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B Verwaltungsrechtliche Praxis 
Pratique administrative 
Prassi amministrativa 

B 1 Sekretariat der Wettbewerbskommission 
Secrétariat de la Commission de la concurrence 
Segreteria della Commissione della concorrenza 

B 1 1. Vorabklärungen 
 Enquêtes préalables 
 Inchieste preliminari 

B 1.1 1. COVID-19 Schnelltests 

Schlussbericht des Sekretariats der WEKO vom 1. Juli 
2021 in Sachen Vorabklärung gemäss Art. 26 KG betref-
fend COVID-19 Schnelltests wegen allenfalls unzulässi-
ger Wettbewerbsabrede gemäss Art. 5 KG 

A Sachverhalt  
1. Am 19. März 2021 gelangte das Unternehmen A mit 
einer Anzeige an das Sekretariat der Wettbewerbskom-
mission (nachfolgend: Sekretariat). Gegenstand der 
Anzeige waren potenziell unzulässige Wettbewerbsab-
reden gemäss Art. 5 KG in Bezug auf COVID-19 
Schnelltests. Gemäss dem Unternehmen A haben meh-
rere Unternehmen ihre Angebotspreise für COVID-19 
Schnelltests abgesprochen.  

2. Das Unternehmen A legte dem Sekretariat Beweis-
stücke in Form von E-Mails vor. In einer E-Mail vom 
9. März 2021 forderte das Unternehmen B das Unter-
nehmen A auf, seine Angebotspreise für Schnelltests 
denjenigen von zwei anderen Anbieterinnen von COVID-
19 Schnelltests (Unternehmen C und D) anzupassen, 
mithin die Preise zu erhöhen. Das Unternehmen B ver-
wies für diese Aufforderung auf die Internetseiten der 
Unternehmen C und D und schrieb darüber hinaus dem 
Unternehmen A «So hast Du bessere Margen und wir 
halten den Markt unter Kontrolle».1 Das Unternehmen A 
teilte dem Unternehmen B mit E-Mail vom 18. März 
2021, das dem Sekretariat ebenfalls vorliegt, mit, dass 
es sich weigere, die Preise anzupassen. Gemäss den 
Angaben von Unternehmen A habe das Unternehmen B 
das Unternehmen A daraufhin verschiedentlich unter 
Druck zu setzen versucht.  

3. Am 31. März 2021 eröffnete das Sekretariat eine Vor-
abklärung gegen die Unternehmen B, C und D. Ziel ei-
ner Vorabklärung ist es, abzuklären, ob Anhaltspunkte 
für eine unzulässige Wettbewerbsbeschränkung beste-
hen und damit eine Untersuchung gemäss Art. 27 KG2 
zu eröffnen ist. Eine abschliessende kartellrechtliche 
Beurteilung findet in diesem Verfahrensstadium indes 
nicht statt. Dies ist der Untersuchung vorbehalten.  

4. Am 8. April 2021 vernahm das Sekretariat die Unter-
nehmen B, C und D schriftlich zum oben geschilderten 
Sachverhalt. Die Befragungen zielten in erster Linie da-
rauf ab, Informationen über die Preise von COVID-19 
Schnelltests der befragten Unternehmen, ihre Stellung 
auf dem Markt (Herstellerin3, Lieferantin4 bzw. Händle-
rin5) sowie über die gegenseitigen Beziehungen der 
befragten Unternehmen zueinander zu erlangen. Die 
Ermittlungen des Sekretariats sollten insbesondere zu 
Tage fördern, ob die Unternehmen C und D von der 
Nachricht des Unternehmens T an das Unternehmen A 
(s. vorne Rz 2) Kenntnis hatten bzw. in die entsprechen-
de Verhaltensweise involviert waren (s. dazu ausführlich 
nachfolgend Rz 16 ff.).  

5. Aus den Befragungen des Sekretariats ergab sich, 
dass die Unternehmen B, C und D Lieferantinnen sowie 
Händlerinnen von COVID-19 Schnelltests sind, welche 
sie nicht selber herstellen. Zusammen mit dem Unter-
nehmen A verkaufen die befragten Unternehmen unter 
anderem die Schnelltests Abbott, Hotgen, JoinStar und 
Lysun. Zu Beginn der Eröffnung der Vorabklärung war 
ungeklärt, ob die untersuchten Verhaltensweisen auch 
COVID-19 Selbsttests6 betreffen. Die Ergebnisse der  
 
1 Zitat aus der E-Mail vom Unternehmen B an das Unternehmen A vom 
9. März 2021, Hervorhebungen durch das Sekretariat. 
2 Bundesgesetz vom 6.10.1995 über Kartelle und andere Wettbe-
werbsbeschränkungen (Kartellgesetz, KG; SR 251). 
3 Unter Herstellerin wird vorliegend ein Unternehmen verstanden, 
welches ihr angebotenes Produkt selber produziert. 
4 Unter Lieferantin wird vorliegend ein Unternehmen verstanden, wel-
ches ihr angebotenes Produkt an Unternehmen für den Weiterverkauf 
(B2B) anbietet, mithin nicht direkt an Endkunden verkauft. 
5 Als Händlerin wird vorliegend ein Unternehmen verstanden, welches 
ihr angebotenes Produkt an Endkunden verkauft. 
6 Schnelltests werden ausschliesslich durch ausgebildetes medizini-
sches Personal durchgeführt (vgl. Art. 24 der Verordnung 3 über Mas-
snahmen zur Bekämpfung des Coronavirus (Covid-19), Covid-19-
Verordnung 3; SR 818.101.24). Dagegen sind Selbsttests auch für die 
Anwendung durch Laien gedacht. Seit dem 7.4.2021 können in der 
Schweiz in Apotheken Selbsttests bezogen werden. Bisher sind in der 
Schweiz die Selbsttests von Roche und der Firma SD Biosensor zuge-
lassen. 
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Befragungen ergaben keine Anhaltspunkte dafür, dass 
sich die untersuchten Verhaltensweisen auch COVID-19 
Selbsttests zum Gegenstand haben. Der vorliegende 
Schlussbericht beschränkt sich daher auf eine Ausei-
nandersetzung mit den COVID-19 Schnelltests unter 
Ausschluss von COVID-19 Selbsttests. 

6. Das Unternehmen A verkauft die COVID-19 Schnell-
tests Joinstar und Lysun. Gemäss den dem Sekretariat 
vorliegenden Informationen bezieht bzw. bezog es die 
COVID-19 Schnelltests […] und […] vom Unternehmen 
[…].  

7. Gemäss den vom Sekretariat eingeholten Informatio-
nen liefert das Unternehmen B die COVID-19 Schnell-
tests Hotgen, Joinstar und Lysun an Unternehmen für 
den Weiterverkauf und an […], […] und […]. Es verkauft 
zudem Schnelltests an […] und vereinzelt auch an […]. 
Das Unternehmen B ist somit Lieferantin und Händlerin, 
die gemäss den dem Sekretariat vorliegenden Informati-
onen die Schnelltests Joinstar und Lysun an das Unter-
nehmen […] und die Schnelltests Hotgen, Joinstar und 
Lysun an das Unternehmen […] liefert.  

8. Gemäss den vom Sekretariat eingeholten Informatio-
nen ist das Unternehmen C Lieferantin sowie Händlerin 
von COVID-19 Schnelltests. Es verkauft die COVID-19 
Schnelltests Abbott, Hotgen, Joinstar und Lysun. Die 
Schnelltests Hotgen, Joinstar und Lysun bezieht es vom 
Unternehmen […]. Den Schnelltest Abbott bezieht das 
Unternehmen C vom Unternehmen […]. Mit Ausnahme 
vom Schnelltest Abbott verkauft das Unternehmen C die 
restlichen von ihr angebotenen COVID-19 Schnelltests 
auch an Unternehmen zum Zwecke des Weiterverkaufs. 
Gemäss den dem Sekretariat eingereichten Abnehmer-
listen verkauft das Unternehmen C die von ihm angebo-
tenen Schnelltests zudem an […], […], […] und […].  

9. Das Unternehmen D ist Lieferantin und Händlerin von 
COVID-19 Schnelltests. Es verkauft gemäss den dem 
Sekretariat vorliegenden Informationen die Schnelltests 
Abbott und Hotgen. Den Schnelltest Hotgen bezieht es 
von den Unternehmen […] und […], den Schnelltest 
Abbott bezieht es von […] und liefert ihn an das Unter-
nehmen […]. Die COVID-19 Schnelltests verkauft das 
Unternehmen D zudem an […].  

B Erwägungen 
B.1 Gesetzliche Grundlagen  
10. 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). Als Wettbewerbsabreden gel-
ten rechtlich erzwingbare oder nicht erzwingbare Ver-
einbarungen sowie aufeinander abgestimmte Verhal-
tensweisen von Unternehmen gleicher oder verschiede-
ner Marktstufen, die eine Wettbewerbsbeschränkung 
bezwecken oder bewirken (Art. 4 Abs. 1 KG).  

11. Gemäss der Legaldefinition in Art. 4 Abs. 1 KG sind 
Abreden sowohl Vereinbarungen als auch aufeinander 
abgestimmte Verhaltensweisen. Beiden Erscheinungs-
formen ist gemeinsam, dass ihnen ein bewusstes und 
gewolltes Zusammenwirken der an der Abrede beteilig-

ten Unternehmen zugrunde liegt.7 Abreden in Form von 
Vereinbarungen setzen eine übereinstimmende gegen-
seitige Willensäusserung im Sinne von Art. 1 Abs. 1 OR8 
zwischen mindestens zwei Parteien voraus.9 Die abge-
stimmte Verhaltensweise stellt eine zweite eigenständi-
ge kartellrechtsrelevante Verhaltensweise dar,10 deren 
Vorliegen die Erfüllung von drei Tatbestandsvorausset-
zungen bedingt. Namentlich bedarf es einer Abstimmung 
in Form einer minimalen Kommunikation, einen Abstim-
mungserfolg in Form eines mehr oder weniger sichtba-
ren tatsächlichen Marktverhaltens sowie eines Kausal-
zusammenhangs zwischen der Abstimmung und dem 
Marktverhalten.11 

12. Gemäss Art. 5 Abs. 3 KG wird die Beseitigung wirk-
samen Wettbewerbs bei folgenden Abreden vermutet, 
sofern sie zwischen Unternehmen getroffen werden, die 
tatsächlich oder der Möglichkeit nach miteinander im 
Wettbewerb stehen (sog. horizontale harte Kartelle): 

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. 

13. Gemäss Art. 5 Abs. 4 KG wird die Beseitigung des 
wirksamen Wettbewerbs auch vermutet bei Abreden 
zwischen Unternehmen verschiedener Marktstufen über 
Mindest- oder Festpreise sowie bei Abreden in Ver-
triebsverträgen über die Zuweisung von Gebieten, so-
weit Verkäufe in diese durch gebietsfremde Vertriebs-
partner ausgeschlossen werden (sog. vertikale harte 
Kartelle). 

B.2 Keine Anhaltspunkte für eine horizontale 
Preisabrede  

14. Gemäss den Ausführungen unter Rz 5 ff. vorne 
ergibt der aktuelle Kenntnisstand, dass die genannten 
Unternehmen in Bezug auf einzelne COVID-19 Schnell-
tests untereinander in einem vertikalen Abnehmerin-
Lieferantin-Verhältnis stehen (s. nachfolgend Rz 18 ff.). 
In Bezug auf andere Schnelltests liegt aber ein rein hori-
zontales Wettbewerbsverhältnis vor. Damit erübrigt sich 
eine Prüfung des dualen Vertriebs (Ziff. 8 VertBek12). 
Abnehmerinnen beim Vertrieb der COVID-19 Schnell-
tests sind in erster Linie Ärztinnen, Apotheken bzw. Dro-
gerien, Alters- bzw. Pflegeheime sowie Unternehmen, 
die ihre Mitarbeiterinnen testen lassen.  
 
7 Botschaft vom 23.11.1994 zu einem Bundesgesetz über Kartelle und 
andere Wettbewerbsbeschränkungen, BBl 1995 I 468, 545 Ziff. 224.1; 
BGer, 2C_149/2018 vom 4.2.2021 E. 3.2, Pfizer AG/WEKO; BGE 144 
II 246, 252 E. 6.4.1, Altimum SA; BGE 129 II 18, 26 E. 6.3, Sammelre-
vers; THOMAS NYDEGGER/WERNER NADIG, in: Basler Kommentar, Kar-
tellgesetz, Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Art. 4 Abs. 1 KG N 79. 
8 Bundesgesetz vom 30.3.1911 betreffend die Ergänzung des Schwei-
zerischen Zivilgesetzbuches (Fünfter Teil: Obligationenrecht, OR; 
SR 220). 
9 BGer, 2C_149/2018 vom 4.2.2021 E. 3.3, Pfizer AG/WEKO; BGE 144 
II 246, 252 E. 6.4.1, Altimum SA. 
10 BGer, 2C_149/2018 vom 4.2.2021 E. 3.4.1, Pfizer AG/WEKO. 
11 BGer, 2C_149/2018 vom 4.2.2021 E. 3.4.2 in fine, Pfizer AG/WEKO. 
12 Bekanntmachung der WEKO vom 28.6.2010 über die wettbewerbs-
rechtliche Behandlung vertikaler Abreden (Vertikalbekanntmachung; 
VertBek). 
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15. Ausgehend davon, könnte die E-Mail vom 9. März 
2021 mit der Aufforderung vom Unternehmen B an das 
Unternehmen A, die Preise für COVID-19 Schnelltests 
denjenigen der Unternehmen C und D anzupassen 
(s. vorne Rz 2), derart gedeutet werden, dass sich die 
Unternehmen B, C und D als horizontale Wettbewerber 
über Preise abgesprochen hatten und das Unternehmen 
A in eine bereits vorbestehende Absprache einbeziehen 
wollen. Die Formulierung «wir halten den Markt unter 
Kontrolle»13 (s. vorne Rz 2) liesse einen solchen Rück-
schluss potenziell zu. Im Nachfolgenden wird daher das 
Vorliegen von Anhaltspunkten für eine horizontale Preis-
absprache zwischen den T, C und D und damit ein 
Verstoss gegen Art. 4 Abs. 1 i.V.m. Art. 5 Abs. 3 Bst. a 
KG (s. vorne Rz 10, Rz 11 und Rz 12) geprüft. Ein sol-
cher Verstoss setzt das Vorliegen einer Abrede im Sinne 
von Art. 4 Abs. 1 KG voraus. Die Abrede kann in Form 
einer Vereinbarung oder einer abgestimmten Verhal-
tensweise getroffen werden (s. vorne Rz 10 f.).  

16. Das Sekretariat befragte die beteiligten Unterneh-
men zu diesem Zwecke. Diese Befragungen förderten 
keine Anhaltspunkte zu Tage, die auf eine horizontale 
Abrede zwischen T, C und/oder D schliessen liessen. 
Hinsichtlich der Unternehmen C und D konnten keine 
Anhaltspunkte dafür gefunden werden, dass diese 
Kenntnis vom E-Mail vom 9. März 2021 des Unterneh-
men B an das Unternehmen A hatten oder generell in 
die Verhaltensweise des Unternehmens T involviert wa-
ren. Das Sekretariat analysierte diesbezüglich im Weite-
ren die angewandten Verkaufspreise der angebotenen 
COVID-19 Schnelltests seit Beginn des Vertriebs durch 
die beteiligten Unternehmen. Die Analyse der Preise hat 
keine Anhaltspunkte für das Bestehen einer horizontalen 
Preisabrede zwischen den Unternehmen B, C und / oder 
D ergeben. 

17. Nach dem Gesagten haben die Ermittlungen keine 
Anhaltspunkte für eine horizontale Preisabsprache im 
Sinne von Art. 4 Abs. 1 i.V.m. Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG 
zwischen den Unternehmen B, C und/oder D ergeben. 
Damit verbleibt noch die Prüfung der vertikalen Lieferan-
tin-Abnehmerin-Beziehung, auf die im nachfolgenden 
unter Rz 18 ff. eingegangen wird.  

B.3 Keine Anhaltspunkte für eine vertikale Preis-
abrede  

18. Gemäss den dem Sekretariat vorgelegten Informati-
onen bezieht das Unternehmen A vom Unternehmen B 
die COVID-19 Schnelltests […] und […] (s. vorne Rz 7). 
Damit stehen die Unternehmen A und T in Bezug auf die 
Schnelltests […] und […] in einem vertikalen Lieferantin-
Abnehmerin-Verhältnis. Es ist daher im nachfolgend zu 
prüfen, ob die E-Mail vom 9. März 2021 als vertikale 
Preisbindung zweiter Hand einen Verstoss gegen Art. 4 
Abs. 1 i.V.m. Art. 5 Abs. 4 KG (s. vorne Rz 10 f. und 
Rz 13) darstellen könnte.  

19. Dies setzt das Vorliegen einer Abrede im Sinne von 
Art. 4 Abs. 1 KG voraus. Diese kann in Form einer Ver-
einbarung oder einer abgestimmten Verhaltensweise 
getroffen werden (s. vorne Rz 10 f.). Für eine Abrede im 
Sinne einer Vereinbarung reicht eine Offerte für den 
Abschluss einer Wettbewerbsabrede, wie sie das Unter-

nehmen B vorliegend an das Unternehmen A zugestellt 
hat, grundsätzlich nicht aus. Es fehlt an einem Akzept 
durch das Unternehmen A,14 das mit E-Mail vom 18. 
März 2021 ausdrücklich mitteilte, dass es die Preise 
nicht anpasse und sich unverzüglich, einen Tag nach 
Erhalt der E-Mail, an die Wettbewerbsbehörden wandte. 
Während den Ermittlungen ergaben sich überdies auch 
keine sonstigen Hinweise, dass das Unternehmen A der 
Aufforderung des Unternehmens T, unbesehen der 
schriftlichen Weigerung bzw. der Anzeige bei den Wett-
bewerbsbehörden, nachgekommen ist. Nach dem Ge-
sagten sind für den vorliegenden Fall auch die Anforde-
rungen an eine Abrede in Form einer abgestimmten 
Verhaltensweise nicht erfüllt.15 

20. Demnach bestehen keine genügenden Anhaltspunk-
te für das Vorliegen einer vertikalen Preisbindung zwei-
ter Hand. Das Sekretariat wertet die Verhaltensweise 
des Unternehmens T als erfolglosen (mangels Akzept 
des Unternehmens A) Versuch des Abschlusses einer 
vertikalen Abrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1 i.V.m. Art. 5 
Abs. 4 KG.  

B.4 Ergebnis  
21. Zusammengefasst lassen eine Befragung der betei-
ligten Unternehmen sowie eine Analyse der Angebots-
preise der COVID-19 Schnelltests gegenwärtig keine 
Anhaltspunkte für eine unzulässige horizontale Preisab-
rede gemäss Art. 4 Abs. 1 i.V.m. Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG 
zu (s. vorne Rz 14 ff.). Es bestehen aktuell auch keine 
Anhaltspunkte für eine unzulässige Preisbindung zweiter 
Hand gemäss Art. 4 Abs. 1 i.V.m. Art. 5 Abs. 4 KG, da 
die vom Unternehmen B versandte Offerte vom Unter-
nehmen A nicht akzeptiert worden ist und der Versuch 
mithin als erfolglos zu werten ist (s. vorne Rz 18 ff.).  

C Schlussfolgerungen 
Das Sekretariat der Wettbewerbskommission, gestützt 
auf den bekannten Sachverhalt und die vorangehenden 
Erwägungen, 

1. stellt fest, dass keine Anhaltspunkte dafür bestehen, 
dass eine unzulässige Wettbewerbsbeschränkung 
vorliegt; 

2. beschliesst, die Vorabklärung ohne Folgen einzustel-
len; 

3. teilt den Beteiligten die folgenlose Einstellung der 
Vorabklärung mit;  

4. beschliesst, diesen Schlussbericht zu publizieren.  

 

 

 

 

 
13 Zitat aus der E-Mail vom Unternehmen B an das Unternehmen A 
vom 9. März 2021, Hervorhebungen durch das Sekretariat. 
14 Vgl. Verfügung der WEKO vom 22.4.2013, Rz 1024 erstes Lemma, 
Wettbewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau im Kanton Zürich. 
15 Vgl. EuGH, ECLI:EU:C:2016:42, Rz 46, Eturas. 
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B 1 4. Beratungen 
 Conseils 
 Consulenze 

B 1.4 1. Einführung Financial Fairplay in der National League 

Diese Beurteilung erfolgt im Rahmen einer Beratung 
nach Art. 23 Abs. 2 des Bundesgesetzes vom 6. Oktober 
1995 über Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrän-
kungen (Kartellgesetz, KG; SR 251). 

I. Sachverhalt 
I.1 Grobe Verortung der Ligastruktur 
1. Die National League AG ist eine eingetragene Aktien-
gesellschaft mit Sitz in Ittigen BE. Im Zuge einiger Um-
strukturierungen des Schweizer Eishockeysports im Juni 
2020 gegründet, bezweckt die National League AG die 
Förderung und Entwicklung des auf höchster Ebene 
professionell ausgeübten Eishockeysports in der 
Schweiz, insbesondere durch Organisation, Gestaltung 
und Durchführung de Spielbetriebs und dies nach Mass-
gabe der internationalen und nationalen Reglemente. 
Sie betreibt die National League.  

2. Die National League AG ist Mitglied des Verbands 
Swiss Ice Hockey Federation (SIHF), welche als Dach-
organisation des Schweizer Eishockeys den Zweck auf-
weist, «zusammen mit seinen Mitgliedern den Eisho-
ckeysport in der Schweiz (…) zu fördern».1 Die SIHF 
vereint den Leistungssport mit den Bereichen «National 
Teams» und «National League / Swiss League» sowie 
den Nachwuchs- und Amateursport mit den Abteilungen 
«Youth Sports & Development» und «Regio League» 
und ist ihrerseits Mitglied der International Ice Hockey 
Federation (IIHF) und der Swiss Olympic Association.2 

3. Bei der National League handelt es sich um die obers-
te Spielklasse im professionellen Schweizer Eisho-
ckeysport. Nach der organisatorischen Loslösung von 
der SIHF sollen die National League AG, resp. die der-
zeit zwölf Clubs als ihre Aktionäre ab der Saison 
2022/2023 autonom über Regeln und Modus bestimmen 
und ebenfalls die Vermarktung des Wettbewerbs selbst-
ständig wahrnehmen. Die Zuständigkeitsregelung und 
die Zusammenarbeit mit der SIHF, deren Mitglied die 
National League weiterhin bleibt, wird mittels eines Ko-
operationsvertrages geregelt. Wirtschaftlich betrachtet 
handelt es sich bei der National League innerhalb der 
Eishockeylandschaft in der Schweiz um den Key-Player, 
welche die höchste Attraktivität sämtlicher Ligen auf-
weist und bislang mit ca. ¾ des Gesamtumsatzes den 
mit Abstand höchsten Umsatzanteil innerhalb der SIHF 
erzielt, wovon Teile an den Verband fliessen. 

I.2 Einführung eines Financial Fairplay-Konzepts 
4. Im Zuge der Reorganisation im Schweizer Eishockey 
soll ein umfassendes Reformpaket verabschiedet wer-
den, welches u. a. die Einführung eines Financial Fair-
play-Konzepts in der National League vorsieht. Mit der 

Einführung dieses Konzepts sollen gemäss Grundsatz 
und Zielsetzung des «Reglements Financial Fair-Play» 
zwei Ziele verfolgt werden: 

- Einerseits soll die wirtschaftliche Stabilität der Clubs 
gesteigert und als Folge die Glaubwürdigkeit und 
Transparenz des Eishockeysports in der Schweiz ge-
stärkt werden. Über die letzten 25 Jahre betrachtet, 
mussten zehn der zwölf Liga-Clubs mindestens ein-
mal saniert werden.3 Obwohl die Spiele in der obers-
ten Spielklasse hohe Besucherzahlen verzeichnen, 
vermögen die generierten Einnahmen die Kosten 
kaum zu decken. Den Hauptkostenblock stellen dabei 
die seit Jahren steigenden Spielersaläre dar, welche 
gemäss der Beratungsanfrage nicht mehr in einem 
vernünftigen Verhältnis zu den Einnahmen der Clubs 
stehen sollen. Gemäss den Ausführungen in der An-
frage bzw. dem vorerwähnten Zeitungsartikel betra-
gen die durchschnittlichen Lohnkosten pro Spieler 
der zwölf Liga-Clubs rund CHF 200'000–300'000 und 
die Gesamtlohnkosten im Durchschnitt ca. […] % der 
Gesamtkosten eines Clubs. Die Covid-19-Pandemie 
und die damit verbundenen Auswirkungen auf den 
Sport haben diese prekären wirtschaftlichen Verhält-
nisse noch offener zutage treten lassen. So hat ein 
Grossteil der Clubs im vergangenen Jahr Darlehen 
beim Bund beantragt.4 In diesem Zusammenhang hat 
auch der Bundesrat die Problematik der überdurch-
schnittlich hohen Löhne im Sportbereich adressiert. 
So ist namentlich die Unterstützung durch den Bund 
mit À-fonds-perdu-Beiträgen für Clubs des professio-
nellen und semiprofessionellen Mannschaftssports  
u. a. an eine durchschnittliche Lohnsenkung gebun-
den.5 

 

 

 

 

 

 
1 Art. 2 Ziff. 1 Swiss Ice Hockey Statuten 2020, <www.sihf_statuten 
_07092020.pdf> (4.3.2021). 
2 Art. 3 Ziff. 1 Statuten (Fn 1). 
3 NZZ-Artikel vom 7.1.2021 «Im Schweizer Eishockey ist es Zeit, mit 
einem Tabu zu brechen», <www.nzz.ch/meinung/kommentar-im-
schweizer-eishockey-ist-es-zeit-fuer-reformen-ld.1595044? re-
duced=true> (9.3.2021). 
4 Vgl. NZZ-Artikel vom 7.1.2021 (Fn 3); in der Beratungsanfrage zitiert. 
5 Vgl. Art. 12b Abs. 6 Bundesgesetz über die gesetzlichen Grundlagen 
für Verordnungen des Bundesrates zur Bewältigung der Covid-19-
Epidemie (Covid-19-Gesetz; SR 818.102). 
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- Andererseits soll damit ein Beitrag zur sportlichen 
Ausgeglichenheit der Liga geleistet werden. Laut Be-
ratungsanfrage besteht innerhalb des Ligawettbe-
werbs ein Problem darin, dass die finanziellen Ver-
hältnisse der Clubs sehr unterschiedlich sind. Wäh-
rend es einzelne Clubs mit beinahe unlimitierten 
Budgets gebe, die von Mäzenen unterstützt würden, 
kämen andere seit Jahren nur knapp über die Run-
den. Diese unterschiedliche finanzielle Situation der 
Clubs schlage sich sodann im sportlichen Erfolg nie-
der, wie die Meisterliste der National League bei-
spielhaft zeige. Das Financial Fairplay könne dazu 
beitragen, die Chancengleichheit zwischen den Clubs 
zu verbessern, indem eine Konzentrierung der besten 
Spieler bei den wirtschaftlich stärksten Clubs verhin-
dert werde. Eine dadurch geförderte sportliche Un-
gewissheit des Ausgangs des Liga-Wettbewerbs er-
höhe im Interesse der Fans den Unterhaltungswert 
des Wettkampfs. 

5. Das Financial Fairplay-Konzept soll über […] einge-
führt werden; […]. Das Financial Fairplay bildet gemäss 
Reglement einen integrierenden Bestandteil des  
Reportingpackages für die Erlangung der Spielberechti-
gung in der National League. 

I.3 Ausgestaltung Financial Fairplay-Konzept der 
National League 

6. Die Ausgestaltung des Financial Fairplay wird umfas-
send im Reglement Financial Fair-Play geregelt, wel-
ches neben Grundsatz und Zielsetzung u. a. Richtlinien 
für die Datenermittlung, Prozessvorgaben und Verant-
wortlichkeiten, die anwendbaren Grenzwerte und die 
Sanktionen bei Nichterfüllen dieser Fairplay-Grenzwerte 
oder der Prozessvorgaben statuiert. 

7. Nach dem Grundkonzept des Financial Fairplay-
Systems definieren die an der Meisterschaft teilnehmen-
den Clubs eine sog. Fairplay-Schwelle für die Brutto-
Gesamtlohnkosten6 einer Saison. Indes sieht das ange-
dachte Financial Fairplay-System keine Vorgaben für die 
maximalen Lohnkosten eines einzelnen Spielers vor. 
Einem Club steht es zudem grundsätzlich frei, von der 
definierten Fairplay-Schwelle abzuweichen, wobei das 
Unter- resp. Überschreiten der Grenzwerte jeweils mit 
einer Sanktion bedroht ist.7 Bei der Überschreitung er-
hält ein Club eine reduzierte Entschädigung für die Über-
lassung der Marketing- und Medienrechte. Hinter diesem 
Mechanismus steht laut Beratungsanfrage der Solidari-
tätsgedanke: Ein Club, der über genügend Ressourcen 
verfüge, um die Fairplay-Schwelle nicht einzuhalten, sei 
weniger auf die Erlöse aus den Marketing- und Medien-
rechten angewiesen. Ab Saison 2025/2026 beträgt der 
Fairplay-Ausgleichsbetrag 50 % der allfälligen Über-
schreitung des Fairplay-Maximums,8 und der zur Aus-
zahlung an die übrigen Clubs verbleibende Erlös aus 
den Marketing und Medienrechten fällt entsprechend um 
diesen überschreitenden Betrag höher aus. 

8. Im Ergebnis dürfte es sich beim angedachten Finan-
cial Fairplay-Konzept der National League um eine Art 
Salary Cap handeln, mithin um eine Begrenzung, welche 
in direkter Weise Bezug auf die Gehälter (hier: Brutto-
Gesamtlohnkosten des Kaders) nimmt. Solche Salary 
Caps existieren bereits seit langer Zeit in diversen inter-
nationalen Sportligen, wobei insbesondere die grossen 

amerikanischen Profisportligen aufgrund ihres Bekannt-
heitsgrades als Beispiele und gelegentlich auch als Vor-
bild dienen. Allerdings gilt es zu beachten, dass sich 
sowohl die Strukturen der verschiedenen Sportligen – 
als Paradebeispiel sind wiederum die als Franchising 
aufgebauten Major Leagues in den USA, verglichen mit 
der Sportorganisation in Europa, wo die Sportligen re-
gelmässig vertikal in Verbandsstrukturen integriert sind, 
zu nennen –9 wie auch die diversen Ausgestaltungen 
von Salary Caps und die Art und die Mittel der Imple-
mentierung derselben stark voneinander unterscheiden, 
was eine tatsächliche und (kartell-) rechtliche Beurtei-
lung erschwert und eine Differenzierung im Einzelfall 
notwendig macht. 

9. Üblicherweise weisen die verschiedenen Ausgestal-
tungen der Gehaltsobergrenzen eine Teambezogenheit 
auf, was bedeutet, dass die Obergrenze jeweils für den 
gesamten Kader eines Teams und nicht für einzelne 
Spielerverträge festgesetzt wird. Schematisch lassen 
sich u. a. folgende verschiedene Ausgestaltungen unter-
scheiden, wobei diese wiederum miteinander kombiniert 
oder mit verschiedenen Ausnahmen versehen werden 
können: 

- Absolute und relative Salary Caps: Bei einem absolu-
ten Salary Cap gilt die die Begrenzung der kumulier-
ten Gehälter eines Kaders für alle Teilnehmenden am 
Wettbewerb gleichermassen, während – im Gegen-
satz dazu – relative Salary Caps individuelle Sum-
men, welche sich beispielsweise an den Jahresum-
sätzen der jeweiligen Vereine orientieren, vorsehen, 
die ein Ligamitglied für seine Spielergehälter aufwen-
den darf.10 

- Hard und Soft Salary Caps: Während bei einem Hard 
Cap die vorgegebenen Begrenzungen ausnahmslos 
nicht überschritten werden dürfen, lässt ein als Soft 
Cap konstituiertes System gewisse Ausnahmen, sei 
dies beispielsweise in Bezug auf einzelne Spieler  
oder gewisse Lohnbestandteile, und somit eine Über-
schreitung des Caps zu.11 

10. Die verschiedenen Formen und Ausgestaltungen 
eines Salary Caps unterscheiden sich naturgemäss 
dann auch in ihrer Wirksamkeit und Eingriffsintensivität, 
was sich auch in den mit einer Gehaltsbegrenzung ver-
folgten Zielen niederschlägt. Sehr häufig werden mit der  
 

 
6 Diese bestehen aus einer Basis-Fairplay-Schwelle und einer Schwel-
le für allfällige Bonuszahlungen, bspw. für den Eintritt in die Playoffs 
und das Erreichen von weiteren Stufen in den Playoffs. 
7 Vgl. Ziff. 5.1. und 5.2. Reglement Financial Fair-Play. 
8 Ziff. 5.2. Reglement Financial Fair-Play. 
9 Statt vieler ausführlich PETER W. HEERMANN, Fussball-Bundesliga 
und U.S.-amerikanische Major Leagues – Ein Vergleich aus kartell-
rechtlicher Perspektive, Causa Sport 2017, 191–207, passim. 
10 Gutachten des Deutschen Bundestags, Unterabteilung Europa, 
Fachbereich Europa, Vereinbarkeit der Einführung von Gehaltsober-
grenzen im europäischen Profifussball mit dem Unionsrecht vom 
24.7.2020, 5 Ziff. 3.1 m. w. H., <www.bundestag.de/resource/blob/70 
7916/df542d2244ccca08269bea3775ac79e1/PE-6-060-20-pdf-data. 
pdf> (3.3.2021). 
11 Vgl. z. B. die sog. Designated Player Rule der Major Soccer League, 
welche es Clubs erlaubt, bis zu drei Spieler zu erwerben, deren Ge-
samtvergütung das maximal zur Verfügung stehende Budget über-
steigt, womit u. a. die Verpflichtung altgedienter Stars von hoher 
Strahlkraft ermöglicht wurde. 
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Einführung eines Salary Caps – wie im Übrigen auch im 
vorliegenden Fall – die Ziele verfolgt, einerseits für stabi-
le finanzielle Verhältnisse zu sorgen und andererseits 
eine competitive balance, also eine wirtschaftliche und 
damit verbunden auch eine sportliche Ausgeglichenheit 
zwischen den Ligamitgliedern zu erreichen.12 Dabei er-
scheint es naheliegend, dass eine Gehaltsbegrenzung, 
die sich an den finanziellen Möglichkeiten eines einzel-
nen Teams orientiert (= relativer Cap), zwar das erste 
Ziel gleichermassen wie ein absoluter Salary Cap zu 
erreichen vermag, nicht aber die sportliche Ausgegli-
chenheit einer Liga. Dies führt zum Ergebnis, dass ein 
absoluter Salary Cap, welcher zweifellos die stärkere 
Einschränkung darstellt, eher im Lichte der Zielsetzung 
einer sportlichen Ausgeglichenheit begründet werden 
kann. Bei relativen Salary Caps, oder Gehaltsbegren-
zungen, die viele Ausnahmen vorsehen, ist bereits prima 
facie fraglich, ob eine anvisierte Ausgeglichenheit über-
haupt erreicht werden kann (vgl. Rz 56). 

11. Im Sinne der obigen Ausführungen handelt es sich 
beim vorliegend angedachten Financial Fairplay-
Konzept weitgehend um eine Ausgestaltung als absolu-
ter Salary Cap. Das jeweils saisonweise festgelegte 
Fairplay-Maximum gilt grundsätzlich für sämtliche Liga-
mitglieder gleichermassen, wobei das Reglement vier 
unterschiedliche Maximalbeträge im Verhältnis zur er-
reichten Qualifikationsstufe vorsieht.13 Die festgelegten 
Obergrenzen sollen sodann nicht absolut gelten;  
m. a. W. steht es jedem Club frei, die definierte Fairplay-
Schwelle zu überschreiten, wobei ab diesem Moment 
ein Art System der begrenzten Umverteilung zum Tra-
gen kommt (s. Rz 6). Damit ähnelt das angedachte Kon-
zept einem sog. Luxury Tax-System, welches zumindest 
vorderhand ähnlich wie eine absolute Gehaltsobergren-
ze funktioniert.14 

I.4 Rechtsauffassung des anfragenden Unter-
nehmens 

12. Die National League prüft das angedachte Konzept 
sowohl unter Art. 5 und Art. 7 KG und kommt zum 
Schluss, dass – sofern das Kartellgesetz überhaupt an-
wendbar sei – offengelassen werden könne, ob die ein-
zelnen Tatbestandsvoraussetzungen erfüllt seien, da 
das Financial Fairplay in seiner Ausgestaltung mit Blick 
auf die verfolgten Ziele ohnehin gerechtfertigt werden 
könne. Dabei stützt sich ihre Begründung u. a. auf die im 
Sportbereich speziell zu beachtenden Prinzipien, die bei 
anderen kommerziellen Märkten nicht gelten würden und 
(neben klassischen Effizienzgründen) auf sog. sportnot-
wendige Gründe.15 

II. Kartellrechtliche Beurteilung 
13. Nachfolgend folgt die kartellrechtliche Beurteilung 
des geplanten Financial Fairplay-Konzepts. Dabei sind 
die nachfolgenden Aspekte aus kartellrechtlicher Per-
spektive relevant:  

- Die Clubs der National League sind auf derselben 
Marktstufe tätig und beabsichtigen, das Financial 
Fairplay-Reglement […] zu verabschieden. Es stellt 
sich folglich die Frage, ob die dargestellte Gehaltsbe-
grenzung als unzulässige Wettbewerbsabrede im 
Sinne von Art. 5 i. V. m. Art. 4 Abs. 1 KG qualifiziert 
werden könnte. 

- Zudem handelt es sich bei der National League wie 
eingangs dargestellt um die (einzige) oberste natio-
nale Spielklasse im professionellen Eishockeysport, 
der u. a. die Organisation der Meisterschaft obliegt. 
Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob die 
Einführung des Financial Fairplay-Konzepts ein 
Verstoss gegen Art. 7 KG darstellen könnte. 

14. Vorweg ist anzumerken, dass sich bei dieser Thema-
tik einige grundsätzliche Fragen stellen, mit denen sich 
die Schweizer Wettbewerbsbehörden bislang kaum oder 
nur am Rande befasst haben. Überhaupt hat es in der 
Schweiz gemessen an der wirtschaftlichen Bedeutung 
des professionellen Sportbetriebs – anders als in der 
Europäischen Union16 – relativ selten Beschwerden und 
Verfahren bei der Wettbewerbskommission und ihrem 
Sekretariat gegeben.  

15. Während sich Salary Caps in den amerikanischen 
Sportligen in vielen Jahren etabliert haben (s. Rz 8 und 
33), haben die Diskurse in Europa zumeist auf akademi-
scher – die Meinungen sind freilich umstritten – oder 
aber medialer Ebene stattgefunden. Der Ruf nach Ge-
haltsobergrenzen ist angesichts der hohen Spielerlöhne 
insbesondere im hochklassigen Profifussball immer lau-
ter geworden. Im letzten Jahr wurde schliesslich erst-
mals in der dritten und vierten englischen Fussballliga 
eine Gehaltsobergrenze eingeführt.17 Wettbewerbsbe-
hörden in Europa haben sich soweit ersichtlich nicht 
oder nicht offiziell zu Gehaltsobergrenzen im Sport ge-
äussert. Die wissenschaftlichen Dienste des Deutschen 
Bundestags haben diese Thematik in einem Gutachten 
aufgegriffen und Salary Caps als grundsätzlich mit dem 
Unionsrecht vereinbar beurteilt, wobei es für die Beurtei-
lung freilich auf den Einzelfall ankomme.18 

16. Nach der Auffassung des Sekretariats steht aufgrund 
der vorliegenden Konstellation, eine mögliche horizonta-
le Wettbewerbsabrede im Vordergrund.  

II.1 Wettbewerbsabrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1 
KG? 

17. Als Wettbewerbsabreden im Sinne von Art. 4 Abs. 1 
KG gelten rechtlich erzwingbare oder nicht erzwingbare 
Vereinbarungen sowie aufeinander abgestimmte Verhal-
tensweisen von Unternehmen gleicher oder verschiede-
ner Marktstufen, die eine Wettbewerbsbeschränkung 
bezwecken oder bewirken, wobei sich eine solche daher 
durch folgende Tatbestandselemente definiert: a) ein 
 

 
12 HEERMANN (Fn 9), 198. 
13 Ziff. 4.2. Reglement Financial Fair-Play. 
14 Vgl. JOHAN LINDHOLM, The Problem with Salary Caps Under Europe-
an Union Law: The Case Against Financial Fair Play, Texas Review of 
Entertainment and Sports Law, Vol. 12.2, 189–213, 210. Ein solches 
(reines) Luxury Tax-System wird beispielsweise in der Major League 
Baseball angewandt und explizit als Competitive Balance Tax bezeich-
net. 
15 Beratungsanfrage vom 17.2.2021, Rz 16 f. 
16 Vor dem EuG/EuGH etwa die Entscheide i. S. Bosman, Piau, Meca-
Medina, Motoe oder zuletzt ISU. 
17 Deutschlandrundfunk vom 7.8.2020, «Englische Vereine stimmen für 
Gehaltsobergrenze», <www.deutschlandfunk.de/salary-cap-in-dritter-
und-vierter-liga-englische-vereine.890.de.html?dram:article_id=4819 
78> (9.3.2021). 
18 Gutachten des Deutschen Bundestags (Fn 10), 26 Ziff. 4; in der 
Beratungsanfrage erwähnt. 
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bewusstes und gewolltes Zusammenwirken der an der 
Abrede beteiligten Unternehmen, b) die Abrede be-
zweckt oder bewirkt eine Wettbewerbsbeschränkung19 
und c) die an der Abrede beteiligten Unternehmen sind 
auf gleicher oder auf verschiedenen Marktstufen tätig. 

18. Vorliegend ist die Festlegung von Gehaltsobergren-
zen, bei deren Überschreitung eine Art Luxussteuer fällig 
wird, durch die einzelnen Clubs als Aktionäre der Natio-
nal League, die sowohl sportlich innerhalb der Liga wie 
auch wirtschaftlich miteinander – nicht zuletzt auch 
nachfrageseitig mit Blick auf das geeignete «Spielerma-
terial» – im Wettbewerb stehen und darüber hinaus au-
tonom die Organisation der Liga wahrnehmen (s. Rz 3), 
gewünscht und gewollt. […]. Ohne an dieser Stelle nä-
her auf die genaue Einarbeitung des Financial Fairplay-
Reglements einzugehen, ist davon auszugehen, dass 
eine Vereinbarung im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG vor-
liegt. 

19. Es stellt sich somit die Frage, ob die Implementie-
rung des angedachten Fairplay-Konzepts (s. Rz 7) zur 
Einschränkung resp. Begrenzung eines oder mehrerer 
Wettbewerbsparameter führen kann und damit eine 
Wettbewerbsbeschränkung darstellen könnte.20 

20. Die Einführung von Gehaltsobergrenzen stellen 
grundsätzlich einen Eingriff in den freien Wettbewerb 
zwischen den einzelnen Clubs dar.21 Festgelegte Ge-
haltsobergrenzen können u. a. dazu führen, dass die 
einzelnen Clubs nur innerhalb eines bestimmten Grenz-
werts frei in ihrer Kaderplanung sind, was mit einer ge-
wissen Einschränkung der finanziellen Selbstbestim-
mung einhergeht. So könnten beispielsweise Clubs, 
welche die zulässige Ausgabenlimite bereits ausge-
schöpft haben – je nach Ausgestaltung der jeweiligen 
Financial Fairplay oder Salary Cap-Regelung – einen 
Spieler nicht unter Vertrag nehmen, obwohl sie dies 
gerne würden. Umgekehrt ermöglichen Gehaltsober-
grenzen kollusives Verhalten: Sie erlauben den beteilig-
ten Clubs, ihre Einnahmen zu maximieren und die Spie-
lergehälter (zum Nachteil der Spieler) zu kontrollieren. 
Es ist davon auszugehen, dass die Spieler infolgedes-
sen nicht mehr dieselben Verdienstmöglichkeiten errei-
chen können, wie sie ohne bestehende Gehaltsober-
grenzen möglich wären und es somit zu einer Art künst-
lichen Preissenkung kommen kann.22 

21. Wie eingangs dargestellt, sieht das Financial Fair-
play-Reglement der National League keine Vorgaben für 
maximale Lohnkosten eines einzelnen Spielers und 
ebenfalls keine absolute Begrenzung der Brutto-
Gesamtlohnkosten vor. Überschreitet ein Club die fest-
gelegte Gehaltsobergrenze, hat er nur (aber immerhin) 
eine Art Luxussteuer, die auf dem Gedanken der Solida-
rität fusst (s. Rz 7), zu entrichten, indem er einen redu-
zierten Anteil der ihm zustehenden Erträge erhält. Nach 
der vorläufigen Einschätzung des Sekretariats ist das 
Financial Fairplay-Konzept der National League auf-
grund ähnlich zugrundeliegender Mechanismen geeig-
net, eine Wettbewerbsbeschränkung im Sinne der obi-
gen Ausführungen zumindest zu bezwecken, weshalb 
vorliegend von einer Wettbewerbsabrede nach Art. 4 
Abs. 1 KG auszugehen ist. 

 

II.2 Vermutungsbasis: Harte Abrede im Sinne von 
Art. 5 Abs. 3 KG? 

22. 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).  

23. Gemäss Art. 5 Abs. 3 KG wird die Beseitigung wirk-
samen Wettbewerbs bei folgenden Abreden vermutet, 
sofern sie zwischen Unternehmen getroffen werden, die 
tatsächlich oder der Möglichkeit nach miteinander im 
Wettbewerb stehen (sog. horizontale harte Kartelle): 

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. 

24. Die Vermutung der Beseitigung des wirksamen 
Wettbewerbs bei harten Kartellen kann durch den 
Nachweis widerlegt werden, dass trotz der Wettbe-
werbsabrede noch wirksamer – aktueller und potenziel-
ler – Aussenwettbewerb (Wettbewerb durch nicht an der 
Abrede beteiligte Unternehmen) oder Innenwettbewerb 
(Wettbewerb unter den an der Abrede beteiligten Unter-
nehmen) bestehen bleibt. 

25. Es stellt sich vorliegend die Frage, ob die angedach-
te kumulierte Gehaltsobergrenze, die zwischen den Mit-
gliedern der National League einseitig vereinbart werden 
soll, auf Arbeitgeberseite eine Preisabrede und somit 
eine harte Abrede im Sinne des Gesetzes darstellt. Da-
bei wird der Begriff der Preisabrede nach Art. 5 Abs. 3 
Bst. a KG nach h. L. und Rechtsprechung weit ausgelegt 
und «umfasst als Gegenstand der Abrede neben dem 
Preis auch sämtliche Preiselemente oder –
komponenten».23 Grundsätzlich wird unter einer Preisab-
rede im Sinne von Art. 4 Abs. 1 i. V. m. Art. 5 Abs. 3 
Bst. a KG eine Abrede verstanden, die direkt oder indi-
rekt die Preisgestaltung beeinflusst.24 Unter einem Preis 
versteht man die für eine Ware oder Dienstleistung ge-
schuldete Gegenleistung monetärer Art.25 Damit eine 
Abrede als Preisabrede im Sinne von Art. 5 Abs. 3 Bst. a 
KG gilt, kann sie beschaffungsseitig den Einkaufspreis 
betreffen oder absatzseitig den Verkaufspreis.26 
 
19 So etwa auch Urteil des BVGer, B-8430/2010 vom 23.9.2014 E. 6.3, 
Paul Koch AG/WEKO. 
20 Vgl. SIMON BANGERTER/BEAT ZIRLICK, in: DIKE-Kommentar, Bundes-
gesetz über Kartelle und andere Wettbewerbsbeschränkungen, Zäch 
et al. (Hrsg.), 2018, Art. 4 Abs. 1 N 142. 
21 So etwa auch Gutachten des Deutschen Bundestags (Fn 10), 21 
Ziff. 3.2.3.1.4. 
22 Vgl. etwa auch LINDHOLM (Fn 14), 200 m. w. H. 
23 DIKE KG-BANGERTER/ZIRLICK (Fn 20), Art. 5 N 380 m. w. H. 
24 Botschaft zu einem Bundesgesetz über Kartelle und andere Wett-
bewerbsbeschränkungen (Kartellgesetz, KG) vom 23.11.1994, BBl 
1995 I 468, 567 Ziff. 231.4; JUHANI KOSTKA, Harte Kartelle, 2010, 441 
Rz 1287. 
25 PATRICK L. KRAUSKOPF/OLIVIER SCHALLER, in: Basler Kommentar, 
Kartellgesetz, Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Art. 5 N 375. 
26 RPW 2019/3b, 957 Rz 2295 m. w. H., Badezimmer (2. Teil), vgl. 
auch RPW 2008/4, 554 f. Rz 73 ff., Tarifverträge Zusatzversicherung 
Kt. Luzern. 
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26. Das angedachte Financial Fairplay-Konzept verfolgt 
erklärtermassen u. a. das Ziel, die ausufernden Gehäl-
ter, welche die Clubs ihren Spielern bezahlen, auf ein 
sinnvolles und finanziell tragbares Mass zu reduzieren. 
Einigen sich Unternehmen über Gehaltsobergrenzen für 
ihr Personal, liegt eine Vereinbarung zwischen Wettbe-
werbern (bei der Nachfrage nach Arbeit) vor, wobei es 
im Konkreten um «Preise beim Einkauf» von Arbeit,  
m. a. W. um die Preise für einen Produktionsfaktor, 
geht,27 welche namentlich im Sportbereich besonders 
zentral sind. 

27. Bei dieser Ausgangslage ist es denkbar, Gehalts-
obergrenzen wie Salary Caps usw. – wiederum je nach 
Ausgestaltung – als Festlegung von Maximal- oder 
Höchstpreisen resp. von Preisrahmen, da beispielsweise 
Salary Cap-Modelle häufig mit der Festlegung eines sog. 
Salary Floor einhergehen, zu betrachten. 

28. Vorliegend wird eine Gehaltsuntergrenze (Fairplay-
Minimum) definiert, welche die Clubs nicht unterschrei-
ten dürfen, da ansonsten Sanktionen bis hin zum Liga-
ausschluss drohen. Die stufenweise festgelegten Ge-
haltsobergrenzen lassen demgegenüber Abweichungen 
zu, was allerdings bedingt, dass der Club, welcher dies 
beabsichtigt, bereit ist, den festgelegten Ausgleichsme-
chanismus und eine finanzielle Einbusse in der Höhe 
von 50 % der allfälligen Überschreitung des Fairplay-
Maximums auf sich zu nehmen (s. Rz 7). Zudem sind 
die Clubs frei in der Festlegung der Höhe des Gehalts 
eines einzelnen Spielers. 

29. Nach der vorläufigen Ansicht des Sekretariats er-
scheint es als wahrscheinlich, dass auch teambezogene 
Gehaltsobergrenzen einen wesentlichen Einfluss auf 
den Faktor Preis zeitigen und entsprechend unter dem 
Aspekt der Preisabrede zu würdigen sind. Allerdings 
kann an dieser Stelle nicht abschliessend geklärt werden 
und es kann auch offenbleiben, ob sich dies vorliegend 
bestätigt, oder ob das Modell der National League, wel-
ches Abweichungen grundsätzlich zulässt, für die indivi-
duelle Preisfestsetzung letztlich vernachlässigbar ist. 

30. In der Beratungsanfrage wird zudem die Meinung 
vertreten, bei den Löhnen handle es sich nicht um Prei-
se und der Arbeitsmarkt sei dem Kartellgesetz nur ein-
geschränkt unterstellt. So würden Gesamtarbeitsverträ-
ge, welche Mindestlöhne vorsehen und den Lohnwett-
bewerb beschränken, nicht dem Kartellgesetz unterste-
hen.28 Während für die Frage, ob Löhne Preise darstel-
len, auf die vorherigen Ausführungen verwiesen werden 
kann, ist festzuhalten, dass es sich vorliegend gerade 
nicht um einen gemeinsam, d. h. zwischen Arbeitgebern 
und Arbeitnehmern, ausgehandelten Tarifvertrag han-
delt. 

31. Die Clubs als Aktionäre der National League legen 
das Financial Fairplay und damit verbunden die definier-
te Gehaltsobergrenze einseitig und – soweit ersichtlich – 
ohne Beiziehen der Arbeitnehmerseite fest, anders als 
dies beispielsweise in den amerikanischen Sportligen 
üblich ist. Die zitierten Aussagen und die zugrundelie-
gende Textstelle in der Botschaft betreffen indes primär 
die Frage der Unterstellung der Arbeitnehmer und Ar-
beitnehmerorganisationen unter den Unternehmensbe-
griff und infolgedessen die (Nicht-)Anwendbarkeit des 
Kartellgesetzes.29 Tatsächlich ist sodann unbestritten, 

dass aus kartellrechtlicher Sicht wettbewerbsbeschrän-
kende Verhaltensweisen, die sich ausschliesslich auf 
das Arbeitsverhältnis beziehen und insbesondere Ge-
samtarbeitsverträge, in denen Arbeitgeber- und Arbeit-
nehmerverbände etwa Mindestlöhne vereinbaren und 
damit den Lohnwettbewerb beschränken, nicht dem 
Kartellgesetz unterstehen, was materiell u. a. mit dem 
strukturellen Ungleichgewicht im Arbeitsmarkt und den 
Arbeitnehmern als schwächere Vertragspartei begründet 
wird.30 

32. Allerdings geht es vorliegend um eine Vereinbarung 
zwischen Unternehmen der gleichen Marktstufe, also 
der Clubs, die ohne Einbezug der Arbeitnehmerseite 
getroffen wird. Die Arbeitnehmerseite ist lediglich inso-
weit betroffen, als dass sie die möglichen Auswirkungen 
der Gehaltsobergrenze, namentlich eine etwaige künstli-
che Lohnsenkung, treffen. Folglich erscheint das Kartell-
gesetz auf die vorliegende Abrede ohne Weiteres an-
wendbar. 

33. Demgegenüber erscheint nach Einschätzung des 
Sekretariats aus wettbewerbsrechtlicher Sicht die Ein-
führung des Financial Fairplay-Konzepts unter Einbezug 
der Arbeitnehmerseite im Sinne einer tarifvertraglichen 
Regelung auch in der Schweiz eine valable Alternative: 
Solche Kollektivverträge resp. Collective Bargaining 
Agreements werden in den USA regelmässig zwischen 
den Major Leagues und den entsprechenden Spielerge-
werkschaften ausgehandelt. Der Vorteil dieser Vorge-
hensweise liegt u. a. darin, dass aufgrund der Tarifauto-
nomie der Vertragsparteien für verschiedene Vereinba-
rungen, die den jeweiligen Arbeitsmarkt der Sportler 
innerhalb der Liga betreffen und eigentlich wettbewerbs-
beschränkenden Charakter aufweisen oder zumindest 
aufweisen könnten, eine weitgehende Ausnahme von 
der Anwendbarkeit des Kartellrechts ermöglicht wird, 
womit beispielsweise eine durch Salary Caps möglich-
erweise bewirkte Preisfestsetzung der kartellrechtlichen 
Prüfung entzogen wird.31 Abschliessend ist lediglich 
vollständigkeitshalber darauf hinzuweisen, dass auch bei 
dieser Vorgehensweise Grenzen existieren und selbst-
redend nicht jede beliebige Abrede unter dem Deckman-
tel eines Gesamtarbeitsvertrages legitimiert werden 
kann.  

 

 

 

 

 

 

 
 

 
 
27 ANDREAS HEINEMANN, Kartellrecht auf Arbeitsmärkten, WuW, Wirt-
schaft und Wettbewerb 2020, Nr. 07-08, 371–382, 375. 
28 Beratungsanfrage vom 17.2.2021, Rz 27. 
29 Vgl. RPW 2004/2, 346 Rz 5 f., Tarifliste der Vereinigung Professio-
neller Sprecherinnen und Sprecher (VPS). 
30 DIKE KG-HEIZMANN/MAYER (Fn 20), Art. 2 N 41 f. m. w. H. 
31 HEERMANN (Fn 9), 203 m. w. H. 
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34. Nach dem Gesagten kann festgehalten werden, 
dass die Qualifikation als mögliche Preisabrede im Sinne 
von Art. 5 Abs. 3 KG beim angedachten Financial Fair-
play-Konzept nicht von vornherein ausgeschlossen wer-
den kann.32 Im Folgenden wird dargestellt, dass die 
Vermutung der Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs 
widerlegt werden kann, wofür zuerst die vorliegend rele-
vanten Märkte abzugrenzen sind.  

II.3 Widerlegung der gesetzlichen Vermutung der 
Wettbewerbsbeseitigung 

II.3.1 Relevanter Markt 
35. Gemäss Art. 11 Abs. 3 Bst. a VKU33 umfasst der 
sachliche Markt alle Waren oder Leistungen, die von der 
Marktgegenseite hinsichtlich ihrer Eigenschaften und 
ihres vorgesehenen Verwendungszwecks als substitu-
ierbar angesehen werden. 

36. Das Sekretariat zog in der Stellungnahme Wieder-
aufnahme SFL-Fussballsaison 2019/20 im Rahmen ei-
ner Prüfung des Missbrauchs einer marktbeherrschen-
den Stellung im Sinne von Art. 7 KG in Anlehnung an 
einen Entscheid der Europäischen Kommission einen 
Markt für die Organisation und Vermarktung der nationa-
len Sportliga in Betracht, wobei es die endgültige Ab-
grenzung letztlich offenliess.34 Mit Blick auf die Literatur 
ist eine grobe Unterteilung der für den professionellen 
Sportbereich relevanten Märkte in drei Kategorien denk-
bar35: 

- Verwertungsmärkte: Sportvereine und/oder Ver-
bände agieren als Unternehmen und verwerten die 
Sekundärgüter ihrer Leistungen, wie z. B. Übertra-
gungsrechte für Spiele, Merchandising-
Vereinbarungen oder exklusive Vertriebssysteme für 
den Kartenverkauf. 

- Märkte für Sportveranstaltungen: Auf diesen Märk-
ten produzieren die verschiedenen Mannschaften  
u. a. das eigentliche Produkt, nämlich den sportlichen 
Wettbewerb, indem sie gegeneinander spielen. Eine 
wichtige Eigenschaft dieses Marktes ist, dass er bis 
zu einem Punkt auf der Ungewissheit der Ergebnisse 
sowie der jeweiligen Qualität der Mannschaften be-
ruht, was auf das Erfordernis einer gewissen Compe-
titive Balance hinweisen kann. Die Sportmärkte leben 
u. a. vom kompetitiven Element und dementspre-
chend besitzen die einzelnen Teilnehmer ein Interes-
se daran, sich mit ähnlich leistungsfähigen Konkur-
renten zu messen, da sich so eine attraktive Meister-
schaft durchführen lässt.36 

- Beschaffungsmärkte: Hier kaufen und verkaufen die 
Sportvereine das Rohmaterial, dass für das Produkt 
des sportlichen Wettbewerbs notwendig ist. Hierzu 
gehören beispielsweise der Markt für Spielervermitt-
lung und insbesondere die Spielermärkte selbst. 

37. Das Financial Fairplay-Konzept der National League 
reguliert die Möglichkeiten, Spieler zu akquirieren. Im 
Falle von Gehaltsobergrenzen ist aus den oben aufgelis-
teten Kategorien primär der Spielermarkt anzusehen, auf 
dem die verschiedenen Clubs (in der Regel) um die ta-
lentiertesten Spieler werben und andererseits die Spieler 
nach einem geeigneten Verein suchen. Wie auch der 
Fachbereich Europa des Deutschen Bundestages an-

hand einer Gehaltsobergrenze im Profifussball ausführt, 
ist dabei in der Regel von der konkreten Sportart auszu-
gehen:37 Aus Sicht der nachfragenden Vereine sind die 
Eishockeyspieler nicht durch andere Sportler ersetzbar, 
aus Sicht der Spieler ebenso wenig ein Eishockeyverein 
durch einen anderen Sportverein, wobei auch die Quali-
tät eine Rolle spielen dürfte. 

38. Die Abrede wird vorliegend durch die Clubs der Liga 
getroffen und betrifft eine Art Gehaltsobergrenze für 
Eishockeyspieler, die in der National League spielen. 
Folglich bilden die Eishockeyspieler, die aktuell oder 
potenziell in der obersten Spielklasse der Schweiz Eis-
hockey spielen, die Marktgegenseite, aus deren Sicht 
der Markt abzugrenzen ist. Aus ihrer Sicht bilden die 
angebotenen, offenen Stellen für Profieishockeyspieler 
den sachlich relevanten Markt oder – kurz gesagt – han-
delt es sich um den Arbeitsmarkt für Profieishockeyspie-
ler. 

39. Der räumlich relevante Markt umfasst gemäss 
Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU das Gebiet, in dem die Markt-
gegenseite die den sachlichen Markt bestimmenden 
Waren oder Leistungen nachfragt oder anbietet. 

40. Während der eigentliche Ligawettbewerb der Natio-
nal League aufgrund der Organisation als Schweizer 
Eishockeyliga mit Schweizer Clubs national abzugren-
zen sein dürfte, umfasst der räumlich relevante Markt bei 
der Akquise von Spielern ein breiteres Feld: Die Schwei-
zer Clubs sind bei der Rekrutierung ihrer Spieler grund-
sätzlich nicht auf den Schweizer Markt beschränkt, son-
dern können auch ausländische Spieler verpflichten, 
während umgekehrt auch Schweizer Spieler von aus-
ländischen Clubs verpflichtet werden können, weshalb 
der Markt im Grundsatz international abgegrenzt werden 
kann. Allerdings gilt es hierbei zu beachten, dass die 
geltenden Ausländerbestimmungen, welche nur den 
Einsatz einer begrenzte Anzahl an Ausländern je Club 
pro Match zulassen, diesen internationalen Charakter 
des Arbeitsmarkts von Profieishockeyspielern aus Sicht 
der Clubs zu einem gewissen Grad relativieren können. 

 
 
32 Wird indes nicht von einer Preisabrede ausgegangen, stellt sich die 
Frage nach der Erheblichkeit der Abrede im Rahmen von Art. 5 Abs. 1 
KG, welche im Sinne der Gaba-Rechtsprechung eine Bagatellklausel 
darstellt. Nach der vorläufigen Einschätzung des Sekretariats dürfte im 
Falle der Verneinung eines Vermutungstatbestands die potenzielle 
Erheblichkeit der Wettbewerbsbeeinträchtigung mit Blick auf das Fi-
nancial Fairplay-Reglement und die vorherigen resp. nachfolgenden 
Überlegungen zu bejahen sein. Die Einführung einer Gehaltsobergren-
ze stellt grundsätzlich einen Eingriff in den freien Wettbewerb zwischen 
den Clubs dar (vgl. Rz 20 f.), wobei sich in diesem Falle sämtliche 
Clubs der National League dieser Regelung unterwerfen, da sie zum 
integraler Bestandteil des Ligabetriebs erhoben werden soll. Mit Blick 
auf die bestehende Ausländerklausel ist davon auszugehen, dass sich 
die Wettbewerbsbeschränkung – trotz tendenziell weit abzugrenzender 
Spielermärkte – erheblich auf den Schweizer Markt im Besonderen 
auswirkt. 
33 Verordnung vom 17.6.1996 über die Kontrolle von Unternehmenszu-
sammenschlüsse (SR 251.4). 
34 RPW 2020/4a, 1649 f. Rz 170 ff., Wiederaufnahme SFL-
Fussballsaison 2019/20. 
35 RICHARD PARRISH, Sports law and policy in the European Union, 
2003, 119; dazu näher DANIEL GRÄTZ, Missbrauch einer marktbeherr-
schenden Stellung durch Sportverbände, 2009, 174 ff. 
36 Vgl. RPW 2020/4a, 1654 Rz 210, Wiederaufnahme SFL-
Fussballsaison 2019/20. 
37 Gutachten des Deutschen Bundestags (Fn 10), 20 f. Ziff. 3.2.3.1.3. 
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41. Hierbei gilt es anzumerken, dass nicht nur die beste-
henden Ausländerbestimmungen der National League 
das Tätigkeitsfeld für ausländische Spieler in der 
Schweiz beschränken, sondern umgekehrt auch mög-
licherweise bestehende Ausländerbestimmungen in 
ausländischen Ligen die Beschäftigungsmöglichkeiten 
von Schweizer Spielern. Daneben könnten nicht zuletzt 
auch teilweise gravierende Unterschiede in puncto Qua-
lität und Attraktivität der verschiedenen Ligen eine Rolle 
spielen. Die Möglichkeit eines Spielers, sich bei Clubs 
einer ausländischen Liga beschäftigen zu lassen, hän-
gen wiederum u. U. einerseits von seiner Nationalität 
und andererseits stark von seiner individuellen Klasse 
ab und es erscheint prima facie ungewiss, welche pro-
fessionellen Eishockeyligen resp. die in den Ligen je-
weils offenstehenden Beschäftigungsmöglichkeiten bei 
den Clubs tatsächlich Substitute für Eishockeyprofis in 
der National League darstellen. 

42. Wie sich diese Besonderheiten in Bezug auf die 
Marktabgrenzung verhalten, kann letztlich offenbleiben 
und es wird im Rahmen dieser Beratung vom Grundsatz 
eines internationalen Arbeitsmarkts für Profieishockey-
spieler ausgegangen. 

II.3.2 Widerlegung der Vermutung 
43. Vorliegend ist weder aus Spielersicht noch aus Sicht 
der Clubs von einer Beseitigung des wirksamen Wett-
bewerbs auszugehen, wobei sich Gründe hierfür weitge-
hend ergänzen:  

44. Es verbleibt weiterhin Innenwettbewerb, da es Clubs 
– unter Erdulden der festgelegten Sanktionierung finan-
zieller Natur – weiterhin möglich ist, die Gehaltsober-
grenze zu überschreiten. Zudem werden durch das Fi-
nancial Fairplay-Konzept für die einzelnen Spieler keine 
Vorgaben getroffen. Das führt dazu, dass die Clubs zu-
mindest innerhalb des festgelegten Gehaltrahmens, u. a. 
ihre Kaderplanung uneingeschränkt vornehmen können 
und auch weiterhin durch das Unterbreiten unterschied-
lich hoher Angebote bei der Rekrutierung von Spielern 
mit anderen Clubs konkurrieren können. Umgekehrt 
besteht für die Spieler auch weiterhin die Möglichkeit, für 
sich ein möglichst gutes Angebot auszuhandeln und 
dafür auch mit mehreren Clubs zu verhandeln. Die Frei-
heit, sich für einen Club als Arbeitgeber zu entscheiden, 
wird wiederum zumindest dann grundsätzlich nicht ein-
geschränkt, sofern der entsprechende Club noch Kapa-
zitäten innerhalb des Gehaltsrahmens aufweist. Bei in-
ternationaler Abgrenzung der Spielermärkte besitzt der 
Spieler zudem die Möglichkeit, sich bei Clubs zu bewer-
ben und anstellen zu lassen, deren Liga keine Gehalts-
obergrenze aufweisen. Mithin besteht auch Aussenwett-
bewerb. 

45. Zudem dürften im Sportbereich gerade aus Sicht der 
Spieler noch andere Faktoren bei der Wahl des Clubs, 
wie beispielsweise das Renommee, die Aussicht auf 
sportlichen Erfolg oder die emotionale Verbundenheit 
und Identifizierung mit einem Club, eine gewisse Rolle 
spielen, die den Wettbewerb zwischen den Clubs um die 
Spieler beeinflussen. 

46. Zusammenfassend kann davon ausgegangen wer-
den, dass die Festlegung der Gehaltsspannen im Sinne 

des angedachten Financial Fairplay-Konzepts nicht zu 
einer Beseitigung wirksamen Wettbewerbs führt. 

47. Im Gaba-Urteil hat das Bundesgericht festgehalten, 
dass die in Art. 5 Abs. 3 und 4 KG aufgeführten beson-
ders schädlichen Abreden grundsätzlich das Kriterium 
der Erheblichkeit nach Art. 5 Abs. 1 KG erfüllen,38 dies 
ohne Bezug auf einen Markt bzw. ungeachtet einer 
Marktabgrenzung.39 Entsprechend ist nachfolgend direkt 
zu überprüfen, ob die Abrede im Falle der Bejahung 
einer harten horizontalen Abrede im Sinne von Art. 5 
Abs. 3 Bst. a KG aus Gründen der wirtschaftlichen Effi-
zienz gerechtfertigt werden könnte. 

II.4 Wettbewerbsabrede: Rechtfertigungsgründe? 
48. Wettbewerbsabreden sind gemäss Art. 5 Abs. 2 KG 
durch Gründe der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfer-
tigt, wenn sie a) notwendig sind, um Herstellungs- oder 
Vertriebskosten zu senken, Produkte oder Produktions-
verfahren zu verbessern, die Forschung oder die Ver-
breitung 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 beseitigen.  

49. Diese Aufzählung der Rechtfertigungsgründe in 
Art. 5 Abs. 2 Bst. a KG ist abschliessend, wobei die auf-
gezählten Gründe grundsätzlich weit zu verstehen 
sind.40 Zur Rechtfertigung genügt es, dass einer von 
ihnen gegeben ist.41 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). 

50. Damit die betroffene Abrede – unabhängig vom Typ 
des Rechtfertigungsgrundes – notwendig ist, muss die 
Abrede kumulativ drei Bedingungen erfüllen:  

1) Sie muss geeignet sein, das Effizienzziel herbeizu-
führen (Eignung);  

2) Es darf kein milderes Mittel zur Verfügung stehen, 
welches zur Zielerreichung geeignet ist, den Wettbe-
werb aber weniger intensiv beeinträchtigen würde 
(Erforderlichkeit); 

3) Der Wettbewerb darf durch die Abrede im Verhältnis 
zum angestrebten Effizienzziel nicht übermässig be-
einträchtigt sein (Verhältnismässigkeit i. e. S.).42 

 

 
 
 
 

 

38 BGE 143 II 297, 324 E. 5.1, Gaba; bestätigt in Urteil des BGer, 
2C_63/2016 vom 24.10.2014 E. 4.3.1, BMW. 
39 BGE 143 II 297, 324 E. 5.5, Gaba. 
40 RPW 2005/2, 265 f. Rz 91, Swico/Sens, m. w. H. auf BGE 129 II 18, 
E. 10.3, Buchpreisbindung. 
41 BGE 129 II 18, 45 E. 10.3, Buchpreisbindung. 
42 Vgl. BGE 129 II 18, 47 E 10.4, Buchpreisbindung; DIKE KG-
BANGERTER/ZIRLICK (Fn 20), Art. 5 N 319 m. w. H. 
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51. Die National League nennt in der Beratungsanfrage 
klassische Effizienzgründe wie auch sportnotwendige 
Rechtfertigungsgründe, und beruft sich dabei u. a. einer-
seits auf die Stellungnahme des Sekretariats i. S. Wie-
deraufnahme SFL-Fussballsaison 2019/2043 und auf 
einen Entscheid der Europäischen Kommission, welcher 
sich im Grundsatz positiv hinsichtlich eines Prinzips der 
finanziellen Solidarität und eines gewissen Gleichge-
wichts zwischen den Vereinen innerhalb eines Ligawett-
bewerbs äussert.44 

52. Das Sekretariat hat sich in vorgenannter Stellung-
nahme bei der Prüfung allfälliger legitimate business 
reasons am Rande mit den Besonderheiten im Sportsek-
tor auseinandergesetzt, und festgehalten, es sei fraglich, 
ob rein betriebswirtschaftliche Gründe den Besonderhei-
ten des Sports genügend Rechnung tragen, da beim 
Marktverhalten der Sportverbände regelmässig auch der 
sportliche Wettbewerb zu berücksichtigen sei, da der 
sportliche Erfolg den wirtschaftlichen Erfolg massgeblich 
beeinflusse. Eine weitere Besonderheit liege darin, dass 
die Teilnehmer im Rahmen des sportlichen Wettbewerbs 
seltener ein Interesse daran haben dürften, die übrigen 
Wettbewerber vom Markt zu verdrängen, resp. zu ihren 
Lasten einen wirtschaftlichen Erfolg zu erzielen. Die 
Sportmärkte würden vom kompetitiven Element leben 
und dementsprechend würden die einzelnen Teilnehmer 
ein Interesse daran besitzen, sich mit ähnlich leistungs-
fähigen Konkurrenten zu messen, da sich nur in diesem 
Fall eine attraktive Meisterschaft durchführen lässt.45 

53. In der Konsequenz wurde das Vorhandensein sport-
notwendiger Gründe neben klassischen legitimate busi-
ness reasons für diesen spezifischen Fall bejaht, wobei 
nicht weiter ausgeführt wurde, was generell unter sport-
notwendigen Gründen zu erfassen ist.46 Darunter sind 
gemäss Literatur namentlich die Chancengleichheit und 
Sicherheit im Wettbewerb, das Ansehen des Verbandes 
und der Sportart oder das Neutralitätsgebot des Verban-
des denkbar.47 

54. Im Folgenden wird auf die vorgebrachten Effizienz-
gründe eingegangen, wobei die erwähnten sportlichen 
Besonderheiten mitberücksichtigt werden, soweit an-
hand der vorliegenden Informationen diesbezüglich 
überhaupt ökonomische Aussagen möglich sind. In die-
sem Zusammenhang ist festzuhalten, dass – während 
die Einschränkungen primär den Spielermarkt betreffen 
– die vorgebrachten Effizienzgründe zumindest mehr-
heitlich den sportlichen Wettbewerb an sich resp. die 
Attraktivität auf den Zuschauermärkten betreffen, wobei 
sich auch diesbezüglich im Rahmen dieser Beratung 
kaum repräsentative Aussagen treffen lassen. 

55. Die National League bringt folgende Gründe vor, die 
im Rahmen der Effizienzrechtfertigung zu berücksichti-
gen sind: 

- Verbesserung der Chancengleichheit zwischen den 
Clubs und damit eine Verbesserung des Produkts 
«National League»; sowie 

- Gewährleistung der wirtschaftlichen und finanziellen 
Leistungsfähigkeit der Clubs. Hierunter lassen sich 
auch die geltend gemachten Gründe «Nachwuchs-
förderung» und «Sicherung der regionalen Diversität» 
einordnen. Denn die finanzielle Stabilität ermögliche 

– so die Beratungsanfrage – die Förderung resp. Auf-
rechterhaltung dieser Interessen.  

II.4.1 Verbesserung der Chancengleichheit zwi-
schen den Clubs 

56. Das Reglement Financial Fair-Play benennt u. a. die 
sportliche Ausgeglichenheit der Liga und damit die At-
traktivität der National League als Grundprinzipien der 
Liga.48 Die Verbesserung der Chancengleichheit würde 
– so die Beratungsanfrage – aufgrund einer stärkeren 
Ungewissheit des Ergebnisses zu attraktiveren Spielen 
führen, womit aus Sicht der Eishockeyfans der Unterhal-
tungswert erhöht und somit eine Produkteverbesserung 
erzielt werde. 

57. Das Bedürfnis nach einem Eingriff vor dem Hinter-
grund einer Competitive Balance erscheint relativ breit 
anerkannt, sofern denn das entsprechende Ligagebilde 
diesen Zweck in ihrer Gesamtheit auch tatsächlich anvi-
siert.49 Nach vorläufiger Beurteilung des Sekretariats 
erscheint die Berücksichtigung eines solchen Grundes 
grundsätzlich denkbar, da zumindest prima facie der 
Schluss naheliegend ist, dass durch eine mit der Ausge-
glichenheit der Liga angestrebte Unsicherheit über das 
sportliche Ergebnis (sog. Unsicherheitshypothese) letzt-
lich auch das Produkt für den nachfragenden Zuschauer 
positiv beeinflusst wird. Allerdings ist darauf hinzuweisen 
ist, dass es gerade in diesem Bereich eine Vielzahl offe-
ner Fragen gibt und abschliessende Ausführungen von 
Eingriffen in den sportlichen Wettbewerb unter ökonomi-
schen Effizienzgesichtspunkten derzeit kaum möglich 
erscheinen.50 

 

 

 
 
43 RPW 2020/4a, 1628 ff., Wiederaufnahme SFL-Fussballsaison 
2019/20. 
44 EU-KOMM, ABl. 2003 L 291/25, Rz 165, Gemeinsame Vermarktung 
der gewerblichen Rechte an der UEFA Champions League, so lautend: 
«Die Kommission hat Verständnis für das Bedürfnis, ein gewisses 
Gleichgewicht zwischen den Vereinen eines Ligawettbewerbs zu 
wahren, da das zu besseren und spannenderen Spielen führt, die 
wiederum den Wert der Medienrechte erhöhen können. Das Gleiche 
gilt für die Ausbildung und Einstellung neuer Spieler, da der gesamte 
Wettbewerb ohne die Spieler nicht existenzfähig wäre. Die Kommissi-
on erkennt an, dass eine Umverteilung von Geldern von den reicheren 
zu den ärmeren Vereinen dazu beitragen könnte. Die Kommission 
beurteilt das Prinzip der finanziellen Solidarität, das beispielsweise in 
der Erklärung des Europäischen Rates zum Sport in Nizza im Dezem-
ber 2000 unterstützt wurde, positiv». 
45 RPW 2020/4a, 1654 Rz 210, Wiederaufnahme SFL-Fussballsaison 
2019/20; so auch Gutachten des Deutschen Bundestags (Fn 10), 22, 
Ziff. 3.2.3.1.5. 
46 RPW 2020/4a, 1654 Rz 211, Wiederaufnahme SFL-Fussballsaison 
2019/20. 
47 DANIEL THALER, Athletenvereinbarungen und Athletenerklärungen, 
in: Sport und Recht, 4. Tagungsband, Arter/Baddeley (Hrsg.), 2007, 
19–77, 53 m. w. H. 
48 Grundsatz und Zielsetzung Reglement Financial Fair-Play. 
49 Vgl. auch EuGH, ECLI:EU:C:1995:463, Rz 106, Bosman, wobei sich 
die Prüfung konkret auf die mögliche Einschränkung der Freizügigkeit 
der Arbeitnehmer bezog. 
50 Dazu näher Monopolkommission, Hauptgutachten XXI Wettbewerb 
2016 vom 20.9.2016, Kapitel 1, Zentralvermarktung in der Fussball-
Bundesliga, Rz 404 ff., <www.monopolkommission.de/images/ 
HG21/HGXXI_Kap1_Zentralvermarktung.pdf> (15.3.2021); HEERMANN 
(Fn 9), 197 f. 
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58. Ohne an dieser Stelle allerdings noch vertiefter da-
rauf einzugehen, hat das Sekretariat Bedenken bezüg-
lich der Eignung und Notwendigkeit des angedachten 
Financial Fairplay-Konzepts mit Blick auf eine verfolgte 
Ausgeglichenheit in der Liga: 

59. Während harte Gehaltsobergrenzen, die gleicher-
massen für alle Ligateilnehmer absolut gelten, potenziell 
das Wettbewerbsgleichgewicht in einer Liga verbessern 
können, erscheint dies aus Sicht des Sekretariats im 
Falle von relativen Gehaltsobergrenzen oder solchen, 
die – wie das angedachte Konzept der National League 
– eine Überschreitung zulassen, fraglich.  

60. Die Überschreitung des Fairplay-Maximums ist pro-
hibitiv mit einer Sanktion bedroht, namentlich verlieren 
die Clubs, welche sich nicht an die Gehaltsobergrenze 
halten, einen grundsätzlich ihnen zustehenden Anteil der 
Erträge aus Vermarktung der zentralen Marketing- und 
Medienrechte (s. Rz 7). Dieser Anteil wird linear auf die 
Clubs verteilt, die sich an die Vorgaben halten. Es be-
stehen Zweifel, dass sich die Clubs, welche beispiels-
weise aufgrund eines zahlungskräftigen Mäzenen, weni-
ger auf diese Einnahmen angewiesen sind, tatsächlich 
an die Vorgaben halten werden oder für eine Verstär-
kung ihrer Mannschaft und im Bestreben, das beste 
Team der Liga aufzustellen, nicht trotzdem diese Art 
Luxussteuer in Kauf nehmen. Ob dadurch also eine 
Konzentrierung der besten Spieler bei den wirtschaftlich 
stärksten Clubs verhindert werden kann, ist fraglich. 
Hinzu kommt, dass dieser Ausgleichsmechanismus 
nach dem Verständnis des Sekretariats beschränkt ist: 
Überschreitet ein Club potenziell die Gehaltsobergrenze 
in einem Umfang, der seinen Anteil an Erträgen – nach 
«Strafzahlung» – übersteigt, droht der Effekt zu verpuf-
fen. Ob dieses Szenario aktuell oder in naher Zukunft 
denkbar ist, kann mangels näherer Kenntnisse über die 
Gehaltsstrukturen der einzelnen Clubs nicht gesagt wer-
den. Gleichermassen kann aus diesen Gründen auch 
nicht abgeschätzt werden, inwiefern die festgelegte Ma-
ximallohnsumme von rund CHF […] Millionen tatsächlich 
einen wesentlichen Beitrag zu einem Gleichgewicht im 
Wettbewerb zu leisten vermag. 

61. Es erscheint sogar denkbar, dass die Kluft zwischen 
den eher vermögenden, aber finanzsensitiven Clubs und 
den sog. «Superreichen» dadurch sogar noch verstärkt 
werden könnte, während die Clubs mit den kleinsten 
Mitteln nur insofern betroffen sind, als sie in einem be-
grenzten Umfang von den solidarischen Ausgleichszah-
lungen profitieren, wobei nicht klar ist, in welchem Um-
fang dadurch eine Steigerung der Chancengleichheit 
bewirkt würde. 

62. Weiter stellt sich die Frage, ob eine Verteilung der 
Fairplay-Ausgleichsbeträge zu gleichen Teilen an dieje-
nigen Clubs, welche in der massgebenden Saison u. a. 
die Fairplay-Regeln einhalten, in Bezug auf die finanz-
schwächsten Clubs tatsächlich zu einer Verbesserung 
der Chancengleichheit führt oder ob dafür nicht zumin-
dest ein Verteilungsschlüssel zu Gunsten dieser Clubs 
installiert werden müsste. Da schliesslich die Chancen-
gleichheit und Attraktivität der gesamten Liga gesteigert 
werden soll, erscheint es jedenfalls prima facie nahelie-
gend, dass eher auf diese Weise die bestehende Kluft 
innerhalb der Liga vermindert würde. 

63. Ob das Financial Fairplay-Konzept also in dieser 
Ausgestaltung – auch angesichts der unterschiedlichen 
finanziellen Voraussetzungen der Clubs – einen wesent-
lichen Beitrag zu leisten vermag, kann vorliegend nicht 
abschliessend beurteilt werden. Kommt man zum 
Schluss, die Eignung zu bejahen, stellt sich sogleich die 
Frage, ob nicht andere, weniger einschneidende Mass-
nahmen zur Verfügung stehen und ob angesichts der 
bestehenden Zweifel, ob die Chancengleichheit tatsäch-
lich in einem nennenswerten Umfang gesteigert wird, 
eine Gehaltsobergrenze als verhältnismässig im enge-
ren Sinn erkannt werden kann. Als alternative Möglich-
keiten kommen nach Ansicht des Sekretariats auf den 
ersten Blick beispielsweise eine – zumindest teilweise 
bereits angedachte – Lockerung der Ausländerbestim-
mungen oder ein anderer Verteilungsschlüssel für die in 
Frage stehenden Erträge in Betracht. Ob diese aller-
dings tatsächlich vorzuziehen wären, müsste in einem 
Verfahren beurteilt werden. 

II.4.2 Gewährleistung der wirtschaftlichen und  
finanziellen Leistungsfähigkeit 

64. Das Financial Fairplay-System soll sicherstellen, 
dass die Clubs ihren Verpflichtungen gegenüber den 
Arbeitnehmern, Sozialversicherungen usw. nachkom-
men können. Unter diesem Aspekt lassen sich auch die 
in der Beratungsanfrage vorgebrachten Interessen der 
Nachwuchsförderung und Sicherung der regionalen 
Diversität der Clubs einordnen, da die Verfolgung dieser 
Interessen voraussetzt, dass die finanzielle Leistungsfä-
higkeit der Clubs dafür gegeben ist. Diese Aspekte be-
dingen eine Berücksichtigung des Gesamtzusammen-
hangs der Sportmärkte, da grundsätzlich rein individuel-
le, subjektive Zugewinne an Leistungsfähigkeit der Ab-
redeteilnehmer nicht hinreichend sind,51 und auch jedes 
Unternehmen selber dafür verantwortlich ist, seriös zu 
wirtschaften, um die eigene Existenz nachhaltig zu si-
chern. 

65. Mit Blick auf die Besonderheiten im Sportbereich ist 
zu beachten, dass die unternehmerische Ausrichtung 
der Clubs primär auf Generierung von sportlichen Erfolg 
ausgerichtet ist; nicht zuletzt bringt ein höherer sportli-
cher Erfolg zumeist u. a. auch das wesentlich höhere 
Preisgeld mit sich. Sportlicher Erfolg beruht auf guter 
sportlicher Leistung, welche wiederum stark von der 
vorhandenen Spielerqualität abhängt. Um diesen Erfolg 
immer wieder zu erreichen, werden die verfügbaren und 
mit Erfolg generierten Mittel laufend in Spielerqualität 
investiert, was zu einem permanenten Konkurrenzkampf 
zwischen den Clubs führt, der schliesslich in Überschul-
dung enden kann.52 Darunter kann das ganze Sportpro-
dukt der Liga leiden. 

 

 

 

 

 
51 DIKE KG-BANGERTER/ZIRLICK (Fn 20), Art. 5 N 256 m. w. H. 
52 Vgl. HENNING VÖPEL, Is Financial Fair Play Really Justified?, HWWI 
Policy Paper Nr. 79, 2013, 15, <www.hwwi.org/uploads/tx_wilpubdb/ 
HWWI_Policy_Paper_79.pdf> (15.3.2021). 
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66. Eine Mindestvoraussetzung der wirtschaftlichen und 
finanziellen Leistungsfähigkeit sind nicht zuletzt häufig 
bereits in den Lizenzbestimmungen der jeweiligen Liga 
angelegt. Die Europäische Kommission hat das Finan-
cial Fairplay-Konzept der UEFA, welches u. a. ebenfalls 
die Verbesserung der wirtschaftlichen und finanziellen 
Leistungsfähigkeit der Clubs verbessern soll, in einem 
Statement als mit dem Unionsrecht vereinbar erklärt.53 

67. Es erscheint nach vorläufiger Beurteilung denkbar, 
diesen Aspekt im Rahmen der Effizienzrechtfertigung 
einfliessen zulassen. Indes stellt sich auch hier wiede-
rum die Frage der Verhältnismässigkeit: Geht man auf-
grund der fraglichen Prognose davon aus, dass mit dem 
angedachten Fairplay-Konzept der National League 
keine hinreichende sportliche Ausgeglichenheit erreicht 
werden kann, wäre eine relative Gehaltsobergrenze, die 
nach einem bestimmten Muster individuell für die Verei-
ne festgelegt wird, im Sinne dieser Zielsetzung eine 
weniger einschneidende Massnahme. Auch eine Limitie-
rung der zulässigen Menge an aufgenommenem Fremd-
kapital sowie eine Umverteilung der gebündelten Ein-
nahmen der Liga auf die finanzschwächeren Clubs er-
scheinen denkbare Alternativen, um die finanzielle Stabi-
lität sicherzustellen und Überschuldung vorzubeugen. In 
Bezug auf die Wichtigkeit der Nachwuchsförderung er-
scheint sodann auch denkbar, beispielsweise den Ein-
satz von eigenen Jugendspielern bei den einzelnen 
Clubs im Rahmen der Verteilung der Erträge aus Ver-
marktung der zentralen Marketing- und Medienrechte 
positiv zu berücksichtigen.  

68. Auch erscheint in Bezug auf die Nachwuchsförde-
rung und die Sicherung der regionalen Diversität nicht 
gänzlich klar, inwiefern die finanzschwächeren Clubs 
besonders stark vom Financial Fairplay profitieren: Geht 
man angesichts des Arguments der Verbesserung der 
Chancengleichheit davon aus, dass die Gehaltsober-
grenze so angesetzt ist, dass sie vor allem die finanz-
starken Clubs trifft, so ist – selbst im Falle einer begrenz-
ten Umverteilung wegen Überschreitung des Caps durch 
andere Clubs und dem Vorhandensein zusätzlicher Mit-
tel – nicht gewiss, dass diese tatsächlich für diese Zwe-
cke aufgewendet werden und nicht für die Akquisition 
weiterer und besserer Spieler unterhalb der Gehalts-
obergrenze. Wird die Gehaltsobergrenze demgegenüber 
nicht überschritten, stehen zumindest für die finanz-
schwächeren Clubs auch gar keine zusätzlichen Mittel 
zur Verfügung. Es handelt sich somit aus Sicht des Sek-
retariats prima facie eher um eine Frage der Prioritäten-
setzung jedes einzelnen Clubs. 

69. Nach dem Gesagten erscheint es zumindest denk-
bar, auch alternative, weniger einschneidende Möglich-
keiten in Betracht zu ziehen, die nicht einseitig – und 
ohne Einbezug der Spieler – in erster Linie potenziell zu 
deren Lasten gehen.  

II.4.3 Drei-Stufen-Test i. S. von Meca Medina 
70. Die National League AG bezieht sich in der Bera-
tungsanfrage im Rahmen ihrer rechtlichen Vorbringen 
zudem auf die Rechtsprechung des EuGH, welche die 
Prüfung wettbewerbsbeschränkender Wirkungen von 
Sportregeln betrifft.54 

71. Während der EuGH in früheren Entscheiden im 
Sportbereich noch mit dem Begriff der Regelungen rein 
sportlichen Charakters/von rein sportlichem Interesse 
operierte, welche nicht in den Geltungsbereich des EU-
Rechts und somit ebenfalls des Kartellrechts fallen, hat 
er sich in der Rechtssache Meca-Medina und  
Majcen/Kommission von diesem Ansatz gelöst.55 Das 
Gericht hielt fest, dass sofern die fragliche sportliche 
Betätigung in den Geltungsbereich des EG-Vertrags 
falle, die Bedingungen ihrer Ausübung sämtlichen sich 
aus den einzelnen Vorschriften des EG-Vertrags erge-
benden Verpflichtungen unterliegen würden,56 womit 
grundsätzlich auch Regelungen sportlicher Natur nicht 
der kartellrechtlichen Prüfung entzogen sind. Zur weite-
ren Überprüfung der fraglichen Sportregel auf ihre 
Rechtmässigkeit hat der EuGH in der Folge ein dreistu-
figes Prüfmuster angewendet, der die sportlichen Be-
sonderheiten bei der Auslegung und Anwendung der 
kartellrechtlichen Tatbestände berücksichtigt.57 Dem-
nach gilt in einem ersten Prüfschritt der Gesamtzusam-
menhang im jeweiligen Einzelfall, in dem die Vereinba-
rung oder der Beschluss zustande gekommen ist oder 
seine Wirkung entfaltet hat, und insbesondere seine 
Zielsetzung zu würdigen. Anschliessend ist als zweiter 
Prüfschritt zu untersuchen, ob die mit dem Beschluss 
zusammenhängenden wettbewerbsbeschränkenden 
Wirkungen notwendig mit diesen Zielen zusammenhän-
gen. Zuletzt ist als dritter Prüfschritt festzustellen, ob die 
wettbewerbsbeschränkenden Wirkungen im Hinblick auf 
diese Ziele verhältnismässig sind.58 Bezüglich Gesamt-
zusammenhang wird in der konkreten Sachlage festge-
halten, dass mit der Dopingbekämpfung u. a. die Chan-
cengleichheit der Sportler, die Objektivität des Wett-
kampfs sowie die ethischen Werte des Sports gewähr-
leistet werden sollen.59 

72. Ein solches Vorgehen existiert in der Schweizer Kar-
tellrechtspraxis (zumindest bislang) nicht und erscheint 
prima facie ungewiss, inwiefern sich ein solches Prüf-
muster rein dogmatisch ins Schweizer Kartellrecht ein-
ordnen lässt. Auch im Europäischen Raum erscheint die 
Rechtsprechung diesbezüglich und die genaue Imple-
mentierung nicht restlos geklärt. 

 

 

 

 
53 Joint statement by vice-president Joaquin Almunia and president 
Michel Platini vom 21.3.2012, <www.ec.europa.eu/competition/sectors/ 
sports/joint_statement_en.pdf> (15.3.2021). 
54 Beratungsanfrage vom 17.2.2021, Rz 21 ff. 
55 Statt vieler PETER W. HEERMANN, Anwendung des europäischen 
Kartellrechts im Bereich des Sports, WuW Wirtschaft und Wettbewerb 
2009, 394–407, 399; Gutachten des Deutschen Bundestags (Fn 10), 
26 Ziff. 3.2.3. 
56 EuGH, ECLI:EU:C:2006:492, Rz 27, Meca-Medina und Majcen/ 
Kommission. 
57 Vgl. HEERMANN (Fn 55), 399. 
58 MARTIN STOPPER, Der Kartellrechtliche Prüfungsmasstab im Sport, 
SpuRt 5/2020, 216–220, 220; EuGH, ECLI:EU:C:2006:492, Rz 42, 
Meca-Medina und Majcen/Kommission mit Verweis auf die Rechtsache 
Wouters u. a. 
59 EuGH, ECLI:EU:C:2006:492, Rz 43, Meca-Medina und Majcen/ 
Kommission. 
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73. Doch selbst bei einer analogen Prüfung anhand des 
gezeichneten Drei-Stufen-Tests stellen sich dem Sekre-
tariat ungefähr die gleichen Fragen wie zuvor bei der 
Beurteilung der Effizienzgründe in Berücksichtigung 
sportlicher Eigenheiten insbesondere was die Notwen-
digkeit und die Verhältnismässigkeit des Eingriffs betref-
fen.  

II.4.4 Missbräuchliche Verhaltensweise i. S. von 
Art. 7 KG 

74. Aufgrund der bestehenden Zweifel im Rahmen der 
Prüfung nach Art. 5 KG kann eine weitere Prüfung 
grundsätzlich unterbleiben, zumal für das Sekretariat 
angesichts der vorliegenden Konstellation eine mögliche 
Wettbewerbsabrede im Zentrum steht. Es sind die 
Clubs, die das Aktionariat der Liga bilden und das Fi-
nancial Fairplay […] einführen wollen, wobei sie abge-
sehen davon miteinander im Wettbewerb stehen. Damit 
unterscheidet sich die Situation seit der Loslösung vom 
Verband zumindest teilweise von den typischen Ver-
bandsstrukturen, bei denen die Beschlüsse grundsätz-
lich über die einzelnen Verbandseinheiten erfolgen. Al-
lerdings ändert sich dadurch nichts an der Tatsache, 
dass die National League AG die einzige oberste Spiel-
klasse im Schweizer Eishockey betreibt und infolgedes-
sen eine marktbeherrschende Stellung wahrscheinlich 

ist, jedenfalls was die Organisation (und Vermarktung) 
der Liga betrifft. Sollte sodann eine missbräuchliche 
Verhaltensweise vorliegen, würde es bei der Prüfung der 
legitimate business reasons wiederum auf eine Verhält-
nismässigkeitsprüfung hinauslaufen, mit denselben Be-
denken, die sich bereits im Rahmen von Art. 5 KG ge-
stellt haben. 

III. Fazit 
75. Als Gesamtfazit kann festgehalten werden, dass das 
angedachte Financial Fairplay-Konzept der National 
League nach der Einschätzung des Sekretariats nicht 
von vornherein als kartellrechtlich unbedenklich einge-
stuft werden kann. Es stellen sich einige Fragen rechtli-
cher und tatsächlicher Natur und es erscheint fraglich, 
ob mit diesem Konstrukt die Voraussetzung der Not-
wendigkeit gemäss Art. 5 Abs. 2 Bst. a KG erfüllt ist und 
ob tatsächlich eine sportliche Ausgeglichenheit in der 
Liga in einem einigermassen wesentlichen Umfang er-
reicht werden kann, resp. diese wesentlich gefördert 
werden kann. Aus Sicht des Sekretariats erscheinen 
sodann einige Alternativen prüfenswert, die prima facie 
ein milderes Mittel darstellen, um die vorgebrachten 
Ziele zu erreichen, den Wettbewerb aber weniger inten-
siv beeinträchtigen. 
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B 1.4 2. Maximale Produzenten-/Konsumentenpreisrelationen bei Fleisch 

 

I. Sachverhalt 
1. Der Schweizer Tierschutz STS unterscheidet zwi-
schen drei verschiedenen Produktionsarten für Fleisch: 
Konventionell, Label und Bio. Die Produktion von Bio- 
und Label-Fleisch ist teurer, weil strengere Vorgaben 
eingehalten werden müssen. Ausserdem sind die Mar-
gen des Detailhandels bei Bio- und Label-Fleisch höher 
als bei konventionellem Fleisch. Deshalb sind die Ver-
kaufspreise für Bio- und Label-Fleisch im Vergleich zu 
konventionell produziertem Fleisch deutlich höher. 

2. Die Nachfrage nach Bio- und Label-Fleisch reagiert 
relativ stark auf Preisanpassungen (relativ hohe Eigen-
preiselastizität). Ausserdem hat der Preis für konventio-
nelles Fleisch einen Einfluss auf die Nachfrage nach 
Bio- und Label-Fleisch: Je tiefer die Verkaufspreise für 
konventionelles Fleisch ausfallen, desto geringer die 
Nachfrage nach Bio- und Label-Fleisch. 

3. Der Schweizer Tierschutz STS möchte möglichst viele 
schweizerische Detailhändler dazu bewegen, unter sich 
eine Vereinbarung abzuschliessen. Ziel dieser Vereinba-
rung ist die schweizweite Förderung des Absatzes von 
Bio- und Label-Fleisch, da dieses tierfreundlicher herge-
stellt wird als konventionelles Fleisch. 

4. Dieses Ziel soll durch die Anpassung des relativen 
Verkaufspreises von Bio- und Label-Fleisch im Vergleich 
zu konventionellem Fleisch erreicht werden: Bio- und 
Label-Fleisch soll im Vergleich zu konventionellem 
Fleisch günstiger werden. 

5. Konkret ist vorgesehen, dass sich die Detailhändler 
dazu verpflichten sollen, die Marge auf den Produzen-
tenpreis bei Bio- und Label Fleisch nicht höher als bei 
konventionell produziertem Fleisch anzusetzen. Dieses 
Konzept einer «maximalen Produzenten-/Konsumenten-
preisrelation» wird nachfolgend am Beispiel von Hinter-
schinken illustriert. 

 

Tabelle 1: Beispiel Hinterschinken. 

Produktionsart Produzentenpreis Aktueller Verkaufspreis Maximaler Verkaufs-
preis (Fr./kg) 

 
Fr./kg % Fr./kg % 

Konventionell 4.65 100 % 19.60 100 %  

Label 5.15 111 % 39.10 199 % 21.71 

Bio 6.50 140 % 53.50 273 % 27.40 

Quelle: Schweizer Tierschutz STS, E-Mail vom 7. Dezember 2020. 

 

6. Die Produzentenpreise für konventionelles und Bio-
Fleisch werden regelmässig vom Bundesamt für Land-
wirtschaft erhoben. Für Label-Fleisch gibt es Erhebun-
gen der einzelnen Label. Die Detailhändler können diese 
Produzentenpreise im Wesentlichen nur in eine Richtung 
beeinflussen: Sie können den Produzenten mehr als den 
marktüblichen Preis bezahlen, haben aber nicht die 
Möglichkeit, die entsprechenden Produkte zu tieferen 
Preisen zu beziehen. 

7. Aus Tabelle 1 ist ersichtlich, dass der Produzenten-
preis für Bio-Hinterschinken im Vergleich zu konventio-
nellem Hinterschinken rund 40 % höher ausfällt, wäh-
rend der entsprechende Zuschlag für Label-
Hinterschinken rund 11 % beträgt. 

8. Gemäss der vorgesehenen Vereinbarung dürfen des-
halb die beteiligten Detailhändler Label-Hinterschinken 
höchstens zu einem um 11 % höheren Preis als konven-
tionellen Hinterschinken verkaufen. Bei Bio-
Hinterschinken darf der entsprechende Preisunterschied 
höchstens 40 % ausmachen. Wenn ein Detailhändler 
den konventionellen Hinterschinken zu einem Preis von 
Fr. 19.60 verkauft, darf er aus diesem Grund Label-
Hinterschinken höchstens zu einem Preis von Fr. 21.71 

und Bio-Hinterschinken höchstens zu einem Preis von 
Fr. 27.40 verkaufen. 

9. Wenn die Margen auf den Produzentenpreis bei La-
bel- und Bio-Fleisch wie im in Tabelle 1 dargestellten 
Beispiel höher ausfallen als bei konventionellem Fleisch, 
müssten die Detailhändler bei unveränderten Produzen-
tenpreisen den Verkaufspreis für konventionelles Fleisch 
anheben bzw. die Preise für Label- und Bio-Fleisch sen-
ken. 

10. Es ist vorgesehen, dass neben den Detailhändlern 
auch Produzentenorganisationen und Labelorganisatio-
nen einbezogen werden sollen. In welcher Form diese 
Organisationen eingebunden werden sollen, ist im Mo-
ment noch unklar. Da ausserdem die vorgesehene ma-
ximale Produzenten-/Konsumentenpreisrelation nur die 
Detailhändler in die Pflicht nimmt, beschränkt sich die 
vorliegende Beratung auf die vorgesehene Vereinbarung 
zwischen den Detailhändlern. 

11. Im Moment ist ausserdem noch unklar, ob Aktionen 
ebenfalls von der vorgesehenen Regelung erfasst wären 
und wie die Einhaltung der Vereinbarung sichergestellt 
werden soll. 
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II. Kartellrechtliche Beurteilung 
Wettbewerbsabrede 

12. Zunächst ist zu prüfen, ob es sich bei der vorgese-
henen Vereinbarung um eine Wettbewerbsabrede im 
Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG handeln könnte. Gemäss 
Art. 4 Abs. 1 KG sind Wettbewerbsabreden rechtlich 
erzwingbare oder nicht erzwingbare Vereinbarungen 
sowie aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen von 
Unternehmen gleicher oder verschiedener Marktstufen, 
die eine Wettbewerbsbeschränkung bezwecken oder 
bewirken. 

13. Im vorliegenden Fall ist vorgesehen, dass die an der 
Vereinbarung beteiligten Detailhändler sich gegenseitig 
verpflichten, gewisse Vorgaben in Bezug auf die relati-
ven Verkaufspreise von Bio-, Label- und konventionel-
lem Fleisch einzuhalten. Dabei handelt es sich um eine 
Koordination des Verhaltens von Unternehmen der glei-
chen Marktstufe. 

14. Die Koordination betrifft den relativen Preis von Sub-
stituten (vgl. Rz 2 vorne). Dabei handelt es sich um ei-
nen Wettbewerbsparameter. Indem sich die an der Ver-
einbarung beteiligten Detailhändler verpflichten, be-
stimmte Vorgaben in Bezug auf relative Preise einzuhal-
ten, schränken sie ihre Handlungsfreiheit im Wettbewerb 
ein. Eine solche Einschränkung kann zu einer Be-
schränkung des Wettbewerbs führen. 

15. Aus diesen Gründen handelt es sich bei der vorge-
sehenen Vereinbarung voraussichtlich um eine Wettbe-
werbsabrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG. 

Unzulässige Wettbewerbsabrede 

16. Als nächstes ist zu prüfen, ob die vorliegende Wett-
bewerbsabrede unzulässig im Sinne von Art. 5 Abs. 1 
KG ist. Das ist der Fall, falls der Wettbewerb durch die 
Abrede beseitigt wird oder falls die Abrede den Wettbe-
werb erheblich beeinträchtigt und sich nicht durch Grün-
de der wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen lässt. 

Beseitigung des Wettbewerbs 

17. Gemäss Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG wird die Beseitigung 
des Wettbewerbs u.a. vermutet, falls es sich (i) um eine 
Abrede zwischen tatsächlich im Wettbewerb stehende 
Unternehmen handelt und (ii) die Abrede die direkte 
oder indirekte Festsetzung von Preisen betrifft. Deshalb 
wird zunächst geprüft, ob es sich bei der vorliegend zu 
beurteilenden Vereinbarung um eine Preisabrede im 
Sinne von Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG handeln könnte. 

18. Da die an der geplanten Vereinbarung beteiligten 
Detailhändler tatsächlich im Wettbewerb stehen, handelt 
es sich um eine horizontale Wettbewerbsabrede. Damit 
ist Voraussetzung (i) erfüllt. 

19. Gegenstand der vorliegend zu beurteilenden Verein-
barung ist der relative Preis von Substituten. Durch die 
Vereinbarung wird der Spielraum der Detailhändler in 
Bezug auf die Preissetzung eingeschränkt. Deshalb 
handelt es sich voraussichtlich um eine Preisabrede im 
Sinne von Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG.1 

20. Allerdings werden durch die vorliegend zu beurtei-
lende Vereinbarung keine absoluten Preise und auch 
nicht die absolute Höhe von Preisbestandteilen festge-

legt. In Bezug auf die relativen Preise schränken sich die 
an der vorgesehenen Vereinbarung beteiligten Detail-
händler jedoch ein, allerdings verbleibt ihnen diesbezüg-
lich voraussichtlich ein gewisser Spielraum. Ausserdem 
ist jedenfalls nicht offensichtlich, dass die Vereinbarung 
darauf abzielt, den Preiswettbewerb zwischen den daran 
beteiligten Detailhändlern zu beeinträchtigen oder sogar 
auszuschalten.  

21. Aus diesen Gründen und da die Wettbewerbsbehör-
de die Vereinbarung relativer Preise bisher noch nie 
abschliessend beurteilte, wird offengelassen, ob es sich 
bei der vorliegenden Vereinbarung um eine Preisabrede 
im Sinne von Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG handelt. Zudem 
dürfte es sich bei der vorliegenden Vereinbarung selbst 
dann um eine unzulässige Wettbewerbsabrede handeln, 
wenn sie nicht als Preisabrede im Sinne von Art. 5 
Abs. 3 Bst. a qualifiziert wird (vgl. Rz 23 ff. unten). Ob 
die vorliegende Vereinbarung unter Art. 5 Abs. 3 Bst. a 
subsumiert werden kann, hat deshalb nur einen Einfluss 
darauf, ob sie gemäss Art. 49a Abs. 1 KG sanktionsbe-
droht ist (vgl. Rz 33 f. unten), nicht aber auf die Beurtei-
lung der Zulässigkeit. 

22. Ob die vorliegende Vereinbarung zu einer Beseiti-
gung des wirksamen Wettbewerbs führen könnte, hängt 
insbesondere von der Marktstellung der daran beteilig-
ten Detailhändler ab: Je schwächer diese Stellung aus-
fällt, desto unwahrscheinlicher ist es, dass der Wettbe-
werb beseitigt werden könnte. Da im Moment noch nicht 
feststeht, welche Detailhändler an der zu beurteilenden 
Abrede beteiligt wären, kann vorliegend nicht abschlies-
send beurteilt werden, ob die geplante Vereinbarung den 
wirksamen Wettbewerb beseitigen könnte. Diese Frage 
kann auch deshalb offen gelassen werden, weil es sich 
selbst dann um eine unzulässige Wettbewerbsabrede 
handeln dürfte, wenn sie nicht zur Beseitigung des wirk-
samen Wettbewerbs führen würde (vgl. Rz 23 ff. unten). 

Erhebliche Beeinträchtigung des Wettbewerbs 

23. Auch wenn die vorliegende Abrede den Wettbewerb 
nicht beseitigt, handelt es sich gemäss Art. 5 Abs. 1 KG 
um eine unzulässige Wettbewerbsabrede, falls sie den 
Wettbewerb erheblich beeinträchtigt und sich nicht durch 
Gründe der wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen lässt. 
Deshalb wird als nächstes geprüft, ob die Vereinbarung 
den Wettbewerb erheblich beeinträchtigt. 

24. Dabei ist zu beachten, dass Abreden im Sinne von 
Art. 5 Abs. 3 und 4 KG in der Regel die Erheblichkeits-
schwelle bereits aufgrund der Art der Abrede erreichen.2 
Im vorliegenden Fall wurde nicht abschliessend geklärt, 
ob es sich bei der geplanten Vereinbarung um eine 
Preisabrede im Sinne von Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG han-
delt. Jedenfalls handelt es sich nicht um eine herkömm-
liche Preisabrede, bei welcher die absolute Höhe von 
Preiselementen vereinbart wird. Deshalb wird nachfol-
gend geprüft, ob die Vereinbarung den Wettbewerb vo-
raussichtlich erheblich beeinträchtigt. 
 
 
1 Zum Begriff der Preisabrede vgl. z.B. SIMON BANGERTER/BEAT ZIR-
LICK, in: DIKE-Kommentar, Bundesgesetz über Kartelle und andere 
Wettbewerbsbeschränkungen, Zäch/Arnet/Baldi/Kiener/Schaller/Schra-
ner/Spühler (Hrsg.), 2018, Art. 5 N 378 ff. 
2 BGE 143 II 297, 318 E. 5.2.5, Gaba. 
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25. Gemäss der geplanten Vereinbarung sollen die rela-
tiven Preise für konventionelles, Label- und Bio-Fleisch 
nicht wie bisher individuell durch die im Wettbewerb 
stehenden Detailhändler festgelegt werden. Stattdessen 
soll vereinbart werden, dass sich die Detailhändler in der 
Preissetzung einschränken. Die Vereinbarung ist geeig-
net, eine Verschiebung der Nachfrage von konventionel-
lem zu Label- und Bio-Fleisch herbeizuführen. Genau 
darin besteht auch ihr Zweck. 

26. Im Wettbewerb ergeben sich die relativen Preise aus 
dem Zusammenspiel von Angebot und Nachfrage. Eine 
zentrale Funktion des Wettbewerbs besteht darin, über 
relative Preise die relative Knappheit verschiedener Gü-
ter zu signalisieren, was unter bestimmten Vorausset-
zungen zu einer effizienten Allokation der verfügbaren 
Ressourcen führt. Die vorliegende Abrede greift in diese 
zentrale Funktion ein. Deshalb liegt voraussichtlich eine 
erhebliche Beeinträchtigung des Wettbewerbs im Sinne 
von Art. 5 Abs. 1 KG vor.3 Das trifft jedenfalls dann zu, 
wenn es sich bei den an der Abrede beteiligten Detail-
händlern um relevante Marktakteure handelt. 

Rechtfertigungsgründe 

27. Abreden, die den Wettbewerb erheblich beeinträch-
tigen, sind gemäss Art. 5 Abs. 2 KG zulässig, wenn sie 
durch Gründe der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt 
werden können.4 In Art. 5 Abs. 2 Bst. a KG sind die mög-
lichen Rechtfertigungsgründe abschliessend aufgezählt.5 
Mögliche Rechtfertigungsgründe sind demnach (i) die 
Senkung der Herstellungs- und Vertriebskosten, (ii) die 
Verbesserung von Produkten oder Produktionsverfah-
ren, (iii) die Förderung der Forschung oder die Verbrei-
tung von technischem oder beruflichem Wissen, sowie 
(iv) die rationellere Nutzung von Ressourcen. Es genügt, 
wenn einer dieser Gründe gegeben ist.6 

28. Der Schweizer Tierschutz STS bringt vor, die vorlie-
gende Vereinbarung bezwecke die Förderung des Tier-
wohls (vgl. Rz 3 vorne). Deshalb wird nachfolgend ge-
prüft, ob die Vereinbarung durch diesen Grund gerecht-
fertigt werden kann. 

29. Die Förderung des Tierwohls kann nicht unter die 
Rechtfertigungsgründe (i), (ii) oder (iii) subsummiert 
werden. Zu prüfen ist deshalb lediglich eine allfällige 
Subsumption unter den Rechtfertigungsgrund (iv) der 
rationelleren Nutzung von Ressourcen. 

30. Gemäss der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist 
der Begriff der «Ressource» weit auszulegen: Auch öf-
fentliche Güter und natürliche Ressourcen gehören da-
zu.7 Im vorliegenden Fall kann offengelassen werden, ob 
die Förderung des Tierwohls grundsätzlich als Rechtfer-
tigungsgrund im Sinne von Art. 5 Abs. 2 Bst. a KG die-
nen kann. Selbst wenn das der Fall wäre, ist jedenfalls 
ein genügend enger Bezug zum Betrieb (Produktions-
verfahren) der an der Abrede beteiligten Unternehmen 
oder zum in Frage stehenden Produkt erforderlich.8 Im 
vorliegenden Fall ist dieser Bezug nicht ausreichend 
eng: Die Förderung des Tierwohls ist ein allgemeines 
Anliegen, welches bereits in einem Bundesgesetz gere-
gelt ist.9 Dadurch wird ein allfälliges Marktversagen be-
reits korrigiert. Ausserdem ist der Bezug zwischen der 
Vereinbarung und der Förderung des Tierwohls indirekt, 
da nicht die Produkte oder Produktionsprozesse der 

Detailhändler, sondern diejenigen der vorgelagerten 
Fleischproduzenten beeinflusst werden sollen. 

31. Ausserdem müsste die Abrede notwendig sein, da-
mit sie aus Gründen der wirtschaftlichen Effizienz ge-
rechtfertigt werden könnte.10 Im vorliegenden Fall ist 
insbesondere unklar, weshalb die einzelnen Detailhänd-
ler ihre Margen für Label- und Biofleisch nicht unabhän-
gig voneinander anpassen könnten. Deshalb ist die vor-
liegende Vereinbarung voraussichtlich nicht notwendig. 

32. Insbesondere weil kein ausreichend enger Bezug 
zum Betrieb (Produktionsverfahren) der an der Abrede 
beteiligten Unternehmen oder zum in Frage stehenden 
Produkt vorliegt und weil die Abrede nicht notwendig ist, 
kann diese voraussichtlich nicht durch Gründe der wirt-
schaftlichen Effizienz im Sinne von Art. 5 Abs. 2 Bst. a 
KG gerechtfertigt werden. 

Fazit und Rechtsfolge 

33. Bei der vorgesehenen Vereinbarung handelt es sich 
mutmasslich um eine Preisabrede im Sinne von Art. 5 
Abs. 3 Bst. a KG. Selbst wenn dadurch der Wettbewerb 
nicht beseitigt werden sollte, ist die Vereinbarung vo-
raussichtlich unzulässig, da sie den Wettbewerb erheb-
lich beeinträchtigt und nicht durch Gründe der wirtschaft-
lichen Effizienz gerechtfertigt werden kann. Wird die 
Vereinbarung als Preisabrede im Sinne von Art. 5 Abs. 3 
Bst. a KG eingeordnet, könnten die an der Vereinbarung 
beteiligten Unternehmen im Rahmen eines Untersu-
chungsverfahrens im Sinne von Art. 27 KG gemäss 
Art. 49a Abs. 1 KG für den entsprechenden Verstoss 
gegen das Kartellgesetz direkt sanktioniert werden. 

34. Selbst wenn es sich bei der vorgesehenen Vereinba-
rung nicht um eine Preisabrede im Sinne von Art. 5 
Abs. 3 Bst. a KG handeln sollte, wäre die Vereinbarung 
voraussichtlich unzulässig. In diesem Fall könnte die 
Wettbewerbsbehörde die Vereinbarung untersagen, 
könnte aber keine direkte Sanktion aussprechen. Die an 
der Vereinbarung beteiligten Unternehmen könnten erst 
bei einem Verstoss gegen die entsprechende Verfügung 
der Wettbewerbsbehörde gemäss Art. 50 KG mit einer 
Sanktion belastet werden. 

 

 

 
3 Vgl. BGE 129 II 28, 24 f. E. 5.2.1, Sammelrevers. 
4 Gemäss Art. 5 Abs. 2 lit. b KG können Abreden, welche den beteilig-
ten Unternehmen Möglichkeiten eröffnen, wirksamen Wettbewerb zu 
beseitigen, nicht aus Gründen der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfer-
tigt werden. 
5 BGE 129 II 18, 45 E. 10.3, Sammelrevers. 
6 BGE 129 II 18, 45 E. 10.3, Sammelrevers. 
7 BGE 129 II 28, 46 f. E 10.3.3, Sammelrevers. 
8 Vgl. RPW 2005/2, 266 Rz 92, Swico/Sens; RPW 2005/1, 242 Rz 31, 
Klimarappen. Vgl. in diesem Zusammenhang auch RPW 2004/4, 1075 
ff. Rz 122 ff., Vertrieb von Tierarzneimitteln. 
9 Tierschutzgesetz, SR 455. Ausserdem ist am 15. Oktober 2019 die 
unter anderem vom Schweizer Tierschutz unterstützte Volksinitiative 
«Keine Massentierhaltung in der Schweiz (Massentierhaltungsinitiati-
ve» zustande gekommen. Im Rahmen der entsprechenden Volksab-
stimmung hat die Bevölkerung erneut die Gelegenheit, sich für oder 
gegen eine Verschärfung der Vorschriften betreffend den Tierschutz 
auszusprechen. 
10 Zum Erfordernis der Notwendigkeit vgl. DIKE KG-
BANGERTER/ZIRLICK (Fn 2), Art. 5 N 319 ff. 
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B 1.4 3. Währungsumrechnung des Umsatzes für die Schwellenwerte nach Art. 9 
Abs. 1 KG 

 

Fragestellung 
Welcher Umrechnungskurs ist zu verwenden, wenn der 
Umsatz eines beteiligten Unternehmens, das seine Um-
sätze in ausländischer Währung ausweist, in Schweizer 
Franken umzurechnen ist, wenn das Geschäftsjahr die-
ses Unternehmens vom 1. April bis zum 31. März dau-
ert? 

Beurteilung 
Vorliegend geht es um die Umrechnung in Schweizer 
Franken des Umsatzes eines beteiligten Unternehmens 
gemäss Art. 9 Abs. 1 KG i.V.m. Art. 4 Abs. 1 VKU, das 
seinen Geschäftsjahresabschluss in einer Fremdwäh-
rung erstellt. Das einzelne Geschäftsjahr kann dabei mit 
dem Kalenderjahr zusammenfallen oder aber von die-
sem abweichen. 

Art. 4 Abs. 2 Satz 2 VKU bestimmt, dass «Umsätze in 
ausländischen Währungen nach den in der Schweiz 
geltenden Grundsätzen ordnungsmässiger Rechnungs-
legung in Schweizer Franken umzurechnen [sind].» Die 
Rechnungslegung in Schweizer Franken wird im Obliga-
tionenrecht1 unter dessen 32. Titel «Kaufmännische 
Buchführung und Rechnungslegung» legiferiert (Art. 957 
ff. OR).  

Gemäss Art. 958d Abs. 3 Satz 2 u. 3 OR müssen, sofern 
für die Jahresrechnung nicht die Landeswährung ver-
wendet wird, deren Werte zusätzlich in Schweizer Fran-
ken angegeben werden und die dafür verwendeten Um-
rechnungskurse sind im Anhang offenzulegen und ge-
gebenenfalls zu erläutern. Weitere Erläuterungen, wie 
diese zusätzlich anzugebenden Schweizer Franken-
Werte konkret umzurechnen sind, enthalten weder das 
Gesetz noch die Botschaft.2 Vielmehr hält die Botschaft 
selbst fest, der Entwurf zur grossen Aktienrechtsrevision 
2007 lasse eine Mehrzahl von Umrechnungskursen zu 
und eröffne damit die Verwendung unterschiedlicher 
Umrechnungsmethoden, beispielsweise Stichtagskurs 
für Positionen der Bilanz und Durchschnittskurs für Posi-
tionen der Erfolgsrechnung.3 

Die Jahresrechnung besteht aus Bilanz, Erfolgsrech-
nung und Anhang (vgl. Art. 958 Abs. 2 OR). Die gemäss 
Art. 4 Abs. 1 VKU für die Umsatzberechnung relevanten 
Erlöse erscheinen in der Erfolgsrechnung4, die eine Ge-
genüberstellung von Aufwänden und Erträgen innerhalb 
einer bestimmten Rechnungsperiode ist. Die Erträge 
werden durch das Verkaufen von Waren oder Dienstleis-
tungen generiert. 

Gemäss der Schweizer Rechnungslegungspraxis sind 
Positionen der Erfolgsrechnung in Fremdwährung 
grundsätzlich zum Wechselkurs am Tag des Geschäfts-
vorfalls umzurechnen. Dieser Wechselkurs darf jedoch – 
soweit keine wesentlichen Kursschwankungen stattge-
funden haben – mit einem Periodendurchschnittskurs 
approximiert werden.5 In der Praxis werden Positionen 
der Erfolgsrechnung daher regemässig zum Jahres-

durchschnittskurs in Schweizer Franken umgerechnet. 
Dementsprechend ist gemäss dem Merkblatt und For-
mular der Wettbewerbskommission zur Meldung eines 
Zusammenschlussvorhaben vom 21. Oktober 2014 
(Stand: 5. Februar 2021), Teil II: Formular, Ziff. 36 die 
Umrechnung von Umsätzen in ausländischen Währun-
gen gestützt auf den jährlichen durchschnittlichen 
Wechselkurs gemäss Veröffentlichungen der Schweize-
rischen Nationalbank («SNB») durchzuführen. Die dafür 
notwendigen Angaben finden sich auf der Website der 
SNB.7 Konkret führt die SNB auf ihrem Datenportal «da-
ta.snb.ch» für die wichtigsten Fremdwährung sowohl 
den Jahresmittelkurs wie auch die einzelnen Monatsmit-
telkurse in Schweizer Franken auf.  

Gemäss Art. 958 Abs. 1 OR ist Zweck der Rechnungs-
legung, dass sie «die wirtschaftliche Lage des Unter-
nehmens so darstellt, dass sich Dritte ein zuverlässiges 
Urteil bilden können.» Dieses zuverlässige Urteil über 
eine Erfolgsrechnung in Fremdwährung können sich 
Dritte in Schweizer Franken nur dann bilden, wenn der 
für die Umrechnung in Schweizer Franken verwendete 
Jahresdurchschnittskurs dem tatsächlichen Jahres-
durchschnittskurs der für die Erfolgsrechnung relevanten 
Rechnungslegungsperiode entspricht. Es ist mit anderen 
Worten folglich zum tatsächlichen Jahresdurchschnitts-
kurs des konkret in Frage stehenden Geschäftsjahres 
mit seinen zwölf Monaten umzurechnen. 

Wie zu Beginn erwähnt, kann das Geschäftsjahr, das für 
die Berechnung des Umsatzes für die Schwellenwerte 
nach Art. 9 Abs. 1 KG heranzuziehen ist, mit dem letzten 
Kalenderjahr zusammenfallen oder nicht. Aufgrund der 
vorstehenden Erkenntnis, dass die Umrechnung des 
Fremdwährungsumsatzes in Schweizer Franken auf  
 

 

 
1 Bundesgesetz betreffend die Ergänzung des Schweizerischen Zivil-
gesetzbuches (Fünfter Teil: Obligationenrecht) vom 30. März 1911 
(Obligationenrecht, OR); SR 220. 
2 Vgl. Treuhand-Kammer, Schweizerische Kammer der Wirtschaftsprü-
fer und Steuerexperten (Hrsg.), Schweizer Handbuch der Wirtschafts-
prüfung, Band «Buchführung und Rechnungslegung», 2014 (zit. HWP 
Buchführung und Rechnungslegung), 46. 
3 Botschaft vom 21. Dezember 2007 zur Änderung des Obligationen-
rechts (Aktienrecht und Rechnungslegungsrecht sowie Anpassungen 
im Recht der Kollektiv- und der Kommanditgesellschaft, im GmbH-
Recht, Genossenschafts-, Handelsregister- sowie Firmenrecht), BBl 
2008 1589, 1703. 
4 MANI REINERT, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz, Amstutz/Reinert 
(Hrsg.), 2010, Art. 9 N 104. 
5 HWP Buchführung und Rechnungslegung, 47; STEPHAN GLANZ/ 
DIETER PFAFF, in: Rechnungslegung nach Obligationenrecht – veb.ch 
Praxiskommentar, Pfaff/Glanz/Stenz/Zihler (Hrsg.), 2014, Art. 958d 
N 37. 
6 <www.weko.admin.ch> > Rechtliches / Dokumentation > Meldeformu-
lare > Merkblatt und Formular Zusammenschlussvorhaben 
(02.08.2020). 
7 <www.snb.ch> > Publikationen > data.snb.ch > Tabellenangebot > 
Zinssätze, Renditen und Devisenmarkt > Devisenmarkt. 
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Basis des tatsächlichen Jahresdurchschnittskurses des 
konkret relevanten Geschäftsjahres zu erfolgen hat, 
ergeben sich im Einzelfall folglich zwei Grundszenarien 
der Währungsumrechnung. Für beide Grundszenarien 
stellt die SNB den nötigen Umrechnungs-Mittelkurs zur 
Verfügung: 

- Fallen das Geschäftsjahr und das Kalenderjahr zu-
sammen, ergibt sich der für die Umrechnung des 
Fremdwährungsumsatzes in Schweizer Franken re-
levante Wechselkurs direkt aus dem Jahresmittelkurs 
der SNB für das Kalenderjahr, dem das Geschäfts-
jahr entspricht. An einem Beispiel erklärt: Das für das 
Zusammenschlussvorhaben relevante Geschäftsjahr 
dauerte vom 1. Januar 2020 bis zum 31. Dezember 
2020. Der Geschäftsabschluss eines beteiligten Un-
ternehmens wurde in Euro erstellt und sein Umsatz 
für dieses Geschäftsjahr beträgt 100 Millionen Euro. 
Für das Kalenderjahr 2020 lag der Jahresmittelkurs 
des Schweizer Frankens für EUR 1.– gemäss SNB 
bei 1.0705. 100 Millionen Euro betragen somit 
107'050'000 Schweizer Franken. 

- Fällt das Geschäftsjahr, wie in der Fragestellung, 
hingegen nicht mit dem Kalenderjahr zusammen, ist 
der für die Währungsumrechnung heranzuziehende 
jährliche durchschnittliche Wechselkurs auf Basis der 

12 Monatsmittelkurse der SNB zu ermitteln, die zu-
sammen das relevante Geschäftsjahr abbilden. An 
einem Beispiel erklärt, das an die Fragestellung an-
gelehnt ist: Das Geschäftsjahr eines beteiligten Un-
ternehmens dauerte vom 1. April 2020 bis zum 
31. März 2021. Sein Geschäftsabschluss in Euro liegt 
bereits vor und gemäss diesem beträgt sein Umsatz 
für dieses Geschäftsjahr 100 Millionen Euro. Auf dem 
Datenportal der SNB kann in einem ersten Schritt ei-
ne Übersicht zu den einzelnen 12 Monatsmittelkursen 
für die Periode vom 1. April 2020 bis zum 31. März 
2021 abgefragt werden. In einem zweiten Rech-
nungsschritt ergibt die Summe der 12 Monatsmittel-
kurse geteilt durch 12 den tatsächlichen Jahresmittel-
kurs für das konkret in Frage stehende Geschäfts-
jahr. Mithin ergibt sich vorliegend für die Periode vom 
1. April 2020 bis zum 31. März 2021 ein Jahresmittel-
kurs des Schweizer Frankens für EUR 1.– von 
1.0761025. 100 Millionen Euro betragen somit 
107'610'250 Schweizer Franken. Die tabellarische 
Übersicht der SNB zu den einzelnen 12 Monatsmit-
telkursen kann als Excel-Sheet heruntergeladen wer-
den und der tatsächliche Jahresmittelkurs für das kar-
tellrechtlich relevante Geschäftsjahr alsdann über die 
einschlägigen Excel-Funktionen einfach und schnell 
berechnet werden. 
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B 1.4 4. Zuverfügungstellung von Daten über die Neuzulassung und die Standorte 
von Fahrzeugen durch das ASTRA 

 

Diese Beurteilung erfolgt im Rahmen einer Beratung 
nach Art. 23 Abs. 2 des Bundesgesetzes vom 6. Oktober 
1995 über Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrän-
kungen (Kartellgesetz, KG; SR 251). 

I. Sachverhalt und Fragestellung 
1. Das Bundesamt für Strassen (nachfolgend: ASTRA) 
schilderte in seiner Beratungsanfrage in sachverhalts-
mässiger Hinsicht Folgendes und warf die folgenden 
Fragen auf: 

2. Das ASTRA führe das Informationssystem Verkehrs-
zulassung IVZ mit dem Subsystem IVZ-Fahrzeuge. Die 
in diesem Register gesammelten Daten könnten und 
würden teilweise Dritten zugänglich gemacht werden.1 

3. Unter anderem liefere das ASTRA der [X AG] gestützt 
auf einen seit vielen Jahren bestehenden Vertrag wö-
chentlich Daten hinsichtlich der von ihr in die Schweiz 
importierten Kraftfahrzeuge (KFZ). Die Daten würden die 
Postleitzahl (PLZ) des KFZ-Halters sowie die Stamm- 
und Fahrgestellnummer des KFZ enthalten. Mittels der 
gelieferten Daten könne die [X AG] insbesondere die 
Gebietseinflüsse ihrer Vertriebspartner erkennen, d.h. 
analysieren, welcher Vertriebspartner wohin liefert, so-
wie allfällige Lücken in ihrem eigenen Vertriebssystem 
entdecken und das Vertriebsnetz optimieren. Diese Da-
ten über die von der [X AG] importierten KFZ würden 
ausschliesslich der [X AG] […] zur Verfügung gestellt 
werden. Aktuell bestünde nur noch ein weiterer solcher 
Vertrag mit dem Anbieter von Nutzfahrzeugen der […]. 

4. Auf Nachfrage des Sekretariats der Wettbewerbs-
kommission (nachfolgend: Sekretariat) teilte das ASTRA 
ferner mit, dass das ASTRA der [X AG] anstelle des 
bisherigen Datensatzes auch einen anderen geographi-
schen Datensatz liefern könnte. Diese würde nicht die 
Stamm- und Fahrgestellnummer des KFZ enthalten, 
sondern nur die Typengenehmigungsnummer. Mit einem 
solchen Datensatz könne die [X AG] zwar auch allfällige 
Lücken im eigenen Vertriebsnetz ausfindig machen, es 
wäre ihr damit aber nicht möglich, zu erkennen, von 
welchem Vertriebspartner ein bestimmtes KFZ in ein 
bestimmtes Gebiet verkauft worden sei. 

5. [Früher habe das ASTRA solche Daten restriktiv be-
kannt gegeben]. Mittlerweile wolle das ASTRA die Daten 
einem grösseren Adressatenkreis zugänglich machen 
(open data) und nur noch eine Aufwandentschädigung 
erheben. Die Daten seien für das Gewerbe sehr wichtig. 

6. Das ASTRA möchte wissen, ob die bisherige, vertrag-
lich vereinbarte Datenlieferung an die [X AG] mit den 
Bestimmungen des Kartellgesetzes vereinbar sei, insbe-
sondere auch vor dem Hintergrund, dass der […] gleich-
zeitig als Importeur und als Händler und damit als Kon-
kurrent der Vertriebspartner der [X AG] in der Schweiz 
auftrete. Weiter bittet das ASTRA um eine Einschätzung, 
ob es besser sei, die bislang gelieferten Daten künftig 
auch anderen KFZ-Importeuren hinsichtlich der von 

ihnen importierten KFZ gegen eine Aufwandentschädi-
gung zur Verfügung zu stellen, oder ob es vorzuziehen 
wäre, diese Daten Dritten künftig gar nicht mehr zugäng-
lich zu machen. 

II. Beurteilung 
1. Allgemeines 
7. Die Wettbewerbsbehörden wenden das Kartellgesetz 
an. Dieses Gesetz bezweckt, volkswirtschaftlich oder 
sozial schädliche Auswirkungen von Kartellen und ande-
ren Wettbewerbsbeschränkungen zu verhindern und 
damit den Wettbewerb im Interesse einer freiheitlichen 
marktwirtschaftlichen Ordnung zu fördern (Art. 1 KG).  

8. Die Wettbewerbsbehörden können insbesondere 
dann tätig werden, wenn konkrete Hinweise auf einen 
Verstoss gegen das Kartellgesetz vorliegen, wonach 
zwei oder mehrere Unternehmen unzulässige Wettbe-
werbsabreden treffen könnten, beispielsweise über die 
Festsetzung von Preisen oder die Aufteilung von Gebie-
ten (Art. 5 KG), oder aber ein marktbeherrschendes 
Unternehmen sich missbräuchlich verhalten könnte 
(Art. 7 KG). Darüber hinaus beobachten die Wettbe-
werbsbehörden laufend die Wettbewerbsverhältnisse 
(Art. 45 Abs. 1 KG) und sie setzen sich auch gegenüber 
Behörden und dem Gesetzgeber für die Belange des 
wirksamen Wettbewerbs ein (vgl. Art. 45 Abs. 2, Art. 46 
und 47 KG). 

9. In Bezug auf die von Ihnen gestellten Fragen ist damit 
erstens darauf einzugehen, ob das aktuelle oder geplan-
te Verhalten des ASTRA betreffend die Lieferung von 
Daten über die Neuzulassung und die Standorte von 
Fahrzeugen einen Kartellrechtsverstoss darstellen könn-
te (vgl. dazu unten Rz 10 ff.). Zweitens ist zu erläutern, 
ob es allgemein mit Blick auf die Gewährleistung des 
wirksamen Wettbewerbs empfehlenswert sein könnte, 
das aktuelle Verhalten des ASTRA anzupassen (vgl. 
dazu unten Rz 22 ff.). Zur Klarstellung ist zu betonen, 
dass das Sekretariat die Anfrage des ASTRA einzig 
unter dem Blickwinkel des Kartellrechts beurteilt. Insbe-
sondere erfolgt keine Prüfung der Vereinbarkeit mit dem 
Datenschutzrecht. 

2. Allfälliger Verstoss gegen das Kartellgesetz 
2.1 Zum persönlichen Anwendungsbereich 
10. Das Kartellgesetz ist nur auf «Unternehmen» an-
wendbar (Art. 2 Abs. 1 KG). Die vorliegende Lieferung 
von Daten über die Neuzulassung und die Standorte von 
KFZ vom ASTRA an die [X AG] könnte damit überhaupt 
nur dann als Gesetzesverstoss gemäss Art. 5 oder Art. 7 
KG qualifiziert werden, wenn das ASTRA als Unterneh-
men im Sinne von Art. 2 Abs. 1bis KG zu betrachten wä-
re. 

 
1 Vgl. <https://www.astra.admin.ch/astra/de/home/dokumentation/ 
daten-informationsprodukte/fahrzeugdaten.html> (1.6.2021). 
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11. Das Kartellgesetz gilt in persönlicher Hinsicht sowohl 
für Unternehmen des privaten wie auch für solche des 
öffentlichen Rechts (Art. 2 Abs. 1 KG). Als Unternehmen 
im Sinne des Kartellgesetzes gelten sämtliche Nachfra-
ger oder Anbieter von Gütern und Dienstleistungen im 
Wirtschaftsprozess, unabhängig von ihrer Rechts- oder 
Organisationsform (Art. 2 Abs. 1bis KG). Das Kartellge-
setz geht damit bei der Festlegung des persönlichen 
Geltungsbereichs von einem funktionalen – und nicht 
formellen – Unternehmensbegriff aus,2 weshalb insbe-
sondere auch der Staat bzw. eine Amtsstelle als Unter-
nehmen qualifiziert werden kann, soweit er bzw. sie 
Güter oder Dienstleistungen im Wirtschaftsprozess an-
bietet oder nachfragt.3 Nicht erforderlich ist für die Eröff-
nung des persönlichen Anwendungsbereichs, dass der 
Anbieter oder Nachfrager von Gütern oder Dienstleis-
tungen mit Gewinnerzielungsabsicht handelt4 oder dass 
seine Tätigkeit auf Dauer oder Wiederholung angelegt 
ist.5 

12. Vorliegend ist fraglich, ob das ASTRA in Bezug auf 
die Lieferung von Daten über die Neuzulassung und die 
Standorte von KFZ als Unternehmen i.S.d. Kartellrechts 
zu qualifizieren ist. Für die Unternehmenseigenschaft 
des ASTRA spricht in casu, dass es sich bei den vom 
ASTRA angebotenen Datensätzen über die Neuzulas-
sung und die Standorte von KFZ um beschränkt bzw. 
gar nicht anderweitig verfügbare Informationsgüter han-
delt. Diese Daten sind für die Nachfrager (z. B. die [X 
AG]) für deren kommerzielle Tätigkeit von Nutzen, wes-
halb eine Nachfrage im Wirtschaftsprozess danach be-
steht und Nachfrager bereit sind, ein Entgelt für das vom 
ASTRA angebotene Gut zu bezahlen. Indes ist eine 
endgültige Beurteilung der Unternehmenseigenschaft 
des ASTRA mangels genauer Sachverhaltskenntnis 
nicht möglich und wegen fehlender Relevanz für das 
Endergebnis (vgl. dazu unten 3.) auch nicht erforderlich. 
Ob das ASTRA in Bezug auf die Lieferung von Daten 
über die Neuzulassung und die Standorte von KFZ als 
Unternehmen i.S.d. Kartellrechts zu qualifizieren ist, wird 
daher für die weitere Beurteilung offengelassen. 

2.2 Zu vorbehaltenen Vorschriften 
13. Dem Kartellgesetz 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)6. Solche Vorschriften sind vorlie-
gend nicht ersichtlich. Insbesondere stellen die Vor-
schriften der Verordnung über das Informationssystem 
Verkehrszulassung (IVZV)7 keine vorbehaltenen Vor-
schriften dar, da diese Regelungen weder die Datenbe-
kanntgabe an Private zwingend vorschreiben noch die 
Art bzw. den Inhalt der bekanntgegebenen Daten festle-
gen (vgl. Art. 18 Abs. 2 IVZV). 

2.3 Zum allfälligen Kartellrechtsverstoss 
14. Wäre das ASTRA als Unternehmen zu qualifizieren, 
so wäre es hinsichtlich seiner unternehmerischen Tätig-
keit unmittelbar an das Kartellrecht gebunden. Es dürfte 
dann keine unzulässigen Wettbewerbsabreden gem. 
Art. 5 KG treffen und eine allfällige marktbeherrschende 
Stellung nicht im Sinne von Art. 7 KG missbrauchen. In 

casu wäre beim Vorliegen einer Unternehmenseigen-
schaft zum einen zu prüfen, ob die Bekanntgabe der 
Daten an die [X AG] einen unzulässigen Informations-
austausch im Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG darstellen 
könnte (siehe dazu Rz 15 ff.). Zum anderen würde sich 
die Frage stellen, ob das ASTRA mit Blick auf die Ein-
zigartigkeit der von ihm angebotenen Datensätze über 
eine marktbeherrschende Stellung im Sinne von Art. 4 
Abs. 2 KG verfügt, aus welcher gemäss Art. 7 Abs. 2 
Bst. a, b und e KG die Pflicht zur diskriminierungsfreien 
Zurverfügungstellung der Daten über die Neuzulassung 
und die Standorte von KFZ folgen könnte (siehe dazu Rz 
19 ff.). 

2.3.1 Ggf. unzulässiger Informationsaustausch ge-
mäss Art. 5 Abs. 1 KG 

15. Gemäss Art. 5 Abs. 1 KG kann ein Informationsaus-
tausch zwischen Unternehmen unzulässig sein.8 Ob dies 
der Fall ist, erfordert umfangreiche Sachverhaltsermitt-
lungen hinsichtlich der Marktstellung eines Unterneh-
mens und der Wirkungen der abzuklärenden Verhal-
tensweisen. Die endgültige Beurteilung eines konkreten 
Informationsaustausches kann daher in der Regel nicht 
im Rahmen einer Beratung im Sinne von Art. 23 Abs. 2 
KG erfolgen. Das Sekretariat beschränkt sich deshalb 
nachfolgend auf die folgenden Ausführungen. 

16. Ein Informationsaustausch zwischen Unternehmen 
kann wettbewerbsbeschränkend oder wettbewerbsför-
dernd sein.9 Problematisch ist der Informationsaus-
tausch insbesondere dann, wenn die ausgetauschten 
Informationen Geschäftsgeheimnisse darstellen.10 Aber 
auch dann, wenn die Informationen nicht als geheim, 
aber doch als üblicherweise vertraulich einzustufen sind, 
ist von einem heiklen Austausch sensibler Informationen 
auszugehen.11 Der Austausch von Informationen zu 
wichtigen Wettbewerbsparametern wie Preisen, Mengen 
oder Umsätzen ist problematischer als der Austausch 
von weniger sensiblen Informationen wie Marktanteile, 
Lagerbestände oder Kapazitätsauslastungen.12 Die Be-
urteilung eines Informationsaustausches macht stets 
eine Einzelfallbetrachtung erforderlich. Der Austausch ist 
umso problematischer, je mehr er die Unternehmen in 
die Lage versetzt, das Verhalten der Konkurrenten zu 
antizipieren.13 

 

 
2 Siehe dazu zuletzt Urteil des BVGer B-7633/2009 vom 14.9.2015, 
E. 27 f., ADSL II. 
3 Das Sekretariat der Wettbewerbskommission qualifizierte z. B. die 
Konzessionierung von Nutzungsrechten am öffentlichen Grunde als 
unternehmerische Tätigkeit der Stadt Luzern; RPW 2003/1, 77 f. 
Rz 15 ff., Plakatierung der Stadt Luzern. 
4 RPW 1998/2, 201 Rz 12, Ärztliche Notfalldienste in der Stadt Zürich. 
5 Vgl. RETO HEIZMANN/MICHAEL MAYER, in: DIKE-Kommentar, Kartell-
gesetz, Zäch et al. (Hrsg.), 2018, Art. 2 Rz 16 m.w.N. 
6 Vgl. dazu ausführlich Urteil des BGer 2C.75/2014 vom 28.1.2015, 
passim (= RPW 2015/1, 131 ff. E. 3.2), Hors-Liste Medikamente/Pfizer. 
7 Verordnung vom 30.11.2018 über das Informationssystem Verkehrs-
zulassung (IVZV); SR 741.58. 
8 Vgl. dazu etwa RPW 2011/4, 583 ff. Rz 381 ff., Ascopa. 
9 SIMON BANGERTER/BEAT ZIRLICK, in: DIKE-Kommentar, Kartellgesetz, 
Zäch et al. (Hrsg.), 2018, Art. 4 Rz 150. 
10 RPW 2011/4, 584 Rz 391, Ascopa. 
11 RPW 2011/4, 517 ff., Benchmarking Hypothekarzinsenmargen; RPW 
2007/1, 144 Rz 37, 167, Praxis im Versicherungsbereich. 
12 Vgl. BANGERTER/ZIRLICK, in: DIKE-KG (Fn 9), Art. 4 Rz 159 m.w.N. 
13 Vgl. BANGERTER/ZIRLICK, in: DIKE-KG (Fn 9), Art. 4 Rz 152 m.w.N. 
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17. Mit Blick auf die vorangehenden Ausführungen er-
scheint es daher kartellrechtlich problematisch, wenn 
das ASTRA mit der [X AG] solche Informationen aus-
tauscht, welche den Konkurrenten der [X AG] bzw. der 
[…]-Gruppe nicht zur Verfügung stehen und welche die 
strategische Ungewissheit auf dem Markt verringern. 
Daher ist für die künftige Datenbekanntgabe insbeson-
dere sicherzustellen, dass durch die Zurverfügungstel-
lung der Daten weder direkt noch indirekt Geschäftsge-
heimnisse bzw. sensible Daten bekannt gegeben wer-
den bzw. nicht aus den bekanntgegebenen Daten ab-
leitbar sind. Würde das ASTRA etwa Informationen be-
kannt geben, aus denen sich für die Unternehmen zu-
mindest indirekt Verkaufsmengen, Umsätze und Absatz-
gebiete von Konkurrenten ergeben (vgl. auch Rz 16), so 
bestünde die Gefahr der Beeinträchtigung des Inter- und 
Intrabrandwettbewerbs und von Gebietsaufteilungen.14 

18. Vor diesem Hintergrund erachtet es das Sekretariat 
insbesondere als problematisch, dass die [X AG] aus 
den bisher gelieferten Daten die Gebietseinflüsse ihrer 
Vertriebspartner ableiten kann und zu analysieren ver-
mag, welcher Vertriebspartner welches KFZ wohin liefert 
(vgl. Rz 3). Zudem könnte die Bekanntgabe dieser Da-
ten die Identifizierung der Vertriebspartner, die Paralle-
limporte tätigen, erleichtern. Solche Informationen über 
das Tätigkeits- bzw. Absatzgebiet von Vertriebspartnern 
stellen typischerweise Geschäftsgeheimnisse von Un-
ternehmen dar15 und sollten der [X AG] nicht bekannt 
gegeben werden. Es ist daher zu empfehlen, wenn das 
ASTRA der [X AG] künftig nicht mehr die Stamm- und 
Fahrgestellnummer bekannt gibt und sicherstellt, dass 
die [X AG] aus den gelieferten Daten nicht mehr ableiten 
kann, welcher Vertriebspartner welches von der [X AG] 
eingeführte KFZ wohin verkauft hat (vgl. auch Rz 4), 
zumal dies für allfällig effizienzsteigernde Optimierungen 
nicht notwendig ist. 

2.3.2 Allfälliger Missbrauch einer marktbeherr-
schenden Stellung gemäss Art. 7 KG 

19. Auch die Frage, ob ein Missbrauch einer marktbe-
herrschenden Stellung vorliegt, ist – generell und auch 
im vorliegenden Fall – eine hochkomplexe Frage, wel-
che umfangreiche Sachverhaltsermittlungen hinsichtlich 
der Marktstellung eines Unternehmens und der Wirkun-
gen der abzuklärenden Verhaltensweisen erfordert. 
Auch diese Frage kann dementsprechend in der Regel 
nicht im Rahmen einer Beratung im Sinne von Art. 23 
Abs. 2 KG letztgültig beantwortet werden. Das Sekreta-
riat beschränkt sich daher nachfolgend auf die folgenden 
Ausführungen. 

20. Als marktbeherrschendes Unternehmen gelten ein-
zelne oder mehrere Unternehmen, die auf einem Markt 
als Anbieter oder Nachfrager in der Lage sind, sich von 
andern Marktteilnehmern (Mitbewerbern, Anbietern oder 
Nachfragern) in wesentlichem Umfang unabhängig zu 
verhalten (Art. 4 Abs. 2 KG). Die Prüfung dieser Voraus-
setzungen erfordert die Abgrenzung des relevanten 
Markts sowie die Beurteilung der konkreten Marktstel-
lung des mutmasslichen Marktbeherrschers in diesem 
Markt (insbesondere Prüfung aktueller und potentieller 
Wettbewerb). Wie erläutert, kann eine solche Beurtei-
lung im Rahmen einer Beratung nicht durchgeführt wer-
den. Allerdings spricht der Umstand, dass die vom 

ASTRA angebotenen Daten über die Neuzulassung und 
die Standorte von KFZ nach unserem Verständnis nicht 
anderweitig beschafft werden können, für das Vorliegen 
von Monopoldaten und damit das Bestehen einer markt-
beherrschenden Stellung im Bereich Lieferung von Da-
ten über die Neuzulassung und die Standorte von Fahr-
zeugen. 

21. Besteht eine marktbeherrschende Stellung im Sinne 
von Art. 4 Abs. 2 KG, so darf der Marktbeherrscher die-
se Stellung nicht gemäss Art. 7 Abs. 2 KG missbrau-
chen. Er darf beispielsweise nicht Geschäftsbeziehun-
gen verweigern (Art. 7 Abs. 2 Bst. a KG), Nachfrager 
diskriminieren (Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG) oder den Absatz 
beschränken (Art. 7 Abs. 2 Bst. e KG). Für die vorlie-
gende Konstellation bedeutet dies insbesondere, dass 
für das ASTRA auch aus Art. 7 KG folgen könnte, dass 
es sämtliche Nachfrager nach Daten über die Neuzulas-
sung und die Standorte von KFZ gleich behandeln muss 
bzw. es die [X AG] bei der Datenlieferung nicht privile-
giert behandeln darf. Soweit also andere Unternehmen 
als die [X AG] das ASTRA um die Lieferung von Daten 
bzw. Datensätzen ersuchen, ist es mit Blick auf Art. 7 
KG zu empfehlen, diese Nachfrager diskriminierungsfrei 
und gegen Bezahlung einer angemessenen Gebühr mit 
den angefragten Daten bzw. Datensätzen zu bedienen. 
Der Vollständigkeit halber möchte das Sekretariat beto-
nen, dass das Gebot zur Diskriminierungsfreiheit auch 
gilt, soweit das ASTRA der [X AG] künftig andere Da-
tensätze oder gar keine Datensätze mehr zur Verfügung 
stellen möchte. Sofern das ASTRA Unternehmen dis-
kriminierungsfrei Daten bekannt gibt, sollte es sicherstel-
len, dass es nur solche Daten liefert, aus deren Be-
kanntgabe keine Wettbewerbsbeeinträchtigungen resul-
tieren können (vgl. Rz 17 f., 24). 

3. Gewährleistung des wirksamen Wettbewerbs 
22. Wie bereits erläutert, setzen sich die Wettbewerbs-
behörden gegenüber Behörden und dem Gesetzgeber 
für die Belange des wirksamen Wettbewerbs ein (vgl. 
Art. 45 Abs. 2, Art. 46 und 47 KG). Aus Sicht des Sekre-
tariats wäre es daher – auch im Falle, dass das ASTRA 
in Bezug auf die Datenbekanntgabe nicht als Unterneh-
men im Sinne des Kartellgesetzes zu qualifizieren ist – 
zu begrüssen, wenn das ASTRA bei der Datenbekannt-
gabe die Belange des wirksamen Wettbewerbs berück-
sichtigt, sofern es die für das ASTRA geltenden Vor-
schriften zulassen. 

23. Unabhängig von der Unternehmenseigenschaft des 
ASTRA regt das Sekretariat daher vorliegend entweder 
eine diskriminierungsfreie Zurverfügungstellung der Da-
ten und Datensätze des ASTRA an interessierte Unter-
nehmen oder aber die vollständige Einstellung von Da-
tenlieferungen an Unternehmen an. Beides würde ver-
hindern, dass einzelne Unternehmen von staatlicher 
Seite im Wettbewerb bevorteilt werden, und «gleich lan-
ge Spiesse» für alle Konkurrenten im Markt gewährleis-
ten.  

 
14 Vgl dazu etwa RPW 2019/2, 283 VI., AMAG Vertriebsnetz; EU-
Komm. IV/31.370, IV/31.446 vom 17.2.1992. 
15 Vgl. etwa BGer 2C_1065/2014 vom 26.5.2016, E.5.2.3 m.w.N., 
Nikon. 
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24. Wie bereits erläutert, ist bei der diskriminierungsfrei-
en Zurverfügungstellung der Daten des ASTRA insbe-
sondere keine prohibitive Gebühr zu verlangen und zu-
dem sicherzustellen, dass durch die Zurverfügungstel-
lung der Daten weder direkt noch indirekt Geschäftsge-
heimnisse bzw. sensible Daten bekannt gegeben wer-
den (vgl. auch oben Rz 16 ff.). Das ASTRA sollte des-
halb keine Informationen bekannt geben, aus denen sich 
für die Unternehmen zumindest indirekt Verkaufsmen-
gen, Umsätze und Absatzgebiete von Konkurrenten 
ergeben. Andernfalls bestünde die Gefahr, der Beein-
trächtigung des Inter- und Intrabrandwettbewerbs und 
von Gebietsaufteilungen (vgl. Rz 17 f.).16 Soweit vorlie-
gend die gelieferten Daten ermöglichen, die Gebietsein-
flüsse von Vertriebspartnern zu erkennen und zu analy-
sieren, welcher Vertriebspartner wohin liefert (vgl. Rz 3 
f.), ist dies aus wettbewerblicher Sicht problematisch. Es 
ist daher zu empfehlen, wenn das ASTRA der [X AG] 
künftig nicht mehr die Stamm- und Fahrgestellnummer 
bekannt gibt und sicherstellt, dass [X AG] aus den gelie-
ferten Daten nicht mehr ableiten kann, welcher Ver-
triebspartner welches von der [X AG] eingeführte KFZ 
wohin verkauft hat. 

III. Fazit 
25. Im Ergebnis kann das Sekretariat die Anfrage des 
ASTRA wie folgt beantworten: 

- Zur Gewährleistung des wirksamen Wettbewerbs und 
um einen allfälligen Kartellrechtsverstoss zu verhin-
dern, empfiehlt das Sekretariat dem ASTRA, dass 
das ASTRA die ihm vorliegenden Daten sowie die 
von ihm erstellen Datensätze Dritten entweder nicht 
bekannt gibt oder aber sämtlichen Nachfragern dis-
kriminierungsfrei zur Verfügung stellt. 

- Soweit das ASTRA Unternehmen Daten über die 
Neuzulassung und die Standorte von KFZ diskrimi-
nierungsfrei zur Verfügung stellt bzw. stellen möchte, 
sollte das ASTRA keine prohibitive Gebühr verlangen 
und sicherstellen, dass weder direkt noch indirekt 
Geschäftsgeheimnisse bzw. sonstige sensible Infor-
mationen bekannt gegeben werden. Das ASTRA soll-
te insbesondere keine Informationen bekannt geben, 
aus denen sich für die Unternehmen zumindest indi-
rekt Verkaufsmengen, Umsätze und Absatzgebiete 
von Konkurrenten ergeben. 

- Soweit vorliegend die gelieferten Daten ermöglichen, 
die Gebietseinflüsse von Vertriebspartnern zu erken-
nen und zu analysieren, welcher Vertriebspartner 
wohin liefert (vgl. Rz 3 f.), ist dies kartellrechtlich 
problematisch. Es ist daher zu empfehlen, wenn das 
ASTRA der [X AG] künftig nicht mehr die Stamm- und 
Fahrgestellnummer bekannt gibt und sicherstellt, 
dass die [X AG] aus den gelieferten Daten nicht mehr 
ableiten kann, welcher Vertriebspartner welches von 
der [X AG] eingeführte KFZ wohin verkauft hat. 

IV. Vorbehalte und Kosten 
26. Die vorliegende kartellrechtliche Beurteilung beruht 
einzig auf den vom ASTRA gemachten Angaben; zu-
sätzliche oder abweichende tatsächliche Gegebenheiten 
können zu einer anderen Beurteilung führen. Dies gilt 
insbesondere für die künftige, allenfalls angepasste In-
formationsbekanntgabepraxis des ASTRA. Das Sekreta-

riat weist zudem daraufhin, dass das vorliegende 
Schreiben die Einschätzung des Sekretariats wiedergibt 
und die Wettbewerbskommission dadurch nicht gebun-
den wird. 

27. Beratungsdienstleistungen des Sekretariats sind für 
Behörden des Bundes wie das ASTRA kostenfrei, sofern 
die betreffende Bundesbehörde Gegenrecht gewährt 
(vgl. Art. 53a Abs. 1 Bst. c KG und Art. 1 Abs. 1 Bst. d, 
Art. 2 Abs. 1 und Art. 3 Abs. 1 GebV-KG17). 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
16 Vgl. Nachweis in Fn 14. 
17 Verordnung vom 25.2.1998 über die Gebühren zum Kartellgesetz 
(Gebührenverordnung KG; SR 251.2). 
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B 1.4 5. Lizenzen elektronische Lehrmittel 

 

Diese Beurteilung erfolgt im Rahmen einer Beratung 
nach Art. 23 Abs. 2 des Bundesgesetzes vom 6. Oktober 
1995 über Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrän-
kungen (Kartellgesetz, KG; SR 251).  

I. Sachverhalt 
1. Gemäss Beratungsanfrage seien in der «Hochschul-
welt» im Bibliotheksumfeld Konsortien zum Erwerb von 
wissenschaftlichen Medien weit verbreitet. Da die Verla-
ge oder Datenbankanbieter in der Regel einzigartige 
Produkte anbieten würden, hätten diese eine Art Mono-
polstellung. Die Aushandlung von gleichen Konditionen 
für alle Konsortialpartner vermöge den Wettbewerb da-
her nicht wirklich zu beeinflussen. Zudem habe der Ver-
lag dadurch den Vorteil, dass er nicht mit verschiedenen 
Vertragspartnern Verhandlungen führen müsse. Kein 
Verlag könne gezwungen werden, mit einem Konsortium 
zu verhandeln. Der Verlag könne auch darauf bestehen 
Einzelverhandlungen zu führen. Ebenso sei es jedem 
Konsortialpartner freigestellt, ob er einen Einzelvertrag 
mit dem Verlag abschliessen oder die ausgehandelte 
Offerte nutzen wolle. 

II.  Fragestellung 
2. Mit der Beratungsanfrage wird die Frage unterbreitet, 
ob sich die Sachlage hinsichtlich Kartellgesetz verände-
re, wenn es um die Aushandlung von Verträgen über 
Lizenzen für elektronische Lehrmittel mit Lehrmittelver-
lagen gehe. 

3. Nach in der Beratungsanfrage vertretenen Ansicht sei 
dies nicht der Fall, da die Bibliotheken (der Pädagogi-
schen Hochschulen) für die Verlage ein vernachlässig-
barer Markt seien. Auch sei kein Verlag verpflichtet, mit 
dem Konsortium in Verhandlungen zu treten, sondern 
könne auf Einzelverträgen bestehen. Ebenso seien die 
Konsortialpartner nicht verpflichtet, jede über das Kon-
sortium mit dem Verlag ausgehandelte Offerte anzu-
nehmen. Schliesslich könne man auch bei den Lehrmit-
teln von einem Quasi-Monopol sprechen – mindestens 
aus Sicht der Bibliotheken bestehe hier keine Wahl, ob 
sie die Medien führen oder nicht. 

III. Beurteilung 
4. Die vorliegende Beratungsanfrage beschlägt die Fra-
ge der kartellrechtlichen Zulässigkeit von Einkaufsko-
operationen im Bereich von Lizenzen für elektronische 
Lehrmittel. Gemäss unterbreitetem Sachverhalt stehen 
sich dabei anbieterseitig Lehrmittelverlage und nachfra-
geseitig (Hochschul-) Bibliotheken gegenüber. Geprüft 
werden soll dabei das Verhalten auf der Nachfrageseite, 
sprich die Kooperation unter den Bibliotheken. 

5. Das Kartellgesetz gilt für Unternehmen des privaten 
und des öffentlichen Rechts, die Kartell- oder andere 
Wettbewerbsabreden treffen, Marktmacht ausüben oder 
sich an Unternehmenszusammenschlüssen beteiligen 
(Art. 2 Abs. 1 KG). Als Unternehmen gelten sämtliche 
Nachfrager oder Anbieter von Gütern und Dienstleistun-

gen im Wirtschaftsprozess, unabhängig von ihrer 
Rechts- oder Organisationsform (Art. 2 Abs. 1bis KG). 

6. Entscheidend ist die wirtschaftliche und nicht die 
rechtliche Selbständigkeit eines Unternehmens.1 Hinge-
gen kommt es für die Vorliegen des Geltungsbereichs 
nicht darauf an, ob das Handeln eines Unternehmens 
privat- oder öffentlich-rechtlichen Charakter hat.2 Inso-
fern ist das Kartellgesetz auch auf unselbstständige 
öffentlich-rechtliche Verwaltungseinheiten anwendbar, 
sofern diese unternehmerisch und nicht hoheitlich tätig 
sind. Mit anderen Worten erfasst das Kartellgesetz auch 
staatliches Handeln, sofern es sich dabei um «unter-
nehmerische Tätigkeiten» handelt.3 

7. Dem unterbreiteten Sachverhalt sind keine Informati-
onen zu entnehmen, welche eine Beurteilung der Frage 
zulassen würden, ob es sich bei den nachfragenden 
Hochschulbibliotheken um Unternehmen im Sinne von 
Art. 2 Abs. 1bis KG handelt oder nicht. Für die Zwecke 
der vorliegenden Beratung wird davon ausgegangen, 
dass die fraglichen (meist wohl öffentlich-rechtlichen) 
Bibliotheken als solche Unternehmen zu qualifizieren 
sind. 

8. Gemäss Art. 4 Abs. 1 KG gelten als Wettbewerbsab-
reden rechtlich erzwingbare oder nicht erzwingbare Ver-
einbarungen sowie aufeinander abgestimmte Verhal-
tensweisen von Unternehmen gleicher oder verschiede-
ner Marktstufen, die eine Wettbewerbsbeschränkung 
bezwecken oder bewirken. 

9. Eine Vereinbarung verlangt einen gemeinsamen Wil-
len. Sie setzt eine übereinstimmende gegenseitige Wil-
lensäusserung zwischen mindestens zwei Parteien vo-
raus; die Willensäusserung kann ausdrücklich oder still-
schweigend erfolgen. Die Vereinbarung nach Art. 4 
Abs. 1 KG geht aber über den obligationenrechtlichen 
Vertrag auf austauschvertraglicher und gesellschaftsver-
traglicher Basis hinaus, da auch rechtlich nicht erzwing-
bare Vereinbarungen vom Begriff der Vereinbarung er-
fasst sind. Entscheidend ist lediglich der Wille, sich zu 
binden. Der Bindungswille grenzt die Vereinbarungen 
von den abgestimmten Verhaltensweisen und von Ver-
haltensweisen ab, welche keine Abrede bilden.4 

10. Der Begriff der aufeinander abgestimmten Verhal-
tensweise besteht aus zwei getrennt zu erörternden 
Elementen: Die Abstimmung einerseits und das darauf 
gestützte Verhalten andererseits. Hinsichtlich Letzterem  
 

1 Vgl. PETER HÄNNI/ANDREAS STÖCKLI, Wirtschaftsverwaltungsrecht, 
2013, 53. 
2 Vgl. MARKUS SCHOTT, Staat und Wettbewerb, Der Schutz des institu-
tionellen und des wirtschaftlichen Wettbewerbs vor staatlichen Beein-
trächtigungen in der Schweiz und in der Europäischen Union, 2010, 
51. 
3 Vgl. RETO HEIZMANN/MICHAEL MAYER, in: DIKE-Kommentar, Bundes-
gesetz über Kartelle und andere Wettbewerbsbeschränkungen, Zäch 
et al. (Hrsg.), 2018, Art. 2 N 28. 
4 Vgl. BGer, 2C_149/2018 vom 4.2.2021 E. 3.3, Sanktionsverfügung: 
Hors-Liste Medikamente (Preisempfehlungen). 
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ist der Abstimmungserfolg Voraussetzung für das Vor-
liegen des Tatbestandes. Dieser Erfolg muss sich in der 
Regel in einem mehr oder weniger sichtbaren, tatsächli-
chen Marktverhalten zeigen.5 

11. Als Einkaufsgemeinschaften oder Einkaufskoopera-
tionen gelten alle Arten von Vereinbarungen zwischen 
selbständigen Unternehmen derselben Marktstufe über 
die Beschaffung von Gütern oder Dienstleistungen. Ein-
kaufsgemeinschaften können sowohl wettbewerbsför-
dernde als auch wettbewerbsbehindernde Wirkungen 
entfalten. Letzteres kann etwa der Fall sein, wenn die 
Kooperation eine erhebliche Nachfragemacht auf dem 
Beschaffungsmarkt begründet oder die Kooperation zu 
einer Angleichung der Wiederverkaufspreise führt, da 
die Unternehmen dieselben Beschaffungskosten haben.6 

12. Keine Abrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG liegt 
vor, wenn die kooperierenden Unternehmen zwingend 
gemeinsam beschaffen müssen, etwa weil der Anbieter 
eine bestimmte Mindestbezugsmenge voraussetzt, wel-
che den Bedarf der einzelnen Kooperationspartner über-
steigt.7 Dies dürfte vorliegend jedoch nicht der Fall sein. 

13. Nach Angaben in der Beratungsanfrage steht es den 
kooperierenden Bibliotheken frei, ob sie die von der Ein-
kaufsgemeinschaft mit dem jeweiligen Verlag ausge-
handelte Offerte annehmen oder nicht. Aufgrund der 
vorliegenden Informationen lässt sich indes nicht beur-
teilen, ob damit das Element der Vereinbarung oder 
angestimmten Verhaltensweise im Sinne von Art. 4 
Abs. 1 KG erfüllt ist oder nicht. Insbesondere ist nicht 
bekannt, in wie vielen Fällen es zu einem Vertrags-
schluss zu den von der Einkaufsgemeinschaft verhan-
delten Konditionen kommt und in wie vielen Fällen die 
kooperierenden Bibliotheken individuelle Verträge aus-
handeln. Im Folgenden wird von der Prämisse ausge-
gangen, dass eine Vereinbarung oder angestimmte Ver-
haltensweise im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG vorliegt. 

14. Nach den Horizontalleitlinien der Europäischen Uni-
on8 (nachfolgend: EU-Horizontalleitlinien) kann sich eine 
Einkaufsgemeinschaft als problematisch erweisen, wenn 
Wettbewerber einen erheblichen Teil ihrer Produkte 
zusammen einkaufen, wodurch sich für sie der Anreiz für 
einen Preiswettbewerb auf den Verkaufsmärkten erheb-
lich verringern kann. Falls die Parteien dort über einen 
erheblichen Grad an Marktmacht verfügen, ist es wahr-
scheinlich, dass die mit der gemeinsamen Einkaufsrege-
lung erzielten niedrigeren Einkaufspreise nicht an die 
nächste Marktstufe weitergegeben werden.9 

15. Verfügen die Parteien über einen erheblichen Grad 
an Marktmacht auf dem Einkaufsmarkt (Nachfrage-
macht), so besteht die Gefahr, dass sie Anbieter zwin-
gen, die Palette oder die Qualität der angebotenen Pro-
dukte zu verringern, was wettbewerbsbeschränkende 
Auswirkungen haben könnte, zum Beispiel Qualitäts-
rückgang, Nachlassen von Innovationsanstrengungen 
oder letzten Endes ein suboptimales Angebot. Die Nach-
fragemacht der Parteien der gemeinsamen Einkaufsre-
gelung könnte genutzt werden, um den Markt für konkur-
rierende Einkäufer zu verschliessen, indem ihr Zugang 
zu effizienten Anbietern beschränkt wird. Dies ist am 
wahrscheinlichsten, wenn die Zahl der Anbieter begrenzt 
ist und auf der Angebotsseite des vorgelagerten Marktes 
Zutrittsschranken bestehen.10 

16. Nach Ansicht der Europäischen Kommission ist es 
im Allgemeinen weniger wahrscheinlich, dass gemein-
same Einkaufsregelungen Anlass zu wettbewerbsrecht-
lichen Bedenken geben, wenn die Parteien auf den Ver-
kaufsmärkten nicht über Marktmacht verfügen.11 

17. Gestützt auf den in der Beratungsanfrage dargestell-
ten Sachverhalt stellen die nachfragenden Bibliotheken 
für die anbietenden Verlage einen «vernachlässigbare[n] 
Markt» dar. Mit anderen Worten ist gestützt auf die An-
gaben in der Beratungsanfrage nicht davon auszugehen, 
dass die Einkaufsgemeinschaft der Hochschulbibliothe-
ken zu deren Nachfragemacht führt. Entsprechend ist 
nicht davon auszugehen, dass eine entsprechende Ver-
einbarung oder angestimmte Verhaltensweise eine 
Wettbewerbsbeschränkung bezweckt oder bewirkt. 

18. Selbst wenn eine Wettbewerbsabrede im Sinne von 
Art. 4 Abs. 1 KG bzw. Art. 5 Abs. 1 KG vorliegen würde, 
ist darauf hinzuweisen, dass diese nur dann unzulässig 
ist, wenn sie sich nicht durch Gründe der wirtschaftlichen 
Effizienz gemäss Art. 5. Abs. 2 KG rechtfertigen lässt.  

19. Gemäss Literatur führen Einkaufsgemeinschaften 
regelmässig zu einer Senkung der Herstellungs- oder 
Vertriebskosten, indem die Einkaufspreise gesenkt wer-
den können, einerseits durch Grössenvorteile beim Ein-
kauf, andererseits durch die Senkung von Transaktions-, 
Transport- oder Lagerkosten.12 

20. Sofern den anbietenden Lehrmittelverlagen tatsäch-
lich, wie in der Beratungsanfrage ausgeführt, eine Mo-
nopol- bzw. marktbeherrschende Stellung zukommt, 
kann die Einkaufsgemeinschaft der Bibliotheken dazu 
dienen, eine Gegenmacht (sog. countervailing power) zu 
jener marktbeherrschenden Stellung aufzubauen. Auch 
diesfalls könnte ein Rechtfertigungsgrund im Sinne von 
Art. 5 Abs. 2 KG vorliegen.13 

IV. Fazit 
21. Aufgrund der Angaben in der Beratungsanfrage ist 
nicht davon auszugehen, dass die Bildung eines Konsor-
tiums zwischen verschiedenen Hochschulbibliotheken 
zur Aushandlung von Verträgen über Lizenzen für elekt-
ronische Lehrmittel mit Lehrmittelverlagen eine Wettbe-
werbsbeschränkung bezweckt oder bewirkt. Die fragli-
che Einkaufskooperation dürfte sich daher als kartell-
rechtlich unproblematisch erweisen. 

 
5 Vgl. BGer, 2C_149/2018 vom 4.2.2021 E. 3.4, Sanktionsverfügung: 
Hors-Liste Medikamente (Preisempfehlungen). 
6 Vgl. SIMON BANGERTER/BEAT ZIRLICK, DIKE-Kommentar (Fn 3), Art. 5 
N 560 f.; vgl. zum Ganzen RPW 2020/2, 407 ff. Rz 20 ff., Einkaufsko-
operation. 
7 Vgl. DIKE KG-BANGERTER/ZIRLICK, DIKE-Kommentar (Fn 5), Art. 5 N 
564. 
8 Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 101 des Vertrags über die 
Arbeitsweise der Europäischen Union auf Vereinbarungen über hori-
zontale Zusammenarbeit, ABl. C 11 vom 14.1.2011. 
9 Vgl. EU-Horizontalleitlinien, Rz 201; RPW 2015/2, 158 Ziff. 2.4.2, 
Einkaufsgemeinschaften zur Beschaffung von ATM-Geräten. 
10 Vgl. EU-Horizontalleitlinien, Rz 202 f. 
11 Vgl. EU-Horizontalleitlinien, Rz 204; vgl. auch DIKE KG-
BANGERTER/ZIRLICK, DIKE-Kommentar (Fn 5), Art. 5 N 569. 
12 Vgl. DIKE KG-BANGERTER/ZIRLICK, DIKE-Kommentar (Fn 5), Art. 5 N 
573 m.w.Hinw. 
12 Vgl. RPW 2008/, 564 ff. Rz 121 ff., Tarifverträge Zusatzversicherung 
Kanton Luzern; DIKE KG-BANGERTER/ZIRLICK, DIKE-Kommentar 
(Fn 5), Art. 5 N 574. 
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B 1.4 6. Gründung eines Gemeinschaftsunternehmens durch Enel X S.r.l. und 
Volkswagen Finance Luxembourg S.A. 

 

Diese Beurteilung erfolgt im Rahmen einer Beratung 
nach Art. 23 Abs. 2 des Bundesgesetzes vom 6. Oktober 
1995 über Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrän-
kungen (Kartellgesetz, KG; SR 251). 

I. Sachverhalt und Fragestellung 
1. Die Enel X S.r.l. (nachfolgend: Enel X) und die Volks-
wagen Finance Luxembourg S.A. (nachfolgend: VWFL) 
hätten eine unverbindliche Absichtserklärung betreffend 
die Erlangung gemeinsamer Kontrolle über ein zu grün-
dendes Vollfunktionsgemeinschaftsunternehmen (nach-
folgend: GU) im Sinne von Art. 2 Abs. 1 der Verordnung 
über die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlüs-
sen (VKU) vom 17. Juni 1996 (VKU; SR 251.4) getrof-
fen. Geplant sei, dass Enel X und VWFL künftig jeweils 
50 % der Anteile des GU halten würden. 

2. Enel X sei eine hundertprozentige Tochtergesellschaft 
der Enel S.p.A. (nachfolgend: Enel), der Muttergesell-
schaft der Enel-Gruppe. Die Aktivitäten der Enel-Gruppe 
würden sich auf den Elektrizitäts- und Erdgassektor kon-
zentrieren. VWFL sei eine hundertprozentige Tochterge-
sellschaft der Volkswagen AG (nachfolgend: VW), der 
Muttergesellschaft der VW-Gruppe. Hinsichtlich der Tä-
tigkeit der VW-Gruppe verweist die Beratungsanfrage 
auf andere Meldungen von Unternehmenszusammen-
schlüssen bei den Wettbewerbsbehörden.1 

3. Das GU solle als Ladepunktbetreiber im Bereich der 
Errichtung, des Betriebs und des Unterhalts von öffent-
lich zugänglichen Hochleistungs-Ladeinfrastrukturen 
(High-Power Charging Infrastructure; nachfolgend HPCI) 
für batterieelektrische Fahrzeuge (battery electric vehic-
les; nachfolgend: BEV) tätig sein, jedoch nur in Italien 
und nicht in der Schweiz. So solle es 3000 Ladepunkte 
verteilt auf 800 HPCI-Ladestationen ausschliesslich in 
Italien errichten, betreiben und unterhalten. […]. Der 
Tätigkeitsschwerpunkt solle aber insbesondere auf dicht 
besiedelten Gebieten (städtischen und stadtnahen Ge-
bieten) sowie auf Standorten entlang von Fernstrassen, 
einschliesslich Autobahnen, liegen. 

4. Die Kunden des GU seien [einerseits] Anbieter von 
Elektromobilitätsdienstleistungen (E-Mobility Service 
Provider; nachfolgend: EMSP), welche Abonnemente 
anbieten, die es dem Endkunden ermöglichen, Ladesta-
tionen verschiedener Betreiber zu nutzen und für die 
Leistung zu bezahlen (z.B. App-basiert). […]. [Anderer-
seits] könne der Kundenkreis des GU auch Endkundin-
nen und Endkunden umfassen, die ihre Elektrofahrzeu-
ge ad hoc aufladen wollten. Solche Endkunden könnten 
unter Umständen auch aus der Schweiz kommen. 

5. An der Transaktion sei kein Unternehmen beteiligt, für 
welches rechtskräftig festgestellt worden sei, dass es in 
der Schweiz auf einem bestimmten Markt eine marktbe-
herrschende Stellung im Sinne von Art. 7 KG habe. 

6. In der Beratungsanfrage wird in rechtlicher Hinsicht 
ausgeführt, dass es sich bei dem vorgenannten Vorha-

ben um ein Zusammenschlussvorhaben im Sinne des 
Kartellgesetzes handele, bei welchem die Umsatz-
schwellen nach Art. 9 Abs. 1 KG erfüllt seien. Gleichwohl 
bestehe mit Blick auf Rz 4 der Mitteilung des Sekretari-
ats über die Praxis zur Meldung und Beurteilung von 
Zusammenschlüssen2 (nachfolgend: Mitteilung zur Pra-
xis bei der Meldung und Beurteilung von Zusammen-
schlüssen) keine Meldepflicht, weil durch das Vorhaben 
keine Auswirkungen auf die Schweiz zu erwarten seien. 
Denn das GU weise weder Aktivitäten oder Umsätze in 
der Schweiz auf […]. Die Anfragenden möchten wissen, 
ob das Sekretariat der Wettbewerbskommission (nach-
folgend: Sekretariat) diese Ansicht teile. 

II. Beurteilung 
7. Das vorgenannte Vorhaben über die Gründung des 
GU zur Errichtung, zum Betrieb und zum Unterhalt einer 
HPCI in Italien (nachfolgend: Zusammenschlussvorha-
ben) ist gemäss den Ausführungen in der Beratungsan-
frage als Unternehmenszusammenschluss im Sinne von 
Art. 4 Abs. 3 KG i.V.m. Art. 2 VKU zu qualifizieren, bei 
welchem die Umsatzschwellen gemäss Art. 9 Abs. 1 KG 
überschritten sind. Die Meldepflicht ist damit im Grund-
satz zu bejahen. 

8. Trotz Überschreiten der Umsatzschwellen von Art. 9 
Abs. 1 KG besteht bei der Gründung eines Gemein-
schaftsunternehmens im Ausland gemäss Rz 4 der Mit-
teilung zur Praxis bei der Meldung und Beurteilung von 
Zusammenschlüssen ausnahmsweise dann keine Mel-
depflicht, wenn das Gemeinschaftsunternehmen einer-
seits weder Aktivitäten noch Umsätze in der Schweiz 
aufweist (d.h. insbesondere keine Lieferungen in die 
Schweiz tätigt) und andererseits solche Aktivitäten oder 
Umsätze in der Schweiz auch zukünftig weder geplant 
noch zu erwarten sind. Sind diese Voraussetzungen 
erfüllt, ist davon auszugehen, dass das Zusammen-
schlussvorhaben keine Auswirkungen in der Schweiz im 
Sinne von Art. 2 Abs. 2 KG hat. 

9. Als Ausnahmevorschrift ist Rz 4 der Mitteilung zur 
Praxis bei der Meldung und Beurteilung von Zusammen-
schlüssen eng auszulegen. Denn gemäss der vom Ge-
setzgeber festgelegten Konzeption sollen Zusammen-
schlüsse von den Wettbewerbsbehörden für die Zu-
sammenschlusskontrolle aufgegriffen werden, wenn die 
Umsatzschwellen von Art. 9 Abs. 1 KG erreicht bzw. 
überschritten werden.3 Der Gesetzgeber ging davon aus, 
 

 
1 Vgl. RPW 2020/3a, 1226 ff., Porsche/Munich RE/JV; RPW 2020/4b, 
1912 ff., BMW/Daimler/Ford/Porsche/Hyundai/Kia/IONITY. 
2 Mitteilung des Sekretariats der Wettbewerbskommission über die 
Praxis zur Meldung und Beurteilung von Zusammenschlüssen vom 
25.3.2009 (Stand 1.10.2019); abrufbar unter <https://www.weko.admin 
.ch/weko/de/home/rechtliches_dokumentation/meldeformulare.html > 
(9.7.2021). 
3 FELIX PRÜMMER, in: DIKE-Kommentar, Kartellgesetz, Zäch et al. 
(Hrsg.), 2018, Art. 9 Rz 38 m.w.N. 
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dass in einem solchen Fall Auswirkungen auf den hiesi-
gen Wettbewerb bestehen könnten, weshalb solche 
Zusammenschlüsse zu überprüfen sind.4 

10. Rz 4 der Mitteilung zur Praxis bei der Meldung und 
Beurteilung von Zusammenschlüssen kann damit über-
haupt nur dann ein Aufgreifen verhindern, wenn die Tä-
tigkeit des Gemeinschaftsunternehmens offensichtlich 
keinerlei Bezug zum hiesigen Wettbewerb hat.5 Um zu 
verhindern, dass Zusammenschlussvorhaben, welche 
Auswirkungen auf die Schweiz haben könnten, gar nicht 
erst materiell auf ihre Vereinbarkeit mit den hiesigen 
Bestimmungen geprüft werden, verbietet sich eine 
schematische Anwendung von Rz 4 der Mitteilung zur 
Praxis bei der Meldung und Beurteilung von Zusammen-
schlüssen. Massgebend sind vielmehr sämtliche Um-
stände des Einzelfalls, wobei im Zweifel von einer Mel-
depflicht auszugehen ist. 

11. Im vorliegenden Fall sei geplant, dass das GU in 
Italien öffentlich zugängliche HPCI für elektronische 
Fahrzeuge errichtet, betreibt und unterhält; die HPCI-
Stationen sollen schwerpunktmässig auf dicht besiedel-
ten Gebieten (städtischen und stadtnahen Gebieten) 
sowie auf Standorten entlang von Fernstrassen, ein-
schliesslich Autobahnen, liegen (siehe oben Rz 3). Das 
GU solle diese immobile Ladeinfrastruktur in Italien ins-
besondere EMSP anbieten, […] (vgl. Rz 4). 

12. Aufgrund der geplanten Abdeckung und Ausgestal-
tung der HPCI des GU in Italien ist davon auszugehen, 
dass die HPCI des GU sowohl für private (insbesondere 
touristische) als auch gewerbliche (Langstrecken-)Fahr-
ten mit BEV genutzt werden kann. Es ist damit nahelie-
gend, dass auch Endkundinnen und Endkunden sowie 
EMSP aus der an Italien angrenzenden Schweiz ein 
Interesse an der Nutzung bzw. Nutzbarkeit der HPCI des 
GU in Italien haben.6 Andernfalls erschiene die Brauch-
barkeit von in der eher kleinräumigen Schweiz zugelas-
senen BEV verringert. Damit ist es aus Sicht des Sekre-
tariats vorliegend zweifelhaft, dass das GU keinerlei 
Aktivitäten mit Schweizer Kundinnen und Kunden entwi-
ckeln werde. Dies gilt umso mehr als nach Auffassung 
der Wettbewerbskommission (nachfolgend: WEKO) für 
die Betreiber von HPCI kein Anreiz besteht, ihre Ladeinf-
rastruktur in irgendeiner Weise gegenüber bestimmten 
EMSP abzuschotten,7 und die WEKO für den Tätigkeits-
bereich von EMSP das Vorliegen eines den EWR-Raum 
und die Schweiz umfassenden Markts nicht ausge-
schlossen hat.8 

13. Damit ist vorliegend ein Bezug des vorgenannten 
Zusammenschlussvorhabens zum Wettbewerb in der 
Schweiz nicht offensichtlich ausgeschlossen. Aus Sicht 
des Sekretariats vermag daher Rz 4 der Mitteilung zur 
Praxis bei der Meldung und Beurteilung von Zusammen-
schlüssen die Meldepflicht des Vorhabens gemäss Art. 9 
Abs. 1 KG nicht auszuschliessen. 

III. Fazit 
14. Bei dem vorgenannten Zusammenschlussvorhaben 
über die Gründung des GU zur Errichtung, zum Betrieb 
und zum Unterhalt einer HPCI in Italien handelt es sich 
aus Sicht des Sekretariats um einen gemäss Kartellrecht 
meldepflichtigen Unternehmenszusammenschluss. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
4 Vgl. RETO HEIZMANN/MICHAEL MAYER, in: DIKE-Kommentar, Kartell-
gesetz, Zäch et al. (Hrsg.), 2018, Art. 2 Rz 76 m.w.N. 
5 Vgl. auch RPW 2010, 562 Rz 6 f., Ringier AG/Axel Springer AG (GU 
osteuropäische Aktivitäten). 
6 Vgl. RPW 2017/3, 464 Rz 33, BMW/Daimler/Ford/Porsche. 
7 Vgl. insbesondere RPW 2017/3, 467 Rz 68 ff., BMW/Daimler/Ford/ 
Porsche. 
8 Vgl. RPW 2020/4b, 1914 Rz 20, 22, BMW/Daimler/Ford/Porsche/ 
Hyundai/Kia/IONITY; RPW 2017/3, 464 Rz 37, BMW/Daimler/Ford/ 
Porsche. 
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B 1.4 7. Co-Badging der PostFinance Card mit Debit Mastercard 

 

Diese Beurteilung erfolgt im Rahmen einer Beratung 
nach Art. 23 Abs. 2 des Bundesgesetzes vom 6. Oktober 
1995 über Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrän-
kungen (Kartellgesetz, KG; SR 251). 

I. Hintergrund und Fragestellungen 
I.1 Sachverhalt 
1. Im Zuge eines auf den Acquiringmärkten für Kredit- 
und Debitkarten sich kontinuierlich verschärfenden 
Wettbewerbs sieht sich die PostFinance AG (nachfol-
gend: PostFinance) gemäss der Beratungsanfrage zu-
nehmend mit der Situation konfrontiert, dass es sowohl 
im Distanz- wie auch im Präsenzgeschäft zunehmend 
Händler gibt, welche ihren Kunden keine Bezahlung mit 
der PostFinance Card (nachfolgend: PFC) anbieten. 
Dabei sei es für die PostFinance zentral, dass ihre Zah-
lungsmittel grossflächig akzeptiert werden, um für ihre 
Kunden attraktiv zu bleiben. Aus diesem Grund beab-
sichtigt die PostFinance, bei der PFC ein Co-Badging 
mit dem internationalen Debitkartenscheme Debit Mas-
tercard (nachfolgend: DMC) einzuführen. Inhaber der 
PFC können damit neu auch bei Händlern bezahlen, 
welche über keinen Akzeptanzvertrag mit der PostFi-
nance verfügen. Bei solchen Verkaufspunkten soll der 
Bezahlvorgang künftig über das DMC-Scheme abgewi-

ckelt werden. Neben diesem Anwendungsbereich am 
Point Of Sale (POS) soll die DMC-Funktion der PFC 
auch im Distanzgeschäft eingesetzt werden können: 
Inhaber der neuen Co-Badging-Karte sollen wahlweise 
über das PFC-Scheme oder über das auch E-
Commerce-fähige DMC-Scheme bezahlen können. 

2. Beim Co-Badging handelt es sich gemäss der Ver-
ordnung über Interbankenentgelte für kartengebundene 
Zahlungsvorgänge um «das Aufnehmen von zwei oder 
mehr Zahlungsmarken oder Zahlungsanwendungen auf 
dasselbe kartengebundene Zahlungsinstrument».1 Ne-
ben dem PFC-Scheme wird auf neu herausgegebenen 
PFC-Karten das DMC-Scheme aktiv sein, womit Zah-
lungsvorgänge – bei Nutzung der PFC – auch darüber 
abgewickelt werden können. Dabei werde PostFinance 
auch nach Einführung des Co-Badging das Debit 
Scheme der PFC betreiben und als Issuerin und Acqui-
rerin der PFC agieren (als sog. Dreiparteinsystem2), 
während das DMC-Scheme von Mastercard betrieben 
werde. Das Acquiring für DMC laufe über die auf dem 
Schweizer Markt agierenden Acquirer, wie bspw. World-
line oder Concardis. PostFinance werde allerdings im 
Rahmen der Herausgabe der neuen PFC als Issuerin 
der DMC agieren, woraus sich im Ergebnis nachfolgend 
abgebildete Verflechtung ergibt:  

 

 
   Quelle: Beratungsanfrage PostFinance vom 30. März 2021 

 

3. Verfügt ein Händler bereits über einen Acquiring-
Vertrag für DMC, benötigt er für die Akzeptanz von Zah-
lungen mittels des auf der PFC enthaltenen DMC-
Schemes gemäss der Beratungsanfrage über keinen 
weiteren Vertrag. Die Akzeptanz der DMC laufe in dem 
Fall sowohl vertraglich wie auch technisch über die be-
stehende Mastercard-Akzeptanz. 

 

 

 

 
1 Art. 2 Ziff. 31 der Verordnung (EU) 2015/751 des Europäischen 
Parlaments und des Rates vom 29.4.2015 über Interbankenentgelte für 
kartengebundene Zahlungsvorgänge, ABl. L 123 vom 19.5.2015, S. 1 
ff. 
2 Vgl. dazu näher und zur Abgrenzung zu den Vierparteiensystemen 
etwa Schlussbericht zur Vorabklärung i. S. Teilnahmebedingungen 
EFT/POS mit PostFinance Card vom 19.3.2019, Rz 32 m. w. H. (noch 
nicht publiziert). 
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4. Das Co-Badging sorge für eine flächendeckende Ak-
zeptanz an den Verkaufspunkten und behebe Nachteile, 
mit denen Inhaber der PFC aktuell konfrontiert seien. 
Aktuell könne mit der PFC im Ausland nicht bezahlt wer-
den. Diese Lücke bestehe sowohl im Präsenz- wie auch 
im Distanzgeschäft und ebenfalls im Inland könne bei 
einer zunehmenden Händleranzahl ohne PFC-
Akzeptanzvertrag im Präsenzgeschäft nicht oder nicht 
mehr bezahlt werden. Mit dem beabsichtigten Co-
Badging könnten solche Zahlungen zukünftig über das 
auf der PFC enthaltene DMC-Scheme abgewickelt wer-
den, womit der Käufer am Verkaufspunkt jeweils direkt 
mit der PFC selbst über eine entsprechende Debitkar-
tenalternative verfüge. 

5. PostFinance werde aktiv einen schnellen Umtausch 
der Karten fördern. […].  

6. Diese Anpassungen wirkten sich laut PostFinance auf 
den relevanten Markt und die Marktstellung der PostFi-
nance auf demselben aus: Das Sekretariat habe in 
früheren Stellungnahmen angedeutet, dass PostFinance 
im Präsenzgeschäft über eine marktbeherrschende Stel-
lung auf dem Acquiringmarkt verfügen könnte, weil die 
Händler darauf angewiesen seien, Kartentransaktionen 
von PFC-Inhabern durchführen zu können. Andernfalls 
riskierten sie, dass diese Personen keine Einkäufe im 
entsprechenden Laden tätigen würden. Mit Einführung 
des Co-Badging falle genau diese Grundprämisse der 
kartellrechtlichen Beurteilung weg, weil mit PFC-
Karteninhabern künftig auch Transaktionen über das 
DMC-Scheme prozessiert werden können. Mit anderen 
Worten genüge es, dass die Händler über einen Master-
card-Akzeptanzvertrag verfügen. Diese seien somit für 
die Abwicklung von Transaktionen mit PFC-
Karteninhabern nicht mehr auf einen Akzeptanzvertrag 
mit der PostFinance angewiesen. 

7. Die PostFinance meint, dass im Präsenzgeschäft 
spätestens ab dem Zeitpunkt, in welchem 50 % der sich 
in Umlauf befindenden PFC-Karten durch die neuen Co-
badged-Karten ersetzt worden seien, […], eine markbe-
herrschende Stellung der PostFinance auf dem Ac-
quiringmarkt ausgeschlossen werden könne. Somit kön-
ne die PostFinance ab diesem Zeitpunkt in Vertragsver-
handlungen flexibler reagieren und beispielsweise Händ-
lern individuelle Konditionen gewähren, ohne gegen das 
Diskriminierungsverbot von Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG zu 
verstossen. Im Distanzgeschäft sei ab diesem Zeitpunkt 
unabhängig von der Grösse des Onlinehändlers – und 
vorbehaltlos – nicht mehr von einer marktbeherrschen-
den Stellung der PostFinance auszugehen. 

8. Die nachfolgende kartellrechtliche Beurteilung betrifft 
die Frage, inwiefern das beabsichtigte Co-Badging der 
PFC mit DMC die Marktstellung der PostFinance auf 
dem Acquiringmarkt verändert. Dafür wird nachfolgend 
zuerst auf die Frage eingegangen, welchen Einfluss das 
Co-Badging auf den relevanten Markt zeitigt, bevor an-
schliessend die Marktstellung von PostFinance im Prä-
senz- wie auch im Distanzgeschäft beurteilt wird, soweit 
dies anhand der vorhandenen Informationen abstrakt 
und zukunftsgerichtet möglich ist.  

 

II. Marktstellung von PostFinance auf den Ac-
quiringmärkten 

9. Ob sich ein Unternehmen im Sinne von Art. 4 Abs. 2 
KG unabhängig von Mitbewerbern, Anbietern oder 
Nachfragern verhalten kann und somit über eine markt-
beherrschende Position verfügt, muss im Einzelfall beur-
teilt werden. Es kann sich etwa dann nicht unabhängig 
verhalten, wenn es sich ausreichend starker aktueller 
oder potenzieller Konkurrenz gegenübersieht, die einen 
disziplinierenden Einfluss auf zentrale Wettbewerbspa-
ramenter ausübt. 

II.1 Marktabgrenzung: Präsenzgeschäft 
10. 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 VKU3, der hier analog anzuwenden ist), 
wobei vorliegend die Sicht der Händler, die einen Akzep-
tanzvertrag nachfragen, massgeblich ist. Es entspricht 
der Praxis der Wettbewerbsbehörden, sowohl für das 
Issuing wie das Acquiring separate Märkte für Kreditkar-
ten und Debitkarten abzugrenzen. So hat die WEKO in 
mehreren Entscheiden4 ausgeführt, dass für den Händ-
ler Kredit- und Debitkarten keine Substitute, sondern 
Komplemente darstellen, da sie durch die Kunden unter-
schiedlich eingesetzt werden und der Händler dem Kun-
den die Zahlung mit dessen bevorzugtem Zahlungsmittel 
ermöglichen will. Bietet der Händler nicht eine breite 
Palette von Zahlungsmitteln an, so riskiert er deswegen 
Geschäftsabschlüsse an seine Konkurrenten zu verlie-
ren. An dieser Praxis wurde zuletzt im Rahmen der Vor-
abklärung i. S. Teilnahmebedingungen EFT/POS mit 
PostFinance Card festgehalten, indem angeführt wurde, 
dass es für Händler nach wie vor nicht möglich ist, auf 
etablierte Debitkartenprodukte zu verzichten, da bis dato 
nicht davon ausgegangen werden kann, dass der durch-
schnittliche Konsument im Inland am Verkaufspunkt auf 
mehrere Debitkartenalternativen zurückgreifen kann.5 
Für die PFC wurde dabei explizit festgehalten, dass die 
Händler in der Schweiz aufgrund deren bedeutenden 
Verbreitung und Nutzung nicht auf die Akzeptanz am 
Verkaufspunkt verzichten können, sodass im Ergebnis 
von einem separaten Markt für den Zugang der Händler 
zum Acquiring der PFC ausgegangen wurde.6 

 

 

 

 

 
3 Verordnung vom 17. Juni 1996 über die Kontrolle von Unterneh-
menszusammenschlüssen (VKU; SR 251.4). 
4 Vgl. die Zusammenfassung der Praxis in RPW 2017/4, 548 f. 
Rz 55 f., Mastercard Secure Digital Debit Interchange Fee (SDDIF). 
5 Schlussbericht zur Vorabklärung i. S. Teilnahmebedingungen 
EFT/POS mit PostFinance Card vom 19.3.2019, Rz 47 (noch nicht 
publiziert). 
6 Schlussbericht zur Vorabklärung i. S. Teilnahmebedingungen 
EFT/POS mit PostFinance Card vom 19.3.2019, Rz 48 f. (noch nicht 
publiziert). 
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11. Im Rahmen dieser Beratung besteht kein Anlass, 
vom Grundsatz dieser Praxis abzuweichen, obwohl die 
PostFinance ausführt, dass die bisherige Annahme des 
Sekretariats, die stationären Händler seien darauf an-
gewiesen, am Verkaufspunkt die PFC als Zahlungsmittel 
zu akzeptieren, bereits zum heutigen Zeitpunkt unzutref-
fend sei, was u. a. durch den Erfolg von Anbietern wie 
SumUp oder MyPOS belegt werde, bei deren Terminals 
eine Bezahlung mit der PFC aus technischen Gründen 
nicht möglich sei. 

12. Das Co-Badging der PFC mit DMC führt mit Blick auf 
den sachlich relevanten Markt indes zu einer Verände-
rung der Substitutionsmöglichkeiten für Händler: Sobald 
auf einer Bezahlkarte der PostFinance die beiden 
Schemes, nämlich das PFC- sowie das DMC-Scheme 
vorhanden sind, muss ein Händler nicht mehr zwingend 
einen Akzeptanzvertrag mit der PostFinance abschlies-
sen, um Bezahlungen eines PFC-Karteninhabers anzu-
nehmen. Es genügt bereits, dass der Händler entweder 
einen Akzeptanzvertrag für das PFC-Scheme oder für 
das DMC-Scheme geschlossen hat, da dem Kartenin-
haber einer Co-badged-Karte beide Debitkartenalternati-
ven gleichermassen zur Verfügung stehen. Für eine mit 
DMC co-badged PFC lässt sich aus Händlersicht der 
PFC-Akzeptanzvertrag im Ergebnis durch einen DMC-
Akzeptanzvertrag mit einem Mastercard-Acquirer wie 
bspw. Worldline substituieren. Unter der Prämisse, dass 
sich die DMC als Zahlungsmittel etabliert, wäre es somit 
nicht mehr angezeigt, einen separaten sachlich relevan-
ten Markt für die PFC abzugrenzen, die neu DMC co-
badged ist. Es ist jedoch darauf hinzuweisen, dass damit 
lediglich erst eine einseitige Substitutionsmöglichkeit 
entsteht, da ein PFC-Akzeptanzvertrag den Händlern die 
Akzeptanz von DMC nicht ermöglicht; möglich wäre dies 
nur, sofern die DMC-Karten ihrerseits mit PFC co-
badged würden. Folglich steht die vorliegende Entwick-
lung auf Seiten PFC und PostFinance einer Abgrenzung 
eines separaten sachlich relevanten Marktes für die 
Akzeptanz von DMC nicht entgegen. Als Folge der zu-
nehmenden Ablösung der «regulären PFC» durch die 
PFC mit einem Co-Badging mit DMC würde somit für die 
reguläre PFC mit der Zeit eine Situation entstehen, wel-
che vergleichbar mit derjenigen auf den Kreditkarten-
märkten wäre, wo die 3-Parteien-Systeme von American 
Express, Diners Club und JCB als Nischenprodukte 
qualifiziert werden, welche keine Substitute zu den 4-
Parteien-Systemen Visa und Mastercard darstellen.7 

13. Ob in diesem Zusammenhang – wie von PostFi-
nance vorgebracht – andere Debitkarten wie Maestro, 
Visa Debit oder V-Pay aus Sicht der Händler substituier-
bar sind, da Kunden ohnehin häufig über mehr als eine 
Debitkarte verfügten, kann hier offenbleiben. Es ist oh-
nehin davon auszugehen, dass sich die Debitkarten-
landschaft im Zuge der zumindest teilweise bereits be-
gonnenen Ablösung der alten Debitkartengeneration (V-
Pay und Maestro) durch Karten der neueren Generation 
(Visa Debit und DMC) nicht unwesentlich verändern 
wird. 

14. In räumlicher Hinsicht kann praxisgemäss von natio-
nalen Märkten für das Debitkarten-Acquiring ausgegan-
gen werden.8 

 

II.2 Marktabgrenzung: Distanzgeschäft 
15. Gestützt auf die bisherige Praxis der Wettbewerbs-
kommission insbesondere hisichtlich Zahlungsmittel im 
Onlinehandel wurde in der Beratung Konditionen im E-
Payment PostFinance9 aus Sicht von Onlinehändlern als 
Marktgegenseite von einem Markt für die Akzeptanz von 
Debitkarten im Onlinehandel ausgegangen, wobei ein-
schränkend festgehalten wurde, dass, falls sich zukünf-
tig Debitkarten als wichtige Zahlungsmittel im Online-
handel etablieren sollten, durchaus auch eine weitere 
Unterteilung in einzelne Märkte für verschiedene Debit-
kartenanbieter denkbar wäre.10 Diesbezüglich wurde auf 
die vergleichsweise geringe Bedeutung hingewiesen, 
welche die Akzeptanz von Debitkarten im Onlinehandel 
aufweist; nur rund 2 % der Zahlungen wurden im Jahr 
2018 mit Debitkarten getätigt. Diese vergleichsweise 
geringe Bedeutung wirke sich auf die Wettbewerbsdy-
namik im Allgemeinen sowie ebenfalls auf die Stellung 
der Marktgegenseite aus.11 Gemäss der Beratungsan-
frage ist davon auszugehen, dass derzeit rund 11 % der 
Anzahl Transaktionen über die PFC abgewickelt werden, 
während ca. 80 % auf die Kreditkarten entfallen. Dazu 
kommt, dass noch immer ein Grossteil aller Online-
Einkäufe in der Schweiz per Rechnung beglichen wer-
den und ebenfalls neuartige Bezahlmethoden zuneh-
mend von Relevanz sind, namentlich insbesondere auch 
TWINT.12 Somit besteht mit Blick auf die nach wie vor 
vergleichsweise geringe Bedeutung der Debitkarten im 
Distanzgeschäft vorliegend kein Anlass, von den dama-
ligen Ausführungen abzuweichen, wobei die Marktab-
grenzung auch hier letztlich offengelassen werden kann.  

16. Da bereits im Rahmen der letzten vorläufigen Beur-
teilung von einem Markt für die Akzeptanz von Debitkar-
ten im Onlinehandel ausgegangen wurde, führt das Co-
Badging folglich zu keiner Änderung bei der vorgenom-
menen Marktabgrenzung. 

17. In räumlicher Hinsicht kann wiederum von nationalen 
Märkten ausgegangen werden.13 

 

 

 

 

 

 

 

 
7 Vgl. RPW 2006/1, 102 f. Rz. 302 ff, Kreditkarten - Interchange Fee. 
8 Bestätigt mit Urteil des BVGer B-831/2011 vom 18.12.2018 E. 315–
337, Sanktionsverfügung – Zugang zur Dienstleistung der dynami-
schen Währungsumrechnung (DCC) unter Bezugnahme auf die Praxis 
der Wettbewerbsbehörden. 
9 RPW 2020/2, 429 ff., Konditionen im E-Payment PostFinance. 
10 RPW 2020/2, 431, Konditionen im E-Payment PostFinance. 
11 RPW 2020/2, 431, Konditionen im E-Payment PostFinance. 
12 Vgl. diesbezüglich etwa auch Swiss Payment Monitor 2020, 35, 
<www.zhaw.ch/storage/hochschule/medien/news/2020/200813-
SPM20_Booklet_de.pdf> (16.6.2021). 
13 RPW 2020/2, 431, Konditionen im E-Payment PostFinance. 
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II.3 Wirkung des Co-Badging auf die Marktstellung 
der PostFinance 

Präsenzgeschäft: 
18. Bei der bisherigen Annahme eines separaten Markts 
für den Zugang der Händler zum Acquiring der PFC, so 
wie es sich bis zum umgesetzten Co-Badging mit DMC 
weiterhin verhält, hat die PostFinance in der Schweiz 
einen Marktanteil von 100 % im Debitkarten-Acquiring 
für die PFC.14 Im Rahmen der bereits angeführten Vor-
abklärung ergab die Analyse der Marktverhältnisse (ak-
tuelle und potentielle Konkurrenz sowie Marktgegensei-
te), dass starke Anhaltspunkte für eine marktbeherr-
schende Stellung der PostFinance im Markt für das Ac-
quiring der PFC gegeben sind.15 

19. Mit der zunehmenden Verbreitung von PFC mit ei-
nem Co-Badging mit DMC wird der Anteil der (bisher) 
regulären PFC, für deren Akzeptanz notwendigerweise 
ein Acquiring-Vertrag mit PostFinance vorausgesetzt 
wird, entsprechend sinken. Zudem ist anzunehmen, 
dass viele Händler aufgrund des Co-Badging mit DMC 
auf einen Akzeptanzvertrag mit der PostFinance verzich-
ten werden. Dies gilt zumindest und vor allem dann, 
sobald die überwiegende Mehrheit der Händler ohnehin 
Bezahlungen via DMC akzeptieren, wie dies heute mit 
Maestro der Fall ist. Mit anderen Worten bedeutet dies, 
dass sofern der Händler Bezahlung mit DMC akzeptiert, 
er auf einen separaten Akzeptanzvertrag für die PFC 
verzichten kann, ohne dass er deswegen fürchten müss-
te, Geschäftsabschlüsse mit Inhabern einer PFC an 
Konkurrenten zu verlieren, vorausgesetzt die Kartenin-
haber verfügen bereits über eine Co-badged-Card. Die-
se Überlegungen gelten unter der Voraussetzung, dass 
keine wesentlichen Kostenunterschiede zwischen der 
Akzeptanz von PFC und DMC bestehen. 

20. Vor diesem Hintergrund stellt sich nun die Frage, ab 
welchem Zeitpunkt respektive ab welchem Prozentsatz 
an ausgetauschtem Kartenbestand von vormals regulä-
ren zu einer mit DMC co-badged PFC nicht mehr von 
einer marktbeherrschenden Stellung auf Seiten der 
PostFinance auf dem Markt für das Acquiring für regulä-
re PFC auszugehen ist. Für die alten Karten ohne Co-
Badging besteht keine Substituierbarkeit, womit für die-
sen Kartenbestand konsequenterweise weiterhin ein 
eigener Markt abzugrenzen ist, welcher der Situation vor 
Einführung des Co-Badging der PFC mit DMC ent-
spricht. Im Rahmen dieser Beratung genügt es indes – 
ohne auf diese beiden Märkte differenziert einzugehen – 
anzugeben, ab wann Händler das Bezahlen mit der PFC 
vernünftigerweise nicht mehr anbieten müssen, respek-
tive ab wann es genügt, dass ein Händler nur noch die 
DMC-Bezahlmöglichkeit anbietet. Analog zur Herange-
hensweise in den Kreditkartenmärkten hinsichtlich der 3-
Parteien-Systeme von American Express, Diners Club 
und JCB geht es vorliegend letztlich um die Frage, ab 
welcher Schwelle reguläre PFC – weil fortlaufend durch 
mit DMC co-badged PFC ersetzt, aber weiterhin gültig 
einsetzbar – nur mehr als ein eigentliches Nischenpro-
dukt betrachtet werden können.16 

21. Aufgrund der Ausführungen in der Beratungsanfrage 
erscheinen die seitens PostFinance vorgebrachten 50 % 
an ausgetauschtem Kartenbestand als denkbare Refe-
renzgrösse angemessen.17 Es ist jedoch darauf hinzu-

weisen, dass eine im Voraus bestimmte Prozentzahl die 
tatsächlichen Marktverhältnisse unter Umständen und 
gerade auch mit Blick auf die dynamische Entwicklung in 
diesen Märkten nur unzureichend wiedergeben kann.  

22. Das Wegfallen einer Abgrenzung eines separaten 
sachlich relevanten Marktes für reguläre PFC bedingt 
zudem, dass DMC genügend im Markt etabliert ist, dass 
Händler mit anderen Worten auch tatsächlich Zahlungen 
mit DMC akzeptieren. Davon kann aufgrund der bereits 
teilweise geschehenen und bevorstehenden Lancierung 
der neuen Kartenprodukte grundsätzlich ausgegangen 
werden.18 Als Orientierungshilfe, um die Etablierung von 
DMC zu überprüfen, lässt sich hierbei der definierte 
Schwellenwert von 15 % herbeiziehen, welcher gemäss 
der Praxis der Wettbewerbsbehörden in diesem Bereich 
einen erfolgreichen Markteintritt signalisiert.19 

23. Folglich erscheint es wahrscheinlich, dass, sobald 
eine substantielle Menge an PFC-Karten co-badged mit 
DMC ist (mind. 50 % an ausgetauschtem Kartenbe-
stand) und sich die DMC zudem im Markt etabliert hat 
(über 15 % Marktanteil), sodass die Händler nicht mehr 
auf die Akzeptanz von DMC verzichten können, eine 
Abgrenzung eines separaten sachlich relevanten Mark-
tes für reguläre PFC nicht mehr angezeigt ist und folglich 
die mit dieser Marktabgrenzung verbundene «automati-
sche» marktbeherrschende Stellung (Marktanteil von 
100 %) ab dann für die reguläre PFC entfallen würde, 
ohne dass eine neue «automatische» marktbeherr-
schende Stellung für die PFC co-badged mit DMC im 
Gegenzug entstünde. 

Distanzgeschäft: 
24. Zuletzt wurde diesbezüglich festgehalten, dass die 
PostFinance die mit Abstand grösste (und praktisch 
einzige) Anbieterin im Markt für die Akzeptanz von  
Debitkarten im Onlinehandel sei, wobei diese an sich 
starke Stellung durch die geringe Marktgrösse sowie den 
äusserst geringen Anteil von Zahlungen über Debitkar-
ten im Onlinehandel stark relativiert werde.20 Auch wur-
de bereits damals auf die in den nächsten Jahren zu 
erwartende dynamische Entwicklung der Wettbewerbssi-
tuation in diesem noch vergleichsweise kleinen Markt 
hingewiesen, u. a. was einen möglichen Markteintritt von 
Mastercard und Visa betrifft.21 Zum damaligen Zeitpunkt  
 

 

 

 

 
14 Schlussbericht zur Vorabklärung i. S. Teilnahmebedingungen 
EFT/POS mit PostFinance Card vom 19.3.2019, Rz 55 (noch nicht 
publiziert), bezüglich der Analyse der Marktverhältnisse kann auf die 
damaligen Ausführungen unter Rz 55 ff. verwiesen werden. 
15 Schlussbericht zur Vorabklärung i. S. Teilnahmebedingungen 
EFT/POS mit PostFinance Card vom 19.3.2019, Rz 63 ff. (noch nicht 
publiziert). 
16 Vgl. Rz 12. 
17 Vgl. Rz 7. 
18 Vgl. entsprechende Ausführungen in Rz 25. 
19 Vgl. RPW 2017/4, 561 Rz 19, Vorabklärung betreffend einer DMIF 
für das Debitkartensystem Visa V PAY. 
20 RPW 2020/2, 431 f., Konditionen im E-Payment PostFinance. 
21 Vgl. dazu näher RPW 2020/2, 431 f., Konditionen im E-Payment 
PostFinance. 
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erschien es nach dem Gesagten sodann glaubhaft, dass 
die Schwelle, wonach Händler ab einer gewissen Ver-
breitung eines bestimmten Zahlungsmittels nicht ver-
nünftigerweise auf dieses verzichten können (noch) nicht 
erreicht war.22 

25. Die Beratungsanfrage verweist in diesem Zusam-
menhang erneut auf die mittlerweile lancierten Debitkar-
ten DMC und Visa Debit, die u. a. – wie auch das Sekre-
tariat festgehalten habe – gerade auf den Gebrauch im 
Onlinehandel ausgerichtet seien.23 Tatsächlich ist auf-
grund den Ausführungen in der Beratungsanfrage und in 
zahlreichen Presseberichten zunächst davon auszuge-
hen, dass eine Marktveränderung namentlich dadurch 
im Gange ist, da die Banken daran sind, die bisherigen 
Debitkartenprodukte Maestro und/oder V Pay durch 
DMC und/oder Visa Debit zu ersetzen,24 und weiter, 
dass die Verbreitung und Nutzung dieser neuen Karten-
generation durch die Banken derart gefördert wird, dass 
sich diese Karten auch im Distanzgeschäft rasch durch-
setzen, was im Gegenzug zu einer Schwächung der 
Position der PostFinance im Markt für die Akzeptanz von 
Debitkarten im Onlinehandel führen dürfte, weil diese 
gewichtigen Anbieter hinzukommen. Infolgedessen liegt 
zudem nahe, dass die Bedeutung der Bezahlung mit 
Debitkarten im Onlinehandel insgesamt zunimmt, da 
Händler diese Möglichkeiten vermehrt anbieten könnten.  

26. Gesamthaft ist davon auszugehen, dass das beab-
sichtigte Co-Badging der PFC mit DMC auch im vorlie-
gend betrachteten Markt zu einer Schwächung der 
Marktstellung von PostFinance führt. Dies zum einen 
wegen des Markteintritts von Mastercard und Visa und 
zum anderen wegen der Möglichkeit für die PFC-
Karteninhaber, auch im Onlinebereich – gemäss Bera-
tungsanfrage wahlweise – über das DMC-Scheme zu 
bezahlen.25 Entsprechend sind auch die Onlinehändler, 
sofern sie bereits DMC akzeptieren, nicht mehr darauf 
angewiesen, einen Acquiring-Vertrag mit der PostFi-
nance abzuschliessen, um Zahlungen mit der PFC zu 
akzeptieren. 

27. Bereits in der letzten Beratung wurde im Ergebnis 
eine marktbeherrschende Stellung gemäss Art. 4 Abs. 2 
KG seitens PostFinance im Markt für die Akzeptanz von 
Debitkarten im Onlinehandel aufgrund der geringen Be-
deutung von Debitkartenzahlungen im Onlinebereich, 
der Marktdynamik und der gemäss Darstellung der Bera-
tungsanfrage starken Verhandlungsposition von Gross-
kunden als unwahrscheinlich angesehen.26 Nach dem 
Gesagten kann an dieser Einschätzung festgehalten 
werden, wobei auch gegenüber kleinen Händlern eine 
marktbeherrschende Stellung von PostFinance bei ge-
nügender Verbreitung der Co-badged-Karten und der 
Etablierung des DMC-Schemes unwahrscheinlich ist.27 

III. Fazit 
28. Als Gesamtfazit kann festgehalten werden, dass das 
angedachte Co-Badging der PFC mit DMC im Präsenz-
geschäft nach der Einschätzung des Sekretariats zu 
einer Ausweitung des sachlich relevanten Markts führt, 
da Händlern damit neu ein Substitut zu einem Acquiring-
Vertrag der PostFinance offensteht. Sobald eine genü-
gende Menge an PFC mit Co-Badging in Umlauf ge-
bracht worden sind (mind. 50 % an ausgetauschtem 
Kartenbestand) und sich zudem die Akzeptanz von DMC 

im Markt etabliert hat (über 15 % Marktanteil), ist davon 
auszugehen, dass keine marktbeherrschende Stellung 
der PostFinance im betrachteten Markt für den Zugang 
zum Acquiring mehr gegeben ist. Für das Distanzge-
schäft ist an den Ausführungen in der Beratung Konditi-
onen im E-Payment PostFinance festzuhalten, wobei – 
wie dargelegt – eine marktbeherrschende Stellung bei 
genügender Verbreitung auch gegenüber kleinen Händ-
lern unwahrscheinlich erscheint. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
22 RPW 2020/2, 431 f., Konditionen im E-Payment PostFinance. Dies 
entspricht dem Argument bezüglich «must take cards». Vgl.  
ROCHET/TIROLE, Must-take cards: Merchant discounts and avoided 
costs, in: Journal of the European Economic Association, 9(3), 462–
495, 2011. 
23 Vgl. RPW 2017/4, 542 Rz 1, Vorabklärung betreffend MasterCard 
Secure Digital Debit Interchange Fee (SDDIF); RPW 2017/4, 562 
Rz 30–35, Vorabklärung betreffend einer DMIF für das Debitkartensys-
tem Visa V PAY. 
24 Vgl. beispielsweise Tagesanzeiger vom 28.1.2020, «Der beliebten 
Maestro-Karte droht das aus», <www.tagesanzeiger.ch/wirtschaft/der-
beliebten-maestrokarte-droht-das-aus/story/13844950> (16.6.2021); 
Luzerner Zeitung vom 28.8.2020, «Banken ersetzen die Maestro-Karte 
mit einer neuen Art von Debitkarte: Das kann sie», <www.luzerner 
zeitung.ch/wirtschaft/banken-ersetzen-die-maestro-karte-mit-einer-
neuen-art-von-debitkarte-das-kann-sie-ld.1250943> (16.6.2021); zu-
dem gab die Einführung dieser neuen Karten bereits Anlass für weitere 
Meldungen an die Wettbewerbsbehörden und die Preisüberwachung, 
vgl. statt vieler <www.blick.ch/wirtschaft/neue-debitkarten-sorgen-bei-
kmu-fuer-rote-koepfe-gebuehren-vervielfachten-sich-ueber-nacht-wir-
alle-werden-die-preise-erhoehen-muessen-id16537380.html> 
(16.6.2021). 
25 Vgl. Rz 1. 
26 RPW 2020/2, 432, Konditionen im E-Payment PostFinance. 
27 Vgl. Rz 21 f. 
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B 2 Wettbewerbskommission 
Commission de la concurrence 
Commissione della concorrenza 

B 2 2. Untersuchungen 
 Enquêtes 
 Inchieste 

B 2.2 1. Installation et services électriques dans la région genevoise 

 

Décision du 10 mai 2021 en l’affaire Enquête selon 
l’article 27 LCart concernant Installation et services élec-
triques dans la région genevoise relatif à des accords 
illicites selon l’art. 5 al. 3 LCart contre  

Amaudruz SA, succursale de Vernier, à Aïre; repré-
sentée par […]. 

Egg-Telsa SA, à Genève; 

electric & IT SA, à Les Acacias, représentée par […]; 

El TOP SA, à Les Acacias, représentée par […]; 

Félix Badel et Cie SA, à Genève, représentée par […]; 

LAYDEVANT SA, à Carouge; 

LUMITEL SA, à Onex, représentée par […]; 

SAVOY SA, à Carouge, représentée par […];  

SAVOY ENGINEERING SA, à Carouge, représentée 
par […]; 

SPIE MTS SA (ex-FANAC & ROBAS SA), à Genève, 
représentée par […]. 

A Procédure 
A.1 Objet de l’enquête 
1. La présente enquête a pour objet le marché de l'ins-
tallation et des services électriques dans la région gene-
voise. Elle sert à déterminer si les entreprises visées par 
la présente enquête ont conclu des accords illicites en 
matière de concurrence au sens de l’art. 5 al. 3 let. a et c 
de la Loi sur les cartels (LCart1) lors d’appels d’offres 
lancés sur ce marché entre janvier 2013 et janvier 2018.  

A.2 Entreprises visées par l’enquête 
2. Amaudruz SA, succursale de Vernier (ci-après: 
« Amaudruz ») est une succursale de l’entreprise Amau-
druz SA, sise à Lausanne et fondée en 1934. Cette so-
ciété de près de 120 collaborateurs est active notam-
ment dans le domaine des installations électriques inté-
rieures des bâtiments, les télécommunications, la domo-
tique, les installations à courant fort et faible et la pose 
d’alarmes. Amaudruz dispose d’un bureau d’étude en 
électricité en son sein, chargé du suivi des projets, de 
leur conception à leur réalisation.  

3. Egg-Telsa SA (ci-après: « Egg-Telsa »), fondée en 
1948 et sise à Genève, est une société de près de 
300 collaborateurs active dans le domaine de 
l’installation et des services électriques. Elle est une des 
plus importantes entreprises générales d’électricité à 
Genève et en Suisse romande. Egg-Telsa dispose éga-
lement d’une succursale dans le canton de Vaud à 
Saint-Sulpice. 

4. electric & IT SA (ci-après: « electric & IT»), fondée en 
2013 et sise à Genève, est une société de près de 
25 collaborateurs active dans le domaine des installa-
tions électriques à courant fort et faible ainsi que des 
installations de télécommunications, fibre optique et 
domotique.  

5. EL TOP SA (ci-après: « El Top »), fondée en 2007 et 
sise à Genève, est une société générale d’électricité de 
près de 100 collaborateurs proposant ses services dans 
l’étude de projets électriques, les installations à courant 
fort et faible, le dépannage, la maintenance et l’entretien 
de systèmes électriques pour des entreprises et des 
particuliers.  

6. FANAC & ROBAS SA, sise à Genève, était active 
dans le domaine des installations électriques à courant 
fort et faible et dans les télécommunications. La société 
a été radiée du registre du commerce par suite de fusion 
en juin 2018. Ses actifs et passifs ont été repris par 
l’entreprise SPIE MTS SA, sise à Lonay dans le canton 
de Vaud. SPIE MTS SA fait partie du groupe français du 
même nom, présent dans plus de 38 pays et comptant 
près de 50'000 collaborateurs dans le monde. Même si 
cette dernière société est finalement partie à la procé-
dure, le terme « Fanac & Robas / SPIE » sera utilisé 
dans la présente décision à des fins de compréhension. 

7. Félix Badel et Cie SA (ci-après: « Badel »), fondée 
en 1903 et sise à Genève, est une société générale 
d’installations électriques intervenant dans tous les sec-
teurs économiques tant pour des particuliers ou des 
entreprises: l’étude de projets électriques, les installa-
tions à courant fort et faible, le dépannage, la téléma-
tique, les tableaux électriques, la maintenance et  
 
1 Loi fédérale du 6.10.1995 sur les cartels et autres restrictions à la 
concurrence (Loi sur les cartels, LCart; RS 251). 
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l’entretien de systèmes électriques. Cette entreprise est 
un des principaux acteurs sur la place genevoise et 
compte plus de 150 collaborateurs. 

8. LAYDEVANT SA (ci-après: « Laydevant »), fondée 
en 1972 et sise à Carouge, est une société d’installation 
générale d’électricité et de télécommunications d’environ 
80 collaborateurs. Elle est également active dans la 
fabrication, l’installation et l’automatisation de portes et 
portails. L’entreprise comprend également un bureau 
d’étude technique. 

9. LUMITEL SA (ci-après: « Lumitel »), fondée en 2007 
et sise à Genève, est une société d’une douzaine de 
collaborateurs active dans le domaine de l’installation 
électrique, de la télécommunication, du multimédia, des 
réseaux d’entreprises, du dépannage et de la mainte-
nance électrique.  

10. SAVOY SA (ci-après: « Savoy »), fondée en 1969 et 
sise à Genève, est une société générale d’électricité de 
près de 60 employés, active dans les domaines de 
l’étude de projets électriques, les installations à courant 
fort et faible, l’audiovisuel, la sécurité, le dépannage, la 
maintenance et l’entretien des installations électriques.  

11. SAVOY ENGINEERING SA (ci-après: « Savoy En-
gineering ») est le bureau d’étude de l’entreprise Savoy 
avec laquelle elle partage ses bureaux. Cette entreprise 
n’est pas active dans le domaine des installations élec-
triques à proprement parler. Si Savoy Engineering réa-
lise une étude, alors la charte de l’entreprise interdit à 
Savoy de soumissionner pour le projet en question.2 
Savoy Engineering ne réalise aucun chiffre d’affaires 
dans le domaine des installations électriques. 

A.3 Procédure 
12. En octobre 2017, le Secrétariat a reçu une dénoncia-
tion3 faisant état de possibles accords sur les prix entre 
différentes entreprises actives dans le domaine de 
l’installation et des services électriques dans la région 
genevoise.4 

13. Le 30 janvier 2018, les autorités de la concurrence 
ont ouvert une enquête contre les entreprises mention-
nées sous A.2 en procédant, en fonction des ressources 
disponibles, à des perquisitions auprès de Badel, El Top, 
Savoy, Savoy Engineering et Egg Telsa. La publication 
officielle selon l’art. 28 LCart s’est faite le 13 février 2018 
dans la Feuille fédérale et le 14 février 2018 dans la 
Feuille officielle suisse du commerce.5 

14. Entre le 30 janvier et le 3 mars 2018, le Secrétariat a 
procédé à onze auditions de parties et cinq auditions de 
témoins.6 Les 30 septembre, 1er et 2 octobre 2019, le 
Secrétariat a procédé à trois auditions complémen-
taires.7 

15. Plusieurs autodénonciations ont été déposées: le 
30 janvier 2018 par El Top et par Badel, le 31 janvier 
2018 par Egg-Telsa, le 1er février 2018 par Lumitel, le 
2 février 2018 par electric & IT, le 9 mars 2018 par Fa-
nac & Robas / SPIE et le 6 août 2020 par Savoy.8 

16. Le 4 mars 2020, le Secrétariat a rencontré toutes les 
parties afin de leur expliquer les fondamentaux de la loi 
sur les cartels et les options possibles pour la suite de la 
procédure, en particulier le processus d’accord amiable 

au sens de l’art. 29 al. 2 LCart. Suite à cette rencontre, 
le Secrétariat a informé Amaudruz qu’il envisageait de 
clore sans suite la procédure à son encontre pour 
manque de preuve, raison pour laquelle cette entreprise 
est restée en dehors du processus d’accord amiable. 
Toutes les autres parties ont participé au processus 
d’accord amiable en suivant les étapes décrites dans la 
note du Secrétariat relative aux accords amiables.9 Le 
Secrétariat a ainsi présenté individuellement à chaque 
partie ayant participé au processus les moyens de 
preuve qui l’amenaient à tenir compte des chantiers 
retenus dans les tableaux annexés ainsi que des détails 
du calcul de la sanction. 

17. Le 22 décembre 2020, le Secrétariat a signé des 
accords amiables avec Badel, El Top, Egg-Telsa, Lumi-
tel, electric &IT, Fanac et Robas / SPIE, Savoy et 
Laydevant.10 

18. Le 4 février 2021, le Secrétariat a fait parvenir sa 
proposition de décision du 26 janvier 2021 à toutes les 
parties, lesquelles ont toutes pris position.11 

19. Le 26 avril 2021, la COMCO a auditionné […] dans 
le cadre de la demande de réduction de la sanction pour 
incapacité de paiement formulée par cette entreprise.12 
L’entreprise […], après en avoir fait la demande, a fina-
lement renoncé à une telle audition.13 

20. Toutes les entreprises visées par la présente procé-
dure ont renoncé à accéder aux pièces du dossier.14 

B Etat de fait 
B.1 Remarques préliminaires sur les moyens de 

preuve 
21. Les dispositions de la Loi sur la procédure adminis-
trative (PA)15 sont applicables à la procédure d'enquête 
dans la mesure où la loi sur les cartels n'y déroge pas 
(art. 39 LCart). Le principe de la libre appréciation des 
preuves s'applique aux procédures administratives car-
tellaires (art. 39 LCart en lien avec l'art. 19 PA et l'art. 40 
PCF16). La preuve d’un fait est en général réputée four-
nie lorsque les autorités de la concurrence sont convain-
cues de sa réalisation d'un point de vue objectif. Il n’est  
 

 

 
2 Acte II.17. 
3 Acte I.1. 
4 Actes I.1 à I.10. 
5 Communication de la Commission de la concurrence du 13.2.2018, 
FF 2018 784 et FOSC no 31 du 14.2.2019. 
6 Actes II.1 à II.16. 
7 Actes II.17 à II.19. 
8 Actes IX.1, X.1, XVI.1, XI.1, XII.1, XIV.1 et IV.41. 
9 Note explicative du Secrétariat de la COMCO du 28.2.2018: Accords 
amiables, www.comco.admin.ch > Législation et documentation > 
Communication / Notes > Note: Accords amiables, ci-après Note: 
Accords amiables. 
10 Actes IV.107 à IV.114, actes IV.115 à IV.122. 
11 Actes I. 244 à I. 253, actes I.254 à I.277, actes I.288 à I.297. 
12 Acte II.20, acte I.300, actes I.302 à I.316. 
13 Acte I.294. 
14 Acte IV.38, actes IV.92 à IV.98, acte IV.106. 
15 Loi fédérale du 20.12.1968 sur la procédure administrative (PA; 
RS 172.021). 
16 Loi fédérale du 4.12.1947 de procédure civile fédérale (PCF; 
RS 273). 
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pas nécessaire que la réalisation du fait soit établie avec 
certitude (c'est-à-dire sans doute); il suffit que les doutes 
apparaissent comme étant insignifiants.17 

22. Selon la note sur les accords amiables18, la conclu-
sion d’accords amiables mène à des procédures plus 
courtes et à des décisions plus concises car les moyens 
de preuve ne doivent pas être collectés de manière ex-
haustive, les faits ne doivent pas être déterminés dans 
leur intégralité et la motivation de la violation de la LCart 
peut être réduite dans la décision. De plus, les entre-
prises peuvent convenir de renoncer à la consultation du 
dossier. 

23. Dans le cadre de l’administration des preuves, outre 
les parties à la procédure, d’autres entreprises actives 
dans le domaine de l’installation et des services élec-
triques sont apparues comme potentiellement impli-
quées dans des échanges en relation avec certains pro-
jets. Toutefois, la qualité des moyens de preuve les con-
cernant ne permet pas d’atteindre, en l’état, un degré de 
soupçon suffisant. La procédure n’a, dès lors, pas été 
étendue à ces autres entreprises.  

24. Par conséquent et compte tenu des accords 
amiables, l’état de fait de la présente procédure peut se 
résumer à une présentation du marché de l’installation et 
des services électriques dans la région genevoise (B.2) 
et a une présentation exemplative des comportements 
incriminés (B.3) choisis parmi les 111 chantiers retenus 
dans les tableaux annexés. 

B.2 Marché de l'installation et des services élec-
triques dans la région genevoise 

25. Dans la région genevoise, plus de 200 entreprises 
sont actives sur le marché de l’installation et des ser-
vices électriques, à savoir la mise en place, la mainte-
nance et la réparation d‘installations électriques à cou-
rant fort et faible ainsi que d’installations de télécommu-
nications, de fibre optique et de domotique.  

26. Ces entreprises offrent généralement leurs services 
suite à des appels d’offres, qu’ils soient publics ou pri-
vés. En principe, le fonctionnement d’un appel d’offres 
privé19 d’une certaine importance se déroule, dans la 
région genevoise, selon les quatre étapes suivantes: 

1. À la demande du maître d’ouvrage, un planifica-
teur (architecte ou bureau d’ingénieur - qui fait 
parfois partie d’une entreprise d’installation élec-
trique) établit l’étude de base qui servira à l’appel 
d’offres. Il prépare les documents nécessaires et 
effectue une estimation préliminaire des coûts. 
Même si les frais de cette étude s’élèvent, en 
règle générale, entre 5 et 8 % du prix final, il 
semble usuel que ces frais soient « offerts » au 
maître d’ouvrage si le marché est finalement attri-
bué à l’entreprise dans laquelle le planificateur qui 
a effectué l’étude de base travaille. Par consé-
quent, les autres entreprises qui participent à 
l’appel d’offres doivent, en règle générale, offrir un 
rabais de 5 à 8 % sur leur prix si elles entendent 
établir une offre concurrentielle et avoir une 
chance de remporter le marché. 

2. Le planificateur contacte des entreprises et leur 
demande de participer à l’appel d’offres. Il leur 

transmet alors le plus souvent un fichier texte con-
tenant les informations sur l’appel d’offres (fichier 
conforme au standard sia). Ce fichier ne com-
prend que la structure des coûts (nombre de 
prises, métrés de câble, etc.) établie dans le cadre 
de l’étude. C’est sur cette base que les entre-
prises soumettent leur offre. La grande majorité 
des entreprises d’installation et de services élec-
triques dans la région genevoise utilisent le logi-
ciel « WinProgitel » pour créer leur offre. Ce logi-
ciel permet de créer différents types de docu-
ments tels que devis, soumissions, demandes 
d’acomptes, factures, etc. Il génère le plus sou-
vent un fichier au format .usi contenant les para-
mètres de coûts propres à chaque entreprise. 

3. Le planificateur et le maître d’ouvrage comparent 
les offres soumises, organisent une séance de 
pré-adjudication et, à cette occasion, renégocient 
les prix des offres soumises.  

4. Le marché est attribué à l’entreprise choisie.  

B.3 Comportements incriminés  
27. Pour établir l’état de fait, l’autorité a procédé à 
l’administration des preuves suivantes: informations 
ressortant des autodénonciations et documents requis 
auprès des parties, documents papiers saisis et don-
nées électroniques sécurisées au cours des perquisi-
tions, ainsi que toutes les informations ressortant des 
interrogatoires de témoins et auditions de parties. Sur 
cette base, et en laissant de côté les chantiers pour les-
quels les preuves étaient insuffisantes ou manquaient de 
clarté, elle est arrivée à des conclusions différenciées. 
Aucune restriction illicite à la concurrence n’a pu être 
reprochée à Amaudruz et Savoy Engineering. En re-
vanche, 111 appels d’offres manipulés par les autres 
parties ont pu être découverts dans le domaine de 
l’installation et des services électriques lors de projets de 
différentes tailles (villas, petits immeubles, hôtels, 
centres commerciaux et grands projets immobiliers) 
réalisés dans la région genevoise entre 2013 et 2018. 

28. En l’espèce, les comportements incriminés consis-
taient en des demandes d’offres de soutien qui visaient 
à convaincre certaines entreprises de soumettre des 
offres arrangées pour aider artificiellement l’entreprise 
ayant requis le soutien à remporter le marché. Ces ar-
rangements étaient souvent le fruit de facteurs ponctuels 
précis, comme la réalisation de l’étude préalable et/ou 
les relations particulières et privilégiées qu’entretenaient 
certaines entreprises, parfois de longue date, avec le 
maître d’ouvrage ou son représentant:20 
 
 
 
 
 
17 TAF, B-8430/2010 du 23.9.2014 consid. 5.3.2 s., Paul Koch AG; 
TAF, B-8399/2010 du 23.9.2014 consid. 4.3.2 s., Siegenia-Aubi AG; 
voir aussi TF, 2A.500/2002 du 24.03.2003 consid. 3.5, Submission 
Betonsanierung am Hauptgebäude der Schweizerischen Landesbiblio-
thek (SLB). 
18 Note: Accords amiables (n.9). 
19 Pour les appels d’offres publics, cf. la législation sur les marchés 
publics. 
20 Acte II.17, lignes 74 ss; acte II.11, lignes 128 ss et lignes 238 ss. 
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- Réalisation de l’étude préalable: lorsqu’une entre-
prise d’installation électrique réalisait l’étude prélimi-
naire, elle bénéficiait d’un avantage stratégique car 
elle connaissait déjà bien le projet. Si elle était alors 
intéressée à obtenir les travaux, elle était prête à 
« faire cadeau » des frais de l’étude si elle était fina-
lement choisie pour la réalisation du projet.21 Dans 
pareil cas, pour favoriser ses chances, elle deman-
dait à des entreprises concurrentes, impliquées dans 
l’appel d’offres, de fournir une offre de couverture. 

- Relations privilégiées: lorsque le maître d’ouvrage ou 
son représentant en charge du projet connaissait cer-
taines entreprises et appréciait de travailler avec 
elles, il leur faisait part, d’une manière ou d’une autre, 
de son souhait de leur accorder le mandat, en procé-
dant tout de même à un appel d’offres.22 Les entre-
prises concernées demandaient alors à certaines 
concurrentes de transmettre des offres de soutien en 
précisant qu’ils étaient des fournisseurs traditionnels 
de ce maître d’ouvrage et désiraient, de ce fait, obte-
nir les travaux qui faisaient l’objet de l’appel d’offres 
en question. Cette façon de faire avait déjà été mise 
en évidence en 2009 dans l’enquête contre les entre-
prises électriques du canton de Berne, où on parlait 
alors de « Stammkunde ».23 

29. Concrètement, lorsqu’une entreprise acceptait 
d’aider un concurrent, les demandes de soutien se dé-
roulaient de deux manières:  

1) L’entreprise requérant le soutien transmettait, le 
plus souvent par téléphone, le montant de l’offre 
de soutien à atteindre à l’entreprise qui avait ac-
cepté d’en faire une. Cette dernière remplissait 
alors le fichier qui contenait les données permet-
tant d’approcher la valeur cible, puis renvoyait son 
offre au maître d’ouvrage.24 

2) L’entreprise requérant le soutien remplissait elle-
même l’offre de soutien en se servant du logiciel 
commun à la branche (Winprogitel). Elle transmet-
tait ensuite à l’entreprise qui avait accepté de la 
soutenir un CD-ROM25 contenant l’appel d’offres 
prérempli au format informatique .usi, ou des fi-
chiers au standard sia décrivant uniquement la 
structure des coûts établie dans le cadre de 
l’étude (p.ex. nombre de prises, métrés de câble). 
Dans le premier cas, il suffisait alors à l’entreprise 
apportant son soutien d’apposer son propre en-
tête à l’offre et de la transmettre au maître 
d’ouvrage ou à l’architecte en charge du projet. 
Dans le second cas, l’entreprise avait à disposi-
tion la structure de coûts et connaissait une valeur 
cible à atteindre pour son prix et pouvait manipu-
ler certains paramètres afin d’atteindre ladite va-
leur. Ces façons de faire facilitaient et optimisaient 
la soumission d’offres de soutien, permettant aux 
entreprises concernées de rendre des offres sans 
y consacrer trop de temps. 

30. En l’occurrence, les 111 chantiers considérés 
comme problématiques ont été classés dans l’une des 
6 catégories suivantes:26 

A. Une entreprise demande et reçoit le soutien d’une 
ou de plusieurs entreprises concurrentes, puis 

remporte l’appel d’offres sans que d’autres offres 
externes au cartel n’aient été déposées; 

B. Une entreprise demande et reçoit le soutien d’une 
ou de plusieurs entreprises concurrentes, puis 
remporte l’appel d’offres malgré la présence 
d’autres offres externes au cartel; 

C. Une entreprise demande et reçoit le soutien d’une 
ou de plusieurs entreprises concurrentes mais ne 
remporte pas l’appel d’offres; 

D. Une entreprise soutient un concurrent qui rem-
porte l’appel d’offres, sans que d’autres offres ex-
ternes au cartel n’aient été déposées; 

E. Une entreprise soutient un concurrent qui rem-
porte l’appel d’offres malgré la présence d’offres 
externes au cartel; 

F. Une entreprise soutient un concurrent qui ne rem-
porte pas l’appel d’offres.  

31. Ces types de comportements se retrouvent dans les 
quatre exemples suivants – tirés des tableaux annexés – 
qui mettent en cause, à des titres divers, les parties à la 
procédure, signataires de l’accord amiable:  

- […]: un appel d’offres privé visant les installations 
électriques […] à Genève a été lancé en 2012, 
puis adjudiqué en 2013. Il ressort des moyens de 
preuve analysés au cours de la procédure que 
[…] a soutenu […] avec une offre à CHF […] (hors 
taxes) alors que celle […], qui a remporté le mar-
ché, se montait à CHF […] (hors taxes). […] a réa-
lisé l’étude pour ce projet et a préparé plusieurs fi-
chiers .usi précalculés avec des prix différents 
pour plusieurs entreprises, dont […]. Ces fichiers 
contenaient tous des prix différents situés au-
dessus du montant soumissionné par […].27 

- […]: un appel d’offres privé lancé en 2015 visait à 
adjudiquer un marché comprenant l’ensemble des 
installations électriques […]. Disposant d’une rela-
tion privilégiée avec le maître d’ouvrage, […] a pu 
obtenir la liste des autres soumissionnaires invi-
tés. Comme cette entreprise ne disposait pas de 
l’infrastructure nécessaire pour réaliser seule ce 
projet, elle a formé un consortium avec […], la-
quelle s’est chargée de requérir des offres de sou-
tien auprès de […], […] et […]. Plusieurs entre-
prises (non parties à la procédure) ont quant à  
 

 

 

 

 
21 Acte II.17, lignes 21 ss et lignes 362 ss. 
22 Acte II.18, lignes 109 ss. 
23 DPC 2009/3, 196, Elektroinstallationsbetriebe Bern. 
24 Acte II.1, ligne 116; acte II.2, lignes 99 ss et 130 ss; acte II.5, lignes 
85 ss; acte II.8, lignes 118 ss. 
25 Il ressort des auditions menées que dans la plupart des cas, les 
données étaient transmises de main à main par CD-ROM puis systé-
matiquement détruites. 
26 Ces catégories sont reportées dans les 8 tableaux annexés. 
27 Acte IV.48 (annexe 7), acte X.9. 
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elles soumis des offres calculées de manière in-
dépendante et sans concertation avec le consor-
tium […]. Le consortium a remporté l’appel 
d’offres avec une offre à […] CHF (hors taxes).28 
La mention « on couvre […] » figure en annotation 
au projet en cause dans le tableau Excel décou-
vert auprès de l’entreprise […]. 

- […]: un appel d’offres privé lancé en 2016 visait à 
adjudiquer un marché comprenant diverses instal-
lations électriques dans […] à Genève. Il ressort 
de l’analyse des moyens de preuve que […] a re-
quis auprès de deux entreprises concurrentes la 
soumission d’offres de soutien en vue de rempor-
ter l’appel d’offres. À cette fin, […] a préparé plu-
sieurs offres de soutien au moyen du logiciel 
WinProgitel et a transmis à ses concurrentes des 
fichiers au format .usi. Sur la base de ces fichiers, 
ces dernières ont, respectivement, soumis des 
offres très proches ou identiques aux montants 
calculés par […] à hauteur de CHF […] pour […] 
et de CHF […] pour […] (prix hors taxes). […] a 
remporté le marché avec une offre se montant à 
CHF […] (hors taxe).29 La mention « on couvre 
[…] » figure en annotation au projet en cause 
dans un tableau Excel découvert auprès de 
l’entreprise […].30 

- […]: un appel d’offres privé lancé en 2017 visait à 
adjudiquer un marché comprenant des installa-
tions électriques d’une partie de […]. Il ressort des 
moyens de preuve analysés au cours de la procé-
dure que des collaborateurs des entreprises […] 
et […] ont échangé par courrier des informations 
relatives au prix, visant à coordonner leurs offres. 
Ces dernières se montaient respectivement à 
CHF […] (hors taxes) pour […] et […] (hors taxes) 
pour […]. Malgré la présentation d’une offre de 
soutien […] en faveur de […], une entreprise ex-
terne à l’accord a remporté le marché.31 

32. Les tableaux annexés présentent l’ensemble des 
projets ayant fait l’objet d’offres de soutien qui ont été 
retenus dans le cadre de la présente procédure conclue 
par des accords amiables. 

C Considérants 
C.1 Champ d’application de la LCart 
33. Le champ d’application personnel de la LCart 
s’étend aux entreprises engagées dans le processus 
économique, qui offrent ou acquièrent des biens ou des 
services, indépendamment de leur organisation ou de 
leur forme juridique, de droit privé ou de droit public, et 
qui sont parties à des cartels ou à d’autres accords en 
matière de concurrence (art. 2 al. 1 en relation avec 
art. 2 al. 1bis LCart).  

34. Par entreprise, on entend tout acteur qui produit des 
biens et des services et participe ainsi de façon indé-
pendante au processus économique, que ce soit du côté 
de l'offre ou de la demande. Les parties à la présente 
enquête sont des entreprises au sens de la LCart. 

35. La question de l’existence d’accords en matière de 
concurrence sera examinée dans le cadre de l’analyse 
matérielle de l’art. 4 al. 1 LCart. 

C.2 Compétence de la Commission de la concur-
rence 

36. La compétence des autorités de la concurrence res-
sort de l'art. 18 al. 3, 1ère phrase LCart et de l’art. 10 
al. 1 du RI-COMCO32 qui prévoient que « la Commission 
prend toutes les décisions qui ne sont pas expressément 
attribuées à un autre organe ou au Secrétariat ». 

37. En l’espèce, la Commission doit décider de façon 
définitive s’il convient de prononcer des mesures (obliga-
tion de faire, de s’abstenir, prononcé de sanctions) à 
l’encontre de dix entreprises en raison d’une violation 
des dispositions de la loi sur les cartels. 

C.3 Prescriptions réservées 
38. Selon l’art. 3 al. 1 LCart, sont réservées les prescrip-
tions qui, sur un marché, excluent de la concurrence 
certains biens ou services, notamment celles qui établis-
sent un régime de marché ou de prix de caractère éta-
tique (let. a) et celles qui chargent certaines entreprises 
de l’exécution de tâches publiques en leur accordant des 
droits spéciaux (let. b). 

39. En l’espèce, aucune prescription réservée ne permet 
d’exclure le marché en question de l’application de la 
LCart.  

C.4 Accords illicites en matière de concurrence  
C.4.1 Accords en matière de concurrence 
40. « Par accords en matière de concurrence, on entend 
les conventions avec ou sans force obligatoire ainsi que 
les pratiques concertées d’entreprises occupant des 
échelons du marché identiques ou différents, dans la 
mesure où elles visent ou entraînent une restriction à la 
concurrence » (art. 4 al. 1 LCart).  

41. Pour qu’il y ait accord en matière de concurrence au 
sens de l’art. 4 al. 1 LCart, il faut a) une action collective 
consciente et voulue de la part des entreprises concer-
nées sous la forme d’une convention ou d’une pratique 
concertée b) qui vise ou entraîne une restriction à la 
concurrence c) entre entreprises actives sur les mêmes 
ou différents échelons du marché.33 

C.4.1.1 Action collective consciente et voulue  
42. Un accord en matière de concurrence existe lorsqu’il 
y a un consensus entre les entreprises concernées sur 
la nature et la forme de la coopération anticoncurren-
tielle. La notion d’accord en matière de concurrence est 
cependant plus large que celle du contrat au sens de 
l’art. 1 CO.34 
 
28 Acte II.8 lignes 111 ss, acte II.11 lignes 138 ss, acte IV.34 p. 3 et 
annexe, acte IV.62 p.3, acte IX.8 p. 4 et annexe, acte IX,11 p. 2 et 
annexes, acte X.9, acte XI.2, acte XI,7, acte XVII.1. 
29 Acte I.241 p. 6, acte II.16 (cf. tableaux des affaires annexés), acte 
X.1, acte X.12 (dossier chemin des Fins), acte IV. 14 (cf. tableaux des 
affaires annexés) acte IV.41 (annexe chantier 3), acte XVII.1. 
30 Ce tableau consiste en un récapitulatif des soumissions effectuées 
par cette entreprise. 
31 Acte XII.6 p. 2 et annexes, IV.65 p. 3 et annexes. 
32 Règlement interne du 15.6.2015 de la Commission de la concur-
rence (Règlement interne COMCO, RI-COMCO; RS 251.1). 
33 ATF 144 II 246, 252, consid. 6.4, Altimum SA. 
34 Loi fédérale du 30.3.1911 complétant le Code civil suisse (Livre 
cinquième: Droit des obligations, CO; RS 220); VINCENT MARTE-
NET/ANDREAS HEINEMANN, Droit de la concurrence, collection « Quid 
Iuris », 2ème éd., 2021, 77. 
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43. En l’espèce, les entreprises signataires de l’accord 
amiable ont échangé des informations sur les projets 
figurant aux tableaux annexés35 relativement aux élé-
ments de calcul et, en particulier, aux prix des offres de 
soutien à présenter dans le cadre d’appels d’offres. Ces 
comportements avaient pour but d’influencer le résultat 
des appels d’offres en faveur de l’une d’entre elles. En 
effet, lorsqu’une des entreprises désirait se voir adjudi-
quer un projet, elle s’accordait avec les autres entre-
prises invitées à déposer une offre. Ce faisant, les en-
treprises savaient et voulaient que ces communications 
se traduisent par une coordination des prix de leurs 
offres, respectivement par une renonciation à présenter 
des offres concurrentielles.  

44. Le comportement des parties démontre ainsi une 
coopération consciente et voulue sous la forme d’une 
convention pour chacun des cas figurant dans les ta-
bleaux annexés.  

C.4.1.2 Restriction à la concurrence visée ou en-
traînée 

45. Pour être qualifié d’accord en matière de concur-
rence au sens de l’art. 4 al. 1 LCart, la convention doit 
viser ou entraîner une restriction à la concurrence.  

46. Il y a restriction à la concurrence si une entreprise 
renonce à sa liberté d’action commerciale et restreint 
ainsi le libre jeu de l’offre et de la demande, par exemple 
en ne fixant pas librement le prix de ses services.36 

47. Le terme « viser » signifie que le comportement in-
criminé doit être objectivement susceptible d’entraîner 
une restriction à la concurrence, peu importe l’intention 
subjective des entreprises concernées.37 Si l’intention 
des parties à l’accord de restreindre la concurrence est 
prouvée, il est généralement considéré que cet accord 
vise une restriction à la concurrence. Le terme « entraî-
ner » signifie que l’accord a une influence sur le marché 
pertinent. Il n'est pas nécessaire que l'effet se soit déjà 
produit. Il suffit que cela puisse se produire avec une 
probabilité suffisante dans un avenir proche.38 Selon le 
Tribunal fédéral, « [I]l est admis qu'un accord qui limite la 
libre formation du prix est propre à entraîner une restric-
tion à la concurrence […]. »39 

48. Dans un appel d’offres, le prix est généralement un 
critère décisif, même si d’autres paramètres de concur-
rence jouent aussi un rôle dans la décision 
d’adjudication. Le fait que le calcul des prix soit standar-
disé par l’utilisation d’un même logiciel dans toute la 
branche – en l’occurrence WinProgitel – et que le plani-
ficateur de l’appel d’offres connaisse en général les prix 
usuels en vigueur dans la branche, ne changent pas 
l’importance que l’adjudicateur accorde au critère du 
prix.40 

49. En l’espèce, Badel, Egg-Telsa, electric & IT, El Top, 
Fanac & Robas / SPIE, Laydevant, Lumitel et Savoy ont 
coordonné leurs offres pour les chantiers qui les concer-
nent selon les tableaux annexés afin de se voir adjudi-
quer un marché ou de le faire octroyer à une entreprise 
précise. Non seulement chacune de ces coordinations 
visait à influencer les appels d’offres en faveur d’une 
entreprise, mais elle a aussi eu pour effet de fausser les 
prix des travaux à adjudiquer. Le fait que certaines en-
treprises aient parfois soumis des offres de soutien sans 

être elles-mêmes intéressées par le projet en question 
n’y change rien.41 Une offre de soutien, même si elle est 
fictive, donne l’impression d’une offre sérieuse et in-
fluence la décision du maître d’ouvrage qui doit pouvoir 
partir du principe que les mécanismes du marché fonc-
tionnement correctement.42 

50. Par conséquent, les accords concernant les appels 
d’offres figurant aux tableaux annexés non seulement 
visaient mais aussi entraînaient une restriction de la 
concurrence au sens de l’art. 4 al. 1 LCart, peu importe 
que certaines des entreprises impliquées considéraient 
que leur offre correspondait à un prix approprié. 

C.4.1.3 Accord entre entreprises d’un même éche-
lon de marché 

51. Les accords horizontaux se caractérisent par le fait 
que deux ou plusieurs entreprises économiquement 
indépendantes et actives sur un même échelon du mar-
ché restreignent la concurrence par un comportement 
coordonné. Il importe peu que les entreprises impliquées 
dans l’accord soient réellement en concurrence les unes 
avec les autres (concurrence réelle) ou qu’elles ne le 
soient que potentiellement (concurrence potentielle).43 

52. En l’espèce, les entreprises Badel, Egg-Telsa, elec-
tric & IT, El Top, Fanac & Robas / SPIE, Laydevant, 
Lumitel et Savoy sont toutes actives sur un même éche-
lon du marché et sont en concurrence pour les appels 
d’offres dans le domaine de l’installation et des services 
électriques dans la région genevoise. Par conséquent, 
les accords conclus entre les parties sont de nature ho-
rizontale.  

53. En résumé, les éléments constitutifs d’un accord en 
matière de concurrence au sens de l’art. 4 al.1 LCart 
sont remplis pour chacun des projets incriminés aux-
quels ont participé Badel, Egg-Telsa, electric & IT, El 
Top, Fanac & Robas / SPIE, Laydevant, Lumitel et Sa-
voy, conformément aux tableaux présentant les appels 
d’offres. Ces entreprises sont intervenues soit en qualité 
d’entreprise requérant un soutien, soit en qualité 
d’entreprise offrant un soutien. 

C.4.2 Suppression de la concurrence efficace 
54. Les accords qui affectent de manière notable la con-
currence sur le marché de certains biens ou services et 
qui ne sont pas justifiés par des motifs d'efficacité éco-
nomique, ainsi que tous ceux qui conduisent à la sup-
pression d'une concurrence efficace, sont illicites (art. 5 
al. 1 LCart). 

 

 

 
35 Annexes 1 à 8. 
36 DPC 2017/3, 446 N 200, Hoch- und Tiefbauleistungen Münstertal. 
37 DPC 2010/1, 71 N 87, Gaba. 
38 DPC 2010/1, 71 N 87, Gaba. 
39 ATF 144 II 246 s. consid. 6.4.2, Altimum SA. 
40 DPC 2009/3, 207 N 74, Elektroinstallationsbetriebe Bern. 
41 BENEDICT F. CHRIST, Die Submissionsabsprache – Rechtslage und 
Wirklichkeit, 1999, 20 N 65 s. 
42 DPC 2009/3, 196 N 56, Elektroinstallationsbetriebe Bern. 
43 TAF, B-8430/2010 du 23.9.2014 consid. 6.2.16, Paul Koch AG; TAF, 
B-8399/2010 du 23.9.2014 consid. 5.2.1.8, Siegenia-Aubi AG; TAF, B-
8404/2010 du 23.9.2014 consid. 5.2.13, SFS unimarket AG. 
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55. Selon art. 5 al. 3 LCart, sont présumés entraîner la 
suppression de la concurrence efficace dans la mesure 
où ils réunissent des entreprises effectivement ou poten-
tiellement concurrentes, les accords qui: 

a) fixent directement ou indirectement les prix;  

b) restreignent des quantités de biens ou de services 
à produire, à acheter ou à fournir; 

c) opèrent une répartition géographique des mar-
chés ou une répartition en fonction des parte-
naires commerciaux. 

C.4.2.1 Accords illicites sur les prix et sur la répar-
tition de la clientèle 

56. Comme exposé ci-dessus, Badel, Egg-Telsa, electric 
& IT, El Top, Fanac & Robas / SPIE, Laydevant, Lumitel 
et Savoy ont, de manière répétée, coordonné leurs 
offres, en s’entendant a) sur les prix de leurs soumis-
sions (fixation directe des prix) ou sur des éléments de 
calcul des prix (fixation indirecte des prix) ainsi que b) 
sur la répartition de la clientèle pour les appels d’offres 
figurant aux tableaux annexés. Ce faisant, ces entre-
prises ont constitué des cartels de soumission qui tom-
bent sous le coup de l’art. 5 al. 3 let. a et c LCart.44 

57. La présomption de suppression de la concurrence 
efficace figurant à l’art. 5 al. 3 let. a et c LCart s’applique 
donc aux accords en cause. Cela étant, il convient 
d’examiner si cette présomption peut être renversée. À 
cet effet, il faut tout d’abord délimiter le marché perti-
nent, puis examiner s’il existe malgré tout une concur-
rence externe (concurrence d’entreprises non parties à 
l’accord) ou interne (concurrence entre les entreprises 
parties à l’accord) sur ce marché de référence, qui soit 
suffisante pour renverser cette présomption. 

C.4.2.2 Marché pertinent 
58. Le marché pertinent est composé du marché de 
produits et du marché géographique. Étant donné 
l’abondante jurisprudence de la COMCO dans le do-
maine des cartels de soumission, il est possible de s’y 
référer sans en rappeler tous les détails. 

59. Le marché de produits comprend tous les produits 
ou services que les partenaires potentiels de l'échange 
considèrent comme substituables en raison de leurs 
caractéristiques et de l'usage auquel ils sont destinés 
(cf. par analogie art. 11 al. 3 let. a OCCE45). 

60. En matière de cartels de soumission, les partenaires 
potentiels de l’échange des entreprises participant aux 
différents accords sont les maîtres d’ouvrage, respecti-
vement leurs représentants, qui mettent au concours 
des services d’installations électriques particuliers46, tels 
que formulés dans chacun des appels d’offres figurant 
aux tableaux annexés.  

61. En l’absence d’un accord global sur les prix, la juris-
prudence bien établie de la COMCO décrit chaque appel 
d’offres comme formant le marché de produits en raison 
des particularités liées à chaque projet et du nombre 
restreint d’entreprises aptes à les réaliser.47 En 
l’occurrence, le marché de produits peut être défini 
comme chacun des appels d’offres dans le domaine de 
l’installation et des services électriques figurant dans les 

tableaux annexés, peu importe qu’il s’agisse d’un appel 
d’offres public ou privé. 

62. Le marché géographique comprend le territoire sur 
lequel les partenaires potentiels de l'échange sont enga-
gés du côté de l'offre ou de la demande pour les produits 
ou services qui composent le marché de produits (cf. par 
analogie art. 11 al. 3 let. b OCCE). En l’espèce, l’espace 
géographique pertinent est lié à chaque projet de chan-
tier visé par les accords individuels.48 De plus, l’analyse 
des moyens de preuve a révélé le caractère local, voire 
régional des entreprises participant aux appels d’offres 
lancés dans le canton de Genève et le district de Nyon 
pour les installations et les services électriques. Cela 
peut se comprendre dans la mesure où la connaissance 
du tissu économique de la région genevoise est impor-
tante dans le domaine de la construction.  

63. Par conséquent, le marché pertinent comprend cha-
cun des appels d’offres (publics et privés) dans le do-
maine de l’installation et des services électriques, lancés 
dans la région genevoise (canton de Genève et district 
de Nyon), figurant aux tableaux annexés. 

C.4.2.3 Suppression de la concurrence efficace 
64. Il s’agit dès lors de déterminer dans quelle mesure 
les entreprises ayant pris part aux accords en matière de 
concurrence figurant aux tableaux annexés ont été dis-
ciplinées par une concurrence interne ou externe, per-
mettant de renverser la présomption de suppression de 
la concurrence efficace prévue à l’art. 5 al. 3 let. a et c 
LCart:  

- concurrence interne: dans le cas d’espèce, au-
cune concurrence interne dans les chantiers rete-
nus ne permet de renverser la présomption, 
même si l’offre de soutien ne correspondait pas, 
dans certains cas, exactement à celle qui avait été 
demandée. 

- concurrence externe: dans le cas d’espèce, 
25 chantiers ont fait l’objet d’offres déposées aus-
si par des entreprises externes au cartel. Il ressort 
des analyses faites dans le cadre de l’accord 
amiable que ces dernières ont remporté l’appel 
d’offres dans 18 cas. La présomption de suppres-
sion peut donc être renversée pour ces cas. Il en 
va de même pour les 7 chantiers restant – rem-
portés par l’une des parties – qui ont fait l’objet 
d’au moins 2 offres externes confirmées. 

 
 
44 DPC 2017/3, 447 N 208 ss, Hoch- und Tiefbauleistungen Münstertal; 
DPC 2013/4, 592 ss N 820, Wettbewerbsabreden im Strassen- und 
Tiefbau im Kanton Zürich; DPC 2015/2, 225 N 192, Tunnelreinigung. 
45 Ordonnance du 17.6.1996 sur le contrôle des concentrations 
d’entreprises (OCCE; RS 251.4). 
46 DPC 2009/3, 206 N 66 s., Elektroinstallationsbetriebe Bern; DPC 
2013/4, 592 N 827 s., Wettbewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau 
im Kanton Zürich. 
47 DPC 2021/1, 219 N 63, Optische Netzwerke; DPC 2019/2, 456 ss, 
Hoch- und Tiefbauleistungen Engadin I; DPC 2013/4, 593 N 831, 
Wettbewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau im Kanton Zürich; DPC 
2012/2, 392 N 986, Wettbewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau im 
Kanton Aargau. 
48 Entre autres DPC 2013/4, 594 s. N 834 ss, Wettbewerbsabreden im 
Strassen- und Tiefbau im Kanton Zürich; DPC 2018/4, 746 N 111 ss, 
Hoch- und Tiefbauleistungen Engadin U. 
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65. En résumé, la concurrence efficace est supprimée 
dans 86 des 111 cas figurant aux tableaux annexés des 
accords retenus (catégories A et D, cf. N 30). Pour les 
25 autres accords dont la présomption de suppression 
de la concurrence est renversée (catégories B, C, E et 
F, cf. N 30) se pose la question de savoir s’ils affectent 
notablement la concurrence efficace sans être justifiés 
par des motifs d’efficacité économique au sens de l’art. 5 
al. 1 et 2 LCart.49 

C.4.2.4 Affectation notable de la concurrence 
66. Les accords pour lesquels la présomption de l’art. 5 
al. 3 LCart est renversée sont tout de même illicites s’ils 
affectent de manière notable la concurrence sur le mar-
ché de certains biens ou services sans être justifiés par 
des motifs d’efficacité économique (art. 5 al. 1 LCart).  

67. Dans son arrêt GABA, le Tribunal fédéral a estimé 
que le critère de l’affectation notable est une clause ba-
gatelle et que les accords particulièrement préjudiciables 
au sens de l’art. 5 al. 3 et 4 LCart remplissent en prin-
cipe le critère de l’affectation notable au sens de l’art. 5 
al. 1 LCart.50 En d’autres termes, ces types d’accords en 
matière de concurrence affectent en principe la concur-
rence de matière notable de par leur objet. Il n’est pas 
nécessaire que les accords en question aient effective-
ment eu un effet négatif sur la concurrence; il suffit qu’ils 
puissent potentiellement l’affecter.51 

68. En l’espèce, les 25 accords en cause comportent, à 
tout le moins, un potentiel de préjudice inhérent et non 
négligeable à la concurrence. En effet, les cartels de 
soumission faussent fondamentalement les appels 
d’offres. Indépendamment du nombre d’entreprises im-
pliquées, les cartels de soumission réduisent le choix du 
maître d’ouvrage en l’empêchant d’identifier l’offre éco-
nomiquement la plus avantageuse.52 En tant qu’accords 
horizontaux sur les prix et sur la répartition de la clien-
tèle, les 25 cartels de soumission en question53 ont in-
fluencé des paramètres de concurrence essentiels en 
matière d’appels d’offres. Ils affectent donc de manière 
notable la concurrence efficace au sens de l’art. 5 al. 1 
LCart. Il convient maintenant d’établir si ces accords 
peuvent être justifiés d’un point de vue économique 
(art. 5 al. 2 LCart). 

C.4.2.5 Absence de justification pour des motifs 
d’efficacité économique 

69. Un accord est réputé justifié par des motifs d'efficaci-
té économique (art. 5 al. 2 LCart):  

a) lorsqu’il est nécessaire pour réduire les coûts de 
production ou de distribution, pour améliorer les 
produits ou les procédés de fabrication, pour pro-
mouvoir la recherche ou la diffusion de connais-
sances techniques ou professionnelles, ou pour 
exploiter plus rationnellement des ressources; et  

b) lorsque cet accord ne permettra en aucune façon 
aux entreprises concernées de supprimer une 
concurrence efficace. 

70. En l’espèce, l’analyse des moyens de preuve et des 
informations fournies par les parties permet de conclure 
à l’absence de motifs d’efficacité économique.  

 

C.4.2.6 Résultat intermédiaire 
71. En résumé, sur la base de l’appréciation des moyens 
de preuve en sa possession, la COMCO arrive au résul-
tat intermédiaire suivant:  

- Les éléments constitutifs d’un accord en matière 
de concurrence au sens de l’art. 4 al.1 LCart sont 
réunis pour chacun des 111 projets figurant aux 
tableaux annexés des appels d’offres incriminés54 
auxquels ont participé Badel, Egg-Telsa, electric & 
IT, El Top, Fanac & Robas / SPIE, Laydevant, 
Lumitel et Savoy, soit en qualité d’entreprise re-
quérant un soutien, soit en qualité d’entreprise of-
frant un soutien. 

- Ces 111 accords en matière de concurrence peu-
vent être qualifiés d’accords sur les prix et sur la 
répartition de la clientèle au sens de l’art. 5 al. 3 
let. a et c LCart. Partant, la présomption de sup-
pression de la concurrence efficace au sens de 
l’art. 5 al. 3 LCart trouve application.  

- Pour 86 de ces 111 accords,55 la concurrence ex-
terne est insuffisante pour renverser la présomp-
tion de suppression de concurrence efficace. Par-
tant, ils constituent des restrictions illicites à la 
concurrence au sens de l’art. 5 al. 3 let. a et c 
LCart et peuvent faire l’objet d’une sanction indivi-
dualisée selon l’art. 49a al. 1 LCart.  

- Pour les 25 autres accords,56 la présomption de 
suppression de la concurrence peut être renver-
sée. Toutefois, comme il ne s’agit pas de cas ba-
gatelle, les accords en question doivent être con-
sidérés comme des accords affectant de manière 
notable la concurrence au sens de l’art. 5 al. 1 
LCart, sans être justifiés par des motifs d’efficacité 
économique au sens de l’art. 5 al. 2 LCart. Par-
tant, ces 25 accords constituent également des 
restrictions illicites à la concurrence au sens de 
l’art. 5 al. 1 LCart et peuvent faire l’objet d’une 
sanction individualisée selon l’art. 49a al. 1 LCart.  

- Aucun moyen de preuve ne permet de mettre en 
cause les entreprises Amaudruz et Savoy Engi-
neering. 

C.5 Mesures 
72. Selon l’art. 30 al. 1 LCart, la COMCO prend une 
décision sur les mesures à prendre ou sur l’approbation 
d’un accord amiable. En ce sens, les mesures consistent 
tant en des ordres visant à supprimer des restrictions 
illicites à la concurrence qu’en des sanctions financières.  

 

 

 
49 Annexes 1 à 8. 
50 ATF 143 II 297, 313 ss consid. 5.1 s., GABA International AG. 
51 ATF 143 II 297, 323 s. consid. 5.4, GABA International AG. 
52 TAF, B-771/2012 du 25.6.2018 consid. 8.3.3, Cellere AG Aarau. 
53 Annexes 1 à 8. 
54 Annexes 1 à 8. 
55 Annexes 1 à 8. 
56 Annexes 1 à 8. 
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C.5.1 Accords amiables 
73. Le Secrétariat a conclu des accords amiables avec 
Badel, Egg-Telsa, electric & IT, El Top, Fanac & Robas / 
SPIE, Laydevant, Lumitel et Savoy. Le contenu des ac-
cords amiables est identique pour tous les signataires, à 
l’exception de la fourchette de sanction mentionnée à la 
lettre d du préambule. Il est le suivant (les différences 
mentionnées ci-dessus figurent entre crochets):  

Remarques préalables  

a) Le présent accord amiable au sens de l’art. 29 LCart 
est conclu dans l’intérêt convergeant des parties de 
faciliter la procédure 22-0487, de la raccourcir et – 
sous réserve de l’approbation par la Commission de 
la concurrence (COMCO) – de la clôturer formelle-
ment. 

b) Pour atteindre l’objectif énoncé au point a), 
l’établissement des faits ainsi que l’appréciation juri-
dique sont réduits autant que possible. Par consé-
quent, l’étendue de la motivation de la décision de la 
COMCO peut être en partie réduite par rapport à une 
décision sans accord amiable. Comme preuve de la 
restriction à la concurrence, le Secrétariat se limite à 
l’analyse des faits qui se sont déroulés durant la pé-
riode allant de janvier 2013 à janvier 2018. 

c) Par la signature du présent accord amiable (et sous 
réserve de l’approbation par la COMCO), les me-
sures visant à éliminer toutes les restrictions à la 
concurrence faisant l’objet de l’enquête 22-0487 sont 
réglées d’un commun accord et définitivement à 
l’égard [de la signataire de l’accord amiable]. 

d) La volonté et la disposition [de la signataire de 
l’accord amiable] de conclure l’accord amiable qui va 
suivre est considéré par le Secrétariat comme dé-
montrant un comportement coopératif, et il en est te-
nu compte dans la proposition comme circonstance 
atténuante de la sanction. Sur la base de la situation 
actuelle, le Secrétariat envisage de proposer à la 
COMCO une sanction de l’ordre de CHF « montant 
bas de la fourchette » à CHF « montant haut de la 
fourchette ». La détermination finale de la hauteur de 
la sanction est toutefois laissée à la libre appréciation 
de la COMCO, et sera intégrée dans la décision qui 
met fin à la procédure. 

[pour les signataires de l’accord amiable, les mon-
tants suivants: 

Badel: CHF 135'066 à 165'255. 

Egg Telsa: CHF 307'011 à 377’190. 

electric & IT: CHF 5'145 à 5’717. 

El Top: CHF 0. 

Fanac & Robas / SPIE: CHF 58'846 à 74'721. 

Laydevant: CHF 98'977 à 119’634. 

Lumitel: CHF 16’609 à 21'355. 

Savoy: CHF 496’916 à 590'012.] 

e) Si la COMCO n’approuve pas cet accord amiable, 
l’enquête sera menée à terme selon la procédure or-
dinaire.  

f) Même si du côté [de la signataire de l’accord 
amiable], la conclusion du présent accord amiable ne 
constitue une reconnaissance ni de l’état de fait ni de 
l’appréciation juridique par les autorités de la concur-
rence, [la signataire de l’accord amiable prend] note 
qu’en cas d’approbation de cet accord amiable par la 
COMCO et si le cadre de la sanction requise n’est 
pas dépassé selon la let. d), ainsi que dans le respect 
de la let. c) au sens de la let. a), le recours à une voie 
de droit est inutile. 

g) Avec cette issue de la procédure, les frais de procé-
dure sont supportés par les parties signataires de 
l’accord amiable. 

Accords  

1.1 Dans le cadre du marché de l'installation et services 
électriques dans la région genevoise, [la signataire 
de l’accord amiable] s'engage à ne pas solliciter de 
ses concurrentes des offres de soutien ou des re-
nonciations à effectuer une offre et à ne pas elle-
même procéder à de telles actions. 

1.2 Dans le cadre du marché de l'installation et services 
électriques dans la région genevoise, [la signataire 
de l’accord amiable] s'engage à ne pas échanger 
avec des entreprises concurrentes des informations 
sur les prix des offres, sur des éléments de prix, 
ainsi que sur la répartition de clientèle ou de mar-
chés, ceci avant l'attribution du contrat. De cet en-
gagement est exclu l’échange inévitable 
d’informations dans le cadre de: 
a. la création et la conduite d’une relation de con-
sortium; de même que 
b. la participation à l'exécution du contrat en tant 

que sous-traitant. 

74. Par la signature de ces accords amiables, les parties 
concernées s’engagent à l’avenir à adopter des compor-
tements conformes au droit des cartels. Ils sont suffi-
samment spécifiques, complets et clairs et permettent 
d’éliminer la restriction illicite de la concurrence existant 
antérieurement à leur conclusion.  

75. Toute infraction ou violation des accords amiables 
peut entraîner des sanctions administratives et/ou pé-
nales conformément aux art. 50 et 54 LCart. La possibili-
té de sanction ressort de la loi, c’est pourquoi il est pos-
sible de renoncer à une menace de sanction (simple-
ment déclaratoire et non constitutive) dans le dispositif.57 

C.5.2 Sanctions 
C.5.2.1 Base légale et imputabilité 
76. Selon l’art. 49a al. 1 LCart, « une entreprise qui par-
ticipe à un accord illicite aux termes de l’art. 5 al. 3 ou 4 
LCart […] est tenue au paiement d’un montant pouvant 
aller jusqu’à 10 % du chiffre d’affaires réalisé en Suisse 
au cours des trois derniers exercices. » 

 

 

 
57 REKO/WEF, 9.6.2005, DPC 2005/3, 530 consid. 6.2.6, Telekurs 
Multipay; TAF, B-2157/2006 du 3.10.2007 consid. 4.2.2, Flughafen 
Zürich AG (Unique). 



 2021/3 641 

 
 

77. Selon la pratique de la COMCO et des tribunaux, il 
doit au moins pouvoir être imputé à l’entreprise concer-
née – en plus de la réunion de tous les éléments consti-
tutifs de l’infraction et de l'illicéité du comportement – 
d’avoir agi par négligence, et donc d’avoir violé objecti-
vement un devoir de diligence au sens des faits repro-
chés pour pouvoir la sanctionner. Un manque objectif de 
diligence est en particulier donné si une entreprise dé-
ploie un certain comportement tout en ayant conscience 
que celui-ci pourrait potentiellement être contraire au 
droit de la concurrence.58 Un manque objectif de dili-
gence au sens d’une faute au niveau de l’organisation 
est déterminant.59 

78. En l’espèce, Badel, Egg-Telsa, electric & IT, El Top, 
Fanac & Robas / SPIE, Laydevant, Lumitel et Savoy 
sont des entreprises au sens de l’art. 2 al. 1 et 1bis LCart 
qui ont volontairement participé à au moins un accord 
illicite en vertu de l’art. 5 al. 3 let. a et c LCart. Les condi-
tions pour sanctionner ces entreprises sont ainsi réu-
nies. En conséquence, le calcul du montant de la sanc-
tion doit être opéré de manière individuelle pour chacune 
de ces entreprises.60 

C.5.2.2 Calcul 
79. Selon l’art. 49a al. 1 LCart, la sanction peut aller 
jusqu’à 10 % du chiffre d’affaires réalisé en Suisse au 
cours des trois derniers exercices. Ce montant repré-
sente la sanction maximale possible. La sanction spéci-
fique est calculée en fonction de la gravité et du type des 
pratiques illicites. Le profit présumé résultant des pra-
tiques illicites de l’entreprise est dûment pris en compte 
pour le calcul de ce montant. 

80. Les critères spécifiques d’évaluation et les particula-
rités du calcul du montant de la sanction sont précisés 
dans l’Ordonnance sur les sanctions LCart (art. 1 let. a 
OS LCart)61. La fixation du montant de la sanction est en 
principe laissée au pouvoir discrétionnaire de la COM-
CO, qui est toutefois limitée par les principes de la pro-
portionnalité (art. 2 al. 2 OS LCart) et de l’égalité de 
traitement.62 La COMCO détermine le montant effectif 
de la sanction en fonction des circonstances particu-
lières de chaque cas, l’amende devant être déterminée 
individuellement pour chaque entreprise impliquée dans 
une violation de la LCart dans les limites prévues par 
cette loi.63 

C.5.2.2.1  Calcul concret des sanctions 
81. Pour le calcul concret du montant des sanctions, 
l’OS LCart se base d’abord sur un montant de base qui 
est ensuite adapté à la durée de la restriction à la con-
currence, avant de prendre en compte finalement 
d’éventuelles circonstances aggravantes et atténuantes. 

(i) Montant de base 
82. Selon l’art. 3 OS LCart, le montant de base corres-
pond, selon la gravité et le type de l’infraction, jusqu’à 
10 % du chiffre d’affaires que l’entreprise en question a 
réalisé sur les marchés de référence en Suisse au cours 
des trois derniers exercices. 

83. Dans les cas de cartels de soumission, une sanction 
doit également être imposée à l’encontre des entreprises 
qui n’ont pas réalisé de chiffre d’affaires sur le marché 
de référence mais qui ont participé à un accord illicite en 

déposant une offre de soutien. En effet, l’art. 49a al. 1 
LCart prévoit de sanctionner la participation à tout ac-
cord illicite. Une remise de sanction n’est prévue que 
pour les cas exhaustivement énumérés à l’art. 49a al. 3 
LCart. Un calcul du montant de la sanction fondé uni-
quement sur la base du chiffre d’affaires réalisé condui-
rait à une non-sanction des parties ayant déposé une « 
offre de soutien » dans la mesure où ces parties n’ont 
pas réalisé de chiffre d’affaires. Un tel résultat ne refléte-
rait ni le sens et le but de l’art. 3 OS LCart, ni la volonté 
du législateur.64 

84. Par conséquent, le montant de base doit être déter-
miné, pour chaque cas figurant dans les tableaux an-
nexés, en tenant compte d’une part du montant du 
chiffre d’affaires concerné par un accord illicite et, 
d’autre part, de la gravité et du type de l’infraction.65 

1. Plafond du montant de base 
85. Conformément à l’art. 3 OS LCart, la limite supé-
rieure du montant de base correspond à 10 % du chiffre 
d’affaires réalisé par l’entreprise sur les marchés perti-
nents au cours des trois derniers exercices précédant la 
fin de la restriction illicite à la concurrence. Pour les car-
tels de soumission, la pratique de la COMCO prévoit, 
comme chiffre d’affaires de base, la somme de chacune 
des offres faites par l’entreprise à laquelle le marché est 
censé être adjudiqué. En l’espèce, étant donné que le 
marché pertinent correspond à chaque fois à l’appel 
d’offres concerné, le plafond du montant de base n’a 
aucune portée.66 

2. Prise en compte du type et de la gravité des 
infractions 

86. Les entreprises signataires des accords amiables 
ont violé l’art. 5 al. 3 let. a et c LCart. Dans l’examen de 
la gravité de ces restrictions à la concurrence, l’accent 
est mis sur les facteurs objectifs et indépendants de la 
question de la faute.67 Les violations de l’art. 5 al. 3 
LCart sont considérées comme des types d’accords 
particulièrement nuisibles.68 Elles constituent, en règle 
générale, des violations graves du droit de la concur-
rence. 

 

 

 
 
58 TAF, B-2977/2007 du 27.4.2010, consid. 8.2.2.1, Publigroupe; DPC 
2016/4, 1023 N 847, Sport im Pay-TV. 
59 Cf. ATF 139 I 72, consid. 12.2.2 non publié (= DPC 2013/1, 135 
consid. 12.2.2) et les références citées, Publigroupe; TAF, B-831/2011 
du 18.12.2018, 1488 s., Sanktionsverfügung – DCC. 
60 DPC 2019/2, 465 s. N 733 s., Hoch- und Tiefbauleistungen Engadin 
I. 
61 Ordonnance du 12.3.2004 sur les sanctions en cas de restrictions 
illicites à la concurrence (Ordonnance sur les sanctions; OS LCart; 
RS 251.5). 
62 PETER REINERT, in: Stämpflis Handkommentar zum Kartellgesetz, 
Baker & McKenzie (éd.), 2001, art. 49a N 14; DPC 2006/4, 661 N 236, 
Flughafen Zürich AG (Unique) – Valet Parking. 
63 DPC 2009/3, 212 s. N 111, Elektroinstallationsbetriebe Bern. 
64 DPC 2019/2, 481 N 854, Hoch- und Tiefbauleistungen Engadin I. 
65 DPC 2019/2, 481 N 855, Hoch- und Tiefbauleistungen Engadin I. 
66 DPC 2013/4, 612 N 942, Wettbewerbsabreden im Strassen- und 
Tiefbau im Kanton Zürich. 
67 ATF 144 II 194, 204 consid. 6.4, Bayerische Motoren Werke AG. 
68 ATF 143 II 297, 317 consid. 5.2.4, GABA International AG. 
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87. En l’espèce, certains des accords ont supprimé la 
concurrence efficace alors que d’autres l’ont notable-
ment affectée. Conformément à la pratique de la COM-
CO en matière d’accords de soumission, les accords qui 
suppriment la concurrence sont, en raison de leur risque 
nocif pour la concurrence, classés dans le haut de la 
sanction possible, c’est-à-dire vers 10 %. Les accords 
qui affectent de manière notable la concurrence au sens 
de l’art. 5 al. 1 LCart sont quant à eux traités différem-
ment selon que l’accord a fonctionné (une des parties à 
l’accord s’est vue adjudiqué le marché) ou non (une 
entreprise externe a remporté le marché).69 Le montant 
de base appliqué est alors de 8 % dans le premier cas et 
de 5 % dans le deuxième.  

88. Conformément à la pratique de la COMCO en ma-
tière de cartels de soumission, le montant de base est 
divisé par deux pour les entreprises ayant participé à 
l’appel d’offres sans réaliser de chiffre d’affaires, c’est-à-
dire en soumettant une offre de soutien au profit d’une 
autre entreprise partie à l’accord.70 Dans ces cas de 
figure, les montants de base s’élèvent alors respective-
ment à 5 %, 4 % ou 2,5 %. 

89. En résumé, les pourcentages sont: 

- pour les accords supprimant la concurrence (catégo-
ries A et D, cf. N 30): 

o 10 % à l’encontre de l’entreprise ayant remporté 
l’appel d’offres. 

o 5 % à l’encontre des entreprises ayant soumis 
une offre de soutien. 

- pour les accords affectant de manière notable la con-
currence et qui ont fonctionné (catégories B et E, cf. 
N 30): 

o 8 % à l’encontre de l’entreprise ayant remporté 
l’appel d’offres. 

o 4 % à l’encontre des entreprises ayant soumis 
une offre de soutien. 

- pour les accords affectant de manière notable la con-
currence et qui n’ont pas fonctionné (catégories C et 
F, cf. N 30): 

o 5 % à l’encontre de l’entreprise au bénéfice des 
offres de soutien. 

o 2,5 % à l’encontre des entreprises ayant soumis 
une offre de soutien. 

(ii) Durée 
90. Étant donné que les marchés pertinents sont consti-
tués de chaque appel d’offres individuel figurant aux 
tableaux annexés, il n’est pas tenu compte de la durée 
selon l’art. 4 OS LCart dans le calcul des sanctions. En 
revanche, le nombre répété d’accords illicites figure au 
titre de la récidive dans les circonstances aggravantes. 

(iii) Circonstances aggravantes et atténuantes 
91. Dans le calcul des sanctions, la COMCO prend en 
considération les circonstances aggravantes et atté-
nuantes - non exhaustives71 - des art. 5 et 6 OS LCart. 

92. Au titre de circonstance aggravante (art. 5 al. 1 let. a 
OS LCart), la COMCO peut majorer le montant de 

l’amende lorsque les entreprises ont contrevenu de ma-
nière répétée à la LCart. En l’occurrence, toutes les par-
ties signataires de l’accord amiable, à l’exception de 
Lumitel, ont récidivé à maintes reprises, raison pour 
laquelle la COMCO décide d’augmenter leur sanction en 
fonction du nombre de cas auxquels elles ont participé, 
à savoir: de 10 % pour Egg-Telsa, electric & IT, El Top, 
Fanac & Robas / SPIE, Laydevant et Savoy et de 20 % 
pour Badel. 

93. Au titre de circonstance atténuante (art. 6 al. 1 OS 
LCart), la COMCO peut considérer une coopération 
particulièrement bonne d’une entreprise en dehors du 
programme de clémence.72 En l’espèce, l’entreprise […] 
a volontairement présenté des moyens de preuves et 
des observations sur l’état de fait.73 De plus, elle a coo-
péré de manière exemplaire tout au long de la procé-
dure, au-delà de ce qui est attendu des entreprises en 
dehors du programme de clémence. Dès lors, la COM-
CO décide d’octroyer à […] une réduction de sanction de 
20 %. Elle n’accorde en revanche pas de réduction de 
sanction basée sur sa demande de bonus, laquelle est 
jugée trop tardive (cf. ch. C.5.2.2.2.). 

94. Conformément à la note du Secrétariat sur les ac-
cords amiables, une réduction de sanction maximale de 
20 % peut être accordée, au titre de circonstance atté-
nuante, lorsque les parties concluent un tel accord.74 En 
l’espèce, la COMCO estime qu’une réduction de 15 % 
est justifiée pour toutes les parties signataires de 
l’accord amiable, étant donné qu’il a pu être conclu au 
stade intermédiaire de l’enquête. 

(iv) Sanction maximale 
95. La sanction maximale ne peut en aucun cas dépas-
ser le 10 % du chiffre d’affaires réalisé sur les marchés 
pertinents en Suisse durant les trois dernières années. 
Les montants des sanctions ne dépassent clairement 
pas la limite légale déterminée (art. 49a al. 1 LCart en 
relation avec art. 7 OS LCart). Partant, il n’est pas né-
cessaire d’adapter les montants des sanctions. 

C.5.2.2.2 Autodénonciations 
96. Si une entreprise coopère à la mise au jour et à la 
suppression d’une restriction à la concurrence, il est 
possible de renoncer, en tout ou en partie, à une sanc-
tion (art. 49a al. 2 LCart). Les conditions d’exemption et 
de réduction de sanction se basent sur les art. 8 et 12 
OS LCart.  

 

 

 

 

 
69 DPC 2020/4a, 1704 N 266, Hoch- und Tiefbauleistungen Engadin II. 
70 DPC 2019/2, 483 N 880, Hoch- und Tiefbauleistungen Engadin I. 
71 Notes explicatives du Secrétariat du 26.02.2016 relatives à 
l’ordonnance sur les sanctions LCart (OS LCart) 
<www.comco.admin.ch> >Législation et documentation > Communica-
tions / Notes explicatives > Notes explicatives relatives à l’ordonnance 
sur les sanctions LCart (OS LCart), ci-après Notes: OS LCart. 
72 Notes: OS LCart (ch. 71). 
73 Acte IV.41 p. 3 s. 
74 Note: Accords amiables (ch. 9), N 12. 
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97. Selon l’art. 8 al. 1 OS LCart, la COMCO renonce 
entièrement à sanctionner une entreprise si celle-ci lui 
notifie sa participation à une restriction à la concurrence 
au sens de l’art. 5 al. 3 et 4 LCart et qu’elle est la pre-
mière à fournir des informations et des preuves permet-
tant aux autorités de la concurrence soit d’ouvrir une 
procédure (art. 8 al. 2 let. a OS LCart), soit de constater 
une restriction à la concurrence au sens de l’art. 5 al. 3 
et 4 LCart (art. 8 al. 1 let. b OS LCart).  

98. La présente enquête concerne le cas de figure prévu 
à l’art. 8 al. 1 let. b OS LCart dans la mesure où le Se-
crétariat a ouvert son enquête sur la base d’informations 
fournies par un tiers non partie à la procédure. En 
l’occurrence, l’exemption de sanction peut être accordée 
à chaque entreprise qui est la première à fournir des 
moyens de preuve permettant de constater une nouvelle 
restriction illicite à la concurrence, à savoir un nouveau 
cartel de soumission.75 C’est pourquoi, plusieurs parties 
peuvent bénéficier, en l’espèce, d’une exemption com-
plète de sanction pour des accords spécifiques. 

99. Pour les projets où toutes les conditions pour une 
exemption complète de sanction ne sont pas remplies, 
une réduction partielle de sanction jusqu’à 50% demeure 
possible pour les entreprises qui ont déposé une de-
mande de bonus, en fonction du rôle joué par 
l’entreprise concernée dans la réussite de la procédure 
(art. 12 al. 2 OS LCart). La réduction peut même aller 
jusqu’à 80 % lorsque les parties fournissent des informa-
tions ou produisent des preuves sur d’autres infractions 
de l’art. 5 al. 3 ou 4 LCart qui se seraient déroulées sur 
un autre marché que celui pour lequel la présente en-
quête a été ouverte (cf. N 1). 

100. Pour les cartels de soumission sans accord global, 
les réductions de sanction liées au programme de clé-
mence sont généralement analysées sous l’angle quali-
tatif pour chaque projet. Dans le cas d’espèce, la qualité 
des bonus, examinés individuellement pour chaque en-
treprise demandant la clémence, ne change pas par 
rapport aux cartels dénoncés. C’est pourquoi il est pos-
sible d’octroyer une diminution de sanction à chaque 
entreprise concernée d’une façon générale et pour 
l’ensemble des cas qu’elle a annoncés, sans qu’il soit 
nécessaire de distinguer ni de détailler le pourcentage 
de réduction liée au bonus pour chaque accord de sou-
mission. Partant, les dispositions relatives à l’octroi 
d’exemption (art. 8 ss OS LCart), respectivement de 
réduction de la sanction (art. 12 ss OS LCart) 
s’appliquent de la manière suivante: 

101. El Top est la première entreprise à avoir déposé un 
marker le 30 janvier 2018. Comme prévu par l’art. 9 al. 3 
OS LCart, elle a reçu la confirmation de renonciation à 
toute sanction (sous réserve de confirmation ultérieure) 
par le Président de la COMCO le 30 novembre 2018. 
Cette entreprise a complété son autodénonciation à 
plusieurs reprises avec des informations utiles à la pro-
cédure, lesquelles ont permis de constater des infrac-
tions au droit des cartels. Cette entreprise a parfaitement 
collaboré tout au long de la procédure. Dans la mesure 
où elle a été la première à fournir des informations pour 
les appels d’offres dans lesquels elle était impliquée, 
cette entreprise peut bénéficier d’une immunité de sanc-
tion pour ces accords-là.76 

102. […] a déposé son marker le 30 janvier 2018, 
quelques heures seulement après El Top. Son autodé-
nonciation a été complétée à plusieurs reprises avec des 
informations utiles à la procédure ayant permis de cons-
tater des infractions au droit des cartels. Cette entreprise 
a très bien collaboré tout au long de la procédure. Pour 
ces raisons, une réduction de sanction de 100 % est 
justifié pour les 74 cas où […] a été la première à fournir 
des moyens de preuve et dans lesquels elle était impli-
quée, lorsque les informations fournies ont permis de 
constater une restriction à la concurrence au sens de 
l’art. 5 al. 3 LCart. Dans les autres cas la concernant, la 
réduction est de 50 %.77 

103. […] a déposé son marker le 2 février 2018. Son 
autodénonciation a été complétée à plusieurs reprises 
avec des informations utiles à la procédure, lesquelles 
ont permis de constater des infractions au droit des car-
tels.  Cette entreprise a très bien collaboré tout au long 
de la procédure. Pour ces raisons, une réduction de 
sanction de 100 % est justifiée pour les 14 cas où […] a 
été la première à fournir des moyens de preuve et dans 
lesquels elle était impliquée, lorsque cela a permis de 
constater une restriction à la concurrence au sens de 
l’art. 5 al. 3 LCart. Dans les autres cas la concernant, la 
réduction est de 50 %78. 

104. […] a déposé son marker le 9 mars 2018. Son 
autodénonciation a été complétée à plusieurs reprises 
avec des informations utiles à la procédure, lesquelles 
ont permis de constater des infractions au droit des car-
tels. Cette entreprise a très bien collaboré tout au long 
de la procédure. Une réduction de sanction de 100 % 
est également justifiée pour les deux cas où […] a été la 
première à fournir des moyens de preuve et dans les-
quels elle était impliquée, lorsque cela a permis de cons-
tater une restriction à la concurrence au sens de l’art. 5 
al. 3 LCart. Pour chacun des autres cas impliquant cette 
entreprise, une réduction de sanction de 40 % est justi-
fiée dans la mesure où son autodénonciation a été dé-
posée plus d’un mois après l’ouverture de l’enquête, 
alors que les premières auditions avaient déjà été me-
nées.79 

105. […] a déposé son marker le 1er février 2018. Son 
autodénonciation a été complétée à plusieurs reprises 
avec des informations utiles à la procédure, lesquelles 
ont permis de constater une infraction au droit des car-
tels. Cette entreprise a très bien collaboré tout au long 
de la procédure. Pour ces raisons, une réduction de 
sanction de 50 % est justifiée sur le seul projet où cette 
entreprise a participé à une restriction illicite à la concur-
rence au sens de l’art. 5 al. 3 LCart.80 

 

 

 
 
 
75 DPC 2019/2, 498 s. N 1045 s., Hoch- und Tiefbauleistungen Enga-
din I. 
76 Actes IX.1 à IX.19, acte IV.69, acte IV.47, acte IV.70. 
77 Actes X.1 à X.12, acte IV.65. 
78 Actes XII.1 à XII.6. 
79 Actes XIV.1 à XIV.6, acte IV.62, acte IV.40. 
80 Actes XI.1 à XI.8. 
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106. […] a déposé son marker le 31 janvier 2018. Son 
autodénonciation a été jugée insuffisante dans la me-
sure où, malgré plusieurs relances du Secrétariat, la 
qualité et la plus-value des informations livrées ne sont 
pas suffisantes, en comparaison des autres autodénon-
ciations, pour bénéficier d’une réduction de sanction 
dans le cadre du programme de clémence (art. 13 OS 
LCart).81 

107. […] a fait part de sa volonté de déposer un marker 
le 6 août 2020. Cette demande de participation au pro-
gramme de clémence a été jugée trop tardive et n’a pas 
joué de rôle dans la réussite de la procédure dans la 
mesure où les informations livrées n’ont pas permis de 
constater de nouvelles infractions au droit des cartels, 
qui auraient été inconnues jusqu’alors du Secrétariat.82 

C.5.2.2.3 Contrôle de proportionnalité 
108. En vertu du principe de la proportionnalité (art. 2 
al. 2 OS LCart), la sanction imposée ne doit pas mettre 
en péril la viabilité économique d’une entreprise écono-
miquement saine.83 En effet, la loi sur les cartels a pour 
but d’empêcher les conséquences nuisibles d’ordre éco-
nomique ou social imputables aux cartels et aux autres 
restrictions à la concurrence et de promouvoir ainsi la 
concurrence dans l’intérêt d’une économie de marché 
fondée sur un régime libéral (art. 1 LCart). Cette loi ne 
vise pas à éliminer du marché une entreprise qui aurait 
violé la LCart en lui imposant des sanctions tellement 
élevées qu’elle serait obligée de se déclarer en faillite, 
alors qu’elle ne rencontrait pas de difficultés financières 
importantes jusqu’alors.84 

109. Si une sanction cartellaire risque de mettre finan-
cièrement en péril une entreprise saine, la COMCO doit 
adapter le montant de l’amende pour respecter le prin-
cipe de proportionnalité.85 Pour ce faire, l’entreprise con-
cernée doit fournir toutes les informations nécessaires 
permettant à la COMCO de procéder à une analyse 
minutieuse des comptes de résultat et du bilan de 
l’entreprise concernée durant les dernières années. Au 
cours de la présente procédure, les parties ont été in-
formées sur les éléments qu’elles devaient fournir en 
cas d’incapacité de paiement afin que la COMCO puisse 
les examiner. Il a été précisé que si une entreprise sou-
haitait invoquer les difficultés économiques subies en 
raison de la crise liée au coronavirus dans le canton de 
Genève durant les mois de mars et avril 2020 pour de-
mander à la COMCO d’en tenir compte dans le calcul 
final de sa sanction, elle devrait, au moment de la prise 
de position sur le projet de décision, chiffrer le montant 
des mesures de soutien arrêtées par les autorités can-
tonales et fédérale qu’elle aurait reçues (possibilité de se 
voir accorder divers prêts et assouplissement des condi-
tions pour les indemnités en cas de réduction de 
l’horaire de travail). À défaut, elle devrait indiquer les 
raisons pour lesquelles elle ne les aurait pas obtenues 
ou pas demandées.  

110. Les entreprises […] et […] ont présenté tous les 
documents et les informations nécessaires à une ana-
lyse « Inability to Pay », à savoir les bilans, comptes de 
pertes et profits, documents établissant la planification 
financière et ceux propres à permettre une analyse de la 
structure de la dette. Sur la base de l’étude approfondie 
de ces documents et de la situation financière des deux 

entreprises, ainsi que pour ce qui la concerne, de 
l’audition de l’entreprise […] du 26 avril 2021, il ressort 
que86: 

• La sanction calculée (cf. C.5.2.3) pour l’entreprise 
[…] est supportable pour cette entreprise; elle 
respecte donc le principe de proportionnalité et ne 
sera en conséquence pas réduite. 

• Comme déjà mentionné, il découle de l’art. 1 
LCart qu’une sanction ne doit pas entraîner la sor-
tie d’un concurrent actif sur le marché. C’est pour-
quoi, une sanction peut être réduite ou totalement 
supprimée si la sanction envisagée entraîne la 
disparition de cette entreprise. Pour ce qui con-
cerne l’entreprise […], la survie sur le marché de 
cette dernière n’est pas dépendante du montant 
de la sanction. C’est pourquoi, il n’existe pas de 
lien de causalité entre le montant calculé de la 
sanction et la possible sortie du marché de 
l’entreprise […]. La sanction calculée (cf. C.5.2.3) 
respecte donc le principe de proportionnalité et ne 
sera en conséquence pas réduite. 

C.5.2.3 Résultat 
111. À la lumière des considérations ci-dessus et 
compte tenu de toutes les circonstances connues, la 
COMCO prononce les sanctions suivantes: Badel: CHF 
[…]; Egg Telsa: CHF […]; electric & IT: CHF […]; El Top: 
CHF [0]; Fanac & Robas / SPIE: CHF […]; Laydevant: 
CHF […]; Lumitel: CHF […]; Savoy SA: CHF […]. 

C.5.3 Restitution des documents séquestrés et don-
nées électroniques copiées 

112. Lors des perquisitions menées auprès de certaines 
parties à l’enquête, des documents papier ont été sé-
questrés et des données électroniques copiées. Des 
copies des documents papier pertinents pour l'enquête 
et des données électroniques ont été versées aux actes 
fédéraux. Avec l'entrée en vigueur de la présente déci-
sion pour toutes les parties, il peut être exclu qu'il soit 
encore nécessaire de recourir aux documents originaux 
sur papier ou aux données électroniques copiées. En 
conséquence, une fois que la décision sera entrée en 
force à l’encontre de toutes les parties, les documents 
papier originaux seront retournés à leur ayant droit et les 
données électroniques seront supprimées. 

D Frais 
113. Selon l’art. 2 al. 1 OEmol-LCart,87 celui qui occa-
sionne une procédure administrative est tenu de 
s’acquitter d’un émolument.  

 

 

 
81 Actes XVI.1 à XVI.19, acte IV.48, acte IV.74. 
82 Acte IV.41, acte IV.66, acte IV.70. 
83 ATF143 II 297, 346 s. consid. 9.7.2, GABA International AG. 
84 DPC 2020/4a, 1717 N 400, Hoch- und Tiefbauleistungen Engadin II. 
85 DPC 2020/4a, 1717 N 401, Hoch- und Tiefbauleistungen Engadin II. 
86 Acte I.274, acte I.288, actes I.290 à I.291, actes I.298 à I.299, actes 
I.305 à I.306. 
87 Ordonnance du 25.2.1998 relative aux émoluments prévus par la loi 
sur les cartels (Ordonnance sur les émoluments LCart; OEmol-LCart; 
RS 251.2). 
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114. Dans le cadre de procédures d’enquêtes au sens 
des art. 27 ss LCart, les parties sont tenues de verser 
des émoluments lorsqu’elles ont participé à un accord 
illicite.88 Dans le cas présent, Badel, Egg-Telsa, electric 
& IT, El Top, Fanac & Robas / SPIE, Laydevant, Lumitel 
et Savoy sont par conséquent tenues de verser des 
émoluments. Etant donné que la COMCO clôt sans suite 
l’enquête à l’égard d’Amaudruz et de Savoy Enginee-
ring, la part de leurs frais est supportée par la Confédé-
ration. 

115. Selon l’art.4 al. 2 OEmol-LCart, un tarif horaire de 
CHF 100.- à 400.- s’applique. Ce tarif dépend de 
l’urgence de l’affaire et de l’échelon de fonction du per-
sonnel effectuant le travail. Les frais de port, de télé-
phone et de photocopie ainsi que les débours relatifs à 
l’administration des preuves et mesures particulières 
liées à l’enquête (p.ex. perquisitions) sont ajoutés aux 
émoluments (art. 4 al. 4 et art. 5 OEmol-LCart).  

116. Les émoluments de la procédure se montent à: 

- 491.15 heures à CHF 130, pour une somme de 
CHF 63'849.50 

- 3’320.16 heures à CHF 200, pour une somme de 
CHF 664'032.- 

- 125.25 heures à CHF 290, pour une somme de 
CHF 36'322.50 

117. Le montant des émoluments (CHF 764'204.-) et 
des débours (CHF 19'523.20) s’élève à CHF 783’727.20. 
Les frais de CHF 10'018 liés à l’analyse ITP, engendrés 
par les entreprises […] et […], sont répartis à parts 
égales sur ces deux entreprises. 

118. Lorsque la procédure porte sur la détection et la 
clarification de nombreux cartels de soumission, toutes 
les entreprises impliquées doivent supporter les frais de 
la procédure conjointement et dans une même mesure, 
à moins que des circonstances particulières ne fassent 
apparaître que le résultat de la répartition des frais serait 
insoutenable. Dans ce contexte, ce sont en particulier 
les considérations relatives à l’égalité de traitement mais 
aussi à la praticabilité qui sont prises en compte.89 

119. Dans le cas d’espèce, une répartition proportionnée 
au nombre de cas n’apparaît ni adéquate, ni nécessaire. 
En effet, l’essentiel des frais générés dans le cadre de la 
procédure peuvent être considérés comme communs à 
toutes les entreprises car occasionnés dans le cadre 
d’un travail de base nécessaire à la compréhension gé-
nérale du cas ainsi qu’à l’analyse nécessaire permettant 
d’examiner le fonctionnement des accords entre les 
entreprises participantes. Ces frais doivent dès lors être 
répartis à parts égales entre les entreprises amendées. 
Une exception peut être faite pour l’entreprise […], la-
quelle n’a commis qu’une seule infraction à la LCart, 
dans la mesure où cette entreprise a engendré moins de 
travail, notamment dans la phase finale de l’accord 
amiable. 

120. Par conséquent, les frais de la procédure sont ré-
partis de la façon suivante: […], les parts des frais de la 
procédure d’Amaudruz et de Savoy Engineering étant 
supportées par la Confédération. 

 

E Résultat 
121. Sur la base de l’état de fait et des considérants, 
l’enquête:  

- a établi que Badel, Egg-Telsa, El Top, electric & 
IT, Fanac & Robas / SPIE, Laydevant, Lumitel et 
Savoy ont participé entre janvier 2013 et janvier 
2018 à des accords illicites en matière de concur-
rence au sens de l’art. 4 al. 1 en relation avec l’art. 
5 al. 3 let. a et c LCart, en demandant et/ou en 
accordant des offres de soutien, lors d’appels 
d’offres pour l’installation et les services élec-
triques dans la région genevoise. Parmi les 111 
projets manipulés qui figurent aux tableaux an-
nexés, 86 ont supprimé la concurrence efficace au 
sens de l’art. 5 al. 3 LCart et 25 l’ont affectée no-
tablement sans être justifiés par des motifs 
d’efficacité économique au sens de l’art. 5 al. 1 et 
2 LCart (cf. C.4.2.6);  

- n’a pas permis de mettre en lumière des compor-
tements contraires à la LCart de la part des entre-
prises Amaudruz SA et Savoy Engineering SA (cf. 
B.3).  

122. Dès lors, la COMCO décide: 

- d’approuver, au sens de l’art. 29 al. 2 LCart, les 
accords amiables conclus le 22 décembre 2020 
par le Secrétariat avec Badel, Egg-Telsa, El Top, 
electric & IT, Fanac & Robas / SPIE, Laydevant, 
Lumitel et Savoy (cf. C.5.1); 

- d’imposer aux entreprises signataires de l’accord 
amiable les sanctions basées sur l’art. 49a al. 1 
LCart et calculées selon les règles de l’OS LCart, 
pour leur participation à des accords illicites dé-
crits ci-dessus et figurant aux tableaux annexés 
(cf. ch. C.5.2), à savoir Badel: CHF […]; Egg 
Telsa: CHF […]; electric & IT: CHF […]; El Top: 
CHF 0.-; Fanac & Robas / SPIE: CHF […]; Layde-
vant: CHF […]; Lumitel: CHF […]; Savoy: CHF 
[…]; 

- de clore sans suite l’enquête à l’égard 
d’Amaudruz SA, succursale de Vernier et Savoy 
Engineering SA (cf. N 27);  

- de faire supporter les frais de la procédure à […] à 
raison de CHF 83’971 chacune, respectivement 
[…] à raison de CHF 88'980 chacune et […] à rai-
son de CHF 39’186 (cf. N 120). 

 
 
 
 
 
88 ATF 128 II 247, 257 s. consid. 6.1, BKW FMB Energie AG; art. 3 
al. 2 let. b et c OEmol-LCart a contrario. 
89 DPC 2020/4a, 1718 N 421, Hoch- und Tiefbauleistungen Engadin II; 
DPC 2020/2, 638 N 113, AdBlue; DPC 2019/2, 507 N 1108, Hoch- und 
Tiefbauleistungen Engadin I; DPC 2009/3, 221 N 174, Elektroinstalla-
tionsbetriebe Bern. 
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F Dispositif 
La COMCO, se fondant sur les faits dont elle a eu con-
naissance et les développements qui précèdent, décide 
le dispositif suivant: 

1. La COMCO approuve les accords amiables du 
22 décembre 2020 dans leur teneur suivante: 

« 1.1 Dans le cadre du marché de l’installation et 
services électriques dans la région genevoise, 
Egg-Telsa SA, electric & IT SA, El Top SA, 
SPIE MTS SA, Félix Badel et Cie SA, 
LAYDEVANT SA, LUMITEL SA, SAVOY SA 
s’engagent à ne pas solliciter de leurs concur-
rentes des offres de soutien ou des renoncia-
tions à effectuer une offre et à ne pas elle-
même procéder à de telles actions. 

1.2  Dans le cadre du marché de l’installation et 
services électriques dans la région genevoise, 
Egg Telsa SA, electric & IT SA, El Top SA, 
SPIE MTS SA, Félix Badel et Cie SA, 
Laydevant SA, Lumitel SA, Savoy SA 
s’engagent à ne pas échanger avec des entre-
prises concurrentes des informations sur les 
prix des offres, sur des éléments de prix, ainsi 
que sur la répartition de clientèle ou de mar-
chés, ceci avant l'attribution du contrat. De cet 
engagement est exclu l’échange inévitable 
d’informations dans le cadre de: 

a. la création et la conduite d’une relation de 
consortium; de même que 

b. la participation à l'exécution du contrat en 
tant que sous-traitant. » 

2. La COMCO condamne les entreprises suivantes pour 
leur participation à des accords illicites au sens de 
l’art. 5 al. 3 LCart en relation avec l’art. 5 al. 1 LCart 
figurant dans les tableaux annexés au paiement des 
sanctions suivantes selon l’art. 49a al. 1 LCart: 

- Egg-Telsa SA: CHF 354'004.- 

- electric & IT SA: CHF 5'717.- 

- EL TOP SA: CHF 0.- 

- Félix Badel et Cie SA: CHF 153'619.- 

- LAYDEVANT SA: CHF 111'975.- 

- LUMITEL SA: CHF 18'982.- 

- SAVOY SA CHF 560'718.- 

- SPIE MTS SA: CHF 67'854.- 

3. La COMCO clôt la procédure sans suite à l’encontre 
d’Amaudruz SA, succursale de Vernier et de SAVOY 
ENGINEERING SA. 

4. La COMCO condamne les entreprises suivantes au 
paiement des frais de procédure suivants: 

- […]: CHF 83’971.- 

- […]: CHF 83’971.- 

- […]: CHF 83’971.- 

- […]: CHF 88’980.- 

- […]: CHF 83’971.- 

- […]: CHF 39’186.- 

- […]: CHF 88’980.- 

- […]: CHF 83’971.- 

5. Pour le surplus, la COMCO clôt l’enquête sans suite. 

6. Suite à l’entrée en force de la présente décision à 
l’encontre de toutes les parties, les documents pa-
piers originaux saisis seront restitués à qui de droit et 
les copies électroniques en mains du Secrétariat se-
ront détruites. 

La décision est notifiée à: 

- Amaudruz SA, succursale de Vernier, à Aïre,  
 représentée par […],  

- Egg-Telsa SA, à Genève, 

- electric & IT SA, à Les Acacias,  
 représentée par […]  

- El TOP SA, à Les Acacias,  
 représentée par […]  

- Félix Badel et Cie SA, à Genève,  
 représentée par […]  

- LAYDEVANT SA, à Carouge 

- LUMITEL SA, à Onex,  
 représentée par […] 

- SAVOY SA, à Carouge, 
 représentée par […] 

- SAVOY ENGINEERING SA, à Carouge,  
 représentée par […] 

- SPIE MTS SA, à Genève,  
 représentée par […]; 

 

[Voie de droit] 

Annexe 1: Tableau projets Egg-Telsa SA (caviardé) 

Annexe 2: Tableau projets electric & IT SA (caviardé) 

Annexe 3: Tableau projets EL TOP SA (caviardé) 

Annexe 4: Tableau projets Félix Badel et Cie SA (ca-
viardé) 

Annexe 4: suite (caviardé) 

Annexe 5: Tableau projets LAYDEVANT SA (caviardé) 

Annexe 6: Tableau projet LUMITEL SA (caviardé) 

Annexe 7: Tableau projets SAVOY SA (caviardé) 

Annexe 8: Tableau projets FANAC & ROBAS SA (ca-
viardé) 
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B 2 3. Unternehmenszusammenschlüsse 
 Concentrations d'entreprises 
 Concentrazioni di imprese 

B 2.3 1. ENGIE/FCA/JV 

 

Vorläufige Prüfung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und Art. 32 
Abs. 1 KG1 

Examen préalable; art. 4 al. 3, art. 10 et art. 32 al. 1 
LCart 

Esame preliminare; art. 4 cpv. 3, art. 10 e art. 32 cpv. 1 
LCart 

Stellungnahme der Wettbewerbskommission vom 
27. März 2021 

Mitteilung gemäss Art. 16 Abs. 1 VKU2 vom 30. März 
2021 

1. Am 4. März 2021 hat die Wettbewerbskommission 
(nachfolgend: WEKO) die Meldung über ein Zusammen-
schlussvorhaben erhalten. Dieses betrifft die Gründung 
eines Gemeinschaftsunternehmens (nachfolgend: GU) 
durch die FCA Italy S.p.A. (nachfolgend: FCA) einerseits 
und die ENGIE EPS Italia S.r.l (nachfolgend: ENGIE) 
andererseits. 

2. FCA (als Tochtergesellschaft der Fiat Chrysler Auto-
mobiles N.V. Group) mit Sitz in Turin ist ein weltweit 
tätiger Automobilkonzern, welcher in der Entwicklung, 
Konstruktion, Herstellung, dem Vertrieb und Verkauf von 
Fahrzeugen, Komponenten und Produktionssystemen 
tätig ist. Zum Portfolio gehören die Marken Abarth, Alfa 
Romeo, Chrysler, Dodge, Fiat, Fiat Professional, Jeep, 
Lancia, Ram sowie Maserati und aufgrund des Zusam-
menschlusses mit Peugeot S.A. zusätzlich den Marken 
Peugeot, Citroën, Opel, Vauxhall und DS.3 Zukünftig 
wird FCA die fortbestehende Gesellschaft sein und mit 
Sitz in den Niederlanden unter Stellantis N.V. firmieren. 

3. ENGIE mit Sitz in Mailand ist eine italienische Toch-
terunternehmung der ENGIE Konzerngruppe mit Sitz in 
Frankreich, welche im Bereich Erdgas, Elektrizität und 
Energiedienstleistungen tätig ist.4 

4. Das Gemeinschaftsunternehmen soll neue Arten von 
Ladestationen für Elektrofahrzeuge (nachfolgend: BEV) 
entwickeln, welche an verschiedene Gruppen von Ab-
nehmern (Behörden, private Eigentümer, Inhabern von 
Konzessionen wie Parkplätzen und Strassenabschnitten 
usw.) verkauft werden sollen. Derzeit sei das GU hin-
sichtlich Ladestationen für BEV nur im Bereich des Nor-
malladens (von bis zu 43 kW Leistung) tätig.5 Das (ge-
plante) neue Kerngeschäft werden noch zu entwickelnde 
E-Mobilitäts-Dienstleistungen sein, durch welche im 
Rahmen eines Abonnements für BEV sowohl Ladestati-
onen zu Hause (und/oder den Zugang zu Ladestationen 
ausserhalb des Hauses) als auch der benötigte Strom 
(zu Hause und/oder ausserhalb des Hauses) bereitge-
stellt werde. Zudem beabsichtigen die Parteien weitere 

E-Mobilitäts-Dienstleistungen auf Grundlage von bidirek-
tionalen Ladegeräten, welche durch ihre (neue) Funktion 
eines Ladens und Entladens eine effizientere Verwen-
dung von Batterien in BEV ermöglichen, anzubieten. 

5. Mit dem Zusammenschlussvorhaben bezwecken FCA 
und ENGIE (nachfolgend gemeinsam: die Parteien) den 
Umfang ihrer bestehenden Zusammenarbeit im Bereich 
der Elektromobilität zu erweitern und innovative Produk-
te und Dienstleistungen zu entwickeln, um auf einem 
Markt besser konkurrieren zu können, der hinsichtlich 
des zukünftigen Wachstums sehr interessante Perspek-
tiven biete. 

6. Das vorliegende Zusammenschlussvorhaben wurde 
am 18. Februar 2021 auch bei der Europäischen Kom-
mission (nachfolgend: EU-Kommission) angemeldet.6 

7. Aktuell verfügt ENGIE über 100 % der Anteile am 
(zukünftigen) GU, auf welches ENGIE vorangehend 
bereits ihr bestehendes e-Mobilitätsgeschäft übertragen 
hat. Die Parteien haben vereinbart, dass FCA einen 
Anteil von 50.1 % von ENGIE am GU erwerben werde. 
Die Parteien werden über […] Mitglieder des Verwal-
tungsrates bestimmen. […] Für Entscheide des Verwal-
tungsrates […]. ENGIE und FCA werden daher die ge-
meinsame Kontrolle über das GU ausüben. 

8. Das GU hat eine eigene Marktpräsenz, d.h. es wird 
als unabhängiger Anbieter auf dem Markt auftreten. Es 
wird seine Produkte nicht nur an die Parteien, sondern 
auch an Dritte verkaufen und tritt als selbständige wirt-
schaftliche Einheit auf. Das GU wird über ein sich dem 
Tagesgeschäft widmendes Management und ausrei-
chend Ressourcen verfügen. Es ist zudem auf Dauer 
angelegt. Demnach sind die Anforderungen an ein Voll-
funktionsgemeinschaftsunternehmen mit dem vorliegen-
den Zusammenschlussvorhaben erfüllt.7 

 

 

 
1 Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 über Kartelle und andere Wett-
bewerbsbeschränkungen (Kartellgesetz, KG; SR 251). 
2 Verordnung vom 17. Juni 1996 über die Kontrolle von Unterneh-
menszusammenschlüssen (VKU; SR 251.4). 
3 Vgl. RPW 2020/4b, 1906 ff. Rz 2ff., Fiat Chrysler Automobiles 
N.V./Peugeot S.A. 
4 Vgl. RPW 2020/1, 238 ff. Rz 3, Groupe E/ENGIE/Swiss H2 Generati-
on. 
5 Vgl. RPW 2020/4b, 1913 Rz 16, BMW/Daimler/Ford/Porsche/ 
Hyundai/Kia/IONITY. 
6 Case COMP M.10148 – FCA / EEPS / JV. 
7 Vgl. u.a. RPW 2013/4, 664 Rz 21, Mediaspectrum, Inc./Publigroupe 
S.A./xentive sa; RPW 2016/1, 261 ff. Rz 36, Tamedia/Tradono Den-
mark/Tradono Switzerland. 
 



 2021/3 648 

 
 

9. Erlangen zwei oder mehr Unternehmen gemeinsam 
die Kontrolle über ein Unternehmen, welches sie bisher 
nicht gemeinsam kontrollierten, so stellt dies einen Un-
ternehmenszusammenschluss dar, sofern das GU auf 
Dauer alle Funktionen einer selbständigen wirtschaftli-
chen Einheit erfüllt (vgl. Art. 2 VKU). Aus den obigen 
Ausführungen ergibt sich, dass das geplante GU einen 
Unternehmenszusammenschluss im Sinne von Art. 4 
Abs. 3 Bst. b KG darstellt. 

10. ENGIE und FCA erzielten im Geschäftsjahr 2019 
insgesamt einen weltweiten Umsatz von über CHF 
2 Mrd. und schweizweit jeweils einen solchen von über 
CHF 100 Mio., womit die Umsatzschwellen gemäss 
Art. 9 Abs. 1 KG erreicht sind und das vorliegende Zu-
sammenschlussvorhaben meldepflichtig ist.  

11. Die nachfolgende Analyse beschränkt sich auf Be-
reiche, in welchen das GU künftige Aktivitäten plant und 
daher die Wettbewerbssituation ändern könnte. Konkret 
handelt es sich um die Bereiche Erbringung von E-
Mobility Services und Installation, Verkauf und Wartung 
von Ladestationen für BEV (vgl. Rz 4). Einleitend ist 
weiter festzuhalten, dass das GU bisher nicht in der 
Schweiz tätig ist. Zudem geben die Parteien an, dass sie 
keine Aktivitäten hätten, welche mit denen des GU in 
horizontaler Beziehung stehen würden und vertikale 
Verbindungen, die sich aus der Transaktion ergeben 
würden, seien (falls überhaupt vorhanden) unwesentlich. 

12. In Bezug auf den Bereich für Installation, Verkauf 
und Wartung von Ladestationen für BEV hat die WEKO 
in ihrer bisherigen Praxis einen sachlichen Markt für 
Elektromobilität vorgeschlagen, welcher die Installation, 
den Verkauf sowie die Wartung von Ladestationen von 
BEV umfasst.8 In zwei jüngeren Zusammenschlussver-
fahren ist die WEKO im Sinne einer Arbeitshypothese 
von einem sachlich relevanten Markt für die Errichtung, 
den Betrieb und den Unterhalt einer öffentlich zugängli-
chen HPCI9 mit DC-Ladepunkten für BEV ausgegangen, 
liess aber letztlich eine genaue sachliche Abgrenzung 
offen.10 

13. Die EU-Kommission hat in ihrer bisherigen Praxis in 
Bezug auf den Bereich Installation, Verkauf und Wartung 
von Ladestationen für BEV (abseits von Autobahnen) 
zunächst festgestellt, dass sich dieser aktuell in einem 
sehr frühen Entwicklungsstadium («Kinderschuhen») 
befinde, und zwischen einem Markt für den Grosshandel 
von Ladestationen für BEV und einem Markt für den 
Retailvertrieb von Ladestationen für BEV unterschieden, 
sie liess aber letztlich eine genaue sachliche Abgren-
zung offen. In räumlicher Hinsicht hat die EU-
Kommission für beide Märkte eine nationale Marktab-
grenzung erwogen, allerdings für den sachlichen Markt 
für den Grosshandel von Ladestationen für BEV auch 
eine EWR-weite Marktabgrenzung in Betracht gezogen, 
liess aber letztlich eine genaue räumliche Abgrenzung 
offen.11 

14. Vorliegend wird im Sinne einer Arbeitshypothese von 
einem sachlichen Markt für die Installation, den Verkauf 
und die Wartung von Ladestationen für BEV (zum Nor-
malladen) ausgegangen. Die genaue sachliche Abgren-
zung, insbesondere ob der Markt weiter in Grosshandel 
und Retailhandel zu segmentieren ist, kann offengelas-

sen werden, da dies die Beurteilung des vorliegenden 
Zusammenschlussvorhabens nicht verändert. 

15. Im Bereich für die Erbringung von E-Mobility Ser-
vices geht die WEKO entsprechend ihrer bisherigen 
Praxis und im Sinne einer Arbeitshypothese weiterhin 
von einem sachlichen relevanten Markt für die Erbrin-
gung von E-Mobility Services aus.12 

16. Entsprechend der bisherigen Praxis der WEKO ist 
für den sachlichen Markt für die Erbringung von  
E-Mobility Services13 und den sachlichen Markt für die 
Installation, den Verkauf und die Wartung von Ladestati-
onen für BEV (zum Normalladen) in räumlicher Hinsicht 
von schweizweiten Märkten auszugehen. Eine genaue 
räumliche Abgrenzung, insbesondere ob es sich um 
europaweite Märkte (EWR+CH-weit) handeln könnte, 
kann offengelassen werden, da dies das Ergebnis der 
nachfolgenden Analyse nicht verändert. 

17. Die Marktanteile für das GU auf einem schweizwei-
ten Markt für die Installation, den Verkauf und die War-
tung von Ladestationen für BEV (zum Normalladen) und 
einem schweizweiten Markt für die Erbringung von  
E-Mobility Services geben die Parteien jeweils mit [0–
10] %. an. Würde man die Märkte räumlich weiter ab-
grenzen, so geben die Parteien die entsprechenden 
europaweiten Marktanteile für das GU im Markt für die 
Installation, den Verkauf und die Wartung von Ladestati-
onen für BEV (zum Normalladen) mit [0–10] % und mit 
[0–10] % im Markt für die Erbringung von E-Mobility 
Services an. 

18. Damit führt das Zusammenschlussvorhaben zu kei-
nen betroffenen Märkten und zu keinen wettbewerbs-
rechtlichen Bedenken. 

19. Die vorläufige Prüfung ergibt aus den genannten 
Gründen keine Anhaltspunkte, dass der Zusammen-
schluss eine marktbeherrschende Stellung begründen 
oder verstärken wird. Die Voraussetzungen für eine Prü-
fung des Zusammenschlusses nach Art. 10 KG sind 
daher nicht gegeben. 

 

 

 

 

 
 
 

 

 
8 Vgl. RPW 2016/3, 775 Rz 53, BKW/AEK. 
9 Hochleistungsladeinfrastruktur (HPCI) umfasst Ladestationen mit 
einer Leistung von 43 kW bis zu 350 kW unter Verwendung von Gleit-
strom (DC). 
10 Vgl. RPW 2020/4b, 1913 Rz 17, BMW/Daimler/Ford/Porsche/ 
Hyundai/Kia/IONITY und RPW 2017/3, 463 Rz 25, BMW/Daimler/Ford/ 
Porsche. 
11 Vgl. Case COMP M.8870, Rz 203 ff., E.ON/Innogy. 
12 Vgl. für detaillierte Ausführungen RPW 2017/3, 463 Rz 26 ff., 
BMW/Daimler/Ford/Porsche und RPW 2020/4b, 1913 Rz 18, 
BMW/Daimler/Ford/Porsche/Hyundai/Kia/IONITY. 
13 Vgl. RPW 2017/3, 464 Rz 37, BMW/Daimler/Ford/Porsche. 
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B 2.3 2. CSS/Visana/Zur Rose/medi24/WELL 

 

Vorläufige Prüfung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und Art. 32 
Abs. 1 KG 

Examen préalable; art. 4 al. 3, art. 10 et art. 32 al. 1 
LCart 

Esame preliminare; art. 4 cpv. 3, art. 10 e art. 32 cpv. 1 
LCart 

Stellungnahme der Wettbewerbskommission vom 
19. April 2021 

Mitteilung gemäss Art. 16 Abs. 1 VKU vom 23. April 
2021 

A Sachverhalt 
1. Am 22. März 2021 hat die Wettbewerbskommission 
(nachfolgend: WEKO) die Meldung über ein Zusammen-
schlussvorhaben erhalten. Danach beabsichtigen die 
nachstehend beschriebenen Unternehmen, die gemein-
same Kontrolle über die im Hinblick auf den Zusammen-
schluss gegründete Joint Venture-Gesellschaft WELL 
Gesundheit AG (nachfolgend: WELL) zu erwerben.  

2. CSS Holding AG (nachfolgend: CSS) ist die Holding-
gesellschaft der CSS Gruppe. Die CSS Gruppe bietet in 
der Schweiz Krankenpflegeversicherungen, Unfallversi-
cherungen für Nichterwerbstätige sowie Zusatz- und 
Sachversicherungen an. Für weitere Informationen zur 
CSS wird auf deren Website ‹www.css.ch› verwiesen. 
Alleinaktionärin der CSS ist der CSS Verein.1 

3. Visana Beteiligungen AG (nachfolgend: Visana) ist 
Teil der Visana-Gruppe. Die Visana-Gruppe bietet die 
obligatorische Krankenpflegeversicherung, Zusatz- und 
Sachversicherungen und Unfallversicherungen an. Für 
weitere Informationen zur Visana wird auf deren Website 
‹www.visana.ch› verwiesen. Alleinaktionärin der Visana 
ist die Stiftung Visana Plus.2 

4. Zur Rose ist in der Schweiz und in weiteren europäi-
schen Ländern tätig. Das schweizerische Geschäft der 
Zur Rose wird unter anderem von der Zur Rose Suisse 
AG betrieben und umfasst im Wesentlichen folgende 
Aktivitäten: 

• Pharmagrosshandel (insb. für selbstdispensierende 
Ärztinnen und Ärzte); 

• Versandapotheke für Arzneimittel mit Rezept;  

• Webshop für apothekennahe, frei verkäufliche Pro-
dukte (insb. in den Bereichen Patientenpflege, Kör-
perpflege und besondere Ernährung), aktuell betrie-
ben als Händler auf eigene Rechnung auf dem 
Marktplatz der ZRMB Marketplace AG und 

• Betrieb einer stationären Apotheke (Steckborn) als 
Halterin der Betriebs- und Versandhandelsbewilli-
gung. 

5. Zur Rose ist daneben in der Schweiz an verschiede-
nen Joint Ventures beteiligt3 und hat 2020 die in der 
Meldung genannten Akquisitionen vollzogen. Auf die 

jeweiligen Informationen wird im Antrag wo nötig einge-
gangen.4 Für weitere Informationen zu Zur Rose wird auf 
den Geschäftsbericht 2019 sowie auf deren Website 
‹www.zurrosegroup.com› verwiesen.  

6. medi24 AG (nachfolgend: medi24) ist ein telemedizi-
nisches Kompetenzzentrum mit Status einer Schweizer 
Arztpraxis. Ein interdisziplinäres Team aus über 150 
Fachpersonen, darunter Ärztinnen und Ärzte sowie Pfle-
gefachpersonen, bietet rund um die Uhr telefonische 
Hilfe bei medizinischen Fragen in allen Lebenssituatio-
nen. medi24 ist Teil der Allianz Care, die internationale 
Gesundheitsmarke von Allianz Partners, einer weltweit 
führenden B2B2C Versicherung, welche globale Lösun-
gen rund um Gesundheits- und Lebensversicherungen, 
Reiseversicherungen sowie Automobilversicherungen 
anbietet. Allianz Partners ist wiederum Teil der Allianz 
Gruppe. Die Allianz Gruppe ist ein globales Finanz-
dienstleistungsunternehmen mit Sitz der Muttergesell-
schaft in Deutschland, das überwiegend im Bereich der 
Lebens- und Nichtlebensversicherung sowie der Vermö-
gensverwaltung tätig ist.5 

7. Das Zusammenschlussvorhaben betrifft die Joint Ven-
ture-Gesellschaft (nachfolgend: JV) WELL, welche mit 
dem Zweck der Entwicklung, des Aufbaus und des ei-
genständigen Betriebs einer digitalen Gesundheits-
Plattform («WELL-Plattform») gegründet wurde. Die 
WELL-Plattform soll als offene und neutrale Plattform 
allen Marktteilnehmern zur Verfügung stehen. Das Un-
ternehmen soll die Basis für eine schweizweite, digital 
unterstützte und integrierte Versorgung schaffen. Die 
WELL-Plattform werde eine Reihe von Dienstleistungen 
anbieten und vermitteln (vgl. ausführlich Rz 16), nach 
der Lancierung aber für alle Angebote der Gesundheits-
versorgung offenstehen. Den Nutzern biete sie einen 
interaktiven und unkomplizierten Zugang zum Gesund-
heitswesen. Ziel sei eine verbesserte Qualität der medi-
zinischen Behandlung und effizientere Prozesse zur 
Erbringung von Gesundheitsdienstleistungen. Die Grün-
dungsparteien wollen eine aktive Rolle in der Gestaltung 
des digitalen Gesundheitsmarktes spielen. Ihr Nutzen 
liege unter anderem darin, dass sich die Gründungs-
partner direkt mit den Endkunden (Versicherten) ver-
knüpfen und interagieren können, was zu einer Optimie-
rung der administrativen Prozesse führen werde.6 

 

 
1 Meldung, Rz 9 ff. 
2 Meldung, Rz 12 ff. 
3 Vgl. dazu auch RPW 2020/1, 251 ff., Medbase/Zur Rose. Für eine 
Auflistung der Tochtergesellschaften der Zur Rose vgl. Geschäftsbe-
richt 2019, 64. 
4 Meldung Rz 15 ff. 
5 Für weitere Informationen siehe ‹www.allianz.com/de.html› sowie 
frühere Fusionskontrollverfahren (RPW 2014/4, 751 Rz 3, KKR & Co. 
L.P./Allianz SE/Selecta AG; RPW 2007/3, 449 ff., Allianz Capital Part-
ners/Selecta; RPW 2001/3, 526 ff., Allianz AG und Dresdner Bank 
AG). 
6 Vgl. ausführlich Meldung, Rz 48-52. 

http://www.allianz.com/de.html
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B Erwägungen 
B.1 Meldepflichtiges Zusammenschlussvorhaben 
8. Die Neugründung eines Gemeinschaftsunternehmens 
stellt einen Unternehmenszusammenschluss im Sinne 
von Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG7 i.V.m. Art. 2 Abs. 1 und 2 
VKU8 dar, wenn (a) das Gemeinschaftsunternehmen von 
den Gründerunternehmen kontrolliert wird, (b) das Ge-
meinschaftsunternehmen ein Vollfunktionsunternehmen 
ist und (c) Geschäftstätigkeiten von mindestens einem 
der kontrollierenden Unternehmen in das Gemein-
schaftsunternehmen einfliessen. Gemäss der Praxis der 
WEKO ist das Tatbestandsmerkmal der Einbringung von 
Geschäftstätigkeiten weit auszulegen.9 

9. Die Gründungspartner CSS, Visana, Zur Rose und 
medi24 sind alle am Aktienkapital von WELL beteiligt 
und werden gemeinsam den Verwaltungsrat besetzen.10 
Sie planen, das JV gemeinsam zu kontrollieren und sind 
daran, diese Zusammenarbeit in einem Kooperations- 
und Aktionärsbindungsvertrag (nachfolgend: ABV) zu 
regeln11. Gemäss dem ABV werden die Gründungs-
partner bezüglich einer Reihe massgeblicher geschäfts-
politischer Behandlungsgegenstände im Verwaltungsrat 
ein Vetorecht erhalten12 und somit in der Lage sein, stra-
tegische Entscheidungen von WELL zu blockieren. Sieht 
auch die finale Version des ABV die in der Meldung ge-
nannten Vetorechte der Gründungspartner im Verwal-
tungsrat vor, kann von einer gemeinsamen Kontrolle 
über WELL ausgegangen werden. 

10. WELL, aktuell eine Aktiengesellschaft ohne Marktak-
tivitäten, wird als rechtlich unabhängiges Unternehmen 
mit einer eigenständigen Marke mit einem Fokus auf 
akutmedizinischen und chronischen Gesundheitsthemen 
im Markt auftreten.13 Es wird über ausreichende Res-
sourcen und ein eigenständiges Management verfügen. 
Darüber hinaus ist WELL auf Dauer ausgerichtet und 
soll nach einer Anlaufphase von höchstens drei Jahren 
ab Markteintritt […] mehr als 20 % des Umsatzes mit 
Dritten erzielen.14 Die Geschäfte zwischen WELL und 
den Gründungspartnern sollen zudem zu marktüblichen 
Bedingungen erfolgen.15 Gestützt auf die entsprechen-
den Ausführungen in der Meldung ist folglich davon aus-
zugehen, dass WELL über eine autonome Marktpräsenz 
verfügen wird. 

11. Schliesslich werden Geschäftstätigkeiten der Grün-
dungspartner in das JV einfliessen. Die CSS Kranken-
Versicherung AG (nachfolgend: CSS KV) wird das […]. 
Zudem wird Zur Rose […].16 

12. WELL wird damit alle Voraussetzungen von Art. 2 
Abs. 1 und 2 VKU erfüllen. Damit handelt es sich beim 
gemeldeten Zusammenschlussvorhaben um einen Un-
ternehmenszusammenschluss im Sinne von Art. 4 
Abs. 3 Bst. b KG.  

13. Gemäss den Angaben in der Meldung werden mit 
den erzielten kumulierten Umsätzen der beteiligten Un-
ternehmen vorliegend die Schwellenwerte gemäss Art. 9 
Abs. 1 Bst. a und Bst. b KG erreicht.17 Folglich ist das 
Zusammenschlussvorhaben meldepflichtig. 

 

 

B.2 Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens 
im Rahmen der vorläufigen Prüfung 

14. Um zu beurteilen, ob Anhaltspunkte dafür bestehen, 
dass durch den Zusammenschluss eine marktbeherr-
schende Stellung begründet oder verstärkt wird, sind 
zunächst die relevanten Märkte abzugrenzen. In einem 
zweiten Schritt wird die Veränderung der Stellung der 
beteiligten Unternehmen auf diesen Märkten durch den 
Zusammenschluss beurteilt. 

B.2.1 Relevante Märkte 
15. In Zusammenhang mit der Abgrenzung der sachlich 
relevanten Märkte ist folglich vom geplanten Vorhaben 
und den verschiedenen vorgesehenen Nachfrage-
gruppen auszugehen. WELL wird eine «digitale Ge-
sundheitsplattform» betreiben, über welche den End-
kunden (den individuellen Versicherten) verschiedene 
gesundheitliche Dienstleistungen direkt angeboten oder 
vermittelt werden können. WELL unterstützt die Versi-
cherten bei der Organisation ihrer persönlichen Gesund-
heitsversorgung und bei sämtlichen Etappen einer Be-
handlung. Der Versicherte wird dazu über mehrere Stu-
fen durch die Plattform begleitet.18 Er muss sich die 
Dienstleistungen nicht mehr einzeln organisieren, son-
dern kann verschiedenste, bislang vornehmlich separat 
angebotene Dienstleistungen über ein und dieselbe 
Plattform in Anspruch nehmen. So können die Endkun-
den über eine Smartphone-App beispielsweise schnell 
und bequem allgemeine Gesundheitsfragen klären, im 
Krankheitsfall einen digitalen Symptom-Checker für eine 
erste Diagnose nutzen, medizinische Unterstützung in 
Anspruch nehmen, Arzttermine vereinbaren, Medika-
mente bestellen oder auf weitere Dienstleistungen zu-
greifen (dazu ausführlich nachstehend). Die Leistungs-
erbringer erhalten erstmals eine einfache digitale Inter-
aktionsmöglichkeit mit ihren Patienten und weiteren Akt-
euren entlang des Behandlungspfades (erweiterte Kun-
denschnittstellen auf digitaler Basis, effizientere Prozes-
se). 

 

 
 

 
7 Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 über Kartelle und andere Wett-
bewerbsbeschränkungen (Kartellgesetz, KG; SR 251). 
8 Verordnung vom 17. Juni 1996 über die Kontrolle von Unterneh-
menszusammenschlüssen (VKU; SR 251.4). 
9 SINEM SÜSLÜ in: DIKE-Kommentar, Bundesgesetz über Kartelle und 
andere Wettbewerbsbeschränkungen, Zäch et al. (Hrsg.), 2018, Art. 4 
Abs. 3 N 243. 
10 Meldung, Rz 42. 
11 Meldung, Rz 41. 
12 Zu den einzelnen Entscheiden, für welche Einstimmigkeit vorgese-
hen ist, vgl. Meldung, Rz 42. 
13 Vgl. Meldung, Rz 29 f. sowie Rz 43. 
14 Für die Praxis der WEKO betreffend Verkaufs- und Geschäftsbezie-
hungen mit Dritten vgl. beispielhaft RPW 2017/2, 313 Rz 33, Energie-
dienst Holding AG/Hälg & Co. AG/Inretis Beteiligungen AG; RPW 
2013/4, 665 Rz 28, Mediaspectrum, Inc./Publigroupe S.A./xentive sa. 
15 Dazu sowie für weitere Details vgl. Meldung, Rz 43. 
16 Meldung, Rz 45. 
17 Meldung, Abschnitt 3. 
18 Meldung, Rz 75. 
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16. Im Zeitpunkt der Lancierung wird WELL als Gesund-
heitsplattform folgende Dienstleistungen erbringen:19 

• Bereitstellung eines digitalen Anamnese-Tools 
(Symptom-Checker) durch WELL selbst: Beim 
Anamnese-Tool handelt sich um einen digitalen Rat-
geber, der Symptome eines Versicherten abfragt, ei-
ne Differential-Diagnose vornimmt und Behandlungs-
empfehlungen abgibt (sog. digitale Triage). Die 
Symptom-Checker-Dienstleistungen werden in der 
WELL-App gratis angeboten.20 Sie werden gegen-
über allen interessierten Versicherten erbracht wer-
den, d.h. unabhängig davon, ob der jeweilige Kran-
kenversicherer an WELL teilnimmt oder nicht.21 

• Vermittlung von medizinischer Konsultation und Ter-
minbuchung: Durch das Anamnese-Tool wird für den 
Versicherten eine Konsultation mit einem Tele- oder 
Allgemeinmediziner (allenfalls auch Sekundärversor-
gern wie etwa Spezialisten, Kliniken usw.) vermittelt 
und es kann direkt ein entsprechender Termin ge-
bucht werden. Die Konsultation findet in diesem Fall 
unter Einbezug der durch das Anamnese-Tool erho-
benen Daten statt. Eine Kontaktaufnahme mit z.B. 
dem Telemediziner ohne vorgängige Nutzung des 
Anamnese-Tools wird jedoch auch möglich sein. 

• Anzeigen von Behandlungs- und Medikationsplänen: 
Leistungserbringer erstellen für die Versicherten ei-
nen digitalen Behandlungs- und Medikationsplan und 
übermitteln diesen über die WELL-Plattform. Der 
Plan erinnert den Versicherten beispielsweise an die 
Medikamenteneinnahme und erfragt das gesundheit-
liche Befinden. Die Leistungserbringer […].22 

• Vermittlung digitaler Gesundheitsangebote: Im Sinne 
der Gesundheitsvorsorge erhalten Drittanbieter die 
Möglichkeit, digitale Gesundheitsangebote über die 
Plattform anzubieten und Versicherte die Möglichkeit, 
auf solche Gesundheitsangebote zuzugreifen.23 Die 
Anbieter von digitalen Gesundheitsangeboten werden 
WELL […].24 

• Anzeigen/Übermittlung von E-Rezepten: Die von 
WELL vermittelten bzw. bei WELL angebundenen 
Tele- oder Allgemeinmediziner können E-Rezepte 
(unter Umständen unter Berücksichtigung der Anam-
nesedaten) für verschreibungspflichtige Medikamente 
erstellen und diese direkt in der gewünschten Apo-
theke hinterlegen. Dies ist auch ohne Nutzung des 
Anamnese-Tools möglich. E-Rezepte werden in der 
WELL-App angezeigt, so dass der Versicherte da-
nach seinen gewünschten Bezugskanal wählen kann 
(Online-Versand, Click & Collect und Vorweisen des 
E-Rezepts auf der WELL-App in der Apotheke). 

• Vermittlung von Medikamentenbestellung und -
bezug: Nach erfolgter Anamnese samt Differentialdi-
agnose sowie gegebenenfalls einer Konsultation bei 
einem Tele- oder Allgemeinmediziner kann dem Ver-
sicherten eine an WELL angebundenen Apotheke 
vermittelt werden, bei der er ein Medikament digital 
bestellen und bei einer Apotheke vor Ort (Click & Col-
lect) abholen oder sich durch eine Versandapotheke 
zusenden lassen kann. Die Vermittlung über die 
WELL-Plattform steht grundsätzlich allen Apotheken 

(Standortapotheken und Online-Apotheken) offen, die 
sich an WELL technisch anbinden wollen.25 […].26 

• Digitales Login und Postfach auf WELL: Den Platt-
formnutzern wird ein zentrales Login für den Zugang 
zur Gesundheitsplattform und Postfach zur Verfü-
gung gestellt; Auf der Gesundheitsplattform werden 
die Stammdaten der Versicherten gespeichert und 
synchronisiert.27 

17. Nach der Lancierung ist die Plattform wie erwähnt für 
alle Angebote der Gesundheitsversorgung offen.28 Die 
Nutzung der Plattform ist für die Versicherten kostenlos. 
Sie haben vorbehaltlich der Zustimmung zu AGB für die 
Nutzung der Plattform und von Einwilligungen zur Nut-
zung von Daten keine Leistungspflichten. Die Dienstleis-
tungen von WELL stehen (zumindest teilweise) auch 
Versicherten von nicht an WELL teilnehmenden Kran-
kenversicherern offen.29 Die teilnehmenden Krankenver-
sicherer […]30 

18. Die WELL-Plattform verbindet und vermittelt die ent-
sprechenden, bislang vornehmlich separat angebotenen 
Dienstleistungen verschiedener Anbieter individuell zu-
geschnitten und in die gleiche Plattform integriert an die 
Abnehmer derselben. Den Versicherten ist es damit 
möglich, verschiedene Dienstleistungen über eine App 
und damit die gleiche (Bezugs-)Quelle zu finden. WELL 
steht damit folgenden Marktgegenseiten gegenüber: 
Den Krankenversicherungen, Leistungserbringern (Ärz-
tinnen und Ärzte, Spitäler, Apotheken), Anbietern digita-
ler medizinischer Services sowie von Drittangeboten als 
Anbieter und den Versicherten als Abnehmer entspre-
chender Leistungen. Bei Letzteren wird zwischen sol-
chen mit eingeschränktem Versicherungsmodell und 
anderen zu unterscheiden sein, wobei die Plattform an-
fänglich v.a. für erste von Relevanz sein wird.31 

B.2.2 Marktabgrenzungen gemäss der Meldung 
19. Die meldenden Unternehmen bezeichnen die WELL-
Plattform als digitale Gesundheitsplattform und Ökosys-
tem unterschiedlicher Dienstleistungen. Für ihre Analyse 
gehen sie im Sinne einer Arbeitshypothese von folgen-
den potentiellen sachlich und räumlich relevanten Märk-
ten aus:  

• Nationaler Markt für digitale Gesundheitsplattformen 
und  

 
 
19 Meldung, Rz 62. 
20 Meldung, Rz 62. 
21 Meldung, Rz 91. 
22 Meldung, Rz 75. 
23 Meldung, Rz 61. 
24 Meldung, Rz 76. 
25 Meldung, Rz 62. 
26 Meldung, Rz 75. 
27 Meldung, Rz 62. Der Aspekt der Datensammlung und -bearbeitung 
wird vorliegend nicht weiter vertieft, da dieser gemäss der Meldung 
ausschliesslich einen Teilbereich der primären eigenen Aktivitäten der 
WELL-Plattform darstelle und nicht im Fokus der Gründungsparteien 
stehe (Meldung, Rz 74). […]. 
28 Denkbar ist beispielsweise auch die Vermittlung von Krankenversi-
cherungsprodukten, Fn 17 Meldung. Vgl. auch vorne, Rz 7. 
29 Meldung, Rz 75. 
30 Meldung, Rz 76. 
31 Vgl. dazu nachstehend Rz 31. 
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• Nationaler Markt für digitale Anamnesetool-
Dienstleistungen für Endkunden.32 

20. Die genauen sachlichen wie auch räumlichen Markt-
abgrenzungen könnten aber letztlich offengelassen wer-
den, da das Zusammenschlussvorhaben unabhängig 
von den konkreten Marktdefinitionen keinen Anlass für 
wettbewerbsrechtliche Bedenken gebe.33 

21. Nachfolgend werden jeweils die zentralen Ausfüh-
rungen der meldenden Unternehmen zu den Marktdefini-
tionen wiedergegeben und beurteilt. 

B.2.2.1 Nationaler Markt für digitale Gesundheits-
plattformen  

22. Aus Sicht der meldenden Unternehmen könnte vor-
liegend in Anlehnung an die Praxis der WEKO im Be-
reich von Plattformen, bei denen unterschiedliche Nach-
fragegruppen vermittelt werden34, in Bezug auf die Ver-
mittlungsaktivitäten von WELL die Abgrenzung eines 
sachlich relevanten Markts für digitale Gesundheits-
plattformen sachgerecht sein. 

23. Gemäss der Meldung werden in diesem Markt auf 
die individuellen Versicherten zugeschnittene Gesund-
heitsdienstleistungen unter Verwendung einer digitalen 
Plattform angeboten und zwar im Rahmen eines mehr-
seitigen Modells, das von der Teilnahme der WELL-
Nutzer (d.h. Versicherte, Leistungserbringer, Anbieter 
von Drittangeboten, Krankenkassen usw.) abhängig ist. 
WELL nimmt dabei die Rolle des Plattform-Betreibers 
ein und strebt in dieser Rolle an, möglichst viele Markt-
teilnehmer im Gesundheitswesen an die WELL-Plattform 
anzubinden, da hiermit die Attraktivität dieser Plattform 
als Ganzes sichergestellt und im Interesse der WELL-
Nutzer erhöht werden kann.35 

24. Die Marktgegenseiten der WELL-Plattform im hypo-
thetischen Markt für digitale Gesundheitsplattformen 
sind die Endkunden und die Leistungserbringer, übrige 
Anbieter sowie die Krankenversicherer. Die WELL-
Plattform dient als Vermittlerin zwischen diesen Grup-
pen.36 

25. Für die Endkunden/Versicherten würden zuneh-
mend die von einem Krankenversicherer angebotenen 
digitalen Dienstleistungen ein wichtiges Auswahlkriteri-
um. Sie wünschten sich einen interaktiven, unkomplizier-
ten und individuell zugeschnittenen digitalen Zugang 
zum Gesundheitswesen. Entsprechend stünden die 
verschiedenen Krankenversicherer in Bezug auf die von 
ihnen angebotenen eHealth-Plattformdienstleistungen im 
Wettbewerb37. Zudem stünden die von den Krankenver-
sicherern angebotenen Gesundheitsplattform-Dienst-
leistungen auch mit Gesundheitsplattformen anderer 
Arten von Anbietern im Wettbewerb, wie z.B. Migros und 
Galenica38.  

26. Die Leistungserbringer hätten die Wahl, an wel-
cher eHealth-Plattform sie sich anschliessen wollen und 
dabei die Wahl zwischen proprietären Lösungen eines 
bestimmten Versicherers oder Angeboten wie etwa die 
WELL-Plattform, woran mehrere Krankenversicherer 
angeschlossen sind39. Die parallele Teilnahme an meh-
reren Gesundheitsplattformen und der Wechsel zwi-
schen verschiedenen Plattform-Angeboten sei ohne 
weiteres möglich.40 

27. Aus Sicht der Krankenversicherer stellen die un-
terschiedlichen eHealth-Plattformen Substitute dar. So 
haben sie die Wahl, entweder selbst eine entsprechende 
Plattform aufzubauen oder sich einer anderen Plattform 
anzuschliessen (Make or Buy).41 

28. Gestützt auf die vorstehenden Angaben gehen die 
meldenden Unternehmen für die Beurteilung von einem 
sachlich relevanten Markt für digitale Gesundheits-
plattformen aus. 

29. Es ist geplant, dass WELL ihre Dienstleistungen 
zunächst schweizweit allen interessierten Marktteilneh-
mern im Gesundheitswesen sowie Versicherten in allen 
Sprachregionen (inkl. Grenzgänger) anbieten wird. In 
räumlicher Hinsicht gehen die meldenden Unternehmen 
daher von einem mindestens nationalen Schweizer 
Markt für digitale Gesundheitsplattform aus.42 

B.2.2.2 Bemerkungen zur Marktabgrenzung  
30. Die Entwicklungen gehen auch im Bereich des Ge-
sundheitswesens tendenziell in Richtung Digitalisierung 
und der Zusammenlegung von heute noch vornehmlich 
separat angebotenen und nachgefragten Dienstleistun-
gen (Stichworte koordinierte Versorgung, Managed care, 
eHealth-Strategie und elektronisches Patientendossi-
er43). Der Markt für digitale Gesundheitsplattformen be-
findet sich entsprechend gemäss den Angaben der mel-
denden Unternehmen auch in der Aufbauphase.44 

31. Es mag zwar zutreffen, dass Versicherte zunehmend 
digitale Angebote nachfragen. Zum gegenwärtigen Zeit-
punkt gehen die Wettbewerbsbehörden indes in Abwei-
chung von der Darstellung gemäss Meldung davon aus, 
dass Versicherte Plattformangebote wie das von WELL 
v.a. dann nutzen werden, wenn sie in einem die ent-
sprechende Nutzung vorsehenden besonderen Versi-
cherungsmodell versichert sind. Demnach wird aktuell 
nach Ansicht der Wettbewerbsbehörden in den meisten 
Fällen die Wahl des Krankenversicherers sowie des 
Versicherungsmodelles über die zu nutzende eHealth-
Plattform entscheiden. Sodann ist es aber zutreffend, 
dass die Versicherten (je nach Modell) die einzelnen 
Dienstleistungen der Leistungserbringer auch direkt 
nachfragen können und dies aktuell noch vornehmlich 
tun. 

 

32 Meldung, Rz 64. 
33 Meldung, Rz 83 und 85. 
34 Vgl. hierzu etwa RPW 2016/1, 91 ff. Rz 183 ff., Online-
Buchungsplattformen für Hotels, und RPW 2015/3, 475 Rz 65, Tame-
dia/ricardo.ch. 
35 Meldung, Rz 80. 
36 Meldung, Rz 81. 
37 Vgl. für die einzelnen eHealth-Plattformen der Krankenversicherer 
Meldung, Rz 88. 
38 Betreffend Galenica ist gemäss Medienberichten aktuell einzig be-
kannt, dass diese vor Kurzem eine ähnliche Plattform zur WELL-
Plattform lanciert haben soll. Es finden sich dazu allerdings aktuell 
noch keine Details. Vgl. auch Meldung, Rz 88. 
39 Meldung, Rz 81. 
40 Meldung, Rz 58, 89 und 116. 
41 Meldung, Rz 81. 
42 Meldung, Rz 84 f. 
43 ‹www.bag.admin.ch/bag/de/home/strategie-und-politik/nationale-
gesundheitsstrategien/strategie-ehealth-schweiz.html› (zuletzt besucht 
am 16.04.2021). 
44 Meldung, Rz 88. 
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32. Entsprechend stellt sich auch die Situation auf Stufe 
der Leistungserbringer dar. Ihnen steht gemäss der Mel-
dung erstmals eine einfache digitale Interaktionsmög-
lichkeit mit den Versicherten und weiteren Akteuren ent-
lang des Behandlungspfades zur Verfügung.45 Je mehr 
Versicherer und damit diesen angeschlossene Versi-
cherte sich einer Plattform anschliessen und diese nut-
zen werden, desto interessanter und wichtiger dürfte es 
für die Leistungserbringer werden, sich ebenfalls an 
diese anbinden zu lassen. Bis dahin dürfte ein Grossteil 
der Versicherten die einzelnen über WELL angebotenen 
Dienstleistungen auch direkt nachfragen.  

33. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass 
die unterschiedlichen eHealth-Plattformen nach Ansicht 
der Wettbewerbsbehörden heute noch primär im Wett-
bewerb um die Gunst der Krankenversicherer stehen 
(vgl. oben, Rz 27). Die Versicherer sind die entschei-
dende Nachfragegruppe, nach der sich die Nutzung im 
Markt richtet. Seitens der grösseren Versicherer werden 
heute bereits gewisse digitale Vorleistungen als proprie-
täre Lösung für den eigenen Versichertenstamm ange-
boten. Die WELL-Plattform entwickelt dieses bestehen-
de digitale Angebot weiter und baut dieses aus (interak-
tive digitale Unterstützung bei sämtlichen Etappen einer 
Behandlung46). Die WELL-Plattform wird sodann nicht 
mehr nur dem versicherungseigenen Versicherten-
stamm, sondern grundsätzlich allen Versicherern, Leis-
tungserbringern sowie Versicherten offenstehen. Der 
Umfang des Angebotes und die für den einzelnen Versi-
cherten mögliche Nutzung der Plattform ist schliesslich 
davon abhängig, ob der jeweilige Versicherer ange-
schlossen ist oder nicht. 

34. WELL soll die Basis für eine schweizweite, digital 
unterstützte und integrierte Versorgung bilden (vgl. auch 
vorne, Rz 7). Entsprechend wird […]47 Ob die Entwick-
lung in Richtung Plattformmärkte und Angeboten wie 
dem vorliegend lancierten gehen wird, bleibt offen. Aktu-
ell handelt es sich jedenfalls bei der WELL-Plattform um 
ein noch neues Angebot, dessen Erfolg im Markt abzu-
warten ist.  

35. Da das Zusammenschlussvorhaben gemäss der 
Meldung und wie nachfolgend dargelegt unabhängig von 
den Marktdefinitionen, die letztlich angenommen werden 
können, keinen Anlass zu wettbewerbsrechtlichen Be-
denken gibt48, kann die genaue Marktabgrenzung vorlie-
gend offenbleiben. Mit den meldenden Unternehmen 
kann auf die engere Marktabgrenzung und damit einen 
nationalen Markt für digitale Gesundheitsplattformen 
abgestellt werden. 

B.2.2.3 Markt für digitale Anamnesetool-Dienst-
leistungen für Endkunden gemäss der Mel-
dung 

36. Nebst der Tätigkeit als Betreiberin einer Gesund-
heitsplattform (Vermittlerrolle) wird WELL selbst Anam-
nesetool-Dienstleistungen (Symptom-Checker-Dienst-
leistungen) erbringen. Dabei werden bei Versicherten 
mit Hilfe eines digitalen Tools Symptome abgefragt, eine 
Differential-Diagnose vorgenommen und Behandlungs-
empfehlungen abgegeben (sog. digitale Triage). WELL 
wird digitale Anamnesetool-Dienstleistungen gegenüber 
allen interessierten Versicherten erbringen, d.h. sowohl 
gegenüber Versicherten von an WELL teilnehmenden 

Krankenversicherern als auch gegenüber Versicherten 
von an WELL nicht teilnehmenden Krankenversicherern 
(vgl. auch vorne, Rz 16). 

37. Das für die Erbringung der entsprechenden Dienst-
leistungen verwendete Tool stellt ein Medizinprodukt (mit 
CE-Kennzeichnung) dar (Symptom-Checker-Tool). Das 
Symptom-Checker-Tool wird von der in4medicine AG 
[…] lizenziert.49 Die Anamnesetool-Lösung von 
in4medicine AG ist auch Bestandteil der myGuide App 
von CSS.50 Nach dem Markteintritt von WELL wird […]51 

38. Bereits daraus erhellt, dass digitale Anamnesetool-
Dienstleistungen von den Anbietern direkt Endkunden 
angeboten werden können oder indirekt, indem z.B. 
Krankenversicherer entsprechende Dienstleistungen von 
den Anbietern beziehen und danach ihren Versicherten 
Zugang zu diesen Dienstleistungen gewähren.52 Digitale 
Anamnesetool-Dienstleistungen können ausserdem 
Bestandteil von integrierten Gesundheitsplattformen wie 
derjenigen von WELL bilden.  

39. Die meldenden Unternehmen gehen zwar davon 
aus, dass Anamnesetool-Dienstleistungen ohne Weite-
res durch medizinische Beratungen durch Ärzte und 
weitere medizinische Fachpersonen ersetzbar seien.53 
Für die Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens 
gehen sie indes von der engst-möglichen Marktsegmen-
tierung und damit von einem Markt für digitale Anam-
nesetool-Dienstleistungen für Endkunden54 aus.  

40. Die Anamnesetool-Dienstleistungen von WELL sol-
len schweizweit angeboten werden. Auch andere Anbie-
ter solcher Dienstleistungen sind Sprachregion-
übergreifend tätig, wie etwa SWICA (Benecura App), 
Migros (Olly App), Groupe Mutuel (MyHealthCheck) und 
Symptoma55. In geografischer Hinsicht gehen die mel-
denden Unternehmen daher zumindest von einem nati-
onalen Schweizer Markt für digitale Anamnesetool- 
 

 

 
 
45 Meldung, Rz 50. 
46 Meldung, Rz 61 sowie vorne, Rz 15 f. 
47 Meldung, Rz 66. Die WELL-Plattform werde so aufgebaut, dass sie 
im Einklang mit den regulatorischen Vorgaben betreffend die Aufsicht 
über die soziale Krankenversicherung sowie die Gesetzgebung betref-
fend das elektronische Patientendossier steht. Einen darüberhinaus-
gehenden Einfluss auf das Geschäftsmodell hätten die bestehenden 
regulatorischen Vorgaben und Bestrebungen aber nicht. Insbesondere 
bestehe gemäss den meldenden Unternehmen aktuell kein Zwang zur 
Nutzung oder Erstellung einer entsprechenden Gesundheitsplattform 
und sei ein solcher auch inskünftig nicht zu erwarten (Meldung, Rz 66 
ff.). 
48 Meldung, Rz 58 und insb. Rz 90. 
49 Meldung, Rz 92. 
50 Meldung, Rz 45. 
51 Meldung, Rz 92. 
52 Meldung, Rz 94. 
53 Meldung, Rz 93. 
54 Die an medizinische Fachpersonen gerichteten digitalen Anamnese-
tool-Dienstleistungen unterscheiden sich in Bezug auf Dienstleistungs-
umfang und -angebot, verwendete Technik, Support usw. und befriedi-
gen andere Bedürfnisse als an Endkunden gerichtete digitale Anamne-
setool-Dienstleistungen. WELL beabsichtigt denn auch nicht, Fachper-
sonen ein entsprechendes Angebot zu bieten. Vgl. zum Ganzen, Mel-
dung, Rz 95. 
55 Vgl. die Ausführungen zu den jeweiligen Angeboten in Meldung, 
Fn 38, 39, 41 und 49. 



 2021/3 654 

 
 

Dienstleistungen für Endkunden aus. Dies obschon ihres 
Erachtens auch Angebote aus vergleichbaren Sprachre-
gionen (Deutschland, Österreich, Frankreich, Italien, 
etc.) berücksichtigt werden könnten.56 

41. Vorliegend kann wie nachfolgend dargelegt davon 
ausgegangen werden, dass das Zusammenschlussvor-
haben zumindest im Zeitpunkt der Gründung weder eine 
marktbeherrschende Stellung begründen noch verstär-
ken wird. Somit kann die Marktabgrenzung vorliegend 
letztlich offengelassen und mit den meldenden Unter-
nehmen für diese vorläufige Prüfung von einem 
Schweizer Markt für digitale Anamnesetool-
Dienstleistungen für Endkunden ausgegangen wer-
den. 

B.2.3 Voraussichtliche Marktstellung  
B.2.3.1 Voraussichtliche Marktstellung im hypothe-

tischen Schweizer Markt für digitale Ge-
sundheitsplattformen  

42. WELL ist derzeit noch nicht aktiv und der Marktein-
tritt der WELL-Plattform ist erst für die […] geplant. So-
mit verfügt WELL im Markt für digitale Gesundheitsplatt-
formen derzeit über keine Marktanteile bzw. einen 
Marktanteil von null Prozent.57 

43. Neben dem anfänglichen Marktanteil der WELL-
Plattform von null Prozent führen die beteiligten Unter-
nehmen an, dass sie nicht im Bereich des Betriebs einer 
digitalen Gesundheitsplattform aktiv seien. Ihr margina-
les Engagement im Bereich Online-Marktplätze58 bzw. in 
Zusammenhang mit Gesundheitsplattformen im Aus-
land59 rechnen sie nicht dem gleichen Markt zu (Ökosys-
tem vs. direkter Verkauf einzelner Produkte an den End-
kunden). Folglich komme es auch deswegen zu keinen 
horizontalen Überschneidungen auf einem Markt für 
digitale Gesundheitsplattformen.60 

44. In Zusammenhang mit der Marktstellung der beteilig-
ten Unternehmen nach Vollzug des Zusammenschluss-
vorhabens führen die meldenden Unternehmen aus, 
dass auch diverse andere Anbieter bereits in diesem 
Markt, der sich in der Aufbauphase befinde, tätig seien. 
WELL trete in Konkurrenz einerseits zu bestehenden 
Angeboten von Krankenversicherern in der Schweiz.61 
Andererseits böten neben den Krankenversicherern 
auch andere Unternehmen entsprechende digitale Ge-
sundheitsplattformen an.62 WELL werde demnach zum 
Zeitpunkt des Markteintritts Wettbewerb seitens zahlrei-
cher Anbieter von Gesundheits-Apps und Gesundheits-
plattformen ausgesetzt sein.63 

45. Letzterem kann im Grossen und Ganzen zugestimmt 
werden. Wenngleich die genannten Angebote nicht di-
rekt mit der WELL-Plattform vergleichbar sein dürften64, 
so wird WELL doch von Anfang an in Konkurrenz zu 
Angeboten anderer Anbieter treten sowie je nach Erfolg 
und Entwicklung dieses Marktes mehr oder minder po-
tentiellem Wettbewerb ausgesetzt sein.  

46. Schliesslich führen die meldenden Unternehmen die 
Offenheit der WELL-Plattform für deren Unbedenklich-
keit ins Feld. Den Marktteilnehmern und Leistungser-
bringern stehe die Möglichkeit der Teilnahme an der 
WELL-Plattform zu nichtdiskriminierenden und fairen 
Bedingungen offen. Auch die parallele Teilnahme an 

mehreren Gesundheitsplattformen und der Wechsel 
zwischen verschiedenen Plattform-Angeboten seien 
nicht ausgeschlossen. Die Gründungsparteien würden 
hierbei gleichbehandelt wie andere Teilnehmer, und der 
Zugang als Anbieter auf die WELL-Plattform bestehe 
unabhängig von einem allfälligen Erwerb einer Beteili-
gung an WELL. Damit sei das Vorhaben «by design» 
wettbewerbsneutral ausgestaltet.65 

47. Darüber hinaus bestehen in Bezug auf WELL vorlie-
gend auch keine relevanten vertikalen Beziehungen zu 
den übrigen Tätigkeiten der Gründungsparteien («verti-
kal betroffene Märkte ohne Anteilsaddition»). Vertikale 
Berührungspunkte sind nach Ansicht der WEKO – und 
anders als in der Meldung ausgeführt66 – maximal auf 
einem hypothetischen Markt für IT Outsourcing-
Dienstleistungen vorhanden.67 [...]  

48. Schliesslich kann gestützt auf die übrigen Darstel-
lungen der beteiligten Unternehmen davon ausgegan-
gen werden, dass die Gründung von WELL auch nicht 
zu einer Verstärkung der Marktstellung der Gründungs-
unternehmen in einem ihrer übrigen Tätigkeitsbereiche 
führen wird.  

49. Gemäss den vorstehenden Ausführungen liegen 
damit weder ein betroffener Markt mit Anteilsaddition 
(«horizontal betroffener Markt») noch zu meldende be-
troffene Märkte ohne Marktanteilsaddition («vertikal be-
troffene Märkte») im Sinne von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU 
vor. Eine eingehendere Analyse erübrigt sich in diesem 
Markt. 

B.2.3.2 Voraussichtliche Stellung im Schweizer 
Markt für digitale Anamnesetool-
Dienstleistungen für Endkunden 

50. WELL ist derzeit nicht aktiv im Markt und der Markt-
eintritt der WELL-Plattform ist erst für die […] geplant. 
Somit verfügt WELL im hypothetischen Markt für digitale 
Anamnesetool-Dienstleistungen für Endkunden derzeit 
über keine Marktanteile bzw. über einen Marktanteil von 
null Prozent.68 

 

 
56 Meldung, Rz 97. 
57 Meldung, Rz 86. 
58 Das Joint Venture ZRMB Marketplace AG, an dem Zur Rose beteiligt 
ist, betreibt einen Online-Marktplatz, auf dem Dritte Produkte in eige-
nem Namen und auf eigene Rechnung direkt an Endkunden verkau-
fen. Zur Rose Suisse AG ist im Moment der einzige Händler auf dem 
von der ZRMB Marketplace AG betriebenen Online-Marktplatz. 
59 Zur Rose lancierte – im Zuge der Umsetzung der Strategie der Zur 
Rose-Gruppe zur Entwicklung eines digitalen Gesundheitsökosystems 
– im Dezember 2020 in Deutschland eine Gesundheitsplattform für den 
deutschen Gesundheitsmarkt unter der Marke DocMorris+. [...]. 
60 Meldung, Rz 87. 
61 Bspw. Helsana mit der Helsana+ App, die SWICA mit der Benecura 
App, die Groupe Mutuel mit MyHealth-Check und die Sanitas mit der 
Sanitas Portal App (vgl. Meldung, Rz 88). 
62 Bspw. Migros die Gesundheits-App Olly. 
63 Meldung, Rz 88. 
64 Nicht nur weisen einzelne der genannten Angebote keinen vermit-
telnden Charakter auf. Sie sind auch inhaltlich weniger umfassend als 
dasjenige von WELL, das verschiedene Dienstleistungsangebote 
entlang des Behandlungspfades verbindet (vgl. vorne, Rz 33). 
65 Meldung, Rz 58/89. 
66 Vgl. Meldung, Rz 107 ff. 
67 Meldung, Rz 112 f. 
68 Meldung, Rz 99. 
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51. Von den Gründungspartnern bieten CSS sowie me-
di24 aktuell digitale Anamnesetool-Dienstleistungen an 
Endkunden an. […]. Es kommt zwischen den künftigen 
Aktivitäten von WELL und der medi24 jedoch zu keiner 
Marktanteilsaddition, weil die entsprechenden Dienstleis-
tungen der medi24 […]69, […] zu dieser erbracht werden. 
Folglich käme es im Rahmen der Gründung des Ge-
meinschaftsunternehmens auch insofern zu keiner 
Marktanteilsaddition. 

52. In Bezug auf die Aktivitäten von WELL im Bereich 
der Erbringung von digitalen Anamnesetool-
Dienstleistungen für Endkunden kommt es darüber hin-
aus gemäss der Meldung einzig zu einer vertikalen Be-
ziehung zwischen WELL und CSS. […] Dieser lizenzier-
te Inhalt ist auch für die Erbringung von digitalen Anam-
nesetool-Dienstleistungen für Endkunden relevant.70 

53. Indes betrachten die meldenden Unternehmen […]. 
So sei z.B. in4medicine AG für die Korrektheit der medi-
zinischen Inhalte der myGuide App verantwortlich. Auch 
würden die Anamneseinformationen nicht von […] bear-
beitet, sondern von in4medicine AG. Selbst wenn die 
[…] aufgrund der Lizenzierung von bestimmten ergän-
zenden Inhalten als eine Anbieterin von digitalen Anam-
nesetools für Endkunden angesehen würde, geht die 
[…] davon aus, dass ihr hypothetischer Marktanteil im 
Markt für die Bereitstellung von digitalen Anamnesetools 
[…] sein dürfte.71 

54. Damit führt das Zusammenschlussvorhaben bei der 
engst-möglichen Marktabgrenzung weder zu einem be-
troffenen Markt mit Anteilsaddition («horizontal betroffe-
ne Märkte») noch zu meldenden betroffenen Märkten 
ohne Anteilsaddition («vertikal betroffene Märkte») im 
Sinne von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU. Eine eingehendere 
Analyse erübrigt sich bezüglich diesem Markt. 

B.2.4 Nebenabreden  
55. Die Gründungsparteien sind frei in ihrer Beteiligung 
an anderen Plattformen. Ziff. 2.2.4 (c) des ABV sieht 
einzig vor, dass die Gründungspartner, falls sie Anfragen 
betreffend die Beteiligung als Investor am Aufbau oder 
am Betrieb von anderen Onlineplattformen erhalten, die 
anderen Gründungspartner (im Rahmen des gesetzlich 
und allenfalls vertraglich Erlaubten) […]. Ein Verbot der 
Beteiligung als Investor ist jedoch nicht vorgesehen.72 

56. Bezüglich Nebenabreden in Zusammenhang mit 
Unternehmenszusammenschlüssen hat die Wettbe-
werbskommission ihre Praxis grundsätzlich an der ent-
sprechenden Bekanntmachung der EU-Kommission73 zu 
Wettbewerbsverboten orientiert.74 Gemäss dieser Praxis 
können selbst Wettbewerbsverbote im Verhältnis der 
Gründerunternehmen zu einem Gemeinschaftsunter-
nehmen als mit der Durchführung des Zusammen-
schlusses unmittelbar verbunden und für diese notwen-
dig angesehen, sofern sie den dafür notwendigen sach-
lichen, räumlichen und zeitlichen Vorgaben genügen.75 
Aus Rz 25 der EU-Bekanntmachung folgt, dass Beteili-
gungsbeschränkungen nach denselben Grundsätzen zu 
beurteilen sind.  

57. Die Gründungspartner haben kein Verbot der Betei-
ligung als Investor vereinbart, sondern einzig gewisse 
Pflichten bezüglich […], sofern sie Anfragen betreffend 
die Beteiligung als Investor am Aufbau oder Betrieb ei-

ner die WELL-Plattform konkurrierenden Online-
Plattform erhalten. Die vereinbarte Regelung geht somit 
weniger weit als ein Beteiligungsverbot. […]. Angesichts 
dieser Umstände kann die dargestellte Regelung als 
Nebenabrede zum Zusammenschlussvorhaben qualifi-
ziert werden. Sie fällt entsprechend unter das Konzent-
rationsprivileg. 

B.2.5 Ergebnis 
58. Die vorläufige Prüfung ergibt aus den genannten 
Gründen keine Anhaltspunkte, dass der Zusammen-
schluss eine marktbeherrschende Stellung begründen 
oder verstärken wird. Die Voraussetzungen für eine Prü-
fung des Zusammenschlusses nach Art. 10 KG sind 
daher nicht gegeben. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
69 medi24 erbringt diese Dienstleistungen nicht als stand alone-
Dienstleistung gegenüber beliebigen Kunden, sondern wird von der 
Helsana beauftragt, diese Dienstleistungen gegenüber den Helsana-
Kunden zu erbringen (Meldung, Rz 100). 
70 Meldung, Rz 122. 
71 Ausführlich zu diesem und weiteren Vorbringen Meldung, Rz 123. 
72 Meldung, Rz 146. 
73 Bekanntmachung der Kommission über Einschränkungen des Wett-
bewerbs, die mit der Durchführung von Unternehmenszusammen-
schlüssen unmittelbar verbunden und für diese notwendig sind, ABl. C 
56 vom 5. März 2005 S. 24 ff., Rz 36 (nachfolgend: EU-
Bekanntmachung). 
74 Vgl. bspw. RPW 2020/3a, 1228 Rz 21, Porsche/Munich RE/JV, und 
RPW 2018/4, 865 Rz 57, Bouygues Construction SA/Alpiq InTec 
AG/Kraftanlagen München GmbH. 
75 Vgl. RPW 2020/3a, 1228 Rz 22, Porsche/Munich RE/JV; RPW 
2020/1, 257 Rz 69, Medbase/Zur Rose; RPW 2019/4, 1187 Rz 21, 
Spital STS AG/Medbase AG; RPW 2018/4, 1009 Rz 127 f., TNT Swiss 
Post AG/FedEx Express Switzerland Sàrl. 
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B 2.3 3. TX Group/Acheter-Louer.ch 

 

Vorläufige Prüfung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und Art. 32 
Abs. 1 KG 

Examen préalable; art. 4 al. 3, art. 10 et art. 32 al. 1 
LCart 

Esame preliminare; art. 4 cpv. 3, art. 10 e art. 32 cpv. 1 
LCart 

Stellungnahme der Wettbewerbskommission vom 
14. Juni 2021 

Mitteilung gemäss Art. 16 Abs. 1 VKU vom 17. Juni 
2021 

A Sachverhalt 
1. Am 19. Mai 2021 hat die Wettbewerbskommission die 
Meldung über ein Zusammenschlussvorhaben erhalten. 
Danach beabsichtigt die TX Group AG (nachfolgend: 
TX) die Acheter Louer.ch & Publimmo Sàrl (nachfolgend: 
Acheter-Louer) zu erwerben. 

A.1 Beteiligte Unternehmen 
A.1.1 TX-Gruppe (meldendes Unternehmen, kontrol-

lierendes Unternehmen) 
2. TX sei die Muttergesellschaft eines Medienunterneh-
mens, das insbesondere in den Bereichen Print- und 
Online-Medien tätig sei. Die TX-Gruppe gliedere sich in 

die vier Geschäftsbereiche Printmedien, Onlinemedien, 
Rubriken & Marktplätze und Werbung. Sie gebe Zeitun-
gen und Zeitschriften heraus, betreibe digitale Marktplät-
ze und vermarkte Werbung. Sie sei auch im Bereich 
Zeitungsdruck tätig. Die TX-Gruppe sei schwergewichtig 
in der Schweiz aktiv. Bei TX handelt es sich um die 
ehemalige Tamedia AG. 

3. TX beabsichtige, Acheter-Louer indirekt über die TX 
Markets AG (vormals Homegate AG) (nachfolgend: TX 
Markets) zu übernehmen. TX Markets sei eine 100-
prozentige Tochtergesellschaft von TX. Unter ihrem 
Dach würden diverse Online-Aktivitäten der TX-Gruppe 
zusammengefasst. Dazu gehörten «Car For You», 
«jobs.ch», «jobup.ch», «JobCloud», «Ricardo», 
«tutti.ch» sowie «Immostreet» und «homegate.ch». Zu 
«homegate.ch» gehörten auch «alle-immobilien.ch», 
«anzeiger.ch», «home.ch» und «immo.ch». «Immost-
reet» und «homegate.ch» seien Online-Marktplätze für 
Immobilien-Rubrikanzeigen. Immobilien-Rubrikanzeigen 
fänden sich ferner auf «tutti.ch» und in Ausnahmefällen 
auf «Ricardo». 

4. TX habe kürzlich das Schweizer Geschäft der im-
mowelt AG (nachfolgend: Immowelt Schweiz) erworben. 
Immowelt Schweiz betreibe unter der Domain «im-
mowelt.ch» primär in der Deutschschweiz einen Online-
Marktplatz für Immobilien. 

 

Tabelle 1: Online-Marktplätze (Marken/Plattformen) von TX Markets1 

Online-Aktivität (Marke) Bemerkungen, Plattformen 
Homegate2 mit homegate.ch, alle-immobilien.ch, anzeiger.ch, home.ch, immo.ch,  

ImmoStreet.ch (auf allen diesen Immobilien-Plattformen sei die Aufschaltung einer 
Immobilien-Rubrikanzeige kostenpflichtig) 

Ricardo Bietet auch Immobilien-Anzeigen an. ricardo.ch 
tutti.ch Bietet auch Immobilien-Anzeigen an. 
Car For You carforyou.ch 
jobs.ch Teil von JobCloud. 
jobup.ch Teil von JobCloud. 
JobCloud3 mit alpha.ch, financejobs.ch, ictcareer.ch, ingjobs.ch, jobs.ch, jobs4sales.ch,  

jobscout24.ch, jobsuchmaschine.ch4, jobup.ch, jobwinner.ch, medtalents.ch,  
stellen.ch5, topjobs.ch. 

 

A.1.2 Acheter-Louer.ch & Publimmo Sàrl (kontrollier-
tes Unternehmen) 

5. Acheter-Louer betreibe unter der Domain «acheter-
louer.ch» einen Online-Marktplatz für Immobilien mit 
einem klaren Fokus auf die französische Schweiz. Auf 
diesem Online-Marktplatz könnten gewerbliche Anbieter 
Rubrikanzeigen für die Vermietung und den Verkauf von 
Immobilien platzieren. 

 

 

 

 

 

 
1 Vgl. <https://www.tx.markets/brands> (19.5.2021). 
2 Vgl. auch Rz 3. 
3 Bei JobCloud handelt es sich um ein Joint Venture von TX Markets 
und der Ringier AG, <https://www.tx.markets/brands#jobcloud> 
(19.5.2021). Vgl. auch <https://www.jobcloud.ch/c/de-ch/ueber-uns/> 
(19.5.2021). 
4 Die URL jobsuchmaschine.ch führt zu jobscout24.ch (19.5.2021). 
5 Die URL stellen.ch führt zu jobscout24.ch (19.5.2021). 
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6. Die deutschsprachige Version des Online-Markt-
platzes sei unter der Domain «kaufen-mieten.ch» und 
die englischsprachige unter der Domain «buy-rent.ch» 
verfügbar. Weitere Domains von Acheter-Louer seien: 
«immomagazine.ch», «groupimmo.ch», «immoadvi-
sor.com» und «swissfineproperties.com» (eng-
lisch)/«proprietes-de-suisse.ch» (französisch). Bei den 
Websites, die über diese Domains erreichbar seien, 
handle es sich nicht um eigenständige Online-
Marktplätze: Das Angebot sei auf all diesen Online-
Marktplätzen identisch. Die gebuchten Rubrikanzeigen 
würden immer auf allen acht Websites gemeinsam auf-
geschaltet. 

7. Ausdrücklich führt die Meldung aus, Acheter-Louer 
biete keinen Werberaum für Online-Werbung (Banner-
werbung oder Netzwerkwerbung) an und erziele in die-
sem Bereich daher auch keinen Umsatz. 

8. Acheter-Louer halte lediglich eine kleine Minderheits-
beteiligung von weniger als […] % an der SwissRéseau 
SA, mit der keine Kontrollrechte verbunden seien. 

9. Von Acheter-Louer hielten die beiden natürlichen Per-
sonen Astrid Hungerbühler Schyrr und Philippe Schyrr 
heute je 50 % der Stammanteile. Sie hätten das Unter-
nehmen gegründet und aufgebaut und kontrollierten es 
gemeinsam. 

A.2 Das Zusammenschlussvorhaben 
10. TX beabsichtige, indirekt über die Tochtergesell-
schaft TX Markets 100 % der Stammanteile an Acheter-
Louer – und damit die alleinige Kontrolle – von Astrid 
Hungerbühler Schyrr und Philippe Schyrr zu erwerben. 

A.3 Gründe für das Zusammenschlussvorhaben 
11. Als Grund für das Zusammenschlussvorhaben gibt 
die Meldung an, Astrid Hungerbühler Schyrr und Philip-
pe Schyrr hätten Acheter-Louer gegründet und aufge-
baut. Sie hätten sich entschieden, sich nun zur Ruhe zu 
setzen, ihr Unternehmen mangels einer eigenen Nach-
folgeregelung zu veräussern und den Wert ihrer 
Stammanteile am Unternehmen zu realisieren. 

12. Zu diesem Entscheid beigetragen hätten gemäss 
Meldung auch die tiefgreifenden Umwälzungen, mit de-
nen die klassischen Online-Marktplätze konfrontiert sei-
en: Ihr Angebot werde immer stärker durch die Angebote 
der internationalen Tech-Giganten wie Google und Fa-
cebook, Inc. (nachfolgend: Facebook) bedrängt, was zu 
einem enormen Wettbewerbsdruck geführt habe. Hinzu 
kämen laufend neue Anbieter von Gratis-
Publikationsmöglichkeiten, was es für die klassischen 
Online-Marktplätze immer schwieriger mache, von den 
Inserenten noch einen kostendeckenden Preis für die 
Publikation zu verlangen. 

13. Diese Entwicklungen würden die Betreiber von Onli-
ne-Marktplätzen zwingen, ihre Kosten durch Synergien 
zu reduzieren, um im Markt künftig überhaupt noch be-
stehen zu können. 

A.4 Ziele des Zusammenschlussvorhabens 
14. TX bezwecke mit der Übernahme von Acheter-
Louer, ihre Geschäftstätigkeit im Bereich der Online-
Marktplätze auszubauen. Insbesondere strebe TX an, 
dank Synergieeffekten ihre Immobilien-Marktplätze künf-

tig kostengünstiger betreiben zu können, um im Wettbe-
werb gegen die Tech-Giganten Google und Facebook 
bestehen zu können. 

B Erwägungen 
B.1 Geltungsbereich 
15. Das Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 über Kartel-
le und andere Wettbewerbsbeschränkungen (Kartellge-
setz, KG; SR 251) gilt für Unternehmen des privaten und 
öffentlichen Rechts, die Kartell- oder andere Wettbe-
werbsabreden treffen, Marktmacht ausüben oder sich an 
Unternehmenszusammenschlüssen beteiligen (Art. 2 
KG). 

B.1.1 Unternehmen 
16. Als Unternehmen gelten sämtliche Nachfrager oder 
Anbieter von Gütern und Dienstleistungen im Wirt-
schaftsprozess, unabhängig von ihrer Rechts- oder Or-
ganisationsform (Art. 2 Abs. 1bis KG). Das Kartellgesetz 
geht damit bei der Festlegung des persönlichen Gel-
tungsbereichs von einem funktionalen Unternehmens-
begriff aus. Dies führt dazu, dass bei Konzernen die 
rechtlich selbstständigen Konzerngesellschaften man-
gels wirtschaftlicher Selbstständigkeit keine Unterneh-
men im Sinne von Art. 2 Abs. 1bis KG darstellen. Als 
Unternehmen gilt in solchen Fällen der Konzern als 
Ganzes.6 

17. Bei TX handelt es sich um die Muttergesellschaft der 
TX-Gruppe. Die TX-Gruppe ist gemäss Meldung ein 
Medienunternehmen mit verschiedenen Tätigkeiten in 
den Bereichen Print- und Online-Medien. Somit tritt die 
TX-Gruppe in verschiedenen Bereichen als Nachfragerin 
und Anbieterin von Gütern und Dienstleistungen auf. 

18. Acheter-Louer betreibt einen Online-Marktplatz für 
Immobilien. Auf diesem Online-Marktplatz können ge-
werbliche Anbieter Rubrikanzeigen für die Vermietung 
und den Verkauf von Immobilien platzieren. Somit tritt 
Acheter-Louer als Nachfragerin und Anbieterin von Gü-
tern und Dienstleistungen auf. 

19. Acheter-Louer wird von den beiden natürlichen Per-
sonen Astrid Hungerbühler Schyrr und Philippe Schyrr 
kontrolliert, die ihrerseits keine Unternehmen im Sinne 
von Art. 2 Abs. 1bis KG darstellen.7 Bei Acheter-Louer 
handelt es sich daher nicht um einen Teil einer grösse-
ren wirtschaftlichen Einheit. 

20. Die TX-Gruppe und Acheter-Louer sind deshalb als 
Unternehmen gemäss Art. 2 Abs. 1bis KG zu qualifizie-
ren. 

 

 

 

 
6 Vgl. RETO HEIZMANN/MICHAEL MAYER, in: DIKE Kommentar, Bundes-
gesetz über Kartelle und andere Wettbewerbsbeschränkungen, Zäch 
et al. (Hrsg.), 2018, (nachfolgend: DIKE KG), Art. 2 N 30 ff.; Samuel 
Jost, Die Parteien im verwaltungsrechtlichen 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. 
7 Vgl. RPW 2015/3, 464 Rz 23, Kirschner/Valora Warenlogistik AG. 
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B.1.2 Unternehmenszusammenschluss 
21. Gemäss Art. 4 Abs. 3 KG gilt als Unternehmenszu-
sammenschluss: 

a. die Fusion von zwei oder mehr bisher voneinander 
unabhängigen Unternehmen; 

b. jeder Vorgang, wie namentlich der Erwerb einer Be-
teiligung oder der Abschluss eines Vertrages, durch 
den ein oder mehrere Unternehmen unmittelbar oder 
mittelbar die Kontrolle über ein oder mehrere bisher 
unabhängige Unternehmen oder Teile von solchen 
erlangen. 

22. Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG hat damit grundsätzlich im-
mer eine Änderung der Kontrollverhältnisse an einem 
oder mehreren Zielunternehmen zum Gegenstand.8 

23. Die TX-Gruppe beabsichtigt gemäss Meldung indi-
rekt über die Tochtergesellschaft TX Markets 100 % der 
Stammanteile an Acheter-Louer und damit die alleinige 
Kontrolle darüber zu erwerben (vgl. Rz 10). Es handelt 
sich somit um einen Unternehmenszusammenschluss 
im Sinne von Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG i. V. m. Art. 1 VKU. 

 

 

B.2 Vorbehaltene Vorschriften 
24. In den hier zu beurteilenden Märkten gibt es keine 
Vorschriften, die Wettbewerb nicht zulassen. Der Vorbe-
halt von Art. 3 Abs. 1 KG wurde von den Parteien auch 
nicht geltend gemacht. 

B.3 Meldepflicht 
25. Vorhaben über Zusammenschlüsse von Unterneh-
men sind vor ihrem Vollzug der WEKO zu melden, so-
fern die beteiligten Unternehmen im letzten Geschäfts-
jahr vor dem Zusammenschluss einen Umsatz von ins-
gesamt mindestens 2 Milliarden Franken oder einen auf 
die Schweiz entfallenden Umsatz von insgesamt min-
destens 500 Millionen Franken erzielten (Art. 9 Abs. 1 
Bst. a KG) und mindestens zwei der beteiligten Unter-
nehmen einen Umsatz in der Schweiz von je mindestens 
100 Millionen Franken erzielten (Art. 9 Abs. 1 Bst. b KG). 

26. Bei einem Kontrollerwerb gelten sowohl die kontrol-
lierenden als auch die kontrollierten Unternehmen als 
beteiligte Unternehmen (Art. 3 Abs. 1 Bst. b VKU). Bei 
diesem Zusammenschlussvorhaben beabsichtigt TX, die 
Kontrolle über Acheter-Louer zu erwerben. 

27. Für die beteiligten Unternehmen gibt die Meldung für 
das letzte Geschäftsjahr 2020 folgende Umsätze in Ta-
belle 2 an. 

 

Tabelle 2: Umsätze der beteiligten Unternehmen im letzten Geschäftsjahr 2020 gemäss Meldung (in Mio. Franken) 

 TX-Gruppe Acheter-Louer 
Schweiz < 935.8 […] 
Weltweit 935.8 […] 

 

28. Somit werden aufgrund der von der Meldung aufge-
führten Umsätze die Schwellenwerte gemäss Art. 9 
Abs. 1 KG nicht erreicht. 

29. TX macht geltend, es liege aus den gleichen Grün-
den, die TX bereits in früheren Verfahren vorgebracht 
habe, bei bundesrechtkonformer Anwendung von Art. 9 
Abs. 4 KG keine Meldepflicht vor. Art. 9 Abs. 4 KG sei 
eng auszulegen. Im Entscheid Le Temps habe die WE-
KO festgestellt, dass durch den damaligen Zusammen-
schluss eine marktbeherrschende Stellung der Le 
Temps SA auf dem Markt für überregionale Tageszei-
tungen in der französischsprachigen Schweiz begründet 
worden sei und dass die bestehende marktbeherrschen-
de Stellung der Groupe Edipresse auf dem Markt für 
regionale Tageszeitungen in den Regionen Genf und 
Lausanne verstärkt worden sei. Durch den Verkauf der 
Beteiligung an der Le Temps SA durch TX seien die von 
der WEKO damals gemachten Feststellungen im Zu-
sammenhang mit Art. 9 Abs. 4 KG nur noch insofern 
relevant, als diese sich explizit auf Edipresse bezogen 
hätten. Gemäss dem damaligen Entscheid habe sich die 
Feststellung der Marktbeherrschung ausschliesslich auf 
die Lesermärkte bezogen. 

30. Der in der Meldung vorgenommenen Auslegung von 
Art. 9 Abs. 4 KG kann nicht beigepflichtet werden. In 
ihrer ständigen, vom Bundesverwaltungsgericht gestütz-

ten9 Praxis geht die WEKO von einem weiten Anwen-
dungsbereich von Art. 9 Abs. 4 KG aus.10 

31. Mit Verfügung vom 1. Dezember 1997 hat die WEKO 
in einem Verfahren nach Kartellgesetz festgestellt, dass 
die Edipresse-Gruppe auf dem «marché des journaux 
quotidiens des régions de Genève et de Lausanne» 
(Markt für regionale Tageszeitungen in den Regionen 
Genf und Lausanne) eine marktbeherrschende Stellung 
innehat.11 Vorliegend ergibt sich eine Meldepflicht ge-
mäss Art. 9 Abs. 4 KG somit, wenn die TX-Gruppe an 
einem Zusammenschluss beteiligt ist, der den Markt für 
regionale Tageszeitungen in den Regionen Genf und 
Lausanne betrifft, oder einen solchen Markt betrifft, der 
dem Markt für regionale Tageszeitungen in den Regio-
nen Genf und Lausanne vor-, nachgelagert oder be-
nachbart ist. 
 
 

 
8 Vgl. RPW 2020/4b, 1927 Rz 109, SBB Cargo; RPW 2018/4, 871 
Rz 40, AZ Medien/NZZ; RPW 2016/1, 263 Rz 27 f., Tamedia/Tradono 
Denmark/Tradono Switzerland. 
9 Vgl. BVGer B‑1471/2016 vom 6. Oktober 2020, TX Group AG (vor-
mals Tamedia AG)/WEKO. 
10 Vgl. RPW 2018/4, S. 717, Beratung Meldepflicht gemäss Art. 9 Abs. 
4 KG; RPW 2006/4, 622, Meldepflicht der Emmi AG. 
11 Vgl. RPW 1998/1, 60 Dispositiv Ziff. 1, Le Temps. 
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32. Nach der Praxis des Bundesverwaltungsgerichts und 
der WEKO gilt ein Markt als einem anderen Markt be-
nachbart, wenn er Güter umfasst, die mit den Gütern 
des betroffenen Marktes bis zu einem gewissen Grad 
substituierbar sind und deren Nachfrage parallel ver-
läuft.12 Tageszeitungen richten sich nicht nur mit Infor-
mationen bzw. News an die Leserschaft, sondern bieten 
auch Insertionsmöglichkeiten für Immobilien-Rubrik-
anzeigen: Für den Verkauf oder die Vermietung einer 
Immobilie stünde gemäss Meldung die Insertionsmög-
lichkeit in einem Print-Titel oder über den Online-Kanal 
zur Verfügung. Natürlicherweise ist es dann bei Print-
Titeln die Leserschaft, welche die Rubrikanzeigen liest. 
Ein Abweichen von der bisherigen Praxis der WEKO und 
der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts 
drängt sich nicht auf, auch wenn zu dieser Frage derzeit 
ein Verfahren vor Bundesgericht hängig ist. Der vorlie-
gende Zusammenschluss betrifft insbesondere die Märk-
te für Inserenten in (Print-/Online-) Immobilien-
Rubrikanzeigen und die Märkte für Nutzer/Leser von 
(Print-/Online-) Immobilien-Rubrikanzeigen. Es ist daher 
sowohl von einer Benachbartheit als auch einer Vor- 
oder Nachgelagertheit (je nach Betrachtungsweise auf-
grund der Natur der vorliegenden zweiseitigen Märkte 
oder Plattformmärkte) der vorliegend relevanten Märkte 
zu dem Markt für regionale Tageszeitungen in den Regi-
onen Genf und Lausanne auszugehen. Somit erweist 
sich das vorliegende Zusammenschlussvorhaben als 
meldepflichtig gemäss Art. 9 Abs. 4 KG. 

B.4 Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens 
im Rahmen der vorläufigen Prüfung 

33. Meldepflichtige Zusammenschlüsse unterliegen der 
vertieften Prüfung durch die Wettbewerbskommission, 
sofern sich in einer vorläufigen Prüfung (Art. 32 Abs. 1 
KG) Anhaltspunkte ergeben, dass sie eine marktbeherr-
schende Stellung begründen oder verstärken (Art. 10 
Abs. 1 KG). 

34. Um zu beurteilen, ob Anhaltspunkte dafür bestehen, 
dass durch den Zusammenschluss eine marktbeherr-
schende Stellung begründet oder verstärkt wird, sind 
zunächst die relevanten Märkte abzugrenzen. In einem 
zweiten Schritt wird die Veränderung der Stellung der 
beteiligten Unternehmen auf diesen Märkten durch den 
Zusammenschluss beurteilt. 

35. Zu den relevanten Märkten bemerkt die Meldung, 
dass relevante Marktanteilsadditionen als Folge dieses 
Zusammenschlusses – wenn überhaupt – nur in denje-
nigen Märkten zu erwarten seien, in denen Acheter-
Louer tätig sei. Da Acheter-Louer keinen Werberaum für 
Online-Werbung (weder Bannerwerbung noch Netz-
werkwerbung) anbiete, habe die geplante Transaktion 
auf diese Märkte keine Auswirkungen und es werde 
darauf verzichtet, diese Märkte darzustellen. 

36. Im vorliegenden Fall kann auf die genaue Prüfung 
der genannten Werbemärkte verzichtet werden, weil die 
Wirkungen aufgrund der Angaben der Meldung als ge-
ring zu erwarten sind. Zu den Ausführungen der Mel-
dung ist allerdings anzumerken, dass die Beurteilung 
von Zusammenschlussvorhaben grundsätzlich auch für 
Bereiche erfolgt, in denen nicht alle am Zusammen-
schluss beteiligten Unternehmen tätig sind. Möglicher-
weise stellen bei einem Zusammenschlussvorhaben die 

Beteiligten potenzielle Konkurrenz dar. In diesem Fall 
käme es zu keinen Marktanteilsadditionen. Allerdings 
hätte dort der Zusammenschluss durch den Wegfall 
potenzieller Konkurrenz gleichwohl einen Einfluss auf 
die Wettbewerbssituation in den betroffenen Bereichen. 
Deshalb prüft die WEKO je nachdem auch Bereiche, in 
denen keine Überlappungen in den Tätigkeiten der Be-
teiligten bestehen und keine Marktanteilsadditionen er-
folgen oder zu erwarten sind.13 

B.4.1 Relevante Märkte 
37. 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). 

38. Der räumliche Markt umfasst das Gebiet, in welchem 
die Marktgegenseite die den sachlichen Markt umfas-
senden Waren oder Leistungen nachfragt oder anbietet 
(Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU). 

39. Grundsätzlich ist dabei darauf hinzuweisen, dass 
sich die Marktabgrenzung somit gemäss Art. 11 Abs. 3 
VKU stets an der Marktgegenseite orientiert. Die Markt-
abgrenzung hat den konkreten Gegebenheiten des ge-
meldeten Zusammenschlussvorhabens Rechnung zu 
tragen. Daher ist die Marktabgrenzung grundsätzlich in 
jedem Einzelfall von Neuem vorzunehmen. Hierbei kann 
zwar auf Marktabgrenzungen in ähnlich gelagerten Zu-
sammenschlussvorhaben zurückgegriffen werden, den-
noch sind übernommene Marktabgrenzungen im Hin-
blick auf die jeweils geltenden tatsächlichen Umstände 
zu prüfen und bei abweichenden Umständen den tat-
sächlichen Gegebenheiten anzupassen, um systemati-
sche Fehlentscheide zu vermieden.14 Dies bestätigt 
auch das Bundesgericht in seiner Rechtsprechung, in-
dem es ausführt, dass die Bestimmung des relevanten 
Marktes an die Sicht der Marktgegenseite anknüpft und 
somit auf einen strittigen Einzelfall fokussiert.15 

40. Gemäss konstanter Praxis unterscheidet die WEKO 
im Medienbereich unter anderen zwischen Lesermärk-
ten, Märkten für Nutzer von News-Sites, Hörermärkten, 
Zuschauermärkten, Werbemärkten (Unterscheidung 
Bereitstellung und Vermittlung von Werbung), Rubrik- 
und Ankündigungsanzeigenmärkten, Märkten für die 
Frühzustellung von Zeitungen, dem Markt für Dienstleis-
tungen der Druckvorstufe sowie Druckereimärkten.16 

 

 

 
12 Vgl. Urteil des BVGer, RPW 2014/2, 477 f. E.2.3., The Swatch 
Group AG/WEKO; RPW 2019/1, 180 Rz 28, Tamedia/Zattoo Internati-
onal; RPW 2006/4, 622 Rz 5, Meldepflicht der Emmi AG. 
13 Vgl. RPW 2018/4, 873 Rz 65, AZ Medien/NZZ. 
14 Vgl. RPW 2018/4, 873 Rz 68, AZ Medien/NZZ; RPW 2014/4, 762 
Rz 33, Tamedia/home.ch; RPW 2015/3, 442 Rz 98, Axel Springer 
Schweiz/Ringier; RPW 2016/1, 268 Rz 68, Tamedia/Tradono Den-
mark/Tradono Switzerland; RPW 2017/4, 583 Rz 46, Tamedia/Tradono 
Switzerland. 
15 Vgl. Urteil des BGer 2C_79/2014 vom 28. Januar 2015, E. 3.2. 
16 Vgl. RPW 2018/4, 874 Rz 69, AZ Medien/NZZ; RPW 2015/3, 438 
Rz 94, Axel Springer Schweiz/Ringier; RPW 2014/4, 709 Rz 26, Rin-
gier/Le Temps; RPW 2012/1, 117 Rz 53 f., Tamedia/Bilan/Tribune des 
Arts; RPW 2009/3, 254 Rz 73, Tamedia/PPSR; RPW 2007/4, 606 f. 
Rz 29 ff., Tamedia AG/Espace Media Groupe. 



 2021/3 660 

 
 

41. Die WEKO grenzt praxisgemäss eigenständige 
Märkte für Rubrikanzeigen ab.17 Vor dem Hintergrund 
der abnehmenden Bedeutung des Print- zugunsten des 
Online-Bereichs hat die WEKO unlängst die Frage auf-
geworfen, ob an der Zusammenfassung des Print- und 
Online-Bereichs in einem einheitlichen Markt festgehal-
ten werden kann. Die WEKO kam dabei zum Schluss, 
dass eine Berücksichtigung des Online-Bereichs alleine 
das Ergebnis in Bezug auf die Rubrikanzeigemärkte 
nicht ändert.18 Es bestehen keine Anhaltspunkte dafür, 
dass sich der Sachverhalt in der Zwischenzeit grundle-
gend geändert hat. Entsprechend wird auch im vorlie-
genden Verfahren darauf verzichtet, den Online-Bereich 
separat zu untersuchen. Die WEKO behält sich aller-
dings weiterhin vor, aufgrund von zukünftigen Entwick-
lungen im Online-Bereich, die Marktabgrenzung anders 
vorzunehmen.19 

42. Die Märkte für (Print-/Online-) Rubrikanzeigen unter-
teilt die WEKO zunächst anhand der Marktgegenseite in 
einen Leser-/Nutzer-Markt und einen Inserenten-Markt. 
Sodann unterteilt die WEKO diese Märkte jeweils nach 
Inhalt der Rubrikanzeigen weiter. Praxisgemäss unter-
scheidet die WEKO zwischen Stellen-Rubrikanzeigen, 
Immobilien-Rubrikanzeigen, Fahrzeug-Rubrikanzeigen 
und anderen Rubrikanzeigen.20 

43. Hinsichtlich der Frage, welche Arten von Rubrikan-
zeigen im jeweils sachlich relevanten Markt zu berück-
sichtigen sind, kann auf die Definition eines Marktes 
zurückgegriffen werden. Ein Markt wird als Ort definiert, 
auf dem Angebot und Nachfrage zusammentreffen, um 
durch eine Transaktionsbeziehung eine für beide Seiten 
günstigere Allokation der Dienstleistungen und Güter zu 
erreichen. Fehlt eine der beiden Seiten (Anbieter oder 
Nachfrager) oder kommt keine Austausch- bzw. Trans-
aktionsbeziehung zustande, liegt kein Markt vor.21 

44. Basierend auf der Marktdefinition werden Metaporta-
le bei der Marktabgrenzung grundsätzlich nur nutzersei-
tig berücksichtigt. Leser/Nutzer fragen als Dienstleistung 
eine Übersicht über Inserate nach, welche eine Plattform 
bereitstellt. Hierbei werden dem Nutzer sowohl eigene 
wie auch übernommene Inserate angezeigt.22 

45. Inserentenseitig gehören Metaportale bzw. gespider-
te23 Inserate demgegenüber nicht zum selben Markt, da 
in diesem Fall die Inserate nicht direkt von den die 
Rubrikanzeige Ausschreibenden geschaltet werden. 
Vielmehr werden einfach Inserate von anderen Websei-
ten übernommen. Somit kommt es zu keinem Vertrags-
verhältnis bzw. zu keiner Transaktionsbeziehung zwi-
schen dem Inserenten als Nachfrager nach Raum für die 
Schaltung eines Inserats und dem Portalbetreiber als 
Anbieter von Raum für die Schaltung eines Inserats.24 

46. Ähnliches gilt auch für Rubrikanzeigen, welche auf 
einer Unternehmenswebseite geschaltet werden (vgl. 
auch Rz 65 ff.). Auch hier kommt es zu keinem Ver-
tragsverhältnis bzw. zu keiner Transaktionsbeziehung 
zwischen dem Betreiber der Webseite und dem Nach-
frager nach Raum für die Schaltung eines Inserats, da 
diese in einer Person zusammenfallen und daher nicht 
von einer Austausch- bzw. Transaktionsbeziehung zwi-
schen Anbieter und Nachfrager gesprochen werden 
kann.25 

47. Demgegenüber bringt die Meldung im Rahmen der 
Beschreibung der Vertriebs- und Nachfragestrukturen 
bei Immobilien-Rubrikanzeigen für alle drei Sprachregio-
nen vor, die Inserenten von Immobilien-Rubrikanzeigen 
(Anbieter von Immobilien) seien dank Suchmaschinen 
(insb. Google) immer weniger auf spezialisierte Immobi-
lien-Plattformen angewiesen. Insbesondere die grösse-
ren Immobilienverwalter (z. B. wincasa.ch) würden auf 
ihren Websites eigentliche Immobilien-Plattformen be-
treiben und diese Plattformen und Inserate würden von 
den Nutzern dank Google problemlos gefunden. Diese 
Entwicklung habe den Anbietern von Immobilien in den 
vergangenen Jahren ermöglicht, vom «Fremdvertrieb» 
(Inserate auf Dritt-Plattformen) zum «Eigenvertrieb» 
überzugehen (Inserat auf der eigenen Website). Ein 
Ende dieses Trends sei nicht absehbar. 

48. So würden die grossen Immobilienverwalter und 
lmmobilienmakler/-vermittler in ihre Webseiten investie-
ren, um auf diesen Nutzern eine Datenbank mit Such-
maske anzubieten. Dann würden die Immobilienverwal-
ter und lmmobilienmakler/-vermittler ihr Geld in Suchma-
schinen- und Netzwerkwerbung und in «Search Engine 
Optimization» (dies sei primär Google; nachfolgend: 
SEO) investieren, damit die Nutzer die Webseite finden 
würden. Dieses Vorgehen zeige sich zum Beispiel an  
 
 

 

 
17 Vgl. RPW 2018/4, 944 Rz 72, Tamedia/Basler Zeitung; RPW 2018/4, 
879 Rz 107, AZ Medien/NZZ; RPW 2017/4, 583 f. Rz 49 ff., Tame-
dia/Tradono Switzerland; RPW 2014/4, 714 Rz 59, Ringier/Le Temps; 
RPW 2012/3, 672 Rz 37, Tamedia/Gérard Paratte/ImmoStreet; RPW 
2012/3, 684 Rz 55, Tamedia/Giacomo Salvioni/20 minuti/TIO; RPW 
2012/1, 118 Rz 57, Tamedia/Bilan/Tribune des Arts; RPW 2009/3, 259 
f. Rz 103 ff, Tamedia/PPSR. 
18 Vgl. RPW 2018/4, 879 Rz 107, AZ Medien/NZZ; RPW 2017/4, 583 
Rz 47 f., Tamedia/Tradono Switzerland; RPW 2015/3, 482 Rz 111, 
Tamedia/ricardo.ch; RPW 2015/3, 517 Rz 99, JobCloud/JobScout24; 
2014/4, 761 Rz 41, Tamedia/home.ch; RPW 2013/1, 82 Rz 14, Tame-
dia/Ringier/Jobs.ch/Jobup; RPW 2012/3, 673 Rz 42, Tamedia/Gérard 
Paratte/ImmoStreet; RPW 2011/3 411 Rz 6, Tamedia/car4you; RPW 
2013/1, 83 Rz 10, Tamedia/Ringier/Jobsuchmaschine; RPW 2012/3, 
673 Rz 42, Tamedia/Gérard Paratte/ImmoStreet; RPW 2009/3 262 
Rz 104, Tamedia/PPSR; vgl. auch RPW 2006/2 382 E 8.3.2, Entscheid 
REKO/WEF Tamedia/BZ/20 Minuten. 
19 Vgl. RPW 2018/4, 944 Rz 72, Tamedia/Basler Zeitung; RPW 2018/4, 
879 Rz 107, AZ Medien/NZZ. 
20 Vgl. RPW 2018/4, 944 Rz 73, Tamedia/Basler Zeitung; RPW 2018/4, 
879 Rz 108, AZ Medien/NZZ; RPW 2017/4, 583 f. Rz 49 ff., Tame-
dia/Tradono Switzerland; RPW 2014/4, 714 Rz 59, Ringier/Le Temps; 
RPW 2013/3, 361 Rz 54 ff., 715 Rz 61 und 63, Tamedia 
AG/Schibsted/SCMS/piazza.ch/car4you; RPW 2012/3, 684 Rz 56, 
Tamedia/Giacomo Salvioni/20 minuti/TIO; RPW 2009/3, 259 Rz 103, 
Tamedia/PPSR. 
21 Vgl. RPW 2018/4, 944 Rz 74, Tamedia/Basler Zeitung. 
22 Vgl. RPW 2018/4, 944 Rz 75, Tamedia/Basler Zeitung; RPW 2009/4, 
396 Rz 165, Post/NZZ/Tamedia und Post/Tamedia; RPW 2009/3, 260 
Rz 108 ff., Tamedia/PPSR. 
23 Mit Spidering kann das Internet oder eine Gesamtheit von Internet-
seiten bzw. Plattformen systematisch nach interessierenden Inhalten 
(z. B. Stelleninserate) durchsucht werden, um die Inhalte dann in die 
eigene Webseite oder das eigene Portal aufzunehmen und anzubieten 
(vgl. auch BGE 133 III 384, 392 f. E. 4.4.2). 
24 Vgl. RPW 2018/4, 944 Rz 76, Tamedia/Basler Zeitung; RPW 2015/3, 
475 Rz 71, Tamedia/ricardo.ch; RPW 2015/3, 513 Rz 79, JobCloud/ 
JobScout24. 
25 Vgl. RPW 2018/4, 944 Rz 77, Tamedia/Basler Zeitung; RPW 2016/1, 
268 f. Rz 92, Tamedia/Tradono Denmark/Tradono Switzerland; RPW 
2015/3, 476 Rz 74 ff., Tamedia/ricardo.ch. 
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der Google-Suche «Immobilie Zürich», welche die Web-
seiten der beiden lmmobilienmakler/-vermittler «Walde» 
und «Ginesta» als erste Suchergebnisse zeige. Erst 
danach folgten Online-Markplätze wie beispielsweise 
«immoscout24.ch». 

49. Dank der Datenmacht von Google würden die Webs-
ites der Immobilienmakler/-vermittler sehr einfach gefun-
den. Google analysiere das Verhalten und die Interes-
sen der Nutzer und könne deshalb die Suchmaschinen- 
und Netzwerkwerbung der Immobilienmakler/-vermittler 
sehr gezielt an die immobilieninteressierten Nutzer aus-
liefern; dies nicht nur, wenn die Nutzer nach einer Im-
mobilie suchten. 

50. Die Immobilienverwalter und lmmobilienmakler/-
vermittler würden diese Investitionen in die eigene Web-
seite, die eigene Datenbank, in die Suchmaske und in 
die Suchmaschinen- und Netzwerkwerbung sowie in 
SEO sicher nicht tätigen, wenn sie nicht der Überzeu-
gung wären, dass sich diese Investitionen für sie lohnen 
würden. Diese Investitionen würden beweisen, dass die 
Immobilienverwalter und Immobilienmakler/-vermittler 
offensichtlich in der Lage seien, ihre Immobilien auch 
über diesen Kanal zu vermieten/zu verkaufen. Anderen-
falls würden sie dafür kein Geld ausgeben. Mit dieser 
Möglichkeit sei für die Immobilienverwalter und Immobi-
lienmakler/-vermittler eine attraktive Form der «Eigen-
vermarktung» entstanden, die effektiv und kostengünstig 
sei. 

51. Deshalb seien die Immobilienverwalter und lmmobi-
lienmakler/-vermittler je länger je weniger auf die klassi-
schen Online-Marktplätze wie homegate.ch oder Ache-
ter-Louer angewiesen, um ihre Objekte zu verkau-
fen/vermieten. Statt Immobilien-Rubrikanzeigen bei den 
Online-Marktplätzen zu buchen, setzten sie immer stär-
ker auf «Eigenvermarktung» via Google, was zu einer 
direkten Umsatzverlagerung von Online-Marktplätzen 
wie homegate.ch oder Acheter-Louer hin zum Tech-
Giganten Google führe. 

52. Gemäss Meldung behaupteten die beteiligten Unter-
nehmen nicht, dass die Immobilienverwalter und lmmo-
bilienmakler/-vermittler ausschliesslich auf diese Form 
der «Eigenvermarktung» setzen würden. Fakt sei aber, 
dass ein klarer Trend hin zu einer solchen «Eigenver-
marktung» bestehe. Wenn die WEKO dagegen vorbrin-
ge, dass «auf homegate.ch auch Immobilien-Anzeigen 
von Wincasa AG erscheinen» oder dass Wincasa für die 
eigene Website auf die Technologie von Immoscout24 
zurückgreife, so spreche dies keineswegs gegen diesen 
Trend. Es bestätige lediglich, dass neben der «Eigen-
vermarktung», auch noch andere Kanäle genutzt wür-
den. Und auch der Umstand, dass nicht jeder Nachfra-
ger auf «Eigenvermarktung» würde setzen können, weil 
dafür eine gewisse Grösse des Immobilien-Portfolio 
erforderlich sei, spreche nicht gegen den stark diszipli-
nierenden Effekt dieses Trends. Denn die Betreiber der 
Online-Marktplätze richteten ihr Verhalten in erster Linie 
auf die grossen Nachfrager aus, da mit diesen der 
grösste Teil des Umsatzes erzielt werde. Zudem zeigten 
zahlreiche Beispiele, dass diese Form der «Eigenver-
marktung» sehr wohl auch von kleineren Unternehmen 
eingesetzt werde. 

53. Dieser Trend führe dazu, dass die «Eigenvermark-
tung» als eigenständiger Absatzkanal betrachtet werden 
müsse, der im Wettbewerb zu den klassischen Online-
Marktplätzen stehe. Und selbst wenn die WEKO dies – 
erneut und zu Unrecht – ablehnen sollte, so dürfe die 
stark disziplinierende Wirkung der «Eigenvermarktung» 
nicht ignoriert werden. 

54. Zu diesem von der Meldung vorgebrachten Über-
gang von «Fremdvertrieb» zu «Eigenvertrieb» ist als 
Erstes ein Widerspruch festzustellen, indem die Meldung 
die beschriebene Form der «Eigenvermarktung» auf der 
einen Seite als «kostengünstig» und auf der anderen 
Seite als «aufwendig» bezeichnet. Somit ist unklar, ob 
die Meldung die beschriebenen Suchmöglichkeiten auf 
der eigenen Webseite der grossen Immobilienverwalter 
und lmmobilienmakler/-vermittler nun als mit geringen 
Kosten einhergehend oder als mit grossem Aufwand 
(und damit hohen Kosten) verbunden einschätzt. 

55. Als Zweites ist erneut festzustellen, dass auf home-
gate.ch unbestrittenermassen auch Immobilien-
Anzeigen der von der Meldung genannten Wincasa AG 
(nachfolgend: Wincasa) erscheinen. Es handelt sich 
dabei um Immobilien-Anzeigen, die Wincasa bei home-
gate.ch in Auftrag gibt. Dies, weil es sich bei homega-
te.ch unbestrittenermassen um kein Metaportal handelt, 
welches nach Immobilien-Angeboten auf anderen Inter-
netseiten sucht und die Suchergebnisse veröffentlicht. 
Zudem erscheint auf wincasa.ch die Suchmaske für 
Mietangebote mit dem Hinweis «Provided by Im-
moScout24».26 Aus diesen Umständen ist entgegen der 
Ansicht der Meldung fraglich, ob ein Wechsel von 
«Fremdvertrieb» zu ausschliesslichem «Eigenvertrieb» 
überhaupt lohnenswert und möglich ist. Unbestrittener-
massen setzen die (grossen) Immobilienverwalter und 
lmmobilienmakler/-vermittler auf mehrere Kanäle und 
nicht ausschliesslich auf die in der Meldung dargestell-
ten Form der «Eigenvermarktung» (vgl. Rz 52). Es stellt 
sich sodann die Folgefrage, warum die (grossen) Immo-
bilienverwalter und lmmobilienmakler/-vermittler trotz 
ihrer, wie von der Meldung vorgebracht, «Investitionen» 
in die eigenen Webseiten weiterhin (kostenpflichtige) 
Inserate auf Immobilien-Plattformen der TX-Gruppe 
(bspw. homegate.ch) schalten. Diesen Umstand zeigt 
auch das in der Meldung vorgebrachte Beispiel von 
Wincasa, die als Immobilien-Dienstleisterin ihre Immobi-
lien-Angebote gegen Entgelt auf homegate.ch aufschal-
tet. Wären die (grossen) Immobilienverwalter und lmmo-
bilienmakler/-vermittler nicht auf die die Aufschaltung 
von Inseraten auf Immobilien-Plattformen der TX-
Gruppe angewiesen, würden sie dafür kein Geld ausge-
ben. Daher ist nicht davon auszugehen, dass wegen des 
in der Meldung vorgebrachten «Eigenvertriebs» gegen-
wärtig auf «Fremdvertrieb» über die klassischen Online-
Immobilien-Plattformen verzichtet werden kann. Dies 
umso mehr, als dass gemäss Meldung die Betreiber von 
Immobilien-Plattformen ihr Verhalten in erster Linie auf 
die grossen Nachfrager ausrichteten, da mit diesen der 
grösste Teil des Umsatzes erzielt werde (vgl. Rz 52). 

 
 
26 Vgl. <https://www.wincasa.ch/de-ch/mietangebote/alle-angebote> 
(27.5.2021). 
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56. Als Drittes erscheint ein Wechsel zu ausschliessli-
chem «Eigenvertrieb» nur für Immobilien-Anbieter mit 
genügend grossem Immobilien-Portfolio möglich. Wobei 
gemäss Meldung die Immobilienverwalter und lmmobili-
enmakler/-vermittler nicht ausschliesslich auf «Eigen-
vermarktung» setzen würden (vgl. Rz 52). Die Fragestel-
lung eines Wechsels von «Eigenvertrieb» zu «Fremdver-
trieb» steht im Zusammenhang mit der Disziplinierung 
von Unternehmen durch Gegenmacht («buyers’ power» 
oder «countervailing power»). Disziplinierung durch Ge-
genmacht ist eher möglich, wenn dem fraglichen Unter-
nehmen eine Käuferin oder wenige starke Käuferinnen 
gegenüberstehen. Wenn ein Unternehmen eine grosse 
Anzahl fein verteilter Käuferinnen als Marktgegenseite 
hat, dann kann es seine Marktmacht besser ausüben.27 
Bei den vorliegend zu analysierenden Immobilien-
Inserenten-Märkten liegt eine andere Situation vor als 
mit einer Käuferin oder wenigen starken Käuferinnen. 
Vielmehr stehen die Immobilien-Plattformen einer hete-
rogenen Gruppe von privaten und kommerziellen Inse-
renten gegenüber. Die Anzahl der privaten und kommer-
ziellen Inserenten ist als hoch zu qualifizieren. Bei-
spielsweise zählt alleine der Schweizerische Verband 
der Immobilienwirtschaft mehr als 2500 Firmen- und 
Einzelmitglieder.28 Zudem schätzt die Meldung inseren-
tenseitig den Anteil von privaten und kommerziellen 
Nachfragern für alle drei Sprachregionen als rund […] % 
private Nachfrager zu rund […] % kommerzielle Nach-
frager. Wenn allenfalls einzelne grosse Immobilien-
Inserenten eine Gegenmacht geltend machen können, 
dann wird das allerdings nicht auf alle Inserenten zutref-
fen. Die Gegenmacht dürfte sich nach der Grösse der 
Inserenten bzw. deren Anzahl in Auftrag gegebenen 
Inserate richten. Damit ist allerdings nicht mit einer ge-
nerellen Disziplinierung der Immobilien-Rubrikanzeigen-
Plattformen zu rechnen. Zudem scheint sich auch für die 
grossen Immobilienverwalter und lmmobilienmakler/-
vermittler aufgrund der Angaben der Meldung der Um-
fang von Gegenmacht zu relativieren: Die grossen Im-
mobilienverwalter und lmmobilienmakler/-vermittler 
schalten trotz ihrer Webseiten mit eigenen Datenbanken 
und Suchmasken weiterhin Inserate auf Immobilien-
Plattformen der TX-Gruppe (bspw. homegate.ch) und 
grosse Immobilienverwalter und lmmobilienmakler/-
vermittler stellen, wie bereits erwähnt, gemäss Meldung 
die Haupteinnahmequellen für Immobilien-Plattformen 
dar. 

57. Das Gleiche gilt auch für die kleinen Immobilienver-
walter, welche gemäss Meldung die «neuen» Medien 
gekonnt einsetzen würden, um ihre Immobilien zu ver-
mieten und verkaufen. Wie für die grossen Immobilien-
verwalter und lmmobilienmakler/-vermittler anhand des 
von der Meldung vorgebrachten Beispiels gezeigt, er-
scheinen auch Immobilien-Anzeigen des von der Mel-
dung genannten Beispiels eines kleinen Immobilienver-
walters bspw. auf homegate.ch. Somit schalten kleine 
Immobilienverwalter trotz eines von der Meldung geltend 
gemachten Einsatzes «neuer» Medien weiterhin Insera-
te auf Immobilien-Plattformen der TX-Gruppe (bspw. 
homegate.ch). 

58. Dass die Gegenmacht allenfalls und höchstens eini-
gen grossen Inserenten zukommt, zeigt auch der Anteil 
der beiden Gruppen der privaten und kommerziellen 

Anbieter. Gemäss Meldung betrage der Anteil von priva-
ten und kommerziellen Nachfragern in Bezug auf die 
Inserenten schätzungsweise rund […] % (private Nach-
frager) zu rund […] % (kommerzielle Nachfrager). Das 
bedeute, dass rund […] % aller Nachfrager Privatperso-
nen und rund […] % Unternehmen seien. Der Anteil der 
von privaten Nachfragern gebuchten Rubrikanzeigen 
dürfte sich nach Schätzungen von TX auf rund […] % 
und der Anteil der von kommerziellen Nachfragern ge-
buchten Rubrikanzeigen auf rund […] % belaufen. 

59. Spezifisch zu Immobilien-Plattformen hat das Sekre-
tariat bei den Parteien angefragt, aus welchen Gründen 
bei gewissen Immobilien-Plattformen der TX-Gruppe die 
Aufschaltung von Immobilien-Rubrikanzeigen kosten-
pflichtig ist und auf anderen Plattformen der TX-Gruppe 
oder unabhängigen Plattformen nicht. Gemäss Angaben 
der Meldung seien bei der TX-Gruppe alle Online-
Immobilien-Plattformen kostenpflichtig, die zur Marke 
Homegate gehörten (vgl. Rz 3 und Tabelle 1). Bei den 
Print-Immobilien-Plattformen seien mit Ausnahme des 
Titels «Alpha» alle Titel kostenpflichtig, in denen Immo-
bilien-Rubrikanzeigen platziert werden könnten. Zudem 
gibt die Meldung an, Immobilien-Rubrikanzeigen seien 
bei den auf Immobilien spezialisierten Online-
Marktplätzen in der Regel kostenpflichtig. Diese würden 
häufig umfassende Möglichkeiten zur Darstellung (wie z. 
B. 3D-Bilder des Objekts, Kartendarstellung), weitere 
Informationen für die Nutzer (wie z. B. Angaben zu De-
mografie und Steuern der Standortgemeinden, Angaben 
zu Schulen, Einkaufsmöglichkeiten etc.), welche die 
Attraktivität der Anzeigen steigerten, sowie verfeinerte 
Suchmöglichkeiten bieten. Allgemeine, nicht auf Immobi-
lien-Rubrikanzeigen ausgerichtete Online-Marktplätze 
würden diese Möglichkeiten nicht oder nur zum Teil an-
bieten und seien deshalb vielfach kostenlos. 

60. Allerdings seien gemäss Meldung in jüngster Ver-
gangenheit auch allgemeine Online-Marktplätze dazu 
übergegangen, die Möglichkeiten zur Darstellung aus-
zubauen, weshalb dieser Unterschied zunehmend an 
Bedeutung verliere. Dies hänge damit zusammen, dass 
die Kosten, die den Betreibern der Online-Marktplätze 
für die Umsetzung einer verbesserten Darstellung und 
verbesserter Suchmöglichkeiten entstünden, konstant 
zurückgingen. 

61. Die Meldung geht davon aus, dass im Moment so-
wohl für kostenpflichtige, spezialisierte Online-
Marktplätze als auch für kostenlose Online-Marktplätze 
im Bereich der Immobilien-Rubrikanzeigen eine Nach-
frage bestehe, weshalb sich die TX-Gruppe dazu ent-
schieden habe, beide Modelle anzubieten, um die Erträ-
ge in diesem Bereich zu optimieren. Dabei spiele auch 
eine Rolle, dass im Moment noch nicht klar sei, ob sich 
eines dieser Modelle künftig durchsetzen werde und 
welches Modell dies werde sein können. 

 

 

 

 
27 Vgl. MASSIMO MOTTA, Competition Policy – Theory and Practice, 
Cambridge University Press, 2004, 121 f. 
28 Vgl. <https://www.svit.ch/de/members> (19.5.2021). 
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62. In diesem Zusammenhang ist auch festzustellen, 
dass es gemäss Meldung beim Online-Marktplatz Ri-
cardo aufgrund der «Verbotsliste» gar nicht erlaubt sei, 
Immobilien auf Ricardo zu inserieren. Die allgemeine 
Verbotsliste von Ricardo führt aus, dass Immobilien, 
Grundstücke und grundstücksähnliche Rechte nicht 
angeboten werden dürften. Aufgrund gesetzlicher Vor-
schriften könne über die Online-Plattform Ricardo kein 
rechtsgültiger Kaufvertrag über Immobilien, Grundstü-
cke, Dienstbarkeiten (z. B. Baurechte), Pfandrechte und 
ähnliche Rechte geschlossen werden.29 

63. Aufgrund dieser Ausführungen der Meldung könnte 
sich somit die Frage nach der Zuordnung der allgemei-
nen Online-Marktplätze ohne Ausrichtung auf Immobi-
lien-Rubrikanzeigen zum relevanten Markt stellen: Sind 
die allgemeinen Online-Marktplätze wegen ihrer geringe-
ren Möglichkeiten überhaupt dem gleichen relevanten 
Markt zuzuordnen wie die immobilienspezialisierten 
Plattformen? Mit dem geringeren Angebot an Möglich-
keiten fällt die Disziplinierung gegenüber den auf Immo-
bilien spezialisierten Online-Marktplätzen geringer aus. 
Wenn die disziplinierende Wirkung gering ist, dann stel-
len die allgemeinen Plattformen keine genügende Kon-
kurrenz dar. Für einen Ausschluss von allgemeinen On-
line-Marktplätzen vom relevanten Markt oder weitere 
abzugrenzende Märkte (wie bspw. in kostenpflichtige 
und gebührenfreie Online-Marktplätze) scheinen auch 
die Umstände der Aufschaltung gegen Entgelt und der 
Spezialisierung zu sprechen. 

64. Auch nutzer-/leserseitig bringt die Meldung im Rah-
men der Beschreibung der Vertriebs- und Nachfra-
gestrukturen für alle drei Sprachregionen vor, in Bezug 
auf Online-Plattformen würden Immobilien-Suchende 
nicht nur die eigentlichen Immobilien-Portale nutzen, 
sondern genauso die Websites der grossen Immobilien-
verwalter. Würde das nicht der Fall sein, so würden die 
Immobilienverwalter auf ihren Websites nicht aufwendi-
ge Suchplattformen betreiben. 

65. Entgegen dieser Ansicht werden nutzer-/leserseitig 
Rubrikanzeigen auf den Unternehmenswebsites der 
ausschreibenden Unternehmen nicht berücksichtigt (vgl. 
auch Rz 46). Dies insbesondere, weil Nutzer/Leser von 
Rubrikanzeigen, welche ein Rubrikanzeigenportal besu-
chen nicht einzig an Rubrikanzeigen eines einzelnen 
Anbieters interessiert sind. Nutzer/Leser, welche ledig-
lich eine Unternehmenswebseite besuchen, sind an 
Rubrikanzeigen des jeweils spezifischen Unternehmens 
interessiert. Zwar können Nutzer/Leser oft einen Gross-
teil der Rubrikanzeigen eines spezifischen Unterneh-
mens auch auf Rubrikanzeigenportalen finden. Somit 
kann für Nutzer/Leser von Rubrikanzeigen von einem 
bestimmten Inserenten eine einseitige Substituierbarkeit 
durch Rubrikanzeigenportale gegeben sein. Hingegen 
dürften für einen Nutzer/Leser, der nicht nach Rubrikan-
zeigen eines bestimmten Unternehmens sucht, die ver-
schiedenen einzelnen Unternehmenswebseiten kein 
Substitut darstellen, da die von einem Rubrikanzeigen-
portal erbrachte Aggregationsdienstleistung betreffend 
die Rubrikanzeigen verschiedener Inserenten in der 
Regel nicht von jedem einzelnen Nutzer/Leser durch den 
Besuch sämtlicher Unternehmenswebseiten möglicher 
inserierender Unternehmen erbracht werden kann. Aus 
demselben Grund rechtfertigt es sich allerdings in den 

Märkten für Nutzer/Leser von Rubrikanzeigen Metapor-
tale zur Marktanteilsberechnung hinzuzuziehen (vgl. 
Rz 44).30 

66. Daran ändert auch das Vorbringen der Meldung 
nichts, wonach Immobilienverwalter und lmmobilienmak-
ler/-vermittler SEO einsetzten, damit die Nutzer ihre 
Webseiten finden würden (vgl. Rz 48 f.). Auch bei einer 
Suche über Google und Anzeige der Webseite, müssen 
die Nutzer die einzelnen Webseiten durchforsten und 
alle interessierenden Objekte zusammenstellen. Die 
Nutzer müssen die von einem Rubrikanzeigenportal 
erbrachte Aggregationsdienstleistung selber erbringen; 
dies unter der Voraussetzung, dass dies überhaupt mög-
lich ist. Gerade diese Aggregationsleistung und Verein-
fachung der Transaktion zwischen verschiedenen Kun-
dengruppen einer Plattform ist eine der wesentlichen 
Eigenschaften von «zweiseitigen Märkten», Plattformen 
oder Intermediären (oder auch «matchmakers»).31 Ohne 
Plattformen fallen bei den verschiedenen Seiten Trans-
aktionskosten an. Bei diesen Transaktionskosten kann 
es sich bspw. um Suchkosten, Abstimmungs-
/Koordinationskosten, adverse Selektion oder morali-
sches Risiko handeln. Plattformen übernehmen dann die 
Funktion, Transaktionen zwischen verschiedenen Seiten 
zu bewältigen.32 Dadurch reduzieren Plattformen die 
Transaktionskosten der verschiedenen Seiten. Im Fall 
von Immobilien sind es u. a. die Kosten, die den Nutzern 
für die Suche nach Immobilien auf den Webseiten der 
verschiedenen Immobilienverwalter und lmmobilienmak-
ler/-vermittler entstehen. 

67. In Ergänzung zu vorangehenden Ausführungen kann 
die Bedeutung von Internetseiten grosser Immobilien-
verwalter anhand der Aufzählung der grössten Immobi-
lien-Portale der Schweiz gemäss dem Vergleichsdienst 
comparis.ch überprüft werden. Die Aufzählung von com-
paris.ch erfasse nach deren eigenen Angaben die gröss-
ten Immobilien-Portale der Schweiz (vgl. Tabelle 3).33 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
29 Vgl. Ricardo – Allgemeine Verbotsliste (2.6.2021). 
30 Vgl. RPW 2018/4, 944 Rz 78, Tamedia/Basler Zeitung. 
31 Vgl. z. B. OECD, The Economic and Social Role of Internet Interme-
diaries, April 2010, <https://www.oecd.org/digital/ieconomy/44949023. 
pdf> (20.5.2021). 
32 Vgl. DANIEL F. SPULBER, The Economics of Markets and Platforms, 
Journal of Economics & Management Strategy, 28(1), 2019, 159-172. 
33 Vgl. <https://www.comparis.ch/immobilien/portal/list> (20.5.2021). 
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Tabelle 3: Grösste schweizerische Immobilien-Portale gemäss comparis.ch34 

Immobilien-Portal Anzahl Inserate  

homegate.ch 72 281 TX-Gruppe 

immostreet.ch 55 00035 TX-Gruppe 

immowelt.ch 17 646 TX-Gruppe 

Acheter-Louer.ch 8489 Acheter-Louer.ch & Publimmo Sàrl 

aclado.ch 2760 aclado AG 

anibis.ch 7914 Ringier AG 

immoscout24.ch 64 074 Ringier AG 

Betterhomes.ch 2049 BETTERHOMES (Schweiz) AG 

iCasa.ch 24 898 Ringier AG (Casasoft AG) 

immogalaxy.ch 744 Immogalaxy Sagl 

immomig.ch 12 276 IMMOMIG AG 

justimmo.ch 988 Truemedia 

newhome.ch 31 344 newhome.ch AG  

students.ch 212 Energy Schweiz AG 

UrbanHome.ch 22 653 urban group gmbh 

 

68. Unter den grössten schweizerischen Immobilien-
Portalen finden sich somit keine Internetseiten von ein-
zelnen grossen Immobilienverwaltern. Damit bestehen 
weiterhin keine Hinweise, nutzer-/leserseitig grosse Im-
mobilienverwalter als Konkurrenz zu berücksichtigen. 

69. In räumlicher Hinsicht führt die Meldung aus, dass im 
Einklang mit bisheriger WEKO-Praxis von sprachregio-
nalen Märkten auszugehen sei. 

70. Allerdings gibt die Meldung in dieser Hinsicht die 
Praxis der WEKO unvollständig wieder. Deshalb ist in 
Erinnerung zu rufen, dass die Märkte für (Print-/Online ) 
Rubrikanzeigen gemäss Praxis der WEKO je nach Um-
ständen für das gleiche Zusammenschlussvorhaben 
sowohl sprachregional als auch nach Verbreitungs- bzw. 
WEMF-Wirtschaftsgebieten abgegrenzt werden.36 Vor-
liegend kann allerdings aufgrund des Zusammen-
schlussvorhabens auf eine Marktabgrenzung nach Ver-
breitungs- bzw. WEMF-Wirtschaftsgebieten verzichtet 
werden. 

71. An dieser Stelle ist auch in Erinnerung zu rufen, dass 
die WEKO mit der Beschränkung auf sprachregionale 
räumliche Märkte keine Praxis begründet oder bestätigt, 
wonach für Rubrikanzeigen in nachfolgenden Zusam-
menschlussvorhaben keine Marktabgrenzungen nach 
Verbreitungs-/Wirtschaftsgebieten vorzunehmen sind. 
Eine weitere räumliche Unterteilung bei der Marktab-
grenzung in einem anderen Fall ist nicht in Frage ge-
stellt. Für jedes Zusammenschlussvorhaben ist geson-
dert auf die Frage der (räumlichen) Marktabgrenzung 
einzugehen.37 Dies gilt für alle Märkte im Bereich der 
Rubrikanzeigen. 

72. Aufgrund der Angaben der Meldung zum vorliegen-
den Zusammenschlussvorhaben stehen für eine Analyse 

die folgenden inserenten- und nutzer-/leserseitigen rele-
vanten Märkte im Vordergrund. 

 

 

 
 
 
 

 
34 Vgl. <https://www.comparis.ch/immobilien/portal/list> (20.5.2021). 
Die Anzahl Inserate widerspiegle den aktuellen Bestand auf compa-
ris.ch. Dieser könne von der Gesamtzahl der verfügbaren Objekte auf 
den Portalen abweichen. 
35 Vgl. <https://www.comparis.ch/immobilien/info/glossar/immostreet> 
(25.5.2021). 
36 Vgl. RPW 2018/4, 945 Rz 80, Tamedia/Basler Zeitung; RPW 2018/4, 
879 Rz 109, AZ Medien/NZZ; RPW 2017/4, 584 Rz 58, Ta-
media/Tradono Switzerland; RPW 2016/1, 270 Rz 107 ff., Ta-
media/Tradono Denmark/Tradono Switzerland; RPW 2014/4, 714 Rz 
60, Ringier/Le Temps; RPW 2015/3, 481 Rz 104 ff., Ta-
media/ricardo.ch; RPW 2014/4, 762 Rz 45, Tamedia/home.ch; RPW 
2014/3, 524 f. Rz 77, 79 und 81, Swisscom (Schweiz) AG/Publigroupe 
SA; RPW 2014/1, 297 Rz 37, Tamedia AG/Unternehmensteil B2C der 
Ticketportal AG; RPW 2013/3, 362 Rz 71 f., Tamedia 
AG/Schibsted/SCMS/ piazza.ch/car4you; RPW 2013/3, 383 Rz 42, 
Tamedia/Starticket; RPW 2013/1, 82 Rz 16, Ta-
media/Ringier/Jobs.ch/Jobup; RPW 2013/1, 84 Rz 12, Ta-
media/Ringier/Jobsuchmaschine; RPW 2012/3, 673 Rz 44 und 46, 
Tamedia/Gérard Paratte/ImmoStreet; RPW 2012/3, 685 f. Rz 66, 
Tamedia/Giacomo Salvioni/20 minuti/TIO; RPW 2012/1, 142 Rz 48 und 
50, Tamedia/Langenthaler Tagblatt; RPW 2011/3, 412 Rz 8, car4you 
Schweiz AG (Tamedia)/www.auto-online.ch; RPW 2009/3, 260 Rz 106 
f. (m. w. H. insbesondere auf die REKO/WEF, welche zumindest für 
die Inserenten einen lokalen/regionalen Rubrikenmarkt abgegrenzt 
hat), 260 f. Rz 113 ff., 262 Rz 132 ff., 263 f. Rz 139 und 141 f. sowie 
264 Rz 144, Tamedia/PPSR. 
37 Vgl. RPW 2015/3, 481 Rz 107, Tamedia/ricardo.ch; RPW 2015/3, 
518 Rz 111, JobCloud/JobScout24. 
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Tabelle 4: Relevante Märkte 

Inserentenseitig Nutzer-/Leserseitig 
Markt für Inserenten in (Print-/Online-) Immobilien-
Rubrikanzeigen in der Deutschschweiz 

Markt für Nutzer/Leser von (Print-/Online-) Immobilien-
Rubrikanzeigen in der Deutschschweiz 

Markt für Inserenten in (Print-/Online-) Immobilien-
Rubrikanzeigen in der französischen Schweiz 

Markt für Nutzer/Leser von (Print-/Online-) Immobilien-
Rubrikanzeigen in der französischen Schweiz 

Markt für Inserenten in (Print-/Online-) Immobilien-
Rubrikanzeigen in der italienischen Schweiz 

Markt für Nutzer/Leser von (Print-/Online-) Immobilien-
Rubrikanzeigen in der italienischen Schweiz 

 

73. Unmittelbar vor dem vorliegenden Zusammen-
schlussvorhaben ist die vorläufige Prüfung des Zusam-
menschlussvorhabens TX Group/Immowelt Schweiz 
erfolgt.38 Im Rahmen dieser vorläufigen Prüfung ist eine 
Befragung von Marktteilnehmern durchgeführt worden. 
Zur Marktabgrenzung haben sich aus dieser Befragung 
keine Gründe dafür ergeben, von der bisherigen Praxis 
der WEKO abzuweichen. Insbesondere wurde die Be-
fragung durchgeführt, um abzuklären, ob Facebook als 
Wettbewerber auf den relevanten Märkten anzusehen 
ist. Es sind keine Gründe ersichtlich, dass bei einer er-
neuten Befragung innerhalb des kurzen Zeitraumes an-
dere Resultate zu erwarten wären. Die Resultate und 
Folgerungen sind wegen der Bedeutung für das vorlie-
gende Zusammenschlussvorhaben untenstehend noch 
einmal aufgeführt (vgl. Rz 106 ff.). 

B.4.2 Voraussichtliche Stellung in den betroffenen 
Märkten 

B.4.2.1 Vorbemerkungen 
74. Es werden nur diejenigen sachlichen und räumlichen 
Märkte einer eingehenden Analyse unterzogen, in wel-
chen der gemeinsame Marktanteil in der Schweiz von 
zwei oder mehr der beteiligten Unternehmen 20 % oder 
mehr beträgt oder der Marktanteil in der Schweiz von 
einem der beteiligten Unternehmen 30 % oder mehr 
beträgt (vgl. Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU, diese Märkte 
werden hier als «vom Zusammenschluss betroffene 
Märkte» bezeichnet). Wo diese Schwellen nicht erreicht 
werden, kann von der Unbedenklichkeit des Zusammen-
schlusses ausgegangen werden. In der Regel erübrigt 
sich dann eine nähere Prüfung 

75. Hinsichtlich der Wettbewerbsanalyse lässt sich all-
gemein feststellen, dass diesbezüglich nicht einzig auf 
die Marktanteile abzustellen ist. So folgert die bisherige 
schweizerische Praxis und Lehre im Gegensatz zur Pra-
xis in der EU aus einem hohen Marktanteil nicht per se 
auf eine marktbeherrschende Stellung.39 Allerdings bil-
det der Marktanteil von 50 % Indiz für eine marktbeherr-
schende Stellung.40 Das Bundesverwaltungsgericht geht 
bei Marktanteilen ab 50 % sogar von einer Vermutung 
einer marktbeherrschenden Stellung aus.41 Mit anderen 
Worten bestehen bei einem Marktanteil von 50 % und 
mehr zumindest Anhaltspunkte für das Vorhandensein 
einer marktbeherrschenden Stellung. 

76. In einem solchen Fall ist im Rahmen der vorläufigen 
Prüfung daher grundsätzlich nur noch zu untersuchen, 
ob Anhaltspunkte dafür bestehen, dass diese marktbe-
herrschende Stellung durch das Zusammenschlussvor-
haben begründet oder verstärkt wird. Ob sich die An-

haltspunkte erhärten lassen und tatsächlich eine markt-
beherrschende Stellung im Sinne von Art. 10 Abs. 2 
Bst. a KG vorliegt, ist Gegenstand einer Prüfung gemäss 
Art. 33 KG. 

77. Obwohl nicht einzig auf die Marktanteile abzustellen 
ist, gibt die Analyse der Marktanteile einen ersten Über-
blick über die Situation. Dabei ist zudem zu berücksich-
tigen, dass sich bei Plattformmärkten («two-sided mar-
kets» oder «multi-sided business») aufgrund der Zwei-
seitigkeit auch bei vergleichsweise tiefen Marktanteilen 
eine marktbeherrschende Stellung ergeben kann.42 So-
mit können bei Plattformmärkten auch bei Marktanteilen 
unter 50 % Anhaltspunkte für eine marktbeherrschende 
Stellung bestehen. 

78. Da insbesondere bei zweiseitigen Märkten im Be-
reich der elektronischen Medien vielfältige Ertragsmög-
lichkeiten bestehen und diese in der Regel von dem 
über elektronische Medien realisierten Volumen (z. B. 
Nutzer, Anzahl Beiträge, etc.) abhängen, spielen für die 
Bedeutung und die Beurteilung der Marktstellung die 
basierend auf diesen Faktoren realisierbaren Umsätze 
eine wichtige Rolle. Daher sind zur Beurteilung der 
Marktstellung auch jeweils die Ertragsmöglichkeiten 
(meist gemessen am Umsatz) in den einzelnen Märkten 
zu berücksichtigen. Dies bedeutet insbesondere für 
Rubrikanzeigen, dass neben den Nutzerzahlen, der An-
zahl Inserate auch der mit Inseraten und/oder Nutzern 
erzielte Umsatz zur Berechnung der Marktanteile heran-
zuziehen ist.43 

 
 

 

 

 

 
38 In RPW noch nicht publiziert. 
39 BGE 139 I 72 E. 9.3.3.2 (= RPW 2013/1, 129 E. 9.3.3.2), Publi-
groupe SA et al./WEKO. 
40 BGE 139 I 72 E. 9.3.3.2 (= RPW 2013/1, 130 E. 9.3.3.2), Pub-
ligroupe SA et al./WEKO; NEVEN J. DAMIEN, Analysis of Conglomerate 
Effects in EU Merger Control, in: Handbook of Antitrust Economics, 
Herausgeber Buccirossi Paolo, 2008 (zit. NEVEN, Analysis of Con-
glomerate Effects in EU Merger Control), S. 205. 
41 Vgl. Urteil des BVGer B-831/2011 vom 18.12.2018, E. 442, Sankti-
onsverfügung – DCC. 
42 Vgl. RPW 2018/4, 947 Rz 114, Tamedia/Basler Zeitung; RPW 
2018/4, 881 Rz 128, AZ Medien/NZZ; RPW 2017/4, 587 Rz 68, Tame-
dia/Tradono Switzerland; RPW 2015/3 485 Rz 117, Tame-
dia/ricardo.ch. 
43 Vgl. RPW 2018/4, 947 Rz 114, Tamedia/Basler Zeitung. 
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79. Weiter ist festzuhalten, dass eine marktbeherr-
schende Stellung nicht bloss durch Verschmelzung bzw. 
Addition von Marktanteilen entstehen oder verstärkt 
werden kann.44 Möglich ist beispielsweise auch, dass 
eine Marktbeherrschung durch die Übertragung einer 
marktbeherrschenden Stellung einer oder mehrerer der 
am Zusammenschlussvorhaben beteiligten Unterneh-
men auf den einem bestimmten Bereich vor- bzw. nach-
gelagerten Märkten entstehen kann.45 

80. Es ist auch möglich, dass eine Marktbeherrschung 
durch den zusammenschlussbedingten Wegfall potenzi-
eller Konkurrenz begründet oder verstärkt wird. Dabei ist 
zu berücksichtigen, dass, analog zu Konzernverhältnis-
sen, nicht von Wettbewerbsdruck eines Mutterunter-
nehmens auf ein Gemeinschaftsunternehmen ausge-
gangen werden kann.46 Selbst wenn also ein kontroller-
langendes Unternehmen auf einem Markt, auf welchem 
das kontrollierte Unternehmen tätig sein wird, bislang 
keine Tätigkeit ausgeübt hat, ist zu prüfen, ob dieses 
kontrollerlangende Unternehmen allenfalls als potenziel-
le Konkurrenz Wettbewerbsdruck auf dem fraglichen 
Markt ausgeübt hat, welcher durch das Zusammen-
schlussvorhaben wegfällt.47 

81. Der potenziellen Konkurrenz kommt eine disziplinie-
rende Wirkung nur dann zu, wenn es aufgrund von 
Marktverhalten (z. B. einer Preiserhöhung) des allenfalls 
marktbeherrschenden Unternehmens mit hinreichender 
Wahrscheinlichkeit zu Marktzutritten kommt, die Zutritte 
rasch erfolgen können (d. h. innerhalb von 2 bis 3 Jah-
ren) und genügend gross sind. Sind Marktzutritte frühes-
tens nach einigen Jahren oder nur von geringer Bedeu-
tung zu erwarten, hat dies keinen nennenswerten Ein-
fluss auf das Verhalten des eingesessenen Unterneh-
mens, da diesem nur beschränkt ausgewichen werden 
kann.48 In schrumpfenden Märkten sind Marktzutritte 
zudem weniger wahrscheinlich als in Märkten, bei wel-
chen in Zukunft mit hohem Wachstum gerechnet werden 
kann.49 

B.4.2.2 Marktanteile und betroffene Märkte gemäss 
Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU 

82. Zur Bestimmung der Marktanteile nimmt die Meldung 
(wie in den früheren Meldungen auch) die Ansicht ein, 
die Marktanteile in den Werbemärkten seien auf der 
Grundlage der Anzahl Immobilien-Rubrikanzeigen (Ob-
jekte) zu berechnen. In einem Markt mit einer grossen 
und zunehmenden Zahl von Online-Marktplätzen, die 
sich ausschliesslich, primär oder teilweise via Werbung 
sowie anderer Dienstleistung finanzierten und den Inse-
renten eine kostenlose Publikation von Immobilien-
Rubrikanzeigen anbieten würden, sei diese Methodik für 
eine sachgerechte Marktanteilsberechnung zwingend. 
Demgegenüber könnten mit Umsätzen keine korrekten 
Marktanteile in den Märkten für Inserenten in (Print-
/Online-) Rubrikanzeigen berechnet werden. Aus folgen-
den Gründen seien Marktanteile, nach Umsatz berech-
net, untauglich, um die Markstellung der einzelnen Wett-
bewerber darzustellen: 

- Wichtige Anbieter würden kostenlose Insertionsmög-
lichkeiten anbieten und finanzierten sich über Online-
Werbung und/oder anderer Dienstleistungen. 

- Andere Wettbewerber praktizierten eine Mischvarian-
te, indem sie kostenlose Inserate anbieten würden 
und der Inserent lediglich für spezielle Dienstleistun-
gen bezahlen müsse (z. B. für eine bessere Platzie-
rung oder Hervorhebung der Inserate). Dabei wende-
ten sie unterschiedlichste Bezahlmodelle an. 

- Weitere Anbieter offerierten privaten Inserenten die 
kostenlose Publikation während sie von professionel-
len Immobilienverwaltern Geld verlangten und/oder 
vom Bezug von Dienstleistungen abhängig machten. 

- Sodann gäbe es Anbieter, bei denen eine gewisse 
Anzahl Inserate pro Monat kostenlos sei und ein 
Preis erst geschuldet sei, wenn diese Anzahl über-
schritten werde. 

- Und nochmals andere Anbieter würden Inserenten 
(insb. Immobilienverwaltern) eine kostenpflichtige 
Softwarelösung zur Verwaltung der Immobilien anbie-
ten, welche dann u. a. die (kostenlose) Publikation 
von Inseraten auf einem bestimmten Online-
Marktplatz ermögliche. In diesem Fall bezahle der 
Immobilienverwalter eine Lizenzgebühr und erhalte 
als Teil der Leistung die Gratis-Insertionsmöglichkeit. 

- Zusätzlich gäbe es beliebige Mischformen davon. 

83. Deshalb seien Marktanteile, die gestützt auf Umsatz 
berechnet würden, untauglich, um die Markstellung der 
einzelnen Wettbewerber darzustellen. Die Marktstellung 
der Wettbewerber, die (überwiegend) bezahlte Rubrik-
anzeigen anbieten würden, werde bei diesem Vorgehen 
massiv überschätzt, während Wettbewerber, welche 
andere Finanzierungsformen nutzten (Werbung, Dienst-
leistungen etc.) massiv unterschätzt oder sogar gänzlich 
ignoriert. Es werde ausdrücklich daran festgehalten, 
«dass nur eine Berechnung nach Anzahl Objekten zu 
sachgerechten Ergebnissen führt». 

84. Hierzu ist zunächst festzuhalten, dass wie bereits 
ausgeführt, insbesondere bei zweiseitigen Märkten im 
Bereich der elektronischen Medien vielfältige Ertrags-
möglichkeiten bestehen und diese in der Regel von dem 
über elektronische Medien realisierten Volumen (z. B. 
Nutzer, Anzahl Beiträge, etc.) abhängen, womit für die 
Bedeutung und die Beurteilung der Marktstellung die  
 
 

 
 
44 Vgl. RPW 2018/4, 881 Rz 130, AZ Medien/NZZ. 
45 Vgl. Stellungnahme WEKO vom 27.5.2019, Rz 412, 
SBB/Hupac/Rethmann/GBN. 
46 Vgl. RPW 2016/1, 272 Rz 116, Tamedia/Tradono Denmark/Tradono 
Switzerland; RPW 2015/3, 433 Rz 33, Axel Springer Schweiz/Ringier; 
RPW 2014/4, 717 Rz 80, Ringier/Le Temps; RPW 2013/3, 360 Rz 47, 
Tamedia AG/Schibsted/SCMS/piazza.ch/car4you. 
47 Vgl. RPW 2018/4, 881 Rz 130, AZ Medien/NZZ. 
48 Vgl. RPW 2018/4, 948 Rz 116, Tamedia/Basler Zeitung; RPW 
2018/4, 881 Rz 131, AZ Medien/NZZ; RPW 2015/3, 501 Rz 203, Ta-
media/ricardo.ch; RPW 2014/1, 236 Rz 177, Swatch Group Liefer-
stopp; Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschlüsse ge-
mäss der Ratsverordnung über die Kontrolle von Unternehmenszu-
sammenschlüssen, ABl. C 31 vom 5.2.2004 (nachfolgend: EU-
Horizontalleitlinien), S. 12 f., Rz 68 ff. 
49 Vgl. RPW 2018/4, 881 Rz 131, AZ Medien/NZZ; EU-
Horizontalleitlinien, Rz 72 (Fn 44). 
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basierend auf diesen Faktoren realisierbaren Umsätze 
eine wichtige Rolle spielen. Es sind zur Beurteilung der 
Marktstellung auch jeweils die Ertragsmöglichkeiten 
(meist gemessen am Umsatz) zu berücksichtigen (vgl. 
Rz 78). Weiter ist festzuhalten, dass die von der Mel-
dung vorgebrachte anderweitige Finanzierung über 
Werbung oder andere Dienstleistungen für andere Fälle 
die Notwendigkeit belegt, weitere Märkte zu berücksich-
tigen und weitere Marktabgrenzungen vorzunehmen 
(vgl. Rz 36 und auch Rz 70); sei es im Print- oder Onli-
ne-Bereich. Zudem wirft die Darstellung verschiedener 
Formen von Immobilien-Rubrikanzeigen die Frage auf, 
ob die Märkte für Immobilien-Rubrikanzeigen weiter 
unterteilt werden müssen: beispielsweise analog zu den 
Zeitungen in einen Markt für kostenlose Immobilien-
Rubrikanzeigen und einen Markt für kostenpflichtige 
Immobilien-Rubrikanzeigen oder aufgrund unterschiedli-
cher Anforderungen an die Plattform, insbesondere hin-
sichtlich Schnittstellen, je separate Märkte für private 
und kommerzielle Inserenten (vgl. dazu auch nachfol-
gend Rz 103 ff.). Daher ist es nicht ausgeschlossen, in 
künftigen Fällen für den Bereich der Immobilien-
Rubrikanzeigen weiter unterteilte Märkte abzugrenzen. 

85. So wie von der Meldung geschildert, finanzierten 
sich die Anbieter mit den verschiedenen Formen durch 
Angebote an verschiedene Marktgegenseiten. Das Auf-
schalten von Immobilien-Rubrikanzeigen, das Angebot 
von Werberaum oder angebotene Softwarelösungen 
sprechen unterschiedliche Nachfragebedürfnisse an. 
Somit stellt sich die Frage, ob diese Angebote unter-
schiedlichen Märkten zuzuordnen sind bzw. ob von un-
terschiedlichen relevanten Märkten auszugehen ist (vgl. 
auch Rz 78). Wie bereits ausgeführt unterscheidet die 
WEKO nach konstanter Praxis im Medienbereich denn 
auch zwischen verschiedenen relevanten Märkten (vgl. 
Rz 40). Infolgedessen erfassen die unterschiedlichen 
Märkte auch die mit den unterschiedlichen Finanzie-
rungsformen erzielten Umsätze. 

86. Zudem ist festzustellen, dass selbst wenn das Ab-
stellen auf die Umsätze gewisse Unstimmigkeiten und 
Ungenauigkeiten mit sich bringt, dies in mindestens 
ebenso grossem Umfang auch für die in der Meldung 
propagierte Berechnung anhand der Anzahl Objekte 
zutrifft. Diese Berechnungsweise wäre allenfalls denk-
bar, wenn sich die genaue Anzahl der inserierten Objek-
te feststellen liesse. In der Meldung wird die Anzahl der 
inserierten Objekte jedoch aufgrund der Umzugsquote 
des Umzugsreports der Zürcher Kantonalbank ge-
schätzt. Dabei ist zu berücksichtigen, dass die Umzugs-
quote (gemäss Meldung die Anzahl Wohnungswechsel 
geteilt durch den Wohnungsbestand) nicht zwingend mit 
der Anzahl der inserierten Objekte korrespondieren 
muss. So können Objekte erfolglos, d. h. ohne nachfol-
genden Wohnungswechsel inseriert werden. Bezie-
hungsweise sie werden mehrfach inseriert, bis schliess-
lich ein Wohnungswechsel erfolgt. Auf der anderen Seite 
können Wohnungswechsel aber auch erfolgen, ohne 
dass das Objekt zuvor inseriert worden ist. Daher führt 
diese Methode zu keinen zuverlässigeren Ergebnissen 
als das Abstellen auf Umsätze. Dies bedeutet allerdings 
nicht, dass die so geschätzte Anzahl der inserierten 
Objekte gänzlich unberücksichtigt bleiben würde. 

87. Überdies ist zur von der Meldung als zwingend ge-
forderten Berechnung der Marktanteile nach Anzahl 
inserierter Objekte festzustellen, dass keineswegs allei-
ne diese Vorgehensweise sachgerechte Ergebnisse 
sicherstellt. Bei der von der Meldung geforderten Vorge-
hensweise werden die Marktanteile in den Werbemärk-
ten auf der Grundlage der Anzahl Immobilien-
Rubrikanzeigen (Objekte) berechnet. So wie die Mel-
dung die Vorgehensweise für die Berechnung be-
schreibt, bestimmt die Meldung dabei die Anzahl Objek-
te der einzelnen Immobilien-Plattformen. Für den Markt-
anteil setzt die Meldung dann diese Anzahl Objekte ins 
Verhältnis zu einem Gesamtmarktvolumen. Das Ge-
samtmarktvolumen schätzt sich aus der Umzugsquote 
und Leerwohnungsquote. Dazu hält die Meldung für die 
Märkte für Inserenten in (Print-/Online-) Immobilien-
Rubrikanzeigen selber fest, dass bei diesen Märkten das 
Gesamtvolumen nach Objekten nicht auf einer Addition 
einzelner Plattformen beruhe, sondern mit einer von den 
einzelnen Plattformen unabhängigen Methode berechnet 
worden sei. Deshalb muss, anders als von der Meldung 
hervorgehoben, nicht nur eine Berechnung nach Anzahl 
Objekte zu sachgerechten Ergebnissen führen. Dies 
umso mehr, als dass sich nach der Vorgehensweise 
gemäss Meldung das Gesamtmarktvolumen bei einer 
Weglassung von Facebook nicht ändern würde. Unver-
züglich stellt sich die Anschlussfrage, weshalb das Vo-
lumen des relevanten Marktes unverändert bleibt, wenn 
der von der Meldung als so gewichtig dargestellte Wett-
bewerber Facebook wegfällt. Bereits dies spricht gegen 
die in der Meldung vorgenommene Marktanteilsberech-
nung. Sollten doch die Marktanteile die Struktur wider-
spiegeln und Schlüsse darüber zulassen, wie einzelne 
Marktteilnehmer im Markt positioniert sind und ob sie 
sich allenfalls gar von anderen Marktteilnehmern in we-
sentlichem Umfang unabhängig verhalten können. Wenn 
es sich nun aber bei Facebook um einen gewichtigen 
Wettbewerber handelt, ist es unverständlich, dass des-
sen Berücksichtigung bzw. Nicht-Berücksichtigung kei-
nen Einfluss auf den Marktanteil und damit die Marktstel-
lung der am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen 
hat. 

88. Im Übrigen ist aus der Beschreibung in der Meldung 
zu folgern, dass die für die Immobilien-Plattformen be-
rechnete Anzahl Objekte Doppelzählungen enthält. Es 
ist z. B. denkbar, wenn nicht sogar sehr wahrscheinlich, 
dass die gleichen Rubrikanzeigen auf mehreren Immobi-
lien-Plattformen erscheinen, seien dies kostenpflichtige 
(z. B. homegate.ch) als auch kostenlose (z. B. newho-
me.ch50). Demgegenüber trägt die in der Meldung als 
einzig korrekt propagierte Vorgehensweise zur Ge-
samtmarktschätzung Doppelzählungen keine Rechnung. 
Doppelzählungen sind im Gesamtmarktvolumen nicht 
abgebildet, zumindest so wie die Meldung zu verstehen 
ist. Die in der Meldung angewendete Bestimmung der 
Anzahl Objekte pro Plattform scheint diesfalls eher mit 
einer «Reichweite» vergleichbar zu sein. Reichweiten  
 

 
50 Vgl Für Privatkunden ist auf newhome.ch die Insertion von zwei 
Immobilien kostenlos (<https://www.newhome.ch/blog/de/inserieren/>, 
26.5.2021). 
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dürften gemäss Meldung allerdings nicht mit Marktantei-
len verwechselt werden: Gestützt auf Reichweiten könne 
kein sinnvoller Vergleich der Marktstellung von Markt-
teilnehmer vorgenommen werden. Auch aus diesem 
Grund ist nicht ersichtlich, weshalb wie von der Meldung 
vorgetragen «nur eine Berechnung nach Anzahl Objek-
ten zu sachgerechten Ergebnissen führt». 

89. Sodann führt die Meldung zu den Marktanteilen wie 
bereits beim kürzlich gemeldeten Zusammenschlussvor-
haben TX Group/Immowelt Schweiz aus, eine Marktan-
teilsberechnung ohne Facebook sei zwangsläufig falsch 
und gehe an der wirtschaftlichen Realität vorbei. Face-
book sei in den letzten fünf Jahren mit Facebook Mar-
ketplace in den schweizerischen Markt eingetreten. Heu-
te sei Facebook in der Schweiz ein etablierter und wich-
tiger Online-Marktplatz. Durch das Ignorieren von Face-
book würde der Markt stark verzerrt und die Wettbe-
werbsverhältnisse falsch abgebildet. Dies gelte für die 
Nutzer- wie auch für die Werbemärkte. Und dies gelte 
auch für die Marktanteilsberechnung nach Umsätzen. 

90. Facebook Marketplace biete seit ungefähr November 
2017 eine separate Kategorie für Immobilien an. 
Dadurch erhielten Immobilienanbieter die Möglichkeit, ihr 
Angebot in einer dedizierten Umgebung auf Facebook 
Marketplace zu platzieren. Die Suche nach Angeboten in 
Facebook Marketplace setze lediglich einen Facebook-
Account voraus, was heute gemäss Schätzung der Mel-
dung bei rund […] % der Haushalte in der Schweiz der 
Fall sei (gelte für alle Sprachregionen). Für Facebook 
würden gestützt auf eine Schätzung die Umsätze be-
rücksichtigt, die Facebook mit Targeted-Werbung im 
Immobilienbereich erziele. Dabei handle es sich um 
zielgerichtete Netzwerkwerbung für Immobilienangebote, 
die Nutzer von Facebook erhielten, die sich für Immobi-
lien interessierten. 

91. Facebook Marketplace habe in kurzer Zeit in der 
Schweiz massiv an Bedeutung gewonnen. So sei die 
Anzahl Immobilien-Rubrikanzeigen auf Facebook Mar-
ketplace stark angestiegen und habe im Jahr 2020 be-
reits weit über 300 000 Objekte erreicht. Gesamtschwei-
zerisch habe Facebook damit bereits an dritter Stelle 
gestanden – und dies nach rund drei Jahren Marktprä-
senz. Im Bereich der von Privaten platzierten Immobi-
lien-Rubrikanzeigen habe Facebook Marketplace 
Homegate bereits übertroffen. 

92. Dank der ungeheuren Datenmacht werde Facebook 
seine Marktstellung künftig noch weiter ausbauen. So 
könnten die Nutzer von Facebook in ihrem Profil schon 
heute angeben, ob sie in Erwägung ziehen würden, um-
zuziehen. Dank dieser Daten – und den weiteren Präfe-
renzen/Interessen der Nutzer – könne Facebook den 
Immobilienverwaltern eine gezielte Ansprache von Woh-
nungssuchenden anbieten («targeted advertising»). Da 
sich Facebook über solches «targeted advertising» fi-
nanziere, könne Facebook die Insertion der Immobilien 
auf Facebook Marketplace kostenlos anbieten. Damit 
greife Facebook das Geschäftsmodell der klassischen 
Immobilienportale, wie z. B. homegate.ch, frontal an. Mit 
«targeted advertising» generiere Facebook mit den Im-
mobilienverwaltungen, Maklern und anderen Anbietern 
von Immobilien substanzielle Umsätze. Die Immobilien-
anbieter buchten diese Werbung auf Facebook, die dann 

sehr gezielt («targeted») an Nutzer ausgeliefert würde, 
die sich – gemäss ihren Daten und ihrem Suchverhalten 
– für Immobilien interessierten und diese direkt zu den 
Angeboten leiteten. Facebook sei dank der enormen 
Menge an Nutzerdaten besser als jedes andere Unter-
nehmen in der Lage, solches «targeted advertising» 
gezielt und effektiv auszuliefern. Mit den neuen Nut-
zungsbedingungen lasse sich Facebook von den Nut-
zern sogar das Recht einräumen, deren Posts inhaltlich 
auszuwerten. Damit eröffneten sich Facebook noch wei-
tere Möglichkeiten. Facebook werde die an Immobilien 
interessierten Nutzer künftig nicht nur über ihr Profil und 
ihr Suchverhalten, sondern auch über den Inhalt ihrer 
Posts identifizieren können. Schreibe ein Nutzer z. B. 
den Post «Suche Nachmieter für Wohnung in St. Gal-
len» oder «Suche eine neue Wohnung in Bern» an seine 
Freunde, so könne ihm künftig auch gestützt darauf pas-
sende Immobilien-Werbung angezeigt werden. Face-
book erziele im Immobilien-Werbemarkt schon heute 
substanzielle Umsätze, lediglich mit einem anderen Ge-
schäftsmodell als die klassischen Immobilienportale. 
Diese Umsätze müssten zwingend berücksichtigt wer-
den, wolle man die Bedeutung von Facebook auf dem 
Immobilien-Werbemarkt richtig einschätzen. Auf Face-
book sei zudem die Immobilien-Suche im eigenen 
Freundeskreis über Suchanzeigen (sog. «Posts») mög-
lich. 

93. Stark an Bedeutung würden auch Gruppen von Fa-
cebook-Nutzern gewinnen, in denen Immobilien angebo-
ten würden. So existierten allein in den fünf grossen 
Zentren Zürich, Basel, Bern, Genf und Lausanne 50 bis 
60 Gruppen für Immobilien, welche zusammen rund 
200 000 Mitglieder vereinten. Diese Gruppen würden 
Namen wie «WG & Wohnung Basel gesucht» oder 
«Wohnung, Zimmer, WG – Zürich» tragen. In Zürich 
verfüge die grösste Gruppe über mehr als 31 300 Mit-
glieder (Stand Dezember 2020) und verwalte ein Inven-
tar von rund 1200 Immobilien-Objekten. Diese Objekte 
wechselten Mieter und Eigentümer, ohne dass sie auf 
einem Online-Marktplatz je ausgeschrieben würden. 

94. Dass Facebook heute ein etablierter Online-
Marktplatz für Immobilien sei, beweise auch der Um-
stand, dass Metaportale die Rubrikanzeigen von Face-
book spiderten und genauso wie die Rubrikanzeigen der 
klassischen Online-Marktplätze darstellten. Mit anderen 
Worten werde Facebook in der Branche ganz selbstver-
ständlich als Online-Marktplatz wahrgenommen und 
behandelt. Dies zeige das Beispiel des Metaportals wo-
ni.ch51, wo Rubrikanzeigen von Facebook unmittelbar 
neben denjenigen von homegate.ch erscheinen würden. 

95. Es sei heute unbestritten, dass die «Big-Tech» (insb. 
Google und Facebook) den (Online-) Werbemarkt domi-
nierten. Google hätte seinen Umsatz und Gewinn auch 
in jüngster Vergangenheit – im ersten Quartal 2021 – 
weiter massiv steigern können (Umsatz +34 %; Gewinn 
+162 %). Das Gleiche gelte für Facebook: Umsatz  
 
 
51 Gemäss Meldung sei der Immobilien-Marktplatz woni.ch seit dem 1. 
Januar 2018 auf dem Markt. Das Portal spidere einerseits die Immobi-
lien-Rubrikanzeigen anderer Online-Marktplätze, biete andererseits 
aber auch die Möglichkeit, Immobilien-Rubrikanzeigen direkt auf wo-
ni.ch zu schalten. 
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+48 %, Gewinn +93 %. Diese Dominanz habe in ver-
schiedenen Ländern dazu geführt, dass die Wettbe-
werbsbehörden gegen Facebook Untersuchungen ein-
geleitet hätten. Die Entwicklung der vergangenen Jahre 
zeige, dass es diesen Anbietern dank ihrer «Daten-
Dominanz» innert kurzer Zeit nicht nur gelinge, etablierte 
Anbieter anzugreifen, sondern diese weitgehend zu ver-
drängen. Der Bereich der Immobilien-Werbung stehe am 
Anfang dieser Entwicklung. 

96. Es sei unverständlich, dass die WEKO diese Ent-
wicklungen ignoriere. So sei sie im Entscheid TX 
Group/Immowelt nicht bereit gewesen, Facebook als 
Wettbewerber anzuerkennen und habe Facebook – zu 
Unrecht – aus den relevanten Märkten ausgeschlossen. 
Dafür stütze sie sich auf eine von ihr durchgeführte Be-
fragung. Bei dieser Befragung falle auf, dass viele Aus-
sagen der Befragten Facebook keineswegs grundsätz-
lich die Eignung als Immobilien-Plattform absprechen 
würden, sondern viel eher darauf Bezug nehmen wür-
den, dass die Bedeutung von Facebook im Markt noch 
verhältnismässig gering sei. Viele der befragten Unter-
nehmen argumentierten somit vor allem quantitativ. Die-
se quantitativen Aussagen könnten für die Frage, ob 
Facebook als Anbieter im Markt zu betrachten sei, aber 
nicht ausschlaggebend sein, würde dies doch bedeuten, 
generell nur die ganz grossen Plattformen als Wettbe-
werber anerkennen zu wollen (was weder richtig sei 
noch der Praxis der WEKO entspreche). 

97. Hinzu komme, dass die WEKO offenbar keine priva-
ten Nachfrager befragt habe. Diese nutzten Facebook 
aber offensichtlich sehr intensiv, um ihre Immobilien zu 
vermieten/verkaufen. Anders sei die enorm hohe Zahl 
von Objekten auf Facebook nicht zu erklären. Die priva-
ten Nachfrager gehörten aber genauso zur Marktgegen-
seite – die gemäss WEKO für die Marktabgrenzung von 
Bedeutung sei – wie die professionellen Nachfrager. 
Denn jedes Objekt, das Private selber inserierten und 
auf diesem Weg vermieten/verkaufen würden, gelange 
nicht zu einem professionellen lmmobilienverwalter/-
makler und könne von diesem somit auch nicht inseriert 
werden. 

98. Und in Bezug auf die professionellen Nachfrager sei 
die durchgeführte Marktbefragung nicht aussagekräftig. 
Befragt worden sei nämlich nicht die Marktgegenseite – 
die Inserierenden – sondern lediglich ein paar wenige 
Verbände. Diese schalteten selbst aber keine Inserate 
und stellten deshalb auch nicht die Marktgegenseite dar. 
Dagegen zeige ein Blick in Facebook sehr wohl, dass 
die eigentliche Marktgegenseite – die Inserierenden – 
Facebook nutzten. Dies treffe auch auf professionelle 
lmmobilienverwalter/-makler zu, was verschiedene Bei-
spiele belegen würden. 

99. Professionelle lmmobilienverwalter/-makler nutzten 
Facebook auch, indem sie auf eigenen Seiten in Face-
book sich selbst, ihre Dienstleistungen und ausgewählte 
Immobilien zur Vermietung/zum Verkauf präsentierten. 
Bereits erwähnt worden sei das Beispiel Fuchs Immobi-
lien. Ebenso treffe dies z. B. auf Ginesta, Walde oder 
VERIT zu, wie verschiedene Screenshots aus Facebook 
belegen würden. 

100. Dass ein klarer Trend bestehe, wonach auch pro-
fessionelle Nachfrager vermehrt auf Facebook setzten, 

bestätige ferner die Ankündigung einer der grossen Im-
mobilienverwalter der Westschweiz, Gerofinance|Régie 
du Rhône, alle eigenen Immobilien künftig auch auf Fa-
cebook Marketplace zu inserieren. 

101. Weltweit bestehe heute bei den Wettbewerbsbe-
hörden Konsens, dass Unternehmen wie Facebook (und 
Google) praktisch alle Formen der Online-Werbung do-
minierten. Gemäss Meldung wäre es unverständlich, 
wenn ausgerechnet die schweizerische WEKO diesen 
Konsens ignorieren und sich der Fiktion hingeben wür-
de, Facebook sei auf dem schweizerischen Immobilien-
Werbemarkt inexistent. 

102. Selbst wenn die WEKO bei ihrem Entscheid bleiben 
sollte (was gemäss Meldung nicht sachgerecht wäre) 
und Facebook aus dem Markt ausschliesse, sei es 
zwingend, dass Facebook zumindest als sehr naher 
Wettbewerber eingestuft werde. Allein schon die Tatsa-
che, dass Facebook seine Aktivitäten in diesem Bereich 
ausbaue, erzeuge einen enormen Wettbewerbsdruck auf 
die klassischen Online-Marktplätze. Dies müsse bei der 
Würdigung der Wettbewerbsverhältnisse berücksichtigt 
werden. 

103. Zu diesen Ausführungen für eine zwingende Be-
rücksichtigung von Facebook bei der Marktanteilsbe-
rechnung ergeben sich zunächst verschiedene Unklar-
heiten in Bezug auf die Haltung und Aussagen der Mel-
dung. Eine erste Unklarheit betrifft die Marktanteilsbe-
rechnung nach Anzahl Objekte und die Bedeutung von 
Facebook. So ist festzustellen, dass die inserentenseiti-
gen Marktanteile der TX-Gruppe und von Acheter-Louer 
nach Anzahl Objekte mit und ohne Berücksichtigung von 
Facebook unverändert bleiben (vgl. Rz 87). Daraus folgt, 
dass eine Berücksichtigung von Facebook keinen Nie-
derschlag in Marktanteilen nach Anzahl Objekte findet. 
Die von der Meldung vorgenommene und von der Mel-
dung als einzige realitätsgerecht bezeichnete Marktan-
teilsberechnung scheint keinen Einfluss von Facebook 
auf die wettbewerbliche Stellung der TX-Gruppe und von 
Acheter-Louer abzubilden. In diesem Fall wird der von 
der Meldung geltend gemachte enorme Wettbewerbs-
druck durch Facebook eigentlich in Frage gestellt bzw. 
ist zumindest unklar. Falls von Facebook ein enormer 
Wettbewerbsdruck ausgehen sollte, dann sollten die 
Marktanteile dies zum Ausdruck bringen. Oder die in der 
Meldung vorgenommene und als einzig richtig bezeich-
nete Berechnung von Marktanteilen nach Anzahl Objek-
te ergibt nur ein unvollständiges bzw. zumindest unkla-
res Bild. 

104. Als zweite Unklarheit erweist sich die Forderung 
der Meldung, dass die Umsätze von Facebook mit ihrem 
Geschäftsmodell mit «targeted advertising» zwingend 
berücksichtigt werden müssten, wolle man die Bedeu-
tung von Facebook auf dem Immobilien-Werbemarkt 
richtig einschätzen (vgl. Rz 92). Aufgrund dieser Ausfüh-
rungen der Meldung stellt eine Marktanteilsberechnung 
nach Umsätzen eine Möglichkeit zur Abbildung der wirt-
schaftlichen Realität dar. So führt die Meldung auch aus, 
Facebook greife mit ihrem Geschäftsmodell die klassi-
schen Immobilienportale (wie z. B. homegate.ch) frontal 
an. Diese Ausführungen stehen allerdings in Konflikt mit 
den Ausführungen der Meldung, dass Marktanteile nach 
Umsatz wegen verschiedenen möglichen Geschäftsmo-
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dellen für eine Darstellung der Markstellung der einzel-
nen Wettbewerber untauglich seien (vgl. Rz 82 ff.). In 
diesem Fall würden die nach Umsatz berechneten 
Marktanteile von Facebook keine Aussage über deren 
Marktstellung erlauben. 

105. Eine dritte Unklarheit betrifft die Zuordnung der von 
der Meldung vorgebrachten Umsätze von Facebook zu 
einem relevanten Markt. Die Meldung führt aus, Face-
book erwirtschafte diese Umsätze mit «targeted adverti-
sing», welches den Immobilienverwaltern eine gezielte 
Ansprache von Wohnungssuchenden anbieten würde 
(vgl. Rz 92). Dabei handle es sich gemäss Meldung um 
zielgerichtete Netzwerkwerbung für Immobilienangebote, 
die Nutzer von Facebook erhielten, die sich für Immobi-
lien interessierten. Dabei ist unklar, ob die Umsätze von 
Facebook durch «targeted advertising» bzw. Netzwerk-
werbung unter Umständen den Märkten für die Bereit-
stellung von dynamischen Online-Werbeflächen zuge-
ordnet werden könnten.52 Dynamische Werbeformen 
beinhalten insbesondere Suchmaschinen- und Netz-
werkwerbung.53 Üblicherweise ordnet die WEKO Such- 
und Netzwerkwerbung dem Markt für dynamische Wer-
beformen zu.54 Oder es stellt sich analog zur Unter-
scheidung zwischen statischen und dynamischen Wer-
beformen die Frage, ob auch bei den Immobilien-
Rubrikanzeigen eine weitere Unterteilung in statische 
(im Sinne von klassischen Immobilien-Rubrikanzeigen 
auf Immobilien-Plattformen) und dynamische (im Sinne 
von Netzwerk-Immobilien-Rubrikanzeigen) vorzunehmen 
ist. 

106. Wie bereits erwähnt, hat die WEKO für die Beurtei-
lung des Zusammenschlussvorhabens TX Group/Immo-
welt Schweiz eine Befragung von Marktteilnehmern 
durchgeführt. Die vorläufige Prüfung für das Zusammen-
schlussvorhaben TX Group/Immowelt Schweiz fand 
unmittelbar vor dem vorliegenden Zusammenschluss-
vorhaben statt. Für die Resultate der Befragung sind 
keine Gründe ersichtlich, dass bei einer erneuten Befra-
gung innerhalb des kurzen Zeitraumes wesentliche Än-
derungen zu erwarten wären. Wegen der Bedeutung für 
das vorliegende Zusammenschlussvorhaben und der 
Vollständigkeit halber sind die Resultate und Folgerun-
gen der Befragung nachfolgend noch einmal aufgeführt. 

107. Die Befragung betraf die Frage von Facebook als 
Wettbewerberin sowohl auf den Märkten für Inserenten 
von Immobilien-Rubrikanzeigen als auch für Nut-
zer/Leser von Immobilien-Rubrikanzeigen. Bei den Ad-
ressatenkreisen handelte es sich um Konkurrenz-
Unternehmen der Zusammenschlussunternehmen und 
um Verbände, die die inserierende Wirtschaft (Marktge-
genseite) repräsentieren. Zudem differenzierte die Be-
fragung zwischen den in der damaligen Meldung vorge-
brachten Facebook-Angeboten, indem nach der Aus-
tauschbarkeit dieser Angebote mit Print- und Online-
Plattformen für Immobilien gefragt wurde. 

108. Die Antworten der Konkurrenz-Unternehmen fielen 
unterschiedlich aus. Ein Teil der befragten Konkurrenz-
Unternehmen erachtete alle drei Facebook-Angebote als 
wenig oder nicht geeignete Alternative. Demgegenüber 
erachtete der andere Teil der befragten Konkurrenz-
Unternehmen die Facebook-Angebote als Substitute für 
Print- und Online-Plattformen für Immobilien. Als Gründe 

für oder gegen Facebook-Angebote als Substitutions-
möglichkeiten nannten die Konkurrenz-Unternehmen die 
folgenden: 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
 

 
52 Vgl. RPW 2019/1, 183 Rz 59, Tamedia/Zattoo International; RPW 
2018/4, 946 Rz 104 f., Tamedia/Basler Zeitung; RPW 2018/4, 877 f. 
Rz 102, AZ Medien/NZZ; RPW 2016/1 287 Rz 28, Tamedia/Adextra; 
RPW 2016/1, 323 f. Rz 220, 222 und 225 ff., SRG/Swisscom/Ringier; 
RPW 2015/3 518 Rz 105, JobCloud/JobScout24; RPW 2015/3, 407 
Rz 342, Swisscom Directories AG/Search.ch AG; RPW 2015/3, 481 
Rz 101 f., Tamedia/ricardo.ch; RPW 2014/4, 762 Rz 43, Tame-
dia/home.ch; RPW 2014/4, 713 Rz 56, Ringier/Le Temps; RPW 
2014/3, 523 Rz 62, Swisscom (Schweiz) AG/Publigroupe SA; RPW 
2013/3, 352 f. Rz 27 und 353 Rz 30, Tamedia AG/PPN AG; RPW 
2014/1, 296 Rz 31 ff., Tamedia AG/Unternehmensteil B2C der Ticket-
portal AG; RPW 2013/3, 383 Rz 38, Tamedia/Starticket; RPW 2013/3, 
362 Rz 67, Tamedia AG/Schibsted/SCMS/piazza.ch/car4you; RPW 
2013/1, 97 Rz 44, PubliGroupe/ImproveDigital; RPW 2012/3, 673 
Rz 47, Tamedia/Gérard Paratte/ImmoStreet; RPW 2012/3, 685 Rz 62, 
Tamedia/Giacomo Salvioni/20 minuti/TIO; RPW 2012/1, 142 Rz 45, 
Tamedia/Langenthaler Tagblatt; RPW 2012/1, 153 Rz 89 und 94 sowie 
und 155 Rz 105 ff., NZZ/Ringier/Tamedia/cXense/PPN. 
53 Vgl. RPW 2019/1, 183 Rz 60, Tamedia/Zattoo International; RPW 
2017/4, 584 Rz 56, Tamedia/Tradono Switzerland. 
54 Vgl. RPW 2012/1, 154 Rz 99, NZZ/Ringier/Tamedia/cXense/PPN. 
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Tabelle 5: Gründe für und gegen Facebook-Angebote als Substitute aus Sicht der Konkurrenz-Unternehmen 

Inserentenseitig Nutzerseitig 
Gegen Facebook als Substitut 

- Fehlende Schnittstelle bei Facebook für die in der 
Schweiz verbreiteten Bewirtschaftungssysteme; 

- Fehlende technische Unterstützung; 
- Kein Bedarf an nach aktiv Wohnung Suchenden 

(Ausnahmen bei «Ladenhütern»); 
- Derzeit kleiner Anteil; 
- Fehlender Bekanntheitsgrad; 
- Fehlende Reichweite; 
- Fehlender Rücklauf; 
- Unseriöser Auftritt wegen teilweisen unseriösen Platt-

formteilnehmern. 

- Zu wenige Filtermöglichkeiten zur Durchsuchung 
grösserer Objektmengen; 

- Markt funktioniert noch nicht im grossen Stil auf diese 
Weise; 

- Kleines Angebot; 
- Keine Benachrichtigungsmöglichkeiten. 

Für Facebook als Substitut 

- Grosse Datenbasis von Facebook; 
- Zielgerichtetes Ansprechen; 
- Hohe Reichweite; 
- Gezieltes Abholen von Informationen bei allen betei-

ligten Kreisen. 

- Zeitlicher Vorsprung gegenüber anderen Plattformen; 
- Zugang zu Inseraten bevor diese dem breiten Publi-

kum verfügbar sind («unter-der-Hand»-Angebote); 
- Benachrichtigungsmöglichkeiten; 
- Geringe Kosten. 

 

109. Bei den Immobilien-Verbänden fielen die Antworten 
einheitlich aus. Die Verbände erachteten Print- und On-
line-Plattformen durch keines der Facebook-Angebote 
als austauschbar. Einzig eine Antwort wies darauf hin, 
dass die gezielte Ansprache von Wohnungssuchenden 

(«targeted advertising») bedingt als Substitut in Frage 
komme; bedingt, weil dieses Facebook-Angebot noch in 
Entwicklung sei. Als Gründe für und gegen Facebook-
Angebote als Substitutionsmöglichkeiten nannten die 
Verbände die folgenden: 

 

Tabelle 6: Gründe für und gegen Facebook-Angebote als Substitute aus Sicht der Immobilien-Verbände 

Inserentenseitig Nutzerseitig 
Gegen Facebook als Substitut 

- Fehlende automatisierte Schnittstelle (hoher manuel-
ler Aufwand); 

- Inkompatibler Datenaustausch; 
- Keine Kontrolle der Daten und mangelnder Daten-

schutz; 
- Geringere Verwendung von Facebook durch die 

jüngere Generation (begrenzte Zielgruppe); 
- Inserentenseitige Suchabos sind auch auf den gän-

gigen Plattformen möglich; 
- Facebook Marketplace irrelevant; 
- Gängige Plattformen bieten viele Möglichkeiten zur 

Differenzierung des Angebots; 
- Macht keinen Sinn, wenn bei einem Immobilienver-

kauf ein möglichst hoher Preis erzielt werden soll; 
- Zu wenig Nachfrage; 
- unpraktische Ausgestaltung. 

- Angebot auf den gängigen Plattformen ist viel grös-
ser als das Angebot auf Facebook. 

- Höchstens für kleine Nutzergruppen geeignet; 
- Viel zu wenige Objekte; 
- Wohnungssuchende gehen aktiv vor, es ist i. d. R. 

nicht durch eine passive Anwerbung inspiriert; 
- Keine Suchaufträge; 
- keine Transparenz; 
- Kompliziertes Handling; 
- Unbekannter Service; 
- Zu unbekannt; 
- Zu wenig konkret. 

Für Facebook als Substitut 

 - Gezieltes Ansprechen von Nutzern (allerdings nur 
bedingt, weil noch in Entwicklung). 

 

110. Die Befragung bestätigt somit auch im vorliegenden 
Fall das Vorbringen in der Meldung nicht, wonach die 
Facebook-Angebote als Alternativen zu den Print- und 
Online-Immobilien-Plattformen gelten sollten. Im heuti-

gen Zeitpunkt kann Facebook mit ihren Angeboten nicht 
als Wettbewerberin auf den relevanten Märkten für Im-
mobilien-Rubrikanzeigen gewertet werden. Hierbei ist zu 
beachten, dass die Frage, welche Güter und Dienstleis-
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tungen als Substitute zu qualifizieren sind, aus Sicht der 
Marktgegenseite zu beantworten ist. Entsprechend 
kommt vorliegend den Antworten der Immobilienbranche 
höheres Gewicht zu als den Konkurrenzunternehmen 
der Zusammenschlussparteien. 

111. Zudem widersprechen die vorangehend dargestell-
ten Resultate auch dem Vorbringen der Meldung, dass 
viele Aussagen der Befragten viel eher darauf Bezug 
nehmen würden, dass die Bedeutung von Facebook im 
Markt noch verhältnismässig gering sei und somit vor 
allem quantitativ argumentierten (vgl. Rz 96). Bei Durch-
sicht der Antworten der Befragten fällt auf, dass viele 
davon auf nicht-quantitative Argumente Bezug nehmen 
wie z. B. Schnittstellenproblematik, fehlende technische 
Unterstützung, zu wenig seriöser Auftritt, zu geringe 
Anzahl Filtermöglichkeiten, fehlende Benachrichti-
gungsmöglichkeiten, fehlende Datenkontrolle und feh-
lender Datenschutz, Intransparenz oder fehlende Mög-
lichkeit von Suchaufträgen. Diese Argumente nehmen 
keineswegs eher auf eine verhältnismässig geringe Be-
deutung Bezug, sondern stellen in der Sprache der Mel-
dung vielmehr «qualitative» als «quantitative» Argumen-
te dar. Und es ist keinesfalls so, dass die Anzahl sog. 
«qualitativer» Argumente im Vergleich zur Anzahl der 
sog. «quantitativen» Argumente unterginge. 

112. Und hier kann der Meldung auch entgegengehalten 
werden, dass für die befragten Verbände sehr wohl von 
einer Expertise zur Beantwortung im Rahmen der Befra-
gung ausgegangen werden kann (vgl. Rz 98). Dies ist 
am Beispiel des Schweizerischen Verbands der Immobi-
lienwirtschaft SVIT Schweiz (nachfolgend: SVIT) ersicht-
lich, den die Meldung als befragten Verband nennt. In 
seinem Portrait führt der SVIT aus, er führe die Immobi-
lienbranche zielgerichtet in die Zukunft: Als einflussrei-
che politische Stimme, mit einem grossen Netzwerk, 
einer praxisnahen Ausbildung, exklusiven Mitgliederser-
vices und profunden Fachinformationen. So gelinge es 
dem SVIT durch die Nähe zum Markt und der langjähri-
gen Erfahrung, stets auf die aktuellsten Nachfragen aus 
der Praxis einzugehen. Der voranschreitenden Digitali-
sierung begegne die SVIT School mit «Blended Learn-
ing», einer Mischung aus klassischem Präsenzunterricht 
und digitalen Inhalten.55 Es kann davon ausgegangen 
werden, dass der SVIT auf der eigenen Webseite kor-
rekte Angaben macht, jedenfalls bestehen für das Ge-
genteil keine Indizien. Vor diesem Hintergrund können 
die Antworten der Verbände zur Frage von Facebook als 
Wettbewerberin sehr wohl als aussagekräftig und reprä-
sentativ für die immobilien-inserierende Wirtschaft ange-
sehen werden. 

113. Zur von der Meldung vorgebrachten Nutzung von 
Facebook durch professionelle lmmobilienverwalter/-
makler stellt sich wie bei der «Eigenvermarktung» auch 
hier die Frage, warum diese dann trotzdem weiterhin 
Inserate auf Immobilien-Plattformen der TX-Gruppe 
(bspw. homegate.ch) schalten (vgl. Rz 55). Dieser Um-
stand ist am von der Meldung mehrfach vorgebrachten 
Beispiel der Fuchs Immobilien AG ersichtlich, die als 
kleine Immobilienverwalterin die «neuen» Medien bzw. 
Facebook gekonnt einsetze, um ihre Immobilien zu ver-
mieten und zu verkaufen. Auch bei Nutzung von Face-
book nimmt die Fuchs Immobilien AG eine Veröffentli-
chung von Immobilien-Angeboten gegen Entgelt auf 

homegate.ch vor.56 Wären Immobilienverwalter/-makler 
nicht auf die die Aufschaltung von Inseraten auf Immobi-
lien-Plattformen der TX-Gruppe angewiesen, würden sie 
dafür kein Geld ausgeben. 

114. Schliesslich verfängt auch der Vorwurf der Meldung 
bezüglich Nichtbeachtung eines Konsens unter den 
Wettbewerbsbehörden, Facebook (und Google) domi-
nierten den (Online-)Werbemarkt, nicht. Gemäss Mel-
dung wäre es unverständlich, wenn ausgerechnet die 
WEKO den Konsens ignoriere, dass Facebook (und 
Google) praktisch alle Formen der Online-Werbung do-
miniere und sich der Fiktion hingeben würde, Facebook 
sei auf dem schweizerischen Immobilien-Werbemarkt 
inexistent (vgl. Rz 95 und 101). Diese Dominanz habe in 
verschiedenen Ländern dazu geführt, dass die Wettbe-
werbsbehörden gegen Facebook Untersuchungen ein-
geleitet hätten (vgl. Rz 95). Es sei unverständlich, dass 
die WEKO diese Entwicklungen ignoriere (vgl. Rz 96).  

115. Entgegen der in der Meldung vertretenen Ansicht, 
ignoriert die WEKO die Entwicklungen keineswegs. Die 
WEKO hat sich im unmittelbar vorausgegangenen Zu-
sammenschlussvorhaben TX Group/Immowelt Schweiz 
mit dem Vorbringen von Facebook als Wettbewerber 
eingehend auseinandergesetzt. Im gleichen Zusammen-
schlussvorhaben hat die WEKO unbestrittenermassen 
eine Befragung zur Frage von Facebook als Wettbewer-
ber durchgeführt. Die Antworten und Resultate führen 
dazu, dass Facebook nach heutigem Stand nicht als 
Substitut zu den Immobilien-Rubrikanzeigen-Portalen 
der Zusammenschlussparteien gewertet werden kann. 
Den Hinweis auf den heutigen Stand hat die WEKO 
bereits in der vorläufigen Prüfung des Zusammen-
schlussvorhabens TX Group/Immowelt Schweiz vorge-
nommen. Und noch viel mehr: Die WEKO hat auch 
schon im Zusammenschlussvorhaben TX Group/Immo-
welt Schweiz darauf hingewiesen, dass die vorliegende 
Darstellung ohne Facebook bei weiteren Entwicklungen 
einer abweichenden Einschätzung in der Zukunft nicht 
entgegensteht. Es steht zwar den Parteien frei, die Ant-
worten der Befragung anders zu würdigen oder eine 
andere Sicht als die WEKO einzunehmen. Allerdings 
kann von «Entwicklungen ignorieren» oder «Facebook 
als auf dem Markt inexistent betrachten» keinesfalls die 
Rede sein. 

116. Sodann kann auch nicht von einem internationalen 
Konsens hinsichtlich der Marktteilnahme von Facebook 
auf den Immobilien-Rubrikanzeigemärkten gesprochen 
werden, wie die Meldung suggeriert. Es ist unbestritten, 
dass Facebook und andere grosse Technologieunter-
nehmen international im Fokus der Behörden stehen, 
dies insbesondere im Bereich Datenschutz und Kartell-
recht. Daraus kann jedoch nicht abgeleitet werden, es 
sei international anerkannt, dass Facebook auf den Im-
mobilien-Rubrikanzeigemärkten tätig sei. So gehört etwa 
auch Amazon zu den sogenannten «Big-Tech». Die  
 

 
55 Vgl. <https://www.svit.ch/de/svit-portrait> (26.5.2021). 
56 Vgl. z. B. <https://www.homegate.ch/kaufen/3000992842> 
(20.5.2021); sowohl <https://www.homegate.ch/kaufen/3001058364? 
utm_source=hom&utm_medium=web-hgsat&utm_campaign=!s-hom!m 
1-web!m2-hgsat!m-co!z1-immostreetch> als auch <https://www.immo 
street.ch/de/kaufen/haus/kanton-glarus/> (20.5.2021). 
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Meldung macht aber zu Recht nicht geltend, es handle 
sich bei Amazon um einen Wettbewerber auf den vorlie-
gend relevanten Märkten. Folglich kann aus den von der 
Meldung zitierten Untersuchungen ausländischer Behör-
den in Zusammenhang mit Facebook und der Schnitt-
stelle zwischen Datenschutz und Kartellrecht nicht ge-
schlossen werden, jene Behörden würden Facebook als 
Marktteilnehmer auf den vorliegend relevanten Märkten 
ansehen. Insbesondere dann nicht, wenn eine auf die 
Verhältnisse in der Schweiz fokussierte Sachverhaltser-
mittlung wie vorliegend zu anderen Ergebnissen führt. 

117. Überdies kann im internationalen Kontext mit spezi-
fischem Bezug zu Immobilien-Rubrikanzeigen auf eine 
vertiefte Prüfung der französischen Autorité de la con-
currence (nachfolgend: Autorité) des Zusammen-
schlussvorhabens Concept Multimédia/Axel Springer 
hingewiesen werden.57 Die Autorité kam nach eingehen-
der Analyse zum Schluss, dass die GAFAs, allen voran 
Facebook, keine Einschränkung darstellen, die das 
Wettbewerbsverhalten der Online-Immobilien-Rubrik-
portale für kommerzielle Inserenten in Frankreich kurz-
fristig disziplinieren könnte. Vergleichbar zur WEKO hat 
die Autorité auch festgehalten, dass dabei Vorsicht ge-
boten ist, was die Auswirkungen der GAFAs auf längere 
Sicht angeht, da ihr Durchbruch im Sektor der Online-
Immobilien-Rubrikanzeigen schnell erfolgen könnte.58 
Auch wenn der Entscheid aus dem Jahr 2018 stammt, 
bestätigt dieser das Vorbringen der Meldung nicht, wo-
nach Facebook im Bereich der (Online-)Immobilien-
Rubrikanzeigen enormen Wettbewerbsdruck erzeuge 
und dies unter den Wettbewerbsbehörden Konsens sei. 
Die WEKO hat sich wie ausgeführt mit der Frage von 
Facebook im Bereich der Immobilien-Rubrikanzeigen für 
den heutigen Zeitpunkt eingehend auseinandergesetzt. 

118. Auch die nachträgliche Ergänzung zur Meldung, 
welche auf Untersuchungseröffnungen der EU-
Kommission und der britischen Competition and Markets 
Authority verweist, führt zu keinem anderen Ergebnis. 
Die genannten Untersuchungen betreffen die Frage, 
inwieweit Facebook seine Datenmacht in wettbewerbs-
widriger Weise zugunsten von «Facebook Marketplace» 
missbrauche. 

119. Gemäss Medienmitteilung der EU-Kommission 
werde diese der Frage nachgehen, «ob Facebook auf-
grund seiner Stellung als soziales Netzwerk und im Be-
reich der Onlinewerbung den Wettbewerb auf benach-
barten Märkten, auf denen das Unternehmen über sein 
soziales Netzwerk ebenfalls vertreten ist, insbesondere 
im Bereich der Online-Kleinanzeigen, beeinträchtigen 
kann.»59 

120. Mit der Untersuchung der Competition and Markets 
Authority solle geprüft werden, ob sich Facebook durch 
die Art und Weise, wie sie bestimmte Daten sammelt 
und nutzt, bei der Bereitstellung von Diensten für Online-
Kleinanzeigen und Online-Dating einen unfairen Vorteil 
gegenüber Wettbewerbern verschafft habe.60 

121. Anhand der Medienmitteilungen der beiden Behör-
den ist allerdings nicht ersichtlich, ob auch Immobilien-
Rubrikanzeigen spezifischer Gegenstand der Untersu-
chung sind. Selbst wenn dies der Fall sein sollte, ist 
unklar, ob die fraglichen Behörden die Märkte gleich 
abgrenzen wie die WEKO. Die verfügbaren Informatio-

nen sind viel zu vage und das Ergebnis der eröffneten 
Untersuchungen ist offen, so dass eine Abweichung vom 
Ergebnis der unlängst erfolgten Marktbefragung der 
WEKO nicht gerechtfertigt ist. 

122. Zusammengefasst kann nach heutigem Stand Fa-
cebook nicht als Substitut zu den Immobilien-
Rubrikanzeigen-Portalen der Zusammenschlussparteien 
gewertet werden. Aus diesem Grund erfolgt im Folgen-
den die Darstellung und Analyse der Marktanteile ohne 
Berücksichtigung von Facebook. Es kann allerdings wie 
beim Zusammenschlussvorhaben TX Group/Immowelt 
Schweiz erneut darauf hingewiesen werden, dass die 
vorliegende Analyse ohne Facebook einer abweichen-
den Einschätzung aufgrund weiterer Entwicklungen in 
der Zukunft nicht entgegensteht. Allenfalls kann sich 
dabei auch die Frage stellen, ob auf Seite der Inserenten 
zwischen privaten und kommerziellen Nachfragern un-
terschieden werden soll. 

123. Tabelle 7 enthält die Marktanteile der TX-Gruppe 
und von Acheter-Louer zur Bestimmung derjenigen 
Märkte, bei welchen die Schwellenwerte von Art. 11 
Abs. 1 Bst. d VKU gemäss Angaben der Meldung er-
reicht werden (sog. «betroffene Märkte»). In Tabelle 7 
sind die Marktanteile inserentenseitig sowohl nach An-
zahl Objekte als auch nach Umsatz ausgewiesen. Nut-
zer-/Leserseitig gibt Tabelle 7 die Marktanteile nach 
Anzahl Nutzer/Leser an. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
 
57 Vgl. Autorité de la concurrence, Décision n° 18-DCC-18 du 1er février 
2018 relative à la prise de contrôle exclusif de la société Concept 
Multimédia par le groupe Axel Springer (nachfolgend: Décision 18-
DCC-18), <https://www.autoritedelaconcurrence.fr/sites/default/files/ 
commitments//18DCC18versionpublication.pdf> (1.6.2021). 
58 Vgl. Décision 18-DCC-18, Rz 201. 
59 Vgl. Medienmitteilung EU-Kommission vom 4. Juni 2021, Kartell-
recht: Kommission leitet Untersuchung zu möglichen wettbewerbswid-
rigen Praktiken von Facebook ein, <https://ec.europa.eu/ commissi-
on/presscorner/detail/de/ip_21_2848> (9.6.2021). 
60 Vgl. Medienmitteilung Competition and Markets Authority vom 
4. Juni 2021, CMA investigates Facebook’s use of ad data, 
<https://www.gov.uk/government/news/cma-investigates-facebook-s-
use-of-ad-data> (9.6.2021). 
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Tabelle 7: Zusammenfassung relevante Märkte und Übersicht Marktanteile im Jahr 2020 (ohne Berücksichtigung 
von Facebook) 

Relevanter Markt TX-
Gruppe 

Acheter-
Louer 

Ge-
meinsa
mer 
Marktan-
teil 

Be-
troffener 
Markt 

N
ac

h 
An

za
hl

 
O

bj
ek

te
 

Markt für Inserenten in (Print-/Online-) Immobilien-
Rubrikanzeigen in der Deutschschweiz [30-40]% [0-10]% [30-40]% ja 

Markt für Inserenten in (Print-/Online-) Immobilien-
Rubrikanzeigen in der französischen Schweiz [20-30]% [0-10]% [30-40]% ja 

Markt für Inserenten in (Print-/Online-) Immobilien-
Rubrikanzeigen in der italienischen Schweiz [20-30]% [0-10]% [20-30]% nein 

N
ac

h 
U

m
sa

tz
 Markt für Inserenten in (Print-/Online-) Immobilien-

Rubrikanzeigen in der Deutschschweiz [40-50]% [0-10]% [40-50]% ja 

Markt für Inserenten in (Print-/Online-) Immobilien-
Rubrikanzeigen in der französischen Schweiz [30-40]% [0-10]% [30-40]% ja 

Markt für Inserenten in (Print-/Online-) Immobilien-
Rubrikanzeigen in der italienischen Schweiz [40-50]% [0-10]% [40-50]% ja 

N
ac

h 
An

za
hl

 
N

ut
ze

r/L
es

er
 Markt für Nutzer/Leser von (Print-/Online-) Immobilien-

Rubrikanzeigen in der Deutschschweiz [30-40]%  [0-10]% [30-40]% ja 

Markt für Nutzer/Leser von (Print-/Online-) Immobilien-
Rubrikanzeigen in der französischen Schweiz [10-20]% [0-10]% [20-30]% ja 

Markt für Nutzer/Leser von (Print-/Online-) Immobilien-
Rubrikanzeigen in der italienischen Schweiz [20-30]% [0-10]% [20-30]% nein 

 

124. Somit sind folgende Märkte eingehender zu analy-
sieren, ob Anhaltspunkte bestehen, dass das Zusam-
menschlussvorhaben eine marktbeherrschende Stellung 
begründet oder verstärkt (vgl. Art. 10 Abs. 1 KG): 

- Markt für Inserenten in (Print-/Online-) Immobilien-
Rubrikanzeigen in der Deutschschweiz, 

- Markt für Inserenten in (Print-/Online-) Immobilien-
Rubrikanzeigen in der französischen Schweiz, 

- Markt für Inserenten in (Print-/Online-) Immobilien-
Rubrikanzeigen in der italienischen Schweiz, 

- Markt für Nutzer/Leser von (Print-/Online-) Immobi-
lien-Rubrikanzeigen in der Deutschschweiz, 

- Markt für Nutzer/Leser von (Print-/Online-) Immobi-
lien-Rubrikanzeigen in der französischen Schweiz. 

B.4.2.3 Markt für Inserenten in (Print-/Online-) Im-
mobilien-Rubrikanzeigen in der Deutsch-
schweiz 

B.4.2.3.1. Aktueller Wettbewerb 
125. Tabelle 8 gibt eine Übersicht über die Marktanteile 
gemäss Meldung und somit die Grössenverhältnisse. 

 

Tabelle 8: Marktanteile aktuelle Konkurrenz (ohne Berücksichtigung von Facebook) 

 Jahr Zusammenschlussparteien Wettbewerber 
  TX-Gruppe Acheter-

Louer 
TX mit Ache-
ter-Louer 

Ringier newhome  urban group  

An
za

hl
 

O
bj

ek
te

 2020 [30-40]% [0-10]% [30-40]% [10-20]% [0-10]% [0-10]% 
2019 [30-40]% [0-10]% [30-40]% [10-20]% [10-20]% [0-10]% 
2018 [30-40]% [0-10]% [30-40]% [10-20]% [10-20]% [0-10]% 

 Jahr TX-Gruppe Acheter-
Louer 

TX mit Ache-
ter-Louer 

Ringier newhome  urban group  

U
m

sa
tz

 2020 [40-50]% [0-10]% [40-50]% [10-20]% [0-10]% [0-10]% 
2019 [50-60]% [0-10]% [50-60]% [10-20]% [10-20]% [0-10]% 
2018 [50-60]% [0-10]% [50-60]% [10-20]% [10-20]% [0-10]% 

 

126. Die TX-Gruppe wird nach Anzahl Objekte einen 
Marktanteil von [30-40] % auf sich vereinen und nach 
Umsatz einen Marktanteil von [40-50] %. Damit liegt kein 

Indiz für die Begründung/Verstärkung einer marktbe-
herrschenden Stellung der TX-Gruppe vor (vgl. Rz 75). 
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127. Nach Anzahl Objekte sind die nächst grösseren 
Wettbewerber die Ringier AG (nachfolgend: Ringier) mit 
einem Marktanteil von [10-20] %, die newhome.ch AG 
(nachfolgend: newhome) mit [0-10] % und die urban 
group gmbh (nachfolgend: urban group) mit [0-10] %. 

128. In Umsatz gemessen verfügen die Wettbewerber 
Ringier über einen Marktanteil von [10-20] %, newhome 
von [0-10] % und urban group von [0-10] %. 

129. Der Abstand der TX-Gruppe zu diesen Wettbewer-
bern wird gemessen in Marktanteilen ungefähr [20-30] 
(nach Anzahl Objekte) bzw. [30-40] (nach Umsatz) Pro-
zentpunkte und mehr betragen. Eine Marktanteilsdiffe-
renz von [30-40] Prozentpunkten ist als hoch einzustu-
fen. 

130. Hinsichtlich der Marktanteilsentwicklung lässt sich 
feststellen, dass die TX-Gruppe gemessen am Umsatz 
in den letzten drei Jahren Marktanteile verloren hat. Der 
Marktanteil der TX-Gruppe fiel von [50-60] % auf [40-
50] %. Der Marktanteil von Acheter-Louer verblieb in 
diesem Zeitraum bei [0-10] %. Auch Ringier und 
newhome verloren Marktanteile (von [10-20] % auf [10-
20] % bzw. [10-20] % auf [0-10] %). Der Marktanteil der 
urban group blieb bei [0-10] %. 

131. Die Meldung gibt für homegate.ch eine Reichweite 
von rund [50-60] % und für Acheter-Louer von [0-10] % 

an. Hinsichtlich der drei wichtigsten Konkurrenten weist 
die Meldung für immoscout24.ch eine Reichweite von 
[50-60] % aus, für comparis.ch [30-40] % und für 
RE/MAX News Nordwestschweiz [0-10] %. 

132. Aufgrund der sinkenden Marktanteile der TX-
Gruppe, dem gemeinsamen Marktanteil der beteiligten 
Unternehmen von unter [50-60] %, sowie der ebenfalls 
grossen Reichweite von immoscout24.ch liegen trotz der 
nach Umsatz gemessenen grossen Marktanteilsdifferenz 
der beteiligten Unternehmen zu den Wettbewerbern 
knapp keine Anhaltspunkte für die Begründung oder 
Verstärkung einer marktbeherrschenden Stellung vor. 

B.4.2.3.2. Zwischenergebnis 
133. Aus den oben dargelegten Gründen bestehen 
knapp keine Anhaltspunkte, dass der Zusammenschluss 
auf dem Markt für Inserenten in (Print-/Online-) Immobi-
lien-Rubrikanzeigen in der Deutschschweiz eine beherr-
schende Stellung begründet oder verstärkt. 

B.4.2.4 Markt für Inserenten in (Print-/Online-) Im-
mobilien-Rubrikanzeigen in der französi-
schen Schweiz 

B.4.2.4.1. Aktueller Wettbewerb 
134. Tabelle 9 gibt eine Übersicht über die Marktanteile 
gemäss Meldung und somit die Grössenverhältnisse. 

 

Tabelle 9: Marktanteile aktuelle Konkurrenz (ohne Berücksichtigung von Facebook) 

 Jahr Zusammenschlussparteien Wettbewerber 
  TX-Gruppe Acheter-

Louer 
TX mit Ache-
ter-Louer 

petitesan-
nonces.ch 

Ringier Immobilier 

An
za

hl
 

O
bj

ek
te

 2020 [20-30]% [0-10]% [30-40]% [10-20]% [10-20]% [0-10]% 
2019 [20-30]% [0-10]% [30-40]% [10-20]% [10-20]% [0-10]% 
2018 [20-30]% [0-10]% [30-40]% [10-20]% [10-20]% [0-10]% 

  TX-Gruppe Acheter-
Louer 

TX mit Ache-
ter-Louer 

Ringier Immobilier Immomig 

U
m

sa
tz

 2020 [30-40]% [0-10]% [30-40]% [10-20]% [0-10]% [0-10]% 
2019 [30-40]% [0-10]% [40-50]% [10-20]% [0-10]% [0-10]% 
2018 [30-40]% [0-10]% [40-50]% [10-20]% [0-10]% [0-10]% 

 

135. Die TX-Gruppe wird nach Anzahl Objekte einen 
Marktanteil von [30-40] % auf sich vereinen und nach 
Umsatz einen Marktanteil von [30-40] %. Damit liegt kein 
Indiz für die Begründung/Verstärkung einer marktbe-
herrschenden Stellung der TX-Gruppe vor (vgl. Rz 75). 

136. Nach Anzahl Objekte sind die nächst grösseren 
Wettbewerber petitesannonces.ch mit einem Marktanteil 
von [10-20] %, Ringier mit [10-20] % und Immobilier.ch 
partenaires SA (nachfolgend: Immobilier) mit [0-10] %. 

137. In Umsatz gemessen verfügen die Wettbewerber 
Ringier über einen Marktanteil von [10-20] %, Immobilier 
von [0-10] % und Immomig AG von [0-10] %. 

138. Der Abstand von der TX-Gruppe zu diesen Wett-
bewerbern wird gemessen in Marktanteilen ungefähr 
[10-20] (nach Anzahl Objekte) bzw. [20-30] (nach Um-
satz) Prozentpunkte und mehr betragen. Eine Marktan-

teilsdifferenz von [20-30] Prozentpunkten kann als mit-
telhoch bis hoch eingestuft werden. 

139. Hinsichtlich der Marktanteilsentwicklung lässt sich 
feststellen, dass die TX-Gruppe gemessen am Umsatz 
in den letzten drei Jahren Marktanteile verloren hat. Der 
Marktanteil der TX-Gruppe fiel von [30-40] % auf [30-
40] %. Der Marktanteil von Acheter-Louer stieg in die-
sem Zeitraum leicht von [0-10] % auf [0-10] % an. Auch 
Ringier verlor leicht Marktanteile (von [10-20] % auf [10-
20] %). Demgegenüber konnte Immobilier ihren Markt-
anteil von [0-10] % auf [0-10] % leicht ausbauen, wäh-
rend Immomig bei einem Marktanteil von [0-10] % ver-
blieb. 

140. Die Meldung gibt für homegate.ch eine Reichweite 
von rund [20-30] % und für acheter-louer.ch von rund 
[20-30] % an. Hinsichtlich der drei wichtigsten Konkur-
renten weist die Meldung für immoscout24.ch eine 
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Reichweite von [60-70] % aus, für Immorama [30-40] % 
und für comparis.ch [30-40] %. 

141. Insgesamt liegen keine Anhaltspunkte für die Be-
gründung oder Verstärkung einer marktbeherrschenden 
Stellung vor. 

B.4.2.4.2. Zwischenergebnis 
142. Aus den oben dargelegten Gründen bestehen keine 
Anhaltspunkte, dass der Zusammenschluss auf dem 
Markt für Inserenten in (Print-/Online-) Immobilien-

Rubrikanzeigen in der französischen Schweiz eine be-
herrschende Stellung begründet oder verstärkt. 

B.4.2.5 Markt für Inserenten in (Print-/Online-) Im-
mobilien-Rubrikanzeigen in der italieni-
schen Schweiz 

B.4.2.5.1. Aktueller Wettbewerb 
143. Tabelle 10 gibt eine Übersicht über die Marktanteile 
gemäss Meldung und somit die Grössenverhältnisse. 

 

Tabelle 10: Marktanteile aktuelle Konkurrenz (ohne Berücksichtigung von Facebook) 

 Jahr Zusammenschlussparteien Wettbewerber 
  TX-Gruppe Acheter-

Louer 
TX mit Ache-
ter-Louer 

Ringier Lugano An-
nunci Gratui-
ti 

Ron Orp 

An
za

hl
 

O
bj

ek
te

 2020 [20-30]% [0-10]% [20-30]% [10-20]% [0-10]% [0-10]% 
2019 [20-30]% [0-10]% [30-40]% [10-20]% [0-10]% [0-10]% 
2018 [30-40]% [0-10]% [30-40]% [10-20]% [0-10]% [0-10]% 

  TX-Gruppe Acheter-
Louer 

TX mit Ache-
ter-Louer 

Ringier ImmoGalaxy 
Sagl 

Corriere del 
Ticino 

U
m

sa
tz

 2020 [40-50]% [0-10]% [40-50]% [10-20]% [0-10]% [0-10]% 
2019 [50-60]% [0-10]% [50-60]% [0-10]% [0-10]% [0-10]% 
2018 [60-70]% [0-10]% [60-70]% [10-20]% [0-10]% [0-10]% 

 

144. Die TX-Gruppe wird nach Anzahl Objekte einen 
Marktanteil von [20-30] % auf sich vereinen und nach 
Umsatz einen Marktanteil von [40-50] %. Damit liegt 
knapp kein Indiz für die Begründung/Verstärkung einer 
marktbeherrschenden Stellung der TX-Gruppe vor (vgl. 
Rz 75). Bei Betrachtung des Marktanteils nach Anzahl 
Objekte beträgt dieser [20-30] %; der Schwellenwert von 
50 % ist bei dieser Betrachtung noch weniger erreicht. 

145. Nach Anzahl Objekte sind die nächst grösseren 
Wettbewerber Ringier mit einem Marktanteil von [0-
10] %, Lugano Annunci Gratuiti mit [0-10] % und Ron 
Orp GmbH mit [0-10] %. 

146. In Umsatz gemessen verfügen die Wettbewerber 
Ringier über einen Marktanteil von [10-20] %, ImmoG-
alaxy Sagl von [0-10] % und Società editrice del Corriere 
del Ticino SA (nachfolgend: Corriere del Ticino) von [0-
10] %. 

147. Der Abstand der TX-Gruppe zu diesen Wettbewer-
bern wird gemessen in Marktanteilen ungefähr [10-20] 
(nach Anzahl Objekte) bzw. [30-40] (nach Umsatz) Pro-
zentpunkte und mehr betragen. Eine Marktanteilsdiffe-
renz von [30-40] Prozentpunkten ist als hoch einzustu-
fen. 

148. Hinsichtlich der Marktanteilsentwicklung lässt sich 
feststellen, dass die TX-Gruppe gemessen am Umsatz 
in den letzten drei Jahren Marktanteile verloren hat. Der 
Marktanteil der TX-Gruppe fiel von [60-70] % auf [40-
50] %. Der Marktanteil von Acheter-Louer verblieb in 
diesem Zeitraum bei [0-10] %. Auch Ringier hat Markt-
anteile verloren (von [10-20] % auf [10-20] %). Demge-
genüber veränderten sich die Marktanteile von ImmoG-

alaxy Sagl und Corriere del Ticino praktisch nicht ([0-
10] % bzw. [0-10] %). 

149. Die Meldung gibt für homegate.ch eine Reichweite 
von rund [50-60] % und für acheter-louer.ch von [0-
10] % an. Hinsichtlich der drei wichtigsten Konkurrenten 
weist die Meldung für immoscout24.ch eine Reichweite 
von [40-50] % aus, für cdt.ch [30-40] % und für compa-
ris.ch [30-40] %. 

150. Aufgrund der sinkenden Marktanteile von TX, dem 
gemeinsamen Marktanteil der beteiligten Unternehmen 
von knapp unter 50 % sowie der ebenfalls grossen 
Reichweite von immoscout24.ch liegen trotz der nach 
Umsatz gemessenen grossen Marktanteilsdifferenz der 
beteiligten Unternehmen zu den Wettbewerbern knapp 
keine Anhaltspunkte für die Begründung oder Verstär-
kung einer marktbeherrschenden Stellung vor. 

B.4.2.5.2. Zwischenergebnis 
151. Aus den oben dargelegten Gründen bestehen 
knapp keine Anhaltspunkte, dass der Zusammenschluss 
auf dem Markt für Inserenten in (Print-/Online-) Immobi-
lien-Rubrikanzeigen in der italienischen Schweiz eine 
beherrschende Stellung begründet oder verstärkt. 

B.4.2.6 Markt für Nutzer/Leser von (Print-/Online-) 
Immobilien-Rubrikanzeigen in der Deutsch-
schweiz 

B.4.2.6.1. Aktueller Wettbewerb 
152. Tabelle 11 gibt eine Übersicht über die Marktanteile 
gemäss Meldung und somit die Grössenverhältnisse. 
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Tabelle 11: Marktanteile aktuelle Konkurrenz (ohne Berücksichtigung von Facebook) 

 Jahr Zusammenschlussparteien Wettbewerber 
  TX-Gruppe Acheter-

Louer 
TX mit Ache-
ter-Louer 

Ringier RE/MAX  comparis 

An
za

hl
 

N
ut

ze
r 2020 [30-40]% [0-10]% [30-40]% [10-20]% [10-20]% [10-20]% 

2019 [30-40]% [0-10]% [30-40]% [10-20]% [10-20]% [0-10]% 
2018 [30-40]% [0-10]% [30-40]% [10-20]% [10-20]% [0-10]% 

 

153. Die TX-Gruppe wird einen Marktanteil von [30-
40] % auf sich vereinen. Damit liegt kein Indiz für die 
Begründung/Verstärkung einer marktbeherrschenden 
Stellung der TX-Gruppe vor (vgl. Rz 75). 

154. Die nächst grösseren Wettbewerber sind Ringier 
mit einem Marktanteil von [10-20] %, RE/MAX Internati-
onal LLC. (nachfolgend: RE/MAX) mit [10-20] % und 
comparis.ch AG (nachfolgend: comparis) mit [10-20] %. 

155. Der Abstand der TX-Gruppe zu diesen Wettbewer-
bern wird gemessen in Marktanteilen ungefähr [10-20] 
Prozentpunkte und mehr betragen. Eine Marktanteilsdif-
ferenz von [10-20] Prozentpunkten ist als gering bis mit-
telhoch einzustufen. 

156. Die Meldung gibt für homegate.ch eine Reichweite 
von rund [50-60] % und für acheter-louer.ch von [0-
10] % an. Hinsichtlich der drei wichtigsten Konkurrenten 
weist die Meldung für immoscout24.ch eine Reichweite 
von [50-60] % aus, für comparis.ch [30-40] % und für 
RE/MAX News Nordwestschweiz [0-10] %. 

157. Insgesamt liegen keine Anhaltspunkte für die Be-
gründung oder Verstärkung einer marktbeherrschenden 
Stellung vor. 

B.4.2.6.2. Zwischenergebnis 
158. Aus den oben dargelegten Gründen bestehen keine 
Anhaltspunkte, dass der Zusammenschluss auf dem 
Markt für Nutzer/Leser von (Print-/Online-) Immobilien-
Rubrikanzeigen in der Deutschschweiz eine beherr-
schende Stellung begründet oder verstärkt. 

B.4.2.7 Markt für Nutzer/Leser von (Print-/Online-) 
Immobilien-Rubrikanzeigen in der französi-
schen Schweiz 

B.4.2.7.1. Aktueller Wettbewerb 
159. Tabelle 12 gibt eine Übersicht über die Marktanteile 
gemäss Meldung und somit die Grössenverhältnisse. 

 

Tabelle 12: Marktanteile aktuelle Konkurrenz (ohne Berücksichtigung von Facebook) 

 Jahr Zusammenschlussparteien Wettbewerber 
  TX-Gruppe Acheter-

Louer 
TX mit Ache-
ter-Louer 

Ringier Société 
Privée de 
Gérance 

 comparis 

An
za

hl
 

O
bj

ek
te

 2020 [10-20]% [0-10]% [20-30]% [20-30]% [10-20]% [0-10]% 
2019 [20-30]% [0-10]% [20-30]% [10-20]% [10-20]% [0-10]% 
2018 [10-20]% [0-10]% [20-30]% [10-20]% [10-20]% [0-10]% 

 

160. Die TX-Gruppe wird einen Marktanteil von [20-
30] % auf sich vereinen. Damit liegt kein Indiz für die 
Begründung/Verstärkung einer marktbeherrschenden 
Stellung der TX-Gruppe vor (vgl. Rz 75). 

161. Die nächst grösseren Wettbewerber sind Ringier 
mit einem Marktanteil von [20-30] %, Société Privée de 
Gérance mit [10-20] % und comparis mit [0-10] %. 

162. Die TX-Gruppe wird mit diesem Zusammen-
schlussvorhaben ihren Marktanteil gegenüber Ringier 
um ungefähr [0-10] Prozentpunkte ausbauen. 

163. Hinsichtlich der Marktanteilsentwicklung lässt sich 
feststellen, dass die TX-Gruppe gemessen am Umsatz 
in den letzten drei Jahren ganz leicht an Marktanteilen 
zulegen konnte. Der Marktanteil der TX-Gruppe stieg 
von [10-20] % auf [10-20] %. Der Marktanteil von Ache-
ter-Louer verblieb in diesem Zeitraum bei [0-10] %. Auch 
Ringier konnte leicht Marktanteile hinzugewinnen (von 
[10-20] % auf [20-30] %), comparis weist einen über 

diesen Zeitraum unveränderten Marktanteil von [0-10] % 
auf. Demgegenüber sank der Marktanteil von Société 
Privée de Gérance (von [10-20] % auf [10-20] %). 

164. Die Meldung gibt für homegate.ch eine Reichweite 
von rund [20-30] % und für acheter-louer.ch von rund 
[20-30] % an. Hinsichtlich der drei wichtigsten Konkur-
renten weist die Meldung für immoscout24.ch eine 
Reichweite von [60-70] % aus, für Immorama [30-40] % 
und für comparis.ch [30-40] %. 

165. Insgesamt liegen keine Anhaltspunkte für die Be-
gründung oder Verstärkung einer marktbeherrschenden 
Stellung vor. 

B.4.2.7.2. Zwischenergebnis 
166. Aus den oben dargelegten Gründen bestehen keine 
Anhaltspunkte, dass der Zusammenschluss auf dem 
Markt für Nutzer/Leser von (Print-/Online-) Immobilien-
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Rubrikanzeigen in der französischen Schweiz eine be-
herrschende Stellung begründet oder verstärkt. 

B.5 Ergebnis 
167. Das Zusammenschlussvorhaben zwischen TX und 
Acheter-Louer betrifft im Sinne von Art. 11 Abs. 1 Bst. d 
VKU 

- die Märkte für Inserenten in (Print-/Online-) Immobi-
lien-Rubrikanzeigen in den Sprachregionen 

o Deutschschweiz, 

o französische Schweiz, 

o italienische Schweiz; 

- die Märkte für Nutzer/Leser von (Print-/Online-) Im-
mobilien-Rubrikanzeigen in den Sprachregionen 

o Deutschschweiz, 

o französische Schweiz. 

168. Eine Analyse dieser Märkte zeigt, dass (knapp) 
keine Anhaltspunkte für die Begründung oder Verstär-
kung einer marktbeherrschenden Stellung durch das 
Zusammenschlussvorhaben bestehen. Bei den Märkten 
für Inserenten in (Print-/Online-) Immobilien-Rubrik-
anzeigen in der Deutschschweiz und in der italienischen 
Schweiz besteht zwar jeweils eine hohe Marktanteilsdif-
ferenz der Zusammenschlussparteien gegenüber den 
Konkurrenten. Allerdings liegt der gemeinsame Marktan-
teil der Zusammenschlussparteien knapp unter dem 
Schwellenwert von 50 %, sind die jeweiligen in der Mel-
dung ausgewiesenen Marktanteile der TX-Gruppe ten-
denziell gesunken und Konkurrenz-Unternehmen weisen 
ebenfalls hohe Reichweiten auf. 

169. Die vorläufige Prüfung ergibt aus den genannten 
Gründen keine Anhaltspunkte, dass der Zusammen-
schluss eine marktbeherrschende Stellung begründen 
oder verstärken wird. Die Voraussetzungen für eine Prü-
fung des Zusammenschlusses nach Art. 10 KG sind 
daher nicht gegeben. 
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B 2.3 4. Swissgenetics/New Generation Genetics 

 

Vorläufige Prüfung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und Art. 32 
Abs. 1 KG 

Examen préalable; art. 4 al. 3, art. 10 et art. 32 al. 1 
LCart 

Esame preliminare; art. 4 cpv. 3, art. 10 e art. 32 cpv. 1 
LCart 

Stellungnahme der Wettbewerbskommission vom 8. Juni 
2021 

Mitteilung gemäss Art. 16 Abs. 1 VKU vom 9. Juni 2021 

A Sachverhalt 
1. Per 1. Juli 2020 übernahm die Swissgenetics Genos-
senschaft (nachfolgend: Swissgenetics) mit Sitz in Zolli-
kofen, die New Generation Genetics Inc. (nachfolgend: 
NGG) mit Sitz in Fort Atkinson, Wisconsin (USA). Kennt-
nis von dieser Übernahme erlangte das Sekretariat der 
Wettbewerbskommission (nachfolgend: Sekretariat) erst 
nach deren Vollzug durch eine auf der Website von 
Swissgenetics veröffentlichten Medienmitteilung.1 Da die 
Vorgängerorganisation von Swissgenetics gemäss einer 
Verfügung der Wettbewerbskommission (nachfolgend: 
WEKO) aus dem Jahr 1999 über eine marktbeherr-
schende Stellung im Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG2 im 
schweizerischen Markt für künstliche Besamung verfügt, 
erkundigte sich das Sekretariat am 11. September 2020 
bei Swissgenetics hinsichtlich einer allfälligen Melde-
pflicht jenes Zusammenschlusses gemäss Art. 9 Abs. 4 
KG. 

2. Mit Schreiben vom 12. Oktober 2020 antwortete 
Swissgenetics auf das Schreiben des Sekretariats, wo-
bei Swissgenetics die Meinung vertrat, dass die Über-
nahme von NGG durch Swissgenetics keinen melde-
pflichtigen Unternehmenszusammenschluss darstelle. 
Mit Schreiben vom 8. März 2021 teilte das Sekretariat 
Swissgenetics mit, dass sie den Zusammenschluss ge-
mäss Art. 9 Abs. 4 KG als meldepflichtig erachtet. Sie 
setzte Swissgenetics deshalb eine Frist bis 12. April 
2021 zur Meldung des Zusammenschlusses. Mit Schrei-
ben vom 12. April 2021 reichte Swissgenetics ein Fris-
terstreckungsgesuch bis 10. Mai 2021 ein, welches das 
Sekretariat mit Schreiben vom 13. April 2021 gewährte. 
Am 10. Mai 2021 reichte Swissgenetics die Meldung 
fristgemäss ein. Die Eröffnung eines Verwaltungssankti-
onsverfahrens gemäss Art. 51 KG gegen Swissgenetics 
ist in Prüfung. 

3. Swissgenetics ist in der Stierselektion, der Gewin-
nung, Verarbeitung, Lagerung und dem Handel von 
Stiersamen sowie der Stiersamenübertragung (Besa-
mungsdienstleistungen) tätig. Im Geschäftsjahr 
2019/2020 produzierte Swissgenetics rund 2,23 Mio. 
Samendosen, wobei sie rund 0,85 Mio. Samendosen in 
der Schweiz und rund 0,43 Mio. ins Ausland verkaufte. 
Per 30. Juni 2020 beschäftigte sie 372 Personen.3 

4. NGG ist ein in der Stierselektion und Gewinnung von 
Stiersamen tätiges Unternehmen mit aktuell vier Mitar-

beitern.4 Von den USA aus verkauft es ausschliesslich 
Rindersperma und vertreibt dieses weltweit, auch nach 
Europa. In der Schweiz verkauft NGG sein Rindersper-
ma ausschliesslich über Swissgenetics. 2019 lieferte 
NGG rund […] Dosen Rindersperma an Swissgenetics. 
In der Besamung ist NGG nicht tätig.  

5. Die Übernahme von NGG durch Swissgenetics erfolg-
te im Rahmen einer Nachfolgelösung. Sie bietet Swiss-
genetics mittelfristig die Gelegenheit, mit den Stieren 
von NGG die Märkte in den USA zu bestossen und mit 
in Übersee entwickelten Embryonen Stiere mit Schwei-
zer Genetik in den USA zu produzieren und Märkte zu 
erschliessen, welche von der Schweiz aus aufgrund 
sanitarischer Gründe, d.h. wegen gewisser u.a. in der 
Schweiz vorkommender Rinder-Krankheiten, nicht belie-
fert werden können.5 

B Erwägungen 
B.1 Geltungsbereich 
6. Das KG gilt für Unternehmen des privaten und öffent-
lichen Rechts, die Kartell- oder andere Wettbewerbsab-
reden treffen, Marktmacht ausüben oder sich an Unter-
nehmenszusammenschlüssen beteiligen (Art. 2 KG). 

7. Swissgenetics übernahm per 1. Juli 2020 sämtliche 
Aktien der NGG und erwarb damit die alleinige Kontrolle 
über die NGG. Damit handelt es sich um einen Zusam-
menschluss im Sinne von Art. 4 Abs. 3 KG und Art. 1 
VKU6. 

B.2 Meldepflicht 
8. Die beteiligten Unternehmen erreichen die Umsatz-
schwellen gemäss Art. 9 Abs. 1 KG nicht.7 Die Melde-
pflicht besteht allerdings ungeachtet von Art. 9 Abs. 1–3 
KG, wenn am Zusammenschluss ein Unternehmen be-
teiligt ist, für welches in einem Verfahren nach diesem  
 
 
 
 
1 Swissgenetics, Medienmitteilung vom 6.7.2020, Swissgenetics betei-
ligt sich an New Generation Genetics, <swissgenetics.ch/fileadmin/ 
user_upload/MM_Beteiligung_an_NGG_200701_def.pdf> (28.4.2021). 
2 Bundesgesetz vom 6.10.1995 über Kartelle und andere Wettbe-
werbsbeschränkungen (Kartellgesetz, KG; SR 251). 
3 Swissgenetics, Jahresbericht 2019/20, Seite 4. 
4 NGG, Website, <brownswiss.com/company/our-team.php> 
(26.5.2021). 
5 Rindersperma aus der Schweiz qualifiziert sich derzeit aufgrund 
veterinärrechtlicher Auflagen nicht für den Verkauf in gewisse Länder 
wie den USA und Kanada (Schmallenberg-Virus) sowie Russland 
(Blauzungenkrankheit). 
6 Verordnung vom 17.6.1996 über die Kontrolle von Unternehmenszu-
sammenschlüssen (VKU; SR 251.4). 
7 Im Geschäftsjahr 2018/2019 erreichte Swissgenetics einen schweiz-
weiten Umsatz von rund CHF […] Mio. und weltweit einen solchen von 
rund CHF 59 Mio., während NGG im Jahr 2018 einen schweizweiten 
Umsatz von rund CHF […] Mio. und weltweit einen solchen von rund 
CHF […] Mio. erreichte. Die Umsatzzahlen für 2019/2020 betrugen für 
Swissgenetics schweizweit rund CHF […] Mio. und weltweit rund 
CHF 60 Mio., für NGG betrugen diese im Jahr 2019 schweizweit rund 
CHF […] Mio. und weltweit rund CHF […] Mio. 
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Gesetz rechtskräftig festgestellt worden ist, dass es in 
der Schweiz auf einem bestimmten Markt eine beherr-
schende Stellung hat, und der Zusammenschluss diesen 
Markt oder einen solchen betrifft, der ihm vor- oder 
nachgelagert oder benachbart ist (Art. 9 Abs. 4 KG).  

9. Gemäss dem Entscheid des Bundesverwaltungsge-
richts (nachfolgend: BVGer) zum Zusammenschlussvor-
haben TX Group AG/WEKO besteht eine Meldepflicht 
eines Zusammenschlusses gemäss Art. 9 Abs. 4 KG 
nur, sofern zwei Voraussetzungen kumulativ erfüllt sind: 
Erstens muss eine rechtskräftige Feststellung der 
marktbeherrschenden Stellung vorliegen und zweitens 
muss ein Nahverhältnis zwischen einem vom Zusam-
menschluss betroffenen Markt und dem beherrschten 
Markt bestehen.8 

10. Zur ersten Voraussetzung: Gemäss der Verfügung 
der WEKO vom 1. März 1999 bezüglich der Beschaf-
fung, Verteilung und Lagerung von Stiersamen zur 
künstlichen Besamung von Rindern verfügt der Schwei-
zerische Verband für künstliche Besamung (nachfol-
gend: SVKB), die Vorgängerorganisation von Swissge-
netics, im schweizerischen Markt für künstliche Besa-
mung (nachfolgend: KB) über eine marktbeherrschende 
Stellung im Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG.9 Dabei werden 
in jenem Entscheid für den Markt für KB zwei Stufen der 
Leistungserbringung unterschieden, nämlich die Vermitt-
lung von Stiersamen und die Applikation (Besamungs-
dienstleistungen), wobei diese Stufen in der Analyse des 
Entscheids zusammengefasst werden.10 Im Dispositiv 
wird schliesslich ein Missbrauch einer marktbeherr-
schenden Stellung gemäss Art. 7 Abs. 2 Bst. e KG sei-
tens des SVKB festgestellt.11 Somit ist die erste der bei-
den vorgängig erwähnten Voraussetzungen erfüllt. 

11. Zur zweiten Voraussetzung: Zur Beurteilung, ob das 
vorgängig erwähnte Nahverhältnis vorliegt, ist gemäss 
dem BVGer ausschlaggebend, ob Wettbewerbseffekte 
auf den durch das Zusammenschlussvorhaben betroffe-
nen Märkten «nicht von vornherein ausgeschlossen 
werden können».12 Relevant sind dabei die zum Zeit-
punkt der Meldung des Zusammenschlusses nicht von 
vornherein auszuschliessenden Wettbewerbseffekte.13 
NGG ist in der Genetikentwicklung und im Vertrieb von 
Stiersamen tätig. Auf dem schweizerischen Markt tritt 
NGG nicht auf, Swissgenetics kauft bei NGG aber Pro-
dukte ein und vertreibt diese in eigenem Namen. Somit 
stellen Produkte von NGG für Swissgenetics Inputfakto-
ren dar. Demgemäss können Wettbewerbseffekte auf 
den durch den Zusammenschluss betroffenen Märkten 
nicht von vornherein ausgeschlossen werden. Damit ist 
auch die zweite der beiden vorgängig erwähnten Vo-
raussetzungen erfüllt. Somit handelt es sich beim vorlie-
genden Zusammenschluss, welcher bereits vollzogen 
worden ist, um einen meldepflichtigen Zusammen-
schluss gemäss Art. 9 Abs. 4 KG. 

B.3 Beurteilung des Zusammenschlusses im 
Rahmen der vorläufigen Prüfung 

12. Meldepflichtige Zusammenschlüsse unterliegen der 
vertieften Prüfung durch die WEKO, sofern sich in einer 
vorläufigen Prüfung (Art. 32 Abs. 1 KG) Anhaltspunkte 
ergeben, dass sie eine marktbeherrschende Stellung 
begründen oder verstärken (Art. 10 Abs. 1 KG). 

13. Um zu beurteilen, ob Anhaltspunkte dafür bestehen, 
dass durch den Zusammenschluss eine marktbeherr-
schende Stellung begründet oder verstärkt wird, sind 
zunächst die relevanten Märkte abzugrenzen. In einem 
zweiten Schritt wird die Veränderung der Stellung der 
beteiligten Unternehmen auf diesen Märkten durch den 
Zusammenschluss beurteilt. 

B.3.1 Relevante Märkte 
B.3.1.1 Sachlich relevante Märkte 
14. 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). 

15. Die Selektion von Stieren für die Gewinnung von 
Samen erfolgt mittels mehrjähriger Prüfprogramme.14 
Samen werden in sog. Samendosen gelagert und an 
Zwischenhändler im In- und Ausland und an Endabneh-
mer, insbesondere an Tierärzte, professionelle Besamer 
und Eigenbestandsbesamer (nachfolgend: EBB), weiter-
verkauft. Hersteller von Samendosen vertreiben Samen-
dosen teilweise auch über ein eigenes Besamungsnetz. 
Seit einem Bundesgerichtsentscheid aus dem Jahr 2005 
ist für die Einfuhr von Stiersamen keine Bewilligung als 
KB-Organisation mehr notwendig.15 Stiersamen können 
aktuell mit einer Generaleinfuhrbewilligung (nachfolgend: 
GEB) zu einem Zollkontingentsansatz von 10 Rappen 
pro Dose in die Schweiz importiert werden.16 Auf eine 
Regelung zur Verteilung dieses Kontingents wird dabei 
verzichtet.17 Im Bereich des Vertriebs von Stiersamen 
sind in der Schweiz auch Importeure tätig, welche weder 
Prüfstiere halten noch ein Besamungsnetz betreiben. 

 
8 BVGer, B-1471/2016 vom 6.10.2020, E. 2.30, TX Group AG/WEKO, 
mit Verweis auf BVGer, B-6180/2013 vom 29.4.2014, E. 2, The Swatch 
Group AG/WEKO. 
9 RPW 1999/1, 88 Rz 63, Verfügung vom 1. März 1999 in Sachen 
Untersuchung gemäss Art. 27 KG betreffend Beschaffung, Verteilung 
und Lagerung von Stiersamen zur künstlichen Besamung von Rindern. 
10 Vgl. hierzu RPW 1999/1, 85 f. Rz 49 f., Verfügung vom 1. März 1999 
in Sachen Untersuchung gemäss Art. 27 KG betreffend Beschaffung, 
Verteilung und Lagerung von Stiersamen zur künstlichen Besamung 
von Rindern. 
11 RPW 1999/1, 92 Rz 84 Ziff. 1, Verfügung vom 1. März 1999 in Sa-
chen Untersuchung gemäss Art. 27 KG betreffend Beschaffung, Vertei-
lung und Lagerung von Stiersamen zur künstlichen Besamung von 
Rindern. 
12 BVGer, B-1471/2016 vom 6.10.2020, E. 2.41, TX Group AG/WEKO. 
13 Vgl. hierzu BVGer, B-1471/2016 vom 6.10.2020, E. 2.47, TX Group 
AG/WEKO. 
14 Ein Instrument zur Auswahl von Stieren ist dabei die genomische 
Selektion. Vgl. hierzu z.B. BauernZeitung vom 15.3.2021, Kein 
Schwarz-Weiss-Denken bei der Genomischen Selektion. 
15 Vgl. BGer, 2A.453/2004 vom 23.3.2005, Eidgenössisches Volkswirt-
schaftsdepartement/ X.________ GmbH. 
16 Vgl. <www.blw.admin.ch> Markt > Einfuhr von Agrarprodukten > 
Samen von Stieren (12.5.2021). Die GEB ist kostenlos, unbefristet 
gültig und nicht übertragbar. Pro Partie «Samen von Stieren», die 
mittels dieses Kontingents importiert wird, wird zudem eine Gebühr von 
CHF 5 fällig (vgl. Bundesamt für Landwirtschaft (BLW), Informationen 
zu Einfuhr landwirtschaftlicher Produkte, Stand Januar 2020, zu finden 
unter vorhergehendem Link unter «Dokumentation»). Die Höhe des 
Kontingents Nr. 12 «Samen von Stieren» beträgt 800'000 Do-
sen/Anwendungseinheiten (Anhang 3, Ziffer 2, der Verordnung vom 
26.10.2011 über die Einfuhr von landwirtschaftlichen Erzeugnissen 
(Agrareinfuhrverordnung, AEV; SR 916.01). 
17 Vgl. Art. 33 der Verordnung vom 31.10.2012 über die Tierzucht 
(Tierzuchtverordnung, TZV; SR 916.310). 
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16. In ihrer Verfügung aus dem Jahr 1999 zur Beschaf-
fung, Verteilung und Lagerung von Stiersamen zur 
künstlichen Besamung von Rindern grenzte die WEKO 
einen Markt für die künstliche Besamung von Rindern 
ab.18 Dabei erkannte sie, wie bereits in Rz 10 erwähnt, 
zwei Stufen der Leistungserbringung: erstens die Ver-
mittlung von Stiersamen und zweitens die Applikation 
(Besamungsdienstleistungen). Da diese Stufen damals 
eng gekoppelt waren, fasste sie diese Stufen für die 
Beurteilung der Marktstellung des SVKB zusammen. Als 
Gründe für die enge Koppelung nannte sie u.a. die ge-
setzlichen Rahmenbedingungen und weitverbreitete 
Exklusivverträge zwischen Vermittlern von Stiersamen 
und Besamern. Zudem stellte sie in ihrer Verfügung fest, 
dass weder der Natursprung, welcher praktisch nur noch 
in der Eigenbestandsbesamung wichtig ist, noch der 
Embryotransfer, welcher vergleichsweise hohe Kosten 
verursacht, ausreichende Substitute für die künstliche 
Befruchtung darstellen. Eine Abgrenzung eines sachlich 
relevanten Marktes bezüglich der Stierselektion und 
Gewinnung von Stiersamen (Genetikentwicklung) wurde 
in der oben genannten Verfügung nicht vorgenommen. 

17. Gemäss einem Entscheid des britischen Office of 
Fair Trading (OFT) aus dem Jahr 2008 werden zwei 
Arten von Rindersperma für die künstliche Besamung 
verwendet: Samen für Milchvieh und Samen für Fleisch-
vieh. Aufgrund des damals in Grossbritannien hohen 
Anteils an Fleischvieh, welches per Natursprung besamt 
wurde, erwog das OFT, dass die Preise von Samen für 
Fleischvieh weiterhin stark durch die Möglichkeit des 
Natursprungs beschränkt werden. Es erachtete es da-
gegen als möglich, dass der Natursprung dem Samen 
für Milchkühe keine ausreichenden Preisbeschränkun-
gen vorgibt. So ging das OFT in seiner Analyse schliess-
lich von einem sachlich relevanten Markt für den Vertrieb 
von Samen für Milchvieh aus, grenzte diesen aber nicht 
endgültig ab.19 

18. Gemäss einem Entscheid der französischen Wett-
bewerbsbehörde aus dem Jahr 2004 zu wettbewerbs-
widrigen Verhaltensweisen im Bereich der künstlichen 
Besamung von Rindvieh koexistieren im Bereich der 
künstlichen Besamung von Rindern drei verschiedene, 
miteinander verbundene Märkte: erstens der Markt für 
die Samenübertragung, zweitens der Markt für die Sa-
menproduktion und drittens damit verbundene Tätigkei-
ten wie die Ultraschalluntersuchung oder der Verkauf 
von Medikamenten.20 

19. In der nachfolgenden Analyse wird für die Tätigkei-
ten der Genetikentwicklung bis zur künstlichen Besa-
mung von Rindvieh davon ausgegangen, dass die sach-
lich relevanten Märkte nach Marktstufen voneinander zu 
unterscheiden sind: erstens der Genetikentwicklung 
(Selektion von Stieren) und Gewinnung von Stiersa-
men, zweitens dem Vertrieb von Stiersamen und drit-
tens der künstlichen Besamung von Rindvieh (d.h. 
den Besamungsdienstleistungen). Zudem wird für 
vorliegende Analyse davon ausgegangen, dass der 
Markt für Genetikentwicklung und Gewinnung von Stier-
samen weiter zu unterteilen ist in eigene sachlich rele-
vante Märkte für einzelne Rindviehrassen resp. Gruppen 
von Rindviehrassen. Schliesslich kann eine genaue 
sachliche Abgrenzung der Märkte bezüglich vorgenann-
ter Tätigkeiten offengelassen werden, da das Ergebnis 

der Beurteilung des vorliegenden Zusammenschlusses 
bei jeder denkbaren diesbezüglichen Abgrenzung das-
selbe bleibt. 

B.3.1.2 Räumlich relevante Märkte 
20. Der räumliche Markt umfasst das Gebiet, in welchem 
die Marktgegenseite die den sachlichen Markt umfas-
senden Waren oder Leistungen nachfragt oder anbietet 
(Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU). 

B.3.1.2.1. Genetikentwicklung und Gewinnung von 
Stiersamen 

21. In den Jahren 2011–2020 wurden jährlich rund 
0,39 Mio. bis 0,51 Mio. Stiersamendosen resp. Anwen-
dungseinheiten in die Schweiz importiert.21 Handels-
partner der Schweiz waren dabei verschiedene europäi-
sche Länder, die USA, Kanada, Australien und Neusee-
land.22 Von anderen Gebieten wurde in jenen Jahren 
kein Rindersperma importiert. 

22. Für nachfolgende Analyse wird davon ausgegangen, 
dass der Markt für Genetikentwicklung und Gewinnung 
von Stiersamen resp. die einzelnen nach Rassen unter-
teilten Märkte für Genetikentwicklung und Gewinnung 
von Stiersamen (vgl. Rz 19) im Prinzip räumlich weiter 
als schweizweit, z.B. als ein Gebiet, welches Europa, die 
USA, Kanada, Australien und Neuseeland umfasst (vgl. 
Rz 21), abzugrenzen ist. Da die räumliche Verbreitung 
gewisser Rassen überwiegend oder fast ausschliesslich 
auf die Schweiz beschränkt ist, wird für nachfolgende 
Analyse davon ausgegangen, dass für diese Rassen der 
räumlich relevante Markt de facto schweizweit sein 
könnte. Schliesslich kann die genaue räumliche Abgren-
zung der Märkte bezüglich Genetikentwicklung und Ge-
winnung von Stiersamen offengelassen werden, da das 
Ergebnis der Analyse des vorliegenden Zusammen-
schlusses bei jeder denkbaren räumlichen Marktabgren-
zung dasselbe bleibt. 

B.3.1.2.2. Vertrieb von Stiersamen 
23. Unternehmen, welche in der Schweiz Stiersamen 
vertreiben, liefern diese, sofern sie nicht von eigenen 
Besamungstechnikern verwendet werden, hauptsächlich 
an Tierärzte, unabhängige Besamer und EBB. Diese 
drei Gruppen beziehen Samendosen vermutungsweise 
in der Regel direkt von Schweizer Produzenten (sowohl  
 

 

 
 
 
18 RPW 1999/1, 84 ff. Rz 43 ff., Beschaffung, Verteilung und Lagerung 
von Stiersamen zur künstlichen Besamung von Rindern. 
19 OFT, ME/3608/08 vom 14.5.2008, 4 ff. Rz 14 ff., Completed acquisi-
tion by Genus plc of Local Breeders Limited. 
20 Conseil de la concurrence, 04-D-49 vom 28.10.2004, 3 f. Rz 7 ff., 
Décision relative à des pratiques anticoncurrentielles dans le secteur 
de l’insémination artificielle bovine. 
21 Vgl. Aussenhandelsstatistik der Eidgenössischen Zollverwaltung, 
Swiss-Impex, Basisversion, <www.gate.ezv.admin.ch/swissimpex> 
(18.5.2021). 
22 Dass Stiersamenimporte stattfinden, stellten auch die französische 
und die britische Wettbewerbsbehörde fest. Vgl. Conseil de la concur-
rence, 04-D-49 vom 28.10.2004, 4 Rz 15, Décision relative à des 
pratiques anticoncurrentielles dans le secteur de l’insémination artifi-
cielle bovine; OFT, ME/1097/04 vom 8.7.2004, Rz 11, Anticipated 
acquisition by Genus plc of Supersires Ltd. 
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Schweizer Ware als auch importierte Ware) oder von 
Importeuren. So könnte der Umstand, dass der Trans-
port von Samendosen tiefgekühlt (mit flüssigem Stick-
stoff) erfolgen muss, den Import von Kleinmengen unat-
traktiv machen. Ausserdem ist zu beachten, dass für die 
Einfuhr von Rindersperma in der Regel eine GEB erfor-
derlich ist.23 

24. Den Markt für die künstliche Besamung von Rindern 
mit den Stufen der Vermittlung von Stiersamen und der 
Applikation grenzte die WEKO in ihrem Entscheid aus 
dem Jahr 1999 schweizweit ab.24 Sie verwies dabei auf 
damals geltende, gesetzliche Regelungen und auf das 
Verhalten des SVKB und der Select Star SA (nachfol-
gend: Select Star) gegenüber ihren Abnehmern. Da sich 
die diesbezüglichen gesetzlichen Regelungen und auch 
die Wettbewerbssituation seither verändert haben, ist 
diese räumliche Marktabgrenzung für die heutige Situa-
tion nur noch bedingt relevant. 

25. Das OFT legte für die Prüfung zweier Zusammen-
schlussvorhaben eine nationale Abgrenzung des Mark-
tes für den Vertrieb von Stiersamen für Milchkühe und in 
einem Zusammenschlussvorhaben ebenfalls eine natio-
nale Abgrenzung des Marktes für den Vertrieb von Stier-
samen für Fleischrassen zugrunde.25 Dabei ergaben 
Befragungen des OFT Hinweise darauf, dass Bauern 
und kleinere Besamungsdienstleistungsanbieter, trotz 
des hohen Importanteils von etwa 45 % für Rindersa-
men, nicht in der Lage sind, Stiersamen direkt von An-
bietern im Ausland zu beziehen und dass sie die von 
ihnen nachgefragte Menge bei Importeuren und Detail-
händlern in Grossbritannien erwerben müssen.26 

26. Vorliegend kann offengelassen werden, ob der Markt 
für den Vertrieb von Stiersamen räumlich schweizweit 
oder weiter abzugrenzen ist, da das Ergebnis der Analy-
se des vorliegenden Zusammenschlusses bei jeder 
denkbaren räumlichen Marktabgrenzung dasselbe bleibt. 

B.3.1.2.3. Besamungsdienstleistungen 
27. Nachfrager von Besamungsdienstleistungen für 
Rindvieh sind Züchter, welche in der Regel nicht über 
die fachliche Qualifikation zur Samenübertragung verfü-
gen. Ein Besamungstechniker muss gemäss einem Ent-
scheid des OFT innerhalb einer vernünftigen Entfernung 
eines Bauernhofes ansässig sein, um die künstliche 
Besamung einer Kuh an jedem beliebigen Tag rasch 
organisieren zu können. So steht für die Besamung in-
nerhalb des Zyklus einer Kuh ein Zeitfenster von ge-
wöhnlich nicht mehr als 48 Stunden zur Verfügung, in-
nerhalb welchem die Befruchtung am ehesten zu einer 
Schwangerschaft führt. Weiter zeigte das OFT auf, dass 
professionelle, unabhängige Besamer von Rindvieh nur 
ein relativ kleines Einzugsgebiet an Bauernhöfen inner-
halb eines erreichbaren Radius, in der Regel vom eige-
nen Wohnort aus, bedienen. Schliesslich ging das OFT 
für seine Analyse jenes Zusammenschlussvorhabens 
von einer lokalen Abgrenzung des Marktes für professi-
onelle Besamungsdienstleistungen für Rindvieh aus, 
dies ohne eine abschliessende diesbezügliche Abgren-
zung vorzunehmen.27 Wie bereits erwähnt, grenzte die 
WEKO den Markt für die künstliche Besamung von Rin-
dern mit u.a. der Stufe der Applikation in ihrem Ent-
scheid aus dem Jahr 1999 schweizweit ab (vgl. Rz 24). 

28. Für nachfolgende Analyse wird davon ausgegangen, 
dass der Markt für die künstliche Besamung von Rind-
vieh (Besamungsdienstleistungen) räumlich schweizweit 
oder enger abzugrenzen ist. Schliesslich kann die räum-
liche Abgrenzung dieses sachlichen Marktes offengelas-
sen werden, da das Ergebnis der Analyse des vorlie-
genden Zusammenschlusses bei jeder denkbaren räum-
lichen Marktabgrenzung dasselbe bleibt.  

B.3.2 Voraussichtliche Stellung in den betroffenen 
Märkten 

29. Es werden nur diejenigen sachlichen und räumlichen 
Märkte einer eingehenden Analyse unterzogen, in wel-
chen der gemeinsame Marktanteil in der Schweiz von 
zwei oder mehr der beteiligten Unternehmen 20 % oder 
mehr beträgt oder der Marktanteil in der Schweiz von 
einem der beteiligten Unternehmen 30 % oder mehr 
beträgt (vgl. Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU, diese Märkte 
werden hier als «vom Zusammenschluss betroffene 
Märkte» bezeichnet). Wo diese Schwellen nicht erreicht 
werden, kann von der Unbedenklichkeit des Zusammen-
schlusses ausgegangen werden. In der Regel erübrigt 
sich dann eine nähere Prüfung. 

B.3.2.1 Genetikentwicklung und Gewinnung von 
Stiersamen 

30. Beide Zusammenschlussparteien sind in der Ge-
netikentwicklung und Gewinnung von Stiersamen tätig. 
Während NGG lediglich Jungstiere der Rasse Brown 
Swiss (BS) hält und diese allesamt in den USA, hält 
Swissgenetics BS-Jungstiere und Jungstiere einer Reihe 
weiterer Rassen, so u.a. von Red Holstein (RH), Swiss 
Fleckvieh (SF), Simmental (SI) und Original Braunvieh 
(OB), allesamt in der Schweiz. Swissgenetics schätzt die 
Anzahl an BS-Jungstieren für ein Gebiet, welches Euro-
pa, USA, Kanada, Australien und Neuseeland umfasst 
(vgl. Rz 21 f.), für das Geschäftsjahr 2019/2020 auf ins-
gesamt 500 Tiere28, wobei deren […] auf Swissgenetics 
und deren […] auf NGG entfallen. Damit ergibt sich ein 
Marktanteil von Swissgenetics von rund [0–10] %, von 
NGG von rund [0–10] % und ein kumulierter Marktanteil 
der Zusammenschlussparteien in diesem Markt von rund 
[0–10] %. Es liegt somit kein betroffener Markt mit 
Marktanteilsaddition im Sinne von Art. 11 Abs. 1 Bst. d 
VKU in den Märkten betreffend Genetikentwicklung und 
Gewinnung von Stiersamen vor, so dass bezüglich die-
ses sachlichen Marktes von der Unbedenklichkeit des 
Zusammenschlusses ausgegangen werden kann. 

 

 

 
 
23 Vgl. Anhang 1 Ziffer 2 AEV. 
24 RPW 1999/1, 87 Rz 55–57, Beschaffung, Verteilung und Lagerung 
von Stiersamen zur künstlichen Besamung von Rindern. 
25 OFT, ME/3608/08 vom 14.5.2008, 6 Rz 21 ff., Completed acquisition 
by Genus plc of Local Breeders Limited.; OFT, ME/1097/04 vom 
8.7.2004, Rz 11 ff., Anticipated acquisition by Genus plc of Supersires 
Ltd. 
26 OFT, ME/1097/04 vom 8.7.2004, Rz 11 f., Anticipated acquisition by 
Genus plc of Supersires Ltd. 
27 OFT, ME/1097/04 vom 8.7.2004, Rz 15 und 20 ff., Anticipated ac-
quisition by Genus plc of Supersires Ltd. 
28 Darin eingerechnet 30 Tiere in Russland. 
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31. Gestützt auf Angaben von Swissgenetics bezüglich 
der von ihr im Geschäftsjahr 2019/2020 gehaltenen 
Jungstiere und der von ihr für diesen Zeitraum für vor-
genanntes Gebiet geschätzten Gesamtbestände an 
Jungstieren je Rasse ergeben sich auch keine betroffe-
nen Märkte ohne Marktanteilsaddition im Sinne von 
Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU in den Märkten betreffend 
Genetikentwicklung und Gewinnung von Stiersamen in 
einem Gebiet, welches Europa, USA, Kanada, Australi-
en und Neuseeland umfasst. Für ihre Schätzung der 
Gesamtbestände an SF- und an OB-Jungstieren be-
rücksichtigte Swissgenetics u.a. auch Österreichisches 
Originalbraunvieh und Deutsches Fleckvieh.29 Bei einer 
allfälligen engeren sachlichen Abgrenzung dieser Ras-
sen ist allerdings nicht auszuschliessen, dass es bezüg-
lich der Genetikentwicklung und Gewinnung von Stier-
samen zu einem oder mehreren betroffenen Märkten 
ohne Marktanteilsaddition im Sinne von Art. 11 Abs. 1 
Bst. d VKU kommt. Auf diesen Märkten ändern sich die 
Wettbewerbsverhältnisse durch den Zusammenschluss 
nicht. Somit bestehen auch keine Anhaltspunkte, dass 
der Zusammenschluss bezüglich dieser Märkte eine 
marktbeherrschende Stellung begründet oder verstärkt. 
Deshalb wird auf diese Märkte nicht weiter eingegangen. 

B.3.2.2 Vertrieb von Stiersamen 
32. Im Geschäftsjahr 2019/2020 setzte Swissgenetics in 
der Schweiz rund […] Mio. Stiersamendosen an eigene 
Besamer, Vertragspartner, Eigenbestandsbesamer, 
Tierärzte ohne Vertrag mit Swissgenetics und an unab-
hängige Besamer ab, während NGG in jenem Zeitraum 
zwar eigene Stiersamendosen in die Schweiz, nämlich 
an Swissgenetics lieferte, diese aber nicht selbst in der 
Schweiz vertrieb. Bei einem geschätzten, schweizweiten 
Gesamtmarkt für den Vertrieb von Stiersamen von 
1,76 Mio. Stiersamendosen für das Geschäftsjahr 
2019/202030 ergibt sich somit ein Marktanteil von Swiss-
genetics von rund [40–50] % und damit ein betroffener 
Markt ohne Marktanteilsaddition im Sinne von Art. 11 
Abs. 1 Bst. d VKU. Ein betroffener Markt mit Marktan-
teilsaddition im Sinne von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU 
ergibt sich für den Vertrieb von Stiersamen weder bei 
einer schweizweiten Abgrenzung noch bei einer weite-
ren als schweizweiten Abgrenzung. 

33. Als BS-Genetikentwickler und Produzent von BS-
Samendosen ist NGG nicht nur im gleichen Markt wie 
Swissgenetics tätig (vgl. Rz 30), sondern auch in einem 
Markt, welcher dem schweizweiten Markt für den Ver-
trieb von Stiersamen vorgelagert ist. Wie bereits in Rz 4 
erwähnt, verkauft NGG ihr Rindersperma ausschliesslich 
über Swissgenetics. Gemäss den Leitlinien der Europäi-
schen Kommission (nachfolgend: EU-Kommission) zur 
Bewertung nichthorizontaler Zusammenschlüsse werden 
einer Fusion Abschottungseffekte zugeschrieben, wenn 
sie den Zugang tatsächlicher oder potentieller Wettbe-
werber zu Produktionsmitteln oder Märkten behindert 
oder unmöglich macht und dadurch die Konkurrenzfä-
higkeit dieser Unternehmen einschränkt.31 Zwei Formen 
der Abschottung können gemäss der EU-Kommission 
unterschieden werden: die Abschottung von den Ein-
satzmitteln und die Abschottung von den Kunden.32 

34. Vorliegend ist weder eine Abschottung von den Ein-
satzmitteln noch eine Abschottung von den Kunden zu 

erwarten. So bieten nebst Swissgenetics und NGG eine 
Reihe weiterer Unternehmen BS-Samendosen an, die 
prinzipiell als Lieferanten von Konkurrenten von Swiss-
genetics im schweizweiten Vertrieb von Samendosen in 
Frage kommen. Zudem bleiben Wettbewerbern der Zu-
sammenschlussparteien im Markt für BS-Genetik-
entwicklung und Gewinnung von BS-Stiersamen genü-
gend Unternehmen, die als Abnehmer ihrer Produkte in 
Frage kommen, sollten sie Swissgenetics nicht oder 
nicht mehr beliefern können, insbesondere auch Ab-
nehmer in anderen Ländern als der Schweiz. Deshalb 
führt der vorliegende Zusammenschluss bezüglich des 
Vertriebs von Stiersamen zu keinen wettbewerbsrechtli-
chen Bedenken. Somit bestehen auch keine Anhalts-
punkte, dass der Zusammenschluss bezüglich dieses 
Markts eine marktbeherrschende Stellung begründet 
oder verstärkt. 

B.3.2.3 Besamungsdienstleistungen 
35. Zwei Unternehmen haben in der Schweiz ein über-
regionales Besamungsnetz: Swissgenetics, welches 
gemäss eigenen Angaben in der gesamten Schweiz 
tätig ist,33 und Select Star mit einem Besamungsnetz 
von aktuell rund 180 Besamern (Tierärzte als auch Be-
samungstechniker)34.  

36. Geschätzt rund [60–70] % der in der Schweiz künst-
lich besamten Kühe im Jahr 2019 erfolgten durch Besa-
mungstechniker von Swissgenetics und weitere rund 
[10–20] % durch Vertragstierärzte von Swissgenetics35, 
womit rund [70–80] % sämtlicher erfolgreicher, künstli-
cher Besamungen auf das Swissgenetics-Besamungs-
netz zurückzuführen sind.36 Damit beträgt der Marktan- 
 

 
 
 
 
29 Gemäss Swissgenetics bezeichnen die verschiedenen Länder 
(Swiss) Fleckvieh und Originalbraunvieh aus marketingtechnischen 
Gründen länderspezifisch, es handle sich dabei aber um grundsätzlich 
vergleichbare Rassen. 
30 Stiersamendosen = deckfähiger Rindviehbestand * (1 – Natur-
sprunganteil) * durchschnittliche Anzahl Besamungen pro Kuh; deckfä-
higer Rindviehbestand = Milchkühe + Andere Kühe + ½ «weibliche 
Rinder 365 – 730 Tage» gemäss Agristat, Milchstatistik der Schweiz 
2019, Seite 18 Tabelle 2.7, <www.sbv-usp.ch/de/services/agristat-
statistik-der-schweizer-landwirtschaft/milchstatistik> (2.6.2021); Schät-
zung von Swissgenetics, dass 20 % Kühe per Natursprung besamt 
werden; durchschnittliche Anzahl Besamungen pro Kuh von 2,8 ge-
mäss Schätzung von Swissgenetics. 
31 Leitlinien zur Bewertung nichthorizontaler Zusammenschlüsse ge-
mäss der Ratsverordnung über die Kontrolle von Unternehmenszu-
sammenschlüssen, ABl. C 265 vom 18.10.2008 S. 6, Rz 29 (nachfol-
gend: Leitlinien zur Bewertung nichthorizontaler Zusammenschlüsse). 
32 Leitlinien zur Bewertung nichthorizontaler Zusammenschlüsse 
(Fn 31), Rz 30. 
33 Vgl. Swissgenetics, Website, <swissgenetics.ch/dienstleistungen/ 
besamungsdienst> (18.5.2021). 
34 Vgl. Select Star, Website, <www.selectstar.ch/besamungsnetz. 
aspx> (18.5.2021). 
35 Vertragstierärzte von Swissgenetics beziehen von Swissgenetics die 
technische Infrastruktur für die Besamung gegen Entschädigung und 
erhalten ein Kommissionslager an Samendosen. 
36 Künstlich besamte Kühe = deckfähiger Rindviehbestand * (1 – Na-
tursprunganteil); deckfähiger Rindviehbestand und Schätzung Natur-
sprunganteil gemäss Fn 30; durch Besamungstechniker resp. Vertrag-
stierärzte von Swissgenetics besamte Kühe gemäss Schätzung 
Swissgenetics. 
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teil von Swissgenetics im schweizweiten Markt für Be-
samungsdienstleistungen für 2019 mindestens rund [70–
80] %.37 NGG bietet keine Besamungsdienstleistungen 
an, weder in den USA noch ausserhalb von den USA. 
Somit kommt es durch vorliegenden Zusammenschluss 
im schweizweiten Markt für Besamungsdienstleistungen 
und bei einer allfälligen weiteren Unterteilung in lokale 
Märkte zumindest in gewissen dieser Märkte zu be-
troffenen Märkten ohne Marktanteilsaddition im Sinne 
von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU. 

37. Durch den Zusammenschluss ändern sich die Wett-
bewerbsverhältnisse im schweizweiten Markt für Besa-
mungsdienstleistungen resp. in den diesbezüglichen 
regionalen Märkten nicht. Somit bestehen auch keine 
Anhaltspunkte, dass der Zusammenschluss bezüglich 
dieses Markts eine marktbeherrschende Stellung be-
gründet oder verstärkt. Deshalb wird auf diesen Markt 
nicht weiter eingegangen. 

B.3.3 Ergebnis 
38. Die vorläufige Prüfung ergibt aus vorgenannten 
Gründen keine Anhaltspunkte, dass der Zusammen-
schluss eine marktbeherrschende Stellung von Swiss-
genetics im schweizerischen Markt für KB gemäss dem 
Entscheid der WEKO aus dem Jahr 1999 (vgl. Rz 1) 
verstärken wird oder eine solche in einem oder mehre-
ren anderen Märkten begründen wird. Die Vorausset-
zungen für eine Prüfung des Zusammenschlusses nach 
Art. 10 KG sind daher nicht gegeben. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
37 Künstliche Besamungen werden auch durch EBB vorgenommen. 
Für vorliegenden Zusammenschluss wird davon ausgegangen, dass 
solche Besamungen nicht Teil des relevanten Marktes für Besa-
mungsdienstleistungen sind, da EBB vermutungsweise überwiegend 
nur ihren eigenen Kuhbestand besamen. 
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B 2.3 5. DSV Panalpina/Agility Global Integrated Logistics 

 

Vorläufige Prüfung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und Art. 32 
Abs. 1 KG 

Examen préalable; art. 4 al. 3, art. 10 et art. 32 al. 1 
LCart 

Esame preliminare; art. 4 cpv. 3, art. 10 e art. 32 cpv. 1 
LCart 

Stellungnahme der Wettbewerbskommission vom 
20. Juli 2021 

Mitteilung gemäss Art. 16 Abs. 1 VKU vom 21. Juli 2021 

1. Am 30. Juni 2021 hat die Wettbewerbskommission 
(WEKO) die Meldung über ein Zusammenschlussvorha-
ben erhalten. Danach beabsichtigt die DSV Panalpina 
A/S (nachfolgend: DSV) die Agility Logistics International 
B.V. und die Agility International GIL Holdings I Limited 
(nachfolgend: GIL) von der Agility Public Warehousing 
Company K.S.C.P. (nachfolgend: Agility) zu erwerben.  

2. DSV ist ein globales, nicht-Asset-basiertes Spediti-
ons- und Logistikunternehmen, das in den Bereichen 
Strassen-/Land-, Luft- und Seefrachtspedition sowie 
Logistiklösungen tätig ist. Alle Tätigkeiten der DSV-
Gruppe beziehen sich auf diese Kernaktivitäten. DSV 
bietet ein weltweites Netzwerk für See- und Luftfracht, 
ein europaweites Netzwerk für Strassenfrachttransporte 
sowie Kontraktlogistik-/Lageraktivitäten von verschiede-
nen Standorten innerhalb des EWR, der Schweiz und 
weiteren Orten an. DSV hat den Hauptsitz in Dänemark 
und ist an der NASDAQ Copenhagen A/S kotiert.1 

3. GIL ist ein globaler Transport- und Logistikanbieter 
von Speditionsdienstleistungen auf dem Land-, Luft- und 
Seeweg sowie von Kontraktlogistikdienstleistungen in 
mehr als 100 Ländern. GIL ist die globale Logistiksparte 
von Agility.2 Agility ist gemäss Meldung weltweit tätig 
und konzentriert sich auf Schwellenländer. Nebst GIL 
betreibt und entwickelt Agility insbesondere Lager- und 
Leichtindustrieparks im gesamten Nahen Osten, Afrika 
und Asien.3 

4. Gemäss dem Aktienkaufvertrag vom 27. April 2021 
beabsichtigt DSV, von Agility und Agility GIL B.V.4 100% 
der Anteile an GIL zu erwerben.5 Die Transaktion stellt 
deshalb einen Erwerb alleiniger Kontrolle im Sinne von 
Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG6 dar. 

5. Als Grund für das Zusammenschlussvorhaben gibt die 
Meldung an, dass die Kombination der beiden globalen 
Netzwerke von DSV und GIL es DSV ermöglichen wer-
de, ihren Kunden ein noch höheres Serviceniveau zu 
bieten. Die Marktposition von GIL im Raum Asien-Pazifik 
(APAC) und im Nahen Osten (ME) ergänze das Netz-
werk von DSV gut und werde die langfristigen Wert-
schöpfungsambitionen von DSV unterstützen. Darüber 
hinaus würden sich DSV und GIL gegenseitig ergänzen 
und die gleichen Verpflichtungen und hohen Standards 
für unternehmerische Verantwortung und Nachhaltigkeit 
teilen. Zudem seien Akquisitionen ein integraler Be-

standteil der DSV-Strategie und DSV habe einen Leis-
tungsausweis von erfolgreichen Integrationen.7 

6. DSV und GIL erzielten im Geschäftsjahr 2020 insge-
samt einen weltweiten Umsatz von über CHF 2 Mrd. und 
schweizweit jeweils einen solchen von über CHF 100 
Mio., womit die Umsatzschwellen gemäss Art. 9 Abs. 1 
KG erreicht sind und das vorliegende Zusammen-
schlussvorhaben meldepflichtig ist. 

7. Das Zusammenschlussvorhaben ist am 25. Juni 2021 
auch in der EU angemeldet worden.8 Die EU-
Kommission hat noch keinen Entscheid gefällt. 

8. Die Parteien sind gemäss Meldung in der Schweiz in 
den Bereichen Luftfracht-Spedition, Seefracht-Spedition, 
Bodenfracht-Spedition sowie Kontraktlogistikdienstleis-
tungen tätig.9 

9. In Anlehnung an die Praxis in der EU grenzen die 
Schweizer Wettbewerbsbehörden im Bereich der Spedi-
tion sachliche Märkte für Bodenfracht-, Luftfracht- und 
Seefracht-Spedition ab.10 Spedition kann als eine 
Dienstleistung, welche die Versendung oder Beförde-
rung von Waren und Gütern abwickelt, definiert werden. 
Dabei umfasst sie nicht nur die Organisation der Beför-
derung, sondern kann weitere auf die Beförderung be-
zogene Dienstleistungen enthalten (so z. B. Umschlag, 
Verzollung, Lagerhaltung oder logistische Zusatzleistun-
gen). Die Transportleistung kann per Eisenbahn, LKW 
(Land), Flugzeug (Luft) oder Schiff (Wasser) erfolgen. 
Der Spediteur ist meist nicht Besitzer von entsprechen-
den Transportmitteln und führt den Transport auch nicht 
selbst durch, sondern kauft Kapazitäten bei Drittparteien 
(z.B. Reedereien oder Fluggesellschaften) ein. Als direk-
te Marktgegenseite sind Personen oder Unternehmen zu 
bezeichnen, welche Waren oder Güter versenden wol-
len.11 

 

 

 

 
 
1 Meldung, Rz 5. 
2 Meldung, Rz 8. 
3 Meldung, Rz 15. 
4 Agility GIL B.V. mit Sitz in den Niederlanden ist eine [...] %-
Tochtergesellschaft von Agility; vgl. Meldung, Beilage 5. 
5 Meldung, Rz 18 ff. und Beilage 5. 
6 Bundesgesetz über Kartelle und andere Wettbewerbsbeschränkun-
gen vom 6.10.1995 (Kartellgesetz, KG; SR 251). 
7 Meldung, Rz 23 ff. 
8 Meldung, Beilage 1. 
9 Meldung, Rz 28. 
10 RPW 2013/2, 183 Rz 201, Abrede im Speditionsbereich; RPW 
2017/3, 478 Rz 96, BLS AG/Transport Ferroviaire Holding SAS; RPW 
2017/4, 596 Rz 87, HSDG/Maersk Line A/S. 
11 Vgl. RPW 2013/2, 183 Rz 201, Abrede im Speditionsbereich; RPW 
2017/3, 478 Rz 96, BLS AG/Transport Ferroviaire Holding SAS; RPW 
2017/4, 596 Rz 87, HSDG/Maersk Line A/S. 
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10. Ein starker Hinweis dafür, dass eine Unterteilung in 
Bodenfracht-, Luftfracht- und See-fracht-Speditions-
märkte sachgerecht ist, ergibt sich aus dem Umstand, 
dass die Speditions-unternehmen und die Speditions-
verbände in der Regel selber diese Transportarten un-
terscheiden und auch entsprechend organisiert und 
strukturiert sind. Des Weiteren unterscheiden sich Bo-
denfracht-, Luftfracht- und Seefracht-Speditions-
dienstleistungen für den Kunden stark bezüglich ver-
schiedener Faktoren – u.a. Geschwindigkeit und Ta-
rifstruktur.12 

11. Gemäss Meldung liegt der gemeinsame Anteil der 
Parteien auf dem Markt für Luftfracht-Spedition in der 
Schweiz nach dem Zusammenschluss bei [10-20] %. 
Weder die Gesamtumsatzzahlen noch die Umsätze der 
Akteure auf diesem Markt sind publiziert. Die Parteien 
haben den gesamten Marktumsatz daher basierend auf 
Statistiken der International Air Transport Association 
(IATA; erfasst wird das transportierte Frachtgewicht) 
sowie veröffentlichten globalen Unternehmensergebnis-
sen geschätzt. Gestützt auf diese Zahlen nehmen die 
Parteien an, dass der gesamte Marktumsatz für Schwei-
zer Luftfracht-Spedition CHF 1'361 Mio. beträgt. Dabei 
sind die Parteien davon ausgegangen, dass alle ande-
ren Luftfracht-Speditionsunternehmen dasselbe Um-
satz/Tonne-Verhältnis wie DSV haben (CHF [...]/t). Dies 
sei eine vorsichtige Arbeitshypothese im Rahmen der 
vorliegenden Zusammenschlusskontrolle, da z. B. GIL 
deutlich höhere Umsätze pro Tonne erzielt habe (CHF 
[...]/t). Die Parteien gehen daher effektiv von noch tiefe-
ren gemeinsamen Marktanteilen aus.13 

12. In ihrer bisherigen Praxis hat die WEKO eine natio-
nale räumliche Marktabgrenzung der Luftfracht-
Spedition erwogen, die genaue räumliche Abgrenzung 
aber offengelassen.14 Im vorliegenden Fall liegt gemäss 
den Angaben der Parteien auch bei einer nationalen 
räumlichen Marktabgrenzung kein betroffener Markt vor. 
Daher kann vorliegend auf eine definitive räumliche 
Marktabgrenzung verzichtet werden.  

13. Im Bereich der Luftfracht-Spedition in der Schweiz 
sind mit DHL, Schenker Schweiz AG, Bollore Logistics 
Suisse SA, Kühne und Nagel A.G. und Fiege Forwarding 
Schweiz LTD noch diverse weitere grössere Konkurren-
ten tätig. Zudem sind aktuell rund 150 kleinere Unter-
nehmen in diesem Bereich tätig.15 Somit bestehen keine 
Anhaltspunkte, dass im Bereich der Luftfrachtspedition 
eine marktbeherrschende Stellung aufgrund des Zu-
sammenschlusses begründet oder verstärkt würde. 

14. Die Parteien beziffern ihren gemeinsamen Anteil auf 
dem Markt für Seefracht-Spedition in der Schweiz nach 
dem Zusammenschluss auf [0-10] %.16 Insofern handelt 
es sich auch bei einer nationalen räumlichen Marktab-
grenzung nicht um einen betroffenen Markt. Zum Zweck 
der vorliegenden Analyse kann die räumliche Marktab-
grenzung wie bislang offen gelassen werden.17 

15. Die WEKO hat bei der sachlichen Marktabgrenzung 
innerhalb der Bodenfracht-Spedition verschiedene Seg-
mente erwogen, jedoch im Ergebnis offen gelassen, ob 
diese Segmente eigene sachliche Märkte darstellen.18 
Die Parteien sind der Auffassung, dass der Markt der 
Bodenfracht-Spedition nicht in weitere Segmente unter-
teilt werden sollte. Insbesondere sei eine Unterteilung 

der Bodenfracht-Spedition in Schienen- und Strassen-
spedition und eine weitere Unterteilung in Binnenver-
kehr, Import-/Exportverkehr und Transitverkehr nicht 
erforderlich.19 

16. In der Meldung stellen die Parteien geschätzte Antei-
le für Speditionsleistungen für reine Strassentransporte, 
für reine Schienentransporte sowie für Schienen- und 
Strassentransporte, unterteilt nach den Teilbereichen 
Binnenverkehr und internationalem Verkehr, zur Verfü-
gung. Den Parteien würden jedoch keine Daten vorlie-
gen, die zwischen Import-/Exportverkehr und Transitver-
kehr unterscheiden. Ohne diese zusätzliche Segmentie-
rung weisen die Parteien in den sachlich relevanten 
Märkten Anteile von unter [0-10] % aus; für alle Tätigkei-
ten im Bereich der Bodenfracht-Spedition gesamthaft [0-
10] %.20 Insofern liegen unabhängig davon, ob der Be-
reich der Bodenfracht-Spedition weiter zu segmentieren 
ist, offensichtlich keine betroffenen Märkte vor. Zum 
Zweck der vorliegenden Analyse kann die definitive 
Marktabgrenzung daher offengelassen werden. 

17. Weiter grenzt die WEKO sachlich einen Markt für 
Kontraktlogistikdienstleistungen ab. Kontraktlogistik be-
zeichnet die Vergabe verschiedener Logistiktätigkeiten 
an einen Logistikdienstleister über langfristige Verträge 
(Kontrakte). Der Markt für Kontraktlogistikdienstleistun-
gen umfasst Leistungen, die nicht nur Transport und 
Zustellung umfassen, sondern auch Distributionsleistun-
gen wie Bestellmanagement, Versandvorbereitung, Ver-
sand und Transport, Finanzmanagement sowie weitere 
«Value Added-Services». Weitere spezifische Aufgaben 
des Kontraktlogistikers sind Endmontage, Konfektionie-
rung, Verpackung, Qualitätskontrolle und Lagerbewirt-
schaftung.21 In ihrer bisherigen Praxis ist die WEKO von 
einer zumindest nationalen Dimension der Kontraktlo-
gistikdienstleistungen ausgegangen.22 Die Parteien be-
trachten den räumlichen Markt hingegen als mindestens 
europaweit (EWR und Schweiz).23 

18. Gemäss Meldung haben die Parteien auf dem Markt 
für Kontraktdienstleistungen in der Schweiz einen Anteil 
von [0-10] %.24 Auch bei einer nationalen räumlichen 
Marktabgrenzung liegt somit offensichtlich kein betroffe-
ner Markt vor. Daher kann vorliegend auf eine definitive 
räumliche Marktabgrenzung verzichtet werden.  

 

 
12 RPW 2013/2, 184 Rz 206 f., Abrede im Speditionsbereich. 
13 Meldung, Rz 37 und Beilage 6. 
14 RPW 2013/2, 185 Rz 214, Abrede im Speditionsbereich. 
15 Meldung Rz 38 und Beilage 6. 
16 Meldung, Rz 42. 
17 RPW 2013/2, 185 Rz 214, Abrede im Speditionsbereich. 
18 RPW 2020/4b, 1939 ff. Rz 182 ff., SBB Cargo; RPW 2020/2, 688 
Rz. 270, SBB/Hupac/Rethmann/GBN; RPW 2013/4, 679 Rz. 48, BLS 
AG/BLS Cargo AG. 
19 Meldung, Rz 46 ff. 
20 Meldung, Rz 51 ff. 
21 RPW 2020/4b, 1943 Rz 212, SBB Cargo; RPW 2016/3, 759 Rz 44 f., 
7Days Group/Güll-Gesellschaften; RPW 2016/3, 785 Rz 48, 7Days 
Media Services/Naville, Dynapresse, Presse-Import; RPW 2015/3, 468 
Rz 46, Thomas Kirschner/Valora Warenlogistik. 
22 RPW 2020/4b, 1943 Rz 215, SBB Cargo; RPW 2016/3, 760 Rz 50, 
7Days Group/Güll-Gesellschaften; RPW 2016/3, 786 Rz 63, 7Days 
Media Services/Naville, Dynapresse, Presse-Import; RPW 2015/3, 468 
Rz 51, Thomas Kirschner/Valora Warenlogistik. 
23 Meldung, Rz 55. 
24 Meldung, Rz 56. 
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19. Aufgrund der Marktanteile der Parteien liegt kein 
betroffener Markt im Sinne von Art. 11 Abs. 1 Bst. d 
VKU25 vor. Zudem sind in den sachlich relevanten Spe-
ditionsmärkten und im Markt für Kontraktlogistikdienst-
leistungen noch diverse weitere grössere Akteure tätig. 
Insofern wird der Wettbewerb durch den Zusammen-
schluss nicht nachhaltig beeinträchtigt. 

20. Die vorläufige Prüfung ergibt aus den genannten 
Gründen keine Anhaltspunkte, dass der Zusammen-
schluss eine marktbeherrschende Stellung begründen 
oder verstärken wird. Die Voraussetzungen für eine Prü-
fung des Zusammenschlusses nach Art. 10 KG sind 
daher nicht gegeben. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
25 Verordnung über die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlüs-
sen vom 17.6.1996 (VKU; SR 251.4). 
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B 2 4. Sanzioni giusta l'articolo 50 segg. LCart 
 Sanctions selon l'article 50 ss LCart 
 Sanzioni giusta l'articolo 50 segg. LCart 

B 2.4 1. A SA / B SA 

 

Décision du 28 juin 2021 en l’affaire procédure de sanc-
tion 32-0224/04 selon les art. 52 et 53 LCart concernant 
l’obligation de renseigner selon l’art. 40 LCart contre 

1. [A SA][…], 

2. [B SA] […]. 

A Etat de fait 
1. Dans la procédure « 32-0224: Swatch Group Liefers-
topp », la Commission de la concurrence (ci-après: 
COMCO) a approuvé, par décision du 21 octobre 2013, 
l’accord amiable conclu entre The Swatch Group SA (ci-
après: Swatch Group) et le Secrétariat de la Commis-
sion de la concurrence (ci-après: Secrétariat) concernant 
l’arrêt, par Swatch Group, des livraisons de mouvements 
mécaniques.1 Par cet accord amiable, Swatch Group a 
pris certains engagements en matière de livraison de 
mouvements mécaniques par ETA SA Manufacture Hor-
logère Suisse (ci-après: ETA), une filiale de Swatch 
Group. L’accord devait prendre fin le 31 décembre 
2019.2 Dans sa décision, la COMCO s’est toutefois ré-
servée le droit, conformément à l'art. 30 al. 3 LCart3, de 
revenir sur sa décision, c'est-à-dire de la révoquer ou de 
la modifier si les conditions du marché ne se dévelop-
paient pas comme prévu et si le nombre de mouvements 
mécaniques disponibles sur le marché pour les fabri-
cants horlogers s’avérait insuffisant à partir de 2020.4 

2. Le 13 novembre 2018, le Secrétariat, d’entente avec 
un membre de la présidence de la COMCO, a ouvert la 
procédure « 32-0224: Swatch Group Lieferstopp / Ablauf 
Lieferverpflichtung » (ci-après: procédure de révision) en 
application de l'art. 30 al. 3 LCart.5 L'ouverture de cette 
procédure a été motivée par des éléments indiquant que 
les conditions du marché n'avaient pas évolué de la 
manière prévue au moment de la décision initiale et que 
des sources d'approvisionnement alternatives ne se-
raient pas disponibles en quantités suffisantes à partir 
de 2020 pour répondre à la demande de mouvements 
mécaniques des fabricants horlogers.6 L’ouverture de la 
procédure a été publiée le 20 novembre 2018 dans la 
Feuille officielle suisse du commerce (FOSC) et dans la 
Feuille fédérale (FF).7 

3. Les parties à la procédure de révision étaient Swatch 
Group ainsi qu’un concurrent d’ETA. L'objet de la procé-
dure de révision a nécessité une analyse de la situation 
actuelle du marché et du niveau de concurrence, no-
tamment dans le domaine des mouvements méca-
niques.8 Pour effectuer cette analyse, il était nécessaire 
que les fabricants de mouvements mécaniques fournis-
sent des informations sur les conditions du marché et 
sur le niveau de concurrence dans le domaine des mou-

vements mécaniques. À partir de décembre 2018, le 
Secrétariat a donc envoyé un questionnaire à plusieurs 
fabricants de mouvements mécaniques, dont [A SA]9 (ci-
après: [A SA]) et [B SA]10 (ci-après: [B SA]),11 tous les 
deux basés à […]. Les deux sociétés appartiennent au 
même groupe d’entreprises et sont réunies sous une 
direction unique.12 

4. Par courrier du 20 février 2019, [A SA] a répondu au 
questionnaire envoyé par le Secrétariat.13 Par courrier 
du 7 mars 2019, le Secrétariat lui a demandé des préci-
sions à travers des questions supplémentaires (ci-après: 
questions supplémentaires). Par courrier du 16 mai 
2019, lesdites questions supplémentaires ont été à nou-
veau concrétisées selon les actes reçus14. Aucune ré-
ponse aux questions supplémentaires n’a été donnée. 
En outre, [B SA] n'a pas du tout répondu au question-
naire initial.15 

5. Le Secrétariat a prié à plusieurs reprises [A SA] et [B 
SA], par écrit, par téléphone ainsi que par courriel, de 
répondre au questionnaire ainsi qu’aux questions sup-
plémentaires.16 Bien que [A SA] et [B SA] aient déclaré 
qu'elles répondraient au questionnaire ainsi qu’aux 
questions supplémentaires,17 le Secrétariat n'a reçu 
aucune réponse. 

6. Le 11 novembre 2019, le Secrétariat a téléphoné à [A 
SA] et [B SA] pour qu’elles s’exécutent. Lors de la con-
versation téléphonique, le Secrétariat a attiré leur atten-
tion sur le fait que s’il ne recevait pas de réponse avant 
le 25 novembre 2019, une décision constatant 
l’obligation de renseigner serait rendue; cette dernière 
étant soumise à des émoluments.18 Malgré cet avertis-
sement, le Secrétariat n'a reçu aucune réponse. 
 
 
1 Cf. DPC 2014/1, 215, Swatch Group Lieferstopp. 
2 Cf. DPC 2014/1, 215, Swatch Group Lieferstopp. 
3 Loi fédérale du 6.10.1995 sur les cartels et autres restrictions à la 
concurrence (Loi sur les cartels, LCart; RS 251). 
4 DPC 2014/1, 284 N 491, Swatch Group Lieferstopp. 
5 A 5, p. 1 ss. 
6 A 5, p. 1 ss. 
7 A 5, p. 1. 
8 A 5, p. 1 ss. 
9 Registre du Commerce du Canton de Neuchâtel, CHE-[…]. 
10 Registre du Commerce du Canton de Neuchâtel, CHE-[…]. 
11 A 5, p. 8 ss; A 6, p. 1 ss. 
12 A 6, p. 90. […] est l’unique conseil d’administration de [A SA] et [B 
SA]. 
13 Cf. A 5, pp. 41 ss et 60 ss. 
14 A 5, p. 79 ss. 
15 Cf. A 6, p. 30 ss et 59 ss. 
16 Cf. A 5, p. 6. 
17 Cf. A 5, p. 6. 
18 Cf. A 5, p. 6. 
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7. Par deux lettres séparées et datées du 16 décembre 
2019, le Secrétariat a adressé à [A SA] et [B SA], une 
décision relative à l’obligation de renseigner (ci-après: 
décision sur l’obligation de renseigner).19 Conformément 
à ces décisions, [A SA] et [B SA] étaient enjointes de 
répondre au questionnaire respectivement aux questions 
supplémentaires concernant [A SA] dans un délai de 30 
jours suivant la notification. 

8. [A SA] a reçu la décision sur l’obligation de renseigner 
le 17 décembre 2019 et [B SA] le 24 décembre 2019.20 
Les autorités de la concurrence n'ont toutefois pas reçu 
de réponses dans le délai imparti. Les décisions sur 
l’obligation de renseigner n’ayant fait l’objet d’aucun 
recours, elles sont entrées en force. 

9. Le 13 juillet 2020, la COMCO a rendu sa décision 
relative à la procédure de révision.21 Dans cette déci-
sion, elle est arrivée à la conclusion qu’aucune obliga-
tion ne devait être imposée à sa filiale ETA. ETA de-
meure toutefois en position dominante sur le marché des 
mouvements mécaniques Swiss made et reste ainsi 
soumise aux contrôles cartellaires. Cette décision n’a fait 
l’objet d’aucun recours et est par conséquent entrée en 
force. 

10. Le 27 novembre 2020, le Secrétariat, d’entente avec 
un membre de la présidence de la COMCO, a ouvert la 
procédure de sanction « 32-0224/04: possible inobser-
vation de l’obligation de renseigner » (ci-après: la pré-
sente procédure) à l’encontre de [A SA] et [B SA] sur la 
base de l’art. 53 en relation avec l’art. 52 LCart. Par 
lettre datée du même jour, le Secrétariat a informé les 
deux parties de l’ouverture de la présente procédure et 
leur a donné la possibilité de prendre position jusqu’au 
11 janvier 2021.22 Aucune prise de position n’a été 
adressée au Secrétariat par les parties. 

11. Le 12 mai 2021, le Secrétariat a envoyé à [A SA] et 
[B SA] sa proposition datée du 11 mai 2021 et leur a 
donné l’accès au dossier, en leur impartissant un délai 
de deux semaines pour prendre position.23 

12. Les autorités de la concurrence n’ont pas reçu de 
prise de position de la part de [A SA] et/ou de [B SA] 
dans le délai imparti. La Secrétariat a donc transmis à la 
COMCO sa proposition initiale. Suite à une délibération, 
la COMCO a rendu la présente décision le 28 juin 2021. 

B Considérants 
B.1 Champ d’application de la LCart 
13. La LCart s’applique aux entreprises de droit privé ou 
de droit public qui sont parties à des cartels ou à 
d’autres accords en matière de concurrence, qui sont 
puissantes sur le marché ou participent à des concentra-
tions d’entreprises (art. 2 al. 1 LCart). 

14. La présente procédure de sanction selon l’art. 53 en 
relation avec l’art. 52 LCart est une procédure subsé-
quente qui est accessoire à une procédure principale 
ouverte sur la base des art. 26 ss LCart. Partant, il n’est 
pas nécessaire d’examiner si elle a pour objet des ac-
cords illicites entre des entreprises ou une pratique illi-
cite d’entreprise ayant une position dominante (art. 5 ss 
LCart). Il suffit en effet que la LCart s’applique aux ques-
tions examinées dans la procédure principale dans le 
cadre de laquelle les mesures d’enquête ont été prises. 

15. En l’occurrence, les requêtes d’informations du Se-
crétariat et les décisions subséquentes sur l’obligation 
de renseigner à l’encontre de [A SA] et [B SA] ont été 
prises dans le cadre de la procédure de révision (cf. N 3 
ss). Cette procédure constituait elle-même une procé-
dure subséquente accessoire à la procédure « 32-0224: 
Swatch Group Lieferstopp » (cf. N 1 s.), enquête au 
sens de l’art. 27 LCart.24 La procédure de révision avait 
pour but d’examiner si Swatch Group/ETA abusait de sa 
position dominante, raison pour laquelle l’affaire tombait 
sous le champ d’application personnel et matériel de la 
LCart.25 Les mêmes considérations valent pour les pro-
cédures accessoires résultant de cette procédure de 
révision, en particulier pour la présente procédure de 
sanction au sens de l’art. 53 LCart. 

16. La LCart était également applicable à la procédure 
« 32-0224: Swatch Group Lieferstopp » d’un point de 
vue géographique (cf. art. 2 al. 3 LCart), la même chose 
vaut pour la présente procédure de sanction. 

B.2 Compétence 
17. En vertu de l’art. 53 LCart, les cas d’inobservation de 
l’obligation de renseigner sont instruits par le Secrétariat, 
d’entente avec un membre de la présidence de la 
COMCO, et la COMCO est compétente pour statuer. 
Ainsi, la COMCO est compétente pour statuer dans la 
présente procédure de sanction. 

B.3 Le droit procédural applicable 
18. En règle générale, les dispositions de la PA26 sont 
applicables aux procédures de sanction selon les art. 52 
et 53 LCart (cf. art. 39 LCart).27 Comme la sanction pré-
vue à l’art. 52 LCart a un caractère quasi-pénal28, les 
dispositions de la CEDH29 doivent également être prises 
en considération, en tant que leur application est objecti-
vement justifiée.30 

 

 

 

 

 

 

 
19 A 1, p. 2. 
20 A 7. 
21 Cf. Décision de la COMCO du 13.7.2020, Swatch Group Lieferstopp 
/ Ablauf Lieferverpflichtung, disponible sous: <https://www.weko.admin. 
ch/weko/de/home/praxis/publizierte-entscheide.html> (28.6.2021). 
22 A 3, 4. 
23 A 8–12. 
24 Cf. DPC 2014/1, 215, Swatch Group Lieferstopp. 
25 Cf. DPC 2014/1, 223 N 80 ss, Swatch Group Lieferstopp. 
26 Loi fédérale du 20.12.1968 sur la procédure administrative (PA; RS 
172.021). 
27 DPC 2006/1, 146 N 40 ss, Sanktionsverfahren Unique; DPC 2009/4, 
462 N 11, 7x2 AG. 
28 En ce qui concerne l’art. 49a LCart, cf. ATF 139 I 72 consid. 2.2.2; la 
méme chose vaut pour la sanction selon l’art. 52 LCart, cf. MICHAEL 
TSCHUDIN, in: DIKE-Kommentar, Bundesgesetz über Kartelle und 
andere Wettbewerbsbeschränkungen, Zäch et al. (éd.), 2018, art. 52 
N 4. 
29 Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés 
fondamentales du 4.11.1950 (CEDH; RS 0.101). 
30 Cf. DPC 2009/4, 462 N 11, 7x2 AG. 
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B.4 Sanction selon l’art. 52 LCart 
B.4.1 Remarques générales 
19. Selon l’art. 52 LCart, l’entreprise qui n’aura pas exé-
cuté son obligation de renseigner ou de produire des 
documents, ou ne l’aura fait qu’en partie, sera tenue au 
paiement d’un montant de 100’000 francs au plus. Cette 
sanction sert à faire respecter l’obligation de renseigner 
prévue à l’art. 40 LCart.31 Elle n'est exclue ni par la ré-
ponse ultérieure aux questions qui faisaient l’objet de la 
décision sur l’obligation de renseigner entrée en force,32 
ni par la clôture de la procédure dans le cadre de la-
quelle les mesures d’enquête ont été prises. 

B.4.2 Conditions préalables 
B.4.2.1 Eléments constitutifs de l’art. 52 LCart 
20. Les éléments constitutifs de l’art. 52 LCart doivent 
être remplis pour qu’une sanction puisse être mise à la 
charge des parties à la présente procédure. Pour cela, il 
faut qu’une « entreprise » (cf. N 21 ss) ait commis une 
« inobservation de l’obligation de renseigner selon 
l’art. 40 LCart » (cf. N 25 ss). 

B.4.2.1.1  L’entreprise 
21. Pour la notion d’entreprise, il est renvoyé à l’art. 2 
al. 1 et 1bis LCart.33 Selon cet article, cette notion com-
prend toute entreprise engagée dans le processus éco-
nomique qui offre ou acquiert des biens ou des services, 
indépendamment de son organisation ou de sa forme 
juridique. 

22. Conformément au Message du Conseil fédéral relatif 
à la LCart de 1995, on entend par entreprise tout acteur 
qui produit des biens et des services et participe de fa-
çon indépendante au processus économique, que ce 
soit du côté de l'offre ou de la demande. Même si le 
critère de l’indépendance n’a pas été intégré dans la 
définition légale introduite lors de la révision de la LCart 
de 2003 (cf. art. 2 al. 1bis LCart), il demeure un critère 
pertinent pour l’appréciation de la notion d’entreprise.34 
Partant, la notion d’entreprise au sens de la LCart est 
soumise aux conditions de l’art. 2 al. 1 et 1bis LCart ainsi 
qu’à une participation indépendante au processus éco-
nomique, que ce soit du côté de l'offre ou de la de-
mande. 

23. Dans le cas d’espèce, [A SA] est un acteur qui pro-
duit et offre des mouvements mécaniques (cf. N 3).35 
Selon le Registre du commerce du canton de Neuchâtel, 
c’est également le cas de [B SA].36 Bien qu’il s’agisse de 
deux sociétés ayant une personnalité juridique propre du 
point de vue du droit des sociétés, les deux sociétés ne 
sont pas indépendantes d’un point de vue économique; 
elles appartiennent au même groupe d’entreprises réuni 
sous une direction unique (cf. N 3). D’un point de vue 
économique, c’est ainsi le « groupe [X] », constitué de [A 
SA], [B SA] et d’autres sociétés (ci-après: le groupe 
[X]),37 qui est engagé dans le processus économique. 

24. En conséquence, le groupe [X] doit être considéré 
comme une entreprise au sens de l’art. 52 LCart. 

 

 

B.4.2.1.2  L’inobservation de l’obligation de ren-
seigner selon l’art. 40 LCart 

25. L'art. 52 LCart sanctionne l’inobservation de 
l’obligation de renseigner prévue à l’art. 40 LCart. En 
vertu de l'art. 40 LCart, les parties à des ententes, les 
entreprises puissantes sur le marché, les parties à des 
fusions et les tiers concernés doivent fournir aux autori-
tés de la concurrence toutes les informations néces-
saires à leurs enquêtes et fournir les pièces nécessaires. 
Toutefois, une sanction n’est possible que si l’entreprise 
s’est vue notifier personnellement une décision sur 
l’obligation de renseigner claire et exécutoire et si 
l’entreprise n’a pas donné suite à cette décision.38 Bien 
qu’il ne soit pas nécessaire que la décision soit défini-
tive39, la COMCO s’abstient généralement d’imposer une 
sanction si la décision sur l’obligation de renseigner n’est 
pas encore entrée en force.40 

26. En l’espèce, le groupe [X] a reçu deux décisions des 
autorités de la concurrence sur l’obligation de rensei-
gner. Conformément à ces décisions, [A SA] et [B SA] 
devaient répondre au questionnaire ainsi qu’aux ques-
tions supplémentaires dans les 30 jours suivant la notifi-
cation desdites décisions.41 Le questionnaire et les 
questions supplémentaires se trouvaient en annexe de 
ces décisions.42 Les deux décisions étaient donc claires 
et exécutoires. Le groupe [X] a violé ces décisions en ne 
répondant pas au questionnaire et aux questions sup-
plémentaires (cf. N 7). 

27. En conséquence, le groupe [X] a violé à deux re-
prises son obligation de renseigner. Les décisions étant 
définitives, ces violations peuvent être sanctionnées 
pour autant que les autres conditions soient remplies. 

 

 

 

 

 

 

 
31 DPC 2009/4, 462 N 12, 7x2 AG; LAURENT MOREILLON, in: Commen-
taire Romand, Droit de la concurrence, Martenet/Bovet/Tercier (éd.), 2 
éd. 2012, art. 52 LCart N 4; DIKE KG-TSCHUDIN (n. 28), art. 52 N 23. 
32 DPC 2009/4, 462 N 12, 7x2 AG; DIKE KG-TSCHUDIN (n. 28), art. 52 
N 23. 
33 DIKE KG-TSCHUDIN (n. 28), art. 52 N 13. 
34 TAF, B-2977/2007 du 27.4.2010, consid. 4.1; DPC 2015/3, 433 
N 29, Axel Springer Schweiz/Ringier; VINCENT MARTENET/PIERRE-ALAIN 
KILLIAS, in: Commentaire Romand, Droit de la concurrence, Mar-
tenet/Bovet/Tercier (éd.), 2 éd. 2012, art. 2 LCart N 28. 
35 Cf. A 1, p. 5 et <http://www.[...]> (28.6.2021). 
36 Cf. Registre du Commerce du Canton de Neuchâtel, CHE-[…]; voir 
également A 2, p. 4. 
37 <http://www.[...]> (28.6.2021). 
38 CR Concurrence-MOREILLON (n. 31), art. 52 N 5. 
39 DIKE KG-TSCHUDIN (n. 28), art. 52 N 18. 
40 DPC 2009/4, 464 N 26 s, 7x2 AG. 
41 A 1, 2. 
42 Cf. A 1, 2. 
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B.4.2.2 Imputabilité 
28. Selon la pratique de la COMCO et des tribunaux, il 
doit au moins pouvoir être reproché à l’entreprise con-
cernée – en plus de la réunion des éléments constitutifs 
de l’infraction et de l'illicéité du comportement – d’avoir 
agi par négligence, et donc d’avoir violé objectivement 
un devoir de diligence au sens des faits reprochés.43 Un 
manque objectif de diligence au sens d’une faute au 
niveau dans l’organisation est déterminant.44 

29. Dans le cas d’espèce, le Secrétariat a prié, à plu-
sieurs reprises, [A SA] et [B SA], par écrit, par téléphone 
ainsi que par courriel, de répondre au questionnaire 
ainsi qu’aux questions supplémentaires (cf. N 5 s.). La 
communication s’est toujours faite directement avec […], 
administrateur et directeur général de [A SA] et [B SA],45 
c’est-à-dire avec un organe dirigeant. La même chose 
vaut pour la notification des décisions sur l’obligation de 
renseigner.46 Il s’ensuit que [A SA] et [B SA] savaient 
qu’elles étaient tenues de fournir les informations re-
quises. Il peut donc être conclu que [A SA] et [B SA], et 
ce faisant le groupe [X], savaient et étaient prêtes à ac-
cepter la violation de leur obligation de renseigner par 
leur inaction. Elles agissaient avec conscience et volon-
té. 

30. Il convient finalement de souligner que même en cas 
d’absence d’intention – quod non – il pourrait être repro-
ché à [A SA] et [B SA], et ce faisant au groupe [X], 
d’avoir agi par négligence. En effet, elles auraient dû 
prendre des mesures organisationnelles appropriées (p. 
ex. des instructions aux employés) afin d’assurer une 
réponse aux décisions des autorités de la concurrence 
sur l’obligation de renseigner.  

B.4.2.3 Responsabilité 
31. Une entreprise au sens de la LCart n'a pas, en cas 
de groupe de sociétés, de personnalité juridique recon-
nue en droit administratif. Par conséquent, elle ne peut 
être destinataire d'une décision au sens de l’art. 5 PA.47 
Selon la pratique de la COMCO, ce sont donc les per-
sonnes (morales) qui sous-tendent l’« entreprise » – au 
sens du droit des cartels – au moment de la violation qui 
doivent être rendues responsables du paiement de la 
sanction.48 Si plusieurs personnes (morales) sont impli-
quées, le choix de la personne (morale) tenue respon-
sable du paiement de la sanction relève du pouvoir 
d’appréciation de la COMCO.49 

32. En l’occurrence, c’est le groupe [X] qui a commis les 
deux violations de l’obligation de renseigner (cf. N 21 ss 
et 25 ss). [A SA] et [B SA] étaient les personnes morales 
membres du groupe [X] au moment de l’inobservation de 
l’obligation de renseigner, respectivement au moment de 
la réception des décisions sur l’obligation de renseigner. 
Ce faisant, ces deux entreprises peuvent être sanction-
nées pour leur violation de l'obligation de renseigner. 

B.4.2.4 Conclusion intermédiaire 
33. Au vu de ce qui précède, en ne répondant pas au 
questionnaire et aux questions supplémentaires, le 
groupe [X] n’a pas respecté les deux décisions rendues 
par les autorités de la concurrence le 16 décembre 2019 
et a par conséquent violé son obligation de renseigner. 
Le groupe [X] a commis ces deux infractions à tout le 

moins par négligence. Il doit donc être sanctionné sur la 
base de l’art. 52 LCart. 

B.4.3 Calcul des sanctions 
B.4.3.1 Remarques générales 
34. La conséquence juridique d'une infraction à 
l’obligation de renseigner est l'imposition d'une sanction 
administrative d’un montant de CHF 100'000.- au plus 
(art. 52 LCart). La détermination du montant de la sanc-
tion est laissée au pouvoir d’appréciation de la COMCO. 
Les principes de proportionnalité et d’égalité de traite-
ment doivent toutefois être respectés (cf. art 5 al. 2 et 8 
Cst50).51 

35. Le montant de la sanction est déterminé en fonction 
des circonstances particulières du cas concret. Il doit 
être compréhensible pour l'entreprise et avoir un effet 
dissuasif. La taille de l'entreprise, la nature et la gravité 
de l'infraction ainsi que d’éventuelles circonstances ag-
gravantes et/ou atténuantes doivent en particulier être 
prises en considération. Les éléments subjectifs sont à 
considérer dans le cadre de l’appréciation des circons-
tances aggravantes et atténuantes.52 

36. En l’espèce, le groupe [X] a commis deux infractions 
(cf. N 25 ss): [A SA] n’a pas donné suite à la décision 
sur l’obligation de renseigner concernant les questions 
supplémentaires et [B SA] n’a pas observé la décision 
sur l’obligation de renseigner concernant le question-
naire. Bien qu’il découle du principe d'égalité que les 
différentes infractions soient traitées séparément, les 
mêmes circonstances sont pertinentes en l’espèce pour 
le calcul des sanctions. Pour cette raison, les deux in-
fractions seront traitées simultanément. 

B.4.3.2 Taille de l’entreprise 
37. Selon la pratique de la COMCO et la jurisprudence 
du Tribunal administratif fédéral (TAF), les microentre-
prises au sens du chiffre 4 de la Communication PME53 
reçoivent en général un montant de sanction plus bas.54 
Selon la Communication PME, une entreprise est consi-
dérée comme une microentreprise si elle emploie moins 
de dix personnes et réalise un chiffre d’affaires annuel 
en Suisse ne dépassant pas CHF 2 mio. 

 
43 Cf. p. ex. ATF 139 I 72 consid. 12.2.2 (non publié) (= DPC 2013/1, 
135 consid. 12.2.2) et les références citées, Publigroupe SA et 
al./COMCO; le récent cas Nikon/COMCO résume bien la question de 
l’imputabilité, arrêt du TAF, DPC 2016/3, 863 consid. 8.2.2 et les réfé-
rences citées. 
44 Cf. ég. DPC 2009/4, 463 s N 20 ss, 7x2 AG. 
45 Cf. A 5, 6. 
46 Cf. A 1, 2. 
47 Cf. DPC 2020/3a, 1096 N 1128, Bauleistungen See-Gaster. 
48 Cf. DPC 2020/3a, 1099 s N 1143 ss, Bauleistungen See-Gaster; 
DPC 2020/4a, 1834 ss N 559 ss, Bauleistungen Graubünden. 
49 Cf. réf. n. 48. 
50 Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18.4.1999 (Cst; 
RS 101). 
51 DPC 2009/4, 464 N 30, 7x2 AG; DPC 2010/1, 194 s consid. 6.1., 
Sanktionverfügung – Verstoss gegen die Auskunftspflicht. 
52 DPC 2009/4, 464 s N 29 ss, 7x2 AG; DPC 2010/1, 194 ss consid. 6., 
Sanktionverfügung – Verstoss gegen die Auskunftspflicht. 
53 Communication de la COMCO du 19.12.2005 relative aux accords 
dont l'impact sur le marché est restreint (Communication PME; DPC 
2006/1, 209 ss). 
54 DPC 2009/4, 464 s N 33 ss et N 42, 7x2 AG; DPC 2010/1, 196 
consid. 6.4.3., Sanktionverfügung – Verstoss gegen die Auskunfts-
pflicht. 
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38. Le Groupe [X] emploie une centaine de collabora-
teurs et collaboratrices.55 En outre, au vu des informa-
tions reçues de la part de [A SA] au sujet de la quantité 
de mouvements mécaniques produits en 2018, des prix 
facturés56 et du fait que le groupe [X] ne produit pas 
exclusivement des mouvements mécaniques mais est 
également actif dans d'autres domaines57, il peut être 
supposé que le groupe réalise un chiffre d'affaires d’au 
moins CHF 10 mio par an. 

39. En conséquence, le groupe [X] ne peut pas être 
qualifié de microentreprise au sens du chiffre 4 de la 
Communication PME. Toutefois, ce dernier doit être 
considéré comme une petite ou moyenne entreprise 
(PME) dont le chiffre d'affaires est bien inférieur à 
CHF 100 mio. Le montant des sanctions devrait ainsi se 
situer dans la partie inférieure du cadre légal de la peine. 

B.4.3.3 Type et gravité de l’infraction 
40. L'examen du type et de la gravité de l'infraction doit 
être effectué en tenant compte des particularités de 
l'art. 52 LCart, qui, en tant que disposition procédurale, 
sert à faire respecter l’obligation de renseigner prévue à 
l’art. 40 LCart.58 

41. Dans le cas d’espèce, les autorités de la concur-
rence n'ont reçu aucune réponse à leurs questions en-
core ouvertes bien que le Secrétariat ait prié, à plusieurs 
reprises, [A SA] et [B SA], par écrit, par téléphone ainsi 
que par courriel, de répondre au questionnaire ainsi 
qu’aux questions supplémentaires (cf. N 4 ss et 25 ss). 
Dans cette mesure, il s’agit d’inobservations totales de 
l’obligation de renseigner. En outre, comme expliqué 
dans les décisions sur l’obligation de renseigner, les 
informations demandées étaient déterminantes au mo-
ment des décisions sur l’obligation de renseigner, dans 
une certaine mesure, pour clarifier les conditions du 
marché et la concurrence dans le domaine des mouve-
ments mécaniques.59 

42. En revanche, il convient de prendre en compte que 
[A SA] a répondu au questionnaire du Secrétariat du 
10 décembre 2018 (cf. N 4).60 Elle a ainsi fourni cer-
taines informations sur les points de vue et les activités 
des deux sociétés [A SA] et [B SA]. 

43. En conclusion, l'examen du type et de la gravité de 
l'infraction révèle que les infractions commises sont à 
qualifier de moyennement graves. Le montant des sanc-
tions devrait ainsi se situer dans la partie inférieure du 
cadre légal de la peine. 

B.4.3.4 Circonstances aggravantes et atténuantes 
44. La dernière étape du calcul de la sanction consiste à 
tenir compte des circonstances aggravantes et atté-
nuantes. Dans ce contexte, il faut tenir compte du fait 
que le groupe [X] n'a, délibérément et volontairement, 
pas répondu aux questions posées (cf. N 28 ss). De 
telles actions intentionnelles indiquent des sanctions 
d’un montant plutôt élevé. Aucune autre circonstance 
aggravante et/ou atténuante n'est apparente. 

B.4.3.5 Conclusion intermédiaire 
45. D’une part, la taille du groupe [X] et le fait que la 
société [A SA] ait répondu au questionnaire du 10 dé-
cembre 201861 plaident en faveur d'un montant de sanc-

tion plutôt faible. D'autre part, les inobservations inten-
tionnelles et totales des décisions relatives à l’obligation 
de renseigner exigent une certaine sévérité dans la fixa-
tion du montant de la sanction. 

46. En vertu des considérations qui précèdent et en 
tenant compte de toutes les circonstances du cas 
d’espèce, la COMCO retient qu’une sanction administra-
tive d’un montant de CHF 20'000.- est adaptée à chaque 
violation de l’obligation de renseigner par le groupe [X], 
soit un total de CHF 40'000.-. 

B.4.4 Résultat intermédiaire 
47. En conséquence, le groupe [X] doit être sanctionné 
de deux amendes de CHF 20'000.- correspondant aux 
deux violations de l’obligation de renseigner. [A SA] et [B 
SA] supporteront chacune une des deux sanctions pour 
leur violation de l’obligation de renseigner (cf. N 31 s). 

B.5 Frais 
48. Conformément à l'art. 2 al. 1 Oemol-LCart62, est 
notamment tenu de s'acquitter d'un émolument celui qui 
occasionne une procédure administrative. La procédure 
de sanction selon les art. 52 et 53 LCart est également 
considérée comme une procédure administrative (art. 1 
al. 1 let. a Oemol-LCart).63 La procédure de sanction 
concernant l’inobservation de l’obligation de renseigner 
a été occasionnée par le groupe [X] qui n’a pas donné 
suite aux décisions sur l’obligation de renseigner (cf. 
N 7). Le groupe [X] est donc tenu du paiement d’un 
émolument. 

49. L’émolument est calculé sur la base du temps con-
sacré à l’affaire (art. 4 al. 1 Oemol-LCart). Les taux ho-
raires de CHF 100.- à 400.- dépendent de l'urgence de 
l’affaire et de la classe de salaire du personnel qui effec-
tue la prestation. Le temps consacré à la présente déci-
sion s'élève à 12,58 heures à CHF 130.- chacune, 85,33 
heures à CHF 200.- chacune, et 0,75 heure à  
CHF 290.-, soit un total de CHF 18'918,90. 

50. Ces frais sont à la charge du groupe [X]. Les socié-
tés du groupe [X], [A SA] et [B SA], en répondent cha-
cune de moité (cf. art. 1a Oemol-LCart et l’art. 2 al. 2 
OGEmol64). 

 

 
55 <http://www.[...]> (28.6.2021). 
56 A 5, pp. 51 s. Selon ces informations, [A SA] vendait en 2018 […] 
mouvements mécaniques. Le prix de vente le plus bas d’un produit 
vendu en 2018 était de CHF […]. Il s’ensuite que le « groupe [X] » 
réalisait avec la production de mouvements mécaniques un chiffre 
d'affaires d’au moins CHF 6.2 mio ([…]). 
57 P. ex. le groupe [X] vend également des […]; cf. <http://www.[...]> 
(28.6.2021). 
58 DPC 2009/4, 462 N 12, 7x2 AG; CR Concurrence-MOREILLON (n. 
31), art. 52 LCart N 4; DIKE KG-TSCHUDIN (n. 28), art. 52 N 23. 
59 A 1, p. 5 ss; A 2, p. 5 ss. 
60 Cf. A. 5, p. 41 ss. 
61 Cf. A. 5, p. 41 ss. 
62 Ordonnance du 25.2.1998 sur la perception d’émoluments dans la 
loi sur les cartels (Ordonnance sur les émoluments LCart; Oemol-
LCart; RS 251.2). 
63 DAVID BRUCH/TOBIAS JAAG, in: DIKE-Kommentar, Bundesgesetz 
über Kartelle und andere Wettbewerbsbeschränkungen, Zäch et al. 
(éd.), 2018, art. 53a N 16 f. 
64 Ordonnance générale du 8.9.2004 sur les émoluments (OGEmol; 
RS 172.041.1). 
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B.6 Résultat 
51. En ne répondant pas au questionnaire ainsi qu’aux 
questions supplémentaires dans le délai imparti confor-
mément à son obligation d’informer, le groupe [X] a violé 
les deux décisions des autorités de la concurrence du 
16 décembre 2019 concernant l’obligation de rensei-
gner. Le groupe [X] a commis ces infractions au moins 
par négligence. En conséquence, il est condamné au 
paiement de deux sanctions de CHF 20'000.- chacune 
en application l'art. 52 LCart. Les sociétés [A SA] et 
[B SA] supporteront chacune une sanction pour leur 
violation de l’obligation de renseigner. Au surplus, ces 
dernières supporteront chacune la moitié des frais de 
procédure se montant au total à CHF 18'918,90. 

 

 

 

C Dispositif 
En vertu de l’état de fait et des considérants qui précè-
dent, la Commission de la concurrence décide selon 
l’art. 53 LCart que: 

1. En application de l’art. 52 LCart, [A SA] et [B SA] sont 
chacune tenues au paiement d’une sanction d’un 
montant de CHF 20'000.- pour l’inobservation de 
l’obligation de renseigner. 

2. Les frais de procédure de CHF 18'918,90 sont répar-
tis par moitié entre [A SA] et [B SA]. 

La présente décision est notifiée à: 

- [A SA]; 

- [B SA]. 

[Voie de droit] 
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B 2 7. Stehlungnahmen 
 Préavis 
 Preavvisi 

B 2.7 1. Mesure de soutien en faveur de l’Aéroport international de Genève (AIG) 

 

Prise de position de la Commission de la concurrence 
du 5 juillet 2021 portant sur l’examen selon l’art. 103 LA 
de la compatibilité avec l’ATA de la Mesure de soutien 
en faveur de l’Aéroport international de Genève (AIG) 
pour République et canton de Genève 

A Etat de fait 
A.1 Objet de l’examen 
1. La République et canton de Genève (ci-après: canton 
de Genève) envisage de consentir un prêt d’un montant 
maximal de CHF 200 millions en faveur de l’Aéroport 
international de Genève (ci-après: AIG) destiné à fournir 
les liquidités nécessaires au maintien et à la poursuite 
des activités de l’établissement dans le cadre de la crise 
sanitaire de COVID-19. 

2. Par courriers des 14 avril et 9 juin 2021, le Conseil 
d’Etat du canton de Genève (ci-après: Conseil d’Etat) a 
déposé une notification ainsi qu’un complément à la 
notification à la Commission de la concurrence (ci-après: 
COMCO) d’un projet de loi autorisant le Conseil d’Etat à 
consentir un prêt d’un montant maximal de CHF 200 
millions en faveur de l’AIG. En vertu de l’art. 103 LA1, la 
COMCO est invitée à examiner si la mesure de soutien 
envisagée en faveur de l’AIG est compatible avec 
l’ATA2. 

A.2 Procédure 
A.2.1 Procédure menant à l’adoption de la mesure 

de soutien 
3. Après le refus de soutien financier de la part de Con-
fédération le 2 décembre 2020, qui a confirmé 
n’intervenir qu’à titre subsidiaire et en dernier ressort3, 
l’AIG a sollicité le soutien du canton de Genève. 

4. Selon le Conseil d’Etat4, l'année 2020 a été marquée 
par une chute du nombre de passagers de près de 70 % 
par rapport à 2019, en lien avec la crise sans précédent 
que connaît le trafic aérien. Les perspectives de reprise 
à court terme ne seraient pas réjouissantes et implique-
ront un nouvel exercice largement déficitaire pour l'aéro-
port en 2021 et ce, quel que soit le scénario envisagé. 
Compte tenu de ces perspectives et afin d'assurer les 
liquidités nécessaires au maintien et à la poursuite des 
activités de la plateforme, le Conseil d'Etat a adopté le 
« Projet de loi autorisant le Conseil d’Etat à consentir un 
prêt d’un montant maximal de 200'000'000 francs en 
faveur de l’Aéroport international de Genève destiné à 
fournir les liquidités nécessaires au maintien et à la 
poursuite des activités de l’établissement dans le cadre 
de la crise sanitaire du coronavirus (COVID-19) »5 (ci-

après: projet de loi) qu’il a déposé par devant le Grand 
Conseil en date du 24 février 2021. 

5. Selon le complément à la notification, la procédure 
menant à l’adoption du projet de loi suivra les étapes 
suivantes6: au moment du dépôt du complément à la 
notification et ainsi au moment de l’examen de la COM-
CO, la Commission des finances du Grand Conseil (ci-
après: Commission des finances) examine en détail le 
projet de loi par le biais de questions et d’auditions. Elle 
déterminera par la suite si elle refuse ledit projet de loi, 
ou si elle entre en matière. Dans ce dernier cas, les ar-
ticles du projet seront discutés l’un après l’autre et pour-
raient être amendés. Finalement, la Commission des 
finances votera sur l’ensemble du projet et présenterait 
ce dernier en séance plénière du Grand Conseil. Durant 
cette séance plénière, le Grand Conseil pourrait refuser 
le projet de loi ou accepter l’entrée en matière. Dans ce 
second cas, la discussion portera sur chaque article 
individuellement et des amendements pourraient être 
votés. Finalement, le Grand Conseil votera sur 
l’ensemble du projet. En cas d’approbation, le Conseil 
d’Etat adoptera un arrêté de publication et publiera ce 
dernier ainsi que la loi dans la Feuille d’avis officielle, ce 
qui marque le début du délai référendaire. En l’absence 
de référendum ou en cas de non-aboutissement du réfé-
rendum, le Conseil d’Etat adoptera un arrêté de promul-
gation permettant l’entrée en vigueur de la loi, dont la 
date serait déterminée par le Conseil d’Etat.7 En cas de 
référendum, le projet de loi sera soumis à votation. 

 

 

 
1 Loi fédérale du 21 décembre 1948 sur l’aviation (LA; RS 748.0). 
2 Accord du 21 juin 1999 entre la Confédération suisse et la Commu-
nauté européenne sur le transport aérien, en vigueur depuis le 1er juin 
2002 (ATA; RS 0.748.127.192.68). 
3 Complément à la notification, annexe 3. 
4 Point de presse du Conseil d’Etat du 24 février 2021, 
<https://www.ge.ch/document/point-presse-du-conseil-etat-du-24-
fevrier-2021#extrait-23923> (24.6.2021). 
5 Projet de loi cantonale no 12876 (PL 12876), <https://ge.ch/grand 
conseil/data/texte/PL12876.pdf> (24.6.2021), notification, annexe 4. 
6 Complément à la notification, 11 s. 
7 Il serait néanmoins possible, pour le Grand Conseil, à la majorité de 
deux tiers des voix exprimées, mais au moins à la majorité de ses 
membres, de déclarer urgente une loi dont l’entrée en vigueur ne 
souffre aucun retard. Dans ce cas, la loi entrerait en vigueur immédia-
tement et le Conseil d’Etat adopterait un arrêté de publication qui fait 
courir le délai référendaire. Si un référendum était demandé, la loi 
deviendrait caduque un an après son entrée en vigueur, à moins de 
son approbation par le corps électoral (complément à la notification, 
12). 
 

https://www.ge.ch/document/point-presse-du-conseil-etat-du-24-fevrier-2021#extrait-23923
https://www.ge.ch/document/point-presse-du-conseil-etat-du-24-fevrier-2021#extrait-23923
https://ge.ch/grandconseil/data/texte/PL12876.pdf
https://ge.ch/grandconseil/data/texte/PL12876.pdf
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6. La présente prise de position de la COMCO sera por-
tée à l’attention du Grand Conseil avant les débats afin 
de permettre à ce dernier de modifier, le cas échéant, le 
projet de loi en tenant compte des considérations de la 
COMCO (cf. N 58 ss). 

A.2.2 Procédure devant les autorités de la concur-
rence 

7. Par courrier du 14 avril 2021, le Conseil d’Etat a noti-
fié à la COMCO la mesure de soutien envisagée par le 
canton de Genève en faveur de l’AIG (ci-après: notifica-
tion). 

8. La notification du 14 avril 2021 ne contenait pas 
toutes les informations permettant à la COMCO 
d’examiner si la mesure de soutien envisagée constituait 
une aide d’Etat compatible avec l’ATA. Par courrier du 
29 avril 2021 adressé au Conseil d’Etat, le Secrétariat a 
exposé les voies d’examen possibles et les exigences 
juridiques correspondantes. Il a invité le Conseil d’Etat à 
compléter la notification avec les informations man-
quantes, conformément à la voie choisie. 

9. Le 29 avril 2021, l’AIG a transmis un projet de com-
plément à la notification au Secrétariat, en lui deman-
dant si la notification pouvait ainsi être considérée 
comme complète. 

10. Par courrier du 5 mai 2021 à l’attention de l’AIG et 
du 1er juin 2021 à l’attention de l’administration cantonale 
genevoise, le Secrétariat a indiqué les informations 
manquantes, nécessaires à l’examen en vertu de 
l’art. 13 ATA. 

11. En outre, par courriels du 25 mai et du 21 juin 2021, 
le Secrétariat a posé à l’administration cantonale gene-
voise une question sur la perception d’émoluments en 
droit cantonal genevois. 

12. Par courrier du 9 juin 2021, le Conseil d’Etat a dépo-
sé un complément à la notification du 14 avril 2021 (ci-
après: complément à la notification). 

A.3 Description de la mesure 
A.3.1 Entreprise bénéficiant de la mesure 
13. L’AIG est l’un des trois aéroports nationaux en 
Suisse, avec l'aéroport de Zurich et l'aéroport de Bâle-
Mulhouse. Selon l’Office fédéral de l’aviation civile (ci-
après: OFAC), les aéroports nationaux ont pour mission 
de raccorder la Suisse aux centres européens et mon-
diaux du trafic aérien. Ils doivent également offrir une 
infrastructure permettant aux compagnies aériennes 
d’assurer le trafic généré par le marché libéralisé en 
concurrence avec les autres aéroports européens. Pour 
autant que les capacités soient suffisantes, les aéroports 
nationaux doivent accorder une place au trafic privé.8 

14. Conformément à l’art. 1 LAIG9, l’AIG est un établis-
sement de droit public autonome et qui jouit de la pleine 
personnalité juridique. L’AIG est propriété du canton de 
Genève.10 

A.3.1.1 Chiffres clés 
15. L'AIG a employé 1069,7 équivalents temps plein en 
2019. La même année, l’aéroport a accueilli 17,9 mil-
lions de passagers et servi de plateforme à 57 compa-
gnies aériennes desservant 149 destinations au départ 

de Genève. En outre, 84'927 tonnes de marchandises 
ont été traitées par l'AIG. En 2019, le bénéfice net s'est 
élevé à CHF 84,1 millions, pour un chiffre d'affaires an-
nuel de CHF 249,8 millions.11 

16. L’AIG génère des recettes aéronautiques et des 
revenus non aéronautiques.12 Les recettes aéronau-
tiques sont composées des redevances d’atterrissages, 
des redevances passagers, et d’autres redevances aé-
ronautiques. Les recettes non aéronautiques sont consti-
tuées, d’une part, de recettes qui sont directement liées 
au flux des passagers, comme les redevances commer-
ciales, les parkings et les recettes des infrastructures 
centralisées (p. ex. le tri bagage) et d’autre part, de re-
cettes qui ne sont pas directement liées au flux des pas-
sagers (loyers perçus et droits de superficie, revenus 
annexes de location et autres produits d’exploitation).13 
En 2019, les recettes aéronautiques se sont élevées à 
CHF 278,9 millions et les recettes non aéronautiques à 
CHF 215,0 millions.14 

A.3.1.2 Les activités de l’AIG  
17. En vertu de l'art. 87 Cst.15, l'aviation relève de la 
compétence exclusive de la Confédération. Selon 
l’art. 36a al. 1 LA, une concession est requise pour 
l’exploitation de tout aérodrome ouvert à l’aviation pu-
blique (aéroport). Cette concession est octroyée par le 
Département fédéral de l'environnement, des transports, 
de l'énergie et de la communication. 

18. Le concessionnaire est autorisé à exploiter l’aéroport 
à titre commercial et, en particulier, à prélever des taxes. 
Il a l’obligation de le rendre accessible à tous les appa-
reils du trafic intérieur et du trafic international, sous 
réserve des restrictions édictées dans le règlement  
 

 

 
 
 

 
 
 
 
8 Cf. <https://www.bazl.admin.ch> > Sécurité > Infrastructure > Aéro-
drome > Aéroports nationaux (24.6.2021). 
9 Loi sur l’Aéroport international de Genève (LAIG) du 10 juin 1993, H 3 
25. 
10 <https://www.gva.ch/> > Aéroport > Entreprise > En bref (24.6.2021). 
Selon l’art. 7 LAIG (n. 9), l’AIG est géré, en conformité avec la conces-
sion fédérale, par un conseil d’administration formé de: 1 membre de 
chaque parti représenté au Grand Conseil, désigné par ce dernier; 
5 membres désignés par le Conseil d’Etat; 1 membre désigné en son 
sein par le Conseil administratif de la commune du Grand-Saconnex; 
1 membre désigné en son sein par le Conseil administratif de la com-
mune de Meyrin; 2 membres désignés par le Conseil d’Etat, sur propo-
sition de la Conférence des chefs des départements de l’économie 
publique de la Suisse occidentale; 1 membre désigné par le Conseil 
d’Etat, sur proposition des présidents des Conseils généraux des 
départements français limitrophes; 3 membres élus par le personnel de 
l’établissement. 
11 AIG, Annual Report 2019, 3; <https://www.gva.ch/de/Downloads/ 
Aeroport/Rapport_Annuel> (24.6.2021). 
12 <https://www.gva.ch/> > Aéroport > Entreprise > En bref (24.6.2021). 
13 Complément à la notification, 8. 
14 Complément à la notification, annexe 2. 
15 Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999 
(Cst.; RS 101). 

https://www.bazl.admin.ch/
https://www.gva.ch/
https://www.gva.ch/de/Downloads/%20Aeroport/Rapport_Annuel
https://www.gva.ch/de/Downloads/%20Aeroport/Rapport_Annuel
https://www.gva.ch/
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d’exploitation, et de mettre à la disposition des usagers 
une infrastructure répondant aux impératifs d’une exploi-
tation sûre et rationnelle (art. 36a al. 2 LA).16 La conces- 
sion pour les aéroports régionaux est octroyée pour une 
durée de 50 ans (art. 13 let. a OSIA17). En l’occurrence, 
l’AIG est au bénéfice d’une concession octroyée en 
2001 pour une durée de cinquante ans.18 

19. L’art. 2 LAIG précise que l’établissement a pour mis-
sion de « gérer et d’exploiter l’aéroport et ses installa-
tions en offrant, au meilleur coût, les conditions opti-
males de sécurité, d’efficacité et de confort pour ses 
utilisateurs. Dans toute son activité, [il] doit concourir au 
développement de la vie économique, sociale et cultu-
relle, l’établissement tient compte des intérêts généraux 
du pays, du canton et de la région qu’il dessert, ainsi 
que des objectifs de la protection de l’environnement 
[…] ». 

20. Le règlement d’application de la LAIG19 et le règle-
ment d’exploitation de l’AIG20 définissent les activités de 
l’AIG au sens strict. De plus, l’aéroport promeut 
l’importance de la dimension régionale adaptée aux 
défis en matière d’environnement, d’aménagement du 
territoire, de mobilité terrestre et de dynamique écono-
mique au travers d’une convention d’objectifs21 qui le lie 
au canton de Genève.22 

21. Ses activités sont également soumises au contrôle 
de la Confédération et plus particulièrement de l’OFAC, 
qui a adopté la fiche du Plan sectoriel de l’infrastructure 
aéronautique concernant l’aéroport (fiche PSIA). Publié 
fin 2018, le Plan est un document indispensable à la 
planification du développement de l’AIG au cours des 
quinze années à venir.23 

A.3.2 Contexte de la mesure de soutien 
22. La notification24 ainsi que le complément à la notifi-
cation25 démontrent l’impact de la pandémie sur l’activité 
de l’AIG. Ainsi, à compter de l’annonce du Conseil fédé-
ral du 16 mars 2020 relative à l’état de situation extraor-
dinaire au sens de la loi fédérale sur les épidémies, 
l’activité de l’AIG aurait été directement et durablement 
affectée dans le sens où le trafic aurait très rapidement 
diminué pour devenir dérisoire pendant plusieurs se-
maines. Depuis lors, l’activité aérienne serait restée 
limitée et fortement influencée par les différentes régle-
mentations fédérales et cantonales.26 

23. Sur la base des explications du Conseil d'Etat, on 
trouvera ci-après un bref aperçu de l'évolution du 
nombre de passagers pris en charge et transportés 
(Graphique 1), ainsi que l’évolution des mouvements 
(Graphique 2), du fret (Graphique 3) et des recettes 
(Graphique 4). 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
16 Les conditions d’octroi de la concession sont réglées dans l’art. 12 
de l’ordonnance sur l’infrastructure aéronautique (OSIA; 
RS 748.131.1), notamment: l’exploitation de l’installation est conforme 
aux objectives aux exigences de la a partie Infrastructure aviation du 
plan sectoriel des transports (PSIA); le requérant dispose des apti-
tudes, connaissances et moyens requis pour satisfaire aux obligations 
découlant de la loi, de la concession et du règlement d’exploitation; le 
règlement d’exploitation peut être approuvé. 
17 Cf. n. 16. 
18 Complément de la notification, 2. 
19 règlement d’application de la loi sur l’Aéroport international de Ge-
nève (RAIG) du 13 décembre 1993, H 3 Navigation aérienne > H 3 
25.01. 
20 <https://www.gva.ch/getmedia/c5413b08-148f-4d4e-95c1-4df1e0e0 
07e9/Reglement-exploitation-AIG.pdf> (24.6.2021). 
21 <https://www.ge.ch/> Publications > Convention d'objectifs entre la 
République et canton de Genève et l'Aéroport international de Genève 
(24.6.2021). 
22 <https://www.gva.ch/> > Aéroport > Entreprise > Gouvernance et 
Management (24.6.2021). 
23 <https://www.gva.ch/> > Aéroport > Entreprise > Gouvernance et 
Management (24.6.2021). 
24 Notification, annexe 4, 4. 
25 Complément à la notification, 5 ss. 
26 Il en va notamment de la décision du Conseil fédéral du 18 mars 
2020 d'étendre le contrôle aux frontières, notamment pour le trafic 
aérien pour les pays limitrophes de la Suisse ainsi que les pays non 
membres de Schengen (les personnes en provenance d'Etats tiers 
étaient interdites d'entrée, sauf cas exceptionnel), de la décision du 
Conseil fédéral du 8 mai 2020 d'assouplir les conditions d'entrée sur le 
territoire suisse et de rouvrir les restaurants sous conditions, de la 
décision du Conseil fédéral du 1er juillet 2020 imposant des quaran-
taines pour les personnes en provenance d'un Etat ou d’un territoire à 
risque élevé d'infection, ainsi que de diverses décisions du Conseil 
fédéral relatives à la fermeture des bars, restaurants et commerces 
ainsi que les arrêtés du Conseil d’Etat en la matière, cf. également 
DPC 2020/3b, 1235 N 17 ss, Unterstützungsmassnahmen zugunsten 
der SWISS und Edelweiss. 
 

 

https://www.gva.ch/getmedia/c5413b08-148f-4d4e-95c1-4df1e0e007e9/Reglement-exploitation-AIG.pdf
https://www.gva.ch/getmedia/c5413b08-148f-4d4e-95c1-4df1e0e007e9/Reglement-exploitation-AIG.pdf
https://www.ge.ch/
https://www.gva.ch/
https://www.gva.ch/
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Graphique 1: Evolution du nombre de passagers 2018 – 2020. Axe vertical gauche: aviation générale et d’affaires (GA); atterris-
sages (A); décollages (D). Axe vertical droit: trafic ligne et charter (LC); atterrissages (A); décollages (D); total trafic ligne et char-
ter (Total).27 
 
24. L'effondrement du nombre de passagers au prin-
temps 2020 est bien visible, avec une légère reprise en 
été 2020 et un nouvel effondrement en automne et en 
hiver 2020 (cf. Graphique 1). L'aviation générale se 
montre plus résiliente que le trafic de ligne et charter. 

25. La même évolution se dessine en ce qui concerne 
les mouvements d'avions (cf. Graphique 2). En matière 
de mouvements d’avions, l'aviation générale s'avère plus 
résistante à la crise qu’en matière de passagers trans-
portés (Graphique précédent). 

 

 
Graphique 2: Evolution des mouvements 2018 – 2020. Axe vertical gauche: aviation générale et d’affaires (GA); atterrissages 
(A); décollages (D). Axe vertical droit: trafic ligne et charter (LC); atterrissages (A); décollages (D); total trafic ligne et charter 
(Total).28 
 
27 Complément à la notification, annexe 1. Par aviation générale et 
d’affaires, on entend l'aviation civile à l'exception du trafic de ligne et 
charter. 

28 Complément à la notification, annexe 1. 
 

 



 2021/3 698 
 

 
 

26. Le fret aérien traité via l'AIG (soit le fret qui est em-
barqué ou débarqué d'un avion)29 a également chuté 
(environ –50 % par rapport aux mois précédents) en 

raison de la pandémie de COVID-19. En 2018 et 2019, 
environ 95 % du transport de fret aérien a été effectué 
par des vols réguliers, le reste par des vols charters.30 

 

 
Graphique 3: Evolution du fret avionné (transit inclus) 2018 – 2020. Axe vertical gauche: fret avionné en kilos. Axe vertical droit: 
variation du fret avionné par rapport au même mois de l'année précédente.31 

 

27. En ce qui concerne les recettes, le Graphique 3 ci-
dessous montre l'évolution et les changements par rap-
port au mois correspondant de l'année précédente. 

 

 

 
Graphique 4: Evolution des recettes 2018 – 2020. Axe vertical gauche: recettes en francs. Axe vertical droit: variation des re-
cettes par rapport au même mois de l'année précédente.32 

 

28. Les recettes aéronautiques sont passées de 
CHF 278,9 millions en 2019 à CHF 95,2 millions en 
2020. Une partie des recettes non aéronautiques est 
directement liée au flux des passagers, comme les re-
devances commerciales, les parkings et les recettes des 
infrastructures centralisées (p. ex. le tri bagage). Les 
recettes non aéronautiques qui ne sont pas directement 
liées au flux des passagers consistent par exemple en 
les loyers perçus et les droits de superficie, les revenus 

annexes de location et les autres produits d’exploitation. 
Au total, les recettes non aéronautiques sont passées de 
CHF 215,0 millions en 2019 à CHF 96,0 millions en 
2020 (cf. N 16).33 
 
29 Complément à la notification, 2. 
30 Complément à la notification, annexe 1. 
31 Complément à la notification, annexe 1. 
32 Complément à la notification, annexe 1. 
33 Complément à la notification, 8, annexe 2. 
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29. En particulier et sans surprise, il est constaté que la 
diminution liée à la pandémie dans les recettes aéronau-
tiques est plus importante que dans les recettes non 
aéronautiques. 

30. Concernant l’impact de la crise sur les bénéfices en 
2020, la perte nette de l'AIG s'élève à au moins 
CHF 129,5 millions contre un résultat net de CHF 84,1 
millions en 2019 (cf. N 15).34 

31. En résumé, la pandémie a durement touché l'AIG, en 
particulier l'activité du trafic de ligne et charter du secteur 
aéronautique, et a entraîné une baisse significative des 
revenus et des bénéfices. 

A.3.3 Raison du financement supplémentaire requis 
32. Dès mai 2020, un groupe de travail constitué de 
représentants du département des infrastructures, de la 
direction générale des finances du canton de Genève et 
de l'AIG a été mis en place afin de suivre l’évolution de 
la situation financière de l'AIG et d'analyser les consé-
quences en matière de financement.35 

33. Sur la base des travaux de ce groupe de travail, le 
Conseil d'Etat est arrivé à la conclusion qu'un prêt du 
canton de Genève à l'AIG, structuré sous la forme d'une 
ligne de crédit, utilisable à titre subsidiaire et en dernier 

recours, devait être mis en place pour réduire le risque 
de liquidité de l'AIG en cas de prolongation durable de la 
crise sanitaire. Si le trafic aérien reprenait rapidement en 
2021, ce prêt ne devrait pas être utilisé. En revanche, si 
les mesures d'endiguement de la pandémie perdurent 
durant l'exercice 2021 et que l'AIG rencontre des difficul-
tés à se financer sur les marchés financiers, alors l'AIG 
pourrait recourir au prêt du canton de Genève.36 

34. Compte tenu des incertitudes liées à la reprise du 
trafic aérien et des délais d'adoption d'un projet de loi, le 
Conseil d'Etat préfère anticiper un éventuel besoin de 
liquidités dans le futur en soumettant au Grand Conseil 
un projet de prêt destiné à empêcher la réalisation d'un 
risque de liquidité qui serait dommageable pour l'en-
semble de l'économie genevoise, l'AIG et le canton de 
Genève.37 

35. Pour déterminer les besoins de financement, le Con-
seil d’Etat envisage plusieurs scénarios de trafic. Le plus 
« optimiste » prévoit une baisse de 53 % des passagers 
par rapport à 2019. La baisse est de 58 % pour le scé-
nario « médian » et de 67 % pour le scénario « pessi-
miste ». 

 

 
Graphique 5: Scénarios futurs: Pourcentage des passagers par rapport à 2019 (mensuel).38 

 

 

 

 

 

 

 

 
 
34 Notification, annexe 4, 6. 
35 Notification, annexe 4, 3. 
36 Notification, annexe 4, 3. 
37 Notification, annexe 4, 3. 
38 Notification, annexe 4, 7. 
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36. Pour tous ces scénarios, le pic d’endettement serait 
atteint en 2021 et se situerait, en fonction des scénarios, 
entre CHF 810 et 850 millions à fin 2021.39 

37. Un dernier scénario « extrême » est également con-
sidéré. Il se base sur une hypothèse de réduction mas-
sive et durable du trafic aérien, résultant d'un prolonge-
ment des effets de la crise sanitaire jusqu'en 2024. Dans 
ce scénario, la réduction de trafic serait de 76 % en 
2021 et de 55 % en 2022 par rapport au niveau observé 
en 2019. Pour ce scénario extrême, et en tenant compte 
des mesures d’économies déjà identifiées, l'endettement 
s'élèverait à CHF 0,9 milliard fin 2021 et le pic de la 
dette serait atteint en 2024 (légèrement inférieur à 
CHF 1,2 milliard). 

38. Concernant l’évolution de l’endettement en 2020, 
l'AIG a émis en avril 2020 un emprunt obligataire de 
CHF 300 millions sur une durée de 3 ans pour couvrir 
ses besoins en financement jusqu'à fin 2020. L’AIG a 
également négocié en 2020 de nouvelles lignes de cré-
dit avec les banques pour un montant total de CHF 135 
millions. A fin 2020, la dette financière s'élevait à 
CHF 649 millions contre CHF 349 millions à fin 2019.40 

39. En février 2021, l’AIG a émis un emprunt obligataire 
sur une durée de 10 ans d'un montant de CHF 180 mil-
lions portant intérêt au taux de 0,95 %. Enfin, une négo-
ciation serait également en cours pour un financement à 
long terme des équipements du tri bagages au travers 
d'un leasing de CHF 78 millions.41 

40. Selon le Conseil d’Etat, ces sources de financement, 
pour autant que les négociations sur le leasing aboutis-
sent, permettraient de couvrir les besoins de finance-
ment induits par le scénario « extrême » en 2021, tout 
en préservant une partie des lignes de crédit.42 

41. En revanche, si le scénario « extrême » se réalisait, 
la probabilité que les investisseurs se détournent du 
secteur aérien serait élevée et l'AIG devrait faire face à 
des besoins de financement supplémentaires en 2022. Il 
en résulterait pour l'AIG une incapacité d'émettre de 
nouvelles obligations et donc de trouver de nouvelles 
sources de financement.43 

42. Selon le Conseil d’Etat, la mesure conservatoire 
proposée dans le projet de loi permettrait à l'AIG de faire 
face à cette situation. Compte tenu des incertitudes liées 
à l'évolution de la crise sanitaire, du trafic passagers et 
des marchés des capitaux, le Conseil d'Etat souhaite 
permettre à l'AIG de recourir à un prêt afin de garantir la 
continuité de l’exploitation et d’empêcher ainsi tout 
risque afférant à la liquidité.44 

43. Il incombe en effet au canton de Genève d'assurer la 
continuité d'exploitation. La Confédération avait confirmé 
aux aéroports nationaux qu'une intervention était pos-
sible en dernier recours uniquement, si un financement 
auprès des marchés des capitaux n’était plus possible, 
et en l'absence de marge de manœuvre des proprié-
taires.45 

44. Le prêt du canton de Genève présenterait ainsi 
l'avantage d'isoler l'AIG des marchés financiers si les 
effets de la crise sanitaire rendaient impossible un nou-
vel emprunt sur les marchés obligataires en cas de réa-
lisation du scénario extrême.46 

45. L’objectif serait de mettre en place un prêt à tirages 
multiples, qui permettrait à l'AIG de prélever des 
tranches en fonction de ses besoins. Le recours à ce 
prêt n'interviendrait qu'à titre subsidiaire. Ce prêt consti-
tuerait une sûreté supplémentaire pour l'AIG qui bénéfi-
cierait ainsi de liquidités suffisantes dans l'attente d'une 
reprise de son activité et en cas de difficultés à se finan-
cer sur les marchés financiers.47 

A.3.4 Forme de la mesure de soutien 
46. La mesure de soutien prend la forme d’un prêt public 
à terme fixe et à taux d'intérêt réduit. 

A.3.5 Base juridique de la mesure de soutien 
47. La base juridique de la mesure de soutien sera la 
« loi autorisant le Conseil d'Etat à consentir un prêt d'un 
montant maximal de 200'000'000 francs en faveur de 
l’AIG destiné à fournir les liquidités nécessaires au main-
tien et à la poursuite des activités de rétablissement 
dans le cadre de la crise sanitaire du coronavirus (CO-
VID-19) ». 

A.3.6 Termes et conditions de la mesure de sou-
tien48 
48. Le montant maximum du prêt serait de CHF 200 
millions. Le prêt serait disponible entre le 1er juillet 2021 
et le 20 juin 2026, à savoir pendant une durée de cinq 
ans. Le montant effectivement réclamé serait variable 
(jusqu'au montant maximum). L’emprunteur (l’AIG) aurait 
la possibilité de procéder à des remboursements inter-
médiaires jusqu'à la date de l'échéance. 

49. Le prêt serait mis à disposition en un ou plusieurs 
tirages. Le montant minimum d’un tirage serait de 
CHF 30 millions. Le montant minimum d'un rembourse-
ment intermédiaire serait également de CHF 30 millions 
et l’AIG pourrait procéder à un remboursement intermé-
diaire à chaque date de paiement de l'intérêt.49 

50. Le taux d’intérêt serait 1,5 % par année.50 La période 
d’intérêt serait d’un mois. 

B Considérants 
B.1 A la forme 
B.1.1 Compétence 
51. L’ATA est entré en vigueur le 2 juin 2002. Les art. 13 
et 14 ATA portent sur les aides d’Etat. 

 
 
 
 
39 Notification, annexe 4, 7. 
40 Notification, annexe 4, 6 et 8. 
41 Notification, annexe 4, 8; complément à la notification, 9. 
42 Notification, annexe 4, 8. 
43 Notification, annexe 4, 8. 
44 Notification, annexe 4, 8. 
45 Notification, annexe 4, 8. 
46 Notification, annexe 4, 8. 
47 Notification, annexe 4, 8. 
48 Notification, annexe 4, 16. 
49 La date de paiement de l'intérêt serait le dernier jour de la période 
d’intérêt (un mois). 
50 L'intérêt serait calculé au pro-rata du nombre de jours écoulés et 
d'une année de 360 jours. 
 



 2021/3 701 
 

 
 

52. L’art. 13 al. 1 ATA prévoit que « Sauf disposition 
contraire du présent Accord, sont incompatibles avec le 
présent Accord, pour autant qu’elles affectent les 
échanges entre les Parties contractantes, les aides ac-
cordées par la Suisse ou par un Etat membre de la CE 
ou provenant de fonds publics, sous quelque forme que 
ce soit, et qui faussent ou menacent de fausser la con-
currence en favorisant certaines entreprises ou la pro-
duction de certains produits. » Les alinéas 2 et 3 de 
l’article en question fixent les conditions auxquelles les 
aides sont compatibles avec l’ATA ou peuvent être con-
sidérées comme telles. A noter que selon l’art. 12 al. 1 
ATA, les dispositions régissant les aides d’Etat 
s’appliquent également aux entreprises publiques et aux 
entreprises auxquelles ont été accordés des droits spé-
ciaux ou exclusifs. 

53. Tandis que l’ATA confie l'application et le contrôle 
des règles du droit de la concurrence aux institutions 
communautaires dans la plupart des cas (art. 11 ATA), 
l’art. 14 ATA crée un système de surveillance fondé sur 
deux piliers. Chaque partie contractante (la Suisse et 
l’UE) est responsable, sur son territoire, du contrôle des 
aides d’Etat. Cette disposition institue non seulement le 
droit, mais aussi l’obligation de soumettre toutes les 
aides d’Etat à un examen de leur compatibilité avec 
l’ATA. Chaque partie doit en outre veiller à ce que l’autre 
partie soit informée des procédures engagées et, si né-
cessaire, soit en mesure de soumettre des observations 
avant qu’une décision définitive ne soit prise.51 

54. L’art. 103 LA confie à la COMCO la tâche 
d’examiner la compatibilité des aides d’Etat avec 
l’Accord:52 

« III. Examen de la compatibilité des aides d’Etat 
1 La Commission de la concurrence examine la compatibili-
té avec l’art. 13 de l’Accord du 21 juin 1999 entre la Confé-
dération suisse et la Communauté européenne sur le 
transport aérien: 

a. des projets de décisions du Conseil fédéral favorisant 
certaines entreprises ou la production de certains produits 
entrant dans le champ d’application de l’accord, notamment 
des prestations, des participations et des aides financières 
prévues aux art. 101, 102 et 102a de la présente loi; 

b. des mesures similaires de soutien des cantons […]; 

c. […] 
2 La Commission de la concurrence est indépendante du 
Conseil fédéral et de l’administration lors de l’examen. 
3 Les autorités chargées de prendre une décision tiennent 
compte du résultat de l’examen. » 

55. Aux termes de l’art. 102a al. 1 let. b LA, « [s]i, pour 
cause de pandémie de COVID-19, l’exploitation continue 
et ordonnée des aéroports nationaux ne peut pas être 
assurée d’une autre manière, la Confédération peut 
accorder des prêts […] aux aéroports nationaux ». 

56. En l’espèce, le projet de loi notifié autorise le Conseil 
d’Etat genevois à consentir un prêt en faveur de l’AIG, 
l’un des aéroports nationaux. En vertu de l’art. 103 al. 1 
let. a et b LA, la COMCO est compétente pour examiner 
la compatibilité dudit projet de loi avec l’ATA. 

 

B.1.2 Procédure devant la COMCO 
57. Tandis que la compétence de la COMCO pour 
l’examen des aides d’Etat est explicitement donnée par 
l’art. 103 LA, ni la LCart53 – en tant qu’instrument de la 
COMCO – ni l’ATA lui-même ne contiennent des règles 
de procédure pour l’examen des aides d’Etat. 

58. Conformément à la lettre de l’art. 103 al. 1 LA, la 
COMCO examine notamment si les projets de décisions 
du Conseil fédéral mentionnés à l’alinéa 1 ainsi que les 
mesures similaires des cantons sont compatibles avec 
l’ATA. Selon le troisième alinéa, les autorités chargées 
de prendre une décision tiennent compte du résultat de 
l’examen. 

59. Il s’ensuit que la décision définitive au sens de 
l’art. 14 ATA d’accorder l’aide d’Etat examinée incombe 
aux autorités chargées de prendre la décision (en 
l’espèce le Grand Conseil genevois), et non pas à 
l’autorité examinant la compatibilité de l’aide en question 
avec l’ATA (à savoir la COMCO). 

60. Il découle également de la formulation de l’art. 103 
al. 1 let. a LA que la COMCO prend position par rapport 
à un projet de mesure de soutien. Il incombe à l’autorité 
de décision – le Grand Conseil genevois – de tenir 
compte du résultat de l’examen de la COMCO en adap-
tant, le cas échéant, le projet de loi. La COMCO n’est 
alors plus compétente pour se prononcer sur la version 
définitive de la loi finalement adoptée par le Grand Con-
seil. 

61. Ce procédé implique qu’il est possible qu’un projet 
de mesure de soutien notifié à la COMCO ne contienne 
pas tous les éléments nécessaires à juger de la compa-
tibilité de l’aide avec l’ATA, mais que l’auteur du projet 
(en l’espèce le Conseil d’Etat) ne puisse plus compléter, 
respectivement modifier le projet soumis à la COMCO 
en raison des procédures parlementaires. En 
l’occurrence, le Conseil d’Etat a déjà déposé le projet 
faisant l’objet du présent examen par la COMCO, par 
devant le Grand Conseil en date du 24 février 2021. En 
cas d’informations manquantes dans la notification qui 
pourraient modifier la motivation, voire le résultat de 
l’examen de la COMCO, celle-ci va attirer l’attention du 
Grand Conseil sur l’implication d’éventuelles modifica-
tions qu’il amènerait au projet. Il incombera alors au 
Grand Conseil de tenir compte, le cas échéant, des hy-
pothèses examinées ci-dessous (N 80 ss, 159 ss et 165 
ss). 

B.2 Au fond 
B.2.1 Droit matériel applicable 
62. L'art. 13 ATA constitue le droit matériel applicable à 
l'évaluation de la compatibilité d’une mesure de soutien 
envisagée avec l’ATA et correspond – à quelques ex- 
 
51 Message relatif à la révision de la loi fédérale sur l'aviation (Examen 
de la compatibilité des aides d'Etat avec l'Accord sur le transport aé-
rien entre la Suisse et la CE), FF 2003 5688, 5690. 
52 Dans un premier temps, le Conseil fédéral a désigné le 7 mars 2003 
la COMCO responsable de la surveillance de l'application des règles 
sur les aides d'Etat. La base légale fondant la compétence de la 
COMCO, l'art. 103 LA, est entrée en vigueur le 1er septembre 2004. 
53 Loi fédérale du 6 octobre 1995 sur les cartels et autres restrictions à 
la concurrence (Loi sur les cartels, LCart; RS 251). 
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ceptions près parmi les alinéas 2 et 3 – à la teneur de 
l'art. 107 TFUE54. 

63. Contrairement à la Commission européenne, la 
COMCO ne dispose pas d'autres dispositions (actes 
législatifs ou encore soft law) à l’aide desquelles elle 
pourrait examiner la compatibilité des aides avec l’ATA. 

64. Tandis que l’ATA ainsi que les actes de l’Union eu-
ropéenne énumérés dans l’annexe de l’ATA (pour autant 
que ces actes concernent le transport aérien ou des 
objets directement liés au transport aérien55) constituent 
du droit suisse applicable, les autres actes juridiques de 
l’Union européenne relatifs aux aides d’Etat, non repris 
dans l’annexe de l’ATA, ne font pas partie de l'ordre 
juridique suisse et ne peuvent, par conséquent, être 
directement appliqués tels quels par les autorités 
suisses. Or, la COMCO se réfère régulièrement aux 
actes de l’Union européenne pour interpréter l’art. 13 
ATA afin d’assurer autant que possible une interpréta-
tion uniforme de l’art. 13 ATA par les deux parties con-
tractantes (la Suisse et l’UE). A cet égard, la COMCO a, 
par le passé, établi des principes d’interprétation de 
l’art. 13 ATA à la lumière des actes européens, opérant 
ainsi une distinction entre les actes juridiques européens 
contraignants et justiciables (p. ex. règlements56), d’une 
part, et les actes de soft law57 (p. ex. communications58), 
d’autre part. Elle a conclu qu’il n’était pas exclu, voire 
qu’il était même souhaitable, qu’il soit fait référence à 
ces actes pour garantir une interprétation uniforme des 
dispositions sur les aides d’Etat par la Suisse et l’UE.59 

65. Dans le cadre de l’examen des mesures de soutien 
en faveur de SWISS et Edelweiss ainsi qu’en faveur de 
SR Technics, la COMCO s’est référée en particulier aux 
communications adoptées par la Commission euro-
péenne dans le contexte de la flambée de COVID-19.60 

66. La Commission européenne a adopté le 19 mars 
200061 – et modifié depuis lors le 3 avril 2020,62 le 8 mai 
2020,63 le 29 juin 2020,64 le 13 octobre 202065 et le 
28 janvier 202166 – la Communication « Encadrement 
temporaire des mesures d’aide d’Etat visant à soutenir 
l’économie dans le contexte actuel de la flambée de 
COVID-19 » (ci-après: l’encadrement temporaire67) afin 
de permettre aux Etats membres d'exploiter pleinement 
la flexibilité prévue par les règles en matière d'aides 
d'Etat pour soutenir l'économie dans le contexte de la 
flambée de COVID-19. Parallèlement aux nombreuses 
autres mesures de soutien auxquelles les Etats 
membres peuvent recourir dans le cadre des règles en 
matière d'aides d'Etat, l'encadrement temporaire permet 
aux Etats membres de garantir la disponibilité de liquidi-
tés suffisantes pour les entreprises de tous types et de 
préserver la continuité de l'activité économique pendant 
et après la flambée de COVID-19. Fondé sur l'art. 107 
al. 3 let. b TFUE, l'encadrement temporaire visant à sou-
tenir l'économie dans le contexte de la flambée de CO-
VID-19 reconnaît que l'ensemble de l'économie de l'UE 
est confrontée à une grave perturbation. Pour y remé-
dier, l'encadrement temporaire prévoit différents types 
d'aides, notamment sous forme de prêts publics bonifiés 
octroyés aux entreprises. Les Etats membres pourront 
ainsi, sous les conditions prévues par l’encadrement 
temporaire, accorder des prêts aux entreprises à des 
taux d'intérêt réduits. Ces prêts peuvent aider les entre-

prises à couvrir leurs besoins immédiats en fonds de 
roulement et en investissements.68 

67. La Commission européenne est liée aux principes et 
conditions énumérées dans l’encadrement temporaire et 
ne peut s’en écarter lors de l’examen de la compatibilité 
d’une mesure de soutien avec l’art. 107 al. 3 let. b 
TFUE.69 La COMCO examinera la mesure envisagée 
par le canton de Genève également à la lumière des 
conditions de l’encadrement temporaire pour garantir 
une interprétation uniforme de l’art. 13 al. 3 let. b ATA 
entre la Suisse et l’UE. 

B.2.2 Existence d’une aide d’Etat 
68. Aux termes de l’art. 13 al. 1 ATA, constituent des 
aides d'Etat dans la mesure où elles affectent les 
échanges entre les Parties contractantes, les aides 
accordées par les Etats [par la Suisse ou par un Etat 
membre de l’UE] ou au moyen de ressources d'Etat 
sous quelque forme que ce soit qui faussent ou qui 
menacent de fausser la concurrence en favorisant 
certaines entreprises ou certaines productions. 

69. Pour qu’une mesure de soutien constitue une aide 
d’Etat incompatible avec l’ATA (sauf exception, cf. chap. 
B.2.3.1), les éléments constitutifs suivants doivent être 
réunis: il faut que le bénéficiaire de l’aide soit une entre-
prise (B.2.2.1) 70, que l’aide ait une origine étatique 
 
54 Version consolidée du Traité sur le fonctionnement de l’Union euro-
péenne, JO C 326 du 26.10.2012, p. 47. 
55 Cf. art. 2 ATA. 
56 P. ex. le Règlement (UE) no 651/2014 de la Commission du 17 juin 
2014 déclarant certaines catégories d'aides compatibles avec le mar-
ché intérieur en application des articles 107 et 108 du traité, JO L 187 
du 26.6.2014, pp. 1–78 (ci-après: règlement général d'exemption par 
catégorie). 
57 Les actes de soft law ne sont pas justiciables, mais lient la Commis-
sion européenne dans son interprétation, cf. N 67. 
58 P. ex. la Communication de la Commission relative à la notion 
d’«aide d’Etat» visée à l’article 107, paragraphe 1, du traité sur le 
fonctionnement de l’Union européenne, JO C 262/1 du 19.7.2016, 
pp. 1-50 (ci-après: Communication relative à la notion d’aide d’Etat). 
59 DPC 2020/3b, 1274 N 69–71 et réf. cit., Unterstützungsmassnahme 
zugunsten der SR Technics. 
60 DPC 2020/3b, 1239 N 51, 1243 N 86 ss, Unterstützungsmassnah-
men zugunsten der SWISS und Edelweiss; DPC 2020/3a, 1190 N 110 
ss., Unterstützungsmassnahme zugunsten der SR Technics. 
61 JO C 91I du 20.3.2020, pp. 1–9. 
62 JO C 112I du 4.4.2020, pp. 1–9. 
63 JO C 164 du 13.5.2020, pp. 3–15. 
64 JO C 218 du 2.7.2020, pp. 3–8. 
65 JO C 340I du 13.10.2020, pp. 1–10. 
66 JO C 34 du 1.2.2021, pp. 6–15. 
67 Version consolidée informelle de l’encadrement temporaire, 
<https://ec.europa.eu/competition-policy/system/files/2021-03/TF_infor 
mal_consolidated_version_as_amended_28_january_2021_fr.pdf> 
(24.6.2021). 
68 Cf. communiqué de presse du 19 mars 2020 « Aides d’Etat: la 
Commission adopte un encadrement temporaire pour permettre de 
soutenir d’avantage l’économie face à la flambée de COVID-
19 »,<https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/fr/IP_20_ 
496> (24.6.2021). 
69 DPC 2020/3b, 1275 N 76 s. et réf. cit., Unterstützungsmassnahme 
zugunsten der SR Technics. 
70 Conformément à la pratique de l'UE, la COMCO n'a pas, par le 
passé, discuté en détail l'exigence de la qualité d’entreprise dans ses 
prises de position en vertu de l'art. 103 LA lorsque les bénéficiaires de 
l'aide étaient, de toute évidence, des entreprises. Par contre, si la 
qualité d’entreprise du bénéficiaire de l’aide n’est pas évidente à pre-
mière vue, il s’agit de procéder à un examen plus approfondi de cet 
élément constitutif, cf. DPC 2003/3a, 876 N 11, Beratung betreffend 
die Anmeldepflicht von Unterstützungsmassnahmen zugunsten von 
Skyguide. 

https://ec.europa.eu/competition-policy/system/files/2021-03/TF_informal_consolidated_version_as_amended_28_january_2021_fr.pdf
https://ec.europa.eu/competition-policy/system/files/2021-03/TF_informal_consolidated_version_as_amended_28_january_2021_fr.pdf
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/fr/IP_20_496
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/fr/IP_20_496
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(imputabilité à l’Etat et financement au moyen de res-
sources d’Etat; B.2.2.2), qu’elle confère un avantage 
économique à son bénéficiaire (B.2.2.3), que l’avantage 
soit sélectif (B.2.2.4) et qu’elle fausse ou menace de 
fausser la concurrence et affecte les échanges 
(B.2.2.5).71 

B.2.2.1 Entreprise 
70. Les règles en matière d'aides d'Etat ne s'appliquent 
que lorsque le bénéficiaire d'une mesure est une « en-
treprise ». Une entreprise se définit comme une entité 
exerçant une activité économique, indépendamment du 
statut juridique de l’entité et de son mode de finance-
ment. La question de savoir si une entité constitue une 
entreprise ou non dépend donc entièrement de la nature 
de ses activités. Ce principe général a, entre autres, 
pour conséquence qu’il vaut également pour les entités 
faisant officiellement partie de l'administration publique. 
Le seul critère pertinent porte sur le fait que l’entité 
exerce une activité économique, à savoir qu’elle offre ou 
acquiert des biens ou des services sur le marché.72 

71. En ce qui concerne les aéroports, les instances eu-
ropéennes ont, à maintes reprises, eu l’occasion de 
confirmer que l’exploitation commerciale d’un aéroport (y 
compris la fourniture de services aéroportuaires aux 
compagnies aériennes et à d’autres prestataires de ser-
vices dans les aéroports) ainsi que la construction d'une 
infrastructure aéroportuaire constituent des activités 
économiques. Un aéroport exerçant ainsi une activité 
économique est à qualifier d’entreprise pour l’application 
des règles sur les aides d’Etat, indépendamment de son 
statut juridique ou de son mode de financement.73 

72. Par conséquent, l’AIG est une entreprise au sens du 
droit des aides d’Etat, nonobstant le fait qu’elle revêt la 
forme d’un établissement public propriété du canton de 
Genève. 

B.2.2.2 Origine étatique 
73. L'octroi d'un avantage directement ou indirectement 
au moyen de ressources d'Etat (B.2.2.2.2) et l'imputabili-
té d'une telle mesure à l'Etat (B.2.2.2.1) sont – contrai-
rement à la lettre de l’art. 13 al. 1 ATA – deux conditions 
distinctes et cumulatives pour constater l'existence d'une 
aide d'Etat.74 

B.2.2.2.1  Imputabilité de la mesure à l’Etat 
74. Lorsqu'une autorité publique octroie un avantage à 
un bénéficiaire, la mesure est par définition imputable à 
l'Etat. 

75. En l’espèce, le projet de loi notifié sera adopté par le 
Grand Conseil genevois, qui autorisera ainsi le Conseil 
d’Etat genevois à octroyer le prêt en question à l’AIG. 
C’est donc une autorité publique qui octroiera l’aide à 
l’AIG. La mesure de soutien est dès lors imputable à 
l’Etat. 

B.2.2.2.2  Ressources de l’Etat 
76. Les ressources d'Etat comprennent toutes les res-
sources du secteur public. Le transfert de ressources 
d'Etat n’est pas limité aux subventions directes, mais 
peut revêtir de nombreuses formes, dont notamment des 
prêts. Un engagement ferme et concret à fournir des 

ressources d'Etat à un stade ultérieur est également 
considéré comme un transfert de ressources d'Etat.75 

77. Le projet de loi notifié est soumis aux dispositions de 
la loi sur la gestion administrative et financière de 
l’Etat,76 qui traite de la gestion des finances publiques, 
du budget, des subventions, des comptes de l’Etat et du 
bilan, ainsi que de l’organisation financière.77 Le prêt 
consenti sera inscrit dans le bilan du canton de Genève, 
au patrimoine administratif.78 Il affectera donc bien les 
ressources d’Etat. 

B.2.2.3 Avantage économique 
78. Par avantage au sens de l’art. 13 al. 1 ATA, il faut 
comprendre tout avantage économique qu'une entre-
prise n'aurait pas pu obtenir dans les conditions nor-
males du marché, c'est-à-dire en l'absence d'intervention 
de l'Etat. Un avantage existe dès lors que la situation 
financière d'une entreprise est améliorée du fait d'une 
intervention de l'Etat réalisée à des conditions autres 
que les conditions normales du marché.79 Les opéra-
tions économiques effectuées par des organismes pu-
blics ne confèrent pas d'avantage à leur destinataire et, 
de ce fait, ne constituent pas des aides d'Etat lors-
qu'elles sont réalisées dans les conditions normales du 
marché.80 

79. Pour déterminer si la mesure de soutien envisagée 
confère un avantage économique à l’AIG, il y a lieu 
d’analyser si l’AIG serait en mesure – en cas de réalisa-
tion du scénario extrême – de se procurer sur le marché 
les liquidités nécessaires aux mêmes ou à de meilleures 
conditions que celles prévues par la mesure de soutien 
envisagée. Si tel était le cas, le prêt ne lui conférerait 
pas d’avantage économique. 

80. Il sied de relever que le projet de loi ne mentionne 
pas sous quelles conditions le Conseil d’Etat sera auto-
risé à octroyer le prêt en question. L’art. 2 du projet de 
loi retient uniquement que le prêt serait « destiné à four-
nir les liquidités nécessaires dans le cadre de la crise 
sanitaire du coronavirus ». L’exposé des motifs du projet 
de loi (ci-après: le message) reste également vague en 
prévoyant que « […] si le scénario extrême se réalise, la 
probabilité que les investisseurs se détournent du sec-
teur aérien est élevée et l’AIG devra faire face à des 
besoins de financement supplémentaire. Il en résulterait  
 
 
 
 
71 DPC 2020/3b, 1276 N 80, Unterstützungsmassnahme zugunsten der 
SR Technics. 
72 Communication relative à la notion d’aide d’Etat (n. 58), ch. 6-8; 
DPC 2003/3a, 877 N 16, Beratung betreffend die Anmeldepflicht von 
Unterstützungsmassnahmen zugunsten von Skyguide. 
73 CJCE, ECLI:EU:C:2002:617, N 68-83, Aéroports de Paris; CJUE, 
ECLI:EU:C:2012:821, N 35-52, Flughafen Leipzig-Halle; COMM-UE, 
SA.43260 du 16.10.2018, N 118, Flughafen Frankfurt Hahn. 
74 Communication relative à la notion d’aide d’Etat (n. 58), ch. 38; DPC 
2020/3b, 1276 N 82, Unterstützungsmassnahme zugunsten der SR 
Technics. 
75 Communication relative à la notion d’aide d’Etat (n. 58), ch. 51. 
76 Projet de loi, art. 6. 
77 Loi du 4 octobre 2013 sur la gestion administrative et financière de 
l’Etat de Genève (LGAF), D 1 05. 
78 Projet de loi, art. 3. 
79 Communication relative à la notion d’aide d’Etat (n. 58), ch. 66 s. 
80 Communication relative à la notion d’aide d’Etat (n. 58), ch. 74 s. 
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pour l’AIG une incapacité d’émettre de nouvelles obliga-
tions et donc de trouver de nouvelles sources de finan-
cement ».81 

81. Interrogé par le Secrétariat sur la formulation ouverte 
du message par rapport aux conditions de l’octroi du 
prêt et notamment au fait que l’incapacité d’émettre de 
nouvelles obligations semblait être assimilée à 
l’incapacité de trouver de nouvelles sources de finance-
ment, le Conseil d’Etat a expliqué dans le complément 
de notification que l'AIG souhaite se prémunir contre une 
dégradation telle de la situation que l’entreprise ne serait 
plus en mesure de faire face à ses responsabilités opé-
rationnelles ainsi qu’en tant qu’employeur. Ainsi, il serait 
du devoir des instances dirigeantes d’envisager plu-
sieurs scénarios et de déterminer des paliers. Toutefois, 
il serait impossible de déterminer à l’avance des seuils 
qui impliquent irrémédiablement la libération du prêt ou 
d’une tranche de celui-ci. Cela étant, si les pertes finan-
cières de l'AIG devaient se creuser et les réserves 
s'amenuiser de façon dramatique, que les marchés fi-
nanciers devaient proposer un taux largement supérieur 
à celui proposé par le canton de Genève voire devaient 
signifier à l’établissement public autonome ne plus être 
disposés à investir dans la dette, alors il serait très pro-
bable que l'AIG n’ait d’autre choix que de solliciter le prêt 
pour tenter de rétablir une situation financière évitant 
des conséquences sérieuses, sur l’emploi notamment. 
Selon le Conseil d’Etat, il faut dès lors faire preuve d’une 
certaine flexibilité sur le ou les facteurs déclenchants le 
cas échéant l’octroi du prêt en faveur de l'AIG, de sorte 
qu’il ne serait pas possible de prévoir des éléments plus 
précis à ce stade.82 Au-delà de cette solution, force est 
de reconnaître qu’il n’existerait pas réellement d’autres 
possibilités de financement, hormis une intervention 
subsidiaire de la Confédération, mais impossible à ga-
rantir à ce stade, comme évoqué dans le courrier de la 
Confédération à l’attention de l'AIG.83 

82. Sur la base de ce qui précède, il apparaît que si les 
conditions évoquées au N 81 devaient être données, à 
savoir qu’il n’existerait pas réellement d’autres possibili-
tés de financement sur le marché, et si le prêt devait, 
comme prévu dans le message, effectivement être ac-
cordé sous ces conditions, l’AIG bénéficierait d’un avan-
tage économique en raison de la mesure envisagée. 

83. Il convient toutefois d’attirer l’attention du Grand 
Conseil sur le fait que ces conditions ne figurent pas 
dans le projet de loi. Par conséquent, le projet de loi 
n’interdit théoriquement pas au Conseil d’Etat d’octroyer 
le prêt en dehors du scénario extrême. Le projet de loi 
n’exclut pas non plus qu’au moment de l’octroi du prêt 
en question, l’AIG puisse se procurer les capitaux sur le 
marché aux mêmes ou à de meilleures conditions que 
celles prévues par le prêt public. 

B.2.2.4 Sélectivité 
84. Une mesure est sélective si elle favorise certaines 
entreprises au détriment d'autres entreprises qui se 
trouvent dans une situation factuelle et juridique compa-
rable par rapport à l'objectif poursuivi par la mesure en 
question.84 

85. En l’espèce, l’avantage octroyé par le projet de loi 
est sélectif dans la mesure où il est spécifiquement et 

uniquement destiné à l’AIG, à l’exclusion d’autres entre-
prises. 

B.2.2.5 Distorsion de la concurrence et affectation 
des échanges 

86. La distorsion de la concurrence et l’affectation des 
échanges sont deux conditions distinctes qui doivent 
être données cumulativement. Dans la pratique toute-
fois, ces critères sont souvent traités conjointement dans 
l'appréciation des aides d'Etat, étant donné qu'ils sont 
généralement considérés comme indissociablement 
liés.85 

B.2.2.5.1  Distorsion de la concurrence 
87. Une mesure octroyée par l'Etat est considérée 
comme faussant ou menaçant de fausser la concurrence 
lorsqu'elle est de nature à renforcer la position concur-
rentielle du bénéficiaire par rapport à d'autres entre-
prises concurrentes. Il n’est pas nécessaire que le béné-
ficiaire puisse développer ses activités et gagner des 
parts de marché grâce à l’aide. Il suffit que l'aide lui 
permette de conserver une position concurrentielle plus 
forte que celle qu'il aurait eue en l'absence d'aide. La 
notion d'« aide d'Etat » n'exige pas que la distorsion de 
la concurrence ou l'affectation des échanges soit sen-
sible ou substantielle.86 

88. En outre, l'octroi d'une aide ne peut être justifié en 
réaction à l'octroi d’autres aides par d'autres Etats à des 
concurrents potentiels. Une telle réaction ne ferait 
qu’aggraver les distorsions de concurrence.87 

89. En l’espèce, l’AIG est en concurrence avec les 
autres aéroports dans la même zone de chalandise 
(Lyon, Milan, Bâle-Mulhouse et Zurich).88 La mesure 
notifiée renforce ainsi la position concurrentielle de l’AIG 
par rapport à ces aéroports et menace par conséquent 
de fausser la concurrence entre les gestionnaires 
d’aéroports, indépendamment d’éventuelles futures me-
sures de soutien en faveur de ses concurrents. 

B.2.2.5.2  Affectation des échanges 
90. Pour démontrer l’affectation des échanges entre la 
Suisse et l’UE, il n’est pas nécessaire d'établir une inci-
dence réelle de l'aide sur les échanges, mais seulement 
d'examiner si cette aide est susceptible d'affecter ces 
échanges. Lorsqu'une aide financière accordée par un 
Etat contractant renforce la position d'une entreprise par 
rapport à celle d'autres entreprises concurrentes, les 
échanges doivent être considérés comme influencés par 
l'aide.89 
 
81 Notification, annexe 4, 8. 
82 Complément à la notification, 11. 
83 Complément à la notification, 11 et annexe 3. 
84 DPC 2020/3b, 1277 N 91, Unterstützungsmassnahme zugunsten der 
SR Technics. 
85 Communication relative à la notion d’aide d’Etat (n. 58), ch. 186. 
86 Communication relative à la notion d’aide d’Etat (n. 58), 
ch. 187, 189. 
87 DPC 2020/3b, 1278 N 95, Unterstützungsmassnahme zugunsten der 
SR Technics. 
88 Complément à la notification, 14. Nonobstant le recoupement partiel 
de la zone de chalandise par rapport aux aéroports mentionnés, il 
serait probable, selon l’avis de l’AIG, que seul l’aéroport de Lyon serait 
affecté par la distorsion, compte tenu des distances et des modèles 
d’affaires différents. 
89 Communication relative à la notion d’aide d’Etat (n. 58), ch. 190. 
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91. En l’espèce et comme il a été démontré ci-dessus, la 
zone de chalandise de l’AIG s’étend à des aéroports 
situés en dehors la Suisse. La mesure notifiée renforce 
la position de l’AIG par rapport à des gestionnaires 
d’aéroports situés dans l’UE et est, par conséquent, 
susceptible d’affecter les échanges entre la Suisse et un 
ou plusieurs Etats membres de l’UE. 

B.2.2.6 Résultat intermédiaire 
92. Sous réserve que le prêt soit consenti par le Conseil 
d’Etat sous les conditions prévues dans le message (cf. 
N 82), toutes les conditions de l’art. 13 al. 1 ATA sont 
données. La mesure en faveur de l’AIG telle que notifiée 
constitue ainsi bien une aide d’Etat au sens de l’art. 13 
al. 1 ATA. 

B.2.3 Compatibilité avec l’ATA 
93. Etant donné que la mesure notifiée implique une 
aide au sens de l’art. 13 al. 1 ATA, il est nécessaire 
d’examiner si cette mesure est compatible ou peut être 
déclarée compatible avec l’ATA. 

B.2.3.1 Introduction 
94. Les aides d'Etat destinées à soutenir l'économie en 
tant que réponse à la flambée de COVID-19 peuvent 
notamment être compatibles avec le marché intérieur en 
vertu de l’art. 107 al. 2 let. b TFUE (qui correspond à 
l'art. 13 al. 2 let. b ATA)90 ou être considérées comme 
compatibles avec le marché intérieur sur la base de 
l’art. 107 al. 3 let. b TFUE (qui correspond à l'art. 13 al. 3 
let. b ATA).91 

95. Dans la notification, le canton de Genève considère 
que le prêt envisagé viserait « à remédier à une pertur-
bation grave de l’économie suisse » au sens de l’art. 13 
al. 3 let. b ATA et pourrait, dès lors, être considéré 
comme compatible avec l’ATA. Il n’a pas fait valoir que 
le prêt serait destiné à remédier aux dommages causés 
par la flambée de COVID-19 et n’a ainsi pas apporté 
d’éléments permettant d’examiner si les conditions de 
l’art. 13 al. 2 let. b ATA seraient données. 

96. Il s’agit donc d’examiner si l’aide envisagée est apte 
à atteindre le but visé par l'art. 13 al. 3 let. b ATA, à sa-
voir contribuer à remédier à une perturbation grave de 
l’économie suisse. 

B.2.3.2 Examen de compatibilité en vertu de 
l’art. 13 al. 3 let. b ATA 

97. Le texte de l’art. 13 al. 3 ATA (« peuvent être consi-
dérées comme compatibles ») indique qu’il existe un 
large pouvoir d’appréciation de la compatibilité de me-
sures d’aide avec l’ATA au titre de l’art. 13 al. 3 ATA. A 
cet égard, la Cour de justice de l’Union européenne (ci-
après: CJUE), anciennement la CJCE92, a retenu que « 
[…] la Commission bénéficie d’un large pouvoir 
d’appréciation dont l’exercice implique des évaluations 
complexes d’ordre économique et social […]. Dans 
l’exercice de ce pouvoir d’appréciation, la Commission 
peut adopter des lignes directrices afin d’établir les cri-
tères sur la base desquels elle entend évaluer la compa-
tibilité, avec le marché intérieur, de mesures d’aide envi-
sagées par les Etats membres ».93 

98. Dans l’encadrement temporaire (cf. N 66 s.), la 
Commission européenne a énuméré des mesures d'aide 

d’Etat temporaires qu’elle juge compatibles avec le mar-
ché intérieur sur la base de l’art. 107 al. 3 let. b TFUE 
(qui correspond à l’art. 13 al. 3 let. b ATA), et qui pour-
raient être autorisées très rapidement après leur notifica-
tion. En effet, en adoptant l’encadrement temporaire le 
19 mars 2020, la Commission européenne a reconnu 
que la flambée de COVID-19 touchait l’ensemble des 
Etats membres et que les mesures de confinement 
prises par ceux-ci avaient un impact sur les entreprises. 
La Commission européenne considère dès lors que des 
aides d’Etat se justifient et peuvent être déclarées com-
patibles avec le marché intérieur sur la base de l’art. 107 
al. 3 let. b TFUE pendant une période limitée, afin de 
remédier au manque de liquidité auquel sont confron-
tées les entreprises, et de faire en sorte que les pertur-
bations causées par la flambée de COVID-19 ne com-
promettent pas leur viabilité, en particulier dans le cas 
des PME.94 

99. Dans l’encadrement temporaire, la Commission eu-
ropéenne donne des explications par rapport à l’examen 
de la compatibilité d’une aide d’Etat motivée par la flam-
bée de COVID-19: « La Commission énonce dans la 
présente communication les conditions de compatibilité 
qu’elle appliquera en principe aux aides octroyées par 
les Etats membres sur la base de l’article 107, para-
graphe 3, point b), du TFUE. Les Etats membres sont 
donc tenus de démontrer que les mesures d'aide d’Etat 
notifiées à la Commission au titre de la présente com-
munication sont nécessaires, appropriées et proportion-
nées pour remédier à une perturbation grave de l'éco-
nomie de l’Etat membre concerné et que toutes les con-
ditions énoncées dans la présente communication sont 
pleinement respectées ».95 

100. Il s’agit ainsi d’analyser dans un premier temps si la 
mesure de soutien en faveur de l’AIG remplit les condi-
tions énoncées par l’encadrement temporaire (chap. 
B.2.3.3). Dans un deuxième temps, il convient 
d’apprécier – à la lumière de la pratique européenne par 
rapport aux aides d’Etat motivées par la flambée de 
COVID-19 – si la mesure de soutien envisagée peut être 
considérée comme étant nécessaire, appropriée et pro-
portionnée pour remédier à une perturbation grave de 
l’économie de la Suisse, comme le requiert le chiffre 19 
de l’encadrement temporaire (chap. B.2.3.4). 

 

 
 
90 Selon l’art. 13 al. 2 let. b ATA, les aides destinées à remédier aux 
dommages causés par des catastrophes naturelles ou des événe-
ments extraordinaires sont compatibles avec l’ATA. La Commission 
européenne a qualifié la flambée de COVID-19 comme évènement 
extraordinaire au sens de l’art. 107 al. 2 let. b TFUE et a précisé dans 
l’encadrement temporaire à quelles conditions peuvent être accordées 
les aides destinées à remédier aux dommages causés par la flambée 
de COVID-19 (cf. encadrement temporaire [n. 67], ch. 15-15ter). 
91 Pour la différence entre les cas de compatibilité prévus aux alinéas 2 
et 3, voir notamment DPC 2020/3b, 1278 N 01 ss., Unterstüt-
zungsmassnahme zugunsten der SR Technics. 
92 Avant l’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne, le 1er décembre 
2009. 
93 CJUE, ECLI:EU:C:2016:570, N 37-39, Tadej Kotnik e.a.; concernant 
les limites au large pouvoir d’appréciation de la compatibilité de me-
sures d’aide avec l’ATA au titre de l’art. 13 al. 3 ATA, voir également 
chap. B.2.3.4.1. 
94 Encadrement temporaire (n. 67), ch. 16, 18. 
95 Encadrement temporaire (n. 67), ch. 19. 
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B.2.3.3 Conditions de l’encadrement temporaire 
101. Le canton de Genève envisage d’octroyer une aide 
sous forme de prêt public bonifié à l’AIG. 

102. L’encadrement temporaire prévoit au chapitre 3.3 
les conditions que les aides sous forme de taux d’intérêt 
bonifiés pour prêts doivent remplir pour pouvoir être 
considérées comme compatibles avec l’art. 107 al. 3 
let. b TFUE, respectivement l’art. 13 al. 3 let. b ATA. Les 
conditions diffèrent suivant qu’il s’agisse d’un prêt public 
bonifié « ordinaire » (voir ch. 27) ou d’un instrument de 
dette subordonnée (voir ch. 27bis).  

103. Le Conseil d’Etat a confirmé que le prêt envisagé 
en l’espèce se situerait au même rang que les créan-
ciers des emprunts obligataires précédemment contrac-
tés par l’établissement public.96 Il ne s’agit, dès lors, pas 
d’un instrument de dette subordonnée. Il convient, par 
conséquent, de vérifier si les conditions énoncées au 
chiffre 27 de l’encadrement temporaire sont données.  

104. Dans ce qui suit, les exigences du chiffre 27 sont 
d'abord présentées (chap. B.2.3.3.1), avant d'être appli-
quées à la mesure de soutien en faveur de l’AIG (chap. 
B.2.3.3.2). 

B.2.3.3.1  Chiffre 27 de l’encadrement temporaire 
105. Le chiffre 27 de l’encadrement temporaire est libellé 
comme suit: 
27. La Commission considérera que les aides d’Etat octroyées 
sous forme de subventions aux prêts publics en réaction à la 
flambée de COVID-19 sont compatibles avec le marché inté-
rieur sur la base de l’article 107, paragraphe 3, point b), du 
TFUE, pour autant que les conditions suivantes soient rem-
plies: 

a. les prêts peuvent être accordés à des taux d’intérêt réduits 
qui sont au moins égaux au taux de base (taux IBOR à un 
an ou équivalent publié par la Commission97) applicable au 
1er janvier 2020 ou au moment de la notification, auquel 
s’ajoutent les marges pour risque de crédit indiquées dans 
le tableau ci-dessous98: 

 
b. les Etats membres peuvent également notifier des régimes 

prenant le tableau ci-dessus comme base, mais prévoyant 
la possibilité de moduler la durée du prêt et le niveau des 
marges pour risque de crédit (par exemple, en recourant à 
une marge pour risque de crédit forfaitaire, pour autant 
qu’elle soit supérieure à la marge pour risque de crédit mi-
nimale fixée pour la 1re année pour chaque type de bénéfi-
ciaire, telle qu’adaptée en fonction de la durée du prêt pré-
vue au titre du présent point)99; 

c. les contrats de prêt sont signés le 31 décembre 2021 au 
plus tard et sont limités à six ans au maximum, sauf dans le 
cas où ils sont modulés conformément au point 27 b.; 

d. pour les prêts arrivant à échéance après le 31 décembre 
2021, le montant global des prêts par bénéficiaire n’excède 
pas:  

i. le double de la masse salariale annuelle du bénéficiaire 
(incluant les charges sociales ainsi que le coût des ef-
fectifs travaillant sur le site de l’entreprise, mais consi-
dérés officiellement comme des sous-traitants) pour 

2019 ou pour la dernière année disponible. Dans le cas 
des entreprises créées le 1er janvier 2019 ou après 
cette date, le montant maximal du prêt ne doit pas ex-
céder la masse salariale annuelle estimée pour les 
deux premières années d’activité; ou  

ii. 25 % du chiffre d’affaires total réalisé par le bénéficiaire 
en 2019; ou 

iii. si l’Etat membre le justifie dûment auprès de la Com-
mission (en invoquant, par exemple, les caractéris-
tiques d’un certain type d’entreprises), le montant du 
prêt peut être majoré afin de couvrir les besoins de li-
quidités pendant les 18 mois suivant la date de l’octroi 
dans le cas des PME100 et pendant les 12 mois suivant 
la date de l’octroi dans le cas des grandes entreprises. 
Il convient d’établir les besoins de liquidités sur la base 
d’une autocertification par le bénéficiaire101; 

e. pour les prêts arrivant à échéance au plus tard le 31 dé-
cembre 2021, le montant du principal du prêt peut être su-
périeur à celui fixé au point 27 d., pour autant que l’Etat 
membre le justifie dûment auprès de la Commission et que 
la proportionnalité de l’aide reste garantie et soit démontrée 
par l’Etat membre à la Commission; 

f. le prêt couvre des crédits aux investissements et/ou des 
besoins de fonds de roulement; 

g. le prêt ne peut pas être octroyé à des entreprises qui 
étaient déjà en difficulté (au sens du règlement général 
d’exemption par catégorie102) au 31 décembre 2019; 

gbis Par dérogation à ce qui précède, une aide peut être oc-
troyée à des micros ou petites entreprises (au sens de 
l’annexe I du règlement général d’exemption par catégorie) 
qui étaient déjà en difficulté au 31 décembre 2019, dès lors 
que celles-ci ne font pas l’objet d’une procédure collective 
d’insolvabilité en vertu du droit national qui leur est appli-
cable et n’ont pas bénéficié d'une aide au sauvetage103 ou 
d’une aide à la restructuration104. 

106. Comme il ressort du libellé du chiffre 27, toutes les 
conditions énoncées aux lettres a à gbis doivent être 
données pour qu’une mesure de soutien sous forme de 
prêt public bonifié puisse être considérée comme com-
patible avec le marché intérieur, respectivement avec 
l'ATA. 
 
 
 
96 Complément à la notification, 16. 
97 Taux de base calculés conformément à la communication de la 
Commission relative à la révision de la méthode de calcul des taux de 
référence et d’actualisation (JO C 14 du 19.1.2008, p. 6) et publiés sur 
le site web de la DG Concurrence à l’adresse suivante: 
https://ec.europa.eu/competition/state_aid/legislation/reference_rates.h
tml. 
98 Le taux d’intérêt global minimal (taux de base plus les marges pour 
risque de crédit) pour les PME et les grandes entreprises devrait être 
d’au moins 10 points de base par an. 
99 Le taux d’intérêt global minimal (taux de base plus les marges pour 
risque de crédit) devrait être d’au moins 10 points de base par an. 
100 Telles que définies à l'annexe I du règlement général d'exemption 
par catégorie (n. 56). 
101 Le plan de liquidité peut concerner tant des fonds de roulement que 
des coûts d’investissement. 
102 La notion d’«entreprise en difficulté» est définie à l’article 2, 
point 18, du règlement général d’exemption par catégorie (n. 56). 
103 Ou, si elles ont bénéficié d'une aide au sauvetage, elles ont rem-
boursé le prêt ou mis fin à la garantie au moment de l’octroi de l’aide 
au titre de la présente communication. 
104 Ou, si elles ont bénéficié d'une aide à la restructuration, elles ne 
sont plus soumises à un plan de restructuration au moment de l’octroi 
de l’aide au titre de la présente communication. 
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B.2.3.3.2  Examen des conditions de l’encadre-
ment temporaire 

Taux d’intérêt (ch. 27 a) 
107. Le prêt serait accordé sur la base du coût moyen 
de la dette du canton de Genève pour l’année précédant 
le projet de loi.105 Le taux d’intérêt serait de 1,5 % par 
année. La période d’intérêt serait d’un mois (cf. N 50). 

108. Avec un taux LIBOR de –0,59 % plus la marge pour 
risque de crédit pour les 4e à 6e106 années de 200 points 
de base, le taux d'intérêt doit être d'au moins 1,41 % 
pour respecter le ch. 27a de l’encadrement temporaire, 
ce qui est le cas en l’espèce. 

Calendrier et durée du prêt (ch. 27 c) 
109. En cas d'entrée en matière sur le projet de loi, ce-
lui-ci pourrait être adopté par le Grand Conseil dans le 
courant du deuxième semestre de 2021. A la majorité 
des deux tiers des voix exprimées (les abstentions 
n'étant pas prises en considération), mais au moins à la 
majorité de ses membres, le Grand Conseil aurait la 
faculté de déclarer la loi urgente s'il considérait que son 
entrée en vigueur ne souffrait aucun retard.107 Le contrat 
de prêt pourrait ainsi être signé avant le 31 décembre 
2021; le prêt devrait être entièrement remboursé dans 
les cinq ans qui suivent son octroi. 

110. La réalisation de cette condition dépend donc, 
d’une part, de l’entrée en vigueur du projet de loi et, 
d’autre part, de la réalisation des conditions énoncées 
dans le message permettant au Conseil d’Etat de signer 
le contrat de prêt. 

Montant du prêt (ch. 27 d) 
111. Le montant global du prêt de CHF 200 millions 
n’excède pas le double de la masse salariale annuelle 
de l’AIG (let. i du ch. 27 d) pour la dernière année dispo-
nible, soit 2020, puisque celle-ci se montait à CHF 
145,72 millions en 2020108 (CHF 159,207 millions en 
2019109). 

Utilisation du prêt (ch. 27 f) 
112. Le prêt envisagé devrait servir à couvrir les liquidi-
tés et assurer le maintien des opérations de la plate-
forme aéroportuaire conformément à la concession fédé-
rale d’exploitation.110 

Entreprise qui était déjà en difficulté (ch. 27 g) 
113. Le canton de Genève a démontré que l’AIG n’était 
pas en difficulté (au sens du règlement général 
d’exemption par catégorie111) au 31 décembre 2019.112 

B.2.3.3.3  Résultat intermédiaire 
114. Sous réserve de la signature du contrat de prêt 
avant le 31 décembre 2021, les conditions de 
l’encadrement temporaire sont remplies. 

B.2.3.4 Proportionnalité 
B.2.3.4.1  Introduction 
115. Comme évoqué ci-dessus, la COMCO, tout comme 
la Commission européenne, jouit d’un large pouvoir 
d’appréciation pour juger de la compatibilité d’une me-
sure d’aide avec l’ATA au titre de l’art. 13 al. 3 ATA. 

L’exercice de ce pouvoir d’appréciation implique des 
évaluations complexes d’ordre économique et social (cf. 
N 97). La doctrine relève que la jurisprudence euro-
péenne aurait fixé des limites à ce pouvoir d’appréciation 
en exigeant la réalisation des éléments constitutifs non 
écrits de la nécessité113 (y compris l’effet d’incitation) et 
de la proportionnalité.114 Ces principes ont également 
été repris dans la Communication de la Commission 
européenne « Lignes directrices sur les aides d’Etat aux 
aéroports et aux compagnies aériennes » (ci-après: 
lignes directrices « trafic aérien »)115. Bien que non ap-
plicables en l’espèce116, ces lignes directrices précisent 
les principes communs applicables à l’appréciation de la 
compatibilité en vertu de l’art. 107 al. 3 TFUE de 
l’ensemble des mesures d’aide. Une aide sera ainsi 
considérée comme étant compatible avec le marché 
intérieur conformément à l'art. 107 al. 3 TFUE pour au-
tant que les critères cumulatifs suivants soient remplis: 
la contribution à un objectif d’intérêt commun bien défi-
ni117, la nécessité de l'intervention de l'Etat118, le carac- 
 
105 Complément à la notification, 13. 
106 Le prêt serait disponible entre le 1er juillet 2021 et le 20 juin 2026, 
c'est-à-dire pendant 5 ans (cf. N 48). 
107 Complément à la notification, 12. 
108 <https://rapports.gva.ch/> > Téléchargements > Rapport financier 
2020, 2 (24.6.2021). 
109 <https://www.gva.ch/> > Aéroport > Publications > Institutionnel > 
Archives > Rapport Annuel 2019, 13 (24.6.2021). 
110 Complément à la notification, 16. 
111 La notion d’«entreprise en difficulté» est définie à l’article 2, point 
18, du règlement général d’exemption par catégorie (n. 56). 
112 Complément à la notification, 16. 
113 « Ainsi qu’il ressort de l’arrêt du 17 septembre 1980, Philip Morris 
Holland/Commission (730/79, Rec. p. 2671, point 17), une aide qui 
apporte une amélioration de la situation financière de l’entreprise 
bénéficiaire sans être nécessaire pour atteindre les buts prévus à 
l’article 87, paragraphe 3, CE [correspondant à l’art. 107 al. 3 let. b 
TFEU] ne saurait être considérée comme compatible avec le marché 
commun (voir également, en ce sens, arrêts du 24 février 1987, Deu-
fil/Commission, 310/85, Rec. p. 901, point 18, et du 5 octobre 1994, 
Allemagne/Commission, C-400/92, Rec. p. I-4701, points 12, 20 et 
21). » (CJCE, ECLI:EU:C:2008:224, N 68 s., Nuova Agricast Srl.; TUE, 
ECLI:EU:T:2001:149, N 74, Agrana Zucker und Stärke AG. 
114 MAXIAN RUSCHE, in: Wettbewerbsrecht, vol. 3, Beihil-
fen/Sonderbereiche, Kommentar, Immenga/Mestmäcker (éd.), 5e éd. 
2016, art. 107 al. 3, N 21, 24. (cité RUSCHE in: Immenga/Mestmäcker); 
TUE, ECLI:EU:T:2021:286, N 74-76, Ryanair/Commissin(KLM). 
115 JO C 99 du 4.4.2014, pp. 3–34. 
116 Les lignes directrices « trafic aérien » ne traitent que de la compati-
bilité des aides d’Etat en vertu de l’art. 107 al. 3 let. c TFUE. Elles 
prévoient une période transitoire de dix ans à compter du 4 avril 2014, 
durant laquelle les aéroports régionaux ayant un trafic annuel moyen 
de maximum 3 millions de passagers peuvent prétendre à une aide au 
fonctionnement. À la fin de la période transitoire, soit en 2024, tous les 
aéroports devront couvrir l’intégralité de leurs coûts d’exploitation. En 
2018, à la suite de sa décision d’ajourner l’évaluation du régime spéci-
fique pour les aéroports accueillant jusqu’à 700 000 passagers par an, 
la Commission européenne a publié une communication (JO C 456 du 
18.12.2018, p. 27–28) prolongeant les règles existantes afin d’assurer 
la continuité et la sécurité juridique du traitement de ce type d’aide 
d’Etat jusqu’au 3 avril 2024. Cette communication aligne dès lors la 
période transitoire pour l’application des règles applicables aux aéro-
ports plus petits avec celle applicable aux aéroports accueillant plus de 
700 000 passagers par an. 
117 Une aide d’Etat doit viser un objectif d’intérêt commun conformé-
ment à l’art. 107 al. 3 TFUE (lignes directrices « trafic aérien », 
ch. 79 a), en l’espèce let. b, à savoir viser à remédier à une perturba-
tion grave de l’économie suisse. 
118 Une aide d'Etat doit cibler une situation où l’aide peut apporter une 
amélioration significative que le marché est incapable d’apporter lui-
même, en corrigeant, par exemple, une défaillance du marché ou en 
résolvant un problème d'équité ou de cohésion (lignes directrices 
« trafic aérien », ch. 79 b, 87 – 89, 116 – 119). 

https://rapports.gva.ch/
https://www.gva.ch/
http://eur-lex.europa.eu/summary/glossary/european_commission.html
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/AUTO/?uri=celex:52018XC1218%2801%29
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tère approprié de l'aide119, l’effet d'incitation120, la propor-
tionnalité de l'aide (limitation de l'aide au minimum né-
cessaire)121, la prévention des effets négatifs non dési-
rés sur la concurrence et les échanges entre Etats 
membres122 ainsi que la transparence des aides123. 

116. Ces principes ont été repris largement dans 
l’encadrement temporaire au chiffre 19, selon lequel 
« Les Etats membres sont donc tenus de démontrer que 
les mesures d'aide d’Etat notifiées à la Commission au 
titre de la présente communication sont nécessaires, 
appropriées et proportionnées pour remédier à une per-
turbation grave de l'économie de l’Etat membre concer-
né et que toutes les conditions énoncées dans la pré-
sente communication sont pleinement respectées ». 

117. Se référant à la formulation du chiffre 19 de 
l’encadrement temporaire selon lequel les exigences 
prévues par l’encadrement temporaire lui-même et les 
exigences de la « proportionnalité au sens large » (né-
cessité, caractère approprié et proportionnalité au sens 
étroit) constitueraient des conditions cumulatives, la 
COMCO ne s’est pas limitée, dans le passé, à examiner 
si les conditions de l’encadrement temporaire étaient 
respectées, mais a entrepris un examen approfondi de 
la proportionnalité (au sens large) des mesures de sou-
tien envisagées.124 A noter que la proportionnalité (au 
sens large) ainsi définie ne correspond pas à la propor-
tionnalité telle que définie par l'UE (limitation de l'aide au 
minimum nécessaire; cf. N 115). 

118. Dans l’intervalle, la pratique de la Commission eu-
ropéenne a montré qu'elle ne semblait pas procéder à 
un examen détaillé de la proportionnalité (nécessité, 
caractère approprié, proportionnalité au sens étroit) des 
mesures envisagées et qu'elle mettait ce principe en 
œuvre principalement par le biais des conditions de 
l’encadrement temporaire et l'évaluait en consé-
quence.125 En effet, il est admis par la jurisprudence que 
la Commission européenne peut, dans l’exercice de son 
pouvoir d’appréciation, adopter des communications afin 
d’établir les critères sur la base desquels elle entend 
évaluer la compatibilité avec le marché intérieur de me-
sures d’aide envisagées par les Etats membres (cf. N 
97). Ce faisant, elle restreint son pouvoir d’appréciation 
en anticipant à quelles conditions une mesure de soutien 
pourra satisfaire aux exigences de proportionnalité en 
sens large. Par rapport aux aides sous forme de taux 
d’intérêt bonifiés pour les prêts, le chiffre 26 de 
l’encadrement temporaire retient qu’« afin de garantir 
l’accès aux liquidités pour les entreprises confrontées à 
une pénurie soudaine, des taux d’intérêt bonifiés pen-
dant une période limitée et un montant de prêt limité 
peuvent se révéler une solution appropriée, nécessaire 
et ciblée dans les circonstances actuelles ». 

119. A ce stade, les juridictions européennes – en se 
prononçant sur des recours contre les décisions de la 
Commission européenne relatives à des aides d’Etat en 
réponse à la pandémie de COVID-19 – ne se sont pas 
prononcées explicitement sur la question de la relation 
entre les exigences de l’encadrement temporaire et les 
exigences de proportionnalité (au sens large) d’une aide 
envisagée au titre de l'art. 107 al. 3 let. b TFUE. Dans un 
arrêt récent le Tribunal de l’Union européenne (ci-après: 
le TUE126) rappelle que « l’article 107, paragraphe 3, 

sous b), TFUE exige non seulement que l’Etat membre 
concerné soit bel et bien face à une perturbation grave 
de son économie, mais également que les mesures 
d’aide adoptées pour remédier à cette perturbation 
soient, d’une part, nécessaires à cette fin et, d’autre part, 
appropriées et proportionnées pour atteindre cet objectif. 
Cette même exigence ressort également du paragraphe 
19 de l’encadrement temporaire » en ajoutant que « en 
outre, et plus particulièrement » conformément à 
 

 

 

 
119 L'aide doit constituer un instrument d'intervention approprié pour 
atteindre l'objectif d’intérêt commun (lignes directrices « trafic aérien », 
ch. 79 c, 90 – 92, 120 – 123). 
120 L’aide doit modifier le comportement des entreprises concernées de 
manière à ce qu'elles créent de nouvelles activités qu'elles n'exerce-
raient pas sans l'aide ou qu'elles exerceraient d'une manière limitée ou 
différente ou sur un autre site (lignes directrices « trafic aérien », 
ch. 79 d, 93 – 96, 124). 
121 Le montant de l’aide doit être limité au minimum nécessaire pour 
susciter des investissements ou des activités supplémentaires dans la 
zone concernée (lignes directrices « trafic aérien », ch. 79 e, 97 – 105, 
125 – 130). 
122 Les effets négatifs de l’aide doivent être suffisamment limités pour 
que l'équilibre général de la mesure soit positif (lignes directrices « tra-
fic aérien », ch. 79 f, 106 – 111, 131 – 137). A noter que cette condition 
ne s’appliquera, selon une jurisprudence récente, qu’à l’examen de la 
compatibilité des aides au titre de l'art. 107 al. 3 let. c TFUE, à 
l’exclusion d’aides au titre de l'art. 107 al. 3 let. b TFUE, 
cf. ECLI:EU:T:2021:196, N 65 ss, Ryanair/Commission (affaire Finair). 
123 Les Etats membres, la Commission, les opérateurs économiques et 
le public intéressé doivent avoir facilement accès à tous les actes 
pertinents et à toutes les informations utiles sur l’aide accordée (lignes 
directrices « trafic aérien », ch. 79 f). 
124 DPC 2020/3b, 1244 N 89 et 1248 N 123 ss., Unterstützungsmass-
nahmen zugunsten der SWISS und Edelweiss; DPC 2020/3b, 1280 
N 115 et 1284 N 144 ss., Unterstützungsmassnahme zugunsten der 
SR Technics. 
125 Cf. notamment la décision du 17.3.2021 «State Aid SA.59132 
(2021/N) – Finland – COVID-19: aid to Finavia», dans laquelle la 
Commission retient que la dette subordonnée en question était compa-
tible avec le marché intérieur en vertu de l’art. 107 al. 3 let. b TFUE 
comme appliqué («as applied») dans la section 3.3 de l’encadrement 
temporaire pour les dettes subordonnées (N 262); décision du 
3.9.2020 « State Aid SA.58157 (2020/N) – Denmark – COVID-19 – Aid 
to Danish airports and to airlines that land in an depart from Denmark», 
N 49, «The Commission therefore considers that the measure is ne-
cessary, appropriate and proportionate to remedy a serious distur-
bance in the economy of a Member State pursuant to Article 
107(3)(b) TFEU since it meets all the relevant conditions of the Tem-
porary Framework». Il sied toutefois de relever que dans certaines 
décisions, la Commission européenne semble – en s’appuyant sur 
l’argumentation des parties par rapport à la proportionnalité de l’aide 
envisagée (cf. N 120) – distinguer l’exigence de la proportionnalité des 
conditions de l’encadrement temporaire: « The Commission considers 
that the Measure is necessary, appropriate and proportionate to 
remedy a serious disturbance in the economy of a Member State and 
that all conditions set ou in the Temporary Framework are fully com-
plied with », décision du 17.11.2020 « State Aid SA.58923 (2020/N) – 
Cyprus – COVID-19 – Loan provided to Hermes Airports Limited», 
N 69; décision du 14.8.2020 « State Aid SA.58095 (2020/N) – Bulgaria 
– COVID-19: Concession fee deferral for Burgas and Varna airports », 
N 58. Dans quelques décisions, la Commission européenne s’est 
même explicitement (quoique sommairement) prononcée sur la con-
tribution de la mesure en question à remédier à une perturbation grave 
de l’économie, cf. notamment la décision « State Aid SA.57116 
(2020/N) – The Netherlands – COVID-19 – State loan garantie and 
State loan for KLM », N 64 ss., et la décision du 4.5.2020 « Aide d’Etat 
SA.57082 (2020/N) – France – COVID-19 – garantie et prêt 
d’actionnaire au bénéfice d’Air France », N 59 ss. 
126 Anciennement connu sous le nom de Tribunal de première instance 
des Communautés européennes (TPICE). 
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l’encadrement temporaire, les aides d’Etat sont considé-
rées comme étant compatibles avec le marché intérieur 
sur la base de l’art. 107 al. 3 let. b TFUE, pour autant 
que les conditions de l’encadrement temporaire soient 
données.127 Dans un autre arrêt, le TUE semble, en 
outre, admettre que la Commission européenne vérifie si 
une mesure envisagée est appropriée à atteindre le but 
de l’art. 107 al. 3 let. b TFUE indépendamment des con-
ditions de l’encadrement temporaire. Dans ce dernier 
arrêt, le TUE a rejeté le grief de Ryanair relatif au carac-
tère non approprié de la mesure en constatant que la 
Commission européenne avait bel et bien [et sous-
entendu « à juste titre »] examiné si la mesure en ques-
tion (une aide en faveur de la compagnie aérienne Fin-
nair) était appropriée à contribuer à remédier à une per-
turbation grave de l’économie.128 D’en déduire que la 
Commission européenne aurait dans tous les cas 
l’obligation de procéder à un examen de proportionnalité 
(au sens large) ne semble toutefois pas correspondre à 
la pratique constante de la Commission européenne en 
relation avec l’encadrement temporaire. 

120. Force est néanmoins de constater que les Etats 
membres semblent devoir invoquer les raisons pour 
lesquelles la mesure de soutien envisagée contribuerait 
à remédier à une perturbation grave de l'économie de 
leur Etat et pourquoi elle serait nécessaire, appropriée et 
proportionnée à cet effet.129 

121. Compte tenu de la pratique de la Commission eu-
ropéenne dans l’application de l’encadrement tempo-
raire, la COMCO adaptera l'examen des aides d'Etat 
dans le cadre de la pandémie de COVID-19 et ne pro-
cédera que sommairement à l'examen de la proportion-
nalité. 

122. A noter qu’un examen approfondi de la proportion-
nalité d’une mesure de soutien s’avérera toujours justi-
fié, voire nécessaire, lorsque les conditions de 
l’encadrement temporaire ne sont pas clairement don-
nées, comme cela a été le cas par le passé.130 

B.2.3.4.2  Examen sommaire de la proportionnalité 
de la mesure 

B.2.3.4.2.1 Remarques préliminaires 
123. Le principe de proportionnalité prévu par le chiffre 
19 de l’encadrement temporaire et partiellement concré-
tisé dans les conditions spécifiques de ce dernier est 
également un principe de droit suisse permettant 
d’examiner la légitimité des mesures étatiques. Selon la 
jurisprudence constante du Tribunal fédéral, le principe 
de proportionnalité exige qu'une mesure restrictive soit 
apte à produire les résultats escomptés (règle de l'apti-
tude) et que ceux-ci ne puissent être atteints par une 
mesure moins incisive (règle de la nécessité). En outre, 
le principe de proportionnalité interdit toute limitation 
allant au-delà du but visé et exige un rapport raisonnable 
entre celui-ci et les intérêts publics ou privés compromis 
(principe de proportionnalité au sens étroit, impliquant 
une pesée des intérêts).131 

124. Le principe de proportionnalité s'applique à toute 
activité de l’Etat. Il s'applique principalement à l'adminis-
tration d’intervention (Eingriffsverwaltung), mais joue 
également un rôle de plus en plus important dans l'ad-
ministration de prestation (Leistungsverwaltung). Le 

principe de proportionnalité ne protège pas seulement 
les individus, mais fixe également des limites à l'utilisa-
tion excessive par des personnes privées des institu-
tions financées par la collectivité.132 

125. Dans le passé, la COMCO a examiné les mesures 
de soutien à la lumière du principe de proportionnalité 
comme prévu au chiffre 19 de l’encadrement temporaire 
en recourant à la définition du principe de proportionnali-
té en droit suisse, qui s’applique surtout dans le cadre 
du contrôle des restrictions aux libertés publiques.133 
Ainsi, les critères de l’aptitude respectivement du carac-
tère approprié, de la nécessité et de la proportionnalité 
au sens étroit (proportionnalité entre l’objectif et l’effet de 
l’intervention) peuvent légèrement différer par rapport à 
ce que les instances européennes entendent par ces 
conditions dans le cadre de l’examen de la compatibilité 
d’une aide d’Etat. 

126. En se référant à la jurisprudence récente du TUE, 
la COMCO examinera ci-après – quoique d’une manière 
sommaire – principalement le critère de l’aptitude, res-
pectivement du caractère approprié de la mesure de 
soutien envisagée (chap. B.2.3.4.2.2) et expliquera, par 
la suite, comment la Commission européenne semble 
garantir le respect des conditions de la nécessité et de la 
proportionnalité au sens étroit (chap. B.2.3.4.2.3 et 
B.2.3.4.2.4). 

 

127 TUE, ECLI:EU:T:2021:286, N 74 – 76, Ryanair/Commissin (affaire 
KLM). 
128 TUE, ECLI:EU:T:2021:196, N 31 ss, Ryanair/Commission (affaire 
Finnair). 
129 Cf. la décision du 17.3.2021 «State Aid SA.59132 (2021/N) – Fin-
land – COVID-19: aid to Finavia», N 51 ss.; décision du 17.11.2020 
« State Aid SA.58923 (2020/N) – Cyprus – COVID-19 – Loan provided 
to Hermes Airports Limited», N 62 ss; décision du 14.8.2020 « State 
Aid SA.58095 (2020/N) – Bulgaria – COVID-19: Concession fee defer-
ral for Burgas and Varna airports », N 30 ss.; décision du 11.4.2020 
« State Aid SA.56807(2020/N) – Belgique – COVID-19 – Mesures de 
soutien en faveur des aéroports wallons », N 21 ss. 
130 L'examen des mesures de soutien en faveur de SWISS et d'Edel-
weiss a révélé que la condition de l’encadrement temporaire concer-
nant la durée de la garantie étatique (encadrement temporaire, 
ch. 25 let. f) n'était pas strictement respectée. La COMCO a toutefois 
suivi l’argumentation de l’OFAC et accepté la (trop longue) durée de 
garantie. En outre, les différentes pièces dans le dossier par rapport 
aux besoins de liquidités de SWISS se contredisaient. La COMCO a 
finalement suivi les dernières déclarations de Deloitte sans que cette 
dernière ait pu écarter les contradictions sans équivoque. Une évalua-
tion détaillée de la proportionnalité des mesures envisagées était alors 
indiquée (DPC 2020/3b, 1247 N 110 ss. et 1246 N 107 ss., Unterstüt-
zungsmassnahmen zugunsten der SWISS und Edelweiss). En ce qui 
concerne l'examen de la mesure de soutien en faveur de SR Technics, 
la COMCO a conclu que les conditions de l’encadrement temporaire, à 
savoir la santé financière de l'entreprise au 31 décembre 2019 (enca-
drement temporaire, ch. 25 let. h), n'était pas remplie (DPC 2020/3b, 
1284 N 144, Unterstützungsmassnahme zugunsten der SR Technics). 
Néanmoins, la COMCO a procédé à un examen de la proportionnalité, 
compte tenu notamment du fait que la Confédération aurait pu envisa-
ger une aide au sauvetage et à la restructuration de l’entreprise en 
difficulté et que les éléments de l'évaluation de la proportionnalité 
auraient été pertinents à cet effet. 
131 Cf. notamment ATF 143 I 403 consid. 5.6.3; ATF 142 I 76 consid. 
3.5.1; ATF 136 IV 97 consid. 5.2.2. 
132 ULRICH HÄFELIN/GEORG MÜLLER/FELIX UHLMANN, Allgemeines Ver-
waltungsrecht, 7e éd., 2016 (cité: HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN), 121, N 
520. 
133 Pour plus de détails cf. DPC 2020/3b, 1248 N 123 ss., Unterstüt-
zungsmassnahmen zugunsten der SWISS und Edelweiss et DPC 
2020/3b, 1284 N 145 ss., Unterstützungsmassnahme zugunsten der 
SR Technics. 
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B.2.3.4.2.2 Caractère approprié / aptitude 
127. La mesure administrative, respectivement l'action 
de l'Etat, doit être propre à atteindre l'objectif poursuivi 
dans l'intérêt public - en l'occurrence, remédier à la per-
turbation grave de l'économie suisse. La condition du 
caractère approprié sert à évaluer la précision de l'action 
de l'Etat. Une mesure est inadaptée si elle n'a aucun 
effet sur le but recherché ou si elle rend même plus diffi-
cile ou impossible la réalisation de ce but. La finalité 
d'une mesure doit donc être examinée.134 

128. Afin d'évaluer le caractère approprié des aides 
d'Etat par rapport à l'objectif de contribuer à remédier135 
à une perturbation grave de l'économie, la COMCO a 
jusqu'à présent examiné l'importance économique des 
bénéficiaires potentiels de l'aide et a fondé son évalua-
tion sur le degré d’importance systémique.136 

129. En ce qui concerne le degré d’importance systé-
mique, la COMCO s'est inspirée du concept 
d’importance systémique utilisé par la Commission d'ex-
perts sur la limitation des risques économiques posés 
par les grandes entreprises (ci-après: Commission d'ex-
perts)137. Pour être classée dans la catégorie « impor-
tance systémique », cette dernière met l'accent à la fois 
sur la fourniture de services centraux et indispensables 
pour l'économie nationale, ainsi que sur l'absence de 
substituabilité de ces services dans un délai raison-
nable.138 Toutefois, dans son approche du rapport d'ex-
pertise, la COMCO n'a délibérément pas adopté le con-
cept d’importance systémique de ce dernier comme 
critère d'adéquation, mais a plutôt considéré qu'un cer-
tain degré d’importance systémique était nécessaire 
pour l'aptitude. 

130. Afin de concrétiser ce degré d’importance systé-
mique, la COMCO a notamment utilisé la contribution à 
la création de valeur ajoutée nationale et à l'emploi.139 
Ce faisant, elle a examiné ces contributions de manière 
différenciée et détaillée en tenant compte de l'impor-
tance du bénéficiaire de l'aide pour le fonctionnement de 
l'économie, notamment en ce qui concerne la fonction 
des chaînes de valeur ajoutée et d'approvisionne-
ment.140 Elle a également abordé les fonctions de hub 
d'un aéroport et des compagnies aériennes ainsi que le 
fret aérien.141 

131. Ces éléments ont également été utilisés par la 
Commission européenne pour évaluer l’importance des 
compagnies aériennes, à savoir le transport de passa-
gers, le transport de fret, les emplois, les achats auprès 
des fournisseurs et la contribution au produit intérieur 
brut (PIB).142 Toutefois, comme dans d'autres examens 
des mesures de soutien gouvernementales dans le con-
texte de la pandémie de COVID-19, et pour autant que 
l'on puisse en juger, l'évaluation de l'aptitude par la 
Commission européenne n'a pas été effectuée dans la 
même mesure et avec la même ampleur que celle de la 
COMCO (voir aussi ci-dessus N 117 ss.). 

132. Pour le Tribunal de l'Union européenne, le critère 
de l'aptitude semble être tel que, pour qu'une mesure de 
soutien puisse être qualifiée d'appropriée, il est peu pro-
bable qu'il existe une alternative viable à la contribution 
du bénéficiaire aux besoins de l'économie.143 Si la défail-
lance de l'aéroport dans un contexte de crise a des con-

séquences graves pour l'économie et si une mesure de 
soutien répond à ces critères de contribution, il convient 
de remédier à la perturbation grave de la vie écono-
mique.144 

133. Ces remarques signifient en conséquence que, 
pour le présent examen d'aptitude, il est nécessaire (a) 
de considérer s'il y a ou non une alternative viable à la 
contribution d'AIG aux besoins de l'économie, et (b) le 
test sera moins détaillé et moins étendu. À cette fin, la 
COMCO s'orientera sur la contribution à la création de 
valeur ajoutée nationale et à l'emploi, les effets indirects 
sur les secteurs en amont et en aval de l'aéroport, et le 
fret. Dans ce qui suit, sera également examiné dans 
quelle mesure l'AIG couvre les besoins particuliers de 
l'économie. 

 

 
 
 
134 ULRICH HÄFELIN/GEORG MÜLLER/FELIX UHLMANN, Allgemeines Ver-
waltungsrecht, 7e éd., 2016 (cité: HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN),122, 
N 522. 
135 Le point de vue selon lequel l'aide doit « seulement » contribuer à 
remédier à une perturbation grave de l'économie, et non à sa suppres-
sion totale, a également été soutenu récemment par le Tribunal de 
première instance de l'Union européenne (cf. TUE, 
ECLI:EU:T:2021:196, N 41, Ryanair/Commission (affaire Finnair). 
136 Ce faisant, elle a mis en évidence un objectif indirect et un objectif 
direct des mesures d'aide. L'objectif indirect est de contribuer à remé-
dier à une perturbation grave de l'économie. L'objectif direct est d'at-
teindre un certain niveau de contribution, étant entendu que, compte 
tenu de la difficulté de le déterminer ex ante, il a été fait référence à 
l'exactitude ou à la précision de l'objectif (voir également N 127). Il a 
ainsi été veillé à ce que la répartition des effets de la mesure soit 
dirigée autant que possible vers les domaines particulièrement impor-
tants pour le fonctionnement de l'économie (voir DPC 2020/3b, 1249 
N 133 ss., Unterstützungsmassnahmen zugunsten der SWISS und 
Edelweiss, DPC 2020/3b, 1285 N 156 ss, Unterstützungsmassnahme 
zugunsten der SR Technics). 
137 Rapport final de la Commission d'experts sur la limitation des 
risques économiques par des grandes entreprises du 30 septembre 
2010. 
138 Rapport final de la Commission d'experts sur la limitation des 
risques économiques par des grandes entreprises du 30 septembre 
2010, 12. La COMCO a examiné le deuxième aspect de cette défini-
tion, à savoir la substituabilité, en particulier sous l'angle du deuxième 
aspect de la proportionnalité, soit la nécessité (voir DPC 2020/3b, 1250 
N 142, Unterstützungsmassnahmen zugunsten der SWISS und Edel-
weiss, DPC 2020/3b, 1295 N 156, 204 ss, Unterstützungsmassnahme 
zugunsten der SR Technics). 
139 Voir DPC 2020/3b, 1251 N 144 ss, Unterstützungsmassnahmen 
zugunsten der SWISS und Edelweiss, DPC 2020/3b, 1290 N 184 ss, 
Unterstützungsmassnahme zugunsten der SR Technics. 
140 DPC 2020/3b, 1251 N 146, Unterstützungsmassnahmen zugunsten 
der SWISS und Edelweiss. 
141 DPC 2020/3b, 1251 N 149 ss, Unterstützungsmassnahmen zuguns-
ten der SWISS und Edelweiss. 
142 Cf. TUE, ECLI:EU:T:2021:196, N 43, Ryanair/Commission (affaire 
Finnair); la décision de l’UE du 18.5.2020 «State Aid SA.56809 
(2020/N) – Finland COVID-19: State loan guarantee for Finnair», N 45 
ss. 
143 Ainsi, cette mesure pourrait également être interprétée comme un 
« certain degré d’importance systémique » si l’importance systémique 
des entreprises est définie par deux conditions, comme y procède la 
Commission d'experts: (a) l'entreprise fournit des services centraux 
incontournables pour l'économie nationale (contrepartie de la mesure 
fondée sur les besoins de l'économie) et (b) d'autres acteurs du mar-
ché ne peuvent pas remplacer les services d'importance systémique 
de l'entreprise dans un délai acceptable pour l'économie nationale 
(contrepartie de la possibilité d'alternatives viables; voir N 129). 
144 Cf. TUE, ECLI:EU:T:2021:196, N 56, 60, 63, Ryanair/Commission 
(affaire Finnair). 
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Résultats de l'évaluation de l'aptitude 
Valeur ajoutée et emploi 

134. Pour estimer la contribution de l'AIG à la création 
de valeur ajoutée nationale et régionale, il est opportun 
de se référer à l'étude d'INFRAS sur l'impact écono-
mique de l'aéroport en 2016.145 La valeur ajoutée directe 
de l'aéroport est estimée à CHF 1,5 milliard pour 
2016.146 

135. Si l'on y ajoute l'effet indirect,147 le montant aug-
menterait de CHF 400 millions. L'effet induit, à savoir 
l’effet qui est causé par la dépense du revenu généré 
dans les effets direct et indirect, est estimé par l'étude à 
CHF 2,2 milliards.148 

136. L'effet direct en 2016 correspond à 0,2 % du PIB 
national (CHF 685,441 milliards149) et à 1,2 % du PIB de 
la région lémanique (CHF 126,681 milliards150). 

137. Si l'on considère les chiffres de vente de l'AIG pour 
extrapoler la valeur ajoutée sur la base de la croissance 
des ventes des années suivantes, les parts par rapport 
au PIB national151 restent aux alentours de 0,2%.152 L'Of-
fice fédéral de la statistique (OFS) ne fournit actuelle-
ment que les valeurs pour 2017 et les valeurs provi-
soires pour 2018 en ce qui concerne les grands PIB 
régionaux. Cependant, les parts de valeur ajoutée res-
tent ici aussi à environ 1,2 %.153 

138. En matière d'emploi, l'effet direct de l'aéroport pour 
l'année 2016 est de 10'800 personnes actives selon 
l'étude INFRAS. Si l'on y ajoute l'effet indirect, ce sont 
3'400 personnes actives qui s’y ajouteraient. L'effet 
d'emploi induit est donné dans l'étude comme étant de 
19'400 personnes actives.154 

139. L'effet direct en 2016 équivaut à 0,2 % du nombre 
de personnes actives occupées (4'967'000155) et à 1,2 % 
du nombre de personnes actives occupées dans la ré-
gion lémanique (927'000156). 

140. Si les chiffres d'affaires de l'AIG des années sui-
vantes sont utilisés pour extrapoler le nombre d'em-
ployés sur la base de la croissance du chiffre d'affaires 
des années suivantes, les parts par rapport au nombre 
national d'employés157 restent à environ 0,2 %.158 En 
matière d'emploi dans la région lémanique, les parts 
restent aux alentours de 1,2 %.159 

141. Les parts de valeur ajoutée et d'emploi de l'AIG par 
rapport à l'ensemble de la Suisse et à la région léma-
nique sont faibles, respectivement 0,2 % et 1,2 %. Si l'on 
ajoute les effets indirects, ces parts seraient augmen-
tées d'environ un tiers. 

Fret 

142. En ce qui concerne le fret, dans son examen des 
mesures de soutien en faveur de SWISS et d'Edelweiss, 
la COMCO a déterminé suite à une analyse détaillée 
que le fret aérien est un élément important pour le fonc-
tionnement des chaînes de valeur ajoutée nationales, en 
particulier en ce qui concerne les marchandises à forte 
valeur ajoutée, et qu'il ne peut être remplacé que dans 
une mesure limitée par d'autres modes de transport 
(p. ex. le transport ferroviaire ou routier).160 

143. Cette constatation est également confirmée par la 
prise de position de l'AIG, selon laquelle et bien que peu 
importantes, les marchandises transportées sont des 
biens à haute valeur ajoutée (p. ex. haute horlogerie, 
médicaments).161 

 

 
145 INFRAS (2017), Impact économique de la plate-forme aéroportuaire 
genevoise 2016, Rapport final, Zurich/Bâle (cit. Infras [2017]). 
146 L’effet direct montre quelle part de l’emploi national, cantonal ou 
régional ou de la valeur ajoutée est directement liée à l’AIG, INFRAS 
(2017) (n. 145), 8, 21. L’effet direct est par essence entièrement affec-
té au canton de Genève, INFRAS (2017) (n. 145), 32 s. 
147 Selon INFRAS (2017) (n. 145), 21 s., l’effet indirect est le deuxième 
effet le plus étroitement lié à l’aéroport. Il montre tous les effets éco-
nomiques observés en dehors de l’aéroport, qui sont générés par la 
supply chain du fait de la fourniture de services de transport aérien à 
partir et vers AIG. La somme des effets directs et indirects traduit 
l’impact économique en Suisse et dans la France voisine associé au 
chiffre d’affaires total de toutes les entreprises présentes à l’AIG. Infras 
estime que sur les 3400 employés au total et le CHF 0,4 milliard de 
valeur ajoutée qui est lié indirectement à l’AIG à travers la demande de 
biens intermédiaires, quelque 40 % sont attribués au canton de Ge-
nève, 10 % à la France voisine et 50 % au reste de la Suisse, INFRAS 
(2017) (n. 145), 32 s. 
148 INFRAS estime que sur les 19 400 emplois liés à l’effet induit, 30 % 
sont affectés au canton de Genève, 20 % à la France voisine et les 
50 % restants au reste de la Suisse, Infras (2017) (n. 145), 33. 
149 <https://www.seco.admin.ch/> > Situation économique & Politique 
économique > Situation économique > Produit intérieur brut > Don-
nées (23.6.2021). 
150 <https://www.bfs.admin.ch/> > Trouver des statistiques > Economie 
nationale > Comptes nationaux > Produit intérieur brut par canton et 
grande région (23.6.2021). 
151 En 2016, le chiffre d'affaires s'est élevé à CHF 445,3 millions, en 
2017 à CHF 466,4 millions (4,7 % de croissance par rapport à 2016), 
en 2018 CHF 490,2 millions (5,1 % de croissance par rapport à 2017), 
en 2019 CHF 493,9 millions (0,8 % de croissance par rapport à 2018), 
complément à la notification, 4. 
152 0,2 % de part du PIB national de 2017 (CHF 1,571 milliard de 
CHF 693,694 milliards); 0,2 % de part du PIB national de 2018 
(CHF 1,651 milliard de CHF 719,614 milliards); 0,2 % de part du PIB 
national de 2019 (CHF 1,664 milliard de CHF 726,921 milliards). 
153 1,2 % de part du PIB de la région lémanique de 2017 (CHF 1,571 
milliard de CHF 126,725 milliards); 3 % de part du PIB provisoire de la 
région lémanique de 2018 (CHF 1,651 milliard de CHF 133,003 mil-
liards). 
154 INFRAS (2017) (n. 145), 27 f. 
155 <https://www.bfs.admin.ch/> > Trouver des statistiques > Travail et 
rémunération > Activité professionnelle et temps de travail > Per-
sonnes actives occupées > Evolution du nombre de personnes actives 
occupées > Personnes actives occupées (concept intérieur) en 
nombre total et en équivalents plein temps selon le sexe et la nationali-
té, valeurs brutes et désaisonnalisées. Moyennes trimestrielles et 
annuelles (23.6.2021). 
156 <https://www.bfs.admin.ch/> > Trouver des statistiques > Travail et 
rémunération > Activité professionnelle et temps de travail > Per-
sonnes actives occupées > Evolution du nombre de personnes actives 
occupées > Personnes actives occupées (concept intérieur) selon la 
grande région et le sexe. Moyennes trimestrielles et annuelles 
(23.6.2021). 
157 Voir taux de croissance au n. 151. 
158 0,2 % de part de personnes actives occupées au niveau national en 
2017 (11'307 de 5'013'000); 0,2 % de part de personnes actives occu-
pées au niveau national en 2018 (11'884 de 5'065'000); 0.2 % de part 
de personnes actives occupées au niveau national en 2019 (11'979 de 
5'101'000). 
159 1,2 % de part de personnes actives occupées en région lémanique 
en 2017 (11'307 de 932'000); 1,2 % de part de personnes actives 
occupées en région lémanique en 2018 (11'884 de 954'000); 1,2 % de 
part de personnes actives occupées en région lémanique en 2019 
(11'979 de 960'000). 
160 Voir DPC 2020/3b, 1251 N 149 ss, Unterstützungsmassnahmen 
zugunsten der SWISS und Edelweiss. 
161 Complément à la notification, 2. 
 

https://www.seco.admin.ch/
https://www.bfs.admin.ch/
https://www.bfs.admin.ch/
https://www.bfs.admin.ch/
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144. La COMCO a également constaté que l'aéroport de 
Zurich et la compagnie SWISS sont de loin les plus im-
portants pour le traitement du fret aérien. Genève et 
Bâle-Mulhouse en tant qu'aéroports et Edelweiss en tant 
que compagnie aérienne sont d'une importance secon-
daire à cet égard.162 

145. Un examen du fret et de la poste traités par les trois 
aéroports nationaux au cours des dernières années 
précédant la crise de COVID-19 confirme ce constat 
(Graphique 6). 

 

 
Graphique 6: Fret et poste du trafic de ligne et charter via les trois aéroports nationaux. Axe gauche: Fret et poste en tonnes; Axe 
droit: Pourcentages.163 

 

146. L'aéroport de Zurich est de loin l'aéroport national 
le plus important pour le traitement du fret et de la poste, 
avec une part d'environ 77 %. L'aéroport de Bâle-
Mulhouse, avec une part d'environ 13 %, devance tou-
jours l'AIG avec une part d'environ 10 %. La situation est 
aussi à peu près la même si l'on ne considère que le 
fret. L'aéroport de Zurich détient une part de 83 % à 
87 % du volume relativement faible de poste par le biais 
du trafic régulier et charter pour les années 2016-2019. 
Le reste est traité par l'intermédiaire de l'AIG. 

Nombre de passagers 

147. Un examen des chiffres relatifs aux passagers 
montre que l'AIG est le deuxième aéroport national le 
plus fréquenté de Suisse après l'aéroport de Zurich, 
avec une part d'environ 30 % de tous les passagers 
locaux et en transfert via les trois aéroports nationaux 
(Graphique 7). 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
162 Voir DPC 2020/3b, 1254 N 163, Unterstützungsmassnahmen zu-
gunsten der SWISS und Edelweiss. 
163 <https://www.bfs.admin.ch/> > Trouver des statistiques > Mobilité et 
transports > Thèmes transversaux (transports publics, aviation) > 
Aviation civile > Statistique de l'aviation civile suisse 2019 - 6. Fret et 
poste (23.6.2021). 

https://www.bfs.admin.ch/
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Graphique 7: Passagers locaux et transfert du trafic de ligne et charter via les trois aéroports nationaux (passagers à l'arrivée et 
au départ). Axe gauche: Chiffres absolus; Axe droit: Pourcentages.164 

 

148. L'AIG remplit donc une importante fonction de con-
nectivité nationale dans le domaine de l'aviation civile. 
Selon l’AIG, pour l’année 2019, l’AIG avait accueilli 
17'926'625 passagers grâce à 57 compagnies aériennes 
desservant 149 destinations au départ de Genève.165 

149. Contrairement à l'aéroport de Zurich, qui sert de 
plateforme de type hub à la compagnie aérienne 
SWISS, les aéroports de Genève et Bâle-Mulhouse 
complètent le réseau et la connectivité de la Suisse en 
reliant principalement des destinations européennes 
(modèle des vols « point à point »).166 

Fonction de connexion 

150. L'analyse d'INFRAS atteste de la grande impor-
tance de l'AIG pour la connexion de la région du Grand 
Genève (y compris la région frontalière étrangère) aux 
destinations européennes continentales et mondiales.167 
Selon l’étude d’INFRAS, Genève est un centre 
d’affaires, de commerce et de finance qui abrite de 
nombreux sièges sociaux d’entreprises et 
d’organisations internationales. La haute accessibilité de 
Genève depuis les quatre coins du monde est cruciale 
pour ces acteurs. L'aéroport de Genève constituerait un 
lien primordial entre Genève et le monde. C’est le princi-
pal aéroport de Suisse romande, et le deuxième plus 
grand aéroport de Suisse après celui de Zurich. Direc-
tement situé à la frontière franco-suisse, l'aéroport de 
Genève serait important non seulement pour la Suisse, 
mais également pour la France voisine. Dans ce con-
texte, l'aéroport de Genève interagirait étroitement avec 
les milieux politiques, les cercles économiques et la 
société civile.168 

151. Une bonne connexion est particulièrement impor-
tante pour des questions de coût-efficacité et extension 

de marché169, de l’innovation170 et de la qualité de vie171. 
En outre, selon l’étude d’INFRAS, les études empiriques 
fondées sur des enquêtes de même que les études éco-
nométriques examinant l’accessibilité et les implanta-
tions des entreprises confirment l’importance de 
l’accessibilité pour le développement économique.172 

152. L'étude INFRAS montre que l'AIG contribue de 
manière significative à ce que Genève et ses régions 
voisines (notamment Vaud et Valais et, en France, la 
région Rhône-Alpes) présentent une accessibilité supé-
rieure à la moyenne des autres régions européennes.173  

 

 
164 <https://www.bfs.admin.ch/> > Trouver des statistiques > Mobilité et 
transports > Thèmes transversaux (transports publics, aviation) > 
Aviation civile > Statistique de l'aviation civile suisse 2019 - 5. Passa-
gers (23.6.2021). 
165 Complément à la notification, 2. 
166 Complément à la notification, 1. 
167 INFRAS (2017) (n. 145), 10 ss. 
168 INFRAS (2017) (n. 145) 5. 
169 Selon l’étude, une bonne accessibilité élevée réduit les coûts des 
voyages d’affaires pour les employés, les clients, les fournisseurs et 
les partenaires d’affaires. Une accessibilité grandissante ouvre de 
nouvelles possibilités d’opérer sur des marchés supplémentaires 
(INFRAS (2017) (n. 145), 10). 
170 Selon l’étude, les connaissances hautement spécialisées sont 
disséminées dans le monde entier. Pour autant, l’accès à ces connais-
sances dépend souvent d’un échange en face à face. Une meilleure 
accessibilité permet d’atteindre ces réseaux de connaissances plus 
facilement et de manière plus personnelle (INFRAS (2017) (n. 145), 10). 
171 Selon l’étude, souvent mobiles et flexibles, les employés hautement 
qualifiés choisissent librement leur lieu de travail et de vie. Une bonne 
accessibilité, associée à d’autres facteurs, améliore la qualité de vie 
d’un lieu, ce qui est important pour attirer ces profils à haut potentiel 
dans la « guerre des talents » (INFRAS (2017) (n. 74), 10). 
172 INFRAS (2017) (n. 145), 10 s. 
173 INFRAS (2017) (n. 145), 11 ss. 

https://www.bfs.admin.ch/
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Il contribue donc également à la création de valeur ajou-
tée du secteur touristique régional et national. En 2016, 
45 % de toutes les arrivées en hôtel étaient attribuables 
à des clients arrivés via l'AIG. 15 % de toutes les arri-
vées en Suisse se sont faites via l'AIG.174 Le Secrétariat 
d'Etat à l'économie décrit le tourisme comme un secteur 
de pointe de l'économie suisse. Le tourisme contribue 
pour environ 3 % à la production économique suisse et 
fournit des emplois à environ 4 % de la population ac-
tive. Le tourisme est l’une des branches phares de 
l’économie suisse, surtout dans les régions alpines.175 

Résumé des conclusions concernant l'examen de 
l'aptitude 
153. En résumé, l'AIG apporte une contribution limitée à 
l'emploi et à la création de valeur ajoutée au niveau na-
tional et régional. L'importance de l'AIG pour le transport 
de fret et de la poste par voie aérienne est secondaire. 
Dans le secteur des passagers toutefois, l'AIG remplit 
une importante fonction de connexion avec une part 
d'environ 30 % du transport de tous les passagers lo-
caux et en transit. Cette fonction de connexion est diffi-
cile à quantifier, mais elle peut contribuer au dévelop-
pement économique, social et culturel. 

154. L'étude d'INFRAS attribue à l'AIG une grande im-
portance pour la connexion de la région du Grand Ge-
nève (y compris la région frontalière étrangère) aux des-
tinations européennes continentales et mondiales, ce qui 
contribue également de manière significative à la valeur 
ajoutée du secteur touristique régional et national (voir N 
150 s.). 

Evaluation de l’aptitude de la mesure de soutien 
155. L'AIG contribue incontestablement à la création de 
valeur ajoutée et à l'emploi au niveau national et régio-
nal, avec des effets indirects qui s'étendent au-delà de 
Genève à l'ensemble de la Suisse ainsi qu'en France. 
Toutefois, les contributions quantitatives ainsi que celles 
portant sur la manutention du fret via l'AIG sont limitées 
et relativement modestes. 

156. Cependant, l'AIG a une importante fonction de con-
nexion pour la région du Grand Genève (y compris les 
régions frontalières) vers des destinations européennes 
continentales et mondiales. Cela a également un impact 
sur la valeur ajoutée du secteur touristique national. 
Cette branche est considérée comme l’une des 
branches phares de l’économie suisse. L'AIG est un 
pilier important pour cette industrie, en particulier dans la 
région du Grand Genève. 

157. Il semble donc peu probable qu'il existe une alter-
native viable à la contribution de l'AIG aux besoins de 
l'économie (N 133). Par conséquent et compte tenu de 
la pratique récente de l'UE dans le domaine des en-
quêtes sur les aides d'Etat dans le cadre de la pandémie 
de COVID-19 (voir N 117 ss), la COMCO considère que 
la mesure de soutien prévue en l'espèce est apte à con-
tribuer à remédier à une perturbation grave de l'écono-
mie suisse. 

B.2.3.4.2.3 Nécessité 
158. En adoptant l’encadrement temporaire, la Commis-
sion européenne a reconnu que « des aides d’Etat se 
justifient […], afin de remédier au manque de liquidités 

auquel sont confrontées les entreprises, et de faire en 
sorte que les perturbations causées par la flambée de 
COVID-19 ne compromettent pas leur viabilité [...] » 
(ch. 18). La Commission européenne semble ainsi éva-
luer si une aide est nécessaire afin de sauvegarder la 
viabilité du bénéficiaire (dont la contribution à remédier à 
une perturbation grave de l’économie a été constatée 
lors de l’examen du caractère approprié de la me-
sure).176 

159. Le canton de Genève et l’AIG entendent condition-
ner le prêt à la réalisation d’un scénario extrême, au cas 
où l’entreprise ne serait plus en mesure de faire face à 
ses responsabilités opérationnelles et comme em-
ployeur.177 Le projet de loi est destiné « à fournir les 
liquidités nécessaires [accent mis par la COMCO] au 
maintien et à la poursuite des activités de rétablissement 
dans le cadre de la crise sanitaire du coronavirus (CO-
VID-19) ».178 La mesure permettrait à l'AIG de faire face 
à une situation « extrême » caractérisée par une proba-
bilité élevée que les investisseurs se détournent du sec-
teur aérien et par les besoins de financement supplé-
mentaire de l'AIG en 2022. Il en résulterait pour l'AIG 
une incapacité d'émettre de nouvelles obligations et 
donc de trouver de nouvelles sources de financement 
sur le marché.179 

160. Si un tel scénario extrême devait se réaliser, l’AIG 
rencontrerait des difficultés sérieuses et immédiates 
pour maintenir son activité. La mesure envisagée a pour 
objectif d’assurer les liquidités et l’accès au financement 
de l’AIG aussi longtemps que la flambée de COVID-19 
perturbera toujours gravement le fonctionnement normal 
des marchés du crédit. 

161. Au vu de ce qui précède, il convient de constater 
que la mesure de soutien envisagée semble nécessaire 
à sauvegarder la viabilité de l’AIG si elle est octroyée 
aux conditions mentionnées dans le message, à savoir 
notamment que le prêt ne serait accordé que pour faire 
face au scénario extrême (cf. N 80 ss.), c’est-à-dire s’il 
devait être impossible pour l’AIG de se refinancer sur le 
marché libre de manière à obtenir des liquidités suffi-
santes pour maintenir ses opérations. 

162. Néanmoins, il s’agit d’attirer l’attention du Grand 
Conseil sur le fait que ces conditions ne figurent pas 
dans le projet de loi. Le projet de loi n’interdit pas au 
Conseil d’Etat d’octroyer le prêt dans d’autres scénarios 
que celui de la réalisation du scénario extrême. Or, la 
mesure n’est nécessaire que sous condition qu’elle soit 
uniquement accordée pour faire face au scénario ex-
trême. 
 
174 INFRAS (2017) (n. 145), 113. 
175 <https://www.seco.admin.ch/> > Promotion économique > Politique 
du tourisme > Programme de mise en œuvre de la politique du tou-
risme 2016-2019, 3 (24.6.2021). 
176 Cf. décision du 18.5.2020 «State Aid SA.56809 (2020/N) – Finland 
– COVID-19: State loan guarantee for Finnair», N 40 ss. Jusqu'à pré-
sent, la COMCO a examiné la nécessité en se fondant sur la question 
de savoir si une aide d'Etat était nécessaire pour remédier à une per-
turbation grave de l'économie. Elle a notamment examiné la question 
de savoir dans quelle mesure les activités du bénéficiaire de l'aide 
pouvaient être substituées si la mesure de soutien n’était pas accordée 
(cf. n. 138). 
177 Complément à la notification, 11. 
178 Notification, annexe 4, 1. 
179 Notification, annexe 4, 8. 

https://www.seco.admin.ch/
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B.2.3.4.2.4 Proportionnalité au sens étroit 
163. En droit européen des aides d’Etat, la proportionna-
lité signifie que le montant de l’aide doit être limité au 
minimum nécessaire.180 La proportionnalité au sens 
étroit en droit suisse (interdisant qu’une mesure aille au-
delà du but visé et exigeant un rapport raisonnable entre 
celui-ci et les intérêts publics ou privés compromis impli-
quant une pesée des intérêts) peut également être com-
prise dans ce sens.181 

164. Il semble que l’examen de la proportionnalité au 
sens étroit ainsi définie d’une mesure de soutien soit 
désormais contenu dans les conditions posées par 
l’encadrement temporaire, en l’espèce relatives aux 
aides sous forme de taux d’intérêt bonifiés pour des 
prêts.182 Preuve en étant que la Commission euro-
péenne n’examine pas explicitement, hormis en cas de 
mesures de recapitalisation183, si le montant d’aide dé-
passe le minimum nécessaire pour assurer la viabilité du 
bénéficiaire. 

165. Au vu de ce qui précède, il convient de constater 
que, étant donné qu’elle remplit les conditions de 
l’encadrement temporaire, la mesure de soutien envisa-
gée semble proportionnée, pour autant qu’elle soit oc-
troyée aux conditions mentionnées dans le message, à 
savoir notamment que le prêt ne soit accordé que pour 
faire face à un scénario extrême et que l’AIG ne prélève 
des tranches du prêt qu’en cas de besoin.184 

166. Néanmoins, il s’agit d’attirer l’attention du Grand 
Conseil sur le fait que lesdites conditions ne figurent pas 
dans le projet de loi. D’une part, le projet de loi n’interdit 
pas au Conseil d’Etat d’octroyer le prêt en dehors d’un 
scénario extrême (cf. N 83). D’autre part, au moment où 
le Conseil d’Etat consentira le prêt, à savoir avant le 31 
décembre 2021, il n’est, le cas échéant, pas prévisible si 
et à quel moment l’AIG sera confronté à un manque de 
liquidités causé par la flambée de COVID-19. Cela étant, 
une fois le prêt octroyé, l’AIG pourra – sans violer la loi – 
tirer des montants du prêt qui ne seraient pas néces-
saires pour assurer sa viabilité. Par conséquent, le projet 
de loi tel que rédigé n’évite pas une potentielle surcom-
pensation de l’AIG. 

167. Le fait qu’à l’heure actuelle l’AIG ne soit pas en 
manque de liquidités distingue le prêt envisagé en 
l’espèce des mesures généralement accordées en vertu 
du chiffre 27 de l’encadrement temporaire. Bien que les 
conditions du chiffre 27 de l’encadrement temporaire 
soient données, il paraît tout de même judicieux de foca-
liser l’attention aussi sur la question de la manière dont 
le projet de loi pourrait être modifié pour éviter une po-
tentielle surcompensation de l’AIG à l’avenir et ainsi 
garantir le respect du principe de proportionnalité. 

 

B.2.3.4.3  Résultat intermédiaire 
168. L’examen sommaire de la proportionnalité a dé-
montré que la mesure de soutien envisagée peut être 
considérée – au regard de la pratique européenne en la 
matière – comme étant apte à contribuer à remédier à 
une perturbation grave de l’économie suisse (chap. 
B.2.3.4.2.2). Si le Conseil d’Etat consent le prêt aux 
conditions prévues dans le message, à savoir en cas de 

réalisation d’un scénario extrême ou pour faire face à un 
tel scénario, et que l’AIG ne recourt aux tirages qu’en 
cas de nécessité pour assurer sa viabilité, la mesure 
devrait être considérée comme étant nécessaire et pro-
portionnée (chap. B.2.3.4.2.3 et B.2.3.4.2.4). 

169. Comme il a été soulevé ci-dessus (N 162 et 166 s.), 
la mesure de soutien qui fait l’objet du présent examen, 
à savoir le projet de loi, ne garantit pas que les condi-
tions de nécessité et de proportionnalité seront respec-
tées. Il est, dès lors, fortement recommandé au Grand 
Conseil de veiller à ce que les conditions susmention-
nées soient respectées. A cette fin, le Grand Conseil 
pourrait notamment envisager une modification du projet 
loi dans le sens des considérants qui précèdent. 

B.2.3.5 Conclusion 
170. Sous réserve que le contrat de prêt soit signé avant 
le 31 décembre 2021, les conditions de l’encadrement 
temporaire sont données (chap. B.2.3.3.2). De plus, la 
mesure de soutien semble appropriée, nécessaire et 
proportionnée à atteindre le but visé par l’art. 13 al. 3 
let. b ATA si le canton de Genève assure que les condi-
tions d’octroi du prêt contenues dans le message seront 
respectées. 

 

 

 

 

 

 
180 Cf. n. 121; Cf. également la définition de la proportionnalité des 
mesures de recapitalisation de l’encadrement temporaire (ch. 54): 
« Afin de garantir la proportionnalité de l’aide, le montant des recapita-
lisations dans le contexte de la COVID-19 ne doit pas dépasser le 
minimum nécessaire pour assurer la viabilité du bénéficiaire et devrait 
se limiter à rétablir la structure de capital qui était celle du bénéficiaire 
avant la flambée de COVID-19, c’est-à-dire la situation au 31 dé-
cembre 2019. Pour apprécier la proportionnalité de l’aide, il convient 
de prendre en compte l’aide d’Etat reçue ou prévue dans le contexte 
de la flambée de COVID-19. ». 
181 A noter que dans les affaires précédentes (DPC 2020/3b, 1258 N 
202 ss., Unterstützungsmassnahmen zugunsten der SWISS und 
Edelweiss et DPC 2020/3b, 1295 N 237 ss., Unterstüt-
zungsmassnahme zugunsten der SR Technics), la COMCO a interpré-
té cette condition (qui trouve son origine dans le contrôle des restric-
tions étatiques aux libertés publiques de l’individu) comme exigeant 
une pesée d’intérêts entre l’intérêt public à l’octroi de l’aide (respecti-
vement au but poursuivi par l’aide) et la restriction à la concurrence 
engendrée par l’aide (étant donné qu’en cas d’aides d’Etat, il ne 
s’agissait pas de protéger l’individu de la mesure étatique, mais 
l’institution de la concurrence en tant que telle). La jurisprudence euro-
péenne récente a toutefois retenu que l’art. 107 al. 3 let. b TFUE 
n’exigeait pas une mise en balance des effets bénéfiques de l’aide 
avec ses effets négatifs sur les conditions des échanges et sur le 
maintien d’une concurrence non faussée, mais seulement que la 
Commission européenne vérifie si la mesure d’aide en cause était 
nécessaire, appropriée et proportionnée pour remédier à la perturba-
tion grave de l’économie de l’Etat membre concerné (TUE, 
ECLI:EU:T:2021:196, N 65 ss, Ryanair/Commission (affaire Finnair)). 
182 Notamment concernant le niveau des taux d’intérêts (ch. 27 a) et le 
montant global des prêts (ch. 27 d). 
183 Cf. n. 180. 
184 Notification, annexe 4, 8; Il sied de préciser que la condition pour 
tirer des tranches du prêt « en fonction de ses besoins » doit être 
comprise comme signifiant « en fonction de ses besoins pour combler 
le manque de liquidités causé par la COVID-19 en respectant le prin-
cipe de proportionnalité pour chaque tranche (cf. n. 180) ». 
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C Frais 
171. Conformément à l’art. 53a let. c LCart en relation 
avec l’art. 1 al. 1 let. d OEmol-LCart185, les autorités en 
matière de concurrence prélèvent des émoluments pour 
les avis et autres services. Bien que l’examen de la 
compatibilité des aides d'Etat avec l’ATA ne constitue 
pas une procédure prévue par la LCart, l'art. 103 LA 
prévoit explicitement que la COMCO procède audit 
examen. L’examen de la compatibilité d’une aide d’Etat 
avec l’ATA est, par conséquent, à qualifier comme autre 
service au sens de l'art. 53a al. 1 let. c LCart. Pour cette 
raison, la présente procédure est soumise à un émolu-
ment, conformément à l’OEmol-LCart. 

172. En vertu de l'art. 2 al. 1 OEmol-LCart, est notam-
ment tenu de s'acquitter d'un émolument celui qui occa-
sionne une procédure administrative. Dans le cas pré-
sent, le canton de Genève a notifié à la COMCO la me-
sure de soutien à l’AIG pour que la COMCO examine la 
compatibilité de la mesure avec l’ATA. 

173. S’agissant des cantons, l’art. 3 al. 1 OEmol-LCart 
dispose que les cantons sont, en cas de réciprocité, 
exemptés de tout émolument. 

174. Selon le canton de Genève, ce dernier n’exempte 
pas les autorités fédérales d’émoluments. 

175. En vertu de l’art. 4 OEmol-LCart, l’émolument se 
calcule en fonction du temps consacré. Il varie entre 
CHF 100.- et CHF 400.- l’heure. Le montant est fixé 
notamment en fonction de l’urgence de l’affaire et de la 
classe de salaire de l’employé qui effectue la prestation. 
Les frais de port, de téléphone et de copie sont compris 
dans l’émolument. 

176. Sur la base des classes de salaire des employés 
chargés de la présente affaire, le tarif horaire varie entre 
CHF 130.- et CHF 290.-. Le temps consacré s’élève à 
168 heures réparties en: 

- 156,5 heures à CHF 200.-, s’élevant à CHF 31'300.-  

- 11,5 heures à CHF 290.-, s’élevant à CHF 3'335.-  

177. En conséquence, le montant total des émoluments 
est de CHF 34'635.-. 

178. En l’espèce, le destinataire visé par l’examen de la 
compatibilité de la mesure de soutien envisagée est le 
canton de Genève, raison pour laquelle les frais sont mis 
à sa charge. 

D Résultat 
Compte tenu des considérations qui précèdent, la 
COMCO arrive au résultat suivant:  

- Le projet de loi ne contient pas tous les éléments 
permettant de qualifier la mesure de soutien en fa-
veur de l’AIG d’aide d’Etat (au sens de l’art. 13 al. 1 
ATA), qui pourrait le cas échéant être considérée 
comme compatible avec l’ATA en vertu de l’art. 13 
al. 3 let. b ATA. En particulier, la marge de ma-
nœuvre dont disposent, d’une part, le Conseil d’Etat 
pour consentir le prêt, et d’autre part, l’AIG pour tirer 
des tranches de prêt – une fois le prêt accordé – ne 
permet pas de garantir la compatibilité de la mesure 
avec l’ATA. 

- Dans l’hypothèse où le Grand Conseil tiendrait 
compte des considérants de la COMCO et garantirait 
ainsi – soit par la modification du projet de loi soit 
d’une autre manière – que le prêt serait accordé aux 
conditions évoquées dans le message ainsi que dans 
les considérants de la présente prise de position, la 
mesure de soutien ainsi modifiée pourrait être consi-
dérée comme compatible avec l’ATA au titre de 
l’art. 13 al. 3 let. b ATA. 

- Les frais de la procédure d’un montant de CHF 
34'635 sont mis à la charge du canton de Genève. 

- La prise de position est à communiquer au Conseil 
d’Etat. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
185 Ordonnance sur la perception d'émoluments dans la loi sur les 
cartels du 25 février 1998 (Ordonnance sur les émoluments LCart; 
OEmol-LCart; RS 251.2). 
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B 2.7 2. Vernehmlassungsverfahren zur Teilrevision der Radio- und Fernseh-
verordnung (RTVV) 

 

Schreiben der Wettbewerbskommission vom 5. Oktober 
2021 an Bundesamt für Kommunikation BAKOM, Biel 
betr. Vernehmlassungsverfahren zur Teilrevision der 
Radio- und Fernsehverordnung (RTVV) 

 

Wir bedanken uns für die Einladung zur Stellungnahme 
im Rahmen des oben genannten Vernehmlassungsver-
fahrens. Wir haben dazu keine inhaltlichen Anmerkun-
gen. 

Wir nehmen vorliegend die politisch gewollten Konzessi-
onen an Radio- und Fernsehveranstalter zur Versorgung 
von Gebieten ohne ausreichende Finanzierungsmög-
lichkeiten mit Radio- und Fernsehprogrammen, «welche 
die lokalen oder regionalen Eigenheiten durch umfas-
sende Information insbesondere über politische, wirt-
schaftliche und soziale Zusammenhänge berücksichti-
gen sowie zur Entfaltung des kulturellen Lebens im Ver-
sorgungsgebiet beitragen»1, zur Kenntnis und kommen-
tieren diese nicht. 

Diesbezüglich ist für uns zentral, dass der Zugang zu 
Konzessionen durch ein möglichst wettbewerbsnahes 
Verfahren gewährleistet werden sollte, was vorliegend 
mit Ausschreibeverfahren sowohl für Veranstalterkon-
zessionen als auch für DAB+-Funkkonzessionen ge-
schieht. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
1 Art. 38 Abs. 1 Bst. a des Bundesgesetzes vom 24.3.2006 über Radio 
und Fernsehen (RTVG; SR 784.40). 
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B 3 Bundesverwaltungsgericht 
Tribunal administratif fédéral 
Tribunale amministrativo federale 

B 3 1. Urteil vom 24. Juni 2021 – Sanktionsverfügung – Swisscom WAN-
Anbindung 

Entscheid angefochten beim BGer 
 

Urteil B-8386/2015 des Bundesverwaltungsgerichts, 
Abteilung II, vom 24. Juni 2021 in Sachen 1. Swisscom 
AG, 2. Swisscom (Schweiz) AG, vertreten durch […], 
Beschwerdeführerinnen, gegen Wettbewerbskommissi-
on WEKO, Vorinstanz. Gegenstand: Sanktionsverfügung 
– Swisscom WAN-Anbindung. 

Sachverhalt: 
A.  
Die schweizerische Post (nachfolgend: "die Post") be-
treibt ein über das Gebiet der Schweiz verzweigtes Fili-
alnetz für den Bereich Poststellen und Verkauf. Diese 
Poststellen sind über ein Netzwerk (sog. Wide Area 
Network; nachfolgend: WAN; für technische Grundlagen 
vgl. E. 4.2) miteinander verbunden. Da der Dienstleis-
tungsvertrag zur Vernetzung der Poststellen mit dem 
damaligen Provider per Ende 2009 auslief, schrieb die 
Post am 21. April 2008 die Errichtung und den vierjähri-
gen Betrieb eines WAN für die Poststandorte ab 2010 im 
selektiven Verfahren aus. Entsprechend der unter-
schiedlichen Bandbreiten- und Service-Level-
Anforderungen der Standorte gliederte sie die Aus-
schreibung in zwei Lose (SHAB-Mitteilung 126/76 vom 
21. April 2008): 

- Los 1: WAN-Anbindung von ca. 500 Poststandorten 
(Agglomerationsstandorte) in der gesamten Schweiz, 
Bandbreiten 1 Mbps - 1 Gbps, symmetrisch, Service- 
und Supportzeiten: 7x24h, Technologie MPLS mit 
QoS; 

- Los 2: WAN-Anbindung von ca. 1800 Poststandorten 
(Filialnetz) in der gesamten Schweiz, Bandbreiten 1 
Mbps - 4 Mbps, symmetrisch, Servicezeit: 7x24h, 
Supportzeit: 6x11h, Technologie MPLS mit QoS. 

B.  
Nachdem sie drei Fernmeldedienstanbieterinnen (nach-
folgend: FDA) präqualifiziert hatte, erteilte die Post am 
14. Januar 2009 den Zuschlag zu einem Gesamtpreis 
von CHF 20'462'272 an die Swisscom AG (Beschwerde-
führerin 1). Bei nahezu gleichwertiger Bewertung des 
Kriteriums "Erfüllung der Anforderungen" habe letztlich 
der tiefere Preis den Ausschlag gegenüber den im Ent-
scheidprozess verbliebenen Konkurrentinnen gegeben, 
begründete sie diesen Entscheid (SHAB-Mitteilung 
127/11 vom 19. Januar 2009). 

Am 30. April 2009 reichte Sunrise als unterliegende Mit-
bewerberin eine Anzeige bei der Vorinstanz gegen die 
Beschwerdeführerin 1 ein. Sie hielt namentlich fest, für 
die Anbindung von rund 80 % der ausgeschriebenen 
Poststellen hätte sie Vorleistungen von Swisscom benö-
tigt; lediglich ca. 20 % hätte sie mit eigenen Produkten 
und Glasfaseranschlüssen, die den Service-Level-
Anforderungen der Post genügt hätten, abdecken kön-
nen. Für die Swisscom-Vorleistungsprodukte hätte sie 
mindestens CHF [20-30] Mio. bezahlen müssen. Hätte 
Sunrise alle und nicht nur einen Teil der ausgeschriebe-
nen Anbindungen mit Swisscom-Vorleistungsprodukten 
abdecken müssen, hätte der Preis der Swisscom-
Vorleistungsprodukte sogar CHF [25-35] Mio. (mit dem 
Vorleistungsprodukt CES) bzw. CHF [30-40] Mio. (mit 
den Vorleistungsprodukten BBCS, SDSL, CLn und COS) 
betragen. Swisscom habe dagegen den Auftrag zu ei-
nem Gesamtpreis von CHF 20.5 Mio. offeriert und erhal-
ten. Selbst wenn die weiteren Kosten und die Marge von 
Swisscom ausser Betracht gelassen würden, habe 
Swisscom somit vom Konkurrenten Sunrise für die Vor-
leistungsprodukte einen rund 60 % höheren Preis als 
von ihrem vertikal integrierten Anbieter Swisscom Busi-
ness Customers verlangt. Mit anderen Worten habe 
Swisscom auf dem Wholesale-Markt vom Konkurrenten 
Sunrise für Vorleistungsprodukte betreffend 80 % der 
ausgeschriebenen Anbindungen mehr als auf dem End-
kundenmarkt für 100 % der ausgeschriebenen, werthal-
tigeren Endprodukte verlangt. Mit ihrem Verhalten habe 
Swisscom von Anfang an verunmöglicht, dass ihre Kon-
kurrenten in dieser Ausschreibung ein konkurrenzfähi-
ges Angebot hätten unterbreiten können. Swisscom 
habe daher auf dem Wholesale-Markt für Breitband-
dienste mittels einer "Kosten-Preis-Schere" ihre Han-
delspartner diskriminiert, den wirksamen Wettbewerb 
behindert und dadurch ihre marktbeherrschende Stel-
lung im Sinne von Art. 7 des Kartellgesetzes miss-
braucht. 

C.  
Nach einer Marktbeobachtung und Vorabklärungen er-
öffnete das Sekretariat der Vorinstanz am 18. Juli 2013 
eine kartellrechtliche Untersuchung gegen die Swisscom 
AG und die Swisscom (Schweiz) AG (Beschwerdeführe-
rinnen). In der entsprechenden Bekanntmachung vom 
30. Juli 2013 hielt das Sekretariat der Vorinstanz fest, es 
bestünden Anhaltspunkte dafür, dass Swisscom eine 
marktbeherrschende Stellung missbraucht haben könn-
te. Die bisher gesichteten Informationen ergäben Hin-
weise, dass Konkurrenten von Swisscom durch eine zu 
geringe Differenz zwischen Vorleistungs- und Endkun-
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denpreisen in der Aufnahme und Ausübung des Wett-
bewerbs unzulässig behindert worden seien (vgl. BBl 
2013 6192). 

Mit Antrag vom 19. Dezember 2014 schlug das Sekreta-
riat der Vorinstanz vor, die Beschwerdeführerinnen mit 
einer Verwaltungssanktion in der Höhe von CHF [...] zu 
belegen. Aufgrund der Untersuchungsergebnisse sei 
erstellt, dass Swisscom auf dem Endkundenmarkt für 
Breitbandanbindungen im Geschäftskundenbereich be-
treffend die Ausschreibung der schweizerischen Post im 
Bereich WAN-Anbindung über eine marktbeherrschende 
Stellung verfüge und dass die Preispolitik von Swisscom 
im Rahmen der Ausschreibung der Post auf dem vorge-
lagerten Wholesale- und dem Endkundenmarkt eine 
unzulässige Verhaltensweise nach Art. 7 KG darstelle. 
Gleichentags erhielt Swisscom Gelegenheit, sich zu 
diesem Antrag zu äussern. 

Am 1. Juni 2015 fand ihre Anhörung durch die Vo-
rinstanz statt. 

Im Rahmen der Amtshilfe wurde das Bundesamt für 
Kommunikation (BAKOM) als Fachbehörde beigezogen. 
Es äusserte sich mit Eingaben vom 30. August 2012, 
6. September 2013 und vom 10. Juli 2015. 

D.  
Am 21. September 2015 (Versand: 18. November 2015) 
verfügte die Vorinstanz Folgendes: 
"1. Swisscom (Schweiz) AG und Swisscom AG werden ge-

mäss Art. 49a Abs. 1 KG i.V.m. Art. 7 Abs. 1 und 2 KG mit 
einem Betrag von CHF 7'916'438.- Franken belastet. Der 
Betrag von insgesamt 7'916'438.- Franken wird den Adres-
saten der Verfügung unter solidarischer Haftung auferlegt. 

2. Swisscom (Schweiz) AG und Swisscom AG werden Verfah-
renskosten von insgesamt 200'836.- Franken auferlegt. Die 
Verfahrenskosten von insgesamt 200'836.- Franken wer-
den den Adressaten der Verfügung unter solidarischer Haf-
tung auferlegt." 

Zur Begründung wurde im Wesentlichen ausgeführt, 
aufgrund der Untersuchungsergebnisse sei erstellt, dass 
die Beschwerdeführerinnen ihre marktbeherrschende 
Stellung auf dem betreffenden Endkunden- und auf dem 
Wholesale-Markt in kartellrechtlich unzulässiger Weise 
missbraucht hätten. Die Beschwerdeführerinnen hätten 
von der Post und Sunrise unangemessene Preise er-
zwungen, Sunrise diskriminiert und zu deren Lasten eine 
"Kosten-Preis-Schere" angewendet (Recht und Politik 
des Wettbewerbs [RPW] 2016, S. 128 ff.). 

E.  
Gegen diese Verfügung reichten die Beschwerdeführe-
rinnen am 24. Dezember 2015 Beschwerde beim Bun-
desverwaltungsgericht ein mit dem Antrag, die Verfü-
gung der Vorinstanz vom 21. September 2015 sei auf-
zuheben. Zur Begründung führen sie aus, sowohl auf 
dem Wholesale- als auch auf dem Endkundenmarkt 
habe Wettbewerb geherrscht; Swisscom habe sich nicht 
in wesentlichem Umfang unabhängig verhalten können 
und entsprechend in keinem der Märkte über eine 
marktbeherrschende Stellung verfügt. Des Weiteren 
habe sie von der Post keine unangemessenen Preise 
erzwungen, denn die Post habe die Auswahl unter den 
drei von ihr gewünschten Angeboten gehabt. Zudem 

habe diese den mit Swisscom für den Zeitraum von 
Herbst 2009 bis Herbst 2013 abgeschlossenen Vertrag 
aus freiem Willen und ohne irgendwelchen Druck um ein 
weiteres Jahr verlängert. Auch gegenüber Sunrise habe 
Swisscom sich nicht missbräuchlich verhalten, denn sie 
habe von Sunrise keine unangemessenen Vorleistungs-
preise verlangt. Sie habe die Preise für die kommerziel-
len Dienstleistungen "Broadband Connectivity Service" 
(nachfolgend: BBCS) und "Carrier Ethernet Service" 
(nachfolgend: CES) nicht so ansetzen müssen, dass 
Vorleistungsnachfragerinnen ohne eigene Infrastruktur 
einen Poststandort zu denselben Kosten hätten er-
schliessen können wie Konkurrentinnen, die ihre End-
kundenleistung mittels der Teilnehmeranschlussleitung 
(nachfolgend: TAL) hätten erbringen können. Zudem 
könne ihr keine Diskriminierung von Sunrise vorgewor-
fen werden, da bei Bandbreiten über 1.8 Mbit/s und bei 
fehlender Erschliessung einer Zentrale die Dienstleis-
tungen BBCS/CES und TAL nicht austauschbar seien 
und demzufolge eine Vergleichsgrundlage fehle. 
Schliesslich habe sie keine Kosten-Preis-Schere zu Las-
ten von Sunrise praktiziert, da Sunrise eine ausreichen-
de Marge hätte erreichen können. Eine Sanktionierung 
falle schliesslich ausser Betracht, da die Verfolgungsver-
jährung bereits eingetreten sei. Sofern sich das Bundes-
verwaltungsgericht trotzdem für eine Sanktionierung 
ausspreche, wäre die Sanktion massiv zu reduzieren. 

F.  
Mit Vernehmlassung vom 16. März 2016 beantragt die 
Vorinstanz, die Beschwerde sei abzuweisen. Zur Be-
gründung hält sie fest, im Zeitpunkt der Ausschreibung 
im Jahr 2008 seien der Glasfaserausbau sowie der Aus-
bau und die technische Aufrüstung der Infrastrukturen 
der Kabelnetzbetreiber noch nicht so weit entwickelt 
gewesen, dass sie sich als mögliche potentielle Konkur-
renz disziplinierend auf die Preissetzungspolitik der 
Swisscom hätten auswirken können. Auch in der Aus-
schreibung der Post hätten die beiden Mitbewerber Sun-
rise und Upc Cablecom keinen Wettbewerbsdruck auf-
bauen können. Da die Beschwerdeführerinnen in der 
Gestaltung der kommerziellen Vorleistungspreise sich 
stattdessen hätten unabhängig verhalten können, hätten 
sie über eine marktbeherrschende Stellung verfügt. Eine 
vertikal integrierte und marktbeherrschende Anbieterin 
von Vorleistungsprodukten treffe die kartellrechtliche 
Pflicht, den Abnehmern des Vorprodukts dieses zu Kon-
ditionen anzubieten, die den Abnehmern die Möglichkeit 
zu einem kompetitiven Verhalten eröffnet hätten. 

G.  
Mit Replik vom 30. Juni 2016 erklären die Beschwerde-
führerinnen namentlich, das KG begründe entgegen der 
Auffassung der Vorinstanz keine Pflicht eines vertikal 
integrierten beherrschenden Unternehmens, allfällige 
unabhängig von seinem Verhalten bestehenden fakti-
schen Marktzutrittsschranken zu beseitigen und es an-
deren Unternehmen zu ermöglichen, mit beliebigen Ge-
schäftsmodellen in den Geschäftskundenmarkt einzutre-
ten, auf diesem Markt konkurrenzfähig zu wirtschaften 
und im Wettbewerb auf Dauer zu bestehen. 
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H.  
Die Vorinstanz hält mit Duplik vom 6. September 2016 
an ihrem Antrag auf Abweisung der Beschwerde fest. 
Sie erläutert dabei insbesondere, die vom Gesetzgeber 
eingeführte Sektorregulierung ziele darauf ab, auf Infra-
strukturebene Wettbewerb zu ermöglichen. Die Tatsa-
che, dass bei Netzwerkinfrastrukturen Skaleneffekte 
bestünden und es daher für konkurrierende Fernmelde-
dienstanbieter nicht in jedem Fall wirtschaftlich sei, einen 
solchen Netzausbau voranzutreiben, habe Swisscom 
nicht zu vertreten. Umso mehr sei sie aber als marktbe-
herrschendes Unternehmen dazu verpflichtet, sich im 
Markt kartellrechtskonform zu verhalten. Dies bedeute 
nichts anderes, als dass es Swisscom nicht erlaubt sei, 
von der Marktgegenseite unangemessene Preise zu 
verlangen, diese zu diskriminieren oder durch eine Kos-
ten-Preis-Schere zu behindern. 

I.  
Mit Eingabe vom 21. März 2018 reichten die Beschwer-
deführerinnen zusätzliche Bemerkungen ein. Unter an-
derem weisen sie darauf hin, dass die Post die Breit-
bandvernetzung der Poststandorte im Jahr 2017 - nach 
dem Abbruch eines im 2013 publizierten Vergabeverfah-
rens - neu ausgeschrieben habe, wobei Sunrise am 
20. September 2017 den Zuschlag bekommen habe. 
Wären die Angebotsbedingungen von Swisscom tat-
sächlich unangemessen gewesen, hätte die Post den 
mit Swisscom abgeschlossenen Vertrag kaum von sich 
aus zuerst um ein Jahr verlängert und dann noch um 
vier Jahre bis zur Neuvergabe des Postfolgeauftrags 
weitergeführt. Schliesslich erklärt sie unter Verweis auf 
die Praxis in der Europäischen Union (nachfolgend: EU), 
dass Fälle im Zusammenhang mit unangemessenen 
Preisen ohne Behinderungswirkung von den schweizeri-
schen und internationalen Wettbewerbsbehörden zu 
Recht nur in seltenen Ausnahmefällen aufgegriffen wor-
den seien. 

J.  
Die Vorinstanz ergänzt mit Stellungnahme vom 9. April 
2018, aus der Tatsache, dass die Post in den Jahren 
2013 und 2017 die Anbindung ihrer Poststellen erneut 
ausgeschrieben habe, liessen sich keine Rückschlüsse 
auf die Wettbewerbsverhältnisse im Jahr 2008 oder auf 
die von Swisscom verlangten Preise ableiten. Auch der 
Abbruch der Ausschreibung aus dem Jahr 2013 und die 
anschliessende Vertragsverlängerung aufgrund fehlen-
der ernstzunehmender alternativer Angebote spiegle 
eher die fehlende Existenz von Wettbewerbsdruck wider. 
Zudem behaupte Swisscom zwar, dass gemäss Lehre 
und Praxis Preise nur in bestimmten Ausnahmefällen 
unangemessen im Sinne des Art. 7 Abs. 2 Bst. c KG 
sein könnten und ein solcher Ausnahmefall im Zusam-
menhang mit der WAN-Anbindung der Post nicht vorlie-
ge. Sie bleibe aber jegliche Literaturstelle oder Praxis 
schuldig, welche diese Behauptung stütze. So sehe der 
klare Wortlaut von Art. 7 Abs. 2 Bst. c KG die Ahndung 
der Erzwingung unangemessener Preise explizit vor, 
und es existiere zumindest in der EU eine entsprechen-
de Entscheidpraxis. 

 
 

K.  
Die Beschwerdeführerinnen erklären mit Eingabe vom 
13. April 2018, der Stellungnahme der Vorinstanz vom 
9. April 2018 liessen sich keine neuen Argumente ent-
nehmen. Sie sähen daher keinen Anlass, von den bisher 
vertretenen Rechtspositionen abzuweichen. 

L.  
Am 8. September 2020 teilten die Beschwerdeführerin-
nen mit, dass sie neu von Lenz & Staehelin vertreten 
würden. Mit Schreiben vom 11. September 2020 infor-
mierten sie das Bundesverwaltungsgericht über eine per 
Ende November 2020 zu erwartende Eingabe. 

Mit Stellungnahme vom 11. Dezember 2020 halten die 
Beschwerdeführerinnen vollumfänglich an ihren Rechts-
begehren fest. Zusätzlich beantragen sie eventualiter, 
die Verfügung der Vorinstanz vom 21. September 2015 
sei aufzuheben und zur Neubeurteilung an die Vo-
rinstanz zurückzuweisen. Zur Begründung machen sie 
im Wesentlichen geltend, die angefochtene Verfügung 
führe zu einer Verhinderung des Investitionswettbe-
werbs, die Marktabgrenzung der Vorinstanz sei wider-
sprüchlich und es liege keine marktbeherrschende Stel-
lung vor. Insbesondere verkenne die Vorinstanz die Be-
sonderheiten von Bietermärkten und habe die Nachfra-
gemacht der Post sowie den Einfluss der Kabelnetzbe-
treiber nicht berücksichtigt. Keiner der vorgeworfenen 
Tatbestände werde erfüllt: So fehle es bei der angebli-
chen Erzwingung unangemessener Preise an einer Not-
lage und am Aufzwingen des ausbeuterischen Willens. 
Worin die Ungleichbehandlung bestehe, sei nicht er-
kennbar. Bei der angeblichen Kosten-Preis-Schere habe 
die Vorinstanz fälschlicherweise nur auf die Lage von 
Sunrise abgestellt. Schliesslich seien der Vorinstanz 
zahlreiche Fehler im Rahmen des Verfahrens (Verlet-
zung des Untersuchungsgrundsatzes und des rechtli-
chen Gehörs) sowie bei der Sanktionsbemessung unter-
laufen. 

M.  
Die Vorinstanz liess sich mit Eingabe vom 8. Februar 
2021 vernehmen und beantragt, die Rechtsbegehren der 
Beschwerdeführerinnen seien vollumfänglich abzuwei-
sen; auf das zusätzlich gestellte Eventualbegehren sei 
nicht einzutreten, weil es verspätet erfolgt sei. Die Auf-
fassung der Beschwerdeführerinnen, dass durch das KG 
Investitionsanreize zu fördern seien, entbehre jeder 
Grundlage und sei abzulehnen. Die von den Beschwer-
deführerinnen angemahnten Sachverhaltsabklärungen 
seien nicht entscheidrelevant. Mit der Umschreibung, 
wie sich die Gebote der Wettbewerber von Swisscom im 
Rahmen der Ausschreibung zusammengesetzt hätten, 
sei zudem dem rechtlichen Gehör Genüge getan wor-
den. Auch die übrigen Vorbringen der Beschwerdeführe-
rinnen erwiesen sich als unbegründet. 

N.  
Mit Kurzstellungnahme vom 12. März 2021 wiesen die 
Beschwerdeführerinnen unter anderem darauf hin, es 
sei nicht entscheidend, ob mit den drei Vorleistungspro-
dukten TAL, BBCS und CES die Anforderungen der 
Post-Ausschreibung erfüllt werden könnten, sondern ob 
diese für Swisscom unterschiedliche Kosten verursach-
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ten. Die Vorinstanz ignoriere die deutlichen Aussagen 
des BAKOM, wonach CES viel höhere Herstellungskos-
ten für Swisscom verursache als TAL. Zudem lege die 
Vorinstanz für die Prüfung der Kosten-Preis-Schere so-
wie der Erzwingung unangemessener Preise das Kartell-
recht so aus, dass auch Wettbewerber geschützt wür-
den, die keine Investitionen vornähmen, was dem Zweck 
des Kartellgesetzes widerspreche. 

O.  
Die Durchführung einer mündlichen Verhandlung ist von 
keiner Seite beantragt worden. 

P.  
Auf weitere Vorbringen der Parteien wird, soweit erfor-
derlich, im Rahmen der Erwägungen eingegangen. 

  

Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwägung: 
1. Prozessvoraussetzungen 
Das Bundesverwaltungsgericht ist zur Beurteilung von 
Beschwerden gegen Sanktionsverfügungen der Vo-
rinstanz in Kartellsachen zuständig (Art. 31, 32 und 33 
Bst. f des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 
2005, VGG; SR 173.32). Die Beschwerdeführerinnen 
haben als Partei am vorinstanzlichen Untersuchungsver-
fahren teilgenommen. Sie sind durch die angefochtene 
Sanktionsverfügung besonders berührt und haben als 
Verfügungsadressatinnen ein schutzwürdiges Interesse 
an deren Aufhebung oder Änderung (Art. 48 Abs. 1 des 
Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968 über das 
Verwaltungsverfahren, VwVG; SR 172.021; vgl. Urteil 
des Bundesverwaltungsgerichts [BVGer] B-7633/2009 
vom 14. September 2015, Rz. 11, "Preispolitik ADSL"). 
Die Beschwerde ist frist- und formgerecht eingereicht 
worden (Art. 50 Abs. 1, Art. 52 Abs. 1 VwVG), der Kos-
tenvorschuss wurde innert Frist bezahlt (Art. 63 Abs. 4 
VwVG) und die übrigen Sachurteilsvoraussetzungen 
liegen vor (Art. 44 ff. VwVG). Auf die Beschwerde ist 
daher einzutreten. 

2. Anwendbares Recht 
Die angefochtene Verfügung erging gestützt auf das 
Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 über Kartelle und 
andere Wettbewerbsbeschränkungen (Kartellgesetz, 
KG; SR 251). Dieses Gesetz bezweckt, volkswirtschaft-
lich oder sozial schädliche Auswirkungen von Kartellen 
und anderen Wettbewerbsbeschränkungen zu verhin-
dern und damit den Wettbewerb im Interesse einer frei-
heitlichen marktwirtschaftlichen Ordnung zu fördern 
(Art. 1 KG). 

Das Kartellgesetz gilt für Unternehmen des privaten und 
des öffentlichen Rechts, die Kartell- oder andere Wett-
bewerbsabreden treffen, Marktmacht ausüben oder sich 
an Unternehmenszusammenschlüssen beteiligen (Art. 2 
Abs. 1 KG). 

Als marktbeherrschende Unternehmen gelten einzelne 
oder mehrere Unternehmen, die auf einem Markt als 
Anbieter oder Nachfrager in der Lage sind, sich von 
anderen Marktteilnehmern (Mitbewerbern, Anbietern 
oder Nachfragern) in wesentlichem Umfang unabhängig 
zu verhalten (Art. 4 Abs. 2 KG). 

Marktbeherrschende Unternehmen verhalten sich unzu-
lässig, wenn sie durch den Missbrauch ihrer Stellung auf 
dem Markt andere Unternehmen in der Aufnahme oder 
Ausübung des Wettbewerbs behindern oder die Markt-
gegenseite benachteiligen (Art. 7 Abs. 1 KG). Als solche 
Verhaltensweisen gelten unter anderem die Diskriminie-
rung von Handelspartnern bei Preisen oder sonstigen 
Geschäftsbedingungen (Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG) und die 
Erzwingung unangemessener Preise oder sonstiger 
unangemessener Geschäftsbedingungen (Art. 7 Abs. 2 
Bst. c KG). 

3. Geltungs- und Anwendungsbereich des Kartellge-
setzes 
3.1 Persönlicher Geltungsbereich 
3.1.1 Nach Art. 2 Abs. 1 KG setzt die Anwendung des 
Kartellgesetzes in persönlicher Hinsicht ein Handeln als 
Unternehmen voraus. Als Unternehmen gelten sämtliche 
Nachfrager oder Anbieter von Gütern und Dienstleistun-
gen im Wirtschaftsprozess, unabhängig von ihrer 
Rechts- oder Organisationsform (Art. 2 Abs. 1bis KG). 

3.1.2 Der persönliche Geltungsbereich ist demnach an 
den Unternehmensbegriff geknüpft. Im vorliegenden Fall 
stellt sich die Frage des Unternehmensbegriffs im Kon-
text eines Konzernsachverhalts. Ein Konzern liegt vor, 
wenn mehrere rechtlich selbständig organisierte Unter-
nehmen wirtschaftlich unter einheitlicher Leitung zu ei-
nem Gesamtunternehmen als wirtschaftliche Einheit 
zusammengefasst sind (vgl. BGE 130 III 213 E. 2.2.1; 
JEAN NICOLAS DRUEY, Gesellschafts- und Handelsrecht, 
Zürich 2010, §1 Rz. 83 ff.; JEAN-PAUL THOMMEN, Lexikon 
der Betriebswirtschaft, 3. Aufl., Zürich 2004). Als Unter-
nehmen im Sinne von Art. 2 Abs. 1bis KG gilt in Kon-
zernsachverhalten der Konzern als Ganzes, nicht eine 
bestimmte Gruppengesellschaft (vgl. Urteil des Bundes-
gerichts [BGer] 2C_484/2010 vom 29. Juni 2012 E. 3, 
"Publigroupe" [in BGE 139 I 72 nicht publizierte Erwä-
gung]; Urteile des BVGer B-7633/2009 Rz. 29, "Preispo-
litik ADSL"; B-581/2012 vom 16. September 2016 
E. 4.1.3, "Nikon"; B-2977/2007 E. 4.1, "Publigroupe"; 
JÜRG BORER, Wettbewerbsrecht I, Schweizerisches Kar-
tellgesetz, 3. Aufl. 2011, Art. 2, Rz. 11; RETO HEIZ-
MANN/MICHAEL MAYER, in: Zäch/Arnet/Baldi/Kiener/ 
Schaller/Schraner/Spühler [Hrsg.], DIKE-Kommentar KG 
[DIKE-KG], Zürich/St. Gallen 2018, Art. 2, Rz. 31; JENS 
LEHNE, in: Amstutz/Reinert [Hrsg.], Basler Kommentar 
zum KG [BSK-KG], 2010, Art. 2 Rz. 27; RALF MICHAEL 
STRAUB, Der Konzern als Kartellrechtssubjekt, in: Fest-
schrift für Anton K. Schnyder zum 65. Geburtstag, 2018, 
S. 1269 ff., S. 1278 ff.; ROGER ZÄCH, Schweizerisches 
Kartellrecht [nachfolgend: Zäch, Kartellrecht], 2. Aufl. 
2005, Rz. 256). 

Bei der Beurteilung von missbräuchlichen Verhaltens-
weisen im Sinne von Art. 7 KG ist demzufolge die 
Marktmacht des gesamten Konzerns zu berücksichtigen 
(vgl. Urteile des BVGer B-7633/2009 Rz. 26 ff., "Preispo-
litik ADSL"; B-581/ 2012 E. 4.1.3, "Nikon"; BORER, 
a.a.O., Art. 2 Rz. 11; HEIZMANN/MAYER, DIKE-KG, Art. 2, 
Rz. 33; LEHNE, a.a.O., Art. 2 Rz. 27; ZÄCH, Kartellrecht, 
Rz. 256; LINDA KUBLI, Das kartellrechtliche Sanktions-
subjekt im Konzern, Basel 2014, S. 137). 
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Dem Konzern kommt im Kartellverfahren mangels eige-
ner Rechtspersönlichkeit praxisgemäss keine Parteistel-
lung zu (vgl. Urteile des BVGer B-7633/2009 Rz. 68 ff., 
"Preispolitik ADSL"; B-581/2012 E. 4.1.4, "Nikon"; B-
2977/2007 E. 4.1 ff., "Publigroupe"). Generell wird in der 
schweizerischen Lehre und Praxis aber die Auffassung 
vertreten, dass Verfügungsadressat und Unternehmen 
im Sinne von Art. 2 Abs. 1bis KG bzw. Unternehmen und 
Sanktionssubjekt nicht identisch zu sein haben (vgl. 
Urteil des BVGer B-581/2012 E. 4.1.4, "Nikon", mit Ver-
weis auf KUBLI, a.a.O., S. 181 ff.). 

3.1.3 Beide Beschwerdeführerinnen sind schweizerische 
Gruppengesellschaften der Swisscom-Gruppe. Die Be-
schwerdeführerin 1 ist die Top-Holdinggesellschaft der 
Gruppe, während der Beschwerdeführerin 2 die Stellung 
einer einfachen Gruppengesellschaft zukommt (vgl. Ur-
teil des BVGer B-7633/ 2009 Sachverhalt B.a, "Preispoli-
tik ADSL"). 

Die Swisscom-Gruppe ist unbestrittenermassen ein 
Konzern, bei dem die übergeordnete Leitungsmacht von 
der Beschwerdeführerin 1 ausgeübt wird, der auch die 
Beschwerdeführerin 2 verpflichtet ist. Massgebliches 
Kartellrechtssubjekt ist im vorliegenden Fall demzufolge 
die Swisscom-Gruppe in ihrer Gesamtheit (vgl. Urteil des 
BVGer B-7633/2009 Rz. 31, "Preispolitik ADSL"). Diese 
übt nach der Auffassung der Vorinstanz Marktmacht 
aus, weshalb der persönliche Anwendungsbereich des 
Kartellgesetzes gegeben ist. 

3.2 Sachlicher und räumlicher Geltungsbereich 
Unbestrittenermassen gilt das KG zudem im vorliegen-
den Fall in sachlicher und räumlicher Hinsicht, da zu 
beurteilen ist, ob die Beschwerdeführerinnen Markt-
macht im Sinne von Art. 2 Abs. 1 KG ausgeübt haben, 
die sich in der Schweiz ausgewirkt hat (Art. 2 Abs. 2 KG; 
vgl. Urteil des BVGer B-7633/2009 Rz. 45 f., "Swisscom 
ADSL"). 

3.3 Verhältnis zu anderen Rechtsvorschriften (Art. 3 
KG) 
3.3.1 Fernmelderecht 
Das Kartellgesetz statuiert einen Vorbehalt zu Gunsten 
von Vorschriften, soweit sie auf einem Markt für be-
stimmte Waren oder Leistungen Wettbewerb nicht zu-
lassen. Darunter versteht es insbesondere Vorschriften, 
die eine staatliche Markt- oder Preisordnung begründen 
oder die einzelne Unternehmen zur Erfüllung öffentlicher 
Aufgaben mit besonderen Rechten ausstatten (Art. 3 
Abs. 1 Bst. a und b KG). 

Für den Telekommunikationsmarkt gilt neben den kar-
tellrechtlichen Bestimmungen die besondere Regelung 
des Fernmelderechts. Das Fernmeldegesetz vom 
30. April 1997 (FMG; SR 784.10) begründet keine ei-
genständige staatliche Markt- oder Preisordnung im 
Sinne von Art. 3 Abs. 1 Bst. a KG, sondern stellt eine 
sektorielle Regelung dar, welche die anderen allgemei-
nen und bereichsspezifischen Regelungswerke der Wirt-
schaftsordnung voraussetzt und ergänzt (vgl. BGE 137 II 
199 E 3.4, "Terminierung Mobilfunk"; 141 II 66 E. 3.3.8, 
"Hors-Liste Medikamente" [zum Verhältnis KG und 
HMG]; Urteile des BGer 2A.503/2000 und 2A.505/2000 
E. 6c, "Commcare II"; Urteil des BVGer B-7633/2009 

Rz. 39, "Preispolitik ADSL"; LUCA STÄUBLE/FELIX SCHRA-
NER, DIKE-KG, Art. 7, Rz. 3). Die sich gegenseitig beein-
flussenden kartell- und fernmelderechtlichen Vorschrif-
ten stehen sich somit grundsätzlich gleichrangig gegen-
über und eine Anwendbarkeit des Kartellgesetzes im 
Bereich des Fernmeldewesens ist nicht per se ausge-
schlossen (vgl. BGE 137 II 199 E. 3.4 und 5.1, "Termi-
nierung Mobilfunk"; BGE 141 II 66 E. 3.3.8, "Hors-Liste 
Medikamente"; Urteil des BVGer B-7633/ 2009 Rz. 39 f., 
"Preispolitik ADSL"). 

Im vorliegenden fernmelderechtlichen Zusammenhang 
ist zudem festzuhalten, dass die Preise von marktbe-
herrschenden Unternehmen entgegen den Ausführun-
gen der Beschwerdeführerinnen nicht vorrangig sektor-
spezifisch, namentlich im Rahmen des FMG, kontrolliert 
werden. Zwar unterliegen marktbeherrschende Anbiete-
rinnen von Fernmeldediensten unter anderem der Pflicht 
einer kostenorientierten Preisgestaltung (Art. 11 Abs. 1 
FMG; vgl. auch BGE 137 II 199 E. 3.5, "Terminierungs-
preise Mobilfunk"). Diese Pflicht gilt indessen nur bezüg-
lich der (regulierten) Einrichtungen und Diensten, zu 
welchen anderen Anbieterinnen Zugang gewährt werden 
muss, unter anderem zum vollständig entbündelten Teil-
nehmeranschluss (TAL; Art. 11 Abs. 1 Bst. a FMG; vgl. 
auch nachfolgende E. 4.3). Die im vorliegenden Fall zu 
beurteilenden Geschäfte basieren sowohl auf der TAL 
als auch auf kommerziellen Produkten. Dass das revi-
dierte Fernmeldegesetz seit dem 1. April 2007 die Er-
schliessung bzw. Entbündelung von Anschlusszentralen 
durch Mitanbieter fördert und diese seither Marktanteile 
gewonnen haben, bringt entgegen der Ansicht der Be-
schwerdeführerinnen in ihrer Eingabe vom 11. Dezem-
ber 2020, Rz. 44, keinen übergeordneten "gesetzgeberi-
schen Willen" zum Ausdruck, der den kartellrechtlichen 
Schutz des Restwettbewerbs relativiert (vgl. im Übrigen 
E. 8.3.2.1 b). Im Rahmen des sich ergebenden Preismi-
xes erweisen sich, wie noch zu zeigen sein wird, nur die 
Preise der kommerziellen Dienstleistungen als proble-
matisch; zu deren Kontrolle ist die Vorinstanz befugt 
(vgl. Urteil des BVGer B-7633/2009 Rz. 41, "Preispolitik 
ADSL"). 

3.3.2 Verhältnis zwischen Wettbewerbskommission 
und Preisüberwachung 
Art. 3 Abs. 3 KG sieht vor, dass Verfahren zur Beurtei-
lung von Wettbewerbsbeschränkungen nach dem KG 
den Verfahren nach dem PüG (Preisüberwachungsge-
setz vom 20. Dezember 1985; SR 942.20) vorgehen, es 
sei denn, die Wettbewerbskommission und der Preis-
überwacher treffen gemeinsam eine gegenteilige Rege-
lung. 

Im Zusammenhang mit Art. 7 Abs. 2 Bst. c KG kann es 
Kompetenzüberschneidungen zwischen der Wettbe-
werbskommission und der Preisüberwachung geben: 
Die Preisüberwachung, welche sich hauptsächlich mit 
sog. "administrierten Preisen" befasst (vgl. PATRIK DU-
CREY, in: Marbach/ Ducrey/Wild, Immaterialgüter- und 
Wettbewerbsrecht, 4. Aufl. 2017, Rz. 1434; ROLF H. WE-
BER, DIKE-KG, Art. 3, Rz. 99), verfügt insbesondere über 
eine vorbehaltene Kompetenz zur Überprüfung von 
Preisen marktmächtiger Unternehmen (Art. 16 Abs. 2 
PüG); eine Intervention durch die Wettbewerbskommis-
sion bleibt aber entgegen der Auffassung der Beschwer-
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deführerinnen möglich und geht grundsätzlich auch vor 
(Art. 3 Abs. 3 KG; vgl. BORER, a.a.O., Art. 3 Rz. 14 ff.; 
MARCEL DIETRICH/ALEXANDER BÜRGI, Abgrenzung der 
Zuständigkeiten von Wettbewerbskommission und 
Preisüberwacher, in: Zeitschrift für Immaterialgüter-, 
Informations- und Wettbewerbsrecht [sic!] 2005, S. 179 
ff., S. 188; MICHAEL VLCEK, Die Erzwingung unangemes-
sener Preise im Kartell- und Fernmelderecht, Zürich 
2013, S. 57; DUCREY, a.a.O., Rz. 1434 und 1681; ROLF 
H. WEBER, Preisüberwachungsgesetz, Bern 2009, 
Art. 16, Rz. 4 und 16; WEBER, DIKE-KG, Art. 3, Rz. 95 
ff.). Es trifft somit entgegen der Auffassung der Be-
schwerdeführerinnen nicht zu, dass das KG für die Ahn-
dung hoher Preise, welche die Konkurrentinnen nicht 
behindern, das falsche Instrument sei. 

3.3.3 Fazit zu Art. 3 KG 
Da sich die Wettbewerbsbeschränkungen auch nicht aus 
Vorschriften über das geistige Eigentum ergeben (Art. 3 
Abs. 2 KG), hat die Vorinstanz zu Recht festgestellt, 
dass im vorliegenden Fall keine vorbehaltenen Vorschrif-
ten im Sinne von Art. 3 KG bestünden, welche die An-
wendung des Kartellgesetzes einschränken würden. Die 
Vorinstanz durfte demnach die vorliegend strittigen Prei-
se überprüfen. 

4. Ausgangspunkt des vorliegenden Verfahrens und 
damit zusammenhängende technische und fernmel-
derechtliche Fragen 
4.1 Submissionsverfahren der Post 
Der vorliegende Fall betrifft ein Submissionsverfahren, in 
welchem die Post am 21. April 2008 unter dem Titel 
"WAN-Anbindung von Poststandorten" WAN-
Dienstleistungen für die Anbindung von Poststandorten 
in der gesamten Schweiz mit folgenden Spezifikationen 
ausschrieb (vgl. SHAB-Mitteilung 126/76 vom 21. April 
2008): 

- Los 1: WAN-Anbindung von ca. 500 Poststandorten 
(Agglomerationsstandorte) in der gesamten Schweiz, 
Bandbreiten 1 Mbps - 1 Gbps, symmetrisch, Service- 
und Supportzeiten: 7x24h, Technologie MPLS mit 
QoS. 

- Los 2: WAN-Anbindung von ca. 1800 Poststandorten 
(Filialnetz) in der gesamten Schweiz, Bandbreiten 1 
Mbps - 4 Mbps, symmetrisch, Servicezeit: 7x24h, 
Supportzeit: 6x11h, Technologie MPLS mit QoS. 

Die geforderten Dienstleistungen sollten ab dem 1. Ja-
nuar 2010 für einen Zeitraum von vier Jahren ausgeführt 
werden. 

Die drei Fernmeldedienstanbieterinnen Swisscom AG, 
Sunrise Communications AG (nachfolgend: Sunrise) und 
Cablecom GmbH (nachfolgend: Cablecom oder Upc 
Cablecom) wurden im selektiven Submissionsverfahren 
präqualifiziert, um ein materielles Angebot einreichen zu 
dürfen. Am 14. Januar 2009 erhielt Swisscom AG den 
Zuschlag zu einem Gesamtpreis von CHF 20'462'272. 

Aufgrund der Anzeige von Sunrise vom 30. April 2009 
untersuchte das Sekretariat der Wettbewerbskommissi-
on das Verhalten von Swisscom in der Ausschreibung 
der Post. Die Vorinstanz kam mit Verfügung vom 
21. September 2015 zum Schluss, Swisscom verfüge 

über eine marktbeherrschende Stellung auf dem End-
kundenmarkt für Breitbandanbindungen im Geschäfts-
kundenbereich und auf dem Wholesale-Markt für Breit-
bandanbindungen im Geschäftskundenbereich, beide 
Märkte im Rahmen der WAN-Ausschreibung der Post. 
Diese Stellung hätten die Beschwerdeführerinnen miss-
braucht, indem sie von der Post und Sunrise unange-
messene Preise erzwungen, Sunrise diskriminiert und 
gegenüber Sunrise eine "Kosten-Preis-Schere" ange-
wendet hätten. Gestützt auf dieses Ergebnis hat die 
Vorinstanz die Beschwerdeführerinnen mit einem Betrag 
von CHF 7'916'438 belastet (Art. 49a Abs. 1 KG). 

4.2 Technische Grundlagen 
Die Post forderte, wie bereits ausgeführt, WAN-
Dienstleistungen für die Anbindung von Poststandorten 
in der ganzen Schweiz (total 2'305 Standorte) mit be-
stimmten Spezifikationen (vgl. E. 4.1). Auf diese und 
weitere technische Grundlagen wird nachfolgend kurz 
eingegangen. 

4.2.1 "WAN" steht für "Wide Area Network". Es wird 
definiert als ein privates oder öffentliches Netz (Weitver-
kehrsnetz) zur digitalen, paketorientierten Datenübertra-
gung mit einer Ausdehnung von mehr als 10 km (vgl. 
NIELS KLUSSMANN, Lexikon der Kommunikations- und 
Informationstechnik, 3. Aufl., Heidelberg 2001). 
 

 
Die Übertragungsgeschwindigkeit (Datenübertragungs-
rate) innerhalb eines Netzwerks wird in Bits pro Sekunde 
(Bit/s), englisch "bits per second" (bps), angegeben. 
Grössere Datenmengen werden in Kilobits pro Sekunde 
(kbit/s oder kbps), Megabits pro Sekunde (Mbit/s oder 
Mbps) oder Gigabits pro Sekunde (Gbit/s bzw. Gbps) 
angegeben (vgl. https://www.elektronik-kompendium.de/ 
sites/kom/0212091.htm; https://de.wikipedia.org/wiki/da 
tenübertragungsrate , beide abgerufen am 02.06.2020). 

Je nach Datenübertragungsrate wird zwischen Schmal-
band- und Breitbandinternet unterschieden. Breitbandin-
ternet bezeichnet einen besonderen elektronischen Zu-
gang zum Internet mit entsprechend schnellen Nut-
zungskapazitäten (vgl. BGE 146 II 217 E. 3.2.1, "Preis-
politik Swisscom ADSL"). In der Schweiz wurde im Jahr 
2008 ein Anschluss ab einer Datenübertragungsrate von 
600 kbit/s beim Empfangen (sog. downstream) und 100 
kbit/s beim Senden (sog. upstream) als Breitbandan-
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schluss bezeichnet (vgl. Urteil des BVGer B-7633/2009 
Sachverhalt Bst. D.c, "Preispolitik ADSL"). 

Die von der Post geforderte Technologie "MPLS mit 
QoS" bedeutet "Multi-Protocol Label Switching (MPLS)" 
mit "Quality-of-Service (QoS)". MPLS eignet sich, um 
Datenpakete in einem IP-Netz priorisiert zu routen. QoS 
verleiht Paketen mit höherer Priorität ein anderes Label, 
um schneller ans Ziel zu kommen (vgl. https://www.elek 
tronik-kompendium.de/sites/net/ 0811121.htm, abgeru-
fen am 02.06.2020). 

4.2.2 Die Netze, auf welchen das Internet basiert, sind 
technologische Informationstransportsysteme, die ent-
weder an Leitungen gebunden (Kupfer- oder Koaxialka-
bel, Glasfasern, Stromleitungen) oder leitungslos sind 
(vgl. THOMAS M. FISCHER, Die Entbündelung der letzten 
Meile in der Schweiz im Lichte des GATS, Bern 2004, 
S. 37 ff.; ORSOLYA FERCSIK SCHNYDER, Internet-Access-
Providing-Verträge mit geschäftlichen und privaten End-
kunden, Zürich 2012, S. 48 f.). 

Bei der sog. DSL (Digital Subscriber Line, engl. für digi-
taler Teilnehmeranschluss) als drahtgebundenem Breit-
bandprodukt wird das vorhandene Telefonnetz mit sei-
ner Doppelader-Metallleitung, die auch als Kupferkabel 
bezeichnet wird, für die Datenübermittlung verwendet. 
Je nach Art der digitalen Modulation werden mehrere 
DSL-Verfahren (nachfolgend zusammenfassend: xDSL) 
unterschieden: ADSL (Asymmetric DSL) mit unter-
schiedlichen Übertragungsraten für das Empfangen und 
das Senden der Daten, SDSL (Symmetric DSL) mit iden-
tischen Übertragungsraten für beide Richtungen sowie 
HDSL (High speed DSL) und VDSL (Very high speed 
DSL; ebenfalls asymmetrisch) für erhöhte Datenübertra-
gungsraten. Die Datenübertragung erfolgt bei xDSL-
Verfahren schematisch vereinfacht in folgender Weise: 
Zunächst im sog. Anschlussnetz zwischen dem Modem 
des jeweiligen Anschlussteilnehmers (sog. Hausan-
schluss, auch als Teilnehmeranschluss oder Anschluss-
stelle bezeichnet) und der lokalen Anschlusszentrale, 
d.h. der nächstgelegenen Ortsvermittlungsstelle des 
Fernmeldedienstanbieters. Dort werden die eingehen-
den und abgerufenen Kundendaten im sog. Verbin-
dungsnetz über eine Kupferkabel- oder Glasfaseranbin-
dung zu einem sog. Konzentrator und von dort in den 
sog. Backbone des Fernmeldedienstanbieters übertra-
gen (vgl. Urteil des BVGer B-7633/2009 Sachverhalt 
Bst. D.e, "Preispolitik ADSL"). 

Bei den TV-Kabelleitungen (Koaxialkabeln) werden be-
stehende Koaxialkabel nach einer technischen Aufrüs-
tung für die Übertragung der Breitbanddaten genutzt. 
Diese kabelgebundene Übertragungsform weist für den 
Endnutzer ähnliche Nutzungsmöglichkeiten auf wie ein 
Breitbandanschluss über xDSL. Die Kabelnetze weisen 
technisch bedingt grundsätzlich eine höhere Übertra-
gungsrate auf als xDSL-Verfahren; hierbei sind heute 
Übertragungsraten von bis zu 250 Mbit/s möglich. Aller-
dings ergeben sich bei den kabelgebundenen Breit-
bandprodukten Nutzungseinschränkungen aufgrund des 
Umstands, dass sich die vorhandenen Netzkapazitäten 
mit zunehmendem Ausmass einer gleichzeitigen Benut-
zung durch die Anschlussteilnehmer reduzieren (vgl. 
Urteil des BVGer B-7633/ 2009 Sachverhalt Bst. D.f, 
"Preispolitik ADSL"). 

Die Bereitstellung von Breitbandinternet kann auch voll-
ständig über Glasfaserkabel erfolgen, wobei das Glasfa-
sernetz mindestens bis zum Hausanschluss reichen 
muss. Glasfaserkabel weisen sehr hohe Übertragungs-
kapazitäten auf, wobei in Zukunft bis zu 1000 Mbit/s 
erreicht werden sollen. Allerdings ist die Verlegung von 
Glasfaserkabeln mit sehr hohen Kosten verbunden (vgl. 
Urteil des BVGer B-7633/2009 Sachverhalt Bst. D.g, 
"Preispolitik ADSL"). 

Bei der sog. Powerline Communications-/PLC-
Technologie bildet das Stromnetz den Träger der Da-
tenübertragung, wobei das elektronische In-
formationssignal mittels Trägerfrequenztechnik auf die 
Stromleitung moduliert wird. Dabei wird eine Verbindung 
zwischen der Steckdose des Endkunden und der nächs-
ten Trafostation des Energieerzeugers hergestellt; von 
dort wird das elektronische Informationssignal in den 
Internet-Back-bone überführt (vgl. Urteil des BVGer B-
7633/2009 Sachverhalt Bst. D.h, "Preispolitik ADSL"). 

4.2.3 Je nach Technologie, Marktsituation und Nachfra-
ge kann die Übergabe des Datenstroms auf verschiede-
nen Netzschichten (Layers) und Netzebenen (lokal, re-
gional, zentral) stattfinden (vgl. Botschaft vom 6. Sep-
tember 2017 zur Revision des Fernmeldegesetzes, BBl 
2017 6559, S. 6616). Schicht 1 (Layer 1) ist die physika-
lische Schicht, bestehend etwa aus (unbeschalteten) 
Kupfer- und Koaxialkabeln. Bei Schicht 2 (Layer 2) han-
delt es sich um aktives Equipment zur Datenübertra-
gung; auf dieser Ebene werden auch wichtige Parameter 
für Eigenschaften der Endprodukte (z.B. Bandbreiten bei 
Breitbandangeboten) festgelegt. Die nachfolgenden 
Schichten (Layer 3 - 7) können als Netzmanagement 
und Diensteebene bezeichnet werden (vgl. VON STO-
KAR/VETTORI/ZANDONELLA/PETER, Ansätze zur Regulie-
rung von modernen Telekomnetzen, Schlussbericht vom 
2. Dezember 2009 z.H. BAKOM, S. 21 f.). 
 

 
 
4.3 "Letzte Meile" und das regulierte Produkt TAL 
Seit der Revision des Fernmeldegesetzes per 1. April 
2007 können andere Fernmeldedienstanbieterinnen die 
"letzte Meile" von Swisscom nutzen. Diese gilt als klassi-
sches Beispiel einer "essential facility", also einer Ein-
richtung, auf deren Mitgebrauch die Konkurrenten an-
gewiesen sind (vgl. MATTHIAS AMGWERD/SIMON SCHLAU-
RI, Netzzugang, in: Biaggini/ Häner/ Saxer/Schott, Fach-
handbuch Verwaltungsrecht, Zürich 2015, Rz. 6.125; 
CHRISTOPH BEAT GRABER, "Lost Highway", in: Rechtsfra-
gen rund um die KMU, Zürich 2003, S. 230; RAMIN SIL-
VAN GOHARI, Die Essential Facilities-Doktrin, in sic! 2019, 
S. 533 ff.). Mit der Regulierung der letzten Meile erhalten 
die FDA unter anderem direkten Zugang zu den Kupfer-
leitungen im Anschlussnetz. Das diesbezügliche, auf 
dem Layer 1 anzusiedelnde Produkt der Swisscom er-
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möglicht es den FDA, eine vollständig entbündelte Teil-
nehmeranschlussleitung (TAL) zu nutzen. Dazu mietet 
eine alternative FDA von Swisscom die Kupferleitung 
vom Hausanschluss bis zur nächsten Anschlusszentrale. 
Auf dieser Leitung kann die FDA eigene Telekommuni-
kationsleistungen wie Telefonie- und Internetdienste 
anbieten (vgl. Swisscom, Bericht zum Fortschritt der 
Entbündelung und Interkonnektion 1. Juli 2016-30. Juni 
2017, S. 7; DANIEL ZIMMERLI/HANS RUDOLF TRÜEB, Wett-
bewerbsrecht und Wettbewerbsregulierung 2007-2009, 
in: Aktuelle Anwaltspraxis 2009, S. 715 ff., S. 718 f.). Um 
das Kupferkabel von Swisscom nutzen zu können, muss 
eine alternative FDA die Anschlusszentrale, von welcher 
die Kupferkabelleitungen ausgehen, erschliessen und 
dort Sende- und Empfangsgeräte installieren (sog. Ent-
bündelung). Insofern führen die Beschwerdeführerinnen 
zu Recht aus, dass Investitionen nötig sind, damit eine 
FDA von den regulierten TAL-Preisen profitieren kann 
(vgl. Stellungnahme vom 11. Dezember 2020, Rz. 42). 

 

 
Das regulierte Produkt TAL zeichnet sich aufgrund von 
Art. 11 Abs. 1 Bst. a FMG dadurch aus, dass es auf 
transparente und nichtdiskriminierende Weise zu kos-
tenorientierten Preisen angeboten werden muss. Der 
Grundsatz der Nichtdiskriminierung bedeutet nach der 
massgebenden Verordnung vom 9. März 2007 über 
Fernmeldedienste (FDV; SR 784.101.1) namentlich, 
dass andere Anbieterinnen nicht schlechter gestellt wer-
den dürfen als Geschäftseinheiten, Tochterfirmen oder 
andere Partnerinnen der marktbeherrschenden Anbiete-
rin (Art. 52 Abs. 2 FDV) und dass die Differenz zwischen 
den von der marktbeherrschenden Anbieterin angebote-
nen Zugangspreisen und ihren Endkundenpreisen einer 
vergleichbaren, effizienten Anbieterin erlauben muss, 
kostendeckende Erträge zu erwirtschaften (Art. 52 
Abs. 2bis FDV). Nach dem Grundsatz der Transparenz 
hat die marktbeherrschende Anbieterin mindestens jähr-
lich ein aktualisiertes Basisangebot für den Zugang zu 
ihren Einrichtungen und Diensten zu veröffentlichen 
(Art. 53 Abs. 1 FDV). Schliesslich verlangt der Grund-
satz der Kostenorientiertheit, dass die Zugangspreise 
den Kosten entsprechen dürfen, die mit der Gewährung 
des Zugangs zu Diensten und Einrichtungen im Sinne 
von Art. 11 Abs. 1 FMG in einem kausalen Zusammen-
hang stehen (relevant costs; vgl. Art. 54 Abs. 1 FDV). 

Weitere regulierte Produkte sind der schnelle Bitstrom-
zugang (während vier Jahren), das Verrechnen von 
Teilnehmeranschlüssen des Festnetzes, die Inter-
konnektion, die Mietleitungen sowie der Zugang zu den 
Kabelkanalisationen, sofern diese über eine ausreichen-
de Kapazität verfügen (Art. 11 Abs. 1 Bst. b -f FMG, in 
der bis Ende 2020 geltenden Fassung, AS 2007 921). 

Mit dem Urteil des Bundesverwaltungsgerichts in Sa-
chen "Zugang Mietleitungen" vom 28. Februar 2012 
wurde das Produkt "Carrier Ethernet Services" (CES) 
den Mietleitungen im Sinne von Art. 11 Abs. 1 Bst. e 
FMG und damit dem Zugangsregime des FMG unter-
worfen (vgl. BVGE 2012/8 E. 12.4.6, "Zugang Mietlei-
tungen"). Für diese Produkte gelten wie bei der TAL die 
Grundsätze der Transparenz, Nichtdiskriminierung und 
der Kostenorientiertheit. Zwar weisen die Beschwerde-
führerinnen darauf hin, dass sie seit jenem Entscheid 
des Bundesverwaltungsgerichts - und damit erst nach 
dem hier streitigen Ausschreibungsverfahren - die offe-
rierten CES-Preise kostenorientiert berechnet hätten 
(vgl. Stellungnahme vom 11. Dezember 2020, Rz. 138). 
Wie die mit Teilverfügung der ComCom vom 11. Februar 
2019 verfügten Senkungen aber zeigen, war dies offen-
bar zumindest teilweise nicht der Fall (vgl. Teilverfügung 
der ComCom vom 11. Februar 2019 E. 5.3.1.1 f. und 
Dispositiv-Ziff. 2, "Zugangsverfahren [IC, MLF 2014 - 
2016]"). 

Sofern eine FDA keine Anschlusszentrale entbündelt 
hat, kann sie mittels kommerzieller Grosshandelsproduk-
te der Swisscom Zugang zu deren Anschlussnetz erhal-
ten, um ein eigenes Endkunden-Internetangebot erstel-
len zu können. Dazu gehörten in den Jahren 2008 ff. 
etwa das in Layer 3 anzusiedelnde Produkt "Broadband 
Connectivity Service" (BBCS) (vgl. BGE 146 II 217 
E. 3.2.2, "Preispolitik Swisscom ADSL") und das bereits 
genannte Produkt CES (auf Layer 2). 

5. Rechtmässigkeit des vorinstanzlichen Verfahrens 
5.1 Erfüllung der formellen und materiellen Untersu-
chungsvoraussetzungen 
5.1.1 In formeller Hinsicht rügen die Beschwerdeführe-
rinnen, sie hätten von ihrer angeblich beherrschenden 
Stellung und vom Vorwurf missbräuchlichen Verhaltens 
zum Nachteil der Post erstmals aus dem Verfügungsan-
trag des Sekretariates an die vorinstanzliche Kommissi-
on vom 19. Dezember 2014 erfahren. Da dieser Vorwurf 
weder im Vorabklärungs-Schlussbericht noch im Eröff-
nungsschreiben noch in der Publikation der Untersu-
chung erwähnt worden sei, seien die formellen und ma-
teriellen Untersuchungsvoraussetzungen diesbezüglich 
nicht erfüllt. 

5.1.2 Formelle Voraussetzung einer Untersuchung ist 
nach Art. 27 Abs. 1 KG deren Eröffnung im Einverneh-
men mit einem Präsidiumsmitglied (vgl. BEAT ZIR-
LICK/CHRISTOPH TAGMANN, BSK-KG, Art. 27, Rz. 53). 
Diesbezüglich machen die Beschwerdeführerinnen nicht 
geltend, die verlangte Zustimmung durch ein Präsidi-
umsmitglied sei verweigert worden. 

5.1.3 Materiell setzt die Eröffnung einer Untersuchung 
durch das Sekretariat voraus, dass Anhaltspunkte für 
eine unzulässige Wettbewerbsbeschränkung bestehen 
(Art. 27 Abs. 1 KG). Ob genügend Anhaltspunkte beste-
hen, hat das Sekretariat in der Regel zunächst im Rah-
men der zur Vorbereitung der Untersuchung durchge-
führten Vorabklärung zu ermitteln (vgl. KENJI I-
ZUMI/ALEXANDRA BAUER, DIKE-KG, Art. 27, Rz. 7 ff.; ZIR-
LICK/TAGMANN, BSK-KG, Art. 27, Rz. 45 f.). 

5.1.4 In seinem Schlussbericht vom 24. Juni 2013 äus-
serte sich das Sekretariat entgegen der Behauptung der 
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Beschwerdeführerinnen zwar durchaus zu deren markt-
beherrschenden Stellung, jedoch in der Tat nicht zu den 
einzelnen Verhaltensweisen der Beschwerdeführerinnen 
zum Nachteil der Post (vgl. Schlussbericht vom 24. Juni 
2013 Ziff. 229 ff., act. 76 der Vorinstanz). 

Im Schreiben vom 18. Juli 2013, mit welchem den Be-
schwerdeführerinnen mitgeteilt wurde, dass gegen sie 
eine Untersuchung gemäss Art. 27 KG eröffnet werde, 
wurde sodann offengelassen, zu wessen Nachteil sich 
das zu untersuchende Verhalten der Beschwerdeführe-
rinnen auswirke. Die beigelegte Medienmitteilung und 
der beigelegte Schlussbericht vom 24. Juni 2013 präzi-
sieren indessen, dass sich das Verhalten der Beschwer-
deführerinnen zum Nachteil von Konkurrenten ausge-
wirkt habe (vgl. Schreiben der Vorinstanz vom 18. Juli 
2013, act. 77 der Vorinstanz). 

Auch aus der Publikation der Untersuchungseröffnung 
vom 30. Juli 2013 ergibt sich neben der Feststellung 
einer marktbeherrschenden Stellung lediglich, dass 
Handlungen der Beschwerdeführerinnen zu Ungunsten 
von Konkurrenten untersucht würden. Handlungen zum 
Nachteil der Post werden aber nicht erwähnt (vgl. Be-
kanntmachung der Vorinstanz vom 30. Juli 2013, BBl 
2013 6192). 

Somit wussten die Beschwerdeführerinnen bei Untersu-
chungseröffnung noch nicht, dass auch ihr im Rahmen 
der WAN-Ausschreibung an den Tag gelegtes Verhalten 
zum Nachteil der Post untersucht würde. Demnach wur-
de der Untersuchungsgegenstand nach der Eröffnung 
um diesen Punkt erweitert. 

Eine nach amtlicher Publikation erfolgte Änderung oder 
Ausweitung des Untersuchungsgegenstands erfordern 
eine erneute Mitteilung an das von der Untersuchung 
betroffene Unternehmen sowie eine erneute amtliche 
Publikation (vgl. MARTIN RAUBER, Verteidigungsrechte 
von Unternehmen im kartellrechtlichen Verwaltungsver-
fahren, in: Schweizer Schriften zum Handels- und Wirt-
schaftsrecht [SSHW], 2010, Nr. 292, S. 25). Dies gilt 
namentlich dann, wenn eine bereits eröffnete und publi-
zierte Untersuchung auf weitere Unternehmen ausge-
dehnt wird (vgl. STEFAN BILGER, Das Verwaltungsverfah-
ren zur Untersuchung von Wettbewerbsbeschränkun-
gen, S. 203, mit Verweis auf Verfügung der WEKO vom 
4. Dezember 2000, in: RPW 2000/4 S. 591 f.) oder wenn 
das Sekretariat erst im Verlaufe der Untersuchung zur 
Überzeugung gelangt, dass eine Verletzung des KG 
vorliegen könnte, welche zu einer direkten Sanktion 
führen würde (vgl. RAUBER, a.a.O., S. 25). Wird dagegen 
eine bereits publizierte Untersuchung nur in Bezug auf 
die untersuchten Tatbestände ausgedehnt - beispiels-
weise wenn eine aufgrund einer mutmasslichen Wett-
bewerbsabrede nach Art. 5 KG eröffnete Untersuchung 
später auf den Tatbestand von Art. 7 KG ausgeweitet 
wird -, ist fraglich, ob auch diesfalls eine erneute Publi-
kation zwingend ist (vgl. BILGER, a.a.O., S. 203, 
Fn. 132). 

5.1.5 Im vorliegenden Fall wurden die Untersuchungs-
handlungen nicht auf ein weiteres Unternehmen ausge-
dehnt, und es wurde auch nicht neu eine Sanktion in 
Erwägung gezogen. Die Untersuchung weitete sich le-
diglich dahingehend aus, dass das Verhalten der Be-
schwerdeführerinnen nicht nur im Hinblick auf einen 

möglichen Nachteil der Konkurrentinnen, sondern auch 
der Post geprüft wurde. Insofern kann der Vorinstanz 
nicht zum Vorwurf gemacht werden, dass sie diese ge-
ringe Erweiterung des Untersuchungsgegenstandes 
hätte publizieren müssen. 

5.1.6 Der Vorwurf der Beschwerdeführerinnen, die for-
mellen und materiellen Untersuchungsvoraussetzungen 
seien nicht erfüllt gewesen, stösst somit ins Leere. 

5.2 Untersuchungsgrundsatz 
5.2.1 Die Beschwerdeführerinnen rügen zudem, die 
Vorinstanz habe den Untersuchungsgrundsatz verletzt, 
indem sie weder die Verhältnisse im Wholesale-Markt 
für Breitbandanbindungen im Geschäftskundenbereich 
noch das Verhältnis von Offertpreis und wirtschaftlichem 
Wert der Leistung für die Post untersucht und analysiert 
habe (vgl. Beschwerde, Rz. 109, 172). Des Weiteren 
bemängeln die Beschwerdeführerinnen die fehlende 
Befragung der Marktgegenseite und vermeintlich Ge-
schädigter sowie fehlende und falsche Untersuchungen 
betreffend die Marktbeherrschung und die den Be-
schwerdeführerinnen vorgeworfenen Verhaltensweisen 
(vgl. Stellungnahme der Beschwerdeführerinnen vom 
11. Dezember 2020, Rz. 257 ff.) und machen unter dem 
Aspekt der Unschuldsvermutung insbesondere geltend, 
die Vorinstanz habe sich nur marginal und ansatzweise 
mit Upc auseinandergesetzt (vgl. Stellungnahme der 
Beschwerdeführerinnen vom 11. Dezember 2020, 
Rz. 281). Diese Vorbringen werden nachfolgend zu-
nächst als formelle Rüge im Rahmen des Untersu-
chungsprinzips (vgl. auch Urteil des BVGer B-807/2012 
vom 25. Juni 2018 E. 6.5.4.2, "Strassen- und Tiefbau im 
Kanton Aargau") und später als Sachverhaltsvorbringen 
(Wiedergabe einer Aussage der Beschwerdeführerinnen 
betreffend Projektabrechnung und Würdigung der Stel-
lungnahmen des BAKOM) im materiellen Teil behandelt 
(vgl. nachfolgende E. 8.2.3 und 8.3.2.3). 

5.2.2 Sowohl im Kartellverwaltungsverfahren als auch im 
Beschwerdeverfahren vor dem Bundesverwaltungsge-
richt ist gemäss Art. 12 VwVG i.V.m. Art. 39 KG bzw. 
Art. 37 VGG der Sachverhalt von Amtes wegen zu un-
tersuchen (vgl. Urteil des BGer 2A.430/2006 vom 
6. Februar 2007 E. 10.2, "Buchpreisbindung"; Urteile des 
BVGer B-506/2010 vom 19. Dezember 2013 E. 5, "Ga-
ba"; B-2977/2007 E. 3, "Publigroupe"). 

Im Rahmen des Untersuchungsgrundsatzes sind von 
der Vorinstanz die rechtserheblichen Tatsachen abzu-
klären, also jene faktischen Entscheidgrundlagen, die für 
die Regelung des in Frage stehenden Rechtsverhältnis-
ses relevant sind (vgl. BGE 143 II 425 E. 5.1; Urteil des 
BVGer B-7633/2009 Rz. 185, "Preispolitik ADSL"; 
KRAUSKOPF/EMMENEGGER/BABEY, in: Waldmann/ Weis-
senberger, Praxiskommentar Verwaltungsverfahrensge-
setz, 2. Aufl. 2016, Art. 12, Rz. 22 und 28). Die behördli-
che Untersuchungspflicht wird ergänzt durch die Mitwir-
kungspflichten der Parteien nach Art. 13 VwVG i.V.m. 
Art. 40 KG (vgl. BGE 143 II 425 E. 5.1). Zusätzliche Tat-
sachen, die erst aufgrund einer abweichenden Rechts-
auffassung der Beschwerdeführerinnen fallrelevant wer-
den, sind von diesen darzulegen und manifestieren kei-
ne Verletzung des Untersuchungsgrundsatzes durch die 
Vorinstanz (vgl. Urteil des BVGer B-3618/2013 Rz. 17, 
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"Vertrieb von Tickets im Hallenstadion Zürich", mit weite-
ren Hinweisen). 

5.2.3 Was die Marktverhältnisse im Endkunden- und im 
Wholesale-Markt für Breitbandanbindungen im Ge-
schäftskundenbereich betrifft, hat sich die Vorinstanz 
hauptsächlich auf das Urteil des Bundesverwaltungsge-
richts vom 12. Februar 2009 in Sachen "Schneller Bit-
strom" abgestützt (vgl. BVGE 2009/35). Da dieses Urteil, 
dem unter anderem das auch Sunrise, Upc und weitere 
Anbieter behandelnde Gutachten der WEKO vom 
3. September 2007 zu Grunde gelegt ist und das den-
selben Zeitraum wie hier betrifft (vgl. RPW 2008/1 
S. 222 ff.), in Rechtskraft erwachsen ist, ist der Vo-
rinstanz nicht vorzuwerfen, sie hätte darüber hinaus 
weitere Untersuchungshandlungen vornehmen müssen. 

Zwar wurde im Verfahren "Schneller Bitstrom" nicht zwi-
schen Privatkunden- und Geschäftskundenmarkt unter-
schieden, wie die Beschwerdeführerinnen zutreffend 
festhalten. Dies ändert indessen nichts daran, dass ge-
mäss den dortigen Feststellungen des Bundesverwal-
tungsgerichts auf dem ganzen Wholesale-Markt, d.h. auf 
dem Wholesale-Markt für Privat- und Geschäftskunden, 
kein alternatives, mit dem Swisscom-Angebot vergleich-
bares Angebot vorhanden war. 

Wie zudem zu zeigen sein wird, hätte die Vorinstanz 
aufgrund der Schwierigkeit, einen wirtschaftlichen Wert 
einer Leistung festzustellen, auch nicht zwingend das 
Verhältnis zwischen Offertpreis und wirtschaftlichem 
Wert der Leistung für die Post untersuchen müssen (vgl. 
E. 8.2.1). 

5.2.4 Hinsichtlich der gerügten fehlenden Befragungen 
(vgl. Stellungnahme der Beschwerdeführerinnen vom 
11. Dezember 2020, Rz. 257-259) ist zunächst folgende 
Feststellung zu treffen: Die Vorinstanz hat die Be-
schwerdeführerinnen (vgl. etwa act. 6, 41, 55), Sunrise 
(vgl. act. 15, 42, 54) sowie das BAKOM in der vorliegen-
den Angelegenheit mehrfach befragt, entgegen der Be-
hauptung der Beschwerdeführerinnen auch die Post, 
indessen tatsächlich nicht zu ihrer Stellung als Geschä-
digte (vgl. Auskunftsersuchen vom 4. November 2010 
zum Vergabeveriahren WAN-Anbindung, act. 51). Des 
Weiteren stellte die Vorinstanz, wie bereits ausgeführt, 
auf das von ihr erstellte Gutachten in Sachen "Schneller 
Bitstrom" sowie auf einschlägige Urteile ab (vgl. etwa 
Verfügung, Rz. 335 ff.). Somit war die Vorinstanz im 
Besitz zahlreicher Erkenntnisquellen, die es ihr ermög-
lichten, ausreichende Abklärungen auch in Bezug auf 
die Post vorzunehmen. 

Wie die materielle Prüfung zeigen wird, erweisen sich 
zahlreiche von den Beschwerdeführerinnen vermisste 
Untersuchungshandlungen (Untersuchung der Nachfra-
gemacht der Post, der Preise in vergleichbaren Märkten, 
der Gewinnmarge, der "Gegenrechnung" der Beschwer-
deführerinnen, des Vorliegens einer Notlage, der Unab-
dingbarkeit; vgl. Stellungnahme der Beschwerdeführe-
rinnen vom 11. Dezember 2020, Rz. 261 ff.) aufgrund 
des vorliegenden Beweisergebnisses oder eigener Ab-
klärungen des Bundesverwaltungsgerichts als nicht res-
pektive nicht mehr nötig oder gehen auf eine andere 
Rechtsauffassung der Beschwerdeführerinnen zurück 
(vgl. nachfolgende E. 7.6.5.3, 8.2.3 f., 8.3.2.3 und 8.4.1). 

Schliesslich hat die Vorinstanz entgegen der Behaup-
tung der Beschwerdeführerinnen durchaus den Leis-
tungsumfang und die Kosten der Produkte TAL, BBCS 
und CES (vgl. Verfügung, Kapitel A.3.3 "Vorleistungs-
produkte von Swisscom", Rz. 107 ff.) sowie die Aus-
übung ökonomischen Drucks untersucht (vgl. Verfügung, 
Kapitel B.3.2.1 "Erzwingung unangemessener Preise", 
u.a. Rz. 418, 427, 441, 447). Auch können den Ausfüh-
rungen in der angefochtenen Verfügung die einzelfallbe-
zogenen Auswirkungen der Kosten-Preis-Schere bei 
Sunrise entnommen werden (vgl. Verfügung, Rz. 514 
ff.). 

5.2.5 Selbst wenn der Vorinstanz vorzuwerfen wäre, sie 
hätte weitere Untersuchungshandlungen vornehmen 
müssen, erwiese sich eine Rückweisung an sie aufgrund 
eigener Ergänzungen des Bundesverwaltungsgerichts 
nicht als angezeigt. Im Ergebnis kann der Vorinstanz 
nicht zum Vorwurf gemacht werden, sie habe den Unter-
suchungsgrundsatz verletzt. 

5.3 Rechtliches Gehör 
5.3.1 Des Weiteren werfen die Beschwerdeführerinnen 
der Vorinstanz hinsichtlich der Differenzierung zwischen 
TAL und BBCS/CES (vgl. E. 4.3) sowie der Festsetzung 
des unrechtmässigen Gewinns bei der Sanktionsbe-
rechnung (vgl. E. 10.4.7) einen Verstoss gegen die Be-
gründungspflicht und damit eine Verletzung ihres An-
spruchs auf rechtliches Gehör vor (vgl. Beschwerde, 
Rz. 208 ff., 347). Zudem bemängeln sie, sie hätten keine 
Einsicht in den Evaluationsbericht der Post mit näheren 
Angaben über die Konkurrenzofferten erhalten. Aus der 
ihnen zugestellten Version der angefochtenen Verfü-
gung seien die von Sunrise und Upc offerierten Preise 
nur in Bandbreiten ersichtlich (vgl. Stellungnahme der 
Beschwerdeführerinnen vom 11. Dezember 2020, 
Rz. 273 ff.). 

5.3.2 Der verfassungsmässige Anspruch auf rechtliches 
Gehör gemäss Art. 29 Abs. 2 BV (SR  101) umfasst 
unter anderem das Recht des Betroffenen, sich vor Er-
lass eines in seine Rechtsstellung eingreifenden Akts 
zur Sache äussern zu können (vgl. BGE 136 I 184 
E. 2.2.1; 122 II 274 E. 6b). Er verlangt von der Behörde, 
dass sie seine Vorbringen tatsächlich hört, ernsthaft 
prüft und in ihrer Entscheidfindung angemessen berück-
sichtigt (vgl. BGE 136 I 184 E. 2.2.1; 123 I 31 E. 2c). Die 
Begründung muss so abgefasst sein, dass der Betroffe-
ne den Entscheid gegebenenfalls sachgerecht anfechten 
kann. Sie muss kurz die wesentlichen Überlegungen 
nennen, von denen sich die Behörde hat leiten lassen 
und auf die sie ihren Entscheid stützt. Nicht erforderlich 
ist, dass sich die Begründung mit allen Parteistandpunk-
ten einlässlich auseinandersetzt und jedes einzelne Vor-
bringen ausdrücklich widerlegt (vgl. BGE 136 I 184 
E. 2.2.1; 133 III 439 E. 3.3). 

Der Anspruch auf rechtliches Gehör ist formeller Natur, 
womit seine Verletzung ungeachtet der materiellen Be-
gründetheit des Rechtsmittels zur Gutheissung der Be-
schwerde und zur Aufhebung des angefochtenen Ent-
scheides führt (vgl. BGE 135 I 187 E. 2.2; 125 I 113 E. 3; 
122 II 464 E. 4a). Nach der Rechtsprechung ist die Hei-
lung einer - nicht besonders schwerwiegenden - Ge-
hörsverletzung aber ausnahmsweise dann möglich, 
wenn die betroffene Person die Möglichkeit erhält, sich 
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vor einer Beschwerdeinstanz zu äussern, die sowohl 
den Sachverhalt als auch die Rechtslage frei überprüfen 
kann (vgl. BGE 133 I 201 E. 2.2, mit Verweis auf BGE 
127 V 431 E. 3d/aa). 

5.3.3 Die Vorinstanz hat zwischen Poststandorten, bei 
welchen TAL eingesetzt werden kann, und solchen, bei 
welchen die kommerziellen Produkte CES oder BBCS 
eingesetzt werden müssen, differenziert und begründet, 
wie sie die einzelnen Szenarien und damit die unter-
schiedlichen TAL-Anteile sowie die Kosten berechnet 
hat (vgl. Rz. 173 ff. der angefochtenen Verfügung). Inso-
fern hat die Vorinstanz zum Ausdruck gebracht, weshalb 
sie die untersuchten Preise als unangemessen erachtet. 
Der von den Beschwerdeführerinnen in diesem Zusam-
menhang vorgebrachte Vorwurf, die Vorinstanz habe 
ihre Begründungspflicht verletzt (vgl. Rz. 210 der Be-
schwerde), stösst somit ins Leere. 

Zu Recht rügen die Beschwerdeführerinnen hingegen 
die mangelnde Begründung für die Festsetzung des 
mutmasslichen unrechtmässigen Gewinns auf CHF [5-7] 
Mio. Offenbar hat die Vorinstanz aufgrund von Unsi-
cherheiten im Zusammenhang mit ihren Berechnungen 
pauschal einen [...] %-"Rabatt" gewährt, was zusätzlich 
der Erläuterung bedarf und den Mangel einer fehlenden 
Begründung nicht aufzuheben vermag. Die Vorinstanz 
hat erst in ihrer Vernehmlassung eine nachvollziehbare 
und zutreffende Begründung nachgereicht, weshalb der 
Anspruch auf rechtliches Gehör der Beschwerdeführe-
rinnen zwar als verletzt, die Verletzung aber vor dem 
Bundesverwaltungsgericht, welches über die gleiche 
Kognition in Rechts- und Sachverhaltsfragen wie die 
Vorinstanz verfügt (vgl. Urteil des BVGer B-7633/2009 
Rz. 205, "Preispolitik ADSL"), als geheilt zu betrachten 
ist. 

Was die Einsicht in den Evaluationsbericht respektive 
die offerierten Preise der Wettbewerber betrifft, ist fest-
zuhalten, dass im Submissionsverfahren die Vertraulich-
keit der eingereichten Offerten gewährleistet ist; sie ge-
niessen Schutz als Geschäftsgeheimnisse. Auch im 
Rechtsmittelstadium gewähren die unmittelbar durch die 
Verfassung gewährleisteten Minimalgarantien grund-
sätzlich keinen Anspruch auf (direkte) Einsicht in die 
Offertunterlagen von Konkurrenten (vgl. Urteil des BGer 
2P.193/2006 vom 29. November 2006 E. 3.1; Zwischen-
venverfügung des BVGer B-562/2015 vom 23. Juni 2015 
E. 4.4.1). Diese für das Submissionsverfahren geltenden 
Grundsätze dürfen in einem wettbewerbsrechtlichen 
Verfahren nicht umgangen werden. Hinzu kommt, dass 
Swisscom Zuschlagsempfängerin war und somit man-
gels eines Rechtsschutzinteresses ohnehin kein Akten-
einsichtsrecht in den Evaluationsbericht mit den Anga-
ben zu den offerierten Preisen gehabt hätte (vgl. Art. 23 
Abs. 2 des alten, zur Zeit des vorliegenden Submissi-
onsverfahrens geltenden Bundesgesetzes vom 16. De-
zember 1994 über das öffentliche Beschaffungswesen, 
in der Fassung vom 1. Januar 2008 [aBöB; AS 1996 
508]). Das Akteneinsichtsrecht der Beschwerdeführerin-
nen in Bezug auf die Konkurrenzofferten ist somit nicht 
verletzt worden. 

 

 

6. Marktabgrenzung 
6.1 Definition des relevanten Markts 
Das Kartellgesetz definiert den Begriff des relevanten 
Markts nicht näher. Der Bundesrat formulierte jedoch in 
der Verordnung vom 17. Juni 1996 über die Kontrolle 
von Unternehmenszusammenschlüssen (VKU; 
SR 251.4) eine Legaldefinition, welche nach ständiger 
Rechtsprechung nicht nur für Unternehmenszusammen-
schlüsse, sondern auch für Wettbewerbsabreden und 
das Verhalten marktbeherrschender Unternehmen gilt 
(vgl. BGE 139 I 72 E. 9.1, "Publigroupe"; BGE 146 II 217 
E. 9.2.1, "Preispolitik Swisscom ADSL"; Urteil des 
BVGer B-506/2010 E. 9, "Gaba"). Danach lassen sich 
der sachlich, der räumlich und der zeitlich relevante 
Markt unterscheiden. 

6.2 Sachlich relevanter Markt 
 3 Bst. a VKU). Seine Definition erfolgt somit von der 
Marktgegenseite des Unternehmens aus, welchem das 
unzulässige Verhalten vorgeworfen wird (vgl. BORER, 
a.a.O., Art. 5, Rz. 11; RETO A. HEIZMANN, Der Begriff des 
marktbeherrschenden Unternehmens im Sinne von Art. 
4 Abs. 2 in Verbindung mit Art. 7 KG, Zürich/Basel/Genf 
2005, Rz. 280). Deren Optik ist dafür massgebend, ob 
Waren oder Dienstleistungen miteinander im Wettbe-
werb stehen, nämlich ob sie hinsichtlich ihrer Eigen-
schaften und des vorgesehenen Verwendungszwecks 
als substituierbar erachtet werden. Entscheidend ist die 
Erwartung funktioneller Austauschbarkeit (sog. Be-
darfsmarktkonzept) von Waren und Dienstleistungen 
(vgl. BGE 139 I 72 E.  9.2.3.1, "Publigroupe"; 129 II 18 
E. 7.3.1, "Buchpreisbindung"; Urteil des BGer 
2C_113/2017 vom 12. Februar 2020 E. 5.2.1, "Ticketver-
trieb Hallenstadion Zürich"; Urteil des BVGer B-
2050/2007 vom 24. Februar 2010 E. 9.1, "Terminie-
rungspreise Mobilfunk" [=BVGE 2011/32]). 

In einem Submissionsverfahren bilden die anbietenden 
Unternehmen die Marktgegenseite zum öffentlichen 
Auftraggeber (Vergabestelle). Was substituierbar ist, 
wird durch die publizierten Eignungskriterien und die 
Ausschreibungsunterlagen definiert (vgl. Urteil des 
BVGer B-420/2008 vom 1. Juni 2010 E. 9.1.1, "Stras-
senbeläge Tessin"; RPW 2009/4 S. 342 und RPW 
2002/1, S. 141, beide i.S. "Betonsanierung Landesbiblio-
thek"; BENEDICT F. CHRIST, Die Submissionsabsprache, 
Freiburg 1999, Rz. 301 ff.; CHRISTOPH HEITZ, Die Sankti-
onierung von Submissionsabsprachen, Zürich 2008, 
S. 86 f.). 

6.2.1 Endkundenmarkt für Breitbandanbindungen im 
Geschäftskundenbereich 
Im vorliegenden Fall hat die Vorinstanz sowohl einen 
"Endkundenmarkt für Breitbandanbindungen im Ge-
schäftskundenbereich" als auch einen engeren "End-
kundenmarkt für Breitbandanbindungen im Geschäfts-
kundenbereich betreffend die Ausschreibung der Post im 
Bereich WAN-Anbindung" abgegrenzt (vgl. Verfügung, 
Rz. 316 ff.). 
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Die Beschwerdeführerinnen wehren sich gegen die Ab-
grenzung des weiteren "Endkundenmarkts für Breit-
bandanbindungen im Geschäftskundenbereich", da im 
vorliegenden Fall nur die Verhältnisse im Hinblick auf die 
konkrete Ausschreibung der Post relevant seien (vgl. 
Beschwerde, Rz. 133). 

Fraglich ist jedoch, ob nicht vielmehr der "Endkunden-
markt für Breitbandanbindungen im Geschäftskundenbe-
reich betreffend die Ausschreibung der Post im Bereich 
WAN-Anbindung" entgegen der Auffassung der Be-
schwerdeführerinnen zu eng ist. Denn eine einzelne 
Submission stellt nicht in jedem Fall einen eigenen Markt 
("Submissionsmarkt") dar. Unter Umständen ist es viel-
mehr angezeigt, den Markt weiter zu fassen (vgl. BEAT 
ZIRLICK/MARC BLATTER/SIMON BANGERTER, Äpfel mit Bir-
nen vergleichen?, in: Jusletter 11. September 2017, 
S. 14). Im vorliegenden Fall umfasst der von der Vo-
rinstanz abgegrenzte Markt ein einzelnes Vertragsver-
hältnis, das aus der Post-Ausschreibung resultierte. 
Damit richten sich diese Marktabgrenzung und die daran 
anschliessende Beurteilung im Endeffekt mehr auf die 
Analyse des persönlich-zivilrechtlich als eines volkswirt-
schaftlich-verwaltungsrechtlich angerichteten Schadens. 
Im Hinblick auf den Zweck von Art. 7 KG ist eine solche 
Marktabgrenzung indessen nicht ausgeschlossen, da 
Art. 7 KG nicht nur dem Schutz des Wettbewerbs als 
Ordnungssystem, sondern auch der einzelnen Wettbe-
werber dient (vgl. Urteil des BVGer B-831/2011 vom 
18. Dezember 2018 Rz. 1122, "Six Group"). 

Der weiter gefasste "Endkundenmarkt für Breitbandan-
bindungen im Geschäftskundenbereich" gestattete es 
der Vorinstanz, die Wettbewerbsverhältnisse jenseits 
des Submissionsmarktes aufzuzeigen. Da sich die Vor-
würfe der Vorinstanz indessen letztlich auf das konkrete 
Verhalten der Beschwerdeführerinnen anlässlich der 
Ausschreibung der Post beschränken (vgl. etwa ange-
fochtene Verfügung, Rz. 531, 532 und 534), spielt der 
weiter gefasste Endkundenmarkt faktisch nur noch als 
Vergleichshintergrund eine Rolle. Insofern kann die Fra-
ge, ob es sinnvoller gewesen wäre, nur einen "Endkun-
denmarkt für Breitbandanbindungen im Geschäftskun-
denbereich" abzugrenzen, offengelassen werden. 

Daher ist nachfolgend lediglich von einem "Endkunden-
markt für Breitbandanbindungen im Geschäftskundenbe-
reich betreffend die Ausschreibung der Post im Bereich 
WAN-Anbindung" auszugehen. Entsprechend muss auf 
die Kritik der Beschwerdeführerinnen, die Vorinstanz 
habe den umfassenden Endkundenmarkt im Rahmen 
der rechtlichen Erläuterungen ignoriert (vgl. Eingabe 
vom 11. Dezember 2020, Rz. 80), nicht mehr eingegan-
gen werden. 

Wie ausgeführt, hat die Post die von ihr nachgefragten 
WAN-Dienstleistungen im Rahmen eines selektiven 
Verfahrens ausgeschrieben. Das selektive Verfahren 
wird in zwei Phasen durchgeführt: Zuerst können alle 
Bewerber einen Antrag auf Teilnahme einreichen. Der 
Auftraggeber bestimmt aufgrund von vorgängig festge-
legten Eignungskriterien die Bewerber, die daraufhin ein 
Angebot einreichen können (vgl. CLAUDIA SCHNEIDER 
HEUSI, Vergaberecht, Zürich 2014, S. 52 f.; Art. 15 
aBöB). Den Unternehmen, die ein solches Angebot ein-
gereicht haben, steht die Post als potentielle Auftragge-

berin und Endkundin, d.h. als Geschäftskundin, gegen-
über. Aus ihrer Sicht umfasst der sachlich relevante 
Markt die durch sie ausgeschriebenen WAN-
Dienstleistungen zwecks Breitbandanbindung von Post-
standorten. 

6.2.2 Markt für den Zugang zur physischen Netzinf-
rastruktur mit kupferkabelbasierten Übertragungs-
geschwindigkeiten 
Weiter hat die Vorinstanz zwei Wholesale-Märkte 
(Grosshandelsmärkte) abgegrenzt. Dabei handelt es 
sich einerseits um den "Markt für den Zugang zur physi-
schen Netzinfrastruktur mit kupferkabelbasierten Über-
tragungsgeschwindigkeiten", bezüglich dessen die Vo-
rinstanz im vorliegenden Fall keinen wettbewerblich 
relevanten Vorwurf erhebt, und andererseits um den 
"Wholesale-Markt für Breitbandanbindungen im Ge-
schäftskundenbereich" (anschliessende E. 6.2.3). Auf 
diesen Wholesale-Märkten werden Vorleistungen für die 
Breitbandanbindung von Endkunden verkauft, d.h. die 
Nachfrage wird wesentlich von den Endkunden des 
nachgelagerten Markts bestimmt (abgeleitete Nachfrage; 
vgl. etwa Urteil des BGer 2C_113/2017 E. 5.2.4, "Ticket-
vertrieb Hallenstadion Zürich"). 

Beim erstgenannten "Markt für den Zugang zur physi-
schen Netzinfrastruktur" geht es um einen sogenannten 
Layer 1-Zugang. Mit diesem Zugang erhält die für ein 
Endkundenangebot nachfragende FDA eine direkte phy-
sische Leitung zum Endkunden (z.B. ein Kupferkabel), 
welche sie exklusiv nutzen kann. Auf dieser Leitung 
kann die FDA eigene Telekommunikationsleistungen wie 
Telefonie- und Internetdienste und IP-TV anbieten. Das 
diesbezügliche Produkt TAL ist reguliert. Es muss nach 
Art. 11 Abs. 1 Bst. a FMG auf transparente und nichtdis-
kriminierende Weise zu kostenorientierten Preisen er-
bracht werden. Die Nutzung der TAL setzt die Entbünde-
lung von Anschlusszentralen voraus (vgl. E. 4.3) und 
erfordert damit namhafte Investitionen. Da es sich bei 
der TAL um ein (zweidrahtiges) Kupferkabel handelt 
(vgl. AMGWERD/SCHLAURI, a.a.O., Rz. 6.121 f.), bezeich-
net die Vorinstanz die entsprechenden Übertragungsge-
schwindigkeiten als kupferkabelbasiert. 

Angesichts der Tatsache, dass Sunrise ihre gegenüber 
der Post eingereichte Offerte auf Leistungen abstützt, 
die sie auf beiden vorgenannten Wholesale-Märkten 
bezieht, stellt sich die Frage, ob von einem gemeinsa-
men Wholesale-Markt für Breitbandanbindungen ausge-
gangen werden soll. 

Die Substituierbarkeit zwischen der im "Markt für den 
Zugang zur physischen Netzinfrastruktur mit kupferka-
belbasierten Übertragungsgeschwindigkeiten" angesie-
delten TAL und den im "Wholesale-Markt für Breitband-
anbindungen im Geschäftskundenbereich" angesiedel-
ten Dienstleistungen BBCS und CES (vgl. nachfolgende 
E. 6.2.3) ist indessen bereits in technischer Hinsicht nur 
teilweise gegeben: Einerseits setzt die Nutzung der TAL 
die Entbündelung einer Anschlusszentrale voraus. Ande-
rerseits scheitert die Substituierbarkeit an den physikali-
schen Restriktionen des Kupferkabels. Denn das Kup-
ferkabel erfährt sowohl bei steigender Frequenz als auch 
bei zunehmender Entfernung eine Dämpfung, d.h. die 
Datenrate wird im Verhältnis zur Länge der Leitung ver-
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ringert (vgl. angefochtene Verfügung, Rz. 163). Das BAKOM geht davon aus, dass bei einer Leitungslänge 
von 1'800 Metern eine Übertragungsrate von 1.8 Mbit/s, 
bei einer Leitungslänge von 2'500 Metern 1.2 Mbit/s und 
bei einer Leitungslänge von 2'700 Metern noch 1 Mbit/s 
möglich sind (vgl. angefochtene Verfügung, Rz. 178, mit 
Verweis auf Schreiben BAKOM vom 30. August 2012 
[act. 72]). 

Zudem besteht eine massive Preisdifferenz zwischen 
dem Wholesale-Angebot für TAL einerseits und den 
Wholesale-Angeboten für BBCS sowie CES anderer-
seits: So betrugen zur Zeit des Zuschlags im Jahr 2009 
die monatlichen Preise für die TAL CHF 18.80, für BBCS 
CHF 215 (in der kleinsten zur Verfügung stehenden 
Anbindung mit 1.2 Mbit/s) und für CES CHF 490 (in der 
kleinsten zur Verfügung stehenden Anbindung mit bis zu 
2 Mbit/s; vgl. angefochtene Verfügung, Tabelle 31 in 
Rz. 188 und Rz. 469 ff.). 

Auch der Leistungsumfang der verschiedenen Angebote 
ist unterschiedlich: So erklärte das BAKOM in seiner 
Stellungnahme vom 10. Juli 2015, die Produkte BBCS 
und CES unterschieden sich, insbesondere im Vergleich 
zur TAL, stark in den Leistungen sowie in den Verant-
wortlichkeiten und Garantien, welche Swisscom anbiete 
und übernehme. Damit müsse eine FDA wie Sunrise je 
nach bezogenem Vorleistungsprodukt selbst mehr oder 
weniger Eigenleistungen erbringen (vgl. Stellungnahme 
des BAKOM vom 10. Juli 2015, E. 2.1 [Vorakten 
act. 158]). CES bestehe im Unterschied zur TAL aus je 
einem Access an beiden Enden mit bis zu zwei An-
schlussleitungen, aus einer Backbone-Strecke je nach 
Verbindungstyp und beinhalte Service Assurance-
Leistungen (vgl. Stellungnahme des BAKOM vom 
10. Juli 2015, E. 3.2.2 [Vorakten act. 158]). Schliesslich 
stellte das BAKOM fest, bei CES werde von Swisscom 
mittels aktiver Netztechnik ein Dienst mit verschiedenen 
Dienstleistungen und Qualitätsgarantien erbracht. Damit 
beanspruche CES im Vergleich zur TAL zusätzliche 
passive Linientechnik und es fielen relativ hohe Kosten 
für die Plattformtechnologien sowie für die Leistungen im 
Corenetz an. Das Produkt BBCS beschrieb das BAKOM 
als eine von Swisscom sichergestellte Anbindung zwi-
schen dem Netz eines Kunden und dem Netz einer die 
Swisscom konkurrierenden FDA. Die gesamte Übertra-
gungsausrüstung zwischen den beiden Zugangspunkten 
sei im Eigentum von Swisscom, welche sämtlichen Ver-
kehr zwischen beiden Punkten gewährleiste (vgl. Stel-
lungnahme des BAKOM vom 10. Juli 2015, S. 14 
[Vorakten act. 158]). Bei der TAL beschränke sich die 
Leistung der Swisscom auf die Zurverfügungstellung des 
Kupferkabels oder einer Glasfaserleitung (vgl. Stellung-
nahme des BAKOM vom 10. Juli 2015, S. 13 [Vorakten 
act. 158]). Wie sich den Ausführungen des BAKOM (und 
den Produktsheets von Swisscom) somit entnehmen 
lässt, verfügen die kommerziellen Vorleistungsprodukte 
CES und BBCS über einen grösseren Leistungsumfang 
als das regulierte Produkt TAL, wobei CES wiederum 
mehr Leistungen als BBCS umfasst. 

Hinzu kommt, dass den Beschwerdeführerinnen ohnehin 
nur auf dem "Wholesale-Markt für Breitbandanbindun-
gen im Geschäftskundenbereich" ein wettbewerbsrecht-
lich relevanter Vorwurf gemacht wird. Insofern kann die 
Frage offengelassen werden, ob allenfalls ein "erweiter-
ter Wholesale-Markt für Breitbandanbindungen im Ge-

schäftskundenbereich", der tatsächlich substituierbare 
regulierte und kommerzielle Dienstleistungen umfassen 
würde, hätte abgegrenzt werden können. 

Die Beschwerderführerinnen betonen somit zwar zu 
Recht, dass die beschränkte Substituierbarkeit keinen 
unmittelbaren Preisvergleich zwischen den Produkten 
erlaube, doch kritisieren sie die aufgrund von Teilsubsti-
tuierbarkeit getroffene Marktabgrenzung, die die Produk-
te durchaus nicht miteinander gleichsetzt, zu Unrecht als 
widersprüchlich (vgl. Eingabe vom 11. Dezember 2020, 
Rz. 75 ff.). Vielmehr dient der von der Vorinstanz abge-
grenzte "Markt für den Zugang zur physischen Netzinf-
rastruktur mit kupferkabelbasierten Übertragungsge-
schwindigkeiten", auf dem sich Anbieterinnen des Vor-
leistungsprodukts TAL und FDA, welche die TAL zur 
Erfüllung der Post-Ausschreibung benötigen, als Nach-
fragerinnen gegenüberstehen, letztlich nur der Beschrei-
bung der darauf herrschenden Wettbewerbskräfte. 

6.2.3 Wholesale-Markt betreffend Breitbanddienst-
leistungen 
Soweit FDA zur Erfüllung des Post-Auftrags keine ent-
bündelten Teilnehmeranschlussleitungen bis zu den 
Poststellen haben oder über keine eigene Netzwerkinf-
rastruktur verfügen, haben sie die Möglichkeit, als Wie-
derverkäuferinnen Breitbanddienstleistungen bei einer 
infrastrukturbasierten Anbieterin einzukaufen. Dabei 
handelt es sich um Layer 2- und Layer 3-Angebote. 
Swisscom bietet beispielsweise die Dienstleistungen 
BBCS (Layer 3) und CES (Layer 2) an. Diesbezüglich 
hat die Vorinstanz sachlich zutreffend einen "Wholesale-
Markt für Breitbandanbindungen im Geschäftskundenbe-
reich" abgegrenzt. 

Auf diesem Markt stehen sich Anbieterinnen von Breit-
banddienstleistungen als Vorprodukte und FDA, welche 
bis zu den Poststellen weder über entbündelte Teilneh-
meranschlussleitungen noch über eine eigene Netzwer-
kinfrastruktur verfügen, und Breitbanddienstleistungen 
zur Erfüllung des Post-Auftrags anbieten wollen, als 
Nachfragerinnen gegenüber. 

6.3 Räumlich relevanter Markt 
Der räumlich relevante Markt umfasst das Gebiet, in 
welchem die Marktgegenseite die den sachlichen Markt 
umfassenden Waren oder Leistungen nachfragt oder 
anbietet (Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU). 

Ort der Dienstleistungserbringung sind Poststandorte in 
der ganzen Schweiz. Demzufolge umfasst der räumlich 
relevante Markt die Schweiz (vgl. auch: FISCHER, a.a.O., 
S. 126). 

6.4 Zeitlich relevanter Markt 
Im Rahmen der zeitlichen Marktbestimmung ist zu klä-
ren, während welcher Dauer bzw. zu welchem Zeitpunkt 
substituierbare Angebote im massgeblichen geografi-
schen Gebiet verfügbar bzw. nachgefragt sind (vgl. 
STÄUBLE/SCHRANER, DIKE-KG, Art. 4 Abs. 2, Rz. 116). 
Der zeitliche Aspekt der Marktabgrenzung erlangt immer 
dann Bedeutung, wenn bestimmte Märkte nur saisonal 
oder über eine kurze Zeit bestehen, was beispielsweise 
bei Fachmessen und Submissionen der Fall ist (vgl. 
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BORER, a.a.O., Art. 5 Rz. 16; CHRIST, a.a.O., Rz. 307; 
HEITZ, a.a.O., S. 88; STÄUBLE/SCHRANER, DIKE-KG, 
Art. 4 Abs. 2, Rz. 118, mit weiteren Beispielen). 

Namentlich in Submissionsverfahren kann der zeitlich 
relevante Markt sehr eng sein (vgl. ROLAND 
KÖCHLI/PHILIPPE M. REICH, in: Baker & McKenzie [Hrsg.], 
Kartellgesetz, Bern 2007, Art. 4, Rz. 47). Der Wettbe-
werb beginnt jeweils mit der Ausschreibung eines Vor-
habens durch den Ausschreiber und endet spätestens 
mit dem Vertragsabschluss (vgl. RPW 2009/4 S. 342 
und RPW 2002/1, S. 141, beide i.S. "Betonsanierung 
Landesbibliothek", je mit Verweis auf IMMENGA, Bieter-
gemeinschaft im Kartellrecht - ein Problem potentiellen 
Wettbewerbs, in: Der Betrieb, 1984, S. 385; HEITZ, 
a.a.O., S. 88; STÄUBLE/SCHRANER, DIKE-KG, Art. 4 
Abs. 2, Rz. 118). Der "Hauptwettbewerb" spielt sich vor 
der Eingabe der Angebote ab, in dieser Zeit arbeiten die 
Unternehmen ihre Angebote aus, die massgebend für 
das Spiel von Angebot und Nachfrage sind (vgl. CHRIST, 
a.a.O., Rz. 308). Zum Zeitpunkt der Ausschreibung 
hängt es von der Verfahrensart ab, wie gross der Sub-
missionsmarkt ist. So umfasst er bei der zweiten Stufe 
des selektiven Verfahrens nur jene Bieter, die zur Offert-
stellung eingeladen werden, und nach der Eingabe der 
Angebote höchstens noch die geeigneten Bieter, die ein 
Angebot eingereicht haben (vgl. RPW 2009/4 S. 342 und 
RPW 2002/1, S. 142, beide i.S. "Betonsanierung Lan-
desbibliothek"; CHRIST, a.a.O., Rz. 310 ff.; HEITZ, a.a.O., 
S. 88). 

Die Post hat den Auftrag für die Errichtung und den Be-
trieb eines Wide Area Network am 21. April 2008 im 
selektiven Verfahren ausgeschrieben (vgl. SHAB-
Mitteilung 126/76 vom 21. April 2008). Als geeignete 
Anbieterinnen kamen nach Angaben der Post die Unter-
nehmen Upc Cablecom GmbH, Sunrise Communica-
tions AG sowie die Swisscom (Schweiz) AG in Frage. 
Diese durften in der Folge ein Angebot einreichen. 
Schliesslich erhielt die Swisscom am 14. Januar 2009 
den Zuschlag. 

Somit ist der relevante Markt in zeitlicher Hinsicht auf 
den 21. April 2008 bis zum Zuschlag am 14. Januar 
2009 respektive bis zum anschliessenden Vertrags-
schluss am 27. Februar/6. März 2009 festzulegen. 

6.5 Zwischenergebnis Marktabgrenzung 
Für die Ermittlung der Marktstellung sind auf Grund der 
vorstehenden Feststellungen folgende schweizweiten 
Märkte im Zeitraum vom 21. April 2008 bis am 14. Janu-
ar 2009 (respektive spätestens bis 27. Februar/6. März 
2009) relevant: 

- Markt für den Zugang zur physischen Netzinfrastruk-
tur mit kupferkabelbasierten Übertragungsgeschwin-
digkeiten; 

- Wholesale-Markt für Breitbandanbindungen im Ge-
schäftskundenbereich; 

- Endkundenmarkt für Breitbandanbindungen im Ge-
schäftskundenbereich betreffend die Ausschreibung 
der Post im Bereich WAN-Anbindung. 

 
 

7. Marktstellung 
7.1 Der Begriff des marktbeherrschenden Unterneh-
mens 
Als marktbeherrschend gelten einzelne oder zusam-
menhängende Unternehmen, die als Anbieter oder 
Nachfrager in der Lage sind, sich von anderen Marktteil-
nehmern (Mitbewerbern, Anbietern oder Nachfragern) in 
wesentlichem Umfang unabhängig zu verhalten (Art. 4 
Abs. 2 KG), insbesondere wenn diese keine zumutbaren 
Ausweichmöglichkeiten haben; entscheidend ist die 
Möglichkeit des unabhängigen Verhaltens eines Unter-
nehmens am entsprechenden Markt (vgl. BGE 139 I 72 
E. 9.3.1, "Publigroupe"; 129 II 497 E. 6.3.1, "Entreprises 
Electriques Fribourgeoises [EEF]/Watt Suisse AG"; Urteil 
des BGer 2C_113/2017 E. 5.5.1, "Ticketvertrieb Hallen-
stadion Zürich"; KÖCHLI/REICH, a.a.O., Art. 4, Rz. 31 und 
34; STÄUBLE/SCHRANER, DIKE-KG, Art. 4 Abs. 2, 
Rz. 175; ROGER ZÄCH, Verhaltensweisen marktbeherr-
schender Unternehmen [nachfolgend: ZÄCH, Verhal-
tensweisen], in: Schweizerisches Immaterialgüter- und 
Wettbewerbsrecht, Basel, 2000, Bd. 5/2, S. 137 ff., 
S. 172; ZÄCH, Kartellrecht, a.a.O., S. 281). Marktbeherr-
schende Unternehmen können in wichtigen Belangen 
entscheidende Wettbewerbsparameter ohne Rücksicht 
auf Mitbewerber und Kunden nach eigenem Gutdünken 
festlegen (vgl. Urteil des BGer 2C_113/2017 E. 5.5.1, 
"Ticketvertrieb Hallenstadion Zürich"; DUCREY, a.a.O., 
Rz. 1626; STÄUBLE/SCHRANER, DIKE-KG, Art. 4 Abs. 2, 
Rz. 175). 

Zur Untersuchung der Stellung eines Unternehmens auf 
einem Markt sind alle konkret relevanten Kriterien im 
Sinne einer Gesamtprüfung der Verhältnisse heranzu-
ziehen (vgl. HEIZMANN, a.a.O., Rz. 305; STÄUBLE/ 
SCHRANER, DIKE-KG, Art. 4 Abs. 2, Rz. 179). Zu den 
massgeblichen Kriterien zählen die Marktstrukturdaten, 
d.h. insbesondere der Marktanteil des in Frage stehen-
den Unternehmens und die Marktanteile der übrigen, auf 
dem gleichen Markt agierenden Konkurrentinnen, sowie 
deren Entwicklung (vgl. Urteil des BVGer B-2977/2007 
E. 6.1, "Publigroupe"; ZÄCH, Kartellrecht, a.a.O., 
Rz. 583). Weiter relevant sind die Eigenschaften des 
betreffenden Unternehmens, wie etwa dessen Finanz-
kraft und Grösse sowie andere marktspezifischen Ei-
genschaften, die eine Marktbeherrschung indizieren 
können, sein Marktverhalten, aber auch die Offenheit 
des betreffenden Markts, d.h. der potentielle Wettbewerb 
(vgl. Urteil des BVGer B-2977/2007 E. 6.1, "Publigrou-
pe"; DUCREY, a.a.O., Rz. 1627 ff.; ZÄCH, Kartellrecht, 
a.a.O., Rz. 584, 586 f.). 

In der Praxis erfolgt die Beurteilung der Marktstellung 
eines der Marktbeherrschung verdächtigen Unterneh-
mens regelmässig in der Reihenfolge von aktuellem 
Wettbewerb, potentiellem Wettbewerb und der Stellung 
der Marktgegenseite (vgl. STÄUBLE/SCHRANER, DIKE-KG, 
Art. 4 Abs. 2, Rz. 180 und 222 ff.; ZÄCH, Kartellrecht, 
a.a.O., Rz. 582). Unter Umständen wird die Prüfung 
jedoch auf weitere in Frage kommende disziplinierende 
Einflüsse ausgedehnt und geprüft, ob diese ausreichend 
stark sind, um ein unabhängiges Verhalten einschränken 
zu können (vgl. Urteil des BVGer B-2977/2007 E. 6.1, 
"Publigroupe", mit Verweisen). 
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Entgegen der Auffassung der Beschwerdeführerinnen ist 
es für die kartellrechtliche Beurteilung grundsätzlich 
irrelevant, wie eine marktbeherrschende Stellung ent-
standen ist (vgl. Rz. 153 der Beschwerde). Abgestellt 
wird nur auf den Zustand der Beherrschung. Ob ein Un-
ternehmen zu seiner kartellrechtlich relevanten Macht 
aufgrund besserer Leistungen im Wettbewerb oder 
durch organisatorische Massnahmen (etwa durch Kon-
zernierung) gelangte, ist nicht entscheidend (vgl. HEIZ-
MANN, a.a.O., Rz. 300, mit weiteren Hinweisen). Insofern 
kann der Vorinstanz auch nicht vorgeworfen werden, sie 
habe diesbezüglich den Sachverhalt unvollständig abge-
klärt. 

7.2 Aktueller und potentieller Wettbewerb im Allge-
meinen 
Unter dem Gesichtspunkt des aktuellen Wettbewerbs ist 
festzustellen, in welchem Ausmass das betreffende Un-
ternehmen unmittelbar einem Wettbewerbsdruck durch 
Konkurrenten, die bereits tatsächlich auf dem relevanten 
Markt tätig sind, ausgesetzt ist (vgl. Urteil des BVGer B-
7633/2009 Rz. 328, "Preispolitik ADSL"). Den Aus-
gangspunkt für die Prüfung des aktuellen Wettbewerbs 
bildet üblicherweise der Marktanteil des Unternehmens. 
Hohe Marktanteile sind nach bundesgerichtlicher Recht-
sprechung ein starkes Indiz für eine marktbeherrschen-
de Stellung, sie schliessen einen wirksamen Wettbewerb 
aber nicht zwangsläufig aus (vgl. BGE 139 I 72 
E. 9.3.3.2, "Publigroupe"; 130 II 449 E. 5.7.2, "TV-Abo-
Preise"). 

Daher sind insbesondere folgende Aspekte ebenfalls zu 
beachten: die Anzahl der Konkurrenten, die Marktanteile 
der Konkurrenten, das Verhältnis zwischen dem Markt-
anteil des betreffenden Unternehmens und den Marktan-
teilen der Konkurrenten, sowie die Wirtschaftskraft der 
Konkurrenten. In diesem Zusammenhang erlangt regel-
mässig auch die Unternehmensstruktur des betreffenden 
Unternehmens Bedeutung. Aus diesen Aspekten ist eine 
Bewertung abzuleiten, ob die Konkurrenten in der Lage 
sind, einen disziplinierenden Einfluss auf das betreffen-
de Unternehmen auszuüben (vgl. Urteil des BVGer B-
7633/2009 Rz. 331, "Preispolitik ADSL", mit weiteren 
Hinweisen). 

Unter dem Gesichtspunkt des potentiellen Wettbewerbs 
ist zu untersuchen, in welchem Ausmass das in Frage 
stehende Unternehmen mittelbar einem Wettbewerbs-
druck ausgesetzt ist durch die Möglichkeit, dass andere 
Unternehmen, die dort bislang noch nicht tätig waren, 
auf dem relevanten Markt als neue Konkurrenten auftre-
ten könnten. Allein die Möglichkeit eines Markteintritts 
von weiteren Konkurrenten kann unter gewissen Vo-
raussetzungen eine disziplinierende Wirkung auch auf 
ein Unternehmen ausüben, dem aufgrund des aktuellen 
Wettbewerbs eine besondere Stellung am Markt zu-
kommt (vgl. Urteil des BVGer B-7633/2009 Rz. 334, 
"Preispolitik ADSL"; MANI REINERT/BENJAMIN BLOCH, 
BSK-KG, Art. 4 Abs. 2 Rz. 342 ff.). 

7.3 Aktueller und potentieller Wettbewerb in Sub-
missionsverfahren 
Bei Ausschreibungsmärkten (Submissionsmärkten) sind 
Marktanteile von eher untergeordneter Bedeutung, wo-
rauf auch die Beschwerdeführerinnen hingewiesen ha-

ben (vgl. Stellungnahme vom 11. Dezember 2020, 
Rz. 92). Denn Ausschreibungsmärkte sind dadurch cha-
rakterisiert, dass verschiedene Anbieter um die Durch-
führung eines Projektes, z.B. den Bau einer Infrastruk-
tureinrichtung oder die Erstellung eines Produktes, im 
Wettbewerb stehen und dass es einen Wettbewerb um 
den Markt, nicht aber einen Wettbewerb im Markt gibt. 
Zudem finden Ausschreibungen meist in grösseren Ab-
ständen statt und die ausgeschriebenen Projekte sind 
häufig von einem erheblichen Umfang, so dass ein Zu-
schlag für ein einzelnes Unternehmen eine grosse Be-
deutung hat. Daher haben die Unternehmen einen gros-
sen Anreiz, kompetitive Angebote abzugeben, um sich 
ein Projekt zu sichern. Auch der Erfolg, den ein Unter-
nehmen bei früheren Ausschreibungen hatte, ist in sol-
chen Märkten kein Indikator für den Erfolg bei künftigen 
Ausschreibungen. Entscheidend ist vielmehr, welche 
Unternehmen in der Lage sind, attraktive, konkurrenzfä-
hige Angebote zu unterbreiten (vgl. ULRICH SCHWAL-
BE/DANIEL ZIMMER, Kartellrecht und Ökonomie, 2. Aufl. 
2011, S. 63 und 181). 

In Submissionsverfahren fallen im Zeitpunkt der Aus-
schreibung aktuelle und potentielle Konkurrenz zusam-
men (vgl. PETER HETTICH, Wirksamer Wettbewerb, Bern 
2003, Rz. 543). Bei wiederkehrenden Ausschreibungen 
besteht die potentielle Konkurrenz zwischen den Aus-
schreibezeitpunkten als Drohung eines Marktzutritts zum 
nächstmöglichen Termin. Die Relevanz dieser Drohung 
nimmt zu, je näher die nächste Ausschreibung rückt. 
Diese potentielle Konkurrenz manifestiert sich jedoch 
erst anlässlich der Ausschreibung und lässt sich dann 
von der aktuellen Konkurrenz nicht unterscheiden, da 
alle Teilnehmer aktuelle Konkurrenten sind (vgl. RPW 
2001/2 S. 323, "JC Decaux/Affichage"). Bei Submissi-
onsverfahren, in welchen der Kreis der Submittenten 
begrenzt ist, d.h. beim Einladungsverfahren und beim 
selektiven Verfahren (vgl. Art. 15 aBöB und Art. 35 der 
alten Verordnung vom 11. Dezember 1995 über das 
öffentliche Beschaffungswesen, in der Fassung vom 1. 
Januar 2007 [aVöB; AS 1996 518]; SCHNEIDER HEUSI, 
a.a.O., S. 52 ff.), ist die potentielle Konkurrenz auf den 
Fall beschränkt, wo die ausschreibende Stelle das Sub-
missionsverfahren abbricht und neu eröffnet. Erst in 
einem solchen Fall haben potentielle Konkurrenten die 
Möglichkeit, in den Kreis der Submittenten zu gelangen. 
Da dies selten der Fall ist, bleiben potentielle Konkurren-
ten von solchen Submissionen fern (vgl. RPW 2012/2 
S. 394, "Strassen- und Tiefbau im Kanton Aargau"). Die 
Rechtsprechung sieht im selektiven Verfahren eine Be-
grenzung des Markts, die mit der Komplexität und dem 
Aufwand der Beschaffung zu begründen ist (vgl. 
SCHNEIDER HEUSI, a.a.O., S. 53). 

Da im vorliegend relevanten Submissionsverfahren kei-
ne Anhaltspunkte für einen allfälligen Ausschreibungs-
abbruch ersichtlich und damit keine Veränderung des 
Submittentenkreises zu erwarten waren, rechtfertigt es 
sich auf Grund der vorgenannten Besonderheiten des 
Submissionsmarktes, die Prüfung der Marktstellung auf 
den aktuellen Wettbewerb zum Ausschreibungszeitpunkt 
zu beschränken (vgl. auch RPW 2001/2 S. 323, "JC 
Decaux/Affichage"). 

Dies gilt nicht nur für den Endkundenmarkt für Breit-
bandanbindungen im Geschäftskundenbereich, sondern 
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auch für den Markt für den Zugang zur physischen Net-
zinfrastruktur mit kupferkabelbasierten Übertragungsge-
schwindigkeiten sowie den Wholesale-Markt für Breit-
bandanbindungen im Geschäftskundenbereich. Der 
Grund dafür liegt darin, dass sich FDA, welche auf Vor-
leistungsangebote (und damit auf Subunternehmer) 
angewiesen sind, zum Zeitpunkt der Angebotseinrei-
chung auf ein bestehendes Vorleistungsangebot stützen 
mussten, um erstens das Angebot im Hinblick auf die 
technischen Spezifikationen und die Zuschlagskriterien 
konkret beschreiben und zweitens nach einem allfälligen 
Zuschlag und Vertragsabschluss die vertraglich ge-
schuldeten Leistungen erbringen zu können (vgl. zu den 
vorgesehenen Subunternehmern und Lieferanten etwa: 
MARTIN BEYELER, Der Geltungsanspruch des Vergabe-
rechts, Zürich 2012, Rz. 1353 ff.). 

7.4 Stellung auf dem Markt für den Zugang zur phy-
sischen Netzinfrastruktur mit kupferkabelbasierten 
Übertragungsgeschwindigkeiten 
7.4.1 Zum aktuellen Wettbewerb im "Markt für den Zu-
gang zur physischen Netzinfrastruktur mit kupferkabel-
basierten Übertragungsgeschwindigkeiten" führte die 
Vorinstanz in der angefochtenen Verfügung aus, zum 
Zeitpunkt der Ausschreibung habe in der Schweiz ledig-
lich Swisscom über ein vollständiges Kupferkabelnetz im 
Anschlussbereich verfügt und daher als einzige Unter-
nehmung in der Schweiz einen Zugang zur physischen 
Kupferkabelnetzinfrastruktur gewähren können. Der 
Marktanteil betrage daher annähernd 100 %. Im Bereich 
der Preissetzung sei der Handlungsspielraum von 
Swisscom allerdings auf die regulierten Preise be-
schränkt gewesen. Des Weiteren sei Swisscom zum 
Zeitpunkt der Ausschreibung gesetzlich verpflichtet ge-
wesen, die TAL zu nichtdiskriminierenden Bedingungen 
abzugeben. 

Diese Einschätzung der Vorinstanz wird von den Be-
schwerdeführerinnen zu Recht nicht bestritten. Denn als 
Rechtsnachfolgerin der früheren Telekommunikations-
monopolistin ist die Beschwerdeführerin 1 Eigentümerin 
der Kupferkabelverbindungen zwischen den Teilneh-
meranschlüssen und den Ortszentralen (vgl. BGE 131 II 
13 E. 5.1, "Sunrise I"; AMGWERD/SCHLAURI, a.a.O., 
Rz. 6.121). 

Swisscom war zudem Inhaberin der Grundversorgungs-
konzession 2008 bis 2017. Nebst der Grundversorgung 
der Schweizer Bevölkerung mit einem Zugang zum Tele-
fonnetz bildete ab 2008 die flächendeckende Versor-
gung mit einem Breitband-Internetzugang das Kernstück 
der Konzession (vgl. Swisscom, Geschäftsbericht 2008, 
S. 199). 

Nach Art. 11 Abs. 1 Bst. a FMG war (und ist) die 
Swisscom-Gruppe auf Grund ihrer marktbeherrschenden 
Stellung verpflichtet, einem anderen Fernmeldediens-
tanbieter auf transparente und nichtdiskriminierende 
Weise zu kostenorientierten Preisen einen vollständig 
entbündelten Zugang zum Teilnehmeranschluss TAL zu 
gewähren (vgl. BGE 131 II 13 E. 5.1, "Sunrise I"; Teilver-
fügung der Eidgenössischen Kommunikationskommissi-
on ComCom vom 9. Oktober 2008 i.S. COLT Telecom 
AG, S. 15 und Dispositiv-Ziffer 2; AMGWERD/SCHLAURI, 
a.a.O., S. 241, Rz. 6.121 f., 6.134 ff.). 

Aufgrund des Marktanteils von 100 % auf dem Markt für 
den Zugang zur physischen Netzinfrastruktur mit kupfer-
kabelbasierten Übertragungsgeschwindigkeiten ist 
Swisscom als marktbeherrschend zu qualifizieren (vgl. 
BGE 129 II 497 E. 6.3.4, "Entreprises Electriques Fri-
bourgeoises (EEF)/ Watt Suisse AG"). 

7.4.2 Da Swisscom verpflichtet ist, die TAL zu nichtdis-
kriminierenden Bedingungen und kostenorientierten 
Preisen anzubieten, hat sie auf diesem Markt keine 
Möglichkeit, ihre marktbeherrschende Stellung zu nut-
zen, um höhere Preise zu verlangen (vgl. RPW 2012/2 
Rz. 236, "FTTH Freiburg"). 

Es stellt sich indessen nachfolgend die Frage, in wel-
chem Umfang Swisscom ihre marktbeherrschende Stel-
lung marktübergreifend, d.h. im vorliegenden Fall im 
"Wholesale-Markt für Breitbandanbindungen im Ge-
schäftskundenbereich" (vgl. nachstehende E. 7.5) und 
im "Endkundenmarkt für Breitbandanbindungen im Ge-
schäftskundenbereich betreffend die Ausschreibung der 
Post im Bereich der WAN-Anbindung" (vgl. E. 7.6) zu 
Gunsten ihrer dortigen Marktpositionen einsetzen und 
damit die Hebelwirkung ihres faktischen Monopols aus-
nützen konnte (vgl. STEFAN HOLZWEBER, Der Markt-
machttransfer bei digitalen Plattformen, Diss. Wien 
2017, S. 121; ROLF H. WEBER, Entstehung von Markt-
macht als Deregulierungsfolgeproblem - das Beispiel der 
Telekommunikationsmärkte, in: Aktuelle Juristische Pra-
xis [AJP] 1995 S. 1149 ff.). Denn wenn Swisscom voll-
ständig über die zur Erfüllung des Post-Auftrags benötig-
te Infrastruktur und das entsprechende Know-how ver-
fügte, konnte es der Post direkt - ohne Involvierung ei-
nes weiteren Unternehmens - ein Angebot unterbreiten. 
Entsprechend gross war der Handlungsspielraum von 
Swisscom auf dem relevanten Endkundenmarkt. Soweit 
ein mitbietendes Unternehmen für den Zugang zum 
Endkundenmarkt auf die Infrastruktur von Swisscom 
angewiesen war, musste es sich zunächst auf dem 
Wholesale-Markt mit Vorleistungen von Swisscom (u.a. 
TAL, BBCS und CES) eindecken. Somit kann gesagt 
werden, dass der Handlungsspielraum respektive die 
Möglichkeit, auf dem Endkundenmarkt ein attraktives, 
konkurrenzfähiges Angebot einzureichen, grundsätzlich 
abnimmt, je mehr Vorleistungen (namentlich kommerzi-
elle Vorleistungen wie BBCS, CES) auf dem relevanten 
Wholesale-Markt eingekauft werden müssen. 

7.5 Stellung auf dem Wholesale-Markt für Breitband-
anbindungen im Geschäftskundenbereich 
7.5.1 Vorbringen der Parteien 
Gemäss den Ausführungen der Vorinstanz war 
Swisscom im massgeblichen Zeitpunkt die einzige An-
bieterin, die auf dem Wholesale-Markt für Breitbandan-
bindungen ein schweizweites Angebot unterbreiten 
konnte. Zwar hätten auch Kabelnetzwerkbetreiberinnen 
über eine gewisse Anzahl an Anschlüssen zum Endkun-
den verfügt; diese seien aber für den Einsatz im Ge-
schäftskundenbereich auf Grund ihrer technologischen 
Eigenschaften kaum einsetzbar. Zudem böten die Ka-
belnetzwerkbetreiberinnen keine Wholesale-Angebote 
an. Soweit Sunrise Anschlusszentralen entbündelt habe, 
könne Sunrise Vorleistungsprodukte im Bereich Breit-
bandanbindungen anbieten. Da Sunrise indessen kein 
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flächendeckendes Netz habe zur Verfügung stellen kön-
nen, sei die aktuelle Konkurrenz gering. 

Die Beschwerdeführerinnen erachten den Schluss der 
Vorinstanz, Swisscom sei die einzige Vorleistungsanbie-
terin und als solche marktbeherrschend, angesichts der 
real existierenden und Sunrise schon 2008/ 2009 offen-
stehenden, von der Vorinstanz jedoch nicht berücksich-
tigten Ausweichmöglichkeiten (technische Aufrüstung 
der Infrastrukturen der Kabelnetzbetreiber wie Upc 
Cablecom, Glasfaserausbau) als falsch. Zudem sei CES 
seit 2012 zu kostenorientierten Preisen erhältlich. Es 
finde damit ein dynamischer Wettbewerbsprozess statt, 
bei dem Swisscom ständigem Wettbewerbsdruck aus-
gesetzt sei. 

7.5.2 Feststellungen zu Swisscom 
Im fernmelderechtlichen Urteil "Schneller Bitstrom" hielt 
es das Bundesverwaltungsgericht für erwiesen, dass auf 
dem Wholesale-Markt für Breitbanddienste weder ein 
aktueller noch ein potentieller Wettbewerb einen genü-
gend disziplinierenden Einfluss auf die Beschwerdefüh-
rerinnen ausübe (vgl. BVGE 2009/35 E. 9.4.2 ff., 
"Schneller Bitstrom"). Bei seinem Entscheid stützte sich 
das Bundesverwaltungsgericht auf das Gutachten der 
WEKO vom 3. September 2007 (vgl. RPW 2008/1 
S. 222 ff., "Schneller Bitstrom"). Diese hatte festgestellt, 
dass Swisscom das einzige Unternehmen in der 
Schweiz sei, welches über ein flächendeckendes An-
schlussnetz verfüge und anderen FDA Vorleistungen für 
Breitbandinternetzugänge anbiete. Alternative FDA sei-
en auf die Benutzung des Anschlussnetzes von 
Swisscom angewiesen und verfügten über keine Aus-
weichmöglichkeiten (vgl. RPW 2008/1 S. 226, "Schneller 
Bitstrom"). 

Für den Zeitraum vom April 2004 bis Dezember 2007 
hat das Bundesverwaltungsgericht im Verfahren "Preis-
politik ADSL" festgestellt, dass die Swisscom-Gruppe 
auf Grosshandelsstufe die einzige Anbieterin eines lei-
tungsgebundenen, in der ganzen Schweiz zu einheitli-
chen Preisen erhältlichen Breitbandprodukts gewesen 
sei. Es kam zum Schluss, dass keine anderen Konkur-
renten ein entsprechendes Grosshandelsprodukt auf 
dem Markt angeboten hätten. Der Swisscom-Gruppe 
komme demzufolge eine Alleinstellung auf dem Gross-
handelsmarkt für leitungsgebundene Breitbandinternet-
produkte zu. Die Internetdienstanbieter, welche ihren 
Kunden einen Breitbandinternetzugang hätten anbieten 
wollen, seien auf das Angebot der Swisscom-Gruppe 
angewiesen gewesen (vgl. Urteil des BVGer B-
7633/2009 Rz. 332, "Preispolitik ADSL"). Dieselbe Fest-
stellung gilt auch im vorliegenden Fall. 

Einer Unterscheidung zwischen dem Privatkunden- und 
dem Geschäftskundenmarkt bedarf es dabei nicht (vgl. 
E. 5.2.3). 

Den Geschäftsberichten von Swisscom ist zudem zu 
entnehmen, dass eine beträchtliche Anzahl Breitband-
anschlüsse auf dem Swisscom-Netz Wholesale-
Breitbandanschlüsse gewesen seien, d.h. Breitbandan-
schlüs se, die von anderen Telekommunikationsunter-
nehmen gestützt auf von Swisscom vertriebene Who-
lesale-Produkte realisiert wurden. So waren im Jahr 
2008 von den 1.76 Millionen Breitbandanschlüssen 

431'000 Wholesale-Breitbandanschlüsse; im Jahr 2009 
waren unter den 1.8 Millionen Breitbandanschlüssen 
331'000 Wholesale-Breitbandanschlüsse zu verzeichnen 
(vgl. Swisscom, Geschäftsbericht 2008, S. 90, und Ge-
schäftsbericht 2009, S. 94). Die 431'000 Wholesale-
Breitbandanschlüsse im Jahr 2008 entsprachen einem 
Anteil von rund 18 % des gesamten Breitbandmarkts 
(vgl. Swisscom, Geschäftsbericht 2008, S. 37). 

7.5.3 Feststellungen zu Sunrise 
Die Konkurrentin Sunrise verfügte gemäss einer Medi-
enmitteilung vom 13. August 2008 im Jahr 2008 über ein 
leistungsfähiges Glasfasernetz mit einer Gesamtlänge 
von über 8'900 km, was ein "flächendeckendes Angebot 
von hochwertigen Sprach- und Datendiensten" ermög-
lichte (vgl. Medienmitteilung vom 13. August 2008 "Sun-
rise gewinnt Kunden und startet die Entbündelung"; Me-
dienmitteilung der ewz und Sunrise vom 10. Juli 2008 
"Sunrise und ewz planen strategische Partnerschaft"). 

Nach dem Verkauf des Geschäfts mit Inhouse-
Kommunikationsanlagen an die Aurelius AG im Jahr 
2008 hat sich Sunrise im Geschäfts- und Grosskunden-
bereich auf Standardprodukte und Lösungsangebote in 
den Bereichen Mobil- und Festnetztelefonie, Daten-
dienste (Breitband) und Standortvernetzungen sowie 
Netzwerkdienstleistungen für Telekommunikationsanbie-
ter (Wholesale Services) konzentriert (vgl. Medienmittei-
lung vom 3. Juni 2008 "Sunrise konzentriert sich aufs 
Kerngeschäft"). 

Nach eigenen Angaben aus dem Jahr 2018 hat Sunrise 
über zehn Jahre Erfahrungen im Wholesale-Bereich (vgl. 
https://www.sunrise.ch/de/business/wholesale-portrait. 
html; Stand: Juli 2018). Zum massgeblichen Zeitpunkt 
2008/2009 war dieser Bereich bei ihr also noch im An-
fangsstadium, denn die Pflicht von Swisscom, als markt-
beherrschende Anbieterin von Fernmeldediensten Zu-
gang zum vollständig entbündelten Zugang zum Teil-
nehmeranschluss zu gewähren, wurde erst mit Inkraft-
treten des revidierten FMG am 1. April 2007 eingeführt 
(AS 2007 921; vgl. auch Evaluation zum Fernmelde-
markt, Bericht des Bundesrates vom 17. September 
2010 in Erfüllung des Postulats KVF-S vom 13. Januar 
2009, S. 17). Sunrise hat im Dezember 2007 begonnen, 
TAL kommerziell zu entbündeln. In den ersten Monaten 
des Jahres 2008 war die Entbündelung weiterer Zentra-
len in Basel, Genf, Lausanne, Luzern, Rapperswil und 
Winterthur geplant. Bis Ende Mai 2008 sollten 50 Zentra-
len, bis Ende 2008 rund 120 Ortszentralen und somit 
30 Prozent der Bevölkerung erschlossen sein (vgl. 
Netzwoche "Swisscom: Entbündelung kommt voran - 
Sunrise entbündelt erste Ortszentrale in Bern", 
www.netzwoche.ch/node/14887). Anfangs März 2009 
hatte Sunrise 185 Ortszentralen entbündelt (vgl. Anzeige 
Sunrise vom 30. April 2009 Rz. 26). 

Somit hatte Sunrise zum massgeblichen Zeitpunkt erst 
eine kleine Anzahl der Anschlusszentralen (12 % von ca. 
1'500 Standorten; vgl. Medienkonferenz Swisscom vom 
20. März 2007 "Revidiertes Fernmeldegesetz: Swisscom 
investiert weiter in den Netzausbau und lanciert neue 
Angebote", docplayer.org, abgerufen am 02.06.2020) 
entbündelt. Da diese nicht über die ganze Schweiz ver-
teilt waren, sondern sich auf Städte konzentrierten, 
standen nur wenige Anschlüsse für Sunrise-eigene 
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Breitbanddienste für Endkunden und - soweit Sunrise 
überhaupt über entsprechende Wholesale-Angebote 
verfügte - allfällige Wiederverkäufer zur Verfügung. So-
mit ist der Schluss der Vorinstanz nachvollziehbar, dass 
von Sunrise auf dem Wholesale-Markt für Breitbandan-
bindungen im Geschäftskundenbereich keine disziplinie-
rende Wirkung ausgegangen sei. 

7.5.4 Feststellungen zu Kabelnetzbetreibern, na-
mentlich Upc 
Was konkurrierende Wholesale-Angebote der Kabel-
netzbetreiber betrifft, hielt die Vorinstanz in einem Gut-
achten vom 3. September 2007 zu Handen des BAKOM 
fest, dass Kabelnetzbetreiber abgesehen von einzelnen 
Ausnahmefällen keine Wiederverkaufsangebote für 
Breitbandinternet an andere Fernmeldedienstanbieter 
vorsehen und Cablecom als grösste Kabelnetzbetreibe-
rin auch in naher Zukunft keine solchen unterbreiten 
werde (vgl. RPW 2008/1 S. 223 Rz. 18 und S. 228 
Rz. 59, "Schneller Bitstrom"). Sowohl die ComCom als 
verfügende Instanz als auch das Bundesverwaltungsge-
richt als Beschwerdeinstanz schlossen sich dieser Fest-
stellung an (vgl. BVGE 2009/35 E. 9.4.2 ff., "Schneller 
Bitstrom"). 

Zwar preist Upc Cablecom auf ihrer Website (vgl. 
www.upc.ch/de/ business/solutions/loesungen/whole-
sale, abgerufen am 12.06.2018) ihr Wholesale-Angebot 
für nationale und internationale Telekommunikationsan-
bieter unter anderem damit an, dass sie 15 Jahre Erfah-
rung in der Schweiz habe sowie über eine umfassende 
und weitreichende Abdeckung verfüge. Aus welchen 
Produkten das im massgebenden Zeitraum von Upc 
Cablecom angebotene Portfolio bestand und in welchem 
Umfang sie im Wholesale-Bereich aktiv war, ist der Who-
lesale-Website indessen nicht zu entnehmen. 

Aus dem von den Beschwerdeführerinnen beigelegten 
(undatierten) Interview mit dem Carrier Relations Mana-
ger der Telekommunikationsunternehmung Colt (vgl. 
Beilage 12 der Replik) ergibt sich zwar, dass Upc 
Cablecom dank des eigenen Netzes für Colt eine wirkli-
che Alternative darstellen werde. Aus dieser zukunftsbe-
zogenen Aussage kann jedoch noch nicht geschlossen 
werden, dass Upc Cablecom auf dem Wholesale-Markt 
für Breitbandanbindungen im Geschäftskundenbereich 
einen schweizweiten, disziplinierenden Einfluss auf die 
Swisscom-Gruppe ausgeübt hat. 

7.5.5 Feststellung zur Glasfasertechnologie 
In Bezug auf glasfasergebundene Breitbandtechnologien 
hat das Bundesverwaltungsgericht für den Zeitraum vom 
April 2004 bis Dezember 2007 festgehalten, dass auf 
Wholesalestufe kein entsprechendes Produkt angeboten 
worden sei (vgl. Urteil des BVGer B-7633/2009 Rz. 287, 
"Preispolitik ADSL"). Dass auf dem Wholesale-Markt in 
den darauf folgenden Jahren FTTH (Fibre to the Home)-
Angebote von Elektrizitätsunternehmen oder anderer 
Anbieter existierten, welche nicht nur lokal verfügbar 
waren, machen die Beschwerdeführerinnen nicht gel-
tend. Ein solcher Umstand ist denn auch nicht wahr-
scheinlich, wies doch das Eidgenössische Departement 
für Umwelt, Verkehr, Energie und Kommunikation 
(UVEK) 2009 lediglich auf Pläne von Elektrizitätsunter-
nehmen hin, in Zukunft die neu zu verlegende Glasfaser-

infrastruktur den Telekommunikationsunternehmen ge-
gen Entgelt zur Nutzung zu überlassen (vgl. Zwischen-
bericht des UVEK vom 18. November 2009 an den Bun-
desrat zum Glasfaserausbau der Hausanschlussleitun-
gen, E. 2.4, abrufbar unter: www.bakom.admin.ch). Be-
reits bestehende Wholesale-Angebote erwähnte das 
UVEK nicht. 

7.5.6 Weitere von den Beschwerdeführerinnen ge-
nannte Anbindungsprojekte und Konkurrenten 
Die beiden von den Beschwerdeführerinnen genannten 
Anbindungsprojekte von Orange/Salt bzw. Sunrise, bei 
welchen andere Vorleistungsanbieterinnen als 
Swisscom (Upc Cablecom und Elektrizitätswerke) ein-
gebunden worden seien, sind vorliegend nicht zu be-
rücksichtigen, da sie offenbar erst einige Jahre nach der 
Post-Ausschreibung realisiert wurden; die von den Be-
schwerdeführerinnen in diesem Zusammenhang einge-
reichte Beilage 11 zur Replik datiert aus dem Jahr 2013. 
Hinsichtlich der Elektrizitätswerke räumen die Be-
schwerdeführerinnen selbst ein, dass diese zur Zeit der 
Ausschreibung noch nicht am Markt aktiv gewesen sei-
en. 

Was die von den Beschwerdeführerinnen genannte Te-
lekommunikationsunternehmung Colt betrifft, ergibt sich 
zwar aus deren Website, dass sie Netzwerk- und Voice-
Services mit hoher Bandbreite für Unternehmen und 
Wholesale-Kunden in Europa, Asien und den Wirtschaft-
szentren in Nordamerika anbietet (vgl. <www.colt.net/de 
/what-we-do>, abgerufen am 12.06.2018). Seit wann 
und in welchem Ausmass sie über Wholesale-Angebote 
in der Schweiz verfügt, ist dieser Website indessen nicht 
zu entnehmen. Die Beschwerdeführerinnen erklären 
denn auch selbst, dass Colt in der Schweiz "über einen 
etwas kleineren Footprint" verfüge. 

7.5.7 Weitere von den Beschwerdeführerinnen vor-
gebrachte Argumente 
Die von den Beschwerdeführerinnen vorgebrachte Tat-
sache, CES sei seit 2012 zu kostenorientierten Preisen 
erhältlich, ist angesichts des hier massgeblichen zeitlich 
relevanten Markts unbeachtlich (vgl. E. 6.4). 

Die weiteren Argumente der Beschwerdeführerinnen, 
Wettbewerber hätten Mietleitungsprodukte nutzen oder 
eine eigene Glasfaserinfrastruktur aufbauen können, 
zielen wegen der damit verbundenen massiven Kosten 
(zu den Mietleitungsprodukten wie CES vgl. etwa 
Swisscom CES Handbuch Preise V-3.0; zur Glasfaserin-
frastruktur vgl. Urteil des BVGer B-7633/2009 Sachver-
halt Bst. D.g, "Preispolitik ADSL") ins Leere. Wie sich 
dem bereits zitierten Bericht des UVEK von 2009 ent-
nehmen lässt, können die enormen Investitionen, die mit 
dem Aufbau einer Glasfaserinfrastruktur verbunden sind, 
nur von sehr wenigen Unternehmen getragen werden. 
Sie machen höchstens für Akteure Sinn, die bereits 
selbst über Kabelkanalisationen verfügen (vgl. Zwi-
schenbericht des UVEK vom 18. November 2009 an den 
Bundesrat zum Glasfaserausbau der Hausanschlusslei-
tungen, E. 2.5, abrufbar unter: www.bakom.admin.ch). 
Selbst Swisscom, die über eine eigene Kabelkanalisati-
on verfügt, baute zum damaligen Zeitpunkt die Glasfa-
serinfrastruktur aus betriebswirtschaftlichen Gründen 
erst in den Ballungsgebieten mit der höchsten Nutzer-
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dichte aus (vgl. Zwischenbericht des UVEK vom 
18. November 2009 an den Bundesrat zum Glasfaser-
ausbau der Hausanschlussleitungen, E. 2.3). 

Soweit die Beschwerdeführerinnen weiter vorbringen, 
dass die Investitionskosten nicht vollständig als Kosten-
block dem Post-Auftrag zugerechnet werden müssten, 
weil sie über einen sehr langen Zeitraum abgeschrieben 
werden könnten, ist festzuhalten, dass selbst bei der 
Möglichkeit einer Abschreibung über die Dauer des 
Post-Auftrags hinweg vor allem wegen der Unsicherheit, 
den Zuschlag für einen nachfolgenden Auftrag nicht zu 
erhalten, das Risiko bestehen bleibt, dass sich die ho-
hen Investitionen nicht auszahlen. 

Schliesslich halten die Beschwerdeführerinnen zwar zu 
Recht fest, dass die Vorinstanz die Kosten des Aufbaus 
einer eigenen Glasfaserinfrastruktur durch Sunrise oder 
einen anderen Mitbewerber nicht abgeklärt hat. Ange-
sichts von (amtlichen) Berichten wie dem vorzitierten 
Bericht des UVEK, welche auf die hohen Investitionskos-
ten hinweisen, dem damit verbundenen Zeitaufwand und 
der Distanzen der zu verbindenden Poststellen war die-
se Möglichkeit vorliegend aber auszuschliessen. 

7.5.8 Fazit zur Stellung auf dem Wholesale-Markt für 
Breitbandanbindungen im Geschäftskundenbereich 
Die aktuelle, insbesondere durch Upc Cablecom und 
Sunrise ausgeübte Konkurrenz bestand im massgebli-
chen Zeitpunkt erst geringfügig. Swisscom war damals 
die einzige FDA, welche schweizweit Produkte auf dem 
Geschäftskundenmarkt für Breitbandanbindungen anbot. 

Somit ist Swisscom auf dem relevanten Wholesale-
Markt als marktbeherrschendes Unternehmen im Sinne 
von Art. 4 Abs. 2 KG zu qualifizieren. 

7.6 Stellung auf dem Endkundenmarkt für Breit-
bandanbindungen im Geschäftskundenbereich be-
treffend die Ausschreibung der Post im Bereich 
WAN-Anbindung 
7.6.1 Vorbringen der Parteien 
Auf dem Endkundenmarkt für Breitbandanbindungen im 
Geschäftskundenbereich ist nach Angaben der Vo-
rinstanz zum Zeitpunkt der Ausschreibung ausschliess-
lich Swisscom technisch in der Lage gewesen, schweiz-
weit die Bedürfnisse der Geschäftskunden abzudecken. 
Die Vorinstanz räumt ein, zwar hätten alternative FDA, 
die wie Sunrise eine gewisse Anzahl Anschlusszentralen 
entbündelt oder eigene Leitungen verlegt hatten, eben-
falls die Möglichkeit gehabt, im Rahmen der technischen 
Kapazitäten der Kupferkabelnetzwerkinfrastruktur auf 
Basis der TAL bzw. auf ihren eigenen Netzwerken eige-
ne Endkundenangebote zu erstellen und damit für ein-
zelne Standorte einen gewissen Wettbewerbsdruck auf-
zubauen. Ein solcher sei allerdings auf diejenigen End-
kundenstandorte beschränkt gewesen, zu welchen sie 
einen Zugang über die TAL oder über ihr eigenes Netz-
werk gehabt hätten. Im vorliegend zu beurteilenden Fall 
könne nicht von wirksamem aktuellem Wettbewerb ge-
sprochen werden. Gleiches gelte für die damalige 
Cablecom, die ebenfalls auf Vorleistungsprodukte ande-
rer FDA (vermutungsweise Swisscom) angewiesen ge-
wesen sei. 

Die Beschwerdeführerinnen bestreiten nicht, dass sie 
technisch in der Lage waren, schweizweit flächende-
ckend die Bedürfnisse der Geschäftskunden, namentlich 
der Post, zu befriedigen. Ihrer Ansicht nach hätten auch 
Sunrise und Upc Cablecom der Post ein konkurrenzfähi-
ges Angebot unterbreiten können. Schliesslich werde 
eine beherrschende Stellung von Swisscom auch durch 
die Möglichkeit der Geschäftskunden ausgeschlossen, 
ihre Firmennetze selber zu erstellen und zu betreiben. 
Hinsichtlich der nachfragenden Post führen die Be-
schwerdeführerinnen aus, dass diese mit ihrer professi-
onellen Einkaufsabteilung ihre Verhandlungsmacht ge-
zielt ausgespielt habe. Swisscom habe ihr Angebot um 
ca. [15-25] % senken müssen; kein marktbeherrschen-
des Unternehmen mache ein derartiges Preiszuge-
ständnis. 

7.6.2 Eigener Aufbau eines Firmennetzwerks 
Entgegen einem Einwand der Beschwerdeführerinnen 
hatte die Post in ihrer Ausschreibung die Möglichkeit, 
das Firmennetzwerk selbst aufzubauen und zu betrei-
ben, implizit ausgeschlossen. In den Ausschreibungsun-
terlagen schrieb sie nämlich, dass die WAN-
Dienstleistungen keine Investi- 

tionskosten auf der Post-Seite verursachen dürften (vgl. 
Pflichtenheft vom 8. Juli 2008, S. 5 [Vorakten act. 1.3]). 
Hätte sie das Firmennetzwerk durch eine eigene Dienst-
stelle erbringen lassen wollen, hätte sie folglich keine 
externe Beschaffung durchgeführt. Da bei einer öffentli-
chen Beschaffung die ausschreibende Stelle den rele-
vanten Markt bestimmt (vgl. E. 6.2), ist die Möglichkeit, 
dass sie das Firmennetzwerk selbst hätte realisieren 
können, vorliegend nicht zu berücksichtigen. 

7.6.3 Feststellungen zu Sunrise 
7.6.3.1 Um ihre Bestreitung zu unterstreichen, dass sich 
Sunrise im Geschäftskundenmarkt gegen ihre Mitbewer-
ber gut durchsetzen könne, zählten die Beschwerdefüh-
rerinnen in ihrer Stellungnahme vom 28. August 2009 an 
die Vorinstanz 13 WAN-Projekte für private Unterneh-
men mit 2 bis 504 Standorten auf, welche Sunrise für 
sich oder zumindest als Zweitprovider habe entscheiden 
können (vgl. Stellungnahme der Swisscom vom 28. Au-
gust 2009, Rz. 12 f.; act. 14 der Vorinstanz). Zu den 
Geschäftskunden hätten bereits etwa Autogrill, OBI, FC 
Basel, Davos Klosters, Fielmann und Graphax gehört 
(vgl. Stellungnahme der Swisscom vom 28. August 
2009, Rz. 11, mit Verweis auf Website von Sunrise). Mit 
Eingabe vom 11. Dezember 2020 ergänzten die Be-
schwerdeführerinnen die Liste der von Sunrise gewon-
nenen Geschäftskunden (vgl. dortige Rz. 66 und Beilage 
8). 

Wie sich der aktuellen Website von Sunrise entnehmen 
lässt, gehören Davos Klosters und OBI (10 Standorte) 
nach wie vor zum Kundenstamm von Sunrise, Davos 
Klosters nur im Bereich der Mobil- und Festnetztelefonie, 
welcher im vorliegenden Fall jedoch unbeachtlich ist 
(vgl. < www.sunrise.ch/de/business/ueber-business-
sunrise/testimonials.html >, zuletzt besucht am 
5.7.2018). Im Übrigen ist nicht substantiiert, ob die von 
den Beschwerdeführerinnen genannten Unternehmen im 
massgeblichen Zeitraum Breitbandinternet-Kunden von 
Sunrise waren. 
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Wie bereits ausgeführt (vgl. E. 7.3), ist bei der Überprü-
fung der Marktstellung in Ausschreibungsmärkten wie 
dem vorliegenden die Möglichkeit entscheidend, ein 
konkurrenzfähiges Angebot abzugeben. 

Diese Möglichkeit hängt im Fall von Sunrise, welche 
über kein eigenes Anschlussnetz verfügt hat, zu einem 
wesentlichen Teil davon ab, in welchem Umfang Sunrise 
auf die im Vergleich zur TAL wesentlich teureren kom-
merziellen Vorleistungen von Swisscom angewiesen 
war. Je mehr der 2'305 anzuschliessenden Poststellen 
(vgl. angefochtene Verfügung, Rz. 176 f.) Sunrise zum 
relevanten Zeitraum mittels TAL hätte anbinden können, 
desto weniger war sie von den kommerziellen Vorleis-
tungsprodukten von Swisscom abhängig. 

Hierzu hat das BAKOM für die Vorinstanz Berechnungen 
angestellt und dabei die Szenarien "BAKOM SDSL" und 
"BAKOM VDSL" entwickelt (Details vgl. nachstehende 
E. 8.3.2.3). Das Szenario "BAKOM SDSL" basiert auf 
der symmetrischen SDSL-Technologie, das Szenario 
"BAKOM VDSL" auf der asymmetrischen VDSL-
Technologie (vgl. vorstehende E. 4.2.2). 

Gemäss dem Szenario "BAKOM VDSL" konnte Sunrise 
bei 1'456 Poststellen und gemäss dem Szenario 
"BAKOM SDSL" bei 1'259 von insgesamt 2'305 Standor-
ten auf die regulierte Vorleistung TAL zurückgreifen (vgl. 
nachstehende E. 8.3.2.3). Damit war Sunrise in Bezug 
auf die für den Post-Auftrag anzubindenden Poststellen 
im Umfang von ca. 37-45 % von den kommerziellen 
Vorleistungsprodukten von Swisscom abhängig. Diese 
Abhängigkeit legt den Schluss nahe, dass es für Sunrise 
nur schwer möglich war, ein konkurrenzfähiges Angebot 
abzugeben. 

7.6.3.2 Für das erkennende Gericht erscheint es ent-
sprechend der Ansicht der Beschwerdeführerinnen 
durchaus möglich, dass Sunrise günstiger hätte offerie-
ren können, wenn sie die Wholesale-Abteilung von 
Swisscom rechtzeitig, d.h. vor Einreichung ihrer Offerte 
an die Post, kontaktiert hätte. Es ist jedoch nachvoll-
ziehbar, dass Sunrise mit Swisscom nur zurückhaltend 
Kontakt aufgenommen hat, zumal Sunrise damit rech-
nen musste, dass sich Swisscom wie sie um den Zu-
schlag beim Post-Auftrag bemühte und damit eine direk-
te Konkurrentin um diesen Auftrag war. Selbst wenn 
Sunrise mit Swisscom um den besten Vorleistungsmix 
und allfällige Rabatte verhandelt hätte, war sie in der 
Preisgestaltung betreffend die erhebliche Menge an 
kommerziellen Vorleistungsprodukten, die sie von 
Swisscom zur Erfüllung des Post-Auftrags hätte bezie-
hen müssen, nicht unabhängig. 

7.6.3.3 Die von den Beschwerdeführerinnen schliesslich 
in ihren Eingaben vom 21. März 2018 und 11. Dezember 
2020 erwähnte Neuvergabe der WAN-Anbindung der 
Poststandorte an Sunrise im Jahr 2017 sagt nichts aus 
über die Marktstellung von Swisscom im vorliegend rele-
vanten Zeitraum. Aus dem Umstand der Neuvergabe 
lässt sich lediglich schliessen, dass sich Sunrise derart 
entwickelt hat, dass es ihr gelungen ist, sich in einem 
prestigeträchtigen Grossprojekt gegenüber Swisscom 
durchzusetzen. 

7.6.3.4 Zusammenfassend lässt sich festhalten, dass es 
Sunrise auf Grund der beträchtlichen Abhängigkeit von 

Swisscom-Vorleistungen nicht möglich war, im Aus-
schreibungsverfahren der Post ein konkurrenzfähiges 
Angebot einzureichen (vgl. vorstehende E. 7.3) und da-
mit einen disziplinierenden Einfluss auf Swisscom aus-
zuüben. 

7.6.4 Feststellungen zu Upc Cablecom 
7.6.4.1 Die Beschwerdeführerinnen begründen ihre Ein-
schätzung, dass Upc Cablecom durchaus in der Lage 
gewesen sei, in der Ausschreibung der Post ein konkur-
renzfähiges Angebot zu unterbreiten, wie folgt: Bereits 
im Jahr 2000 habe Upc Cablecom im Rahmen eines 
Migrationsprojekts der Basler Versicherungen eine gros-
se Anzahl von Standorten in der ganzen Schweiz mit 
WAN-Diensten erschlossen. Daneben hätten weitere 
grosse Geschäftskunden ins Portfolio von Upc 
Cablecom gehört. Diese geniesse sogar einen Wettbe-
werbsvorteil, weil sie redundante Anbindungen mittels 
der eigenen Infrastruktur sowie auf der Basis von Vor-
leistungen von Swisscom anbieten könne. Sie verfüge 
über ein schweizweites Glasfasernetz, das den neues-
ten technologischen Anforderungen entspreche, und 
werbe auf ihrer Internetseite damit, dass ihr Netzwerk 
alle Zentren und Regionen der Schweiz abdecke. 95 % 
ihres Netzwerks bestünden aus Glasfasern und 85 % 
der Unternehmen in der Schweiz seien weniger als 500 
Meter von ihrem Glasfasernetz entfernt. Vor diesem 
Hintergrund müsse davon ausgegangen werden, dass 
die Standorte der Post geringere Distanzen zum Netz 
von Upc Cablecom aufwiesen, da sie grösstenteils in 
Ballungszentren oder in bewohnten Gebieten lägen. 
Anhand einer Beispielrechnung zeigen die Beschwerde-
führerinnen schliesslich auf, dass Upc Cablecom ge-
messen am Offertpreis von Swisscom eine Gewinnmar-
ge von 10-15 % hätte realisieren können, wenn Upc 
Cablecom für den Auftrag der Post alle Poststandorte 
mit Glasfasern erschlossen hätte. 

Die Vorinstanz hält dagegen, alleine schon durch das 
Bieterverhalten von Upc Cablecom gegenüber der Post 
zeige sich, dass durch deren Gebot keinerlei Wettbe-
werbsdruck auf die Preissetzungspolitik der Beschwer-
deführerinnen ausgegangen sei. Auch die aufgeführte 
mögliche Berechnung der angeblichen Kosten von Upc 
Cablecom, die auf einer durchschnittlichen Distanz von 
200 m zwischen den Poststandorten und dem Netz von 
Upc Cablecom basiere, sei willkürlich und daher nicht 
zielführend: Spätestens bei einer durchschnittlichen 
Leitungslänge von 267 m wäre ein solcher Ausbau in 
keinem Fall mehr kostendeckend. Wenn die Beschwer-
deführerinnen darauf abstellten, dass Dritte gegebenen-
falls technisch eine vergleichbare Dienstleistung selbst 
anbieten könnten, dies allerdings nur zu einem Preis, 
den die Post aufgrund ihrer Evaluationskriterien faktisch 
ausschliesse, dann gehe von solchen Angeboten offen-
sichtlich kein wirksamer Wettbewerbsdruck aus. Es sei 
zudem eher unwahrscheinlich und nicht anzunehmen, 
dass Upc einen Angebotspreis offeriert habe, um den 
Zuschlag mit Sicherheit nicht zu bekommen, weil die 
Teilnahme an einer Ausschreibung hohe Kosten verur-
sache und der Post-Auftrag ein Prestigeprojekt sei. 

7.6.4.2 Cablecom war im massgeblichen Zeitpunkt, und 
ist es auch heute noch, das grösste Kabelnetzunter-
nehmen der Schweiz und versorgt seine Kundinnen und 
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Kunden mit Angeboten in den Bereichen Kabelfernse-
hen, Breitband-Internet, Festnetz- und Mobiltelefonie. 
Per 31. Dezember 2008 zählte das Unternehmen über 
1.5 Mio. Fernsehkunden, davon 347'000 im Digitalbe-
reich sowie 486'000 Internet- (hispeed) und 309'000 
Telefonie-Kunden (digital phone). Weiter bot Cablecom 
zu diesem Zeitpunkt 

Sprach-, Daten- und Mehrwertdienste für Geschäftskun-
den an. Das eigene Netzwerk erschloss rund 1.9 Millio-
nen Haushalte und versorgte alle grösseren Städte der 
Schweiz. Per Ende Dezember 2008 erzielte das Unter-
nehmen mit rund 1'500 Mitarbeitenden einen Umsatz 
von über 1 Mrd. Schweizer Franken (vgl. Medienmittei-
lung von Cablecom vom 30. März 2009 "Cablecom ver-
breitet SSF ab 1. Juli im analogen Kabelnetz"; Evaluati-
on zum Fernmeldemarkt, a.a.O., S. 14; Gutachten der 
WEKO vom 3. September 2007, a.a.O., Rz. 47 f.). 

Wie Cablecom in einer Medienmitteilung vom 10. Sep-
tember 2009 schreibt, bot sie zum damaligen Zeitpunkt 
kabelbasierte Kommunikationsdienste für Unternehmen, 
Institutionen und Verwaltungen "jeder Grösse" an. Als 
nationaler IP-Carrier mit landesweitem Glasfasernetz sei 
Cablecom in der Lage, Kundenstandorte in allen Regio-
nen mit hochwertigen Daten- und Telefondiensten zu 
versorgen. Auf Wunsch würden auch Glasfaserleitungen 
zu den Firmenstandorten verlegt (vgl. Medienmitteilung 
von Cablecom vom 10. September 2009 "Zum vierten 
Mal 'Bester Schweizer Corporate Network Carrier'"). 

7.6.4.3 Das von den Beschwerdeführerinnen genannte 
Vernetzungsprojekt der Upc Cablecom für die Basler 
Versicherungen im Jahr 2001 ist das grösste Projekt, 
welches die Upc Cablecom auf ihrer Website als Refe-
renz angibt (vgl. <www.upc.ch/de/business/kunden/ bas-
ler>, abgerufen am 26.06.2018). Die anderen aufgeführ-
ten "Grossunternehmen" haben lediglich einen Standort 
(z.B. Claraspital Basel) respektive eine (unbekannte) 
Standortzahl zwischen 10 und 100 (z.B. Schweizeri-
sches Rotes Kreuz), wobei der Beginn der Zusammen-
arbeit mit Upc Cablecom nicht bekannt gegeben wird 
(vgl. <www.upc.ch/de/business/kunden>, zuletzt abgeru-
fen am 26.06.2018). 

In ihrer Stellungnahme vom 28. August 2009 an die Vo-
rinstanz (vgl. act. 14 der Vorinstanz) weisen die Be-
schwerdeführerinnen auf weitere Projekte hin, welche 
Upc Cablecom für sich habe entscheiden können. Dabei 
ging es um 19 WAN-Projekte für private Unternehmen, 
unter anderem die Helvetia Patria Versicherungen (vgl. 
Medienmitteilung von Cablecom vom 2. August 2006 
"Grossauftrag für Cablecom und Partner NextiraOne in 
Basel") und Würth Phoenix (Schweiz) AG (vgl. Business 
Facts, "Newcomer im Aufwind", 3/2006, act. 14 der Vo-
rinstanz), welche über 2 bis 70 Standorte verfügen (vgl. 
Stellungnahme der Swisscom vom 28. August 2009, 
Rz. 11 ff.). Zwei der weiter genannten Unternehmen 
(Pneu Egger mit 70 Standorten und Thurgauer Kanto-
nalbank mit 30 Niederlassungen) sind nach wie vor auf 
der online abrufbaren Referenzliste von Upc (vgl. 
www.upc.ch/ de/business/kunden, abgerufen am 
26.06.2018) aufgeführt. Weitere konkrete, für die vorlie-
gende Untersuchung relevante Vernetzungsprojekte 
bringen die Beschwerdeführerinnen nicht vor (vgl. Ein-
gabe vom 11. Dezember 2020, Rz. 68 ff.). 

In ihrem Gutachten vom 3. September 2007 betreffend 
schneller Bitstromzugang erklärte die Vorinstanz, dass 
Cablecom, welche wie andere Kabelnetzbetreiber nur in 
ihren jeweiligen Versorgungsgebieten lokal aktiv sei, 
lediglich begrenzt Wettbewerbsdruck entwickeln könne 
(RPW 2008/1 S. 222 ff., Rz. 75). Auch ein Blick auf die 
Preise deute nicht darauf hin, dass Swisscom durch die 
Kabelnetzbetreiber oder andere ADSL-Anbieter diszipli-
niert werde. Denn die Preise im Endkundenmarkt seien 
seit 2004 gleichgeblieben; Swisscom und die Anbieter 
von Kabelinternet schienen sich über die Bandbreiten 
abzugrenzen, statt Wettbewerb über die Preise zu füh-
ren, weil sich ersteres weniger stark auf ihre Ergebnisse 
auswirke (vgl. RPW 2008/1 S. 222 ff., Rz. 83, Gutachten 
"Schneller Bitstrom"). Das Bundesverwaltungsgericht 
hatte keine Veranlassung, diese Einschätzung in Frage 
zu stellen (vgl. BVGE 2009/35 E. 10.4.1 ff., "Schneller 
Bitstrom"). 

7.6.4.4 Da Upc Cablecom zu den drei Unternehmen 
gehört, welche im Rahmen der Post-Ausschreibung ein 
Angebot eingereicht haben, ist zu untersuchen, ob es ihr 
möglich war, ein konkurrenzfähiges Angebot einzu-
reichen. 

Im Jahr 2018 - und damit zehn Jahre nach dem hier 
massgeblichen Zeitraum - erreichte Upc Cablecom 
schweizweit 900 Gemeinden und versorgte so nach 
eigenen Angaben rund 70 % aller Schweizer Haushalte 
mit Fernsehen, Internet und Telefonie (vgl. Newsletter 
"Gemeinden@Upc" 1/2018 <www.Upc.ch/pdf/network-
and-connection/de/Gemeinde-Newsletter-DE.pdf>, ab-
gerufen am 05.07.2018). Damit erreichte Upc allerdings 
nicht einmal die Hälfte der (damals) 2222 Schweizer 
Gemeinden (vgl. <www.bfs.admin.ch/bfs/de/home/statisti 
ken/katalogedatenbanken/karten.assetdetail.4104233.ht
ml>, abgerufen am 05.07.2018). Demnach konnte Upc 
keine schweizweite lokale Versorgung anbieten. Im Jahr 
2008 war Upc mit ihrer Kabelnetzinfrastruktur denn auch 
vor allem in den städtischen Gebieten präsent (vgl. Me-
dienmitteilung von Cablecom vom 24. Februar 2009 
"Cablecom weiterhin auf Wachstumskurs"). 

Für die Anbindung von Poststellen in vor allem ländli-
chen Gebieten war Upc demnach auf Vorleistungspro-
dukte anderer Anbieter angewiesen, wenn sie auf die 
teure Verlegung von Glasfaserleitungen zu den Firmen-
standorten verzichten wollte. 

Angesichts dieser Ausgangslage war es für Upc vor 
allem hinsichtlich des Loses 2 offensichtlich schwierig, 
ein konkurrenzfähiges Angebot einzureichen. Upc ist mit 
ihren Angeboten denn auch unterlegen. 

Da Upc angesichts des damit verbundenen Ansehens 
ein grosses Interesse gehabt haben dürfte, in der Aus-
schreibung der Post den Zuschlag zu erhalten, ist mit 
der Vorinstanz davon auszugehen, dass Upc keinen 
absichtlich zu hohen Angebotspreis offeriert hat, um den 
Zuschlag mit Sicherheit nicht zu bekommen. Insofern 
erübrigt es sich auch, auf die Berechnungen der Be-
schwerdeführerinnen einzugehen, mit welchen sie bele-
gen wollen, dass Upc günstiger hätte offerieren können. 

7.6.4.5 Zusammenfassend ist festzuhalten, dass es Upc 
zwar möglich war, vor allem in städtischen Gebieten 
einen gewissen Wettbewerbsdruck auf Swisscom aus-
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zuüben. Angesichts der lückenhaften lokalen Abdeckung 
war Upc aber offenbar nicht in der Lage, insgesamt ein 
kompetitives Angebot abzugeben. 

7.6.5 Feststellungen zur Post als Nachfragerin 
7.6.5.1 Schliesslich machen die Beschwerdeführerinnen 
geltend, dass die Post als einzige Nachfragerin auf dem 
Endkundenmarkt für Breitbandanbindungen im Ge-
schäftskundenbereich betreffend ihre Ausschreibung im 
Bereich WAN-Anbindung über eine ausserordentlich 
grosse Marktmacht verfüge. Dies zeige sich bereits da-
rin, dass es der Post unbenommen gewesen sei, die 
Selektionskriterien festzulegen und dadurch nur FDA zur 
Offertstellung zuzulassen, welche diese Kriterien erfüllt 
hätten. Für die starke Stellung der Post spreche weiter, 
dass es sich bei dieser Ausschreibung um ein eigentli-
ches Prestigeprojekt gehandelt habe. Entsprechend 
hätten sich die drei Konkurrentinnen einen besonders 
intensiven Wettbewerb geliefert. Die Post habe mit ihrer 
professionellen Einkaufsabteilung ihre Verhandlungs-
macht gezielt ausgespielt; in dieser Situation habe 
Swisscom ihr Angebot um ca. [15-25] % senken müs-
sen; kein marktbeherrschendes Unternehmen mache ein 
derartiges Preiszugeständnis. 

Die Vorinstanz hält dagegen, es sei zwar anzunehmen, 
dass die Post durch eine geschickte Verhandlungstaktik 
die Beschwerdeführerinnen dazu hätte bewegen kön-
nen, den Preis von ca. CHF [22-28] Mio. auf CHF 20.5 
Mio. zu senken. Dies ändere aber nichts an der Tatsa-
che, dass sich die Beschwerdeführerinnen in der Preis-
setzung im wesentlichen Umfang unabhängig hätten 
verhalten können. 

7.6.5.2 Bei der öffentlichen Ausschreibung einer Leis-
tung ergibt sich oft und typischerweise eine Situation von 
Marktmacht, bei welcher eine grössere Anzahl Anbieter 
einer geringen Zahl an Nachfragern oder einem Nach-
fragemonopol der ausschreibenden Behörde gegen-
übersteht. Die Ungleichgewichtssituation zwischen An-
bietern und Nachfragerin ist hier jedoch systemimma-
nent und wird bei Beschaffungen der öffentlichen Hand 
durch deren Bindung an die rechtsstaatlichen Verfah-
rensgarantien und die einzuhaltenden Grundsätze wie 
Transparenz und Gleichbehandlung weitgehend ent-
schärft. Bei Verletzung dieser Garantien oder Grundsät-
ze stehen die entsprechenden öffentlich-rechtlichen 
Rechtsmittel und -behelfe zur Verfügung (vgl. Urteil des 
BVGer B-420/2008 E. 9.2.4.1, "Strassenbeläge Tessin", 
mit Verweis auf HUBERT STÖCKLI, Ansprüche aus Wett-
bewerbsbehinderung, Freiburg 1999, S. 287; GAL-
LI/MOSER/LANG/STEINER, Praxis des öffentlichen Be-
schaffungsrechts, 3. Aufl., Zürich 2013, Rz. 1178). 

Dennoch birgt eine Submission auch Risiken für die 
Anbieter. Die Vergabestelle erhält durch die Angebote 
Informationen über den Markt und kann sich Transpa-
renz verschaffen. Den Anbietern fehlen diese Ver-
gleichsinformationen. Sie sind in ihren Wahl- und Aus-
weichmöglichkeiten eingeschränkt, weil sie weder die 
Preise noch die Lösung der Probleme mit anderen An-
bietern vergleichen können. Bedenkt man, dass der 
Preis im Vergabeverfahren einen massgeblichen Faktor 
darstellt, wird ersichtlich, dass die Anbieter nach ihrer 
Einschätzung der Leistungsfähigkeit ihrer Mitanbieter 
unter Preisdruck stehen (vgl. Urteil des BVGer B-

420/2008 E. 9.2.4.1, "Strassenbeläge Tessin", mit Ver-
weis auf CHRIST, a.a.O., Rz. 205, und HEITZ, a.a.O., 
S. 41 f.). 

Den Beschwerdeführerinnen ist somit darin beizupflich-
ten, dass die Vergabestelle bei einer Submission über 
eine gewisse Übermacht verfügt, da sie einen Auftrag zu 
vergeben hat, um den sich mehrere Bieter bemühen. 
Darum bestimmt sie wesentliche Bedingungen und hat 
es meist in der Hand, Risiken zu überwälzen und die 
Bieter bei Abgebotsrunden, d.h. Verhandlungen zwi-
schen Vergabestelle und Anbieter über Preise und 
Preisnachlässe sowie über Änderungen des Leistungs-
inhalts, welche Auswirkungen auf den Preis haben, ge-
geneinander auszuspielen (vgl. CHRIST, a.a.O., Rz. 219). 

7.6.5.3 Nach Art. 20 Abs. 1 Bst. a aBöB dürfen unter 
anderem dann Verhandlungen (z.B. über die Preise) 
geführt werden, wenn in der Ausschreibung darauf hin-
gewiesen wurde. Dies hat die Post vorliegend getan, 
indem sie in Ziffer 4.3 der Ausschreibungspublikation 
bestimmte, Verhandlungen seien vorbehalten. Da die 
Post gestützt auf Art. 26 Abs. 5 aVöB den an den Ver-
handlungen beteiligten Anbieterinnen bis zum Zuschlag 
keine Informationen über Konkurrenzangebote abgeben 
durfte, waren die Beschwerdeführerinnen bis zum Zu-
schlag im Ungewissen, wie sehr sie der Post preislich 
entgegenkommen mussten, um den Zuschlag zu erhal-
ten. Offenbar hat die Post diese Ungewissheit zu ihren 
Gunsten ausgenutzt und von den Beschwerdeführerin-
nen eine beträchtliche Preisreduktion von bis zu [15-25] 
% zugestanden bekommen. Dass in solchen Fällen so-
gar Preisnachlässe von über 30 % gewährt werden, 
zeigt ein anderer Fall, den das Bundesverwaltungsge-
richt zu beurteilen hatte (vgl. Urteil des BVGer B-
5439/2015 vom 25. September 2017 E. 3.3.3 Beschaf-
fung "Produktion Weichenheizungssteuerungen Hard-
ware"). Gründe für die in der Offerte vorgenommenen 
wesentlichen Preissenkungen waren aus den dem Bun-
desverwaltungsgericht vorliegenden Akten nicht ersicht-
lich (vgl. E. 3.3.5 und 3.3.7). In jenem Fall war mit den 
Schweizerischen Bundesbahnen jedoch ebenfalls ein 
grosses Unternehmen wie die Post die ausschreibende 
Stelle. 

Aus dem Umstand, dass die Beschwerdeführerinnen in 
den Verhandlungen mit der Post eine Preisreduktion 
vorgenommen haben, können die Beschwerdeführerin-
nen daher nicht ableiten, dass sie keine marktbeherr-
schende Stellung gehabt hätten, sondern lediglich, dass 
die Post ihre Verhandlungsmacht geschickt ausgenutzt 
hat. Dies dürfte bei grossen Unternehmen, die Aus-
schreibungen durchführen, nicht selten sein und muss 
von den Anbietern hingenommen werden, solange keine 
Hinweise auf ein missbräuchliches Verhalten oder auf 
die Verletzung rechtsstaatlicher Verfahrensgarantien 
und -grundsätze vorliegen (vgl. Urteil des BVGer B-
420/2008 E. 9.2.4.1, "Strassenbeläge Tessin"). 

7.6.6 Fazit zur Stellung auf dem Endkundenmarkt für 
Breitbandanbindungen im Geschäftskundenbereich be-
treffend die Ausschreibung der Post 

Die namentlich durch Upc Cablecom und Sunrise aus-
geübte Konkurrenz war somit im massgeblichen Zeit-
punkt lediglich lokal beschränkt vorhanden. Demnach ist 
Swisscom auch auf dem Endkundenmarkt für Breit-
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bandanbindungen im Geschäftskundenbereich betref-
fend die Ausschreibung der Post im Bereich WAN-
Anbindung im massgeblichen Zeitraum als marktbeherr-
schendes Unternehmen im Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG 
zu qualifizieren. 

7.7 Fazit Marktstellung 
Gestützt auf die vorangehenden Ausführungen verfügten 
die Beschwerdeführerinnen in den folgenden Märkten 
über eine marktbeherrschende Stellung im Sinne von 
Art. 4 Abs. 2 KG: 

- Markt für den Zugang zur physischen Netzinfrastruk-
tur mit kupferkabelbasierten Übertragungsgeschwin-
digkeiten; 

- Wholesale-Markt für Breitbandanbindungen im Ge-
schäftskundenbereich; 

- Endkundenmarkt für Breitbandanbindungen im Ge-
schäftskundenbereich betreffend die Ausschreibung 
der Post im Bereich WAN-Anbindung. 

Swisscom wird nicht vorgeworfen, ihre marktbeherr-
schende Stellung auf dem Markt für den Zugang zur 
physischen Netzinfrastruktur mit kupferkabelbasierten 
Übertragungsgeschwindigkeiten missbraucht zu haben. 
Ihr Spielraum wäre aufgrund der fernmelderechtlichen 
Regulierung diesbezüglich ohnehin sehr stark einge-
schränkt. Daher spielt dieser Markt bei der nachfolgen-
den Missbrauchsprüfung nur noch insofern eine Rolle, 
als Sunrise nebst den Produkten BBCS und CES aus 
dem "Wholesale-Markt für Breitbandanbindungen im 
Geschäftskundenbereich" auch das Produkt TAL aus 
dem "Markt für den Zugang zur physischen Netzinfra-
struktur mit kupferkabelbasierten Übertragungsge-
schwindigkeiten" und damit einen Vorleistungsmix aus 
zwei verschiedenen Märkten vorsieht. 

8. Missbräuchliches Verhalten im Sinne von Art. 7 
KG 
8.1 Generalklausel von Art. 7 Abs. 1 KG und Tatbe-
stände nach Art. 7 Abs. 2 KG 
Marktbeherrschende Unternehmen verhalten sich unzu-
lässig, wenn sie durch den Missbrauch ihrer Stellung auf 
dem Markt andere Unternehmen in der Aufnahme oder 
Ausübung des Wettbewerbs behindern oder die Markt-
gegenseite benachteiligen (Art. 7 Abs. 1 KG). 

Das Kartellrecht verbietet eine marktbeherrschende 
Stellung nicht, und eine solche ist für sich allein auch 
nicht missbräuchlich, besteht doch der Sinn des Wett-
bewerbs gerade darin, durch Markterfolg und internes 
Wachstum eine dominierende Stellung zu erreichen (und 
diese Marktstellung mittels angemessener, d.h. leis-
tungsbezogener Massnahmen zu bewahren). Marktbe-
herrschung wird allerdings dann problematisch, wenn als 
qualifizierendes Element eine unzulässige Verhaltens-
weise hinzutritt, weshalb das marktbeherrschende Un-
ternehmen eine besondere Verantwortung für sein 
Marktverhalten trägt (vgl. BGE 139 I 72 E. 10.1.1 "Pub-
ligroupe"; BGE 146 II 217 E. 4.1, "Preispolitik Swisscom 
ADSL"; Urteil des BGer 2C_113/ 2017 E. 6.1, "Ticketver-
trieb Hallenstadion Zürich"; STÄUBLE/SCHRANER, DIKE-
KG, Art. 7, Rz. 5 f.). Diese Verantwortung gilt, soweit 
Rechtsvorschriften noch Handlungsspielraum für selb-

ständige Verhaltensweisen einräumen, welche die Ver-
hinderung, Einschränkung oder Verfälschung des Wett-
bewerbs ermöglichen (vgl. Urteil des BVGer B-
7633/2009 Rz. 461, "Preispolitik ADSL"). 

Das von Art. 7 KG verpönte missbräuchliche Verhalten 
richtet sich entweder gegen andere Unternehmen oder 
gegen die Marktgegenseite. Gestützt darauf unterschei-
det Art. 7 Abs. 1 KG zwei Behinderungsformen: Durch 
den Missbrauch werden einerseits andere Unternehmen 
(i.d.R. aktuelle 

oder potentielle Konkurrenten, aber auch andere Markt-
teilnehmer) in der Aufnahme (d.h. durch Errichtung von 
Marktzutrittsschranken) oder Ausübung des Wettbe-
werbs behindert (Behinderungsmissbrauch); durch den 
Missbrauch wird sodann andererseits die Marktgegen-
seite (d.h. Lieferanten oder Abnehmer des behindernden 
Unternehmens) benachteiligt (Benachteiligungs- bzw. 
Ausbeutungsmissbrauch), indem dieser ausbeuterische 
Geschäftsbedingungen oder Preise aufgezwungen wer-
den (vgl. BGE 139 I 72 E. 10.1.1 "Publigroupe"; BGE 
146 II 217 E. 4.1, "Preispolitik Swisscom ADSL"; Urteil 
des BGer 2C_113/2017 E. 6.1, "Ticketvertrieb Hallen-
stadion Zürich"; STÄUBLE/SCHRANER, DIKE-KG, Art. 7, 
Rz. 45 f.). 

Charakteristisch für die Kategorie des Ausbeutungs-
missbrauchs ist das Streben des marktbeherrschenden 
Unternehmens nach ökonomischen Vorteilen durch eine 
Beeinträchtigung der Interessen von Handelspartnern 
und Verbrauchern unter Ausnutzung seiner marktbe-
herrschenden Stellung. Behinderungsmissbrauch um-
fasst dagegen sämtliche Massnahmen beherrschender 
Unternehmen ausserhalb eines fairen Leistungswettbe-
werbs, die sich unmittelbar gegen aktuelle und potentiel-
le Wettbewerber (Konkurrenten und Handelspartner) 
richten und diese in ihren Handlungsmöglichkeiten auf 
dem beherrschten Markt oder benachbarten Märkten 
einschränken (vgl. BGE 139 I 72 E. 10.1.1 "Publigrou-
pe"; BGE 146 II 217 E. 4.1, "Preispolitik Swisscom 
ADSL"; Urteil des BGer 2C_113/2017 E. 6.1, "Ticketver-
trieb Hallenstadion Zürich"). 

Gewisse Verhaltensweisen von marktbeherrschenden 
Unternehmen können zugleich behindernd und benach-
teiligend (ausbeutend) sein; insofern ist es grundsätzlich 
irrelevant, ob eine zu beurteilende Verhaltensweise den 
Begriffen Behinderungs- bzw. Ausbeutungsmissbrauch 
zugewiesen werden kann. Massgebend ist aber allemal, 
dass die Missbräuchlichkeit (einschliesslich der Wettbe-
werbsschädigung) der strittigen Verhaltensweise auf-
grund der Einzelfallanalyse festgestellt wird (vgl. BGE 
139 I 72 E. 10.1.1 "Publigroupe"; BGE 146 II 217 E. 4.1, 
"Preispolitik Swisscom ADSL"). 

Verdeutlicht werden die Behinderung und Benachteili-
gung nach Art. 7 Abs. 1 KG durch einen Beispielkatalog 
in Art. 7 Abs. 2 KG. Ob die darin aufgeführten Verhal-
tensweisen missbräuchlich sind, ist allerdings im Zu-
sammenhang mit Art. 7 Abs. 1 KG zu beurteilen. Mit 
anderen Worten ist im Einzelfall zu prüfen, ob eine Ver-
haltensweise nach Art. 7 Abs. 2 KG eine Behinderung 
bzw. Benachteiligung i.S. des Art. 7 Abs. 1 KG darstellt 
(vgl. BGE 139 I 72 E. 10.1.2, "Publigroupe"; BGE 146 II 
217 E. 4.2, "Preispolitik Swisscom ADSL"; Urteil des 
BGer 2C_113/2017 E. 6.1, "Ticketvertrieb Hallenstadion 
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Zürich"; PETER REINERT, in: Baker & McKenzie [Hrsg.], 
Kartellgesetz, Bern 2007, Art. 7, Rz. 9; ZÄCH, Kartell-
recht, a.a.O., Rz. 638). Denn die Tatbestände von Art. 7 
Abs. 2 KG indizieren nicht per se eine unzulässige Ver-
haltensweise. Ob unzulässiges Verhalten vorliegt, ist 
anhand eines dualen Prüfungsmusters zu eruieren: In 
einem ersten Schritt sind die Wettbewerbsverfälschun-
gen (d.h. Behinderung bzw. Benachteiligung von Markt-
teilnehmern) herauszuarbeiten und in einem zweiten 
Schritt mögliche Rechtfertigungsgründe ("legitimate bu-
siness reasons") zu prüfen (vgl. BGE 139 I 72 E. 10.1.2, 
"Publigroupe"; BGE 146 II 217 E. 4.2, "Preispolitik 
Swisscom ADSL"; Urteil des BGer 2C_113/2017 E. 6.1, 
"Ticketvertrieb Hallenstadion Zürich"). 

Unzulässiges Verhalten bedeutet, dass kein sachlicher 
Grund für die Benachteiligung, Ausbeutung oder die 
Behinderung besteht. Ein sachlicher Grund liegt vor, 
wenn das Unternehmen sein Verhalten auf kaufmänni-
sche Grundsätze stützen kann. Massstab für die Frage, 
ob es sich um ein zulässiges oder unzulässiges Verhal-
ten handelt, bildet einerseits der Institutionen- und ande-
rerseits der Individualschutz, mit anderen Worten die 
Gewährleistung von wirksamem Wettbewerb (vgl. BGE 
139 I 72 E. 10.1.2, "Publigroupe"; BGE 146 II 217 E. 4.2, 
"Preispolitik Swisscom ADSL"). Sachliche Gründe zur 
Rechtfertigung eines Behinderungs- oder eines Ausbeu-
tungsmissbrauchs müssen vom marktbeherrschenden 
Unternehmen hinreichend detailliert vorgetragen wer-
den. Eine pauschale Aussage genügt nicht (vgl. BGE 
139 I 72 E. 10.4.2 a. E., "Publigroupe"; BGE 146 II 217 
E. 4.2, "Preispolitik Swisscom ADSL"). 

Im vorliegenden Fall wird den Beschwerdeführerinnen 
ihr Preisverhalten gegenüber der Marktgegenseite (Er-
zwingung unangemessener Preise gegenüber der Post; 
nachfolgende E. 8.2), gegenüber der Konkurrenz (Er-
zwingung unangemessener Preise gegenüber Sunrise; 
nachfolgende E. 8.3, und Preisdiskriminierung), sowie 
bezüglich Spreizung beider Seiten im Rahmen einer 
Ausschreibung (Kosten-Preis-Schere; nachfolgende E. 
8.4), also Behinderung, Ausbeutung und eine Kombina-
tion von beidem, vorgeworfen. 

8.2 Erzwingung unangemessener Preise im Sinne 
von Art. 7 Abs. 2 Bst. c KG: Gegenüber der Post 
8.2.1 Rechtliche Grundlagen 
Art. 7 Abs. 2 Bst. c KG erlaubt eine Intervention durch 
die Wettbewerbsbehörden, wenn folgende Tatbestand-
selemente kumulativ gegeben sind: 

a) Marktbeherrschung durch ein Unternehmen, das 

b) durch Erzwingung gegenüber der Marktgegenseite 
(d.h. dem Vertragspartner als Nachfrager) 

c) unangemessen hohe Preise erhebt (durchsetzen 
kann), 

d) ohne dass objektive Rechtfertigungsgründe vorliegen 
(vgl. BVGE 2011/32 E. 12.1, "Terminierungspreise 
Mobilfunk"; MARC AMSTUTZ/BLAISE CARRON, BSK-KG, 
Art. 7, Rz. 292 ff.). 

Soweit die von den Beschwerdeführerinnen genannten 
Interventionskriterien aus der wettbewerbsökonomi-
schen Literatur (vgl. Beschwerde, Rz. 159, mit Verweis 

auf: MASSIMO MOTTA/ALEXANDRE DE STREEL, Exploitative 
and Exclusionary Excessive Prices in EU Law, 2003; 
LARS-HENDRIK RÖLLER, ESMT Business Brief, Exploitati-
ve Abuses, 2007) bei den vorgenannten Tatbestandse-
lementen nach der schweizerischen Kartellrechtspraxis 
eine Rolle spielen, werden sie nachfolgend in die Prü-
fung einbezogen. Gemäss den Beschwerdeführerinnen 
wird dort namentlich verlangt, dass bedeutende 
Markteintrittschancen bestehen, der Markt wahrschein-
lich nicht selber eine Korrektur bewirkt, keine strukturel-
len Auflagen verfügbar sind, weder eine Regulierung 
noch ein Regulierungsversagen besteht und die Markt-
beherrschung die Folge von unzulässigem Verhalten ist. 

Das Merkmal des "Erzwingens" ist unter Art. 7 Abs. 2 
Bst. c KG selbständig zu prüfen und ergibt sich nicht 
bereits aus der marktbeherrschenden Stellung (vgl. BGE 
137 II 199 E. 4.3.4, "Terminierungspreise Mobilfunk"). 
Entgegen der Auffassung der Beschwerdeführerinnen 
(vgl. Stellungnahme der Beschwerdeführerinnen vom 
11. Dezember 2020, Rz. 181 ff.) spielen subjektive Tat-
bestandselemente beim marktbeherrschenden Unter-
nehmen keine Rolle (vgl. Urteil des BVGer B-831/2011 
Rz. 1130, "Six Group"), zudem wird bei der Marktgegen-
seite keine eigentliche Notlage vorausgesetzt. Vielmehr 
ist darauf abzustellen, ob die Marktgegenseite dem öko-
nomischen Druck, der sich auf die Marktbeherrschung 
stützt, nichts entgegenzusetzen hat bzw. diesem nicht 
ausweichen kann (vgl. BGE 137 II 199 E. 4.3.5, "Termi-
nierungspreise Mobilfunk"). Ein Zwang liegt in der Regel 
vor, wenn für die betroffene Marktgegenseite keine zu-
mutbaren Ausweichmöglichkeiten zu den Produkten 
oder Dienstleistungen bestehen, die unangemessenen 
Preisen oder Geschäftsbedingungen unterliegen (vgl. 
ROLF H. WEBER/STEPHANIE VOLZ, Fachhandbuch Wett-
bewerbsrecht, Zürich 2013, Rz. 2.668 f.). Teilweise wird 
gefordert, dass nur marktbezogene Ausweichmöglichkei-
ten für die Beurteilung einer Erzwingung in Betracht 
fallen. Andere, z.B. rechtliche Ausweichmöglichkeiten 
(Rechtsbehelfe), stünden den Marktteilnehmern übli-
cherweise nicht unmittelbar als angebots- und nachfra-
gegesteuerte Transaktionsmöglichkeiten zur Verfügung 
(vgl. etwa: VLCEK, a.a.O., Rz. 469 und 473; implizit auch 
WEBER/VOLZ, a.a.O., Rz. 2.669, welche zumutbare Aus-
weichmöglichkeiten zu "Produkten und Dienstleistungen" 
nennen). Indessen lässt das Bundesgericht auch rechtli-
che Ausweichmöglichkeiten wie das fernmelderechtliche 
Interkonnektionsverfahren (nach aArt. 11 Abs. 3 FMG 
[AS 1997 2187]) genügen (vgl. BGE 137 II 199 E. 5.4, 
"Terminierungspreise Mobilfunk"). 

Preise sind unangemessen, wenn sie offensichtlich 
missbräuchlich sind, nämlich in einem offensichtlichen 
Missverhältnis zum Wert der Leistung stehen (vgl. LUCAS 
DAVID/RETO JACOBS, Schweizerisches Wettbewerbs-
recht, 5. Aufl. 2012, Rz. 731; WEBER/VOLZ, a.a.O., 
Rz. 2.662). Ziel der Missbrauchskontrolle ist der Schutz 
des Wettbewerbs, nicht der Schutz einzelner Unterneh-
men, welche sich selbstverschuldet von einem marktbe-
herrschenden Unternehmen übervorteilen lassen (vgl. 
DUCREY, a.a.O., Rz. 1679; WEBER/VOLZ, a.a.O., 
Rz. 2.662). Wo Preise nicht mehr das Resultat des Pro-
zesses von Angebot und Nachfrage sind und damit den 
Wettbewerb beeinträchtigen, setzt Art. 7 Abs. 2 Bst. c 
KG ein (vgl. DUCREY, a.a.O., Rz. 1679). 
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Ein "gerechter" Preis wird von einem marktbeherrschen-
den Unternehmen nicht verlangt (vgl. etwa BVGE 
2011/32 E. 11.3.1.2 "Terminierungspreise Mobilfunk", 
mit weiteren Hinweisen; DUCREY, a.a.O., Rz. 1679; AN-
DREAS HEINEMANN/ANDREAS KELLERHALS, Wettbewerbs-
recht in a nutshell, Zürich 2014, S. 71). Bei der Frage, ob 
die Preise eines marktbeherrschenden Unternehmens 
als unangemessen im Sinne von Art. 7 Abs. 2 Bst. c KG 
zu qualifizieren sind, kommen die entscheidenden Be-
hörden jedoch nicht umhin, die beanstandeten Preise 
anhand von Preisanalysemethoden (vgl. nachstehend) 
auf ihre Angemessenheit hin zu überprüfen. 

Es gibt kein allgemein anerkanntes Kriterium, wonach 
sich die Angemessenheit eines Preises bestimmen lässt 
(vgl. AMSTUTZ/CARRON, BSK-KG, Art. 7, Rz. 312). Nach 
der bundesrätlichen Botschaft sind für die Frage der 
Unangemessenheit die Schwere des Eingriffs in die 
Wettbewerbsfreiheit des Vertragspartners und allfällige 
Behinderungswirkungen zu Lasten dritter Unternehmen 
zu berücksichtigen (vgl. Botschaft des Bundesrats vom 
23. November 1994 zu einem Bundesgesetz über Kar-
telle und andere Wettbewerbsbeschränkungen, BBl 
1995 468 ff., S. 573). Parallel dazu kann auch gefragt 
werden, ob Preise oder Geschäftsbedingungen in einem 
vernünftigen Verhältnis zum wirtschaftlichen Wert der 
vom marktbeherrschenden Unternehmen angebotenen 
Leistung stehen (vgl. Stellungnahme der Beschwerde-
führerinnen vom 11. Dezember 2020, Rz. 171); das 
Problem besteht indessen darin, den wirtschaftlichen 
Wert eines Gutes festzulegen (vgl. AMSTUTZ/CARRON, 
BSK-KG, Art. 7, Rz. 298 und 300, mit weiteren Hinwei-
sen). Angesichts dieser Schwierigkeit und weil zusätzlich 
die schädlichen Wirkungen auf die betroffenen Märkte 
zu prüfen sind (vgl. WEBER/VOLZ, a.a.O., Rz. 2.660), 
kann nicht nur das Preis-Leistungs-Verhältnis bewertet 
werden. 

Die Praxis stützt sich zur Beurteilung der (Un-)Ange-
messenheit von Preisen oft auf die Elemente des Preis-
überwachungsgesetzes. Das PüG dient im Unterschied 
zu den kartellgesetzlichen Bestimmungen nicht der Ge-
währleistung des funktionierenden Wettbewerbs, son-
dern einzig der Preisregulierung (vgl. AMSTUTZ/CARRON, 
BSK-KG, Art. 7, Rz. 13; STÄUBLE/SCHRANER, DIKE-KG, 
Art. 7, Rz. 366). Nach dem praxisgemäss analog an-
wendbaren Art. 13 PüG (vgl. AMSTUTZ/CARRON, BSK-
KG, Art. 7, Rz. 301; WEBER/VOLZ, a.a.O., Rz. 2.677) sind 
für die Beurteilung von Preisen insbesondere die Preis-
entwicklung auf Vergleichsmärkten, die Notwendigkeit 
der Erzielung eines angemessenen Gewinns, die Kos-
tenentwicklung sowie besondere Unternehmensleistun-
gen und Marktverhältnisse zu berücksichtigen (Art. 13 
Abs. 1 PüG). Aus diesen Kriterien entwickelten Lehre 
und Rechtsprechung folgende Methoden zur Beurteilung 
der Preisangemessenheit (vgl. dazu etwa: AM-
STUTZ/CARRON, BSK-KG, Art. 7, Rz. 302 ff.; 
STÄUBLE/SCHRANER, DIKE-KG, Art. 7, Rz. 380 ff.; VLCEK, 
a.a.O., Rz. 154; WEBER/VOLZ, a.a.O., Rz. 2.678; WEBER, 
Preisüberwachungsgesetz, a.a.O., Art. 13 Rz. 16 ff.): 

- Als-ob-Methode: Welcher hypothetische Preis würde 
resultieren, wenn im relevanten Markt tatsächlich 
wirksamer Wettbewerb bestehen würde? 

- Vergleichsmarktkonzept: Welche Preise gälten auf 
einem vergleichbaren Markt? Dabei wird zwischen 
einem räumlichen, einem sachlichen und einem zeit-
lichen Vergleichsmarktkonzept unterschieden; 

- Kostenmethode: Wie verhalten sich die Gestehungs-
kosten eines Gutes (unter Berücksichtigung einer 
normalen Gewinnmarge) im Verhältnis zum Ver-
kaufspreis? 

Der von den Beschwerdeführerinnen geforderte zwei-
gliedrige Test (vgl. Stellungnahme vom 11. Dezember 
2020, Rz. 167) ist vom EuGH im Urteil United Brands 
entwickelt worden und entspricht im ersten Teil der Kos-
tenmethode gemäss schweizerischer Praxis (vgl. AM-
STUTZ/CARRON, BSK-KG, Art. 7, Rz. 306 f.). 

Schliesslich ist festzuhalten, dass auch ohne Behinde-
rung von Konkurrentinnen, namentlich wenn ein Unter-
nehmen der Marktgegenseite benachteiligt wird, Preise 
u.U. als unangemessen vom KG erfasst werden. Das 
Gegenteil ergibt sich entgegen der Auffassung der Be-
schwerdeführerinnen weder aus der Lehre (vgl. etwa 
BORER, a.a.O., Art. 7 Rz. 19; HEINEMANN/KELLERHALS, 
a.a.O., S. 69; DANIEL LENGAUER /LEA RUCKSTUHL, Com-
pliance, Zürich 2017, Rz. 289; STÄUBLE/SCHRANER, DIK-
E-KG, Art. 7, Rz. 364) noch aus der Praxis (vgl. BGE 
139 I 72 E. 10.1.1 "Publigroupe"; Urteil des BVGer B-
7633/2009 Rz. 439 "Preispolitik ADSL"; BVGE 2011/32 
E. 11.1.2, "Terminierungspreise Mobilfunk"). 

8.2.2 Vorgebrachte Argumente 
Die Vorinstanz argumentiert, der von Swisscom gefor-
derte Preis sei unangemessen. Wenn man auf Seiten 
der Swisscom von internen Vorleistungskosten in der 
Höhe von CHF [8'000'000-10'000'000] ausgehe und eine 
Gewinnmarge von [...] % dazuschlage, erhöhe sich der 
rechnerische Preis auf CHF [9'000'000-12'000'000]. Der 
Zuschlagspreis (CHF 20'462'272) sei damit ca. doppelt 
so hoch, d.h. CHF [8'500'000-11'500'000] höher als der 
rechnerische Preis (vgl. angefochtene Verfügung, 
Rz. 449). Die Post habe keine Ausweichmöglichkeiten 
gehabt, um den Preisforderungen von Swisscom zu 
entgehen. Ihr seien neben denjenigen FDA, die eine 
Offerte eingereicht hätten, keine Alternativen zur Verfü-
gung gestanden; stattdessen hätte sie ein noch teureres 
Angebot akzeptieren oder auf eine WAN-Anbindung 
ihrer Standorte verzichten müssen. 

Nach Ansicht der Beschwerdeführerinnen liegt kein 
Missverhältnis zwischen Kosten und Preis vor. Denn 
wenn auf die vom BAKOM als Fachbehörde angegebe-
nen Parameter abgestellt werde, ergäben sich interne 
Kosten von Swisscom von CHF [12'000'000-14'000'000]. 
Addiere man wie die Vorinstanz eine Gewinnmarge von 
[...] %, resultiere ein Preis von CHF [14'000'000-
16'000'000]. Bei einem Endkundenpreis von CHF 20.5 
Mio. liege offensichtlich kein Missverhältnis zwischen 
Kosten und Preis vor (vgl. Beschwerde, Rz. 166). Zu-
dem argumentieren die Beschwerdeführerinnen, die 
Post habe unter den drei von ihr gewünschten Angebo-
ten die Auswahl gehabt. Dass sie nicht auf Angebote 
habe ausweichen können, die sie zufolge ihres Aus-
schreibungsdesigns gar nicht gewünscht habe, lasse 
keinen Schluss auf die Erzwingung eines Preises durch 
die Swisscom zu. Die Post hätte auch die Möglichkeit 
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gehabt, sich an den Preisüberwacher zu wenden oder 
die Ausschreibung abzubrechen und den Auftrag erneut 
auszuschreiben, was sie im nachfolgenden Vergabever-
fahren betreffend WAN-Anbindung ihrer Standorte im 
Jahr 2014 getan habe. Die Beschwerdeführerinnen ma-
chen weiter geltend, die Post habe den auf 2009-2013 
befristeten Vertrag mit Swisscom betreffend die WAN-
Anbindung ihrer Poststellen freiwillig um ein Jahr verlän-
gert. 

8.2.3 Beweiswürdigung 
Zur Prüfung des von den Beschwerdeführerinnen gefor-
derten Preises zog die Vorinstanz die Kostenmethode 
der Vergleichsmarktmethode vor; die Als-ob-Methode 
erwähnte sie nicht explizit. Sie erklärte dieses Vorgehen 
damit, dass kein Vergleichsmarkt ersichtlich sei. Auf-
grund der Schwierigkeit bei der Als-ob-Methode, einen 
Markt mit ausreichend ähnlichen Rahmenbedingungen 
zu finden (vgl. WEBER/VOLZ, a.a.O., Rz. 2.678), hat die 
Vorinstanz zu Recht auf die Kostenmethode und damit 
auf die bei Swisscom anfallenden Kosten abgestellt (vgl. 
auch BGE 130 II 449 E. 6.5 betreffend Herabsetzung 
missbräuchlich hoher Abonnementspreise für die Ver-
breitung von Radio- und Fernsehprogrammen über Ka-
belnetz). 

In der Zwischenzeit, d.h. im Januar 2017, fand zwar eine 
Submission durch die Post statt, in welcher wiederum 
"WAN-Services" ausgeschrieben wurden (vgl.< 
www.simap.ch > [Projekt Nr. 143049]). Indessen dürfte 
der mit jener Ausschreibung generierte Submissions-
markt nicht mit dem vorliegenden Markt vergleichbar 
sein, da sich namentlich bei den Zugangsmöglichkeiten 
zu den Serviceleistungen die Bedingungen geändert 
haben, wie sich aus Ziffer 2.5 ("Detaillierter Aufgabenbe-
schrieb") der Ausschreibung ergibt: 

"Der Beschaffungsgegenstand enthält keine Zusiche-
rung bezüglich Anzahl der Standorte. Dieser Umstand 
beruht auf den durch die Post kommunizierten Verände-
rungen der Zugangsmöglichkeiten zu den Serviceleis-
tungen (Standorte, Filialen, Agenturen, mypost24, etc.). 
Bei den Mengenangaben (...) handelt es sich darum 
lediglich um Richtwerte nach aktuellem Stand, auf deren 
Basis die Anbieter ihre Offerten ausarbeiten sollen. Im 
Übrigen nehmen die Anbieter zur Kenntnis, dass die 
Standortlisten ständigen Änderungen unterliegen. Es 
wird daher zwischen dem Zeitpunkt der Abgabe des 
Pflichtenheftes und dem Vertragsabschluss mit dem 
berücksichtigten Anbieter, aber auch während der künf-
tigen Vertragsdauer, zu Änderungen der Standorte 
kommen." 

Die Beschwerdeführerinnen machen zwar geltend, dass 
"im europäischen Ausland" Vergleichspreise für die Vor-
leistungsprodukte CES und BBCS existierten (vgl. Stel-
lungnahme der Beschwerdeführerinnen vom 11. De-
zember 2020, Rz. 163). Sie substantiieren indessen 
nicht, welcher ausländische Vergleichsmarkt aufgrund 
der Grösse, Einwohnerzahl, Topographie und anderen 
Parametern konkret für einen Vergleich in Frage ge-
kommen wäre, weshalb auf diese Behauptung der Be-
schwerdeführerinnen nicht weiter einzugehen ist. 

Im Zusammenhang mit der Berechnung der internen 
Kosten von Swisscom, welche bei der Erbringung der 

WAN-Dienstleistungen für die Post angefallen sind, geht 
die Vorinstanz davon aus, dass Swisscom alle An-
schlusszentralen entbündelt hat. Demnach könne sie 
alle Poststandorte mit einer Bandbreitenanforderung von 
weniger als 2 Mbit/s mit der TAL anbinden. Die Post-
standorte mit einer Bandbreitenanforderung von mehr 
als 2 Mbit/s liessen sich mit CES erschliessen. Auf die-
ser Grundlage hat die Vorinstanz errechnet, dass 2'196 
Standorte mit der TAL und 109 Standorte mit CES bei 
internen Kosten von CHF [5'000'000-10'000'000] respek-
tive CHF [8'000'000-10'000'000] (interne Kosten inklusi-
ve zusätzlicher Eigenleistungen) erschlossen werden 
könnten (Szenario "TAL bis 2 Mbit/s"; vgl. angefochtene 
Verfügung, Ziff. 173, 186 und 449). 

Diesbezüglich bemängeln die Beschwerdeführerinnen, 
die Vorinstanz hätte keine eigenen Kostenberechnungen 
durchführen, sondern auf die tatsächlichen Kosten von 
Swisscom abstellen sollen. Zwar habe Swisscom ge-
genüber der Vorinstanz erklärt, sie erstelle bei Stan-
dardprodukten regelmässig keine Projektabrechnung. 
Von Kosten sei aber keine Rede gewesen; die Vo-
rinstanz hätte aufgrund der Wichtigkeit der Frage eine 
explizite Frage zu den Kosten stellen müssen (vgl. Stel-
lungnahme der Beschwerdeführerinnen vom 11. De-
zember 2020, Rz. 154 ff.). Erstellt ist Folgendes: Mit 
Fragebogen vom 3. Juli 2012 forderte die Vorinstanz die 
Beschwerdeführerinnen auf, "eine Projektabrechnung 
des von der Post am 21. April 2008 ausgeschriebenen 
Projektes für die Jahre 2008, 2009, 2010 und 2011" 
einzureichen (act. 62, Frage 3). Die diesbezügliche Ant-
wort der Beschwerdeführerinnen vom 26. Juli 2012 lau-
tete (act. 65, S. 4): 

"Bei den für die Erfüllung des Vertrages mit der Post 
eingesetzten Produkten und Diensten handelt es sich 
um Standardprodukte des LAN-Interconnect Services. 
Bei Standardprodukten erstellt Swisscom aber regel-
mässig keine Projektabrechnung. Deshalb existiert auch 
im vorliegenden Fall keine Projekt-abrechnung." 

Angesichts dieser klaren Antwort bestand für die Vo-
rinstanz offensichtlich kein Anlass nachzuhaken. Wenn 
den Beschwerdeführerinnen im Übrigen nicht klar gewe-
sen wäre, was die Vorinstanz unter "Projektabrechnung" 
versteht, hätte sie bei ihr nachfragen (vgl. den entspre-
chenden Hinweis im Begleitschreiben zum Fragebogen, 
act. 62, S. 2) oder Fachliteratur beiziehen können. Diese 
erwähnt namentlich die Kostenbezogenheit von Projek-
tabrechnungen (vgl. etwa: DREWS/HILLEBRAND ET AL., 
Praxishandbuch Projektmanagement, Freiburg 2014, 
S. 542; KURT VIKAS, Neue Konzepte für das Kostenma-
nagement, Wiesbaden 2013, S. 32). Aufgrund der Ant-
wort der Beschwerdeführerinnen, im konkreten Fall kei-
ne Projektabrechnung erstellt zu haben, durfte die Vo-
rinstanz somit davon ausgehen, dass die Beschwerde-
führerinnen ihre internen Kosten für das Post-Projekt 
nicht kennen, was sie zu Recht dazu veranlasste, eigene 
Kostenberechnungen anzustellen. Daran ändert nichts, 
dass das Sekretariat die Antwort in ihrem Antrag leicht 
verzerrt mit "(...) ist es daher nicht möglich, eine Projekt-
kostenabrechnung zu erstellen" wiedergab (vgl. Stel-
lungnahme der Beschwerdeführerinnen vom 11. De-
zember 2020 Rz. 281, mit Verweis auf Antrag des Sek-
retariats vom 19. Dezember 2014, Rz. 330 [act. 138]). 
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Für die konkreten Berechnungen verweist die Vorinstanz 
auf Anhang 1 (vgl. Verfügung, Rz. 173); in Anhang 6 
finden sich zudem Erläuterungen zu den Berechnungen. 
Inwiefern diese Berechnungen die von den Beschwerde-
führerinnen genannten hohen Anforderungen an den 
Nachweis der Kosten nicht erfüllen, substantiieren sie 
nicht (vgl. Stellungnahme der Beschwerdeführerinnen 
vom 11. Dezember 2020, Rz. 150). 

Die Beschwerdeführerinnen gehen ihrerseits davon aus, 
lediglich 2'064 Standorte könnten mit der TAL und 241 
mit CES erschlossen werden, was zu höheren internen 
Kosten (CHF [10'000'000-12'000'000] resp. CHF 
[12'000'000-14'000'000] inklusive zusätzlicher Eigenleis-
tungen) und damit zu einem höheren rechnerischen 
Preis (CHF [14'000'000-16'000'000] inkl. Marge von 
[...] %) führe. Die niedrigere Anzahl von mit TAL er-
schliessbaren Standorten erklären die Beschwerdeführe-
rinnen mit dem physikalischen Zusammenspiel von er-
zielbarer Übertragungsrate und der Entfernung, welches 
die Vorinstanz im Szenario "TAL bis 2 Mbit/s" nicht be-
rücksichtigt habe. 

Wie sich aus den Ausführungen der Vorinstanz zum 
Szenario "TAL bis 2 Mbit/s" ergibt, hat sie lediglich Post-
standorte mit einer Bandbreitenanforderung von mehr 
als 2 Mbit/s für die Erschliessung mit CES berücksich-
tigt, nicht aber zusätzlich die Standorte, für welche eine 
Erschliessung mit TAL wegen der zu grossen Entfer-
nung zur nächsten Anschlusszentrale nicht möglich ist. 
Dieser Aspekt ist wesentlich, da sich die Leitungsdämp-
fung sowohl mit steigender Frequenz als auch mit zu-
nehmender Entfernung erhöht, die Datenrate also im 
Verhältnis zur Länge der Leitung verringert wird (vgl. 
angefochtene Verfügung, Rz. 163). Das BAKOM, auf 
welches sich die Beschwerdeführerinnen in diesem Zu-
sammenhang stützen, geht davon aus, dass bei einer 
Leitungslänge von 1800 Metern eine Übertragungsrate 
von 1.8 Mbit/s, bei einer Leitungslänge von 2500 Metern 
1.2 Mbit/s und bei einer Leitungslänge von 2700 Metern 
noch 1 Mbit/s möglich seien (vgl. angefochtene Verfü-
gung, Rz. 178). 

Auf Grund dieser physikalischen Einschränkungen ist 
mit den Beschwerdeführerinnen davon auszugehen, 
dass die Anzahl der Poststandorte, die mit TAL er-
schlossen werden können, wahrscheinlich geringer ist, 
als im Szenario "TAL bis 2 Mbit/s" angenommen wurde. 
Die genaue Anzahl kann zum heutigen Zeitpunkt aber 
nicht mehr berechnet werden. Zu Gunsten der Be-
schwerdeführerinnen ist deshalb in der Folge das Sze-
nario "TAL bis 2 Mbit/s" anzupassen. Bei diesem korri-
gierten Szenario liegen die rechnerischen Preise bei 
CHF [14'000'000-16'000'000] (vgl. Beschwerde, Rz. 63 
und 165). Von diesen Werten ist auszugehen, wenn auf 
die hypothetischen internen Kosten von Swisscom zur 
Realisierung des Post-Auftrags abgestellt wird. 

In diesen Beträgen ist bereits eine rechnerische Marge 
von [...] % enthalten. Die effektiven internen Kosten von 
Swisscom belaufen sich somit auf [...] % dieser Beträge, 
d.h. auf CHF [12'000'000-14'000'000]. Sie liegen um 
CHF [8'500'000-6'500'000] unter dem von den Be-
schwerdeführerinnen gegenüber der Post offerierten 
Preis von CHF 20'462'272. Damit verbliebe den Be-
schwerdeführerinnen eine Gewinnmarge von [25-45] %. 

8.2.4 Rechtliche Würdigung 
Von einer aussergewöhnlich hohen Gewinnmarge darf 
nicht ohne weitere Prüfung auf die Unangemessenheit 
des Preises geschlossen werden; vielmehr ist auf die 
konkreten Umstände abzustellen. Denn es ist durchaus 
möglich, dass auch bei funktionierendem Wettbewerb 
über eine gewisse Zeit hohe Margen erzielt werden kön-
nen, beispielsweise im Falle der Ausnützung eines be-
sonderen Know-hows, einer neuen Produktionstechno-
logie oder einer patentierten Herstellungsmethode (vgl. 
ROBERTO DALLAFIOR, in: Homburger/Schmidhauser/Hof-
fet/Ducrey [Hrsg.], Kommentar zum schweizerischen 
Kartellgesetz, Zürich 1996-1997, Art. 7, Rz. 116). Auch 
wenn ein Unternehmen über ein einzigartiges Produkt 
verfügt, sollte es ihm erlaubt sein, dafür einen Preis mit 
einer überdurchschnittlichen Gewinnmarge zu verlan-
gen, weil dadurch Innovation gefördert wird (vgl. WE-
BER/VOLZ, a.a.O., Rz. 2.675). 

Im vorliegenden Fall sind aber weder derartige besonde-
re Umstände ersichtlich, noch wurden solche von den 
Beschwerdeführerinnen geltend gemacht. Der von den 
Beschwerdeführerinnen offerierte Preis mit einer Ge-
winnmarge von [25-45] % liegt weit über den vorne fest-
gestellten effektiven Kosten (vgl. auch WEBER/VOLZ, 
a.a.O., Rz. 2.691, mit Verweis auf RPW 2007/2 174 ff., 
Rz. 82, "elektronische Abrechnung im Gesundheitswe-
sen"). Damit kann er nicht mehr als Ausdruck von Leis-
tungswettbewerb angesehen werden; vielmehr ist er als 
offensichtlich unangemessen zu qualifizieren. 

Fraglich ist, ob die Post diesem unangemessenen Preis 
durch eine Meldung an den Preisüberwacher hätte aus-
weichen können: Eine Meldung gemäss Art. 7 PüG führt 
indessen nicht zwangsläufig zu einem Verfahren nach 
PüG (vgl. Botschaft des Bundesrats vom 30. Mai 1984 
zu einem Preisüberwachungsgesetz, BBl 1984 II 755 ff., 
S. 785; JACQUES BONVIN/OLIVIER SCHALLER, in: Mar-
tenet/Bovet/Tercier, Commentaire romand, Droit de la 
concurrence [CR Concurrence], 2. Aufl. 2013 Art. 7 PüG, 
Rz. 13). Einerseits handelt es sich nicht um eine Verfah-
renseinleitung im verwaltungsrechtlichen Sinn. So kann 
der Preisüberwacher dem Meldenden erklären, dass die 
Angelegenheit wegen fehlender Voraussetzungen 
(Preisfestsetzung durch ein marktmächtiges Unterneh-
men, Missbräuchlichkeit der Preisfestsetzung) nicht wei-
terverfolgt wird. Andererseits ist der Preisüberwacher 
gesetzlich nicht verpflichtet, eine Abklärung (nach Art. 8 
PüG) durchzuführen. In seinem Entscheidungsermessen 
hat er Prioritäten zu setzen und die wichtigsten Fälle 
genauer abzuklären (vgl. BONVIN/SCHALLER, CR Concur-
rence, Art. 7 PüG, Rz. 14 ff.; ADRIAN KÜNZLER/ROGER 
ZÄCH, in: Oesch/ Weber/ Zäch, Wettbewerbsrecht II, 
Zürich 2011, Art. 7 PüG, Rz. 4 f.). Zudem stellt eine Ab-
klärung im Sinne von Art. 8 PüG in der Regel zunächst 
ein formloses Verfahren dar, an welches sich nicht 
zwangsläufig ein Entscheid des Preisüberwachers an-
schliesst. Erhärtet sich der Anfangsverdacht nicht, wird 
die Abklärung eingestellt. Bestätigt er sich, strebt der 
Preisüberwacher zunächst eine (formlose) einvernehmli-
che Regelung an (Art. 9 PüG). Erst wenn das Bemühen 
um eine einvernehmliche Regelung scheitert, wird ein 
formelles Verfahren gemäss VwVG eröffnet, dessen 
Abschluss in einen Entscheid (Art. 10 PüG) mündet (vgl. 
KÜNZLER/ZÄCH, a.a.O., Art. 8 PüG, Rz. 1; BON-
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VIN/SCHALLER, CR Concurrence, Art. 8 PüG, Rz. 33 ff.). 
Das Mittel der Verfügung dient darum faktisch eher als 
"Drohinstrument": So wurde beispielsweise von den 
zwölf im Jahre 2001 behandelten Hauptdossiers des 
Preisüberwachers nur ein Fall mit Verfügung abge-
schlossen; in den Jahren 2002 bis 2005 wurde gar keine 
Verfügung erlassen (vgl. KLAUS A. VALLENDER/PETER 
HETTICH/JENS LEHNE, Wirtschaftsfreiheit und begrenzte 
Staatsverantwortung, 4. Aufl. 2006, §13, Rz. 139). Wie 
sich den Jahresberichten des Preisüberwachers von 
2006 bis 2019 (vgl. https://www.preisueberwacher.ad-
min.ch/pue/de/home/dokumentation/publikationen/jahres
berichte.html) entnehmen lässt, änderte sich auch in den 
letzten Jahren nichts an dieser Situation. Selbst wenn 
der Preisüberwacher einen missbräuchlich hohen Preis 
feststellt, müssen die betroffene Person respektive das 
betroffene Unternehmen den weiten Weg der Zivilge-
richtsbarkeit einschlagen, um den bezahlten Betrag teil-
weise zurückzufordern. Von missbräuchlichen Preisen 
Betroffenen steht nur ein (zivilrechtlicher) Rückerstat-
tungsanspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung ge-
mäss Art. 62 OR infolge (Teil-)Nichtigkeit zu, wobei dem 
Entscheid des Preisüberwachers im zivilrechtlichen Ver-
fahren mindestens indizierender Charakter zukommt 
(vgl. KÜNZLER/ZÄCH, a.a.O., Art. 1 PüG, Rz. 9, und 
Art. 10, Rz. 6). Deshalb kann das Verfahren vor dem 
Preisüberwacher - anders als etwa das Interkonnekti-
onsverfahren nach Art. 11a FMG - entgegen den Aus-
führungen der Beschwerdeführerinnen nicht als zumut-
bare Ausweichmöglichkeit für die Post qualifiziert wer-
den. 

Des Weiteren sind submissionsrechtliche Ausweichmög-
lichkeiten zu prüfen. Da die Post für ihre Ausschreibung 
das selektive Verfahren gewählt hatte, war ihre Auswahl 
auf präqualifizierte FDA beschränkt. Gleichzeitig hatte 
sie keine Möglichkeit, auf das Angebot der Mitbieterin-
nen Sunrise und Upc Cablecom auszuweichen, da 
Swisscom das wirtschaftlich günstigste Angebot einge-
reicht hatte (vgl. Ziff. 191 ff. der angefochtenen Verfü-
gung). Aufgrund dieses Evaluationsergebnisses musste 
sie ihr vielmehr den Zuschlag erteilen (Art. 21 Abs. 1 
aBöB). Der aufgrund des Zuschlags abgeschlossene 
Vertrag zwischen der Post und Swisscom verpflichtete 
die Post, den durch den Zuschlag festgelegten Preis 
einschliesslich der überhöhten Gewinnmarge zu bezah-
len. Somit war es Swisscom möglich, indirekt - nämlich 
mithilfe der submissionsrechtlichen Vorgaben - bei der 
Post Zwang auszuüben und von ihr einen unangemes-
senen Preis zu fordern. Die Post begab sich zwar mit 
der Ausschreibung selbst in eine Zwangslage, aber es 
lag an der mitbietenden Swisscom, ihre Verantwortung 
als marktbeherrschendes Unternehmen wahrzunehmen 
und diese Zwangslage bei der Preisbildung nicht auszu-
nutzen. 

Swisscom kann sich auch nicht mit der Möglichkeit eines 
Abbruchs des Vergabeverfahrens entlasten. Ein (defini-
tiver) Abbruch wäre, da den Anforderungen genügende 
Angebote vorlagen (Art. 30 Abs. 2 Bst. a aVöB), nur 
möglich gewesen, wenn die Post ihr WAN-Projekt hätte 
aufgeben wollen (Art. 30 Abs. 1 aVöB) oder aufgrund 
der Änderung von technischen Rahmenbedingungen 
oder des Wegfalls von Wettbewerbsverzerrungen güns-

tigere Angebote zu erwarten gewesen wären (Art. 30 
Abs. 2 Bst. b aVöB). Dass eine dieser Bedingungen 
erfüllt gewesen sei, machen die Beschwerdeführerinnen 
zurecht nicht geltend. 

Der Umstand, dass die Post den auf 2009-2013 befriste-
ten Vertrag mit Swisscom um ein Jahr verlängert hat, 
spricht weder für noch gegen ein Erzwingen durch 
Swisscom. Vielerlei Gründe, unter anderem technische, 
können die Post bewogen haben, von der Verlänge-
rungsoption Gebrauch zu machen, selbst wenn die 
Marktbeherrschung und ein erzwungener Preis dadurch 
weiterbestanden hätten. Nicht ausgeschlossen ist auch, 
dass die Post Sunrise mit der Vertragsverlängerung Zeit 
geben wollte, weitere Anschlusszentralen zu entbündeln, 
um für einen Folgeauftrag günstiger offerieren zu kön-
nen. So war es denn auch Sunrise, welche am 20. Sep-
tember 2017 (im offenen Verfahren) den Zuschlag für 
den Folgeauftrag zu einem Preis von CHF 15'903'443 
bekommen hat (vgl. Publikationen unter www.simap.ch, 
Projekt-Nr. 143049). 

Auch die Tatsache, dass die Post im Rahmen der Of-
fertverhandlungen den von den Beschwerdeführerinnen 
ursprünglich offerierten Preis um ca. [15-25] % herunter-
handeln konnte, spricht nicht für oder gegen ein Erzwin-
gen, solange nicht bekannt ist, welcher Spielraum den 
Beschwerdeführerinnen - dank eines allfälligen Erzwin-
gens - in diesen Verhandlungen zur Verfügung stand. 

Als Ergebnis ist festzuhalten, dass die Beschwerdefüh-
rerinnen gegenüber der Post unangemessene Preise 
erzwungen und sie dadurch gleichzeitig (vgl. BVGE 
2011/32 E. 11.3.1, "Terminierungspreise Mobilfunk") 
benachteiligt haben (Art. 7 Abs. 1 i.V.m. Art. 7 Abs. 2 
Bst. c KG). 

8.3 Erzwingung unangemessener Preise: Gegenüber 
Sunrise 
8.3.1 Vorgebrachte Argumente 
In der angefochtenen Verfügung erklärte die Vorinstanz, 
der von Sunrise für die Realisierung des Projekts WAN-
Anbindung zu bezahlende Vorleistungspreis sei auf-
grund der Preispolitik von Swisscom für die kommerziel-
len Vorleistungsprodukte überhöht gewesen. Da für Sun-
rise hinsichtlich der kommerziellen Vorleistungsprodukte 
weder Ausweichmöglichkeiten noch Rechtsmittel be-
standen hätten, um sich dagegen wehren zu können, sei 
Sunrise der Preissetzungspolitik von Swisscom sowohl 
für die nachgefragten kommerziellen Vorleistungspro-
dukte als auch für das Gesamtpaket im Rahmen der 
Ausschreibung der Post ausgeliefert gewesen und habe 
dem damit von Swisscom aufgebauten Druck nichts 
entgegensetzen können. 

Die Beschwerdeführerinnen bestreiten, dass die kom-
merziellen Vorleistungspreise als unangemessen zu 
qualifizieren seien. Zudem seien diese Vorleistungsprei-
se nicht erzwungen worden, denn es bestünden Aus-
weichmöglichkeiten (Verlegung weiterer Glasfasern in 
die Kabelkanalisationen von Swisscom, Nutzung der 
Mietleitungen von Swisscom und anderer FDA, Einset-
zung der bereits bestehenden eigenen Infrastruktur). 
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8.3.2 Beweiswürdigung 
8.3.2.1 Prüfung der Ausweichmöglichkeiten 
a) TAL 
Nach Auffassung der Vorinstanz hat eine Auswahlmög-
lichkeit nur hinsichtlich der Poststandorte bestanden, 
welche Sunrise mittels der regulierten TAL hätte er-
schliessen können. Für diese Poststandorte geht die 
Vorinstanz davon aus, dass nicht von einer Erzwingung 
unangemessener Preise auszugehen sei, da die TAL-
Preise um ein Vielfaches günstiger als die kommerziel-
len Preise sind (vgl. die Übersicht in Tabelle 31 der an-
gefochtenen Verfügung) und auch keine Anhaltspunkte 
dafür bestehen, dass diese Preise als unangemessen zu 
werten sind. 

Die Erschliessung von Poststandorten mittels TAL ist 
angesichts der vergleichsweise günstigen TAL-Preise 
eine valable Ausweichmöglichkeit, auf welche eine FDA 
aus kommerziellen Gründen nicht verzichten wird, wenn 
folgende Bedingungen erfüllt sind: 

- Die FDA muss die Anschlusszentrale von Swisscom, 
ab der sie TAL nutzen will, entbündelt haben. 

- Es muss sich angesichts der eingeschränkten Lei-
tungsfähigkeit des Kupferkabels um Poststellen mit 
einer Breitbandanforderung von weniger als 2 Mbit/s 
handeln (je nach Leitungslänge noch deutlich weni-
ger). 

b) Eigenbau, Entbündelung weiterer Anschluss-
zentralen oder Einkauf anderer Swisscom-
Vorleistungsprodukte 

Der Aufbau einer zu Swisscom parallelen Infrastruktur 
durch Sunrise wäre angesichts der Höhe der damit ver-
bundenen Kosten keine valable Alternative gewesen 
(vgl. Stellungnahme des BAKOM vom 10. Juli 2015, 
E. 2.1.1 [Vorakten act. 158]). 

Sunrise hätte grundsätzlich auch die Möglichkeit gehabt, 
weitere Swisscom-Anschlusszentralen zu entbündeln 
und so für die Erschliessung mittels TAL verfügbar zu 
machen. In Anbetracht der hohen Investitionskosten 
([CHF 100'000 bis CHF 200'000]) ist diese Möglichkeit 
indessen aus wirtschaftlicher Sicht nur bei einer genü-
genden Anzahl Endkunden sinnvoll. In ländlichen Gebie-
ten mit einer geringeren Anzahl von Endkunden pro 
Anschlusszentrale lohnt sich eine Entbündelung weniger 
als in städtischen Gebieten mit einer grösseren Anzahl 
von Endkunden pro Anschlusszentrale. Da der grösste 
Teil der anzubindenden Poststandorte in ländlichen Ge-
bieten lag (Los 2 der Ausschreibung), wäre die Entbün-
delung weiterer Anschlusszentralen durch Sunrise öko-
nomisch gesehen unverhältnismässig gewesen, um die 
Ausschreibung zu erfüllen. Davon geht auch das 
BAKOM aus (vgl. Stellungnahme des BAKOM vom 
10. Juli 2015, E. 2.1.1 [Vorakten act. 158]). Demnach hat 
es die Vorinstanz zu Recht abgelehnt, die Entbündelung 
weiterer Anschlusszentralen als Ausweichmöglichkeit zu 
qualifizieren. Dies gilt auch für Mietleitungen von 
Swisscom. Diesbezüglich führten die Beschwerdeführe-
rinnen selbst aus, dass Mietleitungen kein optimales 
Kosten-/Nutzenverhältnis hätten, da sie für diesen Ver-
wendungszweck eigentlich eine zu hohe Qualität auf-

wiesen und damit zu teuer seien (vgl. Stellungnahme 
Swisscom vom 22. September 2010, S. 8 [act. 50]). 

c) Produkte anderer Anbieter 
Bei der Abklärung der marktbeherrschenden Stellung 
von Swisscom ist das Bundesverwaltungsgericht zum 
Schluss gekommen, dass Swisscom die einzige FDA ist, 
welche schweizweit Wholesale-Produkte auf dem Ge-
schäftskundenmarkt für Breitbandanbindungen angebo-
ten hat (vgl. vorne, E. 7.5). Soweit andere FDA derartige 
Produkte anboten, standen diese nicht für das ganze 
Gebiet der Schweiz, sondern lediglich lokal zur Verfü-
gung. 

Der Umstand, dass es schweizweit keine anderen FDA 
gab, welche alternative Wholesale-Produkte angeboten 
haben, verunmöglichte es Sunrise, für ein schweizweites 
Projekt wie das Post-WAN-Projekt auf andere Anbieter 
auszuweichen (vgl. auch Anzeige Sunrise vom 30. April 
2009, Rz. 28 ff.). Selbst für Gebiete, wo Angebote ande-
rer FDA zur Verfügung standen, blieb angesichts der 
Uneinheitlichkeit und aufwändigeren Koordination dieser 
Angebote ein Druck auf Sunrise bestehen, bei Swisscom 
kommerzielle Vorleistungsprodukte zur Realisierung des 
Post-WAN-Projekts einzukaufen. 

8.3.2.2 Prüfung des Verhaltens von Swisscom 
Des Weiteren ist der Umstand zu prüfen, dass 
Swisscom vor dem von der Post festgesetzten Abgabe-
termin für die Offerten (25. August 2008) sowie während 
der Zeit der Verhandlungsrunden aktiv auf Sunrise zu-
gegangen ist und mit ihr verhandelt hat. 

Diesbezüglich führen die Beschwerdeführerinnen aus, 
zwar seien die TAL- und BBCS-Preise nicht verhandel-
bar. Bei den kommerziellen Vorleistungen CES, COS 
und CLn seien die Preise aber von der Anzahl bezoge-
ner Leistungen und von der Dauer abhängig. Wenn es 
um ein Projekt wie z.B. den Auftrag der Post gehe, be-
schränke sich kein Kunde darauf, im Wholesale-Portal 
die Listenpreise abzufragen, sondern es fänden auf Er-
suchen des Kunden technische und kommerzielle Ver-
handlungen mit der Wholesale-Abteilung von Swisscom 
statt. Der schliesslich zu bezahlende Preis ergebe sich 
aus diesen Verhandlungen. Sunrise habe jedoch nicht 
rechtzeitig eine professionelle Offerte verlangt und auf 
die erforderlichen technischen und kommerziellen Ver-
handlungen verzichtet (vgl. Replik, Rz. 88 ff.). 

Aus den Akten ergibt sich, dass Sunrise zunächst ohne 
Angabe des betroffenen Projekts oder des betroffenen 
Kunden bei Swisscom Wholesale um Offerten für ein-
zelne Leitungen auf Basis der Swisscom-
Vorleistungsprodukte CLn und COS ersucht hat (vgl. E-
Mail vom 17. September 2008, Beilage 8 zu act. 14; 
Anzeige der Sunrise vom 30. April 2009, Vorakten act. 1, 
Rz. 34). Basierend auf diesen Offerten und der BBCS-
Preisliste von Swisscom Wholesale hat Sunrise in der 
Folge "im Juli 2008" ein erstes Angebot im Rahmen der 
WAN-Ausschreibung der Post eingereicht (vgl. Anzeige 
der Sunrise vom 30. April 2009, Vorakten act. 1, Rz. 34). 
Wie Sunrise in ihrer Anzeige selbst schreibt, nahm 
Swisscom in der Folge mit Sunrise Kontakt auf und emp-
fahl Sunrise, bei ihr ein neues Wholesale-Angebot für 
die zu erschliessenden Poststellen zu verlangen, wel-
ches nicht auf den von Sunrise favorisierten Produkten 
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BBCS, CLn und COS beruhe, sondern auf CES (vgl. 
Anzeige der Sunrise vom 30. April 2009, Vorakten act. 1, 
Rz. 35). Erst am 17. und 18. September 2008 und damit 
nach dem auf den 25. August 2008 angesetzten Abga-
betermin für Offerten an die Post hat Sunrise bei 
Swisscom Wholesale um eine Offerte für CLn- und 
COS-Leitungen für das Post-WAN-Projekt gebeten (vgl. 
E-Mails vom 17. und 18. September 2008, Beilage 8 zu 
act. 14). Nachdem Sunrise von Swisscom Wholesale 
darauf hingewiesen worden war, dass sich das Produkt 
CES für das Post-WAN-Projekt viel besser eignen würde 
als die von Sunrise angefragten CLn- und COS-Dienste 
(vgl. E-Mail vom 17. September 2008, Beilage 8 zu 
act. 14), bat Sunrise Swisscom Wholesale um eine Of-
ferte für CES-Leitungen (vgl. E-Mail vom 24. September 
2008, Beilage 9, act. 14). Nachdem offenbar Bespre-
chungen zwischen Swisscom Wholesale und Sunrise 
stattgefunden hatten (vgl. Vorakten act. 14, Beilagen 11-
13), unterbreitete Swisscom Wholesale Sunrise insge-
samt 3 Offerten; die ersten beiden erfolgten nach Anga-
ben der Beschwerdeführerinnen am 27. Oktober 2008 
und am 10. November 2008 (vgl. Stellungnahme vom 
28. August 2009 an die Vorinstanz, Vorakten act. 14, 
Rz. 15), die letzte am 5. Januar 2009 (vgl. Anzeige der 
Sunrise vom 30. April 2009, Vorakten act. 1, Rz. 36; E-
Mail vom 5. Januar 2009, Beilage 19 zu act. 14). Dieses 
Angebot war nach Angaben von Sunrise preislich am 
attraktivsten, konnte von ihr jedoch nicht mehr für ihr 
eigenes Angebot genutzt werden, da sie im November 
2008 der Post ihr letztes Angebot unterbreitet hatte (vgl. 
Anzeige der Sunrise vom 30. April 2009, Vorakten act. 1, 
Rz. 36 und 46 und dortige Beilage 17). 

Schliesslich erklärte Sunrise mit E-Mail vom 23. Novem-
ber 2008 gegenüber Swisscom Wholesale, ohne eine 
zusätzliche substanzielle Preisreduktion der wiederkeh-
renden Kosten werde Sunrise wenig Chancen haben, 
das Los 2 wie auch den Gesamtauftrag zu gewinnen, 
und bat um zusätzliche Projektrabatte, die ihr von 
Swisscom Wholesale teilweise gewährt wurden (vgl. E-
Mails vom 23. und 25. November 2008, Beilage 17, 
act. 14). 

Wenn auch Swisscom offenbar aktiv auf Sunrise zuging, 
um ihr bei der Erarbeitung einer (günstigeren) Offerte zu 
Handen der Post behilflich zu sein, schliesst dieses Ver-
halten hinsichtlich der verbleibenden Offertpreise ein 
Erzwingen nicht aus. Da Swisscom selbst zum Kreis der 
FDA gehörte, die im Rahmen der Post-WAN-
Ausschreibung ein Angebot einreichen durften, waren ihr 
die Details der Ausschreibung und namentlich die zu 
erfüllenden Spezifikationen bekannt. Zudem musste sie 
als Eigentümerin des Kupferkabelnetzes und Anbieterin 
der darauf basierenden Angebote wissen, auf welche 
entbündelten Anschlusszentralen Sunrise zugreifen 
konnte. Insofern konnte Swisscom im Bewusstsein, dass 
sich Sunrise in einer schwächeren Position befand, auf 
Preisen bestehen, welchen Sunrise nichts entgegenset-
zen konnte. 

8.3.2.3 Berechnung der Kosten 
In ihrer Anzeige vom 30. April 2009 beklagte sich Sunri-
se, sie hätte für die Swisscom-Vorleistungsprodukte 
mindestens CHF [20-30] Mio. bezahlen müssen; 
Swisscom habe dagegen den Auftrag zu einem Ge-

samtpreis von CHF 20.5 Mio. erhalten. Alleine aus die-
ser Preisdifferenz lässt sich allerdings noch nicht 
schliessen, dass die von Swisscom geforderten Vorleis-
tungspreise unangemessen sind. Vorleistungen sind 
Leistungen (Rohstoffe, Hilfsstoffe, Betriebsstoffe, zuge-
kaufte Teile, Materialien und Dienstleistungen), die in die 
Produktion einer Unternehmung eingehen, ohne im pro-
duzierenden Betrieb selbst hergestellt zu werden (vgl. 
<www.wirtschaftslexikon24.com/d/vorleistungen/vorleistu
ngen.htm>, abgerufen am 02.06. 2020). Der Kauf wie 
auch der Verkauf von Vorleistungen haben Transakti-
onskosten zur Folge, d.h. Kosten, die durch die Übertra-
gung von Gütern entstehen, also Kosten bei der Suche 
nach Transaktionspartnern, bei der Anbahnung von 
Transaktionen (z. B. Vertragsabschlusskosten, Versiche-
rungsprämien) und anlässlich der Transaktion selbst 
(z.B. in Form von Transportkosten; vgl. 
<www.wirtschaftslexikon24.com/d/transaktionskosten/tra
nsaktionskosten.htm>, abgerufen am 07.04.2020; VA-
LENTIN MONN, Die Verhandlungsabrede, Zürich 2010, 
Rz. 1110 ff.). Dass der Verkäufer der Vorleistung die 
durch die Transaktion der Leistung erwachsenden Kos-
ten auf den Käufer zu überwälzen versucht, ist nahelie-
gend. 

Je standardisierter ein Gut oder eine Dienstleistung ist, 
desto automatisierter und damit auch transaktionsgüns-
tiger kann es produziert und verkauft werden; ist der 
Individualitätsgrad hoch, sind auch die Transaktionskos-
ten tendenziell höher (vgl. etwa: FLORIAN WEISS, Ansätze 
zur Senkung von Transaktionskosten bei Versiche-
rungsmaklern in der Privatkundenberatung, 2014, S. 18 
f.). So ist der Beratungsaufwand beim Verkauf komple-
xer Vorleistungen grundsätzlich höher als bei einfachen 
Gütern und Dienstleistungen (vgl. etwa: MONN, a.a.O., 
Rz. 1112 f.). Dies gilt namentlich, wenn es sich wie im 
vorliegenden Fall um Telekommunikationsdienstleistun-
gen handelt, welche Swisscom auf ihrem eigenen Netz 
erbringt. Durch den notwendigen Einbezug von 
Swisscom wurde das Angebot von Sunrise an die Post 
naturgemäss mit Transaktionskosten belastet, die für 
das Angebot der Beschwerdeführerinnen nicht oder 
nicht in gleichem Umfang anfielen und die nicht kausal 
vom Verhalten der Beschwerdeführerinnen verursacht 
waren. In diesem Sinne erklärten sie in ihrer Replik, für 
welche Standorte ein Vorleistungsnachfrager auf welche 
Leistungen welcher Anbieterin zurückgreife, ergebe sich 
aus den einzelfallbezogenen Abklärungen im Rahmen 
eines Projekts. Ein abstrakter Preisvergleich gestützt auf 
publizierte Preislisten reiche hierzu nicht aus. Es seien 
die technischen und kommerziellen Verhandlungen mit 
den Anbietern, welche es ermöglichten, die jeweils opti-
male Lösung zu finden (vgl. Replik, Rz. 57). Wie in E. 
8.3.2.2 gezeigt wurde, haben auch zwischen Sunrise 
und Swisscom solche Verhandlungen stattgefunden. 
Alleine durch diese Verhandlungen sind bereits Transak-
tionskosten entstanden, welche die Vorleistungen ver-
teuern. 

Zur Berechnung der hypothetischen Kosten von Sunrise, 
welche bei der Erbringung der WAN-Dienstleistungen für 
die Post angefallen wären, hat die Vorinstanz, wie be-
reits ausgeführt, verschiedene Szenarien entwickelt. Je 
nach Szenario belaufen sich die von Sunrise an 
Swisscom zu bezahlenden Vorleistungskosten auf 
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CHF [16'000'000-23'000'000] (Szenario Swisscom), 
CHF [16'000'000-23'000'000] (Szenario Sunrise), 
CHF [16'000'000-23'000'000] (Szenario BAKOM VDSL), 
oder CHF [16'000'000-23'000'000] (Szenario BAKOM 
SDSL; vgl. angefochtene Verfügung Rz. 181 und 186). 
Alle Szenarien gehen davon aus, dass Sunrise sowohl 
Produkte aus dem "Markt für den Zugang zur physi-
schen Netz-infrastruktur mit kupferkabelbasierten Über-
tragungsgeschwindigkeiten", d.h. im vorliegenden Fall 
TAL, als auch aus dem "Wholesale-Markt für Breitband-
anbindungen im Geschäftskundenbereich", d.h. im vor-
liegenden Fall BBCS und CES, bezieht. 

Je höher der TAL-Anteil in einem Szenario ist, desto 
niedriger fallen die kommerziellen Vorleistungskosten 
(für den Bezug von BBCS und CES) aus, da es sich bei 
der TAL um ein sog. kostenorientiertes Produkt (Art. 54 
Abs. 1 FDV; vgl. E. 4.3), bei CES und BBCS dagegen 
um kommerzielle und damit teurere Produkte handelt. 
Ausgehend von 2'305 Poststandorten liegen die TAL-
Anteile zwischen 49 % (Szenario "Sunrise" mit 1'120 
TAL) und 66 % (Szenario "Swisscom" mit 1'517 TAL). 
Die TAL-Anteile der übrigen Szenarien belaufen sich auf 
55 % (Szenario "BAKOM SDSL" mit 1'259 TAL) respek-
tive 63 % (Szenario "BAKOM VDSL" mit 1'456 TAL). 
Eine Rolle spielt zudem auch, ob CES oder das günsti-
gere BBCS eingesetzt werden kann und wie das Ver-
hältnis Leitungslänge/Bandbreite eingeschätzt wird. 

Zusammen mit den Investitionskosten für den Ausbau 
einer Anschlusszentrale ("Kosten TAL") und 6 % Verwal-
tungs- und Vertriebsgemeinkosten (VVGK) entstehen 
Sunrise je nach Szenario folgende hypothetische Ge-
samtkosten, um das WAN-Projekt der Post zu realisie-
ren: 
 

 
 
a) Das Szenario "Swisscom" 
Das von der Vorinstanz entworfene Szenario 
"Swisscom" basiert auf der Gegenrechnung, die 
Swisscom in ihrer Stellungnahme vom 28. August 2009 
an die Vorinstanz (act. 14) angestellt hat. Das Szenario 
geht bei der Verwendung der TAL davon aus, dass sich 
die maximale Leitungslänge mit zunehmender Bandbrei-
te reduziert (zwischen 6'500 Metern bei einer Bandbreite 

bis 1 Mbit/s und 3'500 Metern bei einer Bandbreite bis 2 
Mbit/s). Es sollte nach den dortigen Angaben die Kosten 
aufzeigen, die Sunrise bei einer optimalen Projektreali-
sierung unter frühzeitigem und aktivem Einbezug von 
Swisscom Wholesale entstanden wären (vgl. dortige 
Rz. 30). In ihrer Stellungnahme vom 17. April 2015 
(act. 146) wiesen die Beschwerdeführerinnen jedoch 
darauf hin, dass ihre damals angestellte Gegenrechnung 
das Potenzial zur Begrenzung der Kosten nicht aus-
schöpfe, das Sunrise bei einer ernsthaften Nachfrage 
und damit verbundenen Verhandlungen hätte realisieren 
können. Beispielsweise habe Swisscom in der Gegen-
rechnung in Zweifelsfällen stets die teuerste Vorleistung 
(d.h. CES) eingesetzt (vgl. dortige Rz. 27). In ihrer Rep-
lik räumten die Beschwerdeführerinnen zudem ein, sie 
hätten der Gegenrechnung keine vollständige Sachver-
haltsabklärung zugrunde gelegt. Insofern ist das Szena-
rio "Swisscom" mit dem Mangel behaftet, dass es teil-
weise mit der teuersten Vorleistung CES kalkuliert, die 
unter Umständen nicht nötig gewesen wäre. Zum heuti-
gen Zeitpunkt kann aufgrund der grossen zeitlichen Dis-
tanz zu den damaligen Verhältnissen nicht mehr nach-
geprüft werden, ob in Zweifelsfällen statt CES auch die 
günstigere Vorleistung BBCS hätte eingesetzt werden 
können. Zumindest kann festgehalten werden, dass das 
Szenario "Swisscom" wahrscheinlich von zu hohen Kos-
ten ausgeht. 

b) Das Szenario "Sunrise" 
Das Szenario "Sunrise" ist von der Vorinstanz auf Basis 
der Angaben von Sunrise entwickelt worden und enthält 
die sog. Parameter "CES-Abgleich" und "Sunrise spez.". 
Beim Parameter "Sunrise spez." wird die Angabe von 
Sunrise berücksichtigt, dass Bandbreiten bis 4 Mbit/s 
mittels zweier TAL (anstatt mit teureren kommerziellen 
Vorleistungen) erreicht werden können (sog. "Bonding''). 
Dem Parameter "CES-Abgleich" wird die weitere Angabe 
von Sunrise zu Grunde gelegt, dass sämtliche Standorte 
unter 2 Mbit/s bzw. 1.8 Mbit/s entweder mit TAL oder 
BBCS hätten erschlossen werden können, während 
Swisscom in ihrer Beispielrechnung annahm, dass für 
einige Poststellen das teurere Vorleistungsprodukt CES 
statt BBCS eingesetzt werden müsste (vgl. angefochte-
ne Verfügung, Rz. 216; Vernehmlassung Vorinstanz 
vom 16. März 2016, Rz. 23). 

Die von den Beschwerdeführerinnen begrüsste Verwen-
dung dieser Parameter führt seitens Sunrise zu geringe-
ren Vorleistungskosten, da weniger CES und mehr TAL 
und BBCS zu veranschlagen sind. Im Unterschied zum 
Szenario "Swisscom" und zu den nachfolgenden Szena-
rien des BAKOM wird im Szenario "Sunrise" hinsichtlich 
der maximal möglichen Leitungslängen für die TAL nicht 
differenziert, sondern es wurde pauschal davon ausge-
gangen, dass bei einer Leitungslänge von 2000 Metern 
(mittels "Bonding") eine maximale Bandbreite von 4 
Mbit/s realisierbar ist. Insofern erscheint dieses Szenario 
weniger genau als die übrigen Szenarien. 

c) Die Szenarien des BAKOM 
Schliesslich beruhen die von der Vorinstanz erarbeiteten 
Szenarien "BAKOM SDSL" (unter Verwendung der 
SDSL-Technologie) und "BAKOM VDSL" (unter Ver-
wendung der VDSL-Technologie) auf Angaben des 
BAKOM. Diese Szenarien gehen wie das Szenario 
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"Swisscom" von der Annahme aus, dass sich die maxi-
male Leitungslänge mit zunehmender Bandbreite verrin-
gert (zwischen 2'700 Metern bei einer Bandbreite bis 
1 Mbit/s und 1'800 Metern bei einer Bandbreite bis 
1.8 Mbit/s bei der SDSL-Technologie [vgl. Rz. 178 der 
angefochtenen Verfügung], sowie zwischen 3'500 Me-
tern bei einer Bandbreite bis 1 Mbit/s und 800 Metern bei 
einer Bandbreite bis 4 Mbit/s bei der VDSL-Technologie 
[vgl. S. 8 der Stellungnahme des BAKOM vom 10. Juli 
2015]). 

Die Beschwerdeführerinnen beantragen, dass auf die 
Angaben des BAKOM vom 10. Juli 2015 unter Verwen-
dung des Parameters "CES-Abgleich" abgestellt werden 
soll. Die Vorinstanz stellt sich nicht grundsätzlich gegen 
den Antrag, das von den Beschwerdeführerinnen präfe-
rierte Szenario "BAKOM VDSL" zu verwenden. Sie be-
harrt indessen darauf, dass auf die vom BAKOM erstell-
te Berechnung ohne CES-Abgleich abzustellen sei, wel-
che von Kosten in der Höhe von CHF [16'000'000-
23'000'000] ausgehe (vgl. Vernehmlassung Vorinstanz 
vom 16. März 2016, Rz. 25). 

Das BAKOM ist das Kompetenzzentrum des Bundes für 
Telekommunikation, Medien und Post im Eidgenössi-
schen Departement für Umwelt, Verkehr, Energie und 
Kommunikation (UVEK). Damit handelt es sich, auch 
nach der Einschätzung der Beschwerdeführerinnen (vgl. 
Stellungnahme der Beschwerdeführerinnen vom 
11. Dezember 2020, Rz. 281, 284), um eine Fachbehör-
de, von deren Einschätzung das Bundesverwaltungsge-
richt nicht ohne zwingende Gründe abweicht, sofern 
diese nicht offensichtlich widersprüchlich erscheint oder 
auf irrtümlichen tatsächlichen Feststellungen beruht (vgl. 
Urteil des BVGer B-7301/2015 vom 23. Februar 2016 
E. 4.1). 

Das BAKOM hat in der Stellungnahme vom 10. Juli 2015 
aus dem Szenario "BAKOM" (auch Szenario "BAKOM 
SDSL" genannt) das Szenario "BAKOM VDSL" entwi-
ckelt, um die asymmetrischen Technologien VDSL und 
VDSL2 auf entbündelten Leitungen einzubeziehen. Weil 
damit grössere Bandbreiten bei der TAL realisierbar sind 
(4 Mbit/s bei einer Leitungslänge von 800 Metern), ver-
wendete es den Parameter "Sunrise spez". Unter gleich-
zeitiger Verwendung des Parameters "CES-Abgleich" 
errechnete das BAKOM Vorleistungskosten in der Höhe 
von CHF [14'000'000-21'000'000], unter Deaktivierung 
des CES-Abgleichs Kosten von CHF [16'000'000-
23'000'000] (vgl. Stellungnahme des BAKOM vom 
10. Juli 2015, S. 7 f., act. 158 der Vorinstanz). 

Der Parameter "CES-Abgleich" ist nach Auffassung des 
BAKOM dann zu verwenden, wenn der Kosteneffizienz 
höchste Priorität beigemessen wird. Allerdings bestün-
den Unsicherheiten darüber, ob die vom "CES-Abgleich" 
betroffenen Standorte in der Realität effektiv mit BBCS 
statt mit CES hätten angebunden werden können (vgl. 
Stellungnahme BAKOM vom 10. Juli 2015, S. 8). 

Auch nach Ansicht der Beschwerdeführerinnen lässt 
sich angesichts des gegenwärtigen Ausbaus des Netzes 
heute nicht mehr eruieren, welche Bandbreiten 
2008/2009 mit welchen Vorleistungen und welchen 

Technologien realisierbar gewesen wären (vgl. Replik 
vom 30. Juni 2016, S. 26, Fn. 61). Da es im vorliegen-
den Fall darum geht, die Kosten von Sunrise zu konkre-
tisieren, und sogar Sunrise von einer kosteneffizienteren 
Erschliessung mit BBCS ausging, hält es das Bundes-
verwaltungsgericht grundsätzlich nicht für ausgeschlos-
sen, den Parameter "CES-Abgleich" zu verwenden. 

Indessen spricht der Umstand, dass die Post in der Aus-
schreibung die Verwendung einer symmetrischen Tech-
nologie vorausgesetzt hat, während es sich bei der 
VDSL-Technologie um eine asymmetrische Technologie 
handelt, gegen eine Berücksichtigung des Szenarios 
"BAKOM VDSL" und 

eher für das Szenario "BAKOM SDSL", welches auf der 
symmetrischen SDSL-Technologie basiert (vgl. auch die 
Stellungnahme der Beschwerdeführerinnen vom 26. Juli 
2012, S. 3 [act. 65]). Ob die Post zur Zeit der Ausschrei-
bung die VDSL-Technologie akzeptiert hätte, kann zum 
heutigen Zeitpunkt nicht mehr eruiert werden. Das 
BAKOM berücksichtigte sie zudem nur kalkulatorisch in 
Abweichung der durch die Beschwerdeführerinnen ge-
troffenen Auswahl der Vorleistungsprodukte und in der 
Annahme, dass überall "Idealbedingungen wie ein ein-
wandfreier Zustand der Kupferleitung" bestünden und 
der Kosteneffizienz höhere Priorität als nach den Anga-
ben der Beschwerdeführerinnen beigemessen werde 
(vgl. act. 158, S. 7 f.). Letzteres kann bei den Poststand-
orten offensichtlich nicht durchwegs erwartet werden. Im 
Sinne eines "As-efficient-competitor"-Tests vermag das 
Szenario "BAKOM VDSL" daher keine tragfeste Beweis-
grundlage zu bilden. Es ist nur als spekulative Berech-
nung zu erwähnen. Würde dennoch auf das Szenario 
"BAKOM VDSL"(unter Verwendung des CES-Abgleichs) 
abgestellt, wären Sunrise zur Realisierung des Post-
Auftrags hypothetische Vorleistungskosten in der Höhe 
von CHF [14'000'000-21'000'000] entstanden (vgl. auch 
Stellungnahme der Beschwerdeführerinnen vom 
11. Dezember 2020, Rz. 241) und hätte Sunrise 1'456 
Poststellen, also 63 % der insgesamt 2'305 anzubinden-
den Standorte, mit TAL erschliessen können. 

Um den vorgenannten Unsicherheiten bezüglich der in 
der Ausschreibung nicht vorgesehenen asymmetrischen 
Technologie und des "CES-Abgleichs" zu begegnen, 
muss deshalb als Beweisergebnis ausschliesslich auf 
das Szenario "BAKOM SDSL" abgestellt werden. Bei 
diesem Szenario sind Sunrise hypothetische Vorleis-
tungskosten in der Höhe von CHF [16'000'000-
23'000'000] (bei 1'259, d.h. 55 %, TAL) entstanden. Da-
bei handelt es sich um die höchsten Vorleistungskosten 
aller Szenarien. Somit geht das Bundesverwaltungsge-
richt von Vorleistungskosten von CHF [16'000'000-
23'000'000] (Szenario "BAKOM SDSL") aus. 

Insgesamt ergeben sich für Sunrise damit Gesamtkosten 
von CHF [24'000'000-25'000'000] (Szenario "BAKOM 
SDSL"). Diese übertreffen den Zuschlagspreis um CHF 
[3'500'000-4'000'000] oder [über 16] %. Beim Szenario 
"BAKOM VDSL" (mit "CES-Abgleich") als hypothetischer 
Kalkulation würden die Gesamtkosten CHF [18'000'000-
19'000'000] betragen und lägen um [mehr als 10] % 
tiefer: 
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Zu prüfen ist überdies, ob, wie die Beschwerdeführerin-
nen unter Berufung auf das BAKOM ausführen, aus 
einer rückblickenden Perspektive auf die Preise abzu-
stellen ist, welche Sunrise tatsächlich zu bezahlen ge-
habt hätte. Gehe man von einem Preiszerfall von 4 % 
aus, hätten sich die Kosten von Sunrise nochmals um 
ca. CHF [1-3] Mio. reduziert. 

Die Vorinstanz erklärt in der angefochtenen Verfügung 
(vgl. Rz. 236 ff.), in den Berechnungen des Sekretariats 
seien die ab 2009 geltenden Kosten für die TAL in der 
Höhe von CHF 18.80 und nicht die zum Zeitpunkt der 
Offerteingabe geltenden Kosten für die TAL in Höhe von 
CHF 23.50 verwendet und damit die voraussehbare 
Kostensenkung für die regulierten Vorleistungsprodukte 
bereits mitberücksichtigt worden. Hingegen hätten sich 
die Preise für die Produkte BBCS und CES so gut wie 
nicht verändert. In ihrer Vernehmlassung fügt die Vo-
rinstanz an, dass die Swisscom eine Preissenkung von 
4 % für die BBCS-Anschlüsse einberechnet habe, die 
allerdings so nie eingetreten sei. Eine solche rückbli-
ckende Betrachtung sei für Sunrise zum Zeitpunkt der 
Ausschreibung nicht möglich gewesen, so dass die 
Preisentwicklung für Sunrise noch mit Unsicherheiten 
behaftet gewesen wäre (vgl. Vernehmlassung vom 
16. März 2016, Rz. 27). 

Gemäss den Beschwerdeführerinnen trifft es zu, dass 
bei der (symmetrischen) SDSL-Ausprägung des BBCS 
kein Preiszerfall eingetreten sei. Sowohl bei den asym-
metrischen Technologien (ADSL, VDSL) als auch bei 
CES und der TAL sei jedoch ein Preiszerfall zu berück-
sichtigen (vgl. Replik, Rz. 120 ff.). 

Zwar ist Sunrise, wie die Beschwerdeführerinnen richtig 
ausführen, in ihrer Anzeige von einem jährlichen Preis-
zerfall von 4-8 % ausgegangen. Dieser erwartete Zerfall 
bezog sich jedoch auf die Produkte CLn und COS sowie 
BBCS SDSL (vgl. Anzeige, Rz. 43). Da die BBCS SDSL 
unbestrittenermassen nicht günstiger geworden sind 
(vgl. angefochtene Verfügung, Tabelle 31, Rz. 188), die 
Produkte CLn sowie COS im hier relevanten Szenario 
keine Rolle spielen und von Sunrise keine weiteren 
(dannzumal gemachte) Angaben über erwartete Preis-
reduktionen aktenkundig sind, ist hinsichtlich der kom-
merziellen Vorleistungsprodukte kein Preiszerfall darge-
tan. Auch bei der TAL ist keine weitere Preissenkung 
einzuberechnen. Wie das BAKOM dargelegt hat, hätte 
die Vorinstanz zwar auch weitere Preisreduktionen als 
diejenige von CHF 23.50 auf CHF 18.80 berücksichtigen 
können. Mit der Festlegung des TAL-Preises auf 
CHF 18.80 scheine das Sekretariat jedoch einen prag-
matischen Mittelweg zwischen Preisen im Zeitpunkt der 
Offerteingabe und effektiven, im Nachhinein von der 
ComCom festgelegten Preisen gewählt zu haben (vgl. 
Stellungnahme BAKOM vom 10. Juli 2015, S. 7). Das 
Bundesverwaltungsgericht hat angesichts dieser nach-
vollziehbaren Feststellung keine Veranlassung, von die-
ser Fachmeinung abzurücken. 

Somit ist als Beweisergebnis festzuhalten, dass sich die 
Gesamtkosten von Sunrise, einschliesslich Transakti-
onskosten und Preiszerfall, auf CHF [24'000'000-
25'000'000] (Szenario "BAKOM SDSL") belaufen. Diese 
Kosten liegen CHF [3'500'000-4'000'000] über dem Zu-
schlagspreis. Das Szenario "BAKOM VDSL" fällt wie 
ausgeführt ausser Betracht. 

8.3.3 Rechtliche Würdigung 
Der durch Swisscom von Sunrise geforderte Preis ist im 
Verhältnis zurm Zuschlagspreis als unangemessen hoch 
zu werten. 

Sunrise war hinsichtlich der Poststandorte, die sie weder 
mit der TAL noch mit eigenen Produkten abdecken 
konnte, auf die kommerziellen Produkte der Swisscom 
angewiesen. Sie hätte nicht oder nur ungenügend auf 
Angebote anderer Anbieter ausweichen können. Der 
Eigenbau oder die Entbündelung weiterer Anschluss-
zentralen sind ebenso wenig Ausweichmöglichkeiten. 
Wie der Post war es Sunrise auch nicht möglich, auf 
rechtliche Verfahren auszuweichen, um dem ökonomi-
schen Druck der Beschwerdeführerinnen zu entgehen. 

Als Ergebnis ist festzuhalten, dass die Beschwerdefüh-
rerinnen gegenüber Sunrise einen unangemessenen 
Preis im Sinne von Art. 7 Abs. 2 Bst. c KG erzwungen 
und sie dadurch in ihrer Wettbewerbsfähigkeit benach-
teiligt haben. 

8.4 Kosten-Preis-Schere 
8.4.1 Rechtliche Grundlagen 
Die Kosten-Preis-Schere (Price- oder Margin-Squeeze) 
ist eine besondere Form eines zweistufigen Behinde-
rungsmissbrauchs. Dabei setzt ein vertikal integriertes 
marktbeherrschendes Unternehmen seine Endkunden-
preise im Vergleich zu den Vorleistungspreisen derart 
tief an, dass es vergleichbar effizienten Wettbewerbern, 
die auf die Vorleistung des marktbeherrschenden Unter-
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nehmens angewiesen sind, praktisch verunmöglicht 
wird, auf dem Endkundenmarkt Gewinne zu erzielen, so 
dass sie vom Markt verdrängt zu werden drohen (vgl. 
DUCREY, a.a.O., Rz. 1673; AMSTUTZ/CARRON, BSK-KG, 
Art. 7 Rz. 450; STÄUBLE/SCHRANER, DIKE-KG, Art. 7, 
Rz. 173; TONI DUPOVAC, Die Kosten-Preis-Schere als 
Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung im 
europäischen und schweizerischen Recht, Zürich 2014, 
S. 45; BGE 146 II 217 E. 5.1; "Preispolitik Swisscom 
ADSL"; Urteil des BVGer B-7633/2009 Rz. 401, "Preis-
politik ADSL"). Die Kosten-Preis-Schere bildet eine ei-
genständige Tatbestandsvariante von Art. 7 Abs. 1 KG 
(vgl. BGE 146 II 217 E. 7.3, "Preispolitik Swisscom 
ADSL"; Urteil des BVGer B-7633/2009 Rz. 442 f., 
"Preispolitik ADSL"). 

Der Tatbestand der Kosten-Preis-Schere gemäss Art. 7 
Abs. 1 KG ist erfüllt, wenn folgende Tatbestandselemen-
te kumulativ gegeben sind: 

a) Vertikale Integration eines marktbeherrschenden 
Unternehmens, auf dessen Vorleistungen die Wett-
bewerber im nachgelagerten Markt bei der Erstellung 
der Endleistung angewiesen sind (vgl. BGE 146 II 
217 E. 5.2.1 ff., "Preispolitik Swisscom ADSL"; DU-
POVAC, a.a.O., S. 18; differenzierend: Urteil des 
BVGer B-7633/2009 Rz. 404 "Preispolitik ADSL"); 

b) die Herbeiführung eines Missverhältnisses zwischen 
dem Preis für das Vorprodukt und dem Preis für das 
Endprodukt (Margenbeschneidung; BGE 146 II 217 
E. 5.3, "Preispolitik Swisscom ADSL"; AM-
STUTZ/CARRON, BSK-KG, Art. 7, Rz. 450; DUPOVAC, 
a.a.O., S. 21); 

c) die Kosten-Preis-Schere darf sich nicht durch sachli-
che Gründe rechtfertigen lassen (vgl. Urteil des 
BVGer B-7633/2009 Rz. 570 ff., "Preispolitik ADSL"; 
DANIEL PETZOLD, Die Kosten-Preis-Schere im EU-
Kartellrecht, München 2012, S. 111; DUPOVAC, 
a.a.O., S. 15 f.). 

a) Vertikale Integration, Marktstellung und Abhän-
gigkeit von der Vorleistung 
Die strukturelle Voraussetzung für die Umsetzung einer 
Kosten-Preis-Schere ist ein sog. vertikal integriertes 
Unternehmen, das sowohl auf dem Vorproduktmarkt als 
auch auf dem Endproduktmarkt tätig ist (vgl. BGE 146 II 
217 E. 5.2.1, "Preispolitik Swisscom ADSL"; Urteil des 
BVGer 

B-7633/2009 Rz. 402 "Preispolitik ADSL", mit Verweisen 
auf die europäische Rechtsprechung und Rechtslitera-
tur; PETZOLD, a.a.O., S. 23 ff.; DUPOVAC, a.a.O., S. 19). 
Dieses Unternehmen muss eine Vorleistung anbieten, 
auf die die Wettbewerber im nachgelagerten Markt bei 
der Erstellung der Endleistung angewiesen sind (vgl. 
BGE 146 II 217 E. 5.2.2, "Preispolitik Swisscom ADSL"; 
DUPOVAC, a.a.O., S. 18; anders noch: Urteil des BVGer 
B-7633/2009 Rz. 404 "Preispolitik ADSL", welches unter 
Berücksichtigung der europäischen Praxis davon aus-
geht, dass eine Kosten-Preis-Schere unter Umständen 
auch dann möglich ist, wenn den Abnehmern Aus-
weichmöglichkeiten verbleiben). Zudem muss es den 
vorgelagerten Markt beherrschen. Auf dem Endpro-
duktmarkt muss ihm keine marktbeherrschende Stellung 
zukommen (vgl. BGE 146 II 217 E. 5.2.3, "Preispolitik 

Swisscom ADSL"; Urteil des BVGer B-7633/2009 
Rz. 403, "Preispolitik ADSL"; PETZOLD, a.a.O., S. 30 ff.; 
DUPOVAC, a.a.O., S. 18). Trotzdem wird das vertikal 
integrierte Unternehmen über eine gewisse dominante 
Stellung auf dem nachgelagerten Markt verfügen müs-
sen, ansonsten es auf diesem keinen bestimmenden 
Einfluss auf die Preise der Endprodukte nehmen kann 
(vgl. BGE 146 II 217 E. 5.2.3, "Preispolitik Swisscom 
ADSL"; PETZOLD, a.a.O., S. 33). 

b) Margenbeschneidung 
Die wettbewerbswidrige Tathandlung bildet die Kosten-
Preis-Schere als solche, also die unzureichende Preis-
spanne derjenigen, die mit dem marktbeherrschenden 
Unternehmen auf der Endkundenebene im Wettbewerb 
stehen (vgl. BGE 146 II 217 E. 5.3, "Preispolitik 
Swisscom ADSL"; Urteil des BVGer B-7633/2009 
Rz. 405, "Preispolitik ADSL", mit Verweisen auf die eu-
ropäische Rechtsprechung und Rechtsliteratur), obwohl 
der Kosten-Preis-Vergleich grundsätzlich beim marktbe-
herrschenden Unternehmen selbst anzustellen ist (vgl. 
BGE 146 II 217 E. 5.4, "Preispolitik Swisscom ADSL"). 

Entgegen der Auffassung der Beschwerdeführerinnen 
kann auch in einem Einzelfall eine Kosten-Preis-Schere 
resultieren, ohne dass das davon betroffene Unterneh-
men in seiner Existenz gefährdet werden muss. Für die 
Bejahung einer Kosten-Preis-Schere setzt das Bundes-
verwaltungsgericht nämlich nicht voraus, dass das be-
troffene Unternehmen tatsächlich vom Markt verschwin-
det. Es reicht aus, wenn das Unternehmen potentiell 
beeinträchtigt (vgl. Urteil des BVGer B-7633/2009 
Rz. 563, "Preispolitik ADSL") oder aufgrund der nicht 
ausreichenden Marge zu einer Quersubventionierung 
gezwungen ist, um nicht vom Markt verdrängt zu werden 
(vgl. Urteil des BVGer B-7633/2009 Rz. 441, "Preispolitik 
ADSL"). Letztlich geht es bei der Kosten-Preis-Schere 
darum, dass dem auf Vorleistungen angewiesenen Kon-
kurrenten eine zu knappe Marge verbleibt, um mit dem 
vertikal integrierten Unternehmen auf Endkundenstufe in 
Wettbewerb zu treten (vgl. MANI REINERT, Preisgestal-
tung, in: Geiser/Krauskopf/Münch [Hrsg.], Schweizeri-
sches und europäisches Wettbewerbsrecht, Handbücher 
für die Anwaltspraxis, 2005, S. 145). Dabei ist es uner-
heblich, ob dem Konkurrenten lediglich einmal oder in 
mehreren Fällen der Wettbewerb mit dem vertikal inte-
grierten Unternehmen auf Endkundenstufe verunmög-
licht wird. 

Dass Ausschreibungen und damit Einzelfälle Gegen-
stand einer Kosten-Preis-Schere sein können, zeigt 
auch der in Deutschland untersuchte Fall i.S. NEXT ID 
GmbH. Die in einer (privatrechtlichen) Ausschreibung 
gegenüber der Deutschen Telekom unterlegene Mitbe-
werberin NEXT ID GmbH gelangte an das Bundeskar-
tellamt mit dem Vorwurf, die Deutsche Telekom habe sie 
durch die Anwendung einer Preis-Kosten-Schere miss-
bräuchlich behindert. Die NEXT ID GmbH wird beschrie-
ben als eine Anbieterin von sog. Massenverkehrsdiens-
ten zu bestimmten Zielen (MABEZ-Dienste), welche für 
ihre Dienstleistungen auf Vorleistungen der Deutschen 
Telekom angewiesen ist. Das Bundeskartellamt unter-
suchte den Vorwurf, kam jedoch zum Schluss, dass die 
Differenz zwischen dem vereinbarten Verrechnungspreis 
für MABEZ-Dienste und den notwendigen Vorleistungen 
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für Wettbewerber in jedem Fall positiv sei und daher 
keine Preis-Kosten-Schere vorliege (vgl. Beschluss B 7 - 
11/09 des Bundeskartellamts, Rz. 62). 

Bei einer einzelnen Ausschreibung akzentuiert sich das 
Problem der Kosten-Preis-Schere im Vergleich zu einem 
"klassischen" Fall einer Kosten-Preis-Schere, in wel-
chem eine Kosten-Preis-Schere über einen längeren 
Zeitraum und damit eine missbräuchliche Preispolitik 
praktiziert wird (vgl. etwa der Expertenbericht der deut-
schen Monopolkommission, Auszug aus Hauptgutachten 
XVIII [2008/2009], Kapitel IV "Missbrauchsaufsicht über 
marktbeherrschende Unternehmen und Fusionskontrol-
le", Rz. 429): Einer solchen, länger dauernden Preispoli-
tik eines marktbeherrschenden Unternehmens kann sich 
ein Wettbewerber unter Umständen entgegenstellen, 
indem er Endkonsumenten mit Zusatzleistungen wie 
schnellerem Internet, persönlicherer Beratung oder er-
folgreicherem Marketing ködert. Bei einer Ausschreibung 
zählt dagegen allein der Umstand, wer das auf die Zu-
schlagskriterien bezogene wirtschaftlich günstigste Ge-
samtangebot eingereicht hat (vgl. Urteil des BVGer B-
771/2012 vom 25. Juni 2018 E. 7.3.2, "Strassen- und 
Tiefbau Kt. Aargau"). Der so auserkorene Zuschlags-
empfänger bekommt den ganzen Auftrag, nicht nur ei-
nen grösseren Anteil am Auftrag ("The winner takes it 
all"). 

Der Nachweis einer missbräuchlichen Kosten-Preis-
Schere ist grundsätzlich erbracht, wenn die vom Markt-
beherrscher verlangten Vorleistungspreise höher als die 
von ihm im nachgelagerten Markt für das Endprodukt 
geforderten Preise sind (= negative Preisdifferenz; vgl. 
BGE 146 II 217 E. 5.5.1, "Preispolitik Swisscom ADSL") 
oder die Marge zwischen dem Vorleistungspreis für 
Wettbewerber und dem Marktpreis des marktbeherr-
schenden Unternehmens nicht ausreicht, um die pro-
duktspezifischen Kosten des Wettbewerbers zu decken 
(= positive Preisdifferenz; vgl. BGE 146 II 217 E. 5.5.2, 
"Preispolitik Swisscom ADSL"). Soweit die jeweils erziel-
te Marge auch einen gewissen Gewinn umfasst, hängt 
es von den konkreten Umständen des Einzelfalls ab, ob 
das Preisverhältnis dennoch als missbräuchlich zu quali-
fizieren ist (vgl. Urteil des BVGer B-7633/2009 Rz. 457, 
"Preispolitik ADSL", mit weiteren Hinweisen). 

8.4.2 Anzuwendende Methode sowie zu berücksich-
tigende Kosten und Erträge 
8.4.2.1 Der Kosten-Preis-Vergleich ist, wie ausgeführt, 
grundsätzlich beim marktbeherrschenden Unternehmen 
selbst anzustellen. In der Sache stellt dies eine Anwen-
dung des "as efficient competitor test" (auch "equally 
efficient competitor test" oder "Tests unter Annahme 
eines gleich effizienten Wettbewerbers" [nachfolgend: 
Eigenwirtschaftlichkeitstest] genannt) dar (vgl. BGE 146 
II 217 E. 5.4, "Preispolitik Swisscom ADSL"; Urteil des 
BVGer B-7633/2009 Rz. 451 "Preispolitik ADSL"). Nur 
ausnahmsweise sind die Preis- und Kostendaten der 
tatsächlichen Wettbewerber heranzuziehen (vgl. BGE 
146 II 217 E. 5.4, "Preispolitik Swisscom ADSL"), was 
dem "reasonably efficient competitor test" (auch "Test 
unter Annahme eines theoretisch hinreichend effizienten 
Wettbewerbers" [nachfolgend: Fremdwirtschaftlichkeits-
test] genannt) entspräche. Die einen Fremdwirtschaft-
lichkeitstest rechtfertigenden Ausnahmen betreffen ins-

besondere Konstellationen, bei welchen die Kostenstruk-
tur des Marktbeherrschers aus objektiven Gründen nicht 
klar erkennbar ist. Unter diesen Umständen liefert der 
Eigenwirtschaftlichkeitstest keine sauberen Ergebnisse 
(vgl. Urteil des BVGer B-7633/2009 Rz. 451, "Preispolitik 
ADSL"; DUPOVAC, a.a.O., S. 24; PETZOLD, a.a.O., S. 101 
f.). Nicht ausgeschlossen sind andere Prüfungsmetho-
den, etwa eine "Margenvergleichsanalyse" (vgl. Urteil 
des BVGer B-7633/2009 Rz. 447, "Preispolitik ADSL"; 
DUPOVAC, a.a.O., S. 22 ff.; PETZOLD, a.a.O., S. 99 ff.). 

Für die Berechnung der Kosten sind mehrere Kostenar-
ten zu unterscheiden. Der Berechnung sollen einerseits 
die produktspezifischen durchschnittlichen vermeidbaren 
Kosten (average avoidable cost - AAC) und andererseits 
die langfristigen durchschnittlichen Zusatzkosten (long-
run average incremental cost - LRAIC) des marktbeherr-
schenden Unternehmens zugrunde gelegt werden (vgl. 
BGE 146 II 217 E. 5.6, "Preispolitik Swisscom ADSL"). 
AAC sind das Mittel aus den Kosten, die ein Unterneh-
men hätte vermeiden können, wenn es darauf verzichtet 
hätte, eine bestimmte Menge an (zusätzlichem) Output 
zu produzieren, und LRAIC das Mittel aller (variablen 
und fixen) Kosten, die einem Unternehmen bei der Her-
stellung eines bestimmten Produkts entstehen (vgl. DU-
POVAC, a.a.O., S. 23; DAVID ROTH, Der "ebenso effiziente 
Wettbewerber", Baden-Baden 2017, S. 177 f., je mit 
Hinweis auf die Prioritätenmitteilung der Europäischen 
Kommission). Grundsätzlich wird auf die Kostenart 
LRAIC abgestellt (vgl. Urteil des BVGer B-7633/2009 
Rz. 453, "Preispolitik ADSL"; ROTH, a.a.O., S. 387). 

8.4.2.2 Indem die Beschwerdeführerinnen geltend ma-
chen, der Offertpreis von Swisscom gegenüber der Post 
habe deutlich über den internen Kosten von Swisscom 
gelegen, was eine Kosten-Preis-Schere nach dem Test 
des "equally efficient competitor" ausschliesse (vgl. Be-
schwerde, Rz. 268), fordern sie implizit, es sei auf ihre 
internen Kosten und damit auf den Eigenwirtschaftlich-
keitstest abzustellen (vgl. auch Stellungnahme der Be-
schwerdeführerinnen vom 11. Dezember 2020 Rz. 219, 
225). Die Vorinstanz weist in diesem Zusammenhang 
indessen zu Recht auf die verwertbare Aussage der 
Beschwerdeführerinnen hin, sie würden ihre internen 
Kosten gar nicht kennen und intern keine Netzkosten 
verrechnen. Unter diesen Umständen ist ein Eigenwirt-
schaftlichkeitstest nicht angezeigt (vgl. Urteil des BVGer 
B-7633/2009 Rz. 451, "Preispolitik ADSL"; DUPOVAC, 
a.a.O., S. 24). Daher hat die Vorinstanz zu Recht auf die 
Kosten abgestellt, die Sunrise bei der Wahl eines effi-
zienten Vorleistungsmixes hypothetisch entstehen wür-
den. Sie hat einen Fremdwirtschaftlichkeitstest durchge-
führt, ohne dies in der angefochtenen Verfügung so zu 
nennen. 

8.4.2.3 Des Weiteren machen die Beschwerdeführerin-
nen geltend, auf dem Geschäftskundenmarkt sänken die 
Kosten über die Vertragsdauer, während die Erträge 
aufgrund des branchenüblichen Upsellings während der 
Vertragsdauer stiegen und sich daher auch Offerten als 
profitabel erwiesen, die zunächst mit höheren Kosten 
und tieferen Erträgen operierten (vgl. Beschwerde, 
Rz. 270 f.). 

Aus diesem Argument können die Beschwerdeführerin-
nen indessen einerseits nichts zu ihren Gunsten ablei-
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ten, da dieser Umstand sowohl bei den Endkundenoffer-
ten der Vorleistungsnachfragerinnen als auch bei den 
Endkundenofferten von Swisscom zu berücksichtigen 
gewesen wäre. Andererseits zielt es darauf ab, bei der 
Rentabilitätsanalyse statt des historischen Ansatzes die 
Ertragswertmethode beizuziehen. Beim historischen 
Ansatz werden die Kosten grundsätzlich dem jeweiligen 
Zeitraum, in dem sie angefallen sind, zugerechnet; bei 
der Ertragswertmethode erfolgt die Rentabilitätsanalyse 
dagegen über einen bestimmten, regelmässig mehrjäh-
rigen Zeitraum hinweg anhand des Kapitalwerts für den 
untersuchten Geschäftsbereich, ohne festzulegen, ob 
und wie die Kosten in den einzelnen Jahren gedeckt 
werden (vgl. Urteil des BVGer B-7633/2009 Rz. 454 ff., 
"Preispolitik ADSL"). Wie das Bundesgericht festgehal-
ten hat, ist die Ertragswertmethode im Rahmen der Kos-
ten-Preis-Schere jedoch ungeeignet, weil die Gefahr 
bestehe, dass die Ergebnisse dieser Methode entweder 
tatsächlich auf unangemessenen Prognosen des markt-
beherrschenden Unternehmens in Bezug auf seine an-
gestrebten zukünftigen Gewinne beruhten, die zu einem 
fehlerhaften Ergebnis führen könnten, oder langfristige 
Gewinne einschlössen, die auf einer Verstärkung der 
Marktmacht des marktbeherrschenden Unternehmens 
zurückzuführen seien (vgl. BGE 146 II 217 E. 5.7, 
"Preispolitik Swisscom ADSL"). 

8.4.3 Weitere vorgebrachte Argumente 
Die Vorinstanz hat die Voraussetzungen einer Kosten-
Preis-Schere sowohl bei einer FDA, welche bisher keine 
Anschlusszentralen entbündelt hat, als auch bei Sunrise, 
welche bereits Anschlusszentralen entbündelt hat, un-
tersucht (vgl. angefochtene Verfügung, Rz. 514 ff.). In 
beiden Fällen hält sie die Voraussetzungen für erfüllt. 
Swisscom habe den Zuschlag für die Erschliessung zu 
einem Preis von CHF 20'462'272 erhalten. Demgegen-
über hätte eine FDA, die bisher keine Anschlusszentrale 
entbündelt hätte, von Swisscom Vorleistungsprodukte in 
der Höhe von CHF [32'000'000-38'000'000] nachfragen 
müssen. Da die darin enthaltenen kommerziellen Vor-
leistungskosten in der Höhe von CHF [32'000'000-
38'000'000] den Endkundenpreis für die Erschliessung 
der Poststandorte (CHF 20'462'272) überträfen, müsse 
von einer Kosten-Preis-Schere ausgegangen werden. 
Selbst bei Sunrise wären im theoretisch günstigsten Fall 
Vorleistungskosten in der Höhe von CHF [16'000'000-
23'000'000] angefallen. Zusammen mit den zu erbrin-
genden Eigenleistungen in der Höhe von CHF 
[2'000'000-3'000'000] lägen die Kosten für die Erbrin-
gung der Dienstleistungen gegenüber der Post mit CHF 
[20'000'000-21'000'000] über dem von Swisscom ge-
genüber der Post offerierten Preis. 

Dem halten die Beschwerdeführerinnen entgegen, wenn 
auf die Angaben des BAKOM abgestellt werde, würden 
sich für Sunrise Kosten von CHF [14'000'000-
21'000'000] ergeben, die deutlich unter dem Zuschlags-
preis von Swisscom liegen würden. Sunrise hätte somit 
eine konkurrenzfähige Offerte einreichen und eine aus-
reichende Marge realisieren können. Weiter argumentie-
ren die Beschwerdeführerinnen, im vorliegenden Fall 
gebe es keine Kosten-Preis-Schere zum Nachteil von 
FDA mit bloss kommerziellen Vorleistungen. 

8.4.4 Rechtsanwendung 
8.4.4.1 Beweiswürdigung 
Der Lieferpreis der Vorleistungen auf den vorgelagerten 
Märkten "Markt für den Zugang zur physischen Netzinf-
rastruktur mit kupferkabelbasierten Übertragungsge-
schwindigkeiten" und "Wholesale-Markt für Breitbandan-
bindungen im Geschäftskundenbereich", d.h. das von 
Swisscom geforderte Vorleistungsentgelt, beträgt unter 
dem hier massgeblichen Szenario CHF [16'000'000-
23'000'000] (vgl. E. 8.3.2.3). 

Der Verkaufspreis des Endprodukts auf dem nachgela-
gerten Markt, d.h. das von Swisscom geforderte End-
kundenentgelt, ist der Zuschlagspreis, zu welchem 
Swisscom den Post-Auftrag erhalten hat, d.h. im vorlie-
genden Fall CHF 20'462'272. 

Das von Sunrise an Swisscom zu entrichtende Vorleis-
tungsentgelt ist damit höher als das von Swisscom ge-
forderte Endkundenentgelt. 

8.4.4.2 Rechtliche Würdigung 
Bei Swisscom handelt es sich um ein vertikal integriertes 
Unternehmen. Es verkauft Vorleistungsprodukte wie 
TAL, BBCS und CES und ist gleichzeitig als Internet 
Service Provider auf dem nachgelagerten Markt tätig 
(vgl. BGE 146 II 217 E. 6.1, "Preispolitik Swisscom 
ADSL"). Sunrise ist zur Realisierung des Post-Auftrags 
auf die Vorleistungsprodukte von Swisscom (namentlich 
TAL, BBCS und CES) angewiesen (vgl. vorangehende 
E. 8.3.3). Zudem nimmt Swisscom auf diesen vorgela-
gerten Märkten eine marktbeherrschende Stellung ein 
(vgl. vorangehende E. 7.7). Somit sind die strukturellen 
Voraussetzungen der Kosten-Preis-Schere erfüllt. 

Was FDA betrifft, die zu 100 % auf die kommerziellen 
Vorleistungen von Swisscom angewiesen sind, führen 
die Beschwerdeführerinnen zu Recht aus, dass solche 
erst gar nicht zur Ausschreibung der Post zugelassen 
worden wären und demzufolge in der Ausschreibung 
auch nicht durch eine zu geringe Marge hätten behindert 
werden können. Der Vorwurf der Vorinstanz, Swisscom 
habe eine Kosten-Preis-Schere angewendet, ist daher 
nur bezüglich FDA zu überprüfen, die in der Ausschrei-
bung der Post eine Offerte einreichen durften, d.h. Sun-
rise und Upc Cablecom. Einen entsprechenden Vorwurf 
hat die Vorinstanz im Zusammenhang mit Upc nicht 
geprüft. Daher ist auf den Tatbestand einer Kosten-
Preis-Schere zu Lasten von Upc nicht weiter einzuge-
hen. 

Nach dem Beweisergebnis könnte Sunrise für das Sze-
nario "BAKOM SDSL" keine Marge erreichen (vgl. 
E. 8.3.2.3), so dass Swisscom ein Missverhältnis zwi-
schen dem Preis für das Vorprodukt und dem Preis für 
das Endprodukt herbeigeführt hat. 

Sunrise wäre es im Rahmen der Post-Ausschreibung 
nicht möglich gewesen, angesichts der Vorleistungsprei-
se, welche sie der Swisscom für den Bezug der Leistun-
gen zur Realisierung des Post-Auftrags hätte zahlen 
müssen, und dem durch Swisscom gegenüber der Post 
verlangten Endverkaufspreis eine Marge zu erzielen. 

Daher war Sunrise im Wettbewerb um den Post-Auftrag 
gegenüber Swisscom beeinträchtigt. Als Zwischener-

gebnis ist festzuhalten, dass die Swisscom-Gruppe im 
Rahmen der WAN-Ausschreibung der Post den Tatbe-
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stand einer Kosten-Preis-Schere gemäss Art. 7 Abs. 1 
KG verwirklicht hat, indem sie die Vorleistungspreise für 
die kommerziellen Breitbandprodukte BBCS und CES, 
welche Sunrise zur Realisierung des Post-Auftrags be-
nötigte, im Vergleich zum Endverkaufspreis zu hoch 
angesetzt und Sunrise keine Marge belassen hat, um 
mit Swisscom auf dem Endkundenmarkt in Wettbewerb 
treten zu können. 

8.5 Legitimate business reasons 
Die Beschwerdeführerinnen haben keine Gründe zur 
Rechtfertigung ihres wettbewerbswidrigen Verhaltens 
vorgebracht. Es liegen auch keine offensichtlichen 
Rechtfertigungsgründe vor, wie die Vorinstanz in der 
angefochtenen Verfügung zutreffend festgestellt hat. 

8.6 Ergebnis der materiellen Prüfung 
Insgesamt erfüllt Swisscom mit ihrem Verhalten in Ver-
bindung mit Art. 7 Abs. 1 KG die Tatbestände der Er-
zwingung unangemessener Preise und der Kosten-
Preis-Schere. 

Angesichts dieses Ergebnisses kann dahingestellt blei-
ben, ob die Beschwerdeführerinnen auch den Tatbe-
stand der Preisdiskriminierung (Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG) 
zu Lasten von Sunrise erfüllen (vgl. Urteil des BGer 
2C_113/2017 E. 6.3, "Ticketvertrieb Hallenstadion Zü-
rich"). Daher erübrigt sich, auf die Rüge der Beschwer-
deführerinnen einzugehen, wonach Untersuchungen 
betreffend den Vorwurf der Diskriminierung gefehlt hät-
ten (vgl. Stellungnahme der Beschwerdeführerinnen 
vom 11. Dezember 2020, Rz. 263 f.) und die Subsump-
tion ein und desselben Verhaltens unter diese verschie-
denen Tatbestände von Art. 7 Abs. 2 KG bundesrechts-
widrig sei (vgl. Beschwerde, Rz. 233 ff.). Denn die Be-
schwerdeführerinnen wenden sich zurecht nicht dage-
gen, dass kumulativ das Missverhältnis zwischen Vor-
leistungs- und Endkundenofferte durch den Tatbestand 
der Kosten-Preis-Schere und der Unrechtsgehalt zu 
hoher Preisforderungen durch jenen des Erzwingens 
oder der Preisdiskriminierung gerügt werden. Ob die 
Höhe der Vorleistungspreise in echter Konkurrenz beide 
letztgenannten Tatbestände erfüllt, hätte keinen Einfluss 
auf die Sanktionsbemessung und braucht darum nicht 
entschieden zu werden. 

9. Gleichbehandlungsgebot und Willkürverbot 
Ergänzend rügen die Beschwerdeführerinnen eine Ver-
letzung des Gleichbehandlungsgebots (Art. 8 BV) und 
des Willkürverbots (Art. 9 BV). 

9.1 Gleichbehandlungsgebot 
Nach Auffassung der Beschwerdeführerinnen setzt die 
Vorinstanz bei der Berechnung der internen Kosten von 
Swisscom einen ungünstigeren Massstab an als bei der 
Berechnung der Kosten von Sunrise: Im Szenario "TAL 
bis 2 Mbit/s" berücksichtige sie die Erschliessung der 
Standorte mit TAL unabhängig von der Distanz zwischen 
Zentrale und Poststandort, während sie der Distanz in 
den Szenarien "Swisscom", "Sunrise" und "BAKOM" 
Rechnung trage. Daraus resultierten tiefere interne Kos-
ten von Swisscom, für Sunrise dagegen höhere Kosten 
(woraus die Vorinstanz die Vorwürfe unangemessener 
und diskriminierender Preise sowie einer Kosten-Preis-
Schere ableite). 

Der Anspruch auf Rechtsgleichheit gebietet, Gleiches 
nach Massgabe der Gleichheit gleich und Ungleiches 
nach Massgabe der Ungleichheit ungleich zu behandeln. 
Das Rechtsgleichheitsgebot wird insbesondere verletzt, 
wenn gleiche Sachverhalte ohne sachliche Gründe un-
gleich behandelt werden (vgl. BGE 131 I 91 E. 3.4; 127 I 
202 E. 3f/aa). 

In der Tat hat die Vorinstanz im Szenario "TAL bis 2 
Mbit/s" lediglich Poststandorte mit einer Bandbreitenan-
forderung von mehr als 2 Mbit/s für die Erschliessung 
mit CES berücksichtigt, nicht aber zusätzlich die Stand-
orte, für welche die Erschliessung mit TAL wegen der zu 
grossen Entfernung zur nächsten Anschlusszentrale 
nicht möglich ist. In den anderen Szenarien hat die Vo-
rinstanz die Leitungslängen berücksichtigt (vgl. ange-
fochtene Verfügung, Rz. 175 ff.). Im vorliegenden Fall 
nimmt das Bundesverwaltungsgericht Korrekturen am 
Szenario "TAL bis 2 Mbit/s" vor (vgl. vorstehende 
E. 8.2.3), weshalb diese geltend gemachte Verletzung 
als geheilt zu betrachten ist. Sie wird allenfalls bei der 
Kostenverlegung zu berücksichtigen sein (vgl. E. 12.2). 

Soweit die Beschwerdeführerinnen zudem rügen, vor 
dem Hintergrund der bisherigen Bussenpraxis (vgl. Fall 
Publigroupe) sei der von der Vorinstanz angewendete 
Basisbetrag von 10 % für die Bemessung der Sanktion 
unzulässig, ist darauf hinzuweisen, dass die Bemessung 
der Sanktion im Fall Publigroupe nicht genau nachvoll-
ziehbar war (vgl. Urteil des BVGer B-2977/ 2007 
E. 8.3.7, "Publigroupe"), weshalb jener Fall hinsichtlich 
des Basisbetrags nicht als Vergleichsgrundlage heran-
gezogen werden kann. 

9.2 Willkürverbot 
Die Beschwerdeführerinnen halten ihren Rechtsan-
spruch auf willkürfreie Behandlung für verletzt, weil die 
Vorinstanz im Szenario "TAL bis 2 Mbit/s" die Distanz 
zwischen Zentrale und Poststandort nicht berücksichtigt 
(vgl. Beschwerde, Rz. 164), das Verhältnis von Preis 
und wirtschaftlicher Gegenleistung nicht geprüft (vgl. 
Beschwerde, Rz. 172), hinsichtlich der Austauschbarkeit 
von BBCS/CES durch die TAL widersprüchlich argumen-
tiert (vgl. Beschwerde, Rz. 198 f.) und die Berechnungs-
szenarien "Swisscom", "Sunrise" und "BAKOM" wider-
sprüchlich modelliert (vgl. Beschwerde, Rz. 280) habe. 
Zudem sei die Ansetzung des Basisbetrags bei 10 % 
des massgeblichen Umsatzes auf den relevanten Märk-
ten willkürlich (vgl. Beschwerde, Rz. 330). 

Nach konstanter Praxis liegt Willkür in der Rechtsan-
wendung vor, wenn der angefochtene Entscheid offen-
sichtlich unhaltbar ist, mit der tatsächlichen Situation in 
klarem Widerspruch steht, eine Norm oder einen unum-
strittenen Rechtsgrundsatz krass verletzt oder in stos-
sender Weise dem Gerechtigkeitsgedanken zuwider-
läuft. Ein Entscheid ist jedoch nur aufzuheben, wenn 
nicht bloss die Begründung, sondern auch das Ergebnis 
unhaltbar ist. Dass eine andere Lösung ebenfalls als 
vertretbar oder gar zutreffender erscheint, genügt nicht 
(vgl. BGE 141 IV 305 E. 1.2; 138 I 305 E. 4.3; 137 I 1 
E. 2.4; Urteil des BVGer B-2067/2015 vom 25. April 
2017 E. 3.3). 

Mit ihren Rügen weisen die Beschwerdeführerinnen auf 
tatsächliche oder vermeintliche Fehler der Vorinstanz 
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hin. Wie gezeigt wurde respektive noch zu zeigen sein 
wird, handelt es sich dabei aber nicht um Fehler, die zu 
einem unhaltbaren Ergebnis führen (vgl. E. 8.3.2.3 hin-
sichtlich Distanz zwischen Zentrale und Poststandort 
und hinsichtlich Modellierung der Berechnungsszenari-
en, E. 8.2.1 hinsichtlich des Verhältnisses Preis/wirt-
schaftliche Gegenleistung, E. 6.2.2 hinsichtlich Aus-
tauschbarkeit BBCS/CES durch TAL und E. 10.4.3 f. 
hinsichtlich Ansetzung des Basisbetrags). Den Be-
schwerdeführerinnen scheint es vielmehr darum zu ge-
hen, dem Bundesverwaltungsgericht aufzuzeigen, dass 
ihre Lösung zutreffender sei als diejenige der Vo-
rinstanz. Ein derartiger Umstand führt indessen nicht zur 
Annahme eines rechtserheblichen Verstosses gegen 
das Willkürverbot. 

10. Sanktionierung 
Ein Unternehmen, das sich nach Art. 7 KG unzulässig 
verhält, wird mit einem Betrag bis zu 10 Prozent des in 
den letzten drei Geschäftsjahren in der Schweiz erziel-
ten Umsatzes belastet, wobei sich der Betrag nach der 
Dauer und der Schwere des unzulässigen Verhaltens 
bemisst. Der mutmassliche Gewinn, den das Unterneh-
men dadurch erzielt hat, ist angemessen zu berücksich-
tigen (Art. 49a Abs. 1 KG). 

Die Belastung entfällt unter anderem, wenn die Wettbe-
werbsbeschränkung bei Eröffnung der Untersuchung 
länger als fünf Jahre nicht mehr ausgeübt worden ist 
(Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG). 

10.1 Sanktionierbarkeit und Bestimmtheitsgebot 
Es stellt sich die Frage, ob der Tatbestand der Kosten-
Preis-Schere, welcher sich auf Art. 7 Abs. 1 KG stützt, 
genügend bestimmt ist, um eine Sanktion nach Art. 49a 
KG zu rechtfertigen. 

Das Bundesgericht hat sich im Fall "Preispolitik 
Swisscom ADSL" ausführlich mit dieser Thematik be-
fasst und ist zum Schluss gekommen, dass Art. 7 Abs. 1 
KG den Anforderungen des Grundsatzes "keine Strafe 
ohne Gesetz" (Art. 7 EMRK [SR 0.101] und Art. 5 Abs. 1 
BV i.V.m. Art. 1 des Schweizerischen Strafgesetzbuches 
vom 21. Dezember 1937 [StGB; SR 311.0]) genügt. Zur 
Begründung führt es aus, dass die in Art. 7 Abs. 2 KG 
aufgeführten möglichen missbräuchlichen Verhaltens-
weisen, die bisherige (insbesondere europäische und 
US-amerikanische) Fallpraxis und die juristische Litera-
tur zur Konkretisierung von Art. 7 Abs. 1 KG im Zusam-
menhang mit der Kosten-Preis-Schere beigetragen hät-
ten (vgl. BGE 146 II 217 E. 8.3 ff., "Preispolitik Swisscom 
ADSL"). Eine auf Art. 7 Abs. 1 KG gestützte Sanktionie-
rung ist daher auch im vorliegenden Fall grundsätzlich 
möglich. 

10.2 Sanktionierbarkeit in zeitlicher Hinsicht 
10.2.1 Vorgebrachte Argumente 
Die ausgesprochenen Sanktionen sind nach Ansicht der 
Beschwerdeführerinnen als Bussen im Sinne des 
Schweizerischen Strafgesetzbuches zu qualifizieren; die 
zugrundeliegenden Verhaltensweisen stellten damit 
Übertretungen dar. Sie machen geltend, Übertretungen 
verjährten gemäss Art. 109 StGB innert dreier Jahre. 
Würden die nach Art. 49a Abs. 1 KG sanktionierten Tat-
bestände hingegen als Übertretungen im Sinne von 

Art. 11 des Bundesgesetzes vom 22. März 1974 über 
das Verwaltungsstrafrecht (VStrR; SR 313.0) betrachtet, 
gelte dafür mangels einer kartellrechtlichen Verjäh-
rungsvorschrift eine Verfolgungsverjährung von maximal 
vier Jahren. Im vorliegenden Fall seien die angeblich 
unzulässigen Verhaltensweisen verjährt, weshalb eine 
Sanktionierung von Swisscom nicht mehr in Frage 
komme. Denn die angeblich kartellrechtswidrigen Hand-
lungen seien am 28. November 2008 mit der Abgabe 
des letzten Angebots von Swisscom (Vorwurf der Dis-
kriminierung) bzw. spätestens am 27. Februar/6. März 
2009 mit dem Abschluss des Vertrages zwischen der 
Post und Swisscom (Vorwurf der Erzwingung unange-
messener Preise) erfolgt und damit beendet. 

Nach Ansicht der Vorinstanz sind weder das StGB noch 
das VStrR anwendbar, da das Verfahren vom Gesetz-
geber als reines Verwaltungsverfahren ausgestaltet 
worden sei (Art. 39 KG). Das Kartellrecht kenne lediglich 
eine Verfolgungsverjährung von fünf Jahren (Art. 49a 
Abs. 3 Bst. b KG). Im vorliegenden Fall sei die Verfol-
gungsverjährungsfrist gemäss Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG 
("Die Belastung entfällt, wenn die Wettbewerbsbe-
schränkung bei Eröffnung der Untersuchung länger als 
fünf Jahre nicht mehr ausgeübt worden ist") mit Eröff-
nung der Untersuchung am 18. Juli 2013 gegen 
Swisscom gewahrt worden, da der Zuschlag durch die 
Post am 28. November 2008 erfolgt sei. 

10.2.2 Massgebende Verjährungsfrist 
Das Bundesgericht hat die Frist von Art. 49a Abs. 3 
Bst. b KG, welche nach ihrem Wortlaut die Sanktionier-
barkeit kartellrechtswidrigen Verhaltens in zeitlicher Hin-
sicht regelt, in einem spielbankenrechtlichen Urteil als 
Verjährungsfrist eingestuft und als solche sinngemäss 
zur Lückenfüllung herangezogen (vgl. BGE 140 II 384 
E. 4.3.1). Im Schrifttum ist die Rechtsnatur der Frist um-
stritten (vgl. die Übersicht über den Meinungsstand im 
Urteil des BVGer B-7633/2009 Rz. 703, "Preispolitik 
ADSL"). 

Vor dem Hintergrund des strafrechtsähnlichen Charak-
ters von Sanktionen nach Art. 49a Abs. 1 KG (vgl. BGE 
139 I 72 E. 2.2.2, "Publigroupe") stellt sich die Frage 
nach dem Verhältnis dieser Bestimmung zu den von den 
Beschwerdeführerinnen angeführten Fristenregelungen 
im VStrR und im StGB. In der Botschaft des Bundesrats 
finden sich dazu keine Hinweise (vgl. Botschaft vom 
7. November 2001 über die Änderung des Kartellgeset-
zes, BBl 2002 2042). 

Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsge-
richts geht die spezialgesetzliche Regelung von Art. 49a 
Abs. 3 Bst. b KG, welche mit der Revision des Kartell-
rechts im Jahr 2003 (vgl. Änderung vom 20. Juni 2003, 
AS 2004 1385) eingeführt wurde, als lex posterior und 
lex specialis den Fristregelungen von Art. 11 Abs. 1 
VStrR i.V.m. Art. 333 Abs. 6 Bst. b StGB (Verfolgungs-
verjährungsfrist von vier Jahren) und von Art. 109 StGB 
(Verfolgungsverjährungsfrist von drei Jahren) vor (vgl. 
Urteile des BVGer B-771/2012 E. 9.2.4, "Strassen- und 
Tiefbau Kanton Aargau", mit Verweisen; B-831/2011 
Rz 1697 ff., "Six Group"). 

Hierfür spricht insbesondere die Zwecksetzung des Kar-
tellgesetzes, volkswirtschaftlich oder sozial schädliche 
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Auswirkungen von Kartellen und anderen Wettbewerbs-
beschränkungen zu verhindern und damit den Wettbe-
werb im Interesse einer freiheitlichen marktwirtschaftli-
chen Ordnung zu fördern (Art. 1 KG). Auch der Wortlaut 
von Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG spricht für diese Ausle-
gung. Denn der Umkehrschluss aus Art. 49a Abs. 3 
Bst. b KG ergibt, dass Wettbewerbsbeschränkungen 
(nach Art. 5 Abs. 3 und 4 und Art. 7) sanktioniert werden 
dürfen, sofern sie weniger als fünf Jahre vor der Eröff-
nung der Untersuchung ausgeübt worden sind. Es stün-
de im Widerspruch zum erwähnten Zweck des Kartell-
gesetzes, wirksamen Wettbewerb sicherzustellen, wenn 
die Fünfjahresfrist von Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG durch 
die Anwendbarkeit der von den Beschwerdeführerinnen 
angeführten kürzeren Fristen des VStrR oder des StGB 
unterlaufen würde. Ein solches Ergebnis kann vom Ge-
setzgeber nicht gewollt sein (vgl. Urteile des BVGer B-
771/2012 E. 9.2.4, "Strassen- und Tiefbau Kanton Aar-
gau"; B-831/2011 Rz. 1692, "Six Group"). 

Die Fünfjahresfrist von Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG gilt 
indessen lediglich als Anhaltspunkt dafür, dass die Frist 
für die allgemeine kartellrechtliche Verjährung in jedem 
Fall mehr als fünf Jahre betragen muss; denn eine all-
gemeine kartellrechtliche Verjährungsregelung kann 
nicht aus einer analogen Anwendung von Art. 49a 
Abs. 3 Bst. b KG abgeleitet werden (vgl. Urteil des 
BVGer B-831/2011 Rz. 1692 ff., "Six Group"). Sowohl 
eine analoge Heranziehung der absoluten Verjährungs-
frist bei unerlaubten Handlungen (Art. 60 OR) als auch 
ein Abstellen auf die allgemeine Verjährungsfrist bei 
Forderungen (Art. 127 f. OR) führen nach einem neue-
ren Urteil des Bundesverwaltungsgerichts zu einer Ver-
jährungsfrist von zehn Jahren als allgemeine kartell-
rechtliche Verjährung (vgl. Urteil des BVGer B-831/2011 
Rz. 1697 ff., "Six Group"). Von dieser Verjährungsfrist ist 
auch im vorliegenden Fall auszugehen. 

10.2.3 Im vorliegenden Fall 
Die Vorinstanz hat ihre Untersuchung gegen die Be-
schwerdeführerinnen am 18. Juli 2013 eröffnet. Wie die 
Beschwerdeführerinnen zu Recht ausführen, sind die 
kartellrechtswidrigen Handlungen am 28. November 
2008 mit der Abgabe des letzten Angebots von 
Swisscom bzw. spätestens am 27. Februar/6. März 2009 
mit dem Abschluss des Vertrages zwischen der Post 
und Swisscom erfolgt. Zwischen diesen Handlungen und 
dem Zeitpunkt der Eröffnung der Untersuchung sind 
demnach weniger als zehn Jahre vergangen. Demzufol-
ge ist die allgemeine kartellrechtliche Verjährungsfrist 
von zehn Jahren noch nicht eingetreten. Ebenso wurde 
die Fünfjahresfrist gemäss Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG 
eingehalten. 

Die Rüge der Beschwerdeführerinnen, wonach eine 
Sanktionierung aufgrund Verjährung zu unterbleiben 
habe, erweist sich somit als unbegründet. 

10.3 Vorwerfbarkeit 
10.3.1 Allgemeines 

Eine Sanktionierung nach Art. 49a Abs. 1 KG setzt ein 
Verschulden im Sinne der Vorwerfbarkeit des sanktio-
nierten Unrechts gegenüber dem beschuldigten Unter-
nehmen als subjektives Tatbestandsmerkmal voraus 
(vgl. BGE 146 II 217 E. 8.5.2, "Preispolitik Swisscom 
ADSL"; Urteil des BGer 2C_484/ 2010 E.12.2.2, "Pub-
ligroupe" [nicht in BGE 139 I 72 publizierte Erwägung]; 
Urteile des BVGer B-771/2012 und B-880/2012 des 
BVGer vom 25. Juni 2018 E. 9.3.1 resp. E. 11.1.1, 
"Strassen- und Tiefbau Kanton Aargau", mit Hinweisen 
auf die jüngere kartellrechtliche Rechtsprechung des 
Bundesverwaltungsgerichts). Massgebend ist eine Sorg-
faltspflichtverletzung (durch aktives Handeln oder Unter-
lassung) oder ein objektiver Sorgfaltsmangel im Sinne 
eines Organisationsverschuldens (vgl. 146 II 217 
E. 8.5.2, "Preispolitik Swisscom ADSL"; Urteil des BGer 
2C_484/2010 E.12.2.2, "Publigroupe" [nicht in BGE 139 I 
72 publizierte Erwägung]; Urteil des BVGer B-831/2011 
Rz. 1488, "Six Group"; BORER, a.a.O., Art. 49a 
KG,  Rz.11; PATRICK L. KRAUSKOPF, DIKE-KG, Art. 49a 
Abs. 1-2, Rz. 26; WEBER/VOLZ, a.a.O., Rz. 3.220). Muss-
te einem Unternehmen bzw. den Organen aufgrund der 
Umstände bewusst gewesen sein, dass ein Verhalten 
heikel war und eine Sanktionierung drohte, und sah es 
gleichwohl nicht von seiner Verhaltensweise ab, liegt 
regelmässig ein solcher Mangel vor (vgl. KRAUSKOPF, 
DIKE-KG, Art. 49a Abs. 1-2, Rz. 26, mit Verweis auf 
Urteil des BGer 2C_484/2010 E.12.2.2, "Publigroupe" 
[nicht in BGE 139 I 72 publizierte Erwägung]), da die 
Unternehmen über die Regeln des KG, die dazu ergan-
gene Praxis und die einschlägigen Bekanntmachungen 
informiert sein müssen (vgl. BGE 146 II 217 E. 8.5.2, 
"Preispolitik Swisscom ADSL", mit Verweisen). 

Soweit ein Konzern als Unternehmen im Sinne von 
Art. 2 Abs. 1bis KG zu qualifizieren ist, sind Sorgfalts-
pflichtverletzungen, die im Konzern eintreten, auch ohne 
Weiteres diesem als massgeblichem Kartellrechtssub-
jekt zuzurechnen (vgl. Urteil des BVGer B-7633/2009 
Rz. 678, "Preispolitik ADSL", mit Verweis auf Urteil des 
BGer 2C_484/2010 E.3.4, "Publigroupe" [nicht in BGE 
139 I 72 publizierte Erwägung]; Urteil des BVGer B-
831/2011 Rz. 1494, "Six Group"; BGE 146 II 217 
E. 8.5.2, "Preispolitik Swisscom ADSL", mit Verweisen). 

10.3.2 Vorgebrachte Argumente 
Die Beschwerdeführerinnen erklären, Swisscom könne 
höchstens eine fahrlässig begangene Sorgfaltspflichtver-
letzung vorgeworfen werden. Die Vorinstanz habe 
Swisscom die Kartellrechtsverstösse gestützt auf An-
nahmen und Mutmassungen zum Vorwurf gemacht, 
indem sie aus der Festlegung hoher kommerzieller Vor-
leistungspreise sowie der Swisscom-intern institutionali-
sierten Compliance-Richtlinie auf eine bewusste, strate-
gisch eingesetzte und missbräuchliche Behinderung 
anderer FDA sowie auf eine unangemessene Ausnut-
zung von Preisspielräumen auf dem Endkundenmarkt 
geschlossen habe. Als Ausfluss der Unschuldsvermu-
tung habe die Vorinstanz jedoch sowohl das Vorliegen 

eines qualifizierten Kartellrechtsverstosses als auch das 
"Verschulden" bzw. die Vorwerfbarkeit nachzuweisen, 
was sie unterlassen habe. So führe die Vorinstanz nicht 
aus, inwiefern Swisscom ein Organisationsverschulden 
treffe, und zeige auch nicht, mit welchen zumutbaren 

organisatorischen Massnahmen der angebliche Verstoss 
gegen das KG zu vermeiden gewesen wäre. Swisscom 
habe mittels ihrer Compliance-Richtlinien alles versucht, 
um Ungleichbehandlungen und eine "strategische" Kos-
ten-Preis-Schere zu vermeiden. 
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Die Vorinstanz hält in ihrer Vernehmlassung am Vorwurf 
einer vorsätzlichen Begehung fest und erklärt, die kar-
tellrechtskonforme Vorgehensweise wäre gewesen, die 
Preise für kommerzielle Vorleistungsprodukte so an die 
Preise der regulierten Vorleistungsprodukte anzunähern, 
dass diese für nachfragende FDA nicht nur in techni-
scher, sondern auch in preislicher Sicht austauschbar 
gewesen wären. Die angeblichen Compliance-
Bemühungen der Beschwerdeführerinnen seien als stra-
tegische Verhaltensweise zu qualifizieren, um die unan-
gemessenen Preise bei den kommerziellen Vorleis-
tungsprodukten zu verdecken, durch welche Wettbewer-
ber diskriminiert worden und Kosten-Preis-Scheren ent-
standen seien. Die Tatsache, dass die Beschwerdefüh-
rerinnen solche Massnahmen ergriffen hätten, zeige, 
dass ihnen bewusst gewesen sei oder zumindest be-
wusst hätte gewesen sein müssen, dass ihre Preisset-
zungspolitik missbräuchlich und kartellrechtlich proble-
matisch sei. 

10.3.3 Vorwerfbarkeit im vorliegenden Fall 
Entgegen der Ansicht der Beschwerdeführerinnen, wo-
nach die Vorinstanz Swisscom die Kartellrechtsverstös-
se gestützt auf Annahmen und Mutmassungen zum 
Vorwurf gemacht habe, hat die Vorinstanz in der ange-
fochtenen Verfügung aufgrund der Eingabe der Be-
schwerdeführerinnen vom 22. September 2010 nach-
vollziehbar und überzeugend aufgezeigt, dass sich 
Swisscom der grossen Preisdifferenz zwischen dem 
regulierten Produkt TAL und den kommerziellen Produk-
ten BBCS und CES hätte bewusst gewesen sein müs-
sen. Unter Berufung auf die Compliance-Richtlinie der 
Beschwerdeführerinnen und deren diesbezüglichen 
Äusserungen erläuterte die Vorinstanz zudem, dass 
Swisscom die Vorleistungskosten derjenigen Wettbe-
werber, die Vorleistungsprodukte bei ihr nachfragten, 
weitgehend hätte kennen sollen (vgl. Verfügung, 
Rz. 564). Die Vorinstanz zeigte auch auf, dass sich 
Swisscom aufgrund verschiedener kartellrechtlicher 
Verfahren über ihre marktbeherrschende Stellung in 
verschiedenen Märkten für Breitbandanbindungen hätte 
gewahr und damit in Bezug auf kartellrechtliche Proble-
matiken wie der Kosten-Preis-Schere besonders sensibi-
lisiert sein müssen (vgl. Verfügung, Rz. 556). Des Weite-
ren legte die Vorinstanz dar, dass sich Swisscom bei 
kartellrechtlich korrekter Anwendung ihrer Preispolitik 
selbst immer die kommerziellen Vorleistungspreise hätte 
verrechnen sollen. Um den sich daraus ergebenden 
systematischen Kostennachteil von Sunrise zu verhin-
dern, hätte Swisscom die Preise für die kommerziellen 
Vorleistungsprodukte senken müssen. Durch das Auf-
rechterhalten des hohen Preisniveaus für die kommerzi-
ellen Vorleistungsprodukte habe Swisscom aber eine 
Disziplinierung durch das regulierte Vorleistungsprodukt 
TAL erfolgreich verhindert (vgl. Verfügung, Rz. 548). 

Damit hat die Vorinstanz gestützt auf Äusserungen der 
Beschwerdeführerinnen und deren Compliance-
Richtlinien ausreichend dargetan, welche kostenspezifi-
schen Kenntnisse die Organe der Swisscom über ihre 
Mitbewerber haben mussten, wie sie ihre eigene Stel-
lung auf dem Markt einschätzen mussten, wie sie sich 
trotz dieses Wissens verhalten haben, und wie sie ihr 
Verhalten hätten ändern sollen. Der Vorwurf der Be-
schwerdeführerinnen, die Vorinstanz habe ihnen die 

Kartellrechtsverstösse gestützt auf Annahmen und Mut-
massungen zum Vorwurf gemacht, stösst somit ins Lee-
re. 

Im Zusammenhang mit der Vorwerfbarkeit sind nament-
lich folgende Fakten relevant: Die Beschwerdeführerin-
nen wiesen selber auf eine Besprechung vom 12. Sep-
tember 2008 hin, anlässlich derer sich ein Vertreter von 
Sunrise beklagt habe, dass Sunrise mit den Vorleis-
tungspreisen von Swisscom Wholesale keine Chance 
habe, der Post eine konkurrenzfähige Offerte zu unter-
breiten (vgl. Stellungnahme vom 28. August 2009, 
act. 14, S. 8). Zudem habe an einem Anlass vom 
22. September 2008 der gleiche Sunrise-Vertreter ge-
genüber einem Verantwortlichen von Swisscom Who-
lesale massive Vorwürfe wegen angeblich protektionisti-
schen Verhaltens von Swisscom im Zusammenhang mit 
der WAN-Ausschreibung erhoben (vgl. Stellungnahme 
vom 28. August 2009, act. 14, S. 8). Schliesslich erklärte 
Sunrise in einer E-Mail vom 23. November 2008 gegen-
über Swisscom Wholesale, ohne eine zusätzliche sub-
stanzielle Preisreduktion der wiederkehrenden Kosten 
werde Sunrise wenig Chancen haben, das Los 2 wie 
auch den Gesamtauftrag zu gewinnen, und bat um zu-
sätzliche Projektrabatte, die ihr von Swisscom Wholesa-
le teilweise gewährt wurden (vgl. E-Mails vom 23. und 
25. November 2008, Beilage 17, act. 14). 

Weiter erklärten die Beschwerdeführerinnen, dass sie 
ihre Offerten für Endkunden unter Berücksichtigung der 
Grenzkosten, welche den anderen FDA durch den Be-
zug von Swisscom-Vorleistungen erwachsen würden, 
berechne. Konkret berücksichtige Swisscom sowohl die 
gesetzlichen Zugangsansprüche anderer FDA nach dem 
FMG als auch die eigenen kommerziellen Vorleistungen. 
Ziel dieser Vorgehensweise sei es, ein kartellrechtskon-
formes Angebotsverhalten sicherzustellen und damit 
Kosten-Preis-Scheren zu vermeiden (vgl. Beschwerde, 
Rz. 36). 

Hinzu kommen fernmelde- und kartellrechtliche Verfah-
ren, in welche die Beschwerdeführerinnen involviert 
waren: Ab Januar 2008 war beim Bundesverwaltungsge-
richt die Beschwerde von Swisscom gegen die Verfü-
gung der ComCom vom 21. November 2007 in Sachen 
"Schneller Bitstrom" hängig. In diesem fernmelderechtli-
chen Verfahren hatte die Vorinstanz (als Gutachterin) 
Swisscom als marktbeherrschend im Wholesale-Markt 
für Breitbanddienste qualifiziert (vgl. Gutachten der  
WEKO vom 3. September 2007 in Sachen TDC Switzer-
land AG vs. Swisscom Fixnet betreffend schneller Bit-
stromzugang, in: RPW 2008/1 S. 222 ff., Rz. 89). Bereits 
am 20. Oktober 2005 hatte die Vorinstanz das kartell-
rechtliche Verfahren "Preispolitik Swisscom ADSL" er-
öffnet, im Rahmen dessen die Stellung von Swisscom im 
Wholesale-Markt für Breitbanddienste und ein damit 
zusammenhängender Missbrauch der marktbeherr-
schenden Stellung (Kosten-Preis-Schere) untersucht 
wurden (vgl. Verfügung der WEKO vom 19. Oktober 
2009, "Preispolitik Swisscom ADSL" in: RPW 2010/1 
S. 116 ff.). 

Angesichts dieser Umstände ist davon auszugehen, 
dass die Beschwerdeführerinnen und ihre Organe zu-
mindest billigend in Kauf genommen haben, dass die 
von ihnen gegenüber Sunrise offerierten Preise und der 
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gegenüber der Post geforderte Endkundenpreis auf-
grund ihrer starken Stellung am Markt kartellrechtlich 
heikel sein konnten. Trotzdem haben die Beschwerde-
führerinnen an ihrer Preissetzung festgehalten. Insofern 
erscheinen die vorgehend beschriebene Vorgehenswei-
se zur Erstellung von Endkundenofferten und die Com-
pliance-Richtlinien der Beschwerdeführerinnen als unzu-
länglich, weshalb die Beschwerdeführerinnen aus der 
Existenz solcher Richtlinien nichts zu ihren Gunsten 
ableiten können. 

Angesichts der vorstehend genannten Umstände, den 
von Sunrise erhobenen Vorwürfen und anhand ihrer 
eigenen Berechnungen nahmen die Verantwortlichen 
der Swisscom-Gruppe in Kauf, gegenüber Sunrise eine 
Kosten-Preis-Schere anzuwenden. Aufgrund ihrer star-
ken Stellung in den relevanten Märkten und angesichts 
der Grösse des Post-Projekts, welches schweizweite 
Leistungen erforderte, war für Swisscom erkennbar, 
dass die Post kaum auf Angebote alternativer FDA aus-
weichen könnte und somit gezwungen sein würde, den 
unangemessen hohen Offertpreis hinzunehmen und 
Swisscom den Zuschlag zu erteilen, zumal das Zu-
schlagskriterium "Preis" im Submissionsverfahren mit 
40 % bewertet wurde und somit letztlich ausschlagge-
bend war. Und da Sunrise geplant hatte, Vorleistungen 
bei ihr zu beziehen, wusste Swisscom um die Grössen-
ordnung, in welcher sich der Preis von Sunrise bewegen 
würde. Mit diesem Wissen konnte Swisscom Berech-
nungen dazu anstellen, mit welchem Angebotspreis sie 
trotz hoher Marge immer noch eine erhöhte Chance auf 
den Zuschlag haben würde. 

Somit ist den Beschwerdeführerinnen das kartellrechts-
widrige Verhalten zu Ungunsten von Sunrise und der 
Post auch in subjektiver Hinsicht mindestens im Sinne 
einer Inkaufnahme (Eventualvorsatz) zum Vorwurf zu 
machen (vgl. auch BGE 146 II 217 E. 8.5.2, "Preispolitik 
Swisscom ADSL"). Der Einwand der Beschwerdeführe-
rinnen, es liege ein bloss fahrlässiger Verstoss vor, ist 
daher unbegründet. 

10.4 Sanktionsbemessung 
10.4.1 Allgemeines 
Sind die Tatbestandsvoraussetzungen von Art. 49a 
Abs. 1 KG erfüllt, ist das Unternehmen zu sanktionieren; 
die Sanktion beträgt in keinem Fall mehr als 10 Prozent 
des in den letzten drei Geschäftsjahren in der Schweiz 
erzielten Umsatzes (maximale Sanktion; Art. 49a Abs. 1 
KG; Art. 7 der KG-Sanktionsverordnung vom 12. März 
2004, SVKG, SR 251.5; BGE 146 II 217 E. 9.1, "Preispo-
litik Swisscom ADSL"). Der Betrag bemisst sich dabei 
nach der Dauer und der Schwere des unzulässigen Ver-
haltens. Der mutmassliche Gewinn, den das Unterneh-
men dadurch erzielt hat, ist angemessen zu berücksich-
tigen (Art. 49a Abs. 1 KG; Art. 2 Abs. 1 SVKG). Im Rah-
men der konkreten Sanktionsbemessung wird der im 
Einzelfall auszusprechende Betrag innerhalb des abs-
trakten - in Art. 49a Abs. 1 KG festgelegten - maximalen 
Sanktionsrahmens anhand der in Art. 2 ff. SVGK enthal-
tenen Kriterien in drei Schritten bestimmt (vgl. BGE 144 
II 194 E. 6.2, "Bayerische Motoren Werke"; BGE 146 II 
217 E. 9.1, "Preispolitik Swisscom ADSL"; Urteil des 
BGer 2C_484/2010 E. 12.3.1, "Publigroupe" [nicht in 
BGE 139 I 72 publizierte Erwägung]): Ermittlung des 

Basisbetrags (Art. 3 SVKG; vgl. nachstehend), Berück-
sichtigung der Dauer des Verstosses (Art. 4 SVKG) so-
wie erschwerender und mildernder Umstände (Art. 5 und 
6 SVKG). Bei der Festsetzung der Sanktion ist das Prin-
zip der Verhältnismässigkeit zu beachten (Art. 2 Abs. 2 
SVKG i.V.m. Art. 5 Abs. 2 BV). 

Der Basisbetrag (Art. 3 SVKG) wird ebenfalls in drei 
Schritten ermittelt: Feststellung der relevanten Märkte, 
Umsatz auf diesen und Anpassung der Sanktionshöhe 
an die objektive Schwere des Verstosses (vgl. BGE 144 
II 194 E. 6.2, "Bayerische Motoren Werke"; BGE 146 II 
217 E. 9.1, "Preispolitik Swisscom ADSL"; vgl. auch: 
FRANZ BÖNI/ALEX WASSMER, Die Höhe des erwirtschafte-
ten Gewinns als Parameter bei der Festlegung von Kar-
tellgeldbussen, in: Europäisches Wirtschafts- und Steu-
errecht [EWS] 2017 S. 241 ff.; KRAUSKOPF, DIKE-KG, 
Art. 49a Abs. 1-2, Rz. 30 ff.; WEBER/VOLZ, a.a.O., 
Rz. 3.232 ff.). Das Kriterium "gesamter in der Schweiz 
erzielter Umsatz" für die Berechnung der Obergrenze 
der Sanktion nach Art. 7 SVKG i.V.m. Art. 49a Abs. 1 
KG ist vom Ausgangskriterium zur Berechnung des Ba-
sisbetrags, dem "Umsatz auf den betroffenen relevanten 
Märkten in der Schweiz" in Art. 3 SVKG, zu unterschei-
den (vgl. BORER, a.a.O., Art. 49a, Rz. 18; CHRISTOPH 
TAGMANN/BEAT ZIRLICK, BSK-KG, Art. 49a KG, Rz. 13). 
Der Umsatz auf dem Einzelsubmissionsmarkt entspricht 
dem Umsatz, welchen der Zuschlagsempfänger mit dem 
fraglichen Einzelprojekt erzielte (vgl. Urteil des BVGer B-
880/2012 vom 25. Juni 2018 E. 11.4.5.2 "Strassen- und 
Tiefbau im Kanton Aargau"; nachstehend E. 10.4.3). Die 
Feststellung der betroffenen relevanten Märkte ist tat-
sächlicher Natur, kann aber wertende Feststellungen 
über die Reichweite des marktschädigenden Verhaltens 
voraussetzen (vgl. BGE 144 II 194, 203 E. 6.2 f. "Bayeri-
sche Motoren Werke"). 

Die Schwere der Zuwiderhandlung bemisst sich primär 
nach dem abstrakten Gefährdungspotential des Kartell-
rechtsverstosses. Zu berücksichtigen sind unter ande-
rem der Grad der Beeinträchtigung des Wettbewerbs, 
die Wirksamkeit des Verstosses sowie die Anzahl der 
Beteiligten (vgl. BGE 144 II 194 E. 6.4, "Bayerische Mo-
toren Werke"; BGE 146 II 217 E. 9.2.3.2, "Preispolitik 
Swisscom ADSL"; BÖNI/WASSMER, a.a.O., S. 242; TAG-
MANN/ZIRLICK, BSK-KG, Art. 49a, Rz. 51). Die Erläute-
rungen zu Art. 3 Bst. d SVKG gehen davon aus, dass 
sich bei Missbräuchen von marktbeherrschenden Unter-
nehmen nach Art. 7 KG der Basisbetrag "regelmässig im 
oberen Drittel des Rahmens", d.h. bei 7-10 % (vgl. AN-
DREA DOSS, Vertikalabreden und deren direkte Sanktio-
nierung nach dem schweizerischen Kartellgesetz, Zürich 
2009, Rz. 285 Fn. 800; TAGMANN/ZIRLICK, BSK-KG, 
Art. 49a, Rz. 55) bewegt. Es ist jedoch im Einzelfall zu 
beurteilen (vgl. Urteile des BVGer B-2977/2007 E. 8.3.4, 
"Publigroupe", und B-7633/2009 Rz. 713, "Preispolitik 
ADSL"; DOSS, a.a.O., Rz. 285; TAGMANN/ZIRLICK, BSK-
KG, Art. 49a, Rz. 54). 

Hinsichtlich des konkreten Sanktionsbetrags kommt der 
rechtsanwendenden Wettbewerbsbehörde erhebliches 
Ermessen zu (vgl. Urteil des BVGer B-2977/2007 
E. 8.3.4, "Publigroupe"; DOSS, a.a.O., Rz. 278; KRAUS-
KOPF, DIKE-KG, Art. 49a Abs. 1-2, Rz. 29; TAG-
MANN/ZIRLICK, BSK-KG, Art. 49a, Rz. 18). In dieses dür-
fen die Rechtsmittelinstanzen nicht leichthin, sondern 
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nur bei pflichtwidriger Ermessensausübung eingreifen 
(vgl. Urteil des BVGer B-2977/2007 E. 8.3.7, "Publigrou-
pe"). 

Die Vorinstanz legte die Maximalhöhe der Sanktion auf 
CHF 2'818.7 Mio. (10 % des in den letzten drei Ge-
schäftsjahren erzielten Gesamtumsatzes in der Schweiz) 
und die Obergrenze des Basisbetrags auf 
CHF [1'200'000-1'400'000] (10 % des Umsatzes auf den 
relevanten Märkten) fest. Diese Obergrenze des Basis-
betrags erhöhte sie aufgrund der Dauer des Verstosses 
gegenüber der Post um 50 % (CHF [600'000-700'000]) 
und schlug den durch den Kartellrechtsverstoss erzielten 
Gewinn (CHF [5-7] Mio.) unter dem Titel "erschwerende 
Umstände" dazu. Auf diese Weise errechnete die Vo-
rinstanz eine Verwaltungssanktion in der Höhe von 
CHF 7'916'438 (vgl. angefochtene Verfügung, Rz. 617). 

10.4.2 Vorgebrachte Argumente 
Gegen die konkrete Festlegung der maximalen Sankti-
onshöhe haben die Beschwerdeführerinnen nichts ein-
gewendet. Doch sei die Höhe der Sanktion bundes-
rechtswidrig. Falls überhaupt eine Sanktion verhängt 
werden solle, wäre diese massiv zu senken. Die Be-
schwerdeführerinnen gehen davon aus, dass die Art und 
Schwere des Verstosses höchstens marginal bzw. sehr 
gering seien, weshalb der Basisbetrag auf maximal 2 % 
des massgeblichen Umsatzes festzulegen sei. Die Vo-
rinstanz habe bei der Festsetzung des Basisbetrags die 
speziellen Gegebenheiten des Einzelfalls und die ent-
sprechenden Vorbringen von Swisscom nicht bzw. un-
genügend berücksichtigt. Swisscom habe im Moment, in 
dem sie der Post ihr Angebot unterbreitet habe, die An-
gebote der anderen FDA sowie deren Effizienz nicht 
gekannt. Entsprechend habe sie nicht erkennen können, 
wie sie ihr Angebot "kartellrechtskonform" hätte berech-
nen sollen. Weiter sei zu beachten, dass es sich um 
einen einzigen Fall (die WAN-Ausschreibung der Post) 
gehandelt habe. Insofern seien die volkswirtschaftlichen 
Auswirkungen äusserst beschränkt gewesen. Zudem 
habe das WAN-Projekt der Post in verschiedenster Hin-
sicht einen Sonder- bzw. Einzelfall dargestellt: Es sei um 
ein Lösungsgeschäft gegangen, in dessen Rahmen 
massgeschneiderte Lösungen notwendig gewesen sei-
en; für das Massengeschäft vorgesehene Produkte hät-
ten nicht ohne Weiteres eingesetzt werden können. Hin-
zu komme, dass der von der Vorinstanz veranschlagte 
Basisbetrag auch vor dem Hintergrund der bisherigen 
Rechtsprechung zu Art. 7 KG (Fall "Publigroupe") sowie 
unter dem Aspekt des Gleichbehandlungsgebotes und 
des Verhältnismässigkeitsprinzips bundesrechtswidrig 
sei. Zudem sei die Erhöhung des Basisbetrags um 50 % 
wegen der angeblich langen Dauer der Widerhandlung 
nach Ansicht der Beschwerdeführerinnen bundes-
rechtswidrig, da es sich entgegen der Annahme der 
Vorinstanz nicht um ein Dauerdelikt handle. Werde den-
noch von einem Dauerdelikt ausgegangen, sei zu be-
rücksichtigen, dass die Post die Vertragsverlänge-
rungsoption aus freien Stücken ausgeübt habe. Nach 
Ansicht der Beschwerdeführerinnen ist des Weiteren die 
lange Verfahrensdauer als Verletzung des Beschleuni-
gungsgebots als mildernder Umstand zu berücksichti-
gen. Die lange Verfahrensdauer von sechseinhalb Jah-
ren sei nicht zuletzt darauf zurückzuführen, dass das 
Sekretariat der Vorinstanz Sunrise acht Fristerstreckun-

gen für die Stellungnahme zur Gegenrechnung gewährt 
habe. Sunrise wäre in der Lage gewesen, sich innert 
nützlicher Frist zur Sache zu äussern. Zudem sei das 
Sekretariat während langer Phasen untätig geblieben 
und habe aufgrund einer veralteten Standortliste unnöti-
gen Aufwand mit der Berechnung angeblicher Kosten 
von Sunrise betrieben. Hätten die Wettbewerbsbehörden 
ihre Abklärungen und Verfahren mit der nötigen Priorität 
geführt, hätte das Verfahren kaum mehr als zwei Jahre 
in Anspruch genommen. Die Beschwerdeführerinnen 
sind schliesslich der Ansicht, dass kein besonders hoher 
Gewinn vorliege, zumal lediglich der während der ersten 
vier Jahre erzielte Umsatz für die Beurteilung des an-
geblich übermässig hohen Gewinns herangezogen wer-
den dürfe. Welche konkreten Beweggründe die Vo-
rinstanz dazu hätten verleiten lassen, den angeblich 
erzielten mutmasslichen unrechtmässigen Gewinn auf 
CHF [5-7] Mio. festzusetzen, werde in der angefochte-
nen Verfügung nicht ansatzweise begründet. 

Die Vorinstanz hält die Ausschöpfung des vollen Sankti-
onsrahmens für angemessen. Die Ausführungen der 
Beschwerdeführerinnen, wonach sie keine Kenntnis von 
ihren Wettbewerbern gehabt hätten, stünden im direkten 
Widerspruch zu den Ausführungen zu ihrer Compliance-
Praxis, gemäss welcher sie die Kosten der Wettbewer-
ber errechnet hätten, um zu verhindern, dass eine Kos-
ten-Preis-Schere entstehe. Da die Beschwerdeführerin-
nen die unangemessen hohen Preise jederzeit hätten 
senken können, geht die Vorinstanz davon aus, dass sie 
zu Recht von einem Dauerdelikt gegenüber der Post 
ausgegangen sei. Die Vorinstanz hält zudem die Verfah-
rensdauer für angemessen. Da die Beschwerdeführerin-
nen ihre Gegenrechnung als integrales Geschäftsge-
heimnis bezeichnet habe, habe diese von der Anzeigerin 
nicht überprüft werden können. Stattdessen habe sie 
diese Berechnungen selbst überprüfen müssen. Auch 
sei die Zeit, in der sie angeblich untätig gewesen sei, 
dazu genutzt worden, weitere für die Sachverhaltsabklä-
rung notwendigen Berechnungen durchzuführen. 
Schliesslich hielt die Vorinstanz an der Berücksichtigung 
des mutmasslichen unrechtmässigen Gewinns in der 
Höhe von CHF [5-7] Mio. fest, da selbst bei dem von den 
Beschwerdeführerinnen berechneten Preis in der Höhe 
von CHF [14'000'000-16'000'000] ein unrechtmässiger 
Gewinn von mehr als CHF [5-7] Mio. resultiere. 

10.4.3 Umsatz auf den relevanten Märkten und Ober-
grenze des Basisbetrags 
Ausgangspunkt für die Ermittlung des Basisbetrags bil-
det der Verstoss (vgl. BGE 144 II 194 E. 6.4, "Bayeri-
sche Motoren Werke"), im vorliegenden Fall das miss-
bräuchliche Verhalten der Beschwerdeführerinnen an-
lässlich der Ausschreibung der Post im Bereich WAN-
Anbindung. Auf einem der betroffenen Märkte, nämlich 
auf dem "Endkundenmarkt für Breitbandanbindungen im 
Geschäftskundenbereich betreffend die Ausschreibung 
der Post im Bereich WAN-Anbindung", haben die Be-
schwerdeführerinnen einen Umsatz erzielt. Dieser Um-
satz mit der Post betrug in den letzten drei Geschäftsjah-
ren, ausgehend von den Berechnungen der Beschwer-
deführerinnen, CHF [12'000'000-14'000'000] (vgl. ange-
fochtene Verfügung, Rz. 587; Stellungnahme der Be-
schwerdeführerinnen vom 17. April 2015 Rz. 267 f. 
[act. 146]). Die Obergrenze des Basisbetrags beträgt 
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10 % des massgeblichen Umsatzes, im vorliegenden 
Fall somit CHF [1'200'000-1'400'000]. 

10.4.4 Berücksichtigung der Art und Schwere des 
Verstosses 
Nach der Vorinstanz rechtfertigt die besondere Schwere 
der Verhaltensweise der Beschwerdeführerinnen eine 
Sanktion von 10 % des massgeblichen Umsatzes auf 
den relevanten Märkten als Basisbetrag (vgl. angefoch-
tene Verfügung, Rz. 596). 

Schwere und Art des Verstosses (Art. 3 SVKG) sind bei 
der Berechnung des Basisbetrags nach der Rechtspre-
chung des BGer bloss objektiv, d.h. verschuldensunab-
hängig, zu berücksichtigen (vgl. BGE 144 II 194 E. 6.4, 
"Bayerische Motoren Werke"; BGE 146 II 217 E. 9.2.3.2, 
"Preispolitik Swisscom ADSL"; DOSS, a.a.O., Rz. 285; 
CHRISTOPH TAGMANN, Die direkten Sanktionen nach 
Art. 49a Abs. 1  Kartellgesetz, Zürich 2007, S. 230; ROLF 
DÄHLER/PATRICK L. KRAUSKOPF, Die Sanktionsbemes-
sung und die Bonusregelung, in: Stoffel/Zäch [Hrsg.], 
Kartellgesetzrevision 2003, Zürich 2004, S. 139), wes-
halb die Rüge der Beschwerdeführerinnen, sie hätten 
die Angebote der anderen FDA und deren Effizienz nicht 
gekannt und entsprechend nicht erkennen können, wie 
sie ihr Angebot "kartellrechtskonform" hätte berechnen 
sollen (vgl. vorne, E. 10.3.1), im vorliegenden Fall die 
Bemessung des Basisbetrags nicht beeinflusst. Dies 
schliesst nicht aus, allfällige subjektive Elemente des 
Verstosses bei den erschwerenden oder mildernden 
Umständen zu berücksichtigen (vgl. DÄHLER/KRAUSKOPF, 
a.a.O., S. 139; DOSS, a.a.O., Rz. 285). 

Zu berücksichtigen sind im Basisbetrag insbesondere 
der Grad der Beeinträchtigung des Wettbewerbs, die 
Wirksamkeit des Verstosses und die Anzahl der Beteilig-
ten (vgl. BGE 146 II 217 E. 9.2.3.2 "Swisscom ADSL"). 
Das beanstandete Verhalten von Swisscom ist vorlie-
gend auf eine einzige, wenngleich grosse und prestige-
trächtige Ausschreibung beschränkt. Ihre beiden Wett-
bewerberinnen haben dadurch "lediglich" einen bedeut-
samen Auftrag verloren. Bei diesen Wettbewerberinnen 
handelte es sich aber um grosse Marktplayer, so dass 
nur eine scheinbar kleine Zahl vom wettbewerbswidrigen 
Verhalten der Beschwerdeführerinnen betroffen war. 
Dass die Beschwerdeführerinnen in der Ausschreibung 
ihre Konkurrenz unter Einsatz ihrer Marktmacht massiv 
distanziert haben, war zudem geeignet, deren Risiko-
verhalten und Selbstvertrauen in späteren Konkurrenzsi-
tuationen nachteilig zu beeinflussen. Wie im Fall "Preis-
politik ADSL", wo die untersuchte Preispolitik eine erheb-
liche und bleibende Gefährdung der Wettbewerbsfähig-
keit der Konkurrenten auf dem Einzelhandelsmarkt für 
Breitbandprodukte und der allgemeinen Wettbewerbsfä-
higkeit der Konkurrenten auf dem Telekommunikations-
markt bewirkte (vgl. Urteil des BVGer B-7633/2009 
Rz. 747, "Preispolitik ADSL"), ist darum auch im vorlie-
genden Fall von einem mittelschweren bis schweren 
Verstoss auszugehen. 

Insgesamt erweist sich die Festlegung des Basisbetrags 
bei 10 % des massgeblichen Umsatzes auf den relevan-
ten Märkten als nicht gerechtfertigt. Die Vorinstanz hat 
bereits im Basisbetrag die Verletzung von zwei ver-
schiedenen Tatbeständen durch zwei voneinander ge-
trennten Handlungsweisen berücksichtigt. Dieser Um-

stand ist jedoch als Erschwerungsgrund zu behandeln 
(vgl. unten, E. 10.4.6). Das Bundesverwaltungsgericht 
sieht sich demnach zwar weiterhin veranlasst, die Ober-
grenze des Basisbetrags im oberen Drittel des Sankti-
onsrahmens, jedoch lediglich bei 8 % des massgebli-
chen Umsatzes festzusetzen, wodurch sich ein Basisbe-
trag in der Höhe von CHF [900'000-1'200'000] ergibt. 

10.4.5 Zuschlag für die Dauer des beanstandeten 
Verhaltens 
Weiter ist zu berücksichtigen, wie lange die Widerhand-
lung der Beschwerdeführerinnen gegenüber der Post 
gedauert hat (vgl. Beschwerde, Rz. 339 ff.). 

Die Widerhandlung gegenüber der Post besteht in der 
Tathandlung, dass die Beschwerdeführerinnen mit ihrer 
Offerte, welche am 14. Januar 2009 den Zuschlag be-
kam, von der Post einen unangemessenen Preis er-
zwungen haben. Der Zuschlag versetzte die Post als 
Vergabestelle in die Lage, den Vertrag gestützt auf das 
Ausschreibungsverfahren abzuschliessen (Art. 22 Abs. 1 
aBöB; vgl. SCHNEIDER HEUSI, a.a.O., S. 110). Doch be-
schränkte sich die widerrechtliche Handlung der Be-
schwerdeführerinnen nicht auf die Abgabe der definiti-
ven (überhöhten) Offerte und den anschliessenden Ver-
tragsschluss mit der Post. Denn die Ausschreibung sah - 
anders als dies etwa bei Einzel-Bauprojekten der Fall ist 
(vgl. Verfügung der WEKO vom 2. Oktober 2017 betref-
fend Hoch- und Tiefbauleistungen Engadin U, in: RPW 
2018/4 S. 736 ff., Rz. 163) - nicht nur die Errichtung, 
sondern auch den vierjährigen Betrieb eines WAN für 
die Poststandorte vor. Der Vertrag wurde in der Folge 
um ein weiteres Jahr verlängert, was auch die Zustim-
mung der Beschwerdeführerinnen voraussetzte. Damit 
kommt - wiederum im Gegensatz zur Ausschreibung 
einzelner Bauprojekte - ein längeres bzw. anhaltendes 
zeitliches Element hinzu, waren doch nebst der Erstel-
lung noch während vier respektive fünf Jahren fortlau-
fend Dienstleistungen zu erbringen. Während dieser Zeit 
wurde die Konkurrenz von der Erbringung der ausge-
schriebenen Dienstleistungen ausgeschlossen. In die-
sem Sinne zeichnet sich die zu beurteilende Widerhand-
lung durch einen Dauercharakter aus, wie er etwa im 
Fall "Preispolitik ADSL" festgestellt wurde (vgl. Urteil des 
BVGer B-7633/2009 Rz. 755 f., "Preispolitik ADSL"). 

Als Zwischenergebnis ist deshalb festzuhalten, dass die 
Erhöhung des Basisbetrags um 50 % wegen der insge-
samt fünfjährigen Dauer der Widerhandlung Bundes-
recht nicht verletzt. 

Der Basisbetrag ist somit unter Berücksichtigung der Art 
und Schwere (Art. 3 SVKG) sowie der Dauer des 
Verstosses (Art. 4 SVKG) um CHF [450'000-600'000] zu 
erhöhen. 

10.4.6 Mehrere Tathandlungen als erschwerender 
Umstand 
Einen Einfluss auf die Bemessung und allfällige Erhö-
hung des Sanktionsbetrags hat weiter die Frage, ob die 
Handlungen der Beschwerdeführerinnen im Rahmen der 
Ausschreibung der Post als einheitlicher Handlungsakt 
oder als voneinander losgelöste Handlungen zu qualifi-
zieren sind. Denn die Verwirklichung von zwei unter-
schiedlichen wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen 
muss, anders als die Verletzung zweier Tatbestände 
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durch ein und dieselbe Handlung, zu einer verschärfen-
den Sanktionierung führen. Die Vorinstanz hat diesen 
Umstand bei der Schwere des Verstosses und damit 
beim Basisbetrag berücksichtigt (vgl. Verfügung, Rz. 590 
f.). Das Bundesverwaltungsgericht prüft ihn demgegen-
über gemäss Art. 5 Abs. 1 Bst. a SVKG (wenn das Un-
ternehmen "wiederholt gegen das Kartellgesetz verstos-
sen hat"), unter den erschwerenden Umständen (vgl. 
TAGMANN/ZIRLICK, BSK-KG Art. 49a Rz. 67; ROLF H. 
WEBER/SALIM RIZVI, OFK-Wettbewerbsrecht II, 2011, 
Art. 5 SVKG, Rz. 6). 

Im vorliegenden Fall hat Swisscom erstens einen unan-
gemessenen Endverkaufspreis gegenüber der Post über 
eine Vertragslaufzeit von mehreren Jahren und zweitens 
unangemessene Vorleistungspreise gegenüber Sunrise 
im Zeitpunkt der Ausschreibung erzwungen; dabei hat 
Swisscom eine Kosten-Preis-Schere angewendet. Die 
Geltendmachung von überhöhten Preisen gegenüber 
Sunrise steht nicht in einem unauflösbaren Zusammen-
hang mit der Geltendmachung von überhöhten Preisen 
gegenüber der Post, da Swisscom auf der einen Seite 
gegenüber den mitbietenden FDA überhöhte Vorleis-
tungspreise offerieren konnte, um damit deren Chance 
auf den Zuschlag zu verringern, während es ihr auf der 
anderen Seite unbenommen war, gegenüber der Post 
einen ordnungsgemässen Preis anzuwenden. Daher ist 
von einem Geschehensablauf mit zwei getrennten Hand-
lungen auszugehen, was als erschwerender Umstand zu 
berücksichtigen ist. Angemessen erscheint, da die mehr-
fache Tatbegehung auf dieselbe Ausschreibung zurück-
zuführen ist, ein Zuschlag von 12 % auf dem Basisbe-
trag von CHF [900'000-1'200'000], erhöht auf 
CHF [1'350'000-1'800'000] aufgrund der Dauer des 
Verstosses. Daraus ergibt sich ein weiterer Aufschlag 
um CHF [162'000-216'000]. 

10.4.7 Besonders hoher Gewinn als weiterer er-
schwerender Umstand 
Ein durch das wettbewerbswidrige Verhalten erzielter 
Normalgewinn ist bereits im Basisbetrag enthalten. 
Übersteigt indes die (feststellbare) unrechtmässige Kar-
tell- oder Monopolrente den Basisbetrag, ist dies als 
erschwerender Umstand im Sinne von Art. 5 Abs. 1 
Bst. b SVKG zu berücksichtigen (vgl. Erläuterungen der 
WEKO zur KG-Sanktionsverordnung, Art. 2 Abs. 1, 
Art. 3 Bst. b; BÖNI/WASSMER, a.a.O., S. 243; DOSS, 
a.a.O., Rz. 296; KRAUSKOPF, DIKE-KG, Art. 49a Abs. 1-
2, Rz. 48; WEBER/VOLZ, a.a.O., Rz. 3.243). Denn der 
Sanktionsbetrag soll nach den Erläuterungen der Vo-
rinstanz zur KG-Sanktionsordnung in jedem Fall so weit 
erhöht werden, dass er den Betrag des aufgrund des 
Verstosses unrechtmässig erzielten Gewinns übertrifft 
(vgl. Erläuterungen zu Art. 5 Abs. 1 Bst. b KG), weil er 
für diesen Fall ein wesentliches Bemessungskriterium 
für die Sanktion darstellt (vgl. Botschaft des Bundesrats 
vom 7. November 2001 über die Änderung des Kartell-
gesetzes, BBl 2002 2037). Aufgrund des Regelungs-
zwecks einer vollständigen Abschöpfung ist es dabei 
angesichts der eindeutigen gesetzgeberischen Intention 
und entgegen dem zu engen Wortlaut von Art. 5 Abs. 1 
Bst. b SVKG unerheblich, ob es sich beim wettbewerbs-
widrigen Gewinn in absoluten Zahlen um einen beson-
ders hohen, normalen oder niedrigen Betrag handelt 
(vgl. Urteile des BVGer B-831/2011 Rz. 1607, "Six 

Group"; B-7633/2009 Rz. 770, "Preispolitik ADSL"; TAG-
MANN/ZIRLICK, BSK-KG, Art. 49a, Rz. 69). 

Die genaue Höhe des Gewinns aus dem unzulässigen 
Verhalten lässt sich in den meisten Fällen allerdings nur 
sehr schwer nachweisen (vgl. Botschaft, a.a.O., BBl 
2002 2037; TAGMANN/ZIRLICK, BSK-KG, Art. 49a, 
Rz. 14). Sofern ein Gewinn abgeschätzt oder festgestellt 
werden kann, muss er als erschwerender Umstand bei 
der Festlegung der Sanktion berücksichtigt werden (vgl. 
ROBIN LANDOLT, Prävention und staatliche Aufsicht - Die 
Gewinnabschöpfung im Kartellrecht, in: Anna Coninx et 
al. [Hrsg.], Prävention und freiheitliche Rechtsordnung, 
Zürich 2017, S. 211 f.; DÄHLER/KRAUSKOPF, a.a.O., 
S. 142). Der Sanktionsbetrag soll so weit erhöht werden, 
dass er den Betrag des unrechtmässig erzielten Ge-
winns mindestens abschöpft oder übertrifft (vgl. Urteil 
des BVGer B-3332/2012 vom 13. November 2015 
E. 11.3.4, "Bayerische Motoren Werke"; DOSS, a.a.O., 
Rz. 296; LANDOLT, a.a.O., S. 211; TAGMANN/ZIRLICK, 
BSK-KG, Art. 49a, Rz. 69 und 71). Damit ist sicherge-
stellt, dass die Kartellrente in jedem Fall kleiner ist als 
die Sanktion (vgl. DÄHLER/KRAUSKOPF, a.a.O., S. 142; 
DOSS, a.a.O., Rz. 296) und sich das wettbewerbsschä-
digende Verhalten nicht lohnt. 

Die Vorinstanz ist, unter Berücksichtigung von mit der 
Gewinnberechnung verbundenen Unsicherheiten, von 
einem unrechtmässigen Gewinn von CHF [5-7] Mio. 
ausgegangen (vgl. Verfügung, Rz. 606). Zu diesem Be-
trag kommt sie auch, wenn sie die von den Beschwerde-
führerinnen für die Gewinnberechnung als massgebend 
erachteten Preise (CHF [14'000'000-16'000'000]) bei 
einem Umsatz von CHF [20'000'000-22'000'000] ver-
wendet (vgl. Beschwerde, Rz. 347; Stellungnahme der 
Beschwerdeführerinnen vom 11. Dezember 2020, 
Rz. 301 f.), errechnete sie doch so einen unrechtmässi-
gen Gewinn von CHF [4'500'000-7'000'000] (vgl. Ver-
nehmlassung, Rz. 105 f.). Diese Beträge können entge-
gen der Ansicht der Beschwerdeführerinnen berücksich-
tigt werden, weil sie auf ihre Berechnungen zurückzufüh-
ren sind. Da der von der Vorinstanz errechnete un-
rechtmässige Gewinn von CHF [5-7] Mio. den unteren 
Rahmen der vorgenannten Gewinnbeträge 
(CHF [4'500'000-7'000'000]) überschreitet, ist er zu 
Gunsten der Beschwerdeführerinnen auf 
CHF [4'500'000-7'000'000] herabzusetzen (vgl. Stellung-
nahme der Beschwerdeführerinnen vom 11. Dezember 
2020, Rz. 303). Und weil dieser Gewinn den Basisbetrag 
übersteigt, ist er an die Sanktion anzurechnen. 

10.4.8 Mildernde Umstände 
Aus Art. 29 Abs. 1 BV sowie Art. 6 EMRK ergibt sich ein 
Anspruch auf Abschluss eines gerichtlichen Verfahrens 
innert angemessener Frist (Beschleunigungsgebot). Die 
Vorinstanz hat die von den Beschwerdeführerinnen ge-
rügte lange Verfahrensdauer unter dem Titel "mildernde 
Umstände" geprüft (vgl. Verfügung, Rz. 610 ff.; vgl. auch 
MARCEL ALEXANDER NIGGLI/CHRISTOF RIEDO, BSK-KG, 
Vor Art. 49a -53 KG, Rz. 242, mit weiteren Hinweisen). 
Vorliegend wird dagegen im Rahmen der Verhältnis-
mässigkeitsprüfung (vgl. nachstehende E. 10.4.9) auf 
die entsprechende Rüge eingegangen (vgl. auch BGE 
139 II 534 E. 5.4.2; Urteil des BGer 2C_484/2010 
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E. 11.2, "Publigroupe" [nicht in BGE 139 I 72 publizierte 
Erwägung]). 

Als weiterer mildernder Umstand wird von den Be-
schwerdeführerinnen geltend gemacht, dass sie unein-
geschränkt, vorbehaltlos und unverzüglich kooperiert 
hätten (Stellungnahme der Beschwerdeführerinnen vom 
11. Dezember 2020, Rz. 310 ff.). Ein kooperatives Ver-
halten der Parteien kann im Rahmen der Sanktionsbe-
messung und unter Wahrung des Verhältnismässig-
keitsprinzips unter anderem als mildernder Umstand 
berücksichtigt werden (vgl. Urteil des BVGer B-
2977/2007 E. 7.4.5.3, "Publigroupe"), insbesondere beim 
Willen und der Bereitschaft zum Abschluss einer einver-
nehmlichen Regelung (vgl. TAGMANN/ZIRLICK, BSK-KG, 
Art. 49a, Rz. 86 f.). Entgegen der Behauptung der Be-
schwerdeführerinnen trifft es vorliegend nicht zu, dass 
sie sämtliche Auskunftsbegehren und Fragebögen des 
Sekretariats fristgerecht und ausführlich beantwortet 
hätten. So musste das Sekretariat die Beschwerdeführe-
rinnen am 2. August 2012 wegen einer unvollständigen 
Antwort mahnen (vgl. act. 66). Generell dürfte selbstver-
ständlich sein und demzufolge nicht als mildernder Um-
stand berücksichtigt werden, dass eine Verfahrenspartei 
Auskunftsbegehren und die an einer Anhörung gestell-
ten Fragen detailliert beantwortet sowie die vom Sekre-
tariat geforderten Daten liefert. 

10.4.9 Verhältnismässigkeit und Berücksichtigung 
langer Verfahrensdauer 
Die Regelungen der Art. 2 Abs. 1 und Art. 3 ff. SVKG 
stellen zwar bereits eine Ausprägung des Verhältnis-
mässigkeitsgrundsatzes dar, indem die Art, Schwere 
und Dauer des wettbewerbswidrigen Verhaltens sowie 
erschwerende und mildernde Umstände in eine konkrete 
Struktur der Ermittlung der massgeblichen Sanktion 
gefasst werden. Ungeachtet dessen hat die sanktionie-
rende Instanz aber im Einzelfall auch bei der konkreten 
Festlegung der Sanktion im Rahmen der ihr zustehen-
den Wertungsspielräume den Verhältnismässigkeits-
grundsatz zu beachten (vgl. Urteile des BVGer B-
823/2016 vom 2. April 2020 E. 6.5.1, "Flügel und Klavie-
re"; B-831/2011 Rz. 1557, "Six Group"). Der Grundsatz 
verlangt, dass eine Massnahme für das Erreichen des 
im öffentlichen oder privaten Interesse liegenden Ziels 
geeignet und erforderlich ist und sich für die Betroffenen 
in Anbetracht der Schwere der Grundrechtseinschrän-
kung als zumutbar erweist (vgl. BGE 140 I 353 E. 8.7; 
140 I 2 E. 9.2.2). Entsprechend soll der Bussenbetrag 
bei kartellrechtlichen Sanktionen in einem zumutbaren 
Verhältnis zur Leistungsfähigkeit des Unternehmens 
stehen (vgl. BGE 143 II 297 E. 9.7.2 "Gaba"; Urteil des 
BGer 2C_484/2010 E. 12.3.2, "Publigroupe" [nicht in 
BGE 139 I 72 publizierte Erwägung]). 

Aus den Akten ergibt sich nicht, dass die Sanktion für 
die Beschwerdeführerinnen finanziell nicht tragbar und 
somit unverhältnismässig wäre (vgl. angefochtene Ver-
fügung, Rz. 615 f.). 

Bezüglich der Angemessenheit der Verfahrensdauer 
lassen sich keine allgemeinen Aussagen machen; diese 
ist im Einzelfall zu beurteilen. Dabei ist insbesondere der 
Komplexität des Falles und dem Verhalten der Parteien 
und der Behörden Rechnung zu tragen (vgl. TAGMANN, 
a.a.O., S. 101; ASTRID WASER, Grundrechte der Beteilig-

ten im europäischen und schweizerischen Wettbewerbs-
verfahren, Zürich 2002, S. 294 und 303; WEBER/VOLZ, 
a.a.O., Rz. 3.315). 

Für die Beurteilung der Dauer von Kartellrechtsverfahren 
ist zu berücksichtigen, dass es sich im Regelfall sowohl 
hinsichtlich ihres sachlichen Umfangs als auch der Ab-
klärungstiefe um äusserst komplexe Sachverhalte han-
delt (vgl. Urteil des BGer 2C_484/2010 E. 11.2, "Pub-
ligroupe" [nicht in BGE 139 I 72 publizierte Erwägung]; 
Urteile des BVGer B-831/2011 Rz. 1651, "Six Group"; B-
7633/2009 Rz. 248 "Preispolitik ADSL"; WASER, a.a.O., 
S. 305). Ihre Bearbeitung erfordert regelmässig einen 
grossen Aufwand, der ohne Weiteres zu einer mehrjäh-
rigen Bearbeitungsdauer führen kann (vgl. Urteile des 
BVGer B-831/2011 Rz. 1651, "Six Group"; B-7633/2009 
Rz. 248 "Preispolitik ADSL"). 

Als verfahrensrelevante Zeitdauer ist bei Verfahren zur 
Verhängung einer Sanktion nach Art. 49a Abs. 1 KG 
grundsätzlich die Zeitspanne zwischen der Untersu-
chungseröffnung bis zur angefochtenen Verfügung res-
pektive bis zum gerichtlichen Entscheid massgebend 
(vgl. Urteil des BGer 2C_484/2010 E. 11.1 ff., "Pub-
ligroupe" [nicht in BGE 139 I 72 publizierte Erwägung]; 
Urteile des BVGer B-831/2011 Rz. 1652 f., "Six Group"; 
B-7633/2009 Rz. 250 ff. "Preispolitik ADSL"). 

Das Kartellverwaltungsverfahren in Sachen "Preispolitik 
ADSL" hatte ab Eröffnung der Untersuchung bis zum 
Erlass der angefochtenen Verfügung vier Jahre gedauert 
und wurde nicht als übermässig lang respektive nicht 
gegen das Gebot der fristgemässen Beurteilung 
verstossend beurteilt (vgl. Urteil des BVGer B-7633/2009 
Rz. 254, "Preispolitik ADSL"). Im Fall "Six Group" dauer-
te die Untersuchung knappe vier Jahre (46 Monate), was 
unter Berücksichtigung eines Unterbruchs von 20 Mona-
ten und eines weiteren Verzögerungsgrundes ebenfalls 
nicht als unzulässig lang erachtet wurde (vgl. Urteil des 
BVGer B-831/2011 Rz. 1652, "Six Group"). Im Fall Pub-
ligroupe betrachtete das Bundesverwaltungsgericht eine 
Verfahrensdauer von vier Jahren und vier Monaten ab 
Eröffnung der Untersuchung bis zum Erlass der ange-
fochtenen Verfügung als äusserste Grenze des zulässi-
gen Zeitaufwandes, hielt den hohen Zeitaufwand indes-
sen angesichts der Komplexität des Verfahrens und der 
vielen verfahrensleitenden Massnahmen für gerechtfer-
tigt (vgl. Urteil des BVGer B-2977/2007 E. 7.5.5, "Pub-
ligroupe"). 

Für den vorliegenden Fall können folgende Feststellun-
gen getroffen werden: Nachdem Sunrise am 30. April 
2009 bei der Vorinstanz eine Anzeige gegen die Be-
schwerdeführerinnen eingereicht hatte, leitete das Sek-
retariat der Vorinstanz eine Marktbeobachtung ein, in 
deren Rahmen Swisscom am 28. Mai 2009 aufgefordert 
wurde, zur Anzeige von Sunrise Stellung zu nehmen. 
Am 3. Juli 2012 eröffnete das Sekretariat eine Vorabklä-
rung. Diese mündete am 18. Juli 2013 in der Eröffnung 
einer kartellrechtlichen Untersuchung, welche mit Antrag 
vom 19. Dezember 2014 endete. Schliesslich erliess die 
Vorinstanz am 21. September 2015 die angefochtene 
Verfügung. 

Somit beanspruchte das Verfahren ab Untersuchungs-
eröffnung bis zum Erlass der angefochtenen Verfügung 
zwei Jahre und zwei Monate. 
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Somit war das eigentliche Untersuchungsverfahren im 
Vergleich zu den vorzitierten Fällen Publigroupe, Six 
Group und Preispolitik ADSL sogar von relativ kurzer 
Dauer. Selbst wenn der Verfahrensabschnitt bis zur 
Untersuchungseröffnung zur massgeblichen Verfah-
rensdauer hinzugezählt würde, gibt es plausible Gründe 
für die Dauer jenes Verfahrensabschnitts. Einerseits 
verzögerte sich das Verfahren aufgrund mehrerer Fris-
terstreckungsgesuche von Sunrise. Andererseits musste 
die Vorinstanz zahlreiche komplexe Berechnungen an-
stellen, deren Notwendigkeit teilweise darauf zurückzu-
führen war, dass Swisscom ihre Gegenrechnung als 
integrales Geschäftsgeheimnis deklariert hatte. Ange-
sichts dieser Umstände sind weder die Dauer des Un-
tersuchungsverfahrens noch die gesamte Verfahrens-
dauer entgegen der Auffassung der Beschwerdeführe-
rinnen als zu lange respektive unverhältnismässig zu 
qualifizieren. 

Demnach erweist sich die angefochtene Verfügung we-
der im Hinblick auf die Verfahrensdauer noch im Hinblick 
auf die finanzielle Tragbarkeit als unverhältnismässig. 

10.4.10 Ergebnis zum Sanktionsbetrag 
Zusammenfassend ist der Sanktionsbetrag (vgl. vorne, 
E. 10.4.3-10.4.7) von CHF 7'916'438 auf 
CHF 7'475'261.05 zu korrigieren: 
 

 
 
11. Ergebnis betreffend materielle Prüfung und 
Sanktion 
Als Ergebnis folgt, dass Swisscom ihre beherrschende 
Stellung auf dem Endkundenmarkt für Breitbandanbin-
dungen im Geschäftskundenbereich missbraucht hat, 
indem sie im Rahmen der WAN-Ausschreibung der Post 
von der Post einen unangemessenen Preis erzwungen 
hat (Art. 7 Abs. 1 KG i.V.m. Art. 7 Abs. 2 Bst. c KG). 
Zudem hat Swisscom ihre beherrschende Stellung auf 
dem Wholesale-Markt für Breitbandanbindungen miss-
braucht, indem sie im Rahmen der WAN-Ausschreibung 
der Post gegenüber Sunrise einen unangemessenen 
Preis erzwungen (Art. 7 Abs. 1 KG i.V.m. Art. 7 Abs. 2 
Bst. c KG) sowie eine Kosten-Preis-Schere angewendet 
hat (Art. 7 Abs. 1 KG). Daher ist sie von der Vorinstanz 

zu Recht mit einer Verwaltungssanktion nach Art. 49a 
KG belastet worden. In teilweiser Gutheissung der Be-
schwerde ist die Sanktion von CHF 7'916'438 auf 
CHF 7'475'261.05 herabzusetzen. Im Übrigen ist die 
Beschwerde abzuweisen. 

12. Verfahrenskosten und Parteientschädigung 
12.1 Vorinstanzliche Verfahrenskosten 
Die Vorinstanz hat den Beschwerdeführerinnen aufgrund 
ihres Zeitaufwandes von 1'022 Stunden eine Gebühr von 
CHF 200'836 auferlegt. 

Es sind keine Gründe ersichtlich, aufgrund derer eine 
Änderung des vorinstanzlichen Entscheids hinsichtlich 
der Verfahrenskosten angezeigt wäre. 

12.2 Verfahrenskosten und Parteientschädigung für 
das vorliegende Verfahren 
Die Beschwerdeinstanz auferlegt die Kosten des Be-
schwerdeverfahrens in der Regel der unterliegenden 
Partei. Unterliegt diese nur teilweise, werden die Verfah-
renskosten ermässigt. Ausnahmsweise können sie ihr 
erlassen werden (Art. 63 Abs. 1 VwVG). Keine Verfah-
renskosten werden Vorinstanzen oder beschwerdefüh-
renden und unterliegenden Bundesbehörden auferlegt 
(Art. 63 Abs. 2 VwVG). 

Die Spruchgebühr bemisst sich nach Umfang und 
Schwierigkeit der Streitsache, Art der Prozessführung 
und finanzieller Lage der Parteien (Art. 63 Abs. 4bis 
Bst. b VwVG und Art. 2 Abs. 1 des Reglements vom 
21. Februar 2008 über die Kosten und Entschädigungen 
vor dem Bundesverwaltungsgericht [VGKE, 
SR 173.320.2]). Art. 4 VGKE sieht bei vermögensrechtli-
chen Streitigkeiten mit einem Streitwert von über CHF 5 
Mio. eine Gerichtsgebühr zwischen CHF 15'000 und 
CHF 50'000 vor. Angesichts des ausgewiesenen Ver-
mögensinteresses der vorliegenden Streitigkeit (Sankti-
onsbetrag von CHF 7.9 Mio.) ist die Gerichtsgebühr 
streitwertabhängig auf CHF 50'000 festzusetzen (Art. 2 
Abs. 1 VGKE i.V.m. Art. 4 VGKE). Diese ist im Verhältnis 
des Obsiegens und Unterliegens der Beschwerdeführe-
rinnen festzulegen (vgl. BGE 132 II 47 E. 3.3; Urteil des 
BVGer A-5979/2010 vom 9. Juni 2011 E. 4.2) und dem-
nach vorliegend auf CHF 45'000 zu reduzieren (inkl. 
Reduktion aufgrund der Verletzung des Gleichbehand-
lungsgebots; vgl. E. 9.1). Diese Gebühr wird nach 
Rechtskraft des Urteils mit den am 22. Januar 2016 von 
den Beschwerdeführerinnen geleisteten Kostenvor-
schüssen von je CHF 25'000 verrechnet. Den Be-
schwerdeführerinnen ist der Differenzbetrag in der Höhe 
von insgesamt CHF 5'000 innert 30 Tagen nach Rechts-
kraft des Urteils auf das von ihnen anzugebende Konto 
zu überweisen. 

Einer ganz oder teilweise obsiegenden Partei ist von 
Amtes wegen oder auf Begehren hin eine Entschädi-
gung für die ihr erwachsenen notwendigen und verhält-
nismässig hohen Kosten zuzusprechen (Art. 64 Abs. 1 
VwVG; Art. 7 VGKE). Die Entschädigung umfasst die 
Kosten der Vertretung sowie allfällige weitere Auslagen 
der Partei; unnötiger Aufwand wird nicht entschädigt 
(Art. 8 VGKE). Gemäss Art. 9 Abs. 2 VGKE ist keine 
Entschädigung geschuldet, wenn der Vertreter oder die 
Vertreterin in einem Arbeitsverhältnis zur vertretenen 
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Partei steht. Die Parteien, die Anspruch auf Parteient-
schädigung erheben, haben dem Gericht vor dem Ent-
scheid eine detaillierte Kostennote einzureichen (Art. 14 
Abs. 1 VGKE). Das Bundesverwaltungsgericht legt die 
Parteientschädigung aufgrund der eingereichten Kos-
tennote oder, wenn keine Kostennote eingereicht wird, 
aufgrund der Akten fest (Art. 14 Abs. 2 VGKE). 

Die Beschwerdeführerinnen wurden bis kurz vor Ende 
des Verfahrens vor dem Bundesverwaltungsgericht 
durch Mitarbeitende des Konzernrechtsdiensts vertreten 
und haben keinen Antrag auf Parteientschädigung ge-
stellt. Die erst nach Abschluss der Instruktion mandatier-
ten externen Vertreter reichten am 11. Dezember 2020 
und am 12. März 2021 unaufgefordert eine Stellung-
nahme ohne Kostennote ein, in denen sie sich massge-
blich auf die bereits vom Konzernrechtsdienst vorge-
brachten Argumente stützen konnten und diese darum 
nur teilweise als notwendige Kosten anzurechnen sind. 
In Anbetracht ihres nur teilweisen Obsiegens ist den 
Beschwerdeführerinnen somit eine Entschädigung von 
CHF 2'000 zuzusprechen. 

Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht: 
1.  
Die Beschwerde gegen die Verfügung der Wettbewerbs-
kommission vom 21. September 2015 wird teilweise 
gutgeheissen. Dispositiv-Ziffer 1 der angefochtenen 
Verfügung wird mit Bezug auf die den Beschwerdeführe-
rinnen auferlegte Sanktion wie folgt neu gefasst: 
"Swisscom (Schweiz) AG und Swisscom AG werden gemäss 
Art. 49a Abs. 1 KG i.V.m. Art. 7 Abs. 1 und 2 KG mit einem 
Betrag von CHF 7'475'261.05 belastet. Der Betrag von CHF 
7'475'261.05 wird den Adressaten der Verfügung unter solida-
rischer Haftung auferlegt." 

2.  
Im Übrigen wird die Beschwerde abgewiesen. 

3.  
Von den Kosten des vorliegenden Verfahrens wird den 
Beschwerdeführerinnen zu gleichen Teilen und unter 
solidarischer Haftung ein Betrag in der Höhe von 
CHF 45'000 auferlegt und den geleisteten Kostenvor-
schüssen in der Höhe von insgesamt CHF  50'000 ent-
nommen. Den Beschwerdeführerinnen wird der Diffe-
renzbetrag in der Höhe von CHF  5'000 innert 30 Tagen 
nach Rechtskraft des Urteils zurückerstattet. 

4.  
Den Beschwerdeführerinnen wird für das Verfahren vor 
dem Bundesverwaltungsgericht eine Parteientschädi-
gung von CHF 2'000 zulasten der 

Vorinstanz zugesprochen. 

5.  
Dieses Urteil geht an: 

- die Beschwerdeführerinnen (Gerichtsurkunde; Beila-
ge: Rückerstattungsformular); 

- die Vorinstanz (Ref-Nr. 32-0244; Gerichtsurkunde); 

- das Eidgenössische Departement für Wirtschaft, Bil-
dung und Forschung WBF (Gerichtsurkunde). 

[Rechtsmittelbelehrung] 
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B 3 2. Urteil vom 13. Oktober 2020 – Untersuchung betreffend Leasing und 
Finanzierung von Fahrzeugen wegen unzulässiger Wettbewerbsabrede 
gemäss Art. 5 Abs. 3 und 1 KG; Verfügung vom 26. Juni 2019 

Urteil B-6759/2019 des Bundesverwaltungsgerichts, 
Abteilung II, vom 13. Oktober 2020 in Sachen FCA Capi-
tal Suisse SA, vertreten durch […], Klägerin, gegen 
Wettbewerbskommission WEKO, Beklagte. Gegenstand: 
Untersuchung 22-0446 betreffend Leasing und Finanzie-
rung von Fahrzeugen wegen unzulässiger Wettbe-
werbsabrede gemäss Art. 5 Abs. 3 und 1 KG; Verfügung 
vom 26. Juni 2019. 

Sachverhalt: 
A.    
A.a Am 10. März 2014 eröffnete das Sekretariat der 
Wettbewerbskommission WEKO (nachfolgend: Sekreta-
riat) eine Untersuchung gemäss Art. 27 des Kartellge-
setzes vom 6. Oktober 1995 (KG, SR 251) gegen AMAG 
Leasing AG, BMW Finanzdienstleistungen (Schweiz) 
AG, FCA Capital Suisse SA (nachfolgend: FCA Capital), 
Ford Credit (Switzerland) GmbH, Opel Finance SA, Mer-
cedes-Benz Financial Services Schweiz AG, Multilease 
AG, PSA Finance Suisse SA und RCI Finance SA, da 
aufgrund einer Selbstanzeige Anhaltspunkte für unzu-
lässige Wettbewerbsabreden nach Art. 5 KG insbeson-
dere im Bereich des Leasings von Fahrzeugen vorlagen. 
Gegenstand der Untersuchung bildete die Frage, ob die 
vorgenannten neun Leasing- und Finanzierungsunter-
nehmen von Fahrzeugherstellern bzw. -Importeuren, 
darunter auch die FCA Capital, im Rahmen von regel-
mässigen Treffen sowie in elektronischer Form sensible 
und preisrelevante Informationen ausgetauscht hatten 
und ob mit diesem Informationsaustausch eine unzuläs-
sige Wettbewerbsabrede i.S.v. Art. 5 KG getroffen wur-
de. 

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

Unter dem Titel "Vereinbarung" verpflichteten sich die 
Untersuchungsadressatinnen, sich nicht mit anderen 
Anbietern von Fahrzeug-Leasing auf dem Leasingmarkt 
Schweiz über Zinssätze, Gebühren, Händlerkommissio-
nen, Restwert- und Auflösetabellen sowie Penetrations-
raten im Sinne von Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG i.V.m. Art. 5 
Abs. 1 KG in einer unzulässigen Weise auszutauschen. 
Gemäss Bst. a) der Vorbemerkungen erfolgte die EVR 
im übereinstimmenden Interesse der Beteiligten, das 
Untersuchungsverfahren zu vereinfachen, zu verkürzen 
und - unter Vorbehalt der Genehmigung durch die  
WEKO - zu einem förmlichen Abschluss zu bringen. 
Bst. b) der Vorbemerkungen der EVR lautet wie folgt: 
"b) Zur Erreichung der Zielsetzung gemäss lit. a) werden die 
Sachverhaltsermittlungen und die rechtliche Würdigung soweit 
wie möglich reduziert. Entsprechend kann die Begründungs-

dichte und -tiefe der Verfügung der WEKO gegenüber einer 
Verfügung ohne einvernehmliche Regelung teilweise reduziert 
werden." 

A.c Mit Schreiben vom 6. Februar 2019 stellte das Sek-
retariat der WEKO den EVR-Parteien seinen Antrag an 
die WEKO betreffend die Genehmigung der EVR zu und 
gab ihnen Gelegenheit, dazu Stellung zu nehmen.   

A.d Am 11. April 2019 nahm die FCA Capital zum An-
trag des Sekretariats vom 6. Februar 2019 betreffend 
Genehmigung der EVR Stellung. Sie beantragte, die 
Verfügung der Kammer für Teilverfügungen der WEKO 
sei in Bezug auf den Sachverhalt und die rechtlichen 
Erwägungen im Vergleich zum Antrag des Sekretariats 
erheblich zu kürzen. In der von der Kammer für Teilver-
fügungen der WEKO zu erlassenen Verfügung sei aus-
drücklich festzuhalten, dass die FCA Capital die rechtli-
chen Erwägungen in der Verfügung nicht anerkennt. 

A.e Mit Verfügung vom 26. Juni 2019 (nachfolgend 
auch: die Genehmigungs- bzw. Sanktionsverfügung) 
genehmigte die Kammer für Teilverfügungen der WEKO 
die EVR und belastete die acht Untersuchungsadressa-
tinnen mit einem Betrag nach Art. 49a Abs. 1 KG. Das 
Verfahren gegen Ford Credit (Switzerland) GmbH, mit 
welcher das Sekretariat keine EVR abschloss, wurde 
ordentlich weitergeführt. 

A.f Die WEKO eröffnete der FCA Capital die Genehmi-
gungs- bzw. Sanktionsverfügung mit Schreiben vom 
9. Juli 2019 und teilte ihr die Absicht mit, die Verfügung 
in der Reihe "Recht und Politik des Wettbewerbs 
(RPW/DPC)" zu publizieren. Sie bat die FCA Capital, ihr 
innert Frist mitzuteilen, ob die Verfügung Geschäftsge-
heimnisse enthalte, die vor der Veröffentlichung elimi-
niert werden müssen und wies sie darauf hin, dass allfäl-
lige streitige Punkte im Rahmen einer weiteren Verfü-
gung geklärt würden. 

B.    
B.a Am 10. September 2019 reichte die FCA Capital 
eine als "Beschwerde/Klage" bezeichnete Eingabe beim 
Bundesverwaltungsgericht ein. Darin macht sie klage-
weise Ansprüche aus der EVR gegen die WEKO gel-
tend. Sie verlangt unter Kosten- und Entschädigungsfol-
gen, dass das Bundesverwaltungsgericht feststelle, dass 
die Sanktions- und Genehmigungsverfügung zu umfang-
reich und deren tatsächlichen und rechtlichen Erwägun-
gen zu detailliert seien (Rechtsbegehren 1.2). Zudem sei 
die WEKO anzuweisen, die EVR als Teil einer nicht 
mehr als fünf Seiten umfassenden Genehmigungsverfü-
gung zu genehmigen, deren Begründung - wie in Bst. b) 
der Vorbemerkungen zur EVR vorgesehen - lediglich 
eine Zusammenfassung der tatsächlichen und rechtli-
chen Erwägungen enthalte, wobei ihre Kürzungsanträge 
zu berücksichtigen seien (Rechtsbegehren 1.3). 
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Beschwerdeweise verlangt die FCA Capital, die Sankti-
ons- und Genehmigungsverfügung sei aufzuheben 
(Rechtsbegehren 1.1) bzw. eventualiter vollumfänglich 
aufzuheben (Rechtsbegehren 2). Subeventualiter sei 
Dispositiv-Ziff. 2 der Verfügung aufzuheben und der FCA 
Capital sei eine Busse aufzuerlegen, die gestützt auf 
einen Basisbetrag von 3 Prozent des relevanten Umsat-
zes berechnet wird (Rechtsbegehren 3). 

Daneben stellte die FCA Capital den Verfahrensantrag, 
die WEKO sei anzuweisen, die Sanktions- und Geneh-
migungsverfügung vorerst nicht zu veröffentlichen. 

Zur Begründung der klageweise gestellten Begehren 
bringt die FCA Capital zusammengefasst vor, das Bun-
desverwaltungsgericht beurteile Streitigkeiten aus öffent-
lich-rechtlichen Verträgen des Bundes auf Klage hin als 
erste Instanz. Einvernehmliche Regelungen nach Art. 29 
KG seien öffentlich-rechtliche Verträge der WEKO und 
somit Verträge des Bundes. Sie fordere die ordnungs-
gemässe Erfüllung von Bst. b) der Vorbemerkungen zur 
EVR, nämlich den Erlass einer kurzen Genehmigungs-
verfügung, die lediglich die Zusammenfassung der 
Sachverhaltsfeststellungen und rechtlichen Schlussfol-
gerungen enthalte. Das Hauptziel ihres Rechtsmittels sei 
es, zu verhindern, dass eine zu umfangreiche und detail-
lierte Verfügung veröffentlicht werde. Dadurch drohten 
ihr erhebliche Nachteile in Form von negativer Publizität 
und der Begünstigung von Zivilklagen. 

B.b Den von der FCA Capital gestellten Verfahrensan-
trag wies das Bundesverwaltungsgericht nach einem 
mehrfachen Schriftenwechsel mit Zwischenverfügung 
vom 27. November 2019 ab, soweit es darauf eintrat. Mit 
Verfügung vom 28. November 2019 trennte es aufgrund 
der verschiedenen Verfahrensvorschriften das Klage- 
vom Beschwerdeverfahren. Es führte das Klageverfah-
ren fortan unter der Verfahrensnummer B-6759/2019 
weiter. Das Beschwerdeverfahren (B-_______) wurde 
mit Zwischenverfügung vom 24. Dezember 2019 sistiert. 

B.c Die WEKO (nachfolgend: Beklagte) beantragt im 
vorliegenden Klageverfahren mit Klageantwort vom 
3. Februar 2020 die Abweisung der Rechtsbegehren der 
FCA Capital, sofern darauf einzutreten sei, unter Kosten-
folge zu Lasten der FCA Capital. 

Bei der amtlichen Publikation handle es sich um tatsäch-
liches Verwaltungshandeln. Entstünden Streitigkeiten 
betreffend Form und Umfang der Veröffentlichung, müs-
se darüber mittels Verfügung entschieden werden, wel-
che dann mit Beschwerde beim Bundesverwaltungsge-
richt angefochten werden könne. Wegen des Grundsat-
zes der Subsidiarität der verwaltungsrechtlichen Klage 
sei die klageweise Durchsetzung des Kürzungsbegeh-
rens ausgeschlossen. Aus Bst. b) der Vorbemerkungen 
der EVR lasse sich auch keine Pflicht des Sekretariats 
entnehmen, einen kurz und knapp begründeten Antrag 
zu erstellen. Selbst wenn auf die Klage einzutreten sei, 
sei diese deshalb abzuweisen. 

B.d Mit Replik vom 4. Mai 2020 stellt die FCA Capital 
(nachfolgend: Klägerin) folgende Anträge: 
"1. Es sei vom Bundesverwaltungsgericht eine Verfügung von 
maximal fünf Seiten in Übereinstimmung mit dem vom Sekreta-
riat der Wettbewerbskommission und der Klägerin abgeschlos-
senen und von der Beklagten bestätigten einvernehmlichen 

Regelung zu erlassen, mit einer Begründung, die lediglich die 
tatsächlichen und rechtlichen Feststellungen zusammenfasst, 
wie in Bst. b der Vorbemerkungen zur einvernehmlichen Rege-
lung vorgesehen, und es sei die Verfügung der Beklagten 
gegen die Klägerin vom 26. Juni 2019 aufzuheben; 

2. Eventualiter sei die Beklagte anzuweisen, ihre Genehmi-
gungsverfügung in Bezug auf die zwischen dem Sekretariat 
der Wettbewerbskommission und der Klägerin abgeschlosse-
nen und von der Beklagten bestätigten einvernehmlichen Re-
gelung in Wiedererwägung zu ziehen und eine überarbeitete 
Genehmigungsverfügung von höchstens fünf Seiten mit einer 
Begründung, die lediglich die sachlichen und rechtlichen Fest-
stellungen der Beklagten zusammenfasst, zu erlassen. 

3. Unter Kosten- und Entschädigungsfolge." 

B.e Die Beklagte beantragt mit Duplik vom 23. Juni 
2020, die Rechtsbegehren der Klägerin gemäss Klage 
und Replik seien abzuweisen, sofern darauf einzutreten 
sei. 

C.  
Mit Schreiben vom 8. Juli 2020 bzw. 12. August 2020 
verzichteten beide Parteien auf eine mündliche Vorberei-
tungsverhandlung. 

D.  
Mit Verfügung vom 26. August 2020 hob das Bundes-
verwaltungsgericht die Sistierung des Beschwerdever-
fahrens B-_______ auf und leitete den Schriftenwechsel 
in der Hauptsache ein. 

E.  
Am 30. September 2020 fand die Hauptverhandlung 
statt. In ihren Plädoyers bestätigten beide Parteien ihre 
Rechtsbegehren und wiederholten im Wesentlichen die 
in ihren Rechtsschriften gemachten Argumente. 

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

G.  
Auf die weiteren Ausführungen der Parteien im Klage-
verfahren und die eingereichten Akten wird, soweit er-
forderlich, in den nachfolgenden Erwägungen Bezug 
genommen. 

Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwägung: 
1.    
1.1 Entscheidet das Bundesverwaltungsgericht als erste 
Instanz auf Klage hin, so richtet sich das Klageverfahren 
gemäss Art. 44 Abs. 1 des Verwaltungsgerichtsgesetz-
tes vom 17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32) nach den 
Art. 3 - 73 und 79 - 85 des Bundesgesetzes vom 4. De-
zember 1947 über den Bundeszivilprozess (BZP, 
SR 273), die sinngemäss zur Anwendung kommen (MO-
SER/BEUSCH/KNEUBÜHLER, Prozessieren vor dem Bun-
desverwaltungsgericht, 2. A. 2013, Rz. 5.7). 

1.2 Das Bundesverwaltungsgericht prüft die Zulässigkeit 
der Klage von Amtes wegen (Art. 3 Abs. 1 BZP). Zu den 
Sachurteilsvoraussetzungen gehören nebst der Zustän-
digkeit des Bundesverwaltungsgerichts die Partei- und 
Prozessfähigkeit der Klägerin (Art. 14 BZP), ein aktuel-
les Rechtsschutzinteresse der Klägerin an einem ge-
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richtlichen Entscheid über die Streitigkeit (MICHAEL MER-
KER, Die verwaltungsrechtliche Klage, in: Brennpunkte 
im Verwaltungsprozess, 2013, S. 108; vgl. auch Art. 72 
BZP), die Einhaltung der Anforderungen an Form und 
Inhalt der Klageschrift i.S.v. Art. 23 BZP sowie die frist-
gerechte Zahlung des Kostenvorschusses durch die 
Klägerin (Art. 44 Abs. 3 VGG i.V.m. Art. 63 Abs. 4 des 
Verwaltungsverfahrensgesetzes vom 20. Dezember 
1968 [VwVG, SR 172.021]). 

2.  
Die Klägerin ist im vorliegenden Klageverfahren partei- 
und prozessfähig (Art. 14 BZP) und ihr Vertreter hat das 
Vertretungsverhältnis durch schriftliche Vollmacht 
rechtsgenüglich ausgewiesen (Art. 18 BZP i.V.m. Art. 40 
Abs. 2 des Bundesgesetzes über das Bundesgericht 
vom 17. Juni 2005 [BGG, SR 173.110]). Die Anforde-
rungen an Form und Inhalt der Klageschrift sind eben-
falls gewahrt (Art. 23 BZP) und der Kostenvorschuss 
wurde fristgerecht geleistet (Art. 44 Abs. 3 VGG i.V.m. 
Art. 63 Abs. 4 VwVG). 

3.  
Ob die Rechtsbegehren der Klägerin, welche im Kern 
allesamt auf die Aufhebung bzw. Kürzung der Genehmi-
gungs- bzw. Sanktionsverfügung abzielen, im verwal-
tungsrechtlichen Klageverfahren überhaupt zulässig 
sind, kann offen gelassen werden, da - wie sich auch 
den nachfolgenden Erwägungen ergibt - aus anderen 
Gründen nicht auf die Klage einzutreten ist (vgl. E. 4 ff. 
hiernach). 

4.    
4.1 Das Bundesverwaltungsgericht beurteilt auf Klage 
hin u.a. Streitigkeiten aus öffentlich-rechtlichen Verträ-
gen des Bundes, seiner Anstalten und Betriebe sowie 
der Organisationen ausserhalb der Bundesverwaltung, 
die in Erfüllung ihnen übertragener öffentlich-rechtlicher 
Aufgaben des Bundes handeln (Art. 35 Bst. a i.V.m. 
Art. 33 Bst. h VGG). Die Klage ist hingegen unzulässig, 
wenn ein anderes Bundesgesetz die Erledigung des 
Streites einer in Art. 33 VGG erwähnten Behörde über-
trägt (Art. 36 VGG). Es gilt somit der Grundsatz der 
Subsidiarität der verwaltungsrechtlichen Klage. Dies 
bedeutet, dass nicht geklagt werden kann, wenn verfügt 
werden darf. Das Bundesverwaltungsgericht kommt in 
diesen Fällen somit nicht als Klageinstanz, sondern - 
falls die Verfügung bei gegebenen Voraussetzungen 
angefochten wird - als Beschwerdeinstanz zum Zug 
(Botschaft zur Totalrevision der Bundesrechtspflege vom 
28. Februar 2001, BBl 2001 4202, 4392; 
KÖLZ/HÄNER/BERTSCHI, Verwaltungsverfahren und Ver-
waltungsrechtspflege des Bundes, 3. A. 2013, N 1212). 
Rechtsverhältnisse im öffentlichen Recht werden primär 
in der Form der Verfügung gestaltet, wobei der Rechts-
schutz zwangsläufig an der Beschwerde ausgerichtet ist 
(nachträgliche Verwaltungsrechtspflege). Demgegen-
über handelt es sich bei verwaltungsrechtlichen Klage-
verfahren um Verfahren der ursprünglichen Verwal-
tungsrechtspflege: Die Streitigkeit wird nicht mittels Ver-
fügung einer erstinstanzlichen Verwaltungsbehörde ent-
schieden, sondern direkt vor das zuständige Gericht 
gebracht, welches als erste Instanz den Sachverhalt zu 
ermitteln, den Prozessstoff zu bestimmen und schliess-

lich einen Entscheid in der Sache zu treffen hat (KIE-
NER/RÜTSCH/KUHN, Öffentliches Verfahrensrecht, 2. A. 
2015, N 1178 ff.; MERKER, a.a.O., S. 89). 

4.2 Die Beklagte bringt vor, das Bundesverwaltungsge-
richt sei wegen des Grundsatzes der Subsidiarität der 
verwaltungsrechtlichen Klage nicht zur Beurteilung der 
vorliegenden Klage zuständig. Gegenstand des vorlie-
genden Verfahrens sei nicht die materielle Beurteilung 
der Genehmigungs- bzw. Sanktionsverfügung, sondern 
lediglich deren Länge. Die Klägerin beantrage die Anfer-
tigung einer gekürzten Verfügung, um allfällige Reputati-
onsschäden bei der Publikation zu vermeiden. Bei der 
amtlichen Publikation handle es sich um tatsächliches 
Verwaltungshandeln. Streitigkeiten betreffend Form und 
Umfang der Veröffentlichung müssten grundsätzlich 
mittels Verfügung entschieden werden (Art. 25a VwVG, 
Art. 25 des Bundesgesetzes vom 19. Juni 1992 über den 
Datenschutz [DSG, SR 235.1]). Üblicherweise erlasse 
die Beklagte in der vorliegenden Konstellation eine Pub-
likationsverfügung (Art. 25a VwVG i.V.m. Art. 18 Abs. 3 
KG), welche beim Bundesverwaltungsgericht mit Be-
schwerde angefochten werden könne. Eine klageweise 
Durchsetzung des Kürzungsbegehrens sei somit ausge-
schlossen. 

4.3 Die Klägerin vertritt demgegenüber die Auffassung, 
dass das Bundesverwaltungsgericht zur Beurteilung der 
Klage zuständig sei. Zwischen der Klägerin einerseits 
und der Beklagten und ihrem Sekretariat andererseits 
liege eine Streitigkeit über die Rechte und Pflichten aus 
der EVR vor, womit die Voraussetzungen von Art. 35 
Bst. a VGG erfüllt seien. Namentlich habe das Sekreta-
riat seine Verpflichtung aus Bst. b) der Vorbemerkungen 
der EVR, der Beklagten einen kurz begründeten Antrag 
zu stellen, verletzt. Durch die Genehmigung der EVR 
habe die Beklagte die Pflicht des Sekretariats zur Kurz-
begründung übernommen. Auch sie habe diese Ver-
tragspflicht verletzt. Die Beklagte scheine der Meinung 
zu sein, dass das KG ihr i.S.v. Art. 33 VGG die Kompe-
tenz zuspreche, über Streitigkeiten betreffend die von 
ihrem Sekretariat abgeschlossenen und von ihr geneh-
migten einvernehmlichen Regelungen zu entscheiden, 
was gemäss Art. 36 VGG die Unzulässigkeit einer Klage 
zur Folge hätte. Das KG sehe jedoch keine solche 
Streitbeilegungsermächtigung vor. Art. 29 Abs. 2 KG 
lege bloss fest, dass einvernehmliche Regelungen der 
Genehmigung durch die WEKO bedürften. Dass die 
Beklagte das Verfahren durch ihre Verfügung beendet 
habe, qualifiziere sie keineswegs als Streitbeilegungs-
instanz i.S.v. Art. 36 VGG. 

4.4  
Zwischen den Parteien ist somit umstritten, ob die Be-
klagte über den Detaillierungsgrad bzw. den Umfang 
oder Inhalt der Veröffentlichung der Genehmigungsver-
fügung entscheiden kann und die Klage damit gemäss 
dem in Art. 36 VGG festgehaltenen und vorne erwähn-
ten Grundsatz der Subsidiarität unzulässig ist. 

4.4.1 Erachtet das Sekretariat eine Wettbewerbsbe-
schränkung für unzulässig, kann es den Beteiligten eine 
EVR über die Art und Weise ihrer Beseitigung vorschla-
gen (Art. 29 Abs. 1 KG). Die EVR wird schriftlich abge-
fasst und bedarf der Genehmigung durch die WEKO 
(Art. 29 Abs. 2 KG), welche auf Antrag des Sekretariats 
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mit Verfügung über die Genehmigung entscheidet 
(Art. 30 Abs. 1 KG). Die Verfahrensbeteiligten können 
schriftlich zum Antrag des Sekretariats Stellung nehmen 
(Art. 30 Abs. 2 KG). Wird eine Untersuchung durch den 
Erlass einer Genehmigungsverfügung abgeschlossen, 
ist die Gesamtkommission der Beklagten dafür zustän-
dig (Art. 18 Abs. 3 KG). Schliesst - wie hier - nur ein Teil 
der Verfahrensparteien eine EVR mit dem Sekretariat ab 
und wird das Untersuchungsverfahren gegenüber diesen 
Parteien zuerst abgeschlossen und die Untersuchung für 
die anderen Parteien ordentlich weitergeführt und später 
durch eine Endverfügung der Gesamtkommission abge-
schlossen, handelt es sich um ein sog. sequentiell-
hybrides Verfahren. In diesem Fall schliesst die Kammer 
für Teilverfügungen der Beklagten auf Antrag des Sekre-
tariats das Verfahren gegenüber den EVR-Parteien mit-
tels Teilverfügung ab (Art. 19 Abs. 1 i.V.m. Abs. 2 Bst. b 
des Geschäftsreglements der WEKO vom 15. Juni 2015 
[GR-WEKO, SR 251.1]). 

4.4.2 Das Gesetz weist somit die Kompetenz zum Erlass 
der Genehmigungsverfügung der Beklagten - bzw. bei 
sequentiell-hybriden Verfahren deren Kammer für Teil-
verfügungen - zu (Art. 30 Abs. 1 KG, Art. 18 Abs. 3 KG 
bzw. Art. 19 Abs. 1 i.V.m. Abs. 2 Bst. b GR-WEKO). 
Dazu gehört entgegen der Auffassung der Klägerin auch 
die Kompetenz, den Umfang bzw. Inhalt der Genehmi-
gungsverfügung zu bestimmen. Die Beklagte bzw. deren 
Kammer für Teilverfügungen verfügt diesbezüglich über 
einen erheblichen Ermessensspielraum (Urteil des 
BVGer B-1324/2010 vom 2. Juli 2010 E. 5.1.6; CARLA 
BEURET, Die einvernehmliche Regelung im schweizeri-
schen Kartellrecht 2016, N 85, ZIRLICK/TAGMANN, in: 
Basler Kommentar, Kartellgesetz, 2010, Art. 29 N 90, je 
m.w.H.). Vor Erlass der Verfügung nahm die Klägerin 
gemäss Art. 30 Abs. 2 KG mit Eingabe vom 11. April 
2019 Stellung zum Antrag des Sekretariats vom 6. Feb-
ruar 2019. Bereits damals bemängelte sie - wie auch im 
vorliegenden Klageverfahren - dass das Sekretariat sich 
nicht an Bst. b) der Vorbemerkungen der EVR halte, da 
der Antrag zu detailliert und umfangreich sei, und bean-
tragte die Kürzung der Genehmigungsverfügung in Be-
zug auf den Sachverhalt und die rechtlichen Erwägun-
gen im Vergleich zum Antrag des Sekretariats. Dass die 
Kammer für Teilverfügungen der Beklagten den Kür-
zungsanträgen der Klägerin anschliessend nicht stattgab 
und keine kürzere Verfügung erliess, bedeutet - entge-
gen der Auffassung der Klägerin - jedoch nicht, dass sie 
zum Entscheid darüber nicht zuständig wäre. 

4.4.3 Die Publikation einer (Genehmigungs- bzw. Sank-
tions-)Verfügung ist tatsächliches Verwaltungshandeln. 
Streitigkeiten über die Veröffentlichung müssen - sofern 
die Voraussetzungen zutreffen - verfügungsweise ent-
schieden werden (Art. 25 und 25a VwVG, Art. 25 DSG). 
Anschliessend kann die Verfügung beim Bundesverwal-
tungsgericht und danach beim Bundesgericht angefoch-
ten werden (Urteile des BGer 2C_250/2019 vom 17. Juli 
2020 E. 1.1, 2C_1065/2014 vom 26. Mai 2016 E. 1.1, 
"Nikon", nicht publiziert in BGE 142 II 268; Urteil des 
BVGer B-5607/2019 vom 27. Februar 2020 E. 1.1, je 
m.w.H.). 

4.4.4 So entscheidet die Beklagte praxisgemäss mittels 
sog. Publikationsverfügung über Differenzen bezüglich 
der Veröffentlichung ihrer Verfügungen (Art. 18 Abs. 3 

KG). Auch im vorliegenden Fall teilte sie der Klägerin mit 
Schreiben vom 9. Juli 2019 ihre Absicht mit, die Geneh-
migungs- und Sanktionsverfügung zu publizieren und 
wies sie darauf hin, dass allfällige streitige Punkte im 
Rahmen einer Verfügung geklärt würden (vgl. Sachver-
halt, Bst. A.f). Wie die Beklagte in ihrer Klageantwort 
vom 3. Februar 2020 vorbringt, hat sich die Klägerin bis 
anhin nicht mit einem entsprechenden Begehren bei der 
Beklagten gemeldet. Die Beklagte hatte dementspre-
chend noch keinen Anlass, mittels Publikationsverfü-
gung über die Veröffentlichung der Genehmigungs- bzw. 
Sanktionsverfügung bzw. den Inhalt/Umfang der Veröf-
fentlichung zu entscheiden. Dies ändert entgegen der 
Argumente der Klägerin aber ebenfalls nichts an ihrer 
diesbezüglichen Zuständigkeit. 

4.4.5 Aus dem Gesagten folgt, dass sowohl Streitigkei-
ten über den Inhalt und den Umfang der Genehmigungs- 
bzw. Sanktionsverfügung als auch solche betreffend 
deren Veröffentlichung verfügungsweise durch die Be-
klagte bzw. deren Kammer für Teilverfügungen ent-
schieden werden. Entsprechend hat die Beklagte bereits 
mit dem Erlass der Genehmigungs- bzw. Sanktionsver-
fügung über deren Umfang und Detaillierungsgrad ent-
schieden. Das Bundesverwaltungsgericht ist bereits aus 
diesem Grund nicht für die Beurteilung der vorliegenden 
Klage - bei der es sich um einen Rechtsbehelf der ur-
sprünglichen Verwaltungsrechtspflege handelt (vgl. 
E. 4.1 hiervor) - zuständig (Art. 36 VGG). 

5.    
5.1 Die Beklagte bringt weiter vor, die EVR verliere im 
Zeitpunkt ihrer Genehmigung mittels Verfügung durch 
die Kammer für Teilverfügungen ihre selbständige Funk-
tion und nach Erlass der Genehmigungsverfügung sei 
nur noch diese massgebend. Auch aus diesem Grund 
könne die EVR nicht mit Klage angefochten werden. 
Falls überhaupt ein Rechtsschutzinteresse an der Forde-
rung der Klägerin bestehen sollte, wäre dieses mittels 
Beschwerde geltend zu machen, was die Klägerin auch 
getan habe. 

5.2 Die Klägerin ihrerseits bestreitet, dass die EVR nach 
Genehmigung durch die Beklagte bzw. die Kammer für 
Teilverfügungen keine selbständige Funktion mehr habe. 
Die Beklagte habe der vorliegenden EVR vorbehaltslos 
zugestimmt und sie wörtlich in ihre Verfügung integriert. 
Somit habe sie die in der EVR vereinbarten Rechte und 
Pflichten akzeptiert. Die Verpflichtung der Beklagten aus 
Bst. b) der Vorbemerkungen der EVR zur Kurzbegrün-
dung der Genehmigungsverfügung sei selbständig und 
ohne weiteres direkt um- und durchsetzbar. 

5.3    
5.3.1 Juristisch lässt sich die EVR als verwaltungsrecht-
licher Vertrag qualifizieren, welcher unter der Suspen-
sivbedingung der Genehmigung durch die WEKO (bzw. 
deren Kammer für Teilverfügungen) steht (Urteil B-
1324/2010 E. 5.1.2; ZIRLICK/TAGMANN, a.a.O., Art. 29 N 
88, je m.w.H.). Wie die Beklagte richtig vorbringt, kommt 
der EVR nach der herrschenden Lehre spätestens mit 
Erlass der Genehmigungsverfügung keine selbständige 
Funktion (mehr) zu. Mit der Verfügung werden die in der 
EVR vereinbarten Massnahmen hoheitlich angeordnet, 
weshalb nur noch die Verfügung massgebend ist (BEUR-
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ET, a.a.O., N 186, STEFAN BILGER, Das Verwaltungsver-
fahren zur Untersuchung von Wettbewerbsbeschrän-
kungen 2002, S. 354 ff., JÜRG BORER, Kommentar zum 
Schweizerischen Kartellgesetz, 3. A. 2011, Art. 29 KG N 
7, PATRIK DUCREY, in: von Büren/Marbach/Ducrey, Im-
materialgüter- und Wettbewerbsrecht, 4. A. 2017, 
Rz. 1874). Auch die Klägerin anerkennt im Endeffekt, 
dass die EVR in der Genehmigungsverfügung aufgeht. 
So bringt sie in ihrer Eingabe vom 10. September 2019 
vor, sie verlange im Hauptbegehren beschwerdeweise 
die Aufhebung der angefochtenen Verfügung, damit die 
EVR als Vertrag wiederauflebe und sie klageweise ihre 
Rechtsbegehren 1.2 und 1.3 durchsetzen könne. 

5.3.2 Mangels selbständiger Funktion kann deshalb 
weder die EVR selbst noch ihr Abschluss durch das 
Sekretariat mit einem ordentlichen Rechtsmittel ange-
fochten werden. Lediglich die Verfügung über die Ge-
nehmigung oder Nichtgenehmigung einer EVR unterliegt 
- wie bereits vorne erwähnt - bei gegebenen Vorausset-
zungen der Beschwerde an das Bundesverwaltungsge-
richt (so bereits Urteil B-1324/2010 E. 5.1.2 m.w.H.; 
ZIRLICK/TAGMANN, a.a.O., Art. 29 N 115 f.). Auch im vor-
liegenden Fall, in dem die Klägerin auf ordnungsgemäs-
se Erfüllung der EVR klagt und damit die Aufhebung 
bzw. Kürzung der Genehmigungs- bzw. Sanktionsverfü-
gung beantragt, tritt die Verfügung - welche die EVR 
wörtlich in der Begründung und die darin vereinbarten 
Massnahmen zusätzlich im Dispositiv wiedergibt - als 
hoheitlicher Akt an die Stelle der EVR (vgl. auch Urteil 
der BVGer A-6827/2008 vom 2. März 2009 E. 1.3.2). Die 
klageweise Durchsetzung des Kürzungsbegehrens ist 
folglich auch aus diesem Grund ausgeschlossen. 

6.  
Ob die Klägerin überhaupt über ein aktuelles schüt-
zenswertes Interesse an der richterlichen Klärung der 
Streitigkeit verfügt, da die Publikation der Genehmi-
gungs- bzw. Sanktionsverfügung noch gar nicht in Streit 
liegt (vgl. E. 4.4.4 hiervor), kann offen bleiben.  

7.  
Zusammengefasst lässt sich festhalten, dass die vorlie-
gende Streitigkeit über den Inhalt und den Umfang der 
Veröffentlichung der Genehmigungs- bzw. Sanktionsver-
fügung von Gesetzes wegen in die Verfügungskompe-
tenz der Beklagten fällt (Art. 29 f. KG; Art. 25, 25a 
VwVG, Art. 25 DSG i.V.m. Art. 18 Abs. 3 KG), welche 
eine Behörde i.S.v. Art. 33 VGG darstellt. Dementspre-
chend entschied die Kammer für Teilverfügungen der 
Beklagten bereits mit Erlass der Genehmigungs- bzw. 
Sanktionsverfügung über deren Inhalt und Umfang und 
gab den Kürzungsbegehren der Klägerin nicht statt. 
Darüber hinaus hat die Klägerin grundsätzlich die Mög-
lichkeit, allfällige Kürzungs-, Schwärzungs- oder Nicht-
veröffentlichungsanträge im Zusammenhang mit der 
durch die Beklagte noch zu erlassenden Publikationsver-
fügung vorzubringen. Die Zuständigkeit des Bundesver-
waltungsgerichts nach Art. 35 Bst. a VGG ist aufgrund 
des Grundsatzes der Subsidiarität des Klageverfahrens 
(Art. 36 VGG; vgl. vorstehende E. 4.1) somit nicht gege-
ben. Zudem kann die Klägerin auch mangels selbständi-
ger Funktion der EVR ihre Begehren nicht auf dem Weg 
einer Klage durchsetzen, sondern es ist - bei gegebenen 
Voraussetzungen - Beschwerde gegen die Genehmi-

gungs- bzw. Sanktionsverfügung bzw. gegen eine allfäl-
lige nachgelagerte Publikationsverfügung der Beklagten 
zu führen. Die verwaltungsrechtliche Klage ist deshalb 
unzulässig, weshalb nicht darauf einzutreten ist. 

8.    
8.1 Die Gerichtsgebühr und die Parteientschädigung 
richten sich gemäss Art. 44 Abs. 3 VGG nach den 
Art. 63 -65 VwVG, womit auch das Reglement vom 
21. Februar 2008 über die Kosten und Entschädigungen 
vor dem Bundesverwaltungsgericht (VGKE, 
SR 173.320.2) (sinngemäss) zur Anwendung gelangt 
(vgl. Art. 44 Abs. 3 VGG i.V.m. Art. 63 Abs. 5 VwVG 
i.V.m. Art. 16 Abs. 1 Bst. a VGG; Urteil des BVGer B-
8031/2015 vom 4. März 2019 E. 10 m.w.H.). 

8.2 Gemäss Art. 63 Abs. 1 VwVG hat in der Regel die 
unterliegende Partei die Verfahrenskosten zu tragen. Die 
Spruchgebühr richtet sich nach Umfang und Schwierig-
keit der Sache, Art der Prozessführung und finanzieller 
Lage der Parteien. Sie beträgt in Streitigkeiten ohne 
Vermögensinteresse in der Regel zwischen Fr. 100.- 
und Fr. 5'000.- (Art. 63 Abs. 4bis Bst. a VwVG; Art. 2 
Abs. 1, Art. 3 Bst. b VGKE). Im vorliegenden Klagever-
fahren wurden ein doppelter Schriftenwechsel sowie 
eine Hauptverhandlung durchgeführt, weshalb die Ver-
fahrenskosten auf Fr. 4'000.- festzusetzen sind. Sie sind 
der Klägerin als unterliegende Partei aufzuerlegen und 
werden dem von ihr für das vorliegende Klageverfahren 
geleisteten Kostenvorschuss in der Höhe von Fr. 5'000.- 
entnommen. Der Differenzbetrag von Fr. 1'000.- wird der 
Klägerin nach Eintritt der Rechtskraft des vorliegenden 
Urteils zurückbezahlt. 

8.3 Der unterliegenden Klägerin ist keine Parteientschä-
digung zuzusprechen (Art. 64 Abs. 1 VwVG, Art. 7 
Abs. 1 VGKE). 

Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht: 
1.  
Auf die Klage der Klägerin vom 10. September 2019 
wird nicht eingetreten. 

2.  
Die Verfahrenskosten von Fr. 4'000.- werden der Kläge-
rin auferlegt. 

Der von ihr geleistete Kostenvorschuss in Höhe von 
Fr. 5'000.- wird zur Bezahlung der auferlegten Verfah-
renskosten verwendet und der Mehrbetrag in Höhe von 
Fr. 1'000.- wird der Klägerin nach Eintritt der Rechtskraft 
des vorliegenden Urteils zurückerstattet. 

3.  
Es wird keine Parteientschädigung zugesprochen. 

4.  
Dieses Urteil geht an: 

- die Klägerin (Gerichtsurkunde; Beilage: Rückerstat-
tungsformular) 

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

- das Eidgenössische Departement für Wirtschaft, Bil-
dung und Forschung WBF (Gerichtsurkunde) 

[Rechtsmittelbelehrung] 
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B 3 3. Urteil vom 9. August 2021 in Sachen C Bauunternehmung Centorame AG 
gegen WEKO - Untersuchung betreffend Bauleistungen Graubünden 
wegen unzulässiger Wettbewerbsabreden im Strassenbau 
(Sanktionsverfügung vom 19. August 2019)  

Urteil B-5119/2019 des Bundesverwaltungsgerichts, 
Abteilung II, vom 9. August 2021 in Sachen C Bauunter-
nehmung Centorame AG, vertreten durch […], Be-
schwerdeführerin, gegen Wettbewerbskommission  
WEKO, Vorinstanz. Gegenstand: Untersuchung 22-0457 
betreffend Bauleistungen Graubünden wegen unzulässi-
ger Wettbewerbsabreden im Strassenbau (Sanktionsver-
fügung vom 19. August 2019). 

Sachverhalt: 
A.    
A.a Am 30. Oktober 2012 eröffnete das Sekretariat der 
Wettbewerbskommission (nachfolgend: Sekretariat) im 
Einverständnis mit einem Mitglied des Präsidiums der 
Wettbewerbskommission eine Untersuchung im Sinne 
von Art. 27 des Kartellgesetzes (KG, SR 251) gegen 
mehrere Unternehmen wegen Verdachts auf Wettbe-
werbsverstösse. Die amtliche Publikation der Untersu-
chungseröffnung erfolgte am 13. November 2012 (BBl 
2012 8999; vgl. Art. 28 KG). Die Beschwerdeführerin 
wurde in der Publikation nicht namentlich genannt. 

Das Sekretariat hält in der Publikation fest, es habe 
Kenntnis von allfälligen Abreden zwischen Unterneh-
men, namentlich in den Bereichen Hoch-, Tief- und 
Strassenbau, sowie von allfälligen Abreden mit Unter-
nehmen in den dazu vorgelagerten Märkten im Kanton 
Graubünden erlangt. Es würden Anhaltspunkte dafür 
bestehen, dass die Abreden betreffend Koordination von 
Submissionen und Aufteilung von Bauprojekten bzw. 
Kunden unzulässige Wettbewerbsbeschränkungen im 
Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG darstellten. Die Untersu-
chung könne auf weitere Unternehmen ausgedehnt wer-
den, welche an der beschriebenen Abrede beteiligt ge-
wesen seien. 

A.b Am 22. April 2013 wurde die Untersuchung auf wei-
tere Unternehmen ausgedehnt. Die Beschwerdeführerin 
wurde auch in der Publikation der Ausdehnung nicht 
genannt. Das Sekretariat wies erneut darauf hin, dass 
die Untersuchung auf weitere Unternehmen ausgedehnt 
werden könne. 

Die amtliche Publikation der Ausdehnung der Untersu-
chung erfolgte am 28. Mai 2013 (BBl 2013 3369). 

B.    
B.a Mit Schreiben vom 23. November 2015 teilte das 
Sekretariat der Beschwerdeführerin mit, dass die Unter-
suchung auf sie ausgedehnt worden sei, und dass keine 
Publikation erfolge, da kein neues Verfahren eröffnet 
worden sei. 

Gleichzeitig stellte sie ihr die Zwischenverfügung vom 
23. November 2015 zu, in welcher den Parteien mitge-
teilt wurde, dass das Verfahren auf weitere Unterneh-

men ausgedehnt und die Untersuchung "22-0433: Bau-
leistungen Graubünden" in mehrere Verfahren aufgeteilt 
worden sei. Die Beschwerdeführerin sei Partei in der 
Untersuchung "22-0457: Bauleistungen Graubünden". 

B.b Am 19. August 2019 verfügte die Vorinstanz im Ver-
fahren "22-0457: Bauleistungen Graubünden" folgende 
Dispositivziffer 3: 
"3. Wegen Beteiligung an gemäss Art. 5 Abs. 3 i.V.m. Abs. 1 
KG unzulässigen Wettbewerbsabreden mit folgenden Beträgen 
nach Art. 49a Abs. 1 KG belastet werden: 

[...] 

3.3.Die C Bauunternehmung Centorame AG [wird belastet] mit 
einem Betrag von CHF (...). 

[...]." 

C.  
Mit Eingabe vom 1. Oktober 2019 erhob die Beschwer-
deführerin beim Bundesverwaltungsgericht Beschwerde 
und beantragt die Aufhebung der Ziffer 3.3 der Verfü-
gung vom 19. August 2019. 

Sie macht geltend, die Untersuchung der Vorinstanz sei 
ihr gegenüber zu spät eröffnet worden, weshalb ihr kein 
Betrag für die Beteiligung an einer unzulässigen Abrede 
auferlegt werden dürfe. 

D.  
Mit Vernehmlassung vom 17. Januar 2020 beantragt die 
Vorinstanz die Abweisung der Beschwerde. 

Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwägung: 
1.  
Das Bundesverwaltungsgericht ist zur Beurteilung der 
vorliegenden Beschwerde zuständig (Art. 31, 32 und 33 
Bst. f VGG). Die Beschwerdeführerin ist als Verfügungs-
adressatin zur Beschwerdeführung legitimiert (Art. 48 
Abs. 1 VwVG) und hat den eingeforderten Kostenvor-
schuss fristgerecht bezahlt (Art. 63 Abs. 4 VwVG). Auf 
die frist- und formgerecht eingereichte Beschwerde 
(Art. 50 Abs. 1 und Art. 52 Abs. 1 VwVG) ist einzutreten. 

2.    
2.1 Die Beschwerdeparteien bestimmen den Streitge-
genstand durch ihre Anträge. Das Anfechtungsobjekt 
bildet die angefochtene Verfügung, die den äusseren 
Rahmen zur Bestimmung des Streitgegenstands ab-
steckt. Durch die Anträge der Parteien wird innerhalb 
dieses Rahmens der Streitgegenstand im Beschwerde-
verfahren bestimmt (vgl. BGE 133 II 35 E. 2; THOMAS 
FLÜCKIGER, in: VwVG - Praxiskommentar Verwaltungs-
verfahrensgesetz, 2. Aufl. 2016, Art. 7 N. 19; SEETHA-
LER/PORTMANN, in: VwVG - Praxiskommentar Verwal-
tungsverfahrensgesetz, 2. Aufl. 2016, Art. 52 N. 38; 
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ANDRÉ MOSER, in: VwVG - Bundesgesetz über das Ver-
waltungsverfahren Kommentar, 2. Aufl. 2019, Art. 52 
N. 3; je m.w.H.). 

2.2 Die Beschwerdeführerin beantragt einzig die Aufhe-
bung der Dispositivziffer 3.3. Danach wird die Be-
schwerdeführerin (aufgrund der Beteiligung an unzuläs-
sigen Wettbewerbsabreden) mit einem Betrag von 
Fr. (...) belastet. Der Streitgegenstand beschränkt sich 
somit auf die Auferlegung der Sanktion. Soweit die Ver-
fügung unangefochten geblieben ist, ist sie gegenüber 
der Beschwerdeführerin in Rechtskraft erwachsen. 

3.    
3.1 Ein Unternehmen, das an einer unzulässigen Abrede 
beteiligt ist, wird mit einem Betrag bis zu 10 Prozent des 
in den letzten drei Geschäftsjahren in der Schweiz er-
zielten Umsatzes belastet (Art. 49a Abs. 1 KG). 

Gemäss Art. 49a Abs. 3 KG entfällt die Belastung, wenn: 
das Unternehmen die Wettbewerbsbeschränkung mel-
det, bevor diese Wirkung entfaltet. Wird dem Unterneh-
men innert fünf Monaten nach der Meldung die Eröff-
nung eines Verfahrens nach den Artikeln 26-30 mitgeteilt 
und hält es danach an der Wettbewerbsbeschränkung 
fest, entfällt die Belastung nicht (Bst. a); die Wettbe-
werbsbeschränkung bei Eröffnung der Untersuchung 
länger als fünf Jahre nicht mehr ausgeübt worden ist 
(Bst. b); der Bundesrat eine Wettbewerbsbeschränkung 
nach Artikel 8 zugelassen hat (Bst. c). 

3.2 Die Parteien sind sich über den rechtserheblichen 
Sachverhalt einig. Die Beschwerdeführerin war bis Mai 
2010 an gemäss Art. 5 Abs. 3 i.V.m. Abs. 1 KG unzuläs-
sigen Wettbewerbsabreden beteiligt. Am 30. Oktober 
2012 eröffnete die Vorinstanz ein Verfahren gegen ver-
schiedene Unternehmen aufgrund allfälliger Abreden, 
namentlich in den Bereichen Hoch-, Tief- und Strassen-
bau sowie in den dazu vorgelagerten Märkten im Kanton 
Graubünden. Es gehe um die Koordination von Submis-
sionen sowie die Aufteilung von Bauprojekten bzw. Kun-
den. Sie publizierte die Eröffnung des Verfahrens am 
13. November 2012. Die Beschwerdeführerin wurde 
darin nicht namentlich erwähnt. Am 22. April 2013 wurde 
die Untersuchung auf weitere Unternehmen ausgedehnt. 
Die Ausdehnung wurde am 28. Mai 2013 publiziert. Die 
Beschwerdeführerin gehörte wiederum nicht zu den 
namentlich genannten Unternehmen. Mit Schreiben vom 
23. November 2015, mithin mehr als fünf Jahre nach 
Beendigung der Beteiligung der Beschwerdeführerin an 
den wettbewerbswidrigen Abreden, dehnte die Vo-
rinstanz das Verfahren auf die Beschwerdeführerin aus. 
Im Schreiben teilte sie unter anderem mit, es würden 
Anhaltspunkte bestehen, dass die Beschwerdeführerin 
im Zusammenhang mit Ausschreibungen im Bereich 
Strassenbau im Kanton Graubünden an unzulässigen 
Wettbewerbsbeschränkungen im Sinne von Art. 5 KG 
beteiligt gewesen sei. Auf die Bekanntmachung der 
Ausdehnung durch eine amtliche Publikation verzichtete 
das Sekretariat. Die kartellrechtliche Beurteilung des 
Sachverhalts als Beteiligung an Wettbewerbsabreden 
nach Art. 5 Abs. 3 Bst. a und c KG wird von der Be-
schwerdeführerin nicht bestritten. 

3.3 Die Parteien sind sich uneinig hinsichtlich Auslegung 
der durch Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG statuierten Frist. 

Gemäss der Bestimmung entfällt die Belastung, wenn 
die Wettbewerbsbeschränkung bei der Eröffnung der 
Untersuchung länger als fünf Jahre nicht mehr ausgeübt 
wurde. Die Vorinstanz und die Beschwerdeführerin ge-
hen von einem unterschiedlichen Eröffnungszeitpunkt 
der Untersuchung aus. Die Vorinstanz stellt sich auf den 
Standpunkt, das Verfahren sei gegenüber allen Unter-
nehmen am 30. Oktober 2012 eröffnet worden (vgl. 
Sachverhalt A.a). Die Beschwerdeführerin vertritt die 
Auffassung, das Verfahren sei ihr gegenüber erst mit 
Schreiben vom 23. November 2015 eröffnet worden (vgl. 
Sachverhalt B.a). Die Fünfjahresfrist von Art. 49a Abs. 3 
Bst. b KG sei damit abgelaufen und eine Auferlegung 
einer Sanktion sei deshalb nicht mehr möglich. 

4.    
4.1 Die Vorinstanz führt zur Bestimmung von Art. 49a 
Abs. 3 Bst. b KG aus, die Rechtsnorm sei tatbezogen, 
nicht unternehmensbezogen auszulegen. Für die Sank-
tionierbarkeit sei folglich keine formelle und individuelle 
Verfahrensbekanntmachung notwendig, sondern einzig, 
dass die Untersuchung betreffend die letztlich zu sankti-
onierende Tat rechtzeitig eröffnet worden sei. Dafür 
spreche der Wortlaut, der tatbezogen formuliert sei. Hät-
te der Gesetzgeber eine unternehmensbezogene Ausle-
gung gewollt, hätte er beispielsweise die Formulierung 
"Eröffnung der Untersuchung gegen das Unternehmen" 
gewählt. Auch aus der italienischen und französischen 
Fassung des Gesetzestextes ergebe sich nichts ande-
res. Hinzu komme, dass die Rechtsnorm nach Sinn und 
Zweck eine Verwirkungsfrist statuiere, die eine Sanktio-
nierung ermöglichen solle, sofern die Untersuchung 
rechtzeitig eröffnet worden sei. Sie bezwecke den 
Schutz des Vertrauens, dass keine Sanktionierung mehr 
erfolge, wenn die Wettbewerbsbehörden innerhalb der 
Frist untätig geblieben seien. Ein solches Vertrauen 
bestehe nicht, wenn die Wettbewerbsbehörden hinsicht-
lich eines bestimmten Verstosses das Verfahren eröffnet 
hätten, das Unternehmen durch die Publikation davon 
erfahren habe und selbst wisse, dass es an dem den 
Untersuchungsgegenstand bildenden Verstoss gegen 
das Kartellgesetz beteiligt gewesen sei. Die Beschwer-
deführerin habe von ihrer Involvierung in den Untersu-
chungsgegenstand gewusst. Mit Blick auf die Medienmit-
teilungen und die Publikation sei davon auszugehen, 
dass sie von den mutmasslichen Wettbewerbsverstös-
sen im Strassenbau Kenntnis gehabt habe. Aus den 
beiden Publikationen sei für die Beschwerdeführerin 
ersichtlich gewesen, dass mutmasslich unzulässige Ab-
reden im Bereich des Strassenbaus im Kanton Grau-
bünden Untersuchungsgegenstand gewesen seien. Sie 
sei als Strassenbauunternehmen mit Sitz in Schmitten in 
Graubünden tätig, weshalb sie sich nicht auf den Ver-
trauensschutz berufen könne. Folglich stehe Art. 49a 
Abs. 3 Bst. b KG einer Sanktionierung der Beschwerde-
führerin, der die Untersuchung erst im November 2015, 
also mehr als fünf Jahre nach dem Verstoss gegen das 
Kartellgesetz, bekannt gemacht worden sei, nicht entge-
gen. 

4.2 Die Beschwerdeführerin beruft sich auf Art. 28 
Abs. 2 KG, wonach die Adressaten der Untersuchung in 
der Publikation zu nennen seien. Die Bestimmung von 
Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG könne deshalb nur so verstan-
den werden, dass die Belastung für die Adressaten der 
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Untersuchungseröffnung entfalle, wenn sie die verbote-
nen Handlungen vor mehr als fünf Jahren aufgegeben 
hätten. Die Rechtsnorm sei nicht derart detailliert, dass 
auf eine fallbezogene Eröffnung abgestellt werden kön-
ne. Für die nicht ausdrücklich in der Publikation genann-
ten Adressaten gelte die Untersuchung als nicht eröffnet 
und die Frist laufe weiter. Erst mit der Eröffnung hätten 
die Betroffenen Mitwirkungsrechte und -pflichten, wes-
halb die Untersuchung individuell eröffnet werden müs-
se. Andernfalls werde das besondere Rechtsverhältnis 
nicht begründet und werde die Frist von Art. 49a Abs. 3 
Bst. b KG nicht unterbrochen. Auch der Anspruch auf 
rechtliches Gehör und das Akkusationsprinzip würden 
verlangen, dass ein von einer Untersuchung Betroffener 
klar und unmissverständlich ins Bild gesetzt werde. Der 
Staat müsse den Betroffenen klar bezeichnen und indi-
vidualisieren. Dies müsse in einem individuellen Eröff-
nungsschreiben oder durch namentliche Nennung in der 
Publikation erfolgen. Sie selbst sei in den Publikationen 
nicht namentlich erwähnt worden und habe am Wettbe-
werb im Engadin nicht teilgenommen. Für sie sei somit 
erst mehr als fünf Jahre nach Beendigung des wettbe-
werbswidrigen Verhaltens erkennbar gewesen, dass 
auch gegen sie eine entsprechende Untersuchung im 
Gange sei. Deshalb dürfe ihr kein Geldbetrag auferlegt 
werden. 

4.3 Die Bestimmung von Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG stellt 
auf den Zeitpunkt der "Eröffnung der Untersuchung" ab. 
Die Frage, wann die Frist genau endet, ist unter den 
Parteien umstritten. Während die Vorinstanz an die tat-
bezogene Eröffnung anknüpft (konkret an den 30. Okto-
ber 2012), ist für die Beschwerdeführerin die individuelle 
unternehmensbezogene Eröffnung massgebend (vorlie-
gend der 23. November 2015). 

4.4 Die Rechtsprechung hat die Frage bisher nicht aus-
drücklich beantwortet. Das Bundesverwaltungsgericht 
führt im Urteil B-771/2012 vom 25. Juni 2018 aus, 
Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG sei eine spezialgesetzliche 
Regelung zur zeitlichen Dimension der Sanktionierung 
kartellrechtlicher Tatbestände. Als lex specialis gehe sie 
den Fristenregelungen des Bundesgesetzes vom 
22. März 1974 über das Verwaltungsstrafrecht (VStrR, 
SR 313.0) und des Strafgesetzbuchs vom 21. März 1937 
(StGB, SR 311.0) vor. Als Eröffnungszeitpunkt nimmt 
das Urteil im dort zu beurteilenden Fall den 8. Juni 2009 
an. Dabei handelt es sich um das Datum, an dem das 
Sekretariat das Verfahren im Einvernehmen mit einem 
Mitglied des Präsidiums nach Art. 27 KG eröffnet hatte 
(Urteil B-771/2012 Cellere E. 9.2.4). Anders als im hier 
zu beurteilenden Fall fielen dort jedoch der Zeitpunkt der 
"tatbezogene Eröffnung" und der "unternehmensbezo-
gene Eröffnung" nicht auseinander. Soweit ersichtlich 
nimmt die Lehre zur vorliegenden Frage nicht ausdrück-
lich Stellung (vgl. FELIX UHLMANN, in: Zäch et al. [Hrsg.], 
KG Kommentar - Bundesgesetz über Kartelle und ande-
re Wettbewerbsbeschränkungen, 2018, Art. 49a Abs. 3 
N. 30 ff.; JÜRG BORER, Wettbewerbsrecht I Kommentar, 
3. Aufl. 2011, Art. 49 a N. 31; TAGMANN/ZIRLICK, in: Bas-
ler Kommentar zum KG, 2010, Art. 49a N. 239 ff.; PETER 
REINERT, in: Baker & McKenzie [Hrsg.], Kartellgesetz 
Bundesgesetz über Kartelle und andere Wettbewerbs-
beschränkungen, 2007, Art. 49a N. 36 f.; TRÜ-
EB/ZURKINDEN, Das neue Kartellgesetz, 2004, Art. 49a 

N. 11 ff.; ROTH/BOVET, in: Martenet/Bovet/Tercier [Hrsg.], 
Commentaire romand, Droit de la concurrence, 2. Aufl. 
2013, Art. 49a N. 1 ff.; PHILIPPE SPITZ, Ausgewählte 
Problemstellungen im Verfahren und bei der praktischen 
Anwendung des revidierten Kartellgesetzes, sic! 2004, 
553 ff., 564). Da es sich um eine Rechtsfrage handelt, ist 
sie durch Auslegung zu beantworten. 

5.    
5.1 Als Ausgangspunkt jeder Auslegung gilt der Wortlaut 
des Gesetzes. Das Gesetz ist so auszulegen, wie der 
Wortlaut nach allgemeiner Sprach- und Rechtsauffas-
sung verstanden wird (grammatikalische Auslegung). 
Von einem klaren Wortlaut darf nur abgewichen werden, 
wenn triftige Gründe dafür bestehen, dass er nicht den 
wahren Sinn der Bestimmung wiedergibt. Solche Gründe 
können sich aus der Entstehungsgeschichte (historische 
Auslegung), dem Normzweck (teleologische Auslegung) 
oder aus dem Zusammenhang mit anderen Normen 
(systematische Auslegung) ergeben (BGE 131 II 217 E. 
2.3). 

5.2    
5.2.1 Der Wortlaut des Gesetzes macht die Sanktion 
nach Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG von der Einhaltung einer 
Fünfjahresfrist abhängig. Als Anknüpfungszeitpunkt gilt 
in allen drei Amtssprachen - Deutsch ("Die Belastung 
entfällt, wenn die Wettbewerbsbeschränkung bei Eröff-
nung der Untersuchung länger als fünf Jahre nicht mehr 
ausgeübt worden ist"), Französisch ("Aucune sanction 
n'est prise si la restriction à la concurrence a cessé de 
déployer ses effets plus de cinq ans avant l'ouverture de 
l'enquête"), und Italienisch ("Non vi è sanzione se la 
limitazione della concorrenza ha cessato di esplicare i 
suoi effetti da oltre cinque anni prima dell'apertura 
dell'inchiesta") - der Zeitpunkt der Untersuchungseröff-
nung. Insoweit ist der Wortlaut klar. 

5.2.2 Der Wortlaut stellt auf die Untersuchungseröff-
nung, nicht auf deren Publikation ab. Das Publikations-
datum fällt als Anknüpfungszeitpunkt für die Frist ausser 
Betracht. Wie aus Art. 28 Abs. 1 KG hervorgeht, findet 
die Publikation erst nach Eröffnung der Untersuchung 
statt. Sie hat lediglich deklaratorische Wirkung und sie 
hindert Untersuchungshandlungen nicht (Art. 28 Abs. 3 
KG; IZUMI/BAUR, in: Zäch et al. [Hrsg.], KG Kommentar - 
Bundesgesetz über Kartelle und andere Wettbewerbs-
beschränkungen, 2018, Art. 28 N. 18; ZIRLICK/TAGMANN, 
in: Basler Kommentar zum KG, 2010, Art. 28 N. 29). 
Allenfalls kann es beispielsweise aus Geheimhaltungsin-
teressen sogar angebracht sein, auf die Publikation vor-
erst zu verzichten (ZIRLICK/TAGMANN, a.a.O., Art. 28 
N. 30 m.w.H.; BORER, a.a.O., Art. 29 N. 5). Die Publikati-
on im Sinne von Art. 28 KG dient einerseits dem Schutz 
anderer Wirtschaftsteilnehmer (z.B. geschädigte Unter-
nehmen, Konkurrenten oder Konsumenten). Diese sol-
len die Möglichkeit haben sich im Sinne von Art. 43 KG 
an der Untersuchung zu beteiligen. Andererseits dient 
Art. 28 KG der Informationsbeschaffung der Wettbe-
werbsbehörden. Das Sekretariat ist darauf angewiesen, 
Informationen über das Marktverhalten der betroffenen 
Unternehmen von den übrigen Marktteilnehmern zu 
erhalten (IZUMI/BAUR, a.a.O., Art. 28 N. 2; BORER, a.a.O., 
Art. 28 N. 2; ZIRLICK/TAGMANN, a.a.O., Art. 28 N. 2 ff.). 
Mit anderen Worten bezweckt die Norm nicht den 
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Schutz zukünftiger Untersuchungsadressaten. Ausser-
dem wurde in der Publikation ausdrücklich darauf hin-
gewiesen, dass die Untersuchung auf weitere Unter-
nehmen ausgedehnt werden könnte. 

5.2.3 Der Gesetzgeber verwendet sowohl in Art. 49a 
Abs. 3 Bst. b KG als auch in Art. 27 Abs. 1 KG densel-
ben Wortlaut ("Eröffnung der Untersuchung"). Dies legt 
den Schluss nahe, dass er sich in Art. 49a Abs. 3 Bst. b 
KG auf die Eröffnung der Untersuchung nach Art. 27 
Abs. 1 KG bezieht. Aus dieser Bestimmung ergibt sich, 
was darunter zu verstehen ist. Danach eröffnet das Sek-
retariat im Einvernehmen mit einem Mitglied des Präsi-
diums eine Untersuchung, wenn Anhaltspunkte für eine 
unzulässige Wettbewerbsbeschränkung bestehen 
(1. Satz). Eine Untersuchung wird in jedem Fall eröffnet, 
wenn das Sekretariat von der Wettbewerbskommission 
oder dem WBF (Eidgenössisches Departement für Wirt-
schaft, Bildung und Forschung) damit beauftragt wird 
(2. Satz). 

Der Zeitpunkt der Eröffnung einer Untersuchung ergibt 
sich somit klar aus Art. 27 KG. Ordentlich ist dies der 
Zeitpunkt, in dem die Zustimmung des Präsidiumsmit-
glieds der Wettbewerbskommission zur Eröffnung des 
Sekretariats erfolgt, womit der Zeitpunkt vorliegend auf 
den 30. Oktober 2012 fällt. Nach Eröffnung der Untersu-
chung wird sie den Unternehmen, gegen die sich die 
Untersuchung richtet, angezeigt. Die Anzeige erfolgt 
durch ein Schreiben, bei dem es sich lediglich um ein 
einfaches Verwaltungsschreiben handelt (IZUMI/BAUR, 
a.a.O., Art. 27 N. 33; vgl. auch ZIRLICK/TAGMANN, a.a.O., 
Art. 27 N. 85). Dass einem Unternehmen die Eröffnung 
der Untersuchung, wie vorliegend, erst viel später ange-
zeigt wird, lässt sich nicht verhindern, zumal im Untersu-
chungsverfahren der Kreis der an unzulässigen Wettbe-
werbsbeschränkungen mutmasslich beteiligten Unter-
nehmen erweitert werden kann. 

5.2.4 Zudem geht aus dem Wortlaut von Art. 49a Abs. 3 
Bst. b KG hervor, dass an die Wettbewerbsbeschrän-
kung, also die Tat, angeknüpft wird. Auch dies deutet 
darauf, dass die Gesetzesbestimmung tatbezogen und 
nicht unternehmensbezogen auszulegen ist. Wie die 
Vorinstanz in der Vernehmlassung zutreffend ausführt, 
hätte der Gesetzgeber sonst eher die Formulierung "Er-
öffnung der Untersuchung gegen das Unternehmen" 
gewählt. Die französisch- und italienischsprachige Fas-
sung stimmen diesbezüglich mit der deutschsprachigen 
überein. 

5.2.5 Als Zwischenstand ist festzuhalten, dass der An-
knüpfungspunkt für die Eröffnung der Untersuchung im 
Sinne von Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG in Verbindung mit 
Art. 27 Abs. 1 KG klar umschrieben ist. 

5.3 Entstehungsgeschichtlich geht die Bestimmung von 
Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG in der heutigen Fassung auf 
die Revision des Kartellgesetzes vom 20. Juni 2003 
zurück und ist seit 1. April 2004 in Kraft. Hauptziel der 
Revision war die Einführung direkter Sanktionen bei 
besonders schädlichen kartellrechtlichen Verstössen. 
Weder aus der Botschaft (Botschaft über die Änderung 
des Kartellgesetzes vom 7. November 2001, BBl 2002 
2022) noch aus den Ratsprotokollen (AB 2002 N 1290; 
AB 2003 S 318) ergeben sich Hinweise darauf, dass mit 
der Eröffnung der Untersuchung etwas anderes gemeint 

sein könnte. Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG wurde in den 
Räten zusammen mit Art. 49a Abs. 2 KG, der sogenann-
ten Bonusregelung, abgehandelt und nicht weiter thema-
tisiert (AB 2002 N 1454; AB 2003 S 333). Aus dem histo-
rischen Auslegungselement ergibt sich nichts, was eine 
Auslegung in Abweichung des Wortlautes rechtfertigten 
könnte. 

5.4 Systematisch steht die Bestimmung von Art. 49a 
Abs. 3 Bst. b KG im 6. Abschnitt: "Verwaltungssanktio-
nen". Die Bestimmungen zu den Verwaltungssanktionen 
bilden innerhalb des 4. Kapitels "Verwaltungsrechtliches 
Verfahren" einen eigenen Abschnitt. Es handelt sich 
somit nicht primär um eine Bestimmung des Verfahrens-
rechts im weiten Sinn, sondern um eine Sanktionsbe-
stimmung. Unter sanktionsrechtlichen Aspekten regelt 
sie den Anknüpfungspunkt für die Fünfjahresfrist, die 
eingehalten sein muss, damit eine Sanktion greifen 
kann. Während Absatz 1 festhält, wer mit welchem Be-
trag belastet wird, schreibt Absatz 2 vor, wann auf eine 
Belastung ganz oder teilweise verzichtet werden kann 
(sog. Bonusregelung). Absatz 3 hält fest, in welchen 
Fällen die Belastung entfällt, wobei die Bestimmung b 
eine von drei Varianten ist. Auch auf das systematische 
Auslegungselement lässt sich keine abweichende Aus-
legung stützen. 

5.5 Teleologisch beschränkt die Bestimmung von 
Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG den Anspruch des Staates auf 
eine Verwaltungssanktion. Wird die Wettbewerbsbe-
schränkung länger als fünf Jahre nicht mehr ausgeübt, 
entfällt der Sanktionsanspruch und die Belastung. Damit 
soll Rechtssicherheit und Rechtsfrieden geschaffen wer-
den (vgl. Urteil des BVGer A-3064/2016 vom 5. Februar 
2018 E. 5.4.1.1 m.w.H.; ATTILIO R. GADOLA, Verjährung 
und Verwirkung im öffentlichen Recht, AJP 1995, S. 47 
ff., S. 48). Die Rechtsnatur der Frist ist im Schrifttum 
umstritten (vgl. hierzu Urteil des BVGer B-7633/2009 
vom 14. September 2015 Swisscom ADSL Rz. 703 
m.w.H.; vgl. auch BGE 140 II 384 E. 4, in welchem das 
BGer von Verjährung spricht). 

Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG soll einen zeitlichen Rahmen 
festlegen, innert dem die Wettbewerbsbehörden Verwal-
tungssanktionen nach Art. 49a Abs. 1 KG auferlegen 
können. Die Eröffnung der Untersuchung erfolgt nicht 
mittels Verfügung im Sinne von Art. 5 VwVG. Entspre-
chend wird kein individuell-konkretes Rechtsverhältnis 
begründet, geändert oder aufgehoben (BGE 135 II 60 
Maestro Interchange Fee E. 3.1.2 f.; Urteil des BVGer B-
4720/2019 vom 14. Juli 2020 E. 2.3; ZIRLICK/TAGMANN, 
a.a.O., Art. 27 N. 72 m.w.H.; IZUMI/BAUR, a.a.O., Art. 27 
N. 30). Wie bereits ausgeführt, eröffnet das Sekretariat 
die Untersuchung mit der Zustimmung der Vorinstanz 
(vgl. oben E. 5.2.3). Die Eröffnung ist mit Beschwerde 
nicht anfechtbar (ZIRLICK/TAGMANN, a.a.O., Art. 27 N. 73; 
BORER, a.a.O., Art. 27 N. 7; IZUMI/BAUR, a.a.O., Art. 27 
N. 31). Die Untersuchung im Sinne von Art. 49a Abs. 3 
Bst. b KG und Art. 27 KG wird auch bei mehreren invol-
vierten Unternehmen nur einmal eröffnet und bezieht 
sich auf eine bestimmte Wettbewerbsbeschränkung. 
Auch aus Praktikabilitätsgründen und aus Überlegungen 
der Rechtsgleichheit erscheint es sachgerecht, dass der 
Zeitpunkt gegenüber allen Unternehmen, die der Wett-
bewerbsbeschränkung verdächtigt werden, einheitlich 
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bestimmt wird, auch wenn das Verfahren auf einige erst 
später ausgedehnt wird. 

Die Eröffnung ist kein formell-rechtlicher Verfahrens-
schritt, der gegenüber den einzelnen Unternehmen indi-
viduell zu erfolgen hätte. Hingegen ist, wie bereits er-
wähnt, den involvierten Unternehmen anzuzeigen, wenn 
sie individuell Teil einer eröffneten Untersuchung werden 
(vgl. oben E. 5.2.3). Die Anzeige kann auch erst nach 
Ausdehnung einer Untersuchung erfolgen, wie das im 
vorliegenden Fall geschah. Die Frist auf den Zeitpunkt 
des einfachen Verwaltungsschreibens auszurichten, 
macht im Lichte der zeitlichen Anknüpfung von Art. 49a 
Abs. 3 Bst. b KG wenig Sinn. 

Entgegen der Auffassung der Beschwerdeführerin be-
gründet die Eröffnung der Untersuchung noch keine 
Mitwirkungsrechte und Mitwirkungspflichten der Partei-
en. Die blosse Eröffnung hat auf die Rechtsstellung der 
Beschwerdeführerin noch keinen Einfluss, auch wenn 
mit der Eröffnung des Untersuchungsverfahrens weitrei-
chende Untersuchungsmassnahmen angeordnet werden 
können (BORER, a.a.O., Art. 27 N. 6; vgl. Art. 42 KG). 
Dass die Beschwerdeführerin dadurch, dass sie erst im 
Verlauf des Untersuchungsverfahrens als Untersu-
chungsadressatin in das Verfahren einbezogen wurde, 
konkrete Nachteile erlitt, wird nicht stichhaltig geltend 
gemacht und ist auch nicht ersichtlich. 

5.6 Zusammenfassend ergibt sich aus dem Wortlaut von 
Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG in Verbindung mit Art. 27 
Abs. 1 KG, dass der massgebliche Zeitpunkt für die An-
knüpfung der Frist die Eröffnung einer Untersuchung ist. 
Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG ist insoweit tatbezogen auszu-
legen. Triftige Gründe für eine abweichende Handha-
bung der Rechtsnorm ergeben sich auch aus den weite-
ren Auslegungselementen nicht. Vorliegend ist deshalb 
für die Berechnung der Frist der 30. Oktober 2012, ent-
sprechend der Eröffnung des Sekretariats im Einver-
nehmen mit einem Mitglied des Präsidiums, massge-
bend. Unbestritten ist, dass die Wettbewerbsbeschrän-
kung bis Ende Mai 2010 gedauert hat. Die Vorinstanz 
hat die Fünfjahresfrist von Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG 
somit eingehalten. 

6.    
6.1 Die Beschwerdeführerin rügt eine Verletzung des 
Akkusationsprinzips. Der Staat müsse die Betroffenen 
klar bezeichnen und individualisieren. Der Betroffene 
müsse in der Publikation namentlich genannt werden. 
So verlange es Art. 28 KG. Es könne nicht sein, dass ein 
Unternehmen selbst zu entscheiden habe, ob es allen-
falls von einer Untersuchung betroffen sei. Dies sei mit 
dem Akkusationsprinzip nicht vereinbar. 

6.2 Der Anklagegrundsatz wird aus Art. 29 Abs. 2 und 
Art. 32 Abs. 2 BV sowie aus Art. 6 Ziff. 1 und 3 lit. a und 
b EMRK abgeleitet. Nach diesem Grundsatz bestimmt 
die Anklageschrift den Gegenstand des Gerichtsverfah-
rens (Umgrenzungsfunktion). Die Anklage hat die der 
beschuldigten Person zur Last gelegten Delikte in ihrem 
Sachverhalt so präzise zu umschreiben, dass die Vor-
würfe in objektiver und subjektiver Hinsicht genügend 
konkretisiert sind. Zugleich bezweckt das Anklageprinzip 
den Schutz der Verteidigungsrechte der beschuldigten 
Person und garantiert den Anspruch auf rechtliches Ge-

hör (Informationsfunktion; BGE 141 IV 132 E. 3.4.1 
m.w.H.). 

6.3 Die Beschwerdeführerin verkennt, dass der Ankla-
gegrundsatz für das Verfahren vor Gerichtsinstanzen gilt 
(vgl. zum Anklagegrundsatz im Kartellverfahren 
IZUMI/KRIMMER, in: Zäch et al. [Hrsg.], KG Kommentar - 
Bundesgesetz über Kartelle und andere Wettbewerbs-
beschränkungen, 2018, Art. 30 N. 6 f.). Die Untersu-
chung aufgrund möglicher Wettbewerbsverstösse erfolgt 
dagegen in einem erstinstanzlichen Verwaltungsverfah-
ren, das von den Wettbewerbsbehörden durchgeführt 
wird. Auf das Untersuchungsverfahren sind die Bestim-
mungen des Verwaltungsverfahrensgesetzes (VwVG) 
anwendbar (Art. 39 KG). Vorbehalten bleiben die Best-
immungen für einzelne eingreifenden Untersuchungs-
massnahmen. So können die Wettbewerbsbehörden 
unter sinngemässer Anwendung von Art. 64 BZP Dritte 
als Zeugen einvernehmen und die von einer Untersu-
chung Betroffenen zur Beweisaussage verpflichten 
(Art. 42 Abs. 1 KG). Ebenfalls können die Wettbewerbs-
behörden Hausdurchsuchungen anordnen und Beweis-
gegenstände sicherstellen (unter sinngemässer Anwen-
dung der Artikel 45-50 VstG; Art. 42 Abs. 2 KG). Im Zeit-
punkt der Eröffnung geht es um die Abklärung beste-
hender Anhaltspunkte für eine unzulässige Wettbe-
werbsbeschränkung (Art. 27 KG). Eine strafrechtsähnli-
che Sanktion im Sinne von Art. 6 EMRK steht zu diesem 
Zeitpunkt noch nicht im Raum (vgl. zur Rechtsnatur der 
kartellrechtlichen Sanktion BGE 139 I 72 Publigroupe 
E. 2.2). Der Anklagegrundsatz kann in Analogie zum 
Strafrecht erst mit der Sanktionsverfügung greifen, die 
vor Gericht angefochten werden kann. Dass die Vorwür-
fe der Sanktionsverfügung sich sachlich-thematisch mit 
der Untersuchung nicht decken würden, macht die Be-
schwerdeführerin zu Recht nicht geltend. Ebenso wenig 
bringt sie vor, dass sie nicht gewusst habe, was ihr mit 
der Sanktionsverfügung zur Last gelegt werde. Dass im 
Zeitpunkt der Untersuchungseröffnung eine individuali-
sierende Bezeichnung aller Adressaten, die möglicher-
weise in die Untersuchung einbezogen werden, zu erfol-
gen hätte, entspricht nicht der legislatorischen Absicht 
von Art. 27 KG oder Art. 28 KG und lässt sich aus dem 
Anklagegrundsatz nicht ableiten. Vielmehr liegt es in der 
Natur der Sache, dass ein Untersuchungsverfahren auf 
weitere Untersuchungsadressaten ausgedehnt werden 
kann. 

7.    
7.1 Die Beschwerdeführerin rügt eine Verletzung des 
rechtlichen Gehörs und führt die gleichen Gründe wie 
zum Anklagegrundsatz an. Sie werde in der Publikation 
vom 13. November 2012 und jener vom 28. Mai 2013 
nicht namentlich genannt, weshalb sie nicht habe an-
nehmen müssen, dass sie von einer kartellrechtlichen 
Untersuchung erfasst sei. Nach den Publikationen sei 
eine Untersuchung gegen Unternehmen im Unterenga-
din eröffnet worden, doch habe sie im Engadin nicht am 
Wettbewerb teilgenommen. 

7.2 Der Grundsatz des fairen Verfahrens von Art. 29 
Abs. 1 BV und Art. 6 Ziff. 1 EMRK enthält den Aspekt 
des Anspruchs auf rechtliches Gehör nach Art. 29 Abs. 2 
BV. Der Gehörsanspruch garantiert die ordnungsge-
mässe Anwendung des anwendbaren Verfahrensrechts 
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(vgl. Urteile des BGer 2C_162/2015 vom 19. Januar 
2016 E. 2.4.3 und 2C_918/2015 vom 20. Juli 2016 E. 
3.2.2; GIOVANNI BIAGGINI, BV Kommentar, 2. Aufl. 2017, 
Art. 29 N. 18; GEROLD STEINMANN, in: Ehrenzeller et al. 
[Hrsg.], Die schweizerische Bundesverfassung, St. Gal-
ler Kommentar, 3. Aufl. 2014, Art. 29 N. 20). Im Anwen-
dungsbereich des Kartellgesetzes richtet sich der Ge-
hörsanspruch mit seinen Teilgehalten (vgl. HÄFE-
LIN/MÜLLER/UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, 
8. Aufl. 2020, N. 1010 ff.) nach dem Verwaltungsverfah-
rensgesetz (Art. 26 ff. VwVG), soweit im Kartellgesetz 
keine abweichende Regelung vorgesehen ist (Art. 39 
KG). 

7.3 Die Beschwerdeführerin beruft sich auf den An-
spruch des rechtlichen Gehörs, ohne näher darzulegen, 
weshalb er verletzt sein soll. Solches lässt sich auch 
nicht annehmen. Aus keinem Teilgehalt des Gehörsan-
spruchs lässt sich ableiten, dass schon bei Eröffnung 
der Untersuchung die Adressaten namentlich genannt 
sein müssten, zumal Art. 27 KG keine Verfahrensgaran-
tie enthält. Die Adressaten der Untersuchung sind in der 
Publikation nach Art. 28 KG zu nennen, doch hindert 
dies eine spätere Ausdehnung der Untersuchung nicht. 
Die Bestimmung dient dem Schutz Dritter sowie der 
Informationsbeschaffung der Wettbewerbsbehörden, wie 
bereits dargelegt (vgl. oben E. 5.2.2). Es trifft zu, dass 
die Beschwerdeführerin erst später einbezogen wurde, 
weshalb sie in den beiden Publikationen nicht persönlich 
figuriert. Da der Vorschrift lediglich deklaratorischen 
Charakter zuerkannt wird (vgl. oben E. 5.2.2), kann die 
Nicht-Nennung der Beschwerdeführerin von vornherein 
keine Verletzung einer Verfahrensgarantie begründen. 
Der Gehörsanspruch ist nicht verletzt. Aus den Akten 
geht hervor, dass sie mit Schreiben vom 23. November 
2015 über die Ausdehnung der Untersuchung informiert 
wurde, am 26. August 2016 wurde sie einvernommen 
und am 21. Februar 2019 erhielt sie Gelegenheit, zum 
Antrag des Sekretariats Stellung zu nehmen, was sie 
auch wahrgenommen hat. Im Übrigen ist der Beschwer-
deführerin zu widersprechen, wenn sie ausführt, die 
Untersuchung sei lediglich gegen Unternehmen eröffnet 
worden, die sich im Unterengadin an Absprachen betei-
ligt hätten. Aus der Publikation vom 13. November 2012 
geht klar hervor, dass das Sekretariat von allfälligen 
Abreden Kenntnis habe, namentlich in den Bereichen 
Hoch-, Tief- und Strassenbau sowie mit Unternehmen in 
den dazu vorgelagerten Märkten im Kanton Graubün-
den. Inhaltlich sollen die Absprachen insbesondere die 
Koordination von Submissionen sowie die Aufteilung von 
Bauprojekten bzw. Kunden betreffen (Bekanntmachung 
der Wettbewerbskommission vom 13. November 2012 
im SHAB). Daran war die Beschwerdeführerin beteiligt. 
Die Verfahrensgarantien sind, auch soweit sie verfas-
sungsrechtlich gewährleistet werden, gewahrt und än-
dern nichts am Lauf der Fünfjahresfrist im Sinne von 
Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG, die im vorliegenden Fall ein-
gehalten wurde. 

8.  
Aus dem Gesagten folgt, dass die angefochtene Verfü-
gung Bundesrecht nicht verletzt und auch sonst nicht zu 
beanstanden ist (Art. 49 VwVG). Die Beschwerde ist 
abzuweisen. 

9.    
9.1 Die Beschwerdeführerin verlangt eine Parteient-
schädigung für das vor-instanzliche Verfahren. Weder 
das Verwaltungsverfahrensgesetz des Bundes noch das 
Kartellgesetz enthalten eine rechtliche Grundlage für die 
Zusprechung einer Parteientschädigung im erstinstanzli-
chen Verwaltungsverfahren (vgl. BGE 140 V 116 
E. 3.4.2 m.w.H. und BGE 132 II 47 E. 5 m.w.H.). Das 
diesbezügliche Begehren der Beschwerdeführerin ist 
abzuweisen. 

9.2 Entsprechend dem Verfahrensausgang hat die Be-
schwerdeführerin die Verfahrenskosten zu tragen 
(Art. 63 Abs. 1 VwVG sowie Art. 1 ff. des Reglements 
vom 21. Februar 2008 über die Kosten und Entschädi-
gungen vor dem Bundesverwaltungsgericht [VGKE, 
SR 173.320.2]). Die Spruchgebühr richtet sich nach 
Umfang und Schwierigkeit der Streitsache, Art der Pro-
zessführung und finanzieller Lage der Parteien (Art. 63 
Abs. 4bis VwVG und Art. 2 Abs. 1 VGKE). Sie ist auf 
Fr. 8'500.- festzusetzen. Der unterliegenden Beschwer-
deführerin ist keine Parteientschädigung zuzusprechen 
(Art. 64 Abs. 1 VwVG, Art. 7 Abs. 1 VGKE). 

Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht: 
1.  
Die Beschwerde wird abgewiesen. 

2.  
Die Verfahrenskosten von Fr. 8'500.- werden der Be-
schwerdeführerin auferlegt. Der einbezahlte Kostenvor-
schuss wird nach Eintritt der Rechtskraft zur Bezahlung 
der Verfahrenskosten verwendet. 

3.  
Es wird keine Parteientschädigung zugesprochen. 

4.  
Dieses Urteil geht an: 

- die Beschwerdeführerin (Gerichtsurkunde) 

-  die Vorinstanz (Ref-Nr. 22-0457; Gerichtsurkunde) 

- das Eidgenössische Departement für Wirtschaft, Bil-
dung und Forschung WBF (Gerichtsurkunde) 

[Rechtsmittelbelehrung] 
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B 3 4. Urteil vom 9. August 2021 in Sachen Schlub AG, Schlub AG Nordbünden, 
Schlub AG Südbünden gegen WEKO - Untersuchung betreffend 
Bauleistungen Graubünden wegen unzulässiger Wettbewerbsabreden im 
Strassenbau (Sanktionsverfügung vom 19. August 2019) 

Urteil B-5130/2019 des Bundesverwaltungsgerichts, 
Abteilung II, vom 9. August 2021 in Sachen 1. Schlub 
AG in Chur, 2. Schlub AG Nordbünden in Chur, 
3. Schlub AG Südbünden in Poschiavo, alle vertreten 
durch […], Beschwerdeführerinnen, gegen Wettbe-
werbskommission WEKO, Vorinstanz. Gegenstand: 
Untersuchung 22-0457 betreffend Bauleistungen Grau-
bünden wegen unzulässiger Wettbewerbsabreden im 
Strassenbau (Sanktionsverfügung vom 19. August 
2019). 

Sachverhalt: 
A.    
A.a Am 30. Oktober 2012 eröffnete das Sekretariat der 
Wettbewerbskommission (nachfolgend: Sekretariat) im 
Einverständnis mit einem Mitglied des Präsidiums der 
Wettbewerbskommission eine Untersuchung im Sinne 
von Art. 27 des Kartellgesetzes (KG, SR 251) gegen 
mehrere Unternehmen wegen Verdachts auf Wettbe-
werbsverstösse. Die amtliche Publikation der Untersu-
chungseröffnung erfolgte am 13. November 2012 (BBl 
2012 8999; vgl. Art. 28 KG). Keine der Beschwerdefüh-
rerinnen wurde in der Publikation namentlich genannt. 

Das Sekretariat hält in der Publikation fest, es habe 
Kenntnis von allfälligen Abreden zwischen Unterneh-
men, namentlich in den Bereichen Hoch-, Tief- und 
Strassenbau, sowie von allfälligen Abreden mit Unter-
nehmen in den dazu vorgelagerten Märkten im Kanton 
Graubünden erlangt. Es würden Anhaltspunkte dafür 
bestehen, dass die Abreden betreffend Koordination von 
Submissionen und Aufteilung von Bauprojekten bzw. 
Kunden unzulässige Wettbewerbsbeschränkungen im 
Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG darstellten. Die Untersu-
chung könne auf weitere Unternehmen ausgedehnt wer-
den, welche an der beschriebenen Abrede beteiligt ge-
wesen seien. 

A.b Am 22. April 2013 wurde die Untersuchung auf wei-
tere Unternehmen, darunter die Beschwerdeführerin 2, 
ausgedehnt. Mit Schreiben vom 23. April 2013 teilte das 
Sekretariat dies der Beschwerdeführerin 2 mit. Die amt-
liche Publikation der Ausdehnung der Untersuchung 
erfolgte am 28. Mai 2013 (BBl 2013 3369). Die Be-
schwerdeführerinnen 1 und 3 wurden in der Publikation 
nicht genannt. Das Sekretariat wies erneut darauf hin, 
dass die Untersuchung auf weitere Unternehmen aus-
gedehnt werden könne. 

A.c Mit Schreiben vom 23. November 2015 teilte das 
Sekretariat den Beschwerdeführerinnen 1 und 3 mit, 
dass die Untersuchung auf sie ausgedehnt worden sei, 
und dass keine Publikation erfolge, da kein neues Ver-
fahren eröffnet worden sei. 

Gleichzeitig stellte sie den Beschwerdeführerinnen die 
Zwischenverfügung vom 23. November 2015 zu, in wel-
cher den Parteien mitgeteilt wurde, dass das Verfahren 
auf weitere Unternehmen ausgedehnt und die Untersu-
chung "22-0433: Bauleistungen Graubünden" in mehrere 
Verfahren aufgeteilt worden sei. Die Beschwerdeführe-
rinnen seien Parteien in der Untersuchung "22-0457: 
Bauleistungen Graubünden". 

A.d Am 19. August 2019 verfügte die Vorinstanz im Ver-
fahren "22-0457: Bauleistungen Graubünden" folgende 
Dispositivziffern 3 und 5: 
"3. Wegen Beteiligung an gemäss Art. 5 Abs. 3 i.V.m. Abs. 1 
KG unzulässigen Wettbewerbsabreden mit folgenden Beträgen 
nach Art. 49a Abs. 1 KG belastet werden: 

[...] 

3.9. Die Schlub AG, die Schlub AG Nordbünden und die 
Schlub AG Südbünden [werden belastet] solidarisch mit einem 
Betrag von CHF (...). 

[...]. 

5. Die Verfahrenskosten betragen CHF 843 049 und werden 
folgendermassen auferlegt: 

[...] 

5.10. Die Schlub AG, die Schlub AG Nordbünden und die 
Schlub AG Südbünden tragen solidarisch CHF 56 203. 

[...]." 

B.  
Mit Eingabe vom 1. Oktober 2019 erhoben die Be-
schwerdeführerinnen beim Bundesverwaltungsgericht 
Beschwerde. Sie beantragen, die Ziffern 3.9 und 5.10 
des Dispositivs der angefochtenen Verfügung seien 
aufzuheben und das Verfahren gegen sie sei einzustel-
len. In verfahrensrechtlicher Hinsicht beantragten sie, 
die vorinstanzlichen Akten seien beizuziehen, ihre Ge-
schäftsgeheimnisse seien zu wahren und es seien In-
formationen und Beilagen, welche als Geschäftsge-
heimnis bezeichnet würden, als solche zu behandeln 
und Dritten weder während des Verfahrens noch im 
Falle einer Entscheidpublikation offenzulegen. Weiter sei 
ihnen der Publikationstext im Falle einer Entscheidpubli-
kation vorgängig vorzulegen und ihnen Gelegenheit zu 
geben, den Publikationstext auf Geschäftsgeheimnisse 
zu überprüfen. Schliesslich seien sie zu einer öffentli-
chen Parteiverhandlung vorzuladen. 

Bezüglich des Antrages auf Durchführung einer öffentli-
chen Parteiverhandlung führten sie aus, sie würden 
nach Abschluss des Schriftenwechsels entscheiden, ob 
sie an diesem Antrag festhalten würden. 

Die Beschwerdeführerinnen machten im Wesentlichen 
geltend, sie hätten den Sachverhalt in der Stellungnah-
me zum Antrag des Sekretariats anerkannt. Den Ausfüh-
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rungen der Vorinstanz in Bezug auf die Sanktionierbar-
keit in zeitlicher Hinsicht sowie auf die Zurechenbarkeit 
des festgestellten Wettbewerbsverstosses könnten sie 
sich jedoch nicht anschliessen. Die Vorinstanz habe 
zudem den Strafmilderungsgrund von Art. 48 Bst. e 
StGB nicht berücksichtigt. 

C.  
Mit Vernehmlassung vom 17. Januar 2020 beantragt die 
Vorinstanz die Abweisung der Beschwerde. 

D.  
Mit Zwischenverfügung vom 31. März 2021 setzte der 
Instruktionsrichter den Beschwerdeführerinnen Frist an, 
dem Gericht mitzuteilen, ob sie am Antrag auf Durchfüh-
rung einer öffentlichen Parteiverhandlung festhalten 
würden. Bei unbenützter Frist werde Verzicht ange-
nommen. 

Innert Frist ging von den Beschwerdeführerinnen keine 
Mitteilung ein. 

Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwägung: 
1.  
Das Bundesverwaltungsgericht ist zur Beurteilung der 
vorliegenden Beschwerde zuständig (Art. 31, 32 und 33 
Bst. f VGG). Die Beschwerdeführerinnen sind als Verfü-
gungsadressatinnen zur Beschwerdeführung legitimiert 
(Art. 48 Abs. 1 VwVG) und haben den eingeforderten 
Kostenvorschuss fristgerecht bezahlt (Art. 63 Abs. 4 
VwVG). Auf die frist- und formgerecht eingereichte Be-
schwerde (Art. 50 Abs. 1 und Art. 52 Abs. 1 VwVG) ist 
einzutreten. 

2.    
2.1 Die Beschwerdeparteien bestimmen den Streitge-
genstand durch ihre Anträge. Das Anfechtungsobjekt 
bildet die angefochtene Verfügung, die den äusseren 
Rahmen zur Bestimmung des Streitgegenstands ab-
steckt. Durch die Anträge der Parteien wird innerhalb 
dieses Rahmens der Streitgegenstand im Beschwerde-
verfahren bestimmt (vgl. BGE 133 II 35 E. 2; THOMAS 
FLÜCKIGER, in: VwVG - Praxiskommentar Verwaltungs-
verfahrensgesetz, 2. Aufl. 2016, Art. 7 N. 19; SEETHA-
LER/PORTMANN, in: VwVG - Praxiskommentar Verwal-
tungsverfahrensgesetz, 2. Aufl. 2016, Art. 52 N. 38; 
ANDRÉ MOSER, in: VwVG - Bundesgesetz über das Ver-
waltungsverfahren Kommentar, 2. Aufl. 2019, Art. 52 
N. 3; je m.w.H.). 

2.2 Die Beschwerdeführerinnen beantragen die Aufhe-
bung der Dispositivziffern 3.9 und 5.10 der angefochte-
nen Verfügung. Gemäss diesen Ziffern werden die Be-
schwerdeführerinnen (aufgrund der Beteiligung an unzu-
lässigen Wettbewerbsabreden) mit einem Betrag von 
Fr. (...) belastet und ihnen werden Verfahrenskosten von 
Fr. 56'203.- auferlegt. Der Streitgegenstand beschränkt 
sich somit auf die Auferlegung der Sanktion und der 
Verfahrenskosten. Soweit die Verfügung unangefochten 
geblieben ist, ist sie den Beschwerdeführerinnen gegen-
über in Rechtskraft erwachsen. 

3.  
Die Beschwerdeführerinnen stellen mehrere Verfahren-
santräge. Einerseits beantragen sie den Beizug der 

Vorakten. Dem ist das Gericht von Amtes wegen nach-
gekommen. Des Weiteren stellen sie den Antrag, ihre 
Geschäftsgeheimnisse seien zu wahren und Dritten 
gegenüber nicht offenzulegen. Eine Offenlegung von 
Geschäftsgeheimnissen gegenüber Dritten fand in die-
sem Verfahren nicht statt. 

Die Beschwerdeführerinnen beantragen weiter, ihnen sei 
der Publikationstext im Falle einer Entscheidpublikation 
vorzulegen und ihnen sei Gelegenheit zu geben, diesen 
auf Geschäftsgeheimnisse hin zu überprüfen. Vorliegend 
ist nicht ganz klar, auf was sich der Antrag der Be-
schwerdeführerinnen bezieht, zumal sie diesen in ihrer 
Beschwerde nicht begründen. Soweit sie sich auf den 
vorinstanzlichen Entscheid beziehen, ist die Publikation 
nicht Gegenstand der angefochtenen Verfügung und 
damit auch nicht Streitgegenstand. Insoweit ist auf den 
Verfahrensantrag nicht einzutreten. Wenn sich ihr Antrag 
hingegen auf den Entscheid des Bundesverwaltungsge-
richts bezieht, ist er abzuweisen. Das vorliegende Urteil 
wird vor der Veröffentlichung in elektronischer Form 
durch das Gericht anonymisiert (vgl. Art. 29 Abs. 2 VGG 
i.V.m. Art. 5 Abs. 1, Art. 6 Abs. 1 und Art. 8 Abs. 1 des 
Informationsreglements für das Bundesverwaltungsge-
richt vom 21. Februar 2008 [SR 173.320.4]). Die Be-
schwerdeführerinnen substantiieren nicht, aus welchem 
Grund sich eine vorgängige Vorlage und Überprüfung 
des Urteils vor der Veröffentlichung rechtfertigen würde. 
Ein solcher Grund ist auch nicht ersichtlich. Das Bun-
desverwaltungsgericht wird die für die Wettbewerbsbe-
hörden nach Art. 25 Abs. 1 und 4 KG ex lege geltende 
Pflicht zur Wahrung von Geschäftsgeheimnissen sinn-
gemäss ebenfalls zu befolgen haben (vgl. Urteil des 
BVGer B-126/2019 vom 1. September 2020 E. 1.4). 

4.    
4.1 Gemäss Art. 49a Abs. 1 KG wird ein Unternehmen, 
das an einer unzulässigen Abrede nach Artikel 5 Absät-
ze 3 und 4 beteiligt ist, mit einem Betrag bis zu 10 Pro-
zent des in den letzten drei Geschäftsjahren in der 
Schweiz erzielten Umsatzes belastet. Diese Belastung 
entfällt nach Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG, wenn die Wett-
bewerbsbeschränkung bei Eröffnung der Untersuchung 
länger als fünf Jahre nicht mehr ausgeübt worden ist. 
Wann eine Untersuchung als eröffnet gilt und wie die 
Frist zu berechnen ist, liegt zwischen den Parteien im 
Streit. 

4.2    
4.2.1 Die Parteien gehen übereinstimmend von folgen-
dem Sachverhalt aus: Die Beschwerdeführerin 1 und die 
Schlub Tief- und Strassenbau AG waren bis Mai 2010 
an unzulässigen Wettbewerbsabreden im Sinne von Art. 
5 Abs. 3 i.V.m. Abs. 1 KG beteiligt. Am 30. Oktober 2012 
eröffnete die Vorinstanz ein Verfahren gegen mehrere 
Unternehmen aufgrund allfälliger Abreden, namentlich in 
den Bereichen Hoch-, Tief- und Strassenbau sowie in 
den dazu vorgelagerten Märkten im Kanton Graubün-
den. Es gehe um die Koordination von Submissionen 
sowie die Aufteilung von Bauprojekten bzw. Kunden. Die 
Vorinstanz publizierte die Eröffnung des Verfahrens am 
13. November 2012. Keine der Beschwerdeführerinnen 
und auch nicht die Schlub Tief- und Strassenbau AG 
wurden in der Publikation namentlich erwähnt. 
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Am 22. April 2013 wurde die Untersuchung auf weitere 
Unternehmen ausgedehnt. Die Vorinstanz informierte 
mit Schreiben vom 23. April 2013 die Beschwerdeführe-
rin 2 über die Ausdehnung des Verfahrens. Sie führte im 
Schreiben aus, es würden Anhaltspunkte für mutmassli-
che Wettbewerbsabreden der Baubranche im Kanton 
Graubünden vorliegen, namentlich bezüglich den Märk-
ten für Hochbau, für Strassen- und Tiefbau, Belagsarbei-
ten sowie den dazu vorgelagerten Märkten. Es bestehe 
der Verdacht, dass sich im Kanton Graubünden Vertre-
ter verschiedener Bauunternehmen, darunter die Be-
schwerdeführerin 2, abgesprochen hätten, insbesondere 
um bei Submissionen die Eingaben bzw. Eingabesum-
men zu koordinieren und allenfalls Bauprojekte bzw. 
Kunden aufzuteilen. Mit der Untersuchung solle geprüft 
werden, ob eine unzulässige Wettbewerbsbeschränkung 
nach Art. 5 KG vorliege. Die Ausdehnung wurde am 
28. Mai 2013 publiziert. 

Am 23. November 2015, mithin mehr als fünf Jahre nach 
Beendigung der wettbewerbswidrigen Abreden, dehnte 
die Vorinstanz das Verfahren auf die Beschwerdeführe-
rinnen 1 und 3 aus. In zwei separaten Schreiben und 
einer Zwischenverfügung, beide datiert vom 23. Novem-
ber 2015, teilte sie unter anderem mit, es würden An-
haltspunkte dafür bestehen, dass die Beschwerdeführe-
rinnen 1 und 3 im Zusammenhang mit Ausschreibungen 
im Bereich Strassenbau im Kanton Graubünden an un-
zulässigen Wettbewerbsbeschränkungen im Sinne von 
Art. 5 KG beteiligt gewesen seien. Die Bekanntmachung 
der Ausdehnung durch amtliche Publikation sei nicht 
erforderlich, zumal kein neues Verfahren eröffnet werde. 

Die Parteien nehmen unterschiedliche Standpunkte ein, 
was die in Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG statuierte Frist an-
belangt. Die Vorinstanz geht davon aus, dass das Ver-
fahren am 30. Oktober 2012 für alle Beschwerdeführe-
rinnen eröffnet worden sei. Die Beschwerdeführerinnen 
vertreten die Auffassung, das Verfahren sei gegenüber 
den Beschwerdeführerinnen 1 und 3 erst mit Schreiben 
vom 23. November 2015 eröffnet worden. Die Fünfjah-
resfrist von Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG sei damit abgelau-
fen und die Auferlegung einer Sanktion sei nicht mehr 
möglich. Auch könne die Eröffnung des Verfahrens ge-
genüber der Beschwerdeführerin 2 im April 2013 nicht 
zur Wahrung der Frist gegenüber der Beschwerdeführe-
rin 1 führen, zumal die Beschwerdeführerin 2 (und die 
Beschwerdeführerin 3) im Zeitpunkt des Wettbewerbs-
verstosses noch nicht existiert habe, mithin nicht Verfü-
gungsadressatin sein könne. 

4.2.2 Die Vorinstanz führt zu Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG 
aus, die Rechtsnorm sei tatbezogen, nicht unterneh-
mensbezogen auszulegen. Für die Sanktionierbarkeit sei 
folglich keine formelle und individuelle Verfahrensbe-
kanntmachung notwendig, sondern einzig, dass die Un-
tersuchung betreffend die letztlich zu sanktionierende 
Tat rechtzeitig eröffnet worden sei. Dafür spreche der 
Wortlaut, der tatbezogen formuliert sei. Hätte der Ge-
setzgeber eine unternehmensbezogene Auslegung ge-
wollt, hätte er beispielsweise die Formulierung "Eröff-
nung der Untersuchung gegen das Unternehmen" ge-
wählt. Auch aus der italienischen und französischen 
Fassung des Gesetzestextes ergebe sich nichts ande-
res. Hinzu komme, dass die Rechtsnorm nach Sinn und 
Zweck eine Verwirkungsfrist statuiere, die eine Sanktio-

nierung ermöglichen solle, sofern die Untersuchung 
rechtzeitig eröffnet worden sei. Sie bezwecke den 
Schutz des Vertrauens, dass keine Sanktionierung mehr 
erfolge, wenn die Wettbewerbsbehörden innerhalb der 
Frist untätig geblieben seien. Ein solches Vertrauen 
bestehe nicht, wenn die Wettbewerbsbehörden hinsicht-
lich eines bestimmten Verstosses das Verfahren eröffnet 
hätten, das Unternehmen durch die Publikation davon 
erfahren habe und selbst wisse, dass es an dem den 
Untersuchungsgegenstand bildenden Verstoss gegen 
das Kartellgesetz beteiligt gewesen sei. Das Vertrauen 
der Beschwerdeführerinnen, dass der Kartellrechts-
verstoss nicht mehr rechtzeitig untersucht werde, habe 
spätestens bei der individuellen Bekanntmachung an die 
Beschwerdeführerin 2 im April 2013 nicht mehr bestan-
den. Folglich stehe Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG einer 
Sanktionierung der Verfahrensparteien, denen die Un-
tersuchung erst im November 2015, also mehr als fünf 
Jahre nach dem Verstoss gegen das Kartellgesetz, be-
kannt gemacht worden sei, nicht entgegen. 

4.2.3 Die Beschwerdeführerinnen wenden dagegen ein, 
dem Wortlaut von Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG sei nicht zu 
entnehmen, welche Wettbewerbsbeschränkung gemeint 
sei: das wettbewerbswidrige Verhalten des konkreten 
Unternehmens, gegen welches die Untersuchung eröff-
net worden sei oder generell das wettbewerbswidrige 
Verhalten, welches Gegenstand des Kartellverfahrens 
sei. Mit der Norm solle das Unternehmen geschützt wer-
den, welches sich vor langer Zeit vom kartellrechtswidri-
gen Verhalten losgesagt habe. Die Frist solle das Unter-
nehmen schützen und nicht den Wettbewerb. Zudem 
lasse sich die Auslegung der Vorinstanz mit den verfah-
rensrechtlichen Garantien von Art. 6 und 7 EMRK, 
Art. 30 und 32 BV und dem strafrechtlichen Schuldprin-
zip nicht vereinbaren. Die Vorinstanz könne weder 
Lehrmeinungen noch Urteile des Bundesgerichts oder 
des Bundesverwaltungsgerichts benennen, auf welche 
die angegebene Begründung abgestützt werden könnte. 
Es könne offenbleiben, ob es sich vorliegend um eine 
Verjährungs- oder eine Verwirkungsfrist handle. Mass-
gebend sei einzig, dass die Sanktionierungsmöglichkeit 
entfalle, wenn die Wettbewerbsbeschränkung bei Eröff-
nung der Untersuchung länger als fünf Jahre vom Un-
ternehmen, welches in die Untersuchung miteinbezogen 
werde, nicht mehr ausgeübt worden sei. Die Einleitung 
der Untersuchung nach Art. 27 KG habe zwingend mit 
einer formellen Verfügung zu erfolgen, welche gegen 
jedes Unternehmen individuell zu erlassen sei und nicht 
mit einer generellen Bekanntmachung gemäss Art. 28 
KG. Mit der Publikation werde ein völlig anderes Ziel 
verfolgt, nämlich, dass sich Dritte melden können, falls 
sie sich an der Untersuchung beteiligen möchten. Erst 
mit der formellen und individuellen Untersuchungseröff-
nung werde das Unternehmen zum ersten Mal am Ver-
fahren beteiligt und erhalte Parteistellung. Massgebend 
sei demnach nicht die Publikation der Untersuchungser-
öffnung im SHAB, sondern das Eröffnungsschreiben 
gemäss Art. 27 KG, welches den beteiligten Unterneh-
men individuell mitgeteilt werde. Das Verfahren gegen 
die Beschwerdeführerin 1 und die Beschwerdeführerin 3 
sei erst im November 2015 formell eröffnet worden, 
weshalb die Sanktionsmöglichkeit entfalle. Ausserdem 
habe die Beschwerdeführerin 3 ihren Betrieb erst im 
Jahr 2012 aufgenommen, weshalb sie in dem für das 
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vorliegende Verfahren massgebenden Zeitraum gar 
nicht gegen Kartellrecht habe verstossen können. Eine 
Verfahrenseröffnung gegen eine Konzerntochter führe 
nicht zu einer Verfahrenseröffnung gegen weitere zum 
Konzern gehörende Gesellschaften. Das Verfahren 
müsse gegenüber jeder Konzerngesellschaft individuell 
eröffnet werden. Auch die Beschwerdeführerin 2 habe 
im massgebenden Zeitpunkt noch nicht existiert, wes-
halb es unmöglich sei, dass sie sich kartellrechtswidrig 
verhalten habe. Die im April 2013 erfolgte Eröffnung des 
Verfahrens gegen die Beschwerdeführerin 2 führe des-
halb nicht zur Wahrung der Frist gemäss Art. 49a Abs. 3 
Bst. b KG. Folglich sei die Belastung gegen alle drei 
Beschwerdeführerinnen aufzuheben. 

4.3 Die Rechtsprechung hat die Rechtsfrage, wie die 
Frist zu berechnen ist, bislang nicht ausdrücklich beant-
wortet. Das Bundesverwaltungsgericht hält im Urteil B-
771/2012 vom 25. Juni 2018 fest, Art. 49a Abs. 3 Bst. b 
KG sei eine spezialgesetzliche Regelung zur zeitlichen 
Dimension der Sanktionierung kartellrechtlicher Tatbe-
stände. Als lex specialis gehe sie den Fristenregelungen 
des Bundesgesetzes vom 22. März 1974 über das Ver-
waltungsstrafrecht (VStrR, SR 313.0) und des Strafge-
setzbuchs vom 21. März 1937 (StGB, SR 311.0) vor. Als 
Eröffnungszeitpunkt nimmt das Urteil im dort zu beurtei-
lenden Fall den 8. Juni 2009 an. Dabei handelt es sich 
um das Datum, an dem das Sekretariat das Verfahren 
im Einvernehmen mit einem Mitglied des Präsidiums 
nach Art. 27 KG eröffnet hatte (Urteil B-771/2012 Cellere 
E. 9.2.4). Anders als im hier zu beurteilenden Fall fielen 
dort der Zeitpunkt der "tatbezogenen Eröffnung" und der 
"unternehmensbezogenen Eröffnung" nicht auseinander. 
In einem weiteren Urteil hält das Bundesverwaltungsge-
richt fest, dass sich aus der Botschaft und dem Gesetz-
gebungsverfahren keine näheren Hinweise auf den 
Rechtscharakter und die inhaltliche Ausgestaltung der 
Vorschrift ergeben würden (Urteil des BVGer B-
831/2011 vom 18. Dezember 2018 SIX/DCC Rz. 1671 
[noch nicht rechtskräftig]). Soweit ersichtlich nimmt die 
Lehre zur vorliegenden Frage nicht ausdrücklich Stel-
lung (vgl. FELIX UHLMANN, in: Zäch et al. [Hrsg.], KG 
Kommentar - Bundesgesetz über Kartelle und andere 
Wettbewerbsbeschränkungen, 2018, Art. 49a Abs. 3 
N. 30 ff.; JÜRG BORER, Wettbewerbsrecht I Kommentar, 
3. Aufl. 2011, Art. 49 a N. 31; TAGMANN/ZIRLICK, in: Bas-
ler Kommentar zum KG, 2010, Art. 49a N. 239 ff.; PETER 
REINERT, in: Baker & McKenzie [Hrsg.], Kartellgesetz 
Bundesgesetz über Kartelle und andere Wettbewerbs-
beschränkungen, 2007, Art. 49a N. 36 f.; TRÜ-
EB/ZURKINDEN, Das neue Kartellgesetz, 2004, Art. 49a 
N. 11 ff.; ROTH/BOVET, in: Martenet/Bovet/Tercier [Hrsg.], 
Commentaire romand, Droit de la concurrence, 2. Aufl. 
2013, Art. 49a N. 1 ff.; PHILIPPE SPITZ, Ausgewählte 
Problemstellungen im Verfahren und bei der praktischen 
Anwendung des revidierten Kartellgesetzes, sic! 2004, 
553 ff., 564). Die Rechtsfrage zur Frist und zur Fristbe-
rechnung ist deshalb nachfolgend durch Auslegung zu 
beantworten (E. 5). 

5.    
5.1 Als Ausgangspunkt jeder Auslegung gilt der Wortlaut 
des Gesetzes. Das Gesetz ist so auszulegen, wie der 
Wortlaut nach allgemeiner Sprach- und Rechtsauffas-
sung verstanden wird (grammatikalische Auslegung). 

Von einem klaren Wortlaut darf nur abgewichen werden, 
wenn triftige Gründe dafür bestehen, dass er nicht den 
wahren Sinn der Bestimmung wiedergibt. Solche Gründe 
können sich aus der Entstehungsgeschichte (historische 
Auslegung), dem Normzweck (teleologische Auslegung) 
oder aus dem Zusammenhang mit anderen Normen 
(systematische Auslegung) ergeben (BGE 131 II 217 
E. 2.3). 

5.2    
5.2.1 Der Wortlaut des Gesetzes macht die Sanktion 
nach Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG von der Einhaltung einer 
Fünfjahresfrist abhängig. Als Anknüpfungszeitpunkt gilt 
in allen drei Amtssprachen - Deutsch ("Die Belastung 
entfällt, wenn die Wettbewerbsbeschränkung bei Eröff-
nung der Untersuchung länger als fünf Jahre nicht mehr 
ausgeübt worden ist"), Französisch ("Aucune sanction 
n'est prise si la restriction à la concurrence a cessé de 
déployer ses effets plus de cinq ans avant l'ouverture de 
l'enquête"), und Italienisch ("Non vi è sanzione se la 
limitazione della concorrenza ha cessato di esplicare i 
suoi effetti da oltre cinque anni prima dell'apertura 
dell'inchiesta") - der Zeitpunkt der Untersuchungseröff-
nung. Insoweit ist der Wortlaut klar. 

5.2.2 Der Wortlaut stellt auf die Untersuchungseröff-
nung, nicht auf deren Publikation ab. Das Publikations-
datum fällt als Anknüpfungszeitpunkt für die Frist ausser 
Betracht. Wie aus Art. 28 Abs. 1 KG hervorgeht, findet 
die Publikation erst nach Eröffnung der Untersuchung 
statt. Sie hat lediglich deklaratorische Wirkung und sie 
hindert Untersuchungshandlungen nicht (Art. 28 Abs. 3 
KG; IZUMI/BAUR, in: Zäch et al. [Hrsg.], KG Kommentar - 
Bundesgesetz über Kartelle und andere Wettbewerbs-
beschränkungen, 2018, Art. 28 N. 18; ZIRLICK/TAGMANN, 
in: Basler Kommentar zum KG, 2010, Art. 28 N. 29). 
Allenfalls kann es beispielsweise aus Geheimhaltungsin-
teressen sogar angebracht sein, auf die Publikation vor-
erst zu verzichten (ZIRLICK/TAGMANN, a.a.O., Art. 28 
N. 30 m.w.H.; BORER, a.a.O., Art. 29 N. 5). Die Publikati-
on im Sinne von Art. 28 KG dient einerseits dem Schutz 
anderer Wirtschaftsteilnehmer (z.B. geschädigte Unter-
nehmen, Konkurrenten oder Konsumenten). Diese sol-
len die Möglichkeit haben sich im Sinne von Art. 43 KG 
an der Untersuchung zu beteiligen. Andererseits dient 
Art. 28 KG der Informationsbeschaffung der Wettbe-
werbsbehörden. Das Sekretariat ist darauf angewiesen, 
Informationen über das Marktverhalten der betroffenen 
Unternehmen von den übrigen Marktteilnehmern zu 
erhalten (IZUMI/BAUR, a.a.O., Art. 28 N. 2; BORER, a.a.O., 
Art. 28 N. 2; ZIRLICK/TAGMANN, a.a.O., Art. 28 N. 2 ff.). 
Mit anderen Worten bezweckt die Norm nicht den 
Schutz zukünftiger Untersuchungsadressaten. Ausser-
dem wurde in der Publikation ausdrücklich darauf hin-
gewiesen, dass die Untersuchung auf weitere Unter-
nehmen ausgedehnt werden könnte. 

5.2.3 Der Gesetzgeber verwendet sowohl in Art. 49a 
Abs. 3 Bst. b KG als auch in Art. 27 Abs. 1 KG densel-
ben Wortlaut ("Eröffnung der Untersuchung"). Dies legt 
den Schluss nahe, dass er sich in Art. 49a Abs. 3 Bst. b 
KG auf die Eröffnung der Untersuchung nach Art. 27 
Abs. 1 KG bezieht. Aus dieser Bestimmung ergibt sich, 
was darunter zu verstehen ist. Danach eröffnet das Sek-
retariat im Einvernehmen mit einem Mitglied des Präsi-
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diums eine Untersuchung, wenn Anhaltspunkte für eine 
unzulässige Wettbewerbsbeschränkung bestehen 
(1. Satz). Eine Untersuchung wird in jedem Fall eröffnet, 
wenn das Sekretariat von der Wettbewerbskommission 
oder dem WBF (Eidgenössisches Departement für Wirt-
schaft, Bildung und Forschung) damit beauftragt wird 
(2. Satz). 

Der Zeitpunkt der Eröffnung einer Untersuchung ergibt 
sich somit klar aus Art. 27 KG. Ordentlich ist dies der 
Zeitpunkt, in dem die Zustimmung des Präsidiumsmit-
glieds der Wettbewerbskommission zur Untersuchungs-
eröffnung durch das Sekretariat erfolgt, womit der Zeit-
punkt vorliegend auf den 30. Oktober 2012 fällt. Nach 
Eröffnung der Untersuchung wird sie den Unternehmen, 
gegen die sich die Untersuchung richtet, angezeigt. Die 
Anzeige erfolgt durch ein Schreiben, bei dem es sich 
lediglich um ein einfaches Verwaltungsschreiben handelt 
(IZUMI/BAUR, a.a.O., Art. 27 N. 33; vgl. auch ZIR-
LICK/TAGMANN, a.a.O., Art. 27 N. 85). Dass einem Unter-
nehmen die Eröffnung der Untersuchung, wie vorlie-
gend, erst viel später angezeigt wird, lässt sich nicht 
verhindern, zumal im Untersuchungsverfahren der Kreis 
der an einer unzulässigen Wettbewerbsbeschränkung 
mutmasslich beteiligten Unternehmen erweitert werden 
kann. So liegt es in der Natur eines kartellrechtlichen 
Untersuchungsverfahrens, dass dieses auf weitere Un-
ternehmen ausgedehnt werden kann. 

5.2.4 Aus dem Wortlaut von Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG 
geht zudem hervor, dass an die Wettbewerbsbeschrän-
kung, also an die Tat, angeknüpft wird. Auch dies deutet 
darauf hin, dass die Gesetzesbestimmung tatbezogen 
und nicht unternehmensbezogen auszulegen ist. Wie die 
Vorinstanz in der Vernehmlassung zutreffend ausführt, 
hätte der Gesetzgeber sonst eher die Formulierung "Er-
öffnung der Untersuchung gegen das Unternehmen" 
gewählt. Die französisch- und italienischsprachige Fas-
sung stimmen diesbezüglich mit der deutschsprachigen 
überein. 

5.2.5 Als Zwischenstand ist festzuhalten, dass der An-
knüpfungspunkt für die Eröffnung der Untersuchung im 
Sinne von Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG in Verbindung mit 
Art. 27 Abs. 1 KG klar umschrieben ist. Die Eröffnung ist 
kein formell-rechtlicher Verfahrensschritt, der gegenüber 
den einzelnen Unternehmen individuell zu erfolgen hät-
te. Hingegen ist, wie bereits erwähnt, den involvierten 
Unternehmen anzuzeigen, wenn sie individuell Teil einer 
eröffneten Untersuchung werden (vgl. oben E. 5.2.3). 
Die Anzeige kann auch erst nach Ausdehnung einer 
Untersuchung erfolgen, wie das im vorliegenden Fall 
geschehen ist. Die Frist auf den Zeitpunkt des einfachen 
Verwaltungsschreibens auszurichten, macht im Lichte 
der zeitlichen Anknüpfung von Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG 
wenig Sinn. 

5.3 Entstehungsgeschichtlich geht die Bestimmung von 
Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG in der heutigen Fassung auf 
die Revision des Kartellgesetzes vom 20. Juni 2003 
zurück und ist seit 1. April 2004 in Kraft. Hauptziel der 
Revision war die Einführung direkter Sanktionen bei 
besonders schädlichen kartellrechtlichen Verstössen. 
Weder aus der Botschaft (Botschaft über die Änderung 
des Kartellgesetzes vom 7. November 2001, BBl 2002 
2022) noch aus den Ratsprotokollen (AB 2002 N 1290; 

AB 2003 S 318) ergeben sich Hinweise darauf, dass mit 
der Eröffnung der Untersuchung etwas anderes gemeint 
sein könnte. Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG wurde in den 
Räten zusammen mit Art. 49a Abs. 2 KG, der sogenann-
ten Bonusregelung, abgehandelt und nicht weiter thema-
tisiert (AB 2002 N 1454; AB 2003 S 333). Aus dem histo-
rischen Auslegungselement ergibt sich nichts, was eine 
Auslegung in Abweichung des Wortlautes rechtfertigten 
könnte. 

5.4 Systematisch steht die Bestimmung von Art. 49a 
Abs. 3 Bst. b KG im 6. Abschnitt: "Verwaltungssanktio-
nen". Die Bestimmungen zu den Verwaltungssanktionen 
bilden innerhalb des 4. Kapitels "Verwaltungsrechtliches 
Verfahren" einen eigenen Abschnitt. Es handelt sich 
somit nicht primär um eine Bestimmung des Verfahrens-
rechts im weiten Sinn, sondern um eine Sanktionsbe-
stimmung. Unter sanktionsrechtlichen Aspekten regelt 
sie den Anknüpfungspunkt für die Fünfjahresfrist, die 
eingehalten sein muss, damit eine Sanktion greifen 
kann. Während Absatz 1 festhält, wer mit welchem Be-
trag belastet wird, schreibt Absatz 2 vor, wann auf eine 
Belastung ganz oder teilweise verzichtet werden kann 
(sog. Bonusregelung). Absatz 3 hält fest, in welchen 
Fällen die Belastung entfällt, wobei die Bestimmung b 
eine von drei Varianten ist. Auch auf das systematische 
Auslegungselement lässt sich keine abweichende Aus-
legung stützen. 

5.5 Teleologisch beschränkt die Bestimmung von 
Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG den Anspruch des Staates auf 
eine Verwaltungssanktion. Wird die Wettbewerbsbe-
schränkung länger als fünf Jahre nicht mehr ausgeübt, 
entfällt der Sanktionsanspruch und die Belastung. Damit 
soll Rechtssicherheit und Rechtsfrieden geschaffen wer-
den (vgl. Urteil des BVGer A-3064/2016 vom 5. Februar 
2018 E. 5.4.1.1 m.w.H.; ATTILIO R. GADOLA, Verjährung 
und Verwirkung im öffentlichen Recht, AJP 1995, S. 47 
ff., S. 48). Die Rechtsnatur der Frist ist im Schrifttum 
umstritten (vgl. hierzu Urteil des BVGer B-7633/2009 
vom 14. September 2015 Swisscom ADSL Rz. 703 
m.w.H.; vgl. auch BGE 140 II 384 E. 4, in welchem das 
BGer von Verjährung spricht). 

Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG soll einen zeitlichen Rahmen 
festlegen, innert dem die Wettbewerbsbehörden Verwal-
tungssanktionen nach Art. 49a Abs. 1 KG auferlegen 
können. Die Eröffnung der Untersuchung erfolgt nicht 
mittels Verfügung im Sinne von Art. 5 VwVG. Entspre-
chend wird kein individuell-konkretes Rechtsverhältnis 
begründet, geändert oder aufgehoben (BGE 135 II 60 
Maestro Interchange Fee E. 3.1.2 f.; Urteil des BVGer B-
4720/2019 vom 14. Juli 2020 E. 2.3; ZIRLICK/TAGMANN, 
a.a.O., Art. 27 N. 72 m.w.H.; IZUMI/BAUR, a.a.O., Art. 27 
N. 30). Wie bereits ausgeführt, eröffnet das Sekretariat 
die Untersuchung mit der Zustimmung der Vorinstanz 
(vgl. oben E. 5.2.3). Diese ist mit Beschwerde nicht an-
fechtbar (ZIRLICK/TAGMANN, a.a.O., Art. 27 N. 73; BORER, 
a.a.O., Art. 27 N. 7; IZUMI/BAUR, a.a.O., Art. 27 N. 31). 
Die Untersuchung im Sinne von Art. 49a Abs. 3 Bst. b 
KG und Art. 27 KG wird auch bei mehreren involvierten 
Unternehmen nur einmal eröffnet und bezieht sich auf 
eine bestimmte Wettbewerbsbeschränkung. Auch aus 
Praktikabilitätsgründen und aus Überlegungen der 
Rechtsgleichheit erscheint es sachgerecht, dass der 
Zeitpunkt gegenüber allen Unternehmen, die der Wett-
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bewerbsbeschränkung verdächtigt werden, einheitlich 
bestimmt wird, auch wenn das Verfahren auf einige erst 
später ausgedehnt wird. 

5.6 Die Beschwerdeführerinnen machen schliesslich 
geltend, bei den Verwaltungssanktionen gemäss 
Art. 49a KG handle es sich um echte Strafen, weshalb 
die verfahrensrechtlichen Garantien (Art. 6 und 7 EMRK 
und Art. 30 und 32 BV) und das strafrechtliche Schuld-
prinzip anwendbar seien. Die vorinstanzliche Auslegung 
lasse sich mit diesen Garantien und den strafrechtlichen 
Grundsätzen nicht vereinen. Inwiefern dies in Bezug auf 
Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG der Fall sein soll, substantiie-
ren sie nicht weiter. Dies ist auch nicht ersichtlich. Zwar 
trifft zu, dass die kartellrechtlichen Sanktionen nach 
Art. 49a KG einen strafrechtsähnlichen Charakter haben 
und die genannten Garantien im Kartellrechtsverfahren 
insofern anwendbar sind (BGE 139 I 72 Publigroupe 
E. 2); die Garantien sagen aber nichts über die Frist aus, 
die ausschliesslich durch das schweizerische Kartell-
recht geregelt wird. Die Rechtsnatur der Sanktion hat 
daher keinen Einfluss auf die Frage der Fristwahrung. 

5.7 Zusammenfassend ergibt sich aus dem Wortlaut von 
Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG in Verbindung mit Art. 27 
Abs. 1 KG, dass der massgebliche Zeitpunkt für die An-
knüpfung der Frist die Eröffnung einer Untersuchung ist. 
Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG ist insoweit tatbezogen auszu-
legen. Triftige Gründe für eine abweichende Handha-
bung der Rechtsnorm ergeben sich auch aus den weite-
ren Auslegungselementen nicht. Vorliegend ist deshalb 
für die Berechnung der Frist der 30. Oktober 2012, ent-
sprechend der Eröffnung des Sekretariats im Einver-
nehmen mit einem Mitglied des Präsidiums, massge-
bend. Unbestritten ist, dass die Wettbewerbsbeschrän-
kung bis Ende Mai 2010 gedauert hat. Die Vorinstanz 
hat die Fünfjahresfrist von Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG 
somit gewahrt. 

6.    
6.1 Gemäss Art. 49a Abs. 1 KG wird ein Unternehmen, 
das an einer unzulässigen Abrede nach Artikel 5 Absät-
ze 3 und 4 KG beteiligt ist, mit einem Betrag bis zu 10 
Prozent des in den letzten drei Geschäftsjahren in der 
Schweiz erzielten Umsatzes belastet. Die Kapitelüber-
schrift stellt klar, dass die Belastung eine verwaltungs-
rechtliche Sanktion ist ("Verwaltungssanktion"). Die Vo-
rinstanz hat in der angefochtenen Verfügung die Be-
schwerdeführerinnen 1-3 unter solidarischer Haftung 
sanktioniert (Dispositiv-Ziff. 3). Diese bringen vor, für die 
vorgeworfene Handlung könne nur die Beschwerdefüh-
rerin 1 verantwortlich gemacht werden. Einzig diese sei 
als Sanktionsadressatin heranzuziehen. 

6.2    
6.2.1 Die Solidarhaftung der Beschwerdeführerinnen 
stützt die Vorinstanz auf den folgenden Sachverhalt: Die 
Schlub AG mit Sitz in Chur wurde 1964 gegründet. Die 
Schlub Tief- und Strassenbau AG mit Sitz in Poschiavo 
wurde 1990 ins Handelsregister eingetragen. Die Ge-
sellschaften waren beide operativ tätig. Sie standen im 
Familienbesitz. 2010 kam es zu einem Generations-
wechsel. Die Gesellschaften wurden im Rahmen einer 
Umstrukturierung 2011/2012 neu organisiert unter dem 
Dach der Schlub AG (Beschwerdeführerin 1). Im De-

zember 2011 wurden für die operative Tätigkeit die 
Tochtergesellschaften Schlub AG Nordbünden mit Sitz 
in Chur (Beschwerdeführerin 2) und Schlub AG Südbün-
den mit Sitz in Poschiavo (Beschwerdeführerin 3) ge-
gründet. Im Mai 2012 fanden zwei Vermögensübertra-
gungen und eine Fusion statt. Der Betriebsteil der 
Schlub AG wurde auf die Schlub AG Nordbünden, der 
Betriebsteil der Schlub Tief- und Strassenbau AG auf die 
Schlub AG Südbünden übertragen. Die Schlub Tief- und 
Strassenbau AG wurde sogleich durch Fusion mit der 
Schlub AG aufgelöst und im Handelsregister gelöscht. 
Die Schlub AG änderte ihren Zweck. Sie fungiert neu als 
Holdinggesellschaft, hält 100 Prozent der Aktien der 
Schlub AG Nordbünden und der Schlub AG Südbünden 
und ist seither nicht mehr operativ tätig. 

Der Sachverhalt der Umstrukturierung ergibt sich aus 
den Akten (angefochtene Verfügung N. 22 f.; Vorakten 
22-0433: act. I.421; Handelsregisterauszüge der Gesell-
schaften). Er ist unter den Parteien unbestritten. Streitig 
ist die Rechtsfrage, wer als Sanktionsadressat in Frage 
kommt. 

6.2.2 Die Vorinstanz vertritt die Auffassung, ein Wettbe-
werbsverstoss sei nicht nur bei eigentlicher Rechtsnach-
folge der neuen Unternehmensträgerin zuzurechnen, 
sondern auch in Fällen, in denen ein bestehendes Un-
ternehmen bloss wirtschaftlich betrachtet unter neuer 
Trägerschaft fortgeführt werde, etwa im Rahmen eines 
Asset Deals oder bei unternehmensinternen Umstruktu-
rierungen. Bestehe das Unternehmen noch, welches 
gegen Wettbewerbsrecht verstossen habe, könnten 
einerseits diejenigen Gesellschaften, welche im Zeit-
raum des Verstosses unternehmenstragende Gesell-
schaften waren, und andererseits auch die Gesellschaf-
ten, welche später Trägerinnen des fortbestehenden 
Unternehmens sind oder waren, sanktioniert werden. 
Wäre es anders, würde der Zweck der Sanktionierung 
unterlaufen und es sei zu befürchten, dass die Sanktion 
eines Unternehmens nicht bezahlt werde. Ein Konzern 
könnte so der kartellrechtlichen Beurteilung für ein wett-
bewerbswidriges Verhalten entgehen, indem die fehlba-
re Konzerngesellschaft mittels gruppeninterner Absorpti-
onsfusion zum Verschwinden gebracht werde. Diese 
Praxis verstosse auch nicht gegen das Schuldprinzip. 
Eine Verletzung des Schuldprinzips sei insbesondere 
ausgeschlossen, wenn das schuldige Unternehmen bei 
Unternehmenskontinuität fortbestehe. Es werde auf dem 
Weg der Zurechnung seines Verhaltens an die neue 
Unternehmensträgerin dementsprechend gebüsst. Eine 
Zurechnung mit Blick auf die Unternehmenskontinuität 
sei auch mit der EU-Praxis und dem EU-Recht vereinbar 
und auch konform mit dem Urteil im Fall SIX/DCC (Urteil 
des BVGer B-831/2011 vom 18. Dezember 2018). Bei 
der Umstrukturierung innerhalb der Schlub-Gruppe 
handle es sich um eine unternehmensinterne Umstruktu-
rierung, im Rahmen derer Aktiven und Passiven zwi-
schen zum selben Konzern gehörenden Gesellschaften 
verschoben worden seien. Die drei Beschwerdeführerin-
nen könnten daher für das Verhalten des Strassenbau-
unternehmens Schlub sanktioniert werden, da sie Träge-
rinnen des fortbestehenden Strassenbauunternehmens 
Schlub seien. 

6.2.3 Die Beschwerdeführerinnen vertreten die Auffas-
sung, die Sanktionierung der Beschwerdeführerinnen 2 



 2021/3 782 

 
 

und 3 verletze Bundesrecht, da ihnen das wettbewerbs-
widrige Verhalten nicht zugerechnet werden könne. Sie 
bringen vor, die von der Vorinstanz vertretene Meinung, 
dass in einem Fall, in dem dasjenige Unternehmen, wel-
ches gegen das Kartellrecht verstossen habe, noch be-
stehe, sowohl dieses als auch die spätere Trägerin des 
fortbestehenden Unternehmens sanktioniert werden 
könnten, stehe im Widerspruch zur herrschenden Lehre. 
Nach gefestigter Lehre sei ein verantwortliches Unter-
nehmen solange haftbar, als es als juristische Person 
existiere. Dies habe auch der langjährigen Praxis der 
Vorinstanz entsprochen. Eine nachvollziehbare Begrün-
dung für die Praxisänderung fehle. Die vorgeworfenen 
Verstösse gegen das Kartellrecht seien einzig der Be-
schwerdeführerin 1 anzurechnen. Der Umstand, dass 
Teile des Betriebs an die Beschwerdeführerin 2 überge-
gangen seien, führe nicht dazu, dass diese solidarisch 
haftbar gemacht werden könne. Dies umso mehr, als sie 
noch nicht existiert habe, als die Beschwerdeführerin 1 
die vorgeworfenen Handlungen begangen habe. Aus 
den gleichen Überlegungen könne die Beschwerdefüh-
rerin 3 nicht für das kartellrechtswidrige Verhalten der 
Schlub Tief- und Strassenbau AG herangezogen wer-
den. Letztere sei auf dem Wege der Fusion im Jahr 
2012 von der Beschwerdeführerin 1 übernommen wor-
den. Damit habe sich die Beschwerdeführerin 1 für die 
vorgeworfenen Kartellrechtsverstösse der Schlub Tief- 
und Strassenbau AG zu verantworten. Auch aus einem 
Urteil des Bundesverwaltungsgerichts (Urteil des BVGer 
B-807/2012 vom 25. Juni 2018 Erne) gehe hervor, dass 
eine Gesellschaft, welche ein gegen das Kartellrecht 
verstossendes Unternehmen erst nach dem Ende des 
Kartellrechtsverstosses übernehme, nicht zur Zahlung 
einer Sanktion herangezogen werden könne. Die Über-
legungen der Vorinstanz zur Unternehmenskontinuität 
seien nicht nachvollziehbar. Sie begründe nicht, weshalb 
sie von der bisherigen Praxis, wonach ein verantwortli-
ches Unternehmen haftbar bleibe, solange es als juristi-
sche Person existiere, abweiche. Weshalb daneben 
auch noch zusätzliche Gesellschaften, die später Träge-
rinnen der fortbestehenden Unternehmen wurden, haft-
bar sein sollten, lasse sich nicht sachlich begründen. 
Auch der Hinweis auf das Urteil SIX/DCC (Urteil des 
BVGer B-831/2011 vom 18. Dezember 2018) sei falsch. 
Das Urteil habe ein völlig anderes Thema zum Gegen-
stand, nämlich strukturauflösende externe Transaktio-
nen. Aus diesem Urteil gehe vielmehr hervor, dass eine 
verschuldensunabhängige Verantwortung des jeweiligen 
Wirtschaftsteilnehmers ausgeschlossen sei. Das Verhal-
ten der Beschwerdeführerin 1 könne den Beschwerde-
führerinnen 2 und 3 nicht vorgeworfen werden, zumal 
die Beschwerdeführerin 1 nach wie vor bestehe. Die 
vorinstanzliche Sanktionierung führe zu einer völlig ver-
schuldensunabhängigen Verantwortung und widerspre-
che dem Schuldprinzip. 

6.2.4 Die Beschwerdeführerinnen berufen sich auf eine 
gefestigte Lehre, zitieren für ihren Standpunkt aber ei-
nen einzigen Autor (DAMIAN K. GRAF, Zurechnung von 
Unternehmensbussen, GesKR 2015, S. 356 ff., 364). 
Die Lehre spricht sich über die Haftungsnachfolge jeden-
falls nicht einheitlich aus, soweit sie die Konstellationen 
überhaupt systematisch darstellt (vgl. LINDA KUBLI, Das 
kartellrechtliche Sanktionssubjekt im Konzern, 2014, 
insbes. S. 30 ff. zum europäischen Wettbewerbsrecht 

und S. 126 ff. zum schweizerischen Wettbewerbsrecht; 
ANNA-ANTONIA SKOCZYLAS, Verantwortlichkeit für kartell-
rechtliche Verstösse im Konzern, 2011, insbes. S. 45-
142; RALF MICHAEL STRAUB, Der Konzern als Kartell-
rechtssubjekt, in: Grolimund/Koller/Loacker/Portmann 
[Hrsg.], Festschrift für Anton K. Schnyder zum 65. Ge-
burtstag, 2018, S. 1295 ff.; RICHARD STÄUBER, Kartell-
rechtliche Konzernhaftung und ihre Bedeutung für Un-
ternehmenstransaktionen, GesKR 2020 S. 89 ff., insbes. 
S. 94 ff.; ANDREAS HEINEMANN, Konzerne als Adressaten 
des Kartellrechts, in: Hochreutener/Stoffel/Amstutz 
[Hrsg.], Wettbewerbsrecht: Jüngste Entwicklungen in der 
Rechtsprechung, Konzernsachverhalte und Konzernbe-
griff aus kartellrechtlicher Sicht, 2015, S. 49 ff.; CHRISTI-
AN HEINICHEN, Unternehmensbegriff und Haftungsnach-
folge im Europäischen Kartellrecht, 2011, mit einer Sys-
tematik zur Haftungsnachfolge im Teil 2, S. 163-364). 
Auch insoweit, als die Beschwerdeführerinnen eine Pra-
xisänderung der Vorinstanz vorbringen, ist darauf nicht 
weiter einzugehen. Abgesehen davon, dass von einer 
einheitlichen langjährigen Praxis der Vorinstanz zur zu-
rechenbaren Haftungsnachfolge keine Rede sein kann 
(vgl. Verfügung der WEKO vom 16. Dezember 2011 
Wettbewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau im Kan-
ton Aargau, veröffentlicht in RPW 2012/2 S. 270, 
Rz. 904, in welcher die Vorinstanz selbst von einer un-
einheitlichen Praxis spricht), ist eine Amtspraxis nicht 
verbindlich für das Bundesverwaltungsgericht. 

6.2.5 Das Bundesverwaltungsgericht hat sich bereits 
mehrfach zum Thema der Haftung innerhalb eines Kon-
zerns geäussert. Die Rechtsprechung stellt darauf ab, 
ob die Auswahl der Verfügungs- respektive Sanktionsad-
ressaten durch die Vorinstanz als sachlich angemessen 
respektive sachgerecht qualifiziert werden kann (Urteil 
des BVGer B-807/2012 vom 25. Juni 2018 Erne 
E. 11.4.3; Urteil des BVGer B-7633/2009 vom 14. Sep-
tember 2015 Swisscom ADSL Rz. 76; Urteil des BVGer 
B-831/2011 vom 18. Dezember 2018 SIX/DCC Rz. 122, 
152). Das Gericht verlangt für die Solidarhaftung eine 
subjektive und objektive Vorwerfbarkeit, damit der Kar-
tellrechtsverstoss konzernintern einer Gesellschaft zuge-
rechnet werden kann (Urteil des BVGer B-807/2012 vom 
25. Juni 2018 Erne E. 11.4.4 m.w.H.). Ein jüngerer Ent-
scheid stellt die Umstrukturierungen der Konzerngesell-
schaften unter dem Aspekt des personalen Geltungsbe-
reichs dar (Urteil des BVGer B-831/2011 vom 18. De-
zember 2018 SIX/DCC Rz. 56 ff.). Ausgehend vom kar-
tellrechtlichen Unternehmensbegriff und der Umstruktu-
rierung von Unternehmensträgern (E. 7) und der Unter-
nehmensnachfolge, die eine zurechenbare Haftungs-
nachfolge begründen kann (E. 8), ist nachfolgend die 
solidarische Haftung (E. 9) und die Höhe der Sanktion 
(E. 10) zu prüfen. 

7.    
7.1 Die Verwaltungssanktion im Sinne von Art. 49a 
Abs. 1 KG setzt "ein Unternehmen, das an einer unzu-
lässigen Abrede beteiligt ist" (frz. "entreprise qui partici-
pe à un accord illicite"; ital. "impresa che partecipa a un 
accordo illecito") voraus. Das Kartellgesetz gilt für Un-
ternehmen des privaten und des öffentlichen Rechts, die 
Kartell- oder andere Wettbewerbsabreden treffen, 
Marktmacht ausüben oder sich an Unternehmenszu-
sammenschlüssen beteiligen (Art. 2 Abs. 1 KG). Dabei 
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gelten sämtliche Nachfrager oder Anbieter von Gütern 
und Dienstleistungen im Wirtschaftsprozess, unabhängig 
von ihrer Rechts- oder Organisationsform, als Unter-
nehmen (Art. 2 Abs. 1bis KG). Massgebliches Kartell-
rechtssubjekt ist demnach das "Unternehmen" (Urteil 
des BVGer B-831/2011 vom 18. Dezember 2018 
SIX/DCC N. 35 m.w.H.; Urteil des BVGer B-7633/2009 
vom 14. September 2015 Swisscom ADSL Rz. 26 f. 
m.w.H.; Urteil des BVGer B-807/2012 vom 25. Juni 2018 
Erne E. 3 m.w.H.). Der Träger des Unternehmens im 
Kartellrechtsverfahren ist Partei. Als Parteien gelten 
Personen, deren Rechte oder Pflichten die Verfügung 
berühren soll, und andere Personen, Organisationen 
oder Behörden, denen ein Rechtsmittel gegen die Ver-
fügung zusteht (Art. 6 VwVG). Personen im Sinne des 
ersten Satzteils sind primäre (materielle) Verfügungsad-
ressaten. Andere Personen im Sinne des zweiten Satz-
teils sind sekundäre (formelle) Verfügungsadressaten, 
soweit sie die Verfügung zugestellt erhalten, ohne selbst 
von der Regelung der Verfügung unmittelbar betroffen 
zu sein. Materielle Verfügungsadressaten sind die durch 
das Verfügungsdispositiv verpflichteten Personen (Urteil 
des BVGer B-2977/2007 vom 27. April 2010 Publigroupe 
E. 4.5). Verfügungsadressat und Sanktionssubjekt kann 
nur sein, wer selbst Subjekt mit Rechtspersönlichkeit 
und somit Träger von Rechten und Pflichten sein kann 
(Urteil des BVGer B-807/2012 vom 25. Juni 2018 Erne 
E. 11.4.1; Urteil des BVGer B-7633/2009 vom 14. Sep-
tember 2015 Swisscom ADSL Rz. 67 f.; Urteil des 
BVGer B-831/2011 vom 18. Dezember 2018 SIX/DCC 
Rz. 119 f.). 

7.2 Ein Unternehmen im Sinne von Art. 2 Abs. 1bis KG ist 
eine wirtschaftliche Einheit. Ein Rechtssubjekt trägt das 
Unternehmen, wozu auch das Vermögen des Unter-
nehmens gehört. Der juristisch-wirtschaftliche Vermö-
gensbegriff definiert das Vermögen als Summe der 
geldwerten Güter eines Rechtssubjektes (vgl. Urteil des 
BGer 6B_824/2011 vom 17. August 2012 E. 4.2 m.w.H.; 
TRECHSEL/CRAMERI, in: Trechsel/Pieth [Hrsg.], Schweize-
risches Strafgesetzbuch, Praxiskommentar, 3. Aufl. 
2018, Art. 146 N. 20; JEAN-PAUL THOMMEN, Lexikon der 
Betriebswirtschaft, 4. Aufl. 2008, S. 684). Der Unter-
nehmensbegriff des Kartellrechts setzt indessen "Nach-
frager oder Anbieter von Gütern und Dienstleistungen" 
voraus, die selbständig am "Wirtschaftsprozess" teil-
nehmen, indem sie an einem Markt Güter oder Dienstlei-
tungen anbieten oder nachfragen. Angeknüpft wird also 
nicht am Vermögen, das in der kaufmännischen Buch-
haltung geführt und bewertet wird, sondern am Unter-
nehmen. Ein Unternehmen im kartellrechtlichen Sinn ist 
wie im Handelsrecht ein (nach kaufmännischer Art ge-
führtes) Gewerbe (vgl. Art. 934 Abs. 1 OR). Die auf Er-
werb gerichtete Tätigkeit kommt hinzu (vgl. Art. 2 lit. b 
HRegV). Die Tätigkeit, die unternehmerische Entschei-
dungen voraussetzt, wird ausgeübt durch den Träger 
des Unternehmens oder die Organe des Unternehmens-
trägers, wenn es sich um eine juristische Person han-
delt. Die planmässige Teilnahme am Wirtschaftsprozess 
im Sinne von Art. 2 Abs. 1bis KG verlangt daher regel-
mässig ein Vermögen und ein Verhalten, woraus sich 
die wirtschaftliche Einheit des Unternehmens ergibt. 
Diese Einheit ist der Anknüpfungspunkt unter Kartellge-
setz (vgl. HEIZMANN/MAYER, in: Zäch et al. [Hrsg.], Kom-
mentar zum Bundesgesetz über Kartelle und andere 

Wettbewerbsbeschränkungen, 2018, Art. 2 N. 13 ff.; 
JENS LEHNE, in: Amstutz/Reinert [Hrsg.], Basler Kom-
mentar zum KG, 2010, Art. 2 N. 9 ff.; KRAUS-
KOPF/HENKEL, Art. 2 Abs. 1bis KG: Gedanken zum neuen 
Unternehmensbegriff, sic! 2006, 740, 744 f.; PHILIPP 
CANDREIA, Konzerne als marktbeherrschende Unter-
nehmen nach Art. 7 KG, 2007, Rz. 141 ff.; STRAUB, 
a.a.O., S. 1270 f.). 

7.3 Das Unternehmen wird oft von einer oder mehreren 
Kapitalgesellschaften getragen. Bei mehreren Trägern 
liegt ein Konzern vor. Als Konzern gilt die Zusammen-
fassung von mehreren Gesellschaften zu einer wirt-
schaftlichen Einheit (vgl. zur Konzerndefinition Art. 663e 
Abs. 1 aOR [in der bis zum 31. Dezember 2012 gültigen 
Fassung]). Auf die rechtliche Selbständigkeit der Gesell-
schaften kommt es nicht an, wohl aber darauf, ob sie 
wirtschaftlich selbständig sind. Rechtsprechung und 
Lehre gehen davon aus, dass der Gesetzgeber mit Ein-
führung des Unternehmensbegriffs an der wirtschaftli-
chen Selbständigkeit festhalten wollte. Die wirtschaftli-
che Selbständigkeit gilt deshalb als konstitutive Voraus-
setzung des Unternehmensbegriffs gemäss Art. 2 
Abs. 1bis KG (Urteil des BVGer B-2977/2007 vom 
27. April 2010 Publigroupe E. 4.1; Urteil des BVGer B-
807/2012 vom 25. Juni 2018 Erne E. 3.1.1; HEIZ-
MANN/MAYER, a.a.O., Art. 2 N. 7, 30, 31 f.; JÜRG BORER, 
a.a.O., Art. 2 N. 3 und 11; MARTENET/KILIAS, in: Mar-
tenet/Bovet/Ter-cier [Hrsg.], Commentaire romand, Droit 
de la concurrence, 2. Aufl. 2013, Art. 2 N. 28 ff. m.w.H.; 
LEHNE, a.a.O., Art. 2 N. 14 ff.). Solange die Gesellschaf-
ten wirtschaftlich selbständig bleiben und freie unter-
nehmerische Entscheidungen treffen, bilden sie je ein 
Unternehmen. Sind sie wirtschaftlich unselbständig, 
gehören sie zu einem Konzern (vgl. zum Konzern: Urteil 
des BVGer B-831/2011 vom 18. Dezember 2018 
SIX/DCC N. 39 ff. m.w.H.; STRAUB, a.a.O., S. 1269 ff., 
1274 ff.; KUBLI, a.a.O., S. 138 ff.). Der Konzern als Gan-
zes stellt ein Unternehmen dar und fungiert als Kartell-
rechtssubjekt. Während im Buchführungs- und Rech-
nungslegungsrecht das sogenannte Kontrollprinzip gilt 
(vgl. zur Konzernrechnung Art. 963 OR, in Kraft seit 
1. Januar 2013), folgt das Kartellrecht einer wirtschaft-
lich-funktionalen Betrachtungsweise (vgl. Urteil des 
BVGer B-831/2011 vom 18. Dezember 2018 SIX/DCC 
N. 37). 

7.4 Das Unternehmen kann sich im Verlauf eines Kar-
tellverfahrens ändern. Die Änderung betrifft das Vermö-
gen eines Unternehmensträgers, die Unternehmensträ-
ger-Struktur oder die strukturelle Verbindung mehrerer 
Unternehmen. Die Vermögensänderung hat eine kauf-
rechtliche Grundlage, wenn eine Gesellschaft Vermögen 
veräussert oder erwirbt, sei es, dass Vermögenswerte 
("Asset Deal") oder Gesellschaftsanteile ("Share Deal") 
den Gegenstand des Kaufvertrags bilden (zum Unter-
schied von "Asset Deal" und "Share Deal" vgl. statt vieler 
URS SCHENKER, Unternehmenskauf, 2016, S. 19 ff.). Der 
Erwerb einzelner Vermögenswerte ist noch kein Unter-
nehmenskauf (dazu oben E. 7.2). Ein Unternehmens-
kauf mit Vermögensübertragung im eigentlichen Sinn 
setzt jedenfalls voraus, dass Aktiven und Passiven den 
Kaufgegenstand bilden. Die Änderung der Unterneh-
mensträger-Struktur hat eine Grundlage im Bundesge-
setz über Fusion, Spaltung, Umwandlung und Vermö-
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gensübertragung (Fusionsgesetz [FusG, SR 221.301]). 
Durch Fusion wird der Unternehmensträger der übertra-
genden Gesellschaft aufgelöst (Art. 9 FusG). Gleiches 
gilt bei der Aufspaltung (Art. 29 Bst. a FusG), während 
bei der Abspaltung der Unternehmensträger bestehen 
bleibt, da er nur ein Teil des Vermögens überträgt 
(Art. 29 Bst. b FusG). Durch Umwandlung ändert sich 
das Unternehmen nicht, sondern nur die Rechtsform 
(Art. 53 FusG). Durch Vermögensübertragung überträgt 
eine Gesellschaft das Vermögen oder Teile des Vermö-
gens mit Aktiven und Passiven auf andere Rechtsträger 
(Art. 69 FusG). Die Vermögensübertragung wird durch 
totale oder partiale Universalsukzession vollzogen (vgl. 
Art. 73 Abs. 1 FusG). Da Unternehmen oder Unterneh-
mensteile damit übertragen werden können, bleibt die 
Bestimmung über den Unternehmenszusammenschluss 
nach Art. 34 KG ausdrücklich vorbehalten (Art. 73 Abs. 2 
FusG). Die Übertragung kommt in verschiedenen Kons-
tellationen vor. Die Rechtsträger, die daran beteiligt sind, 
können erstens zum Zeitpunkt der Vermögensübertra-
gung je für sich ein selbständiges Unternehmen führen 
(z.B. Übertragung nach Asset Deal). Die Rechtsträger 
können zweitens im Zuge der Umstrukturierung erstmals 
eine strukturelle Verbindung von Gesellschaften zu ei-
nem Unternehmen eingehen (z.B. Übertragung auf eine 
neu gegründete Tochtergesellschaft). Die Rechtsträger 
können drittens schon vor der Umstrukturierung ein und 
demselben Unternehmen angehören, wenn sie als Kon-
zern verbunden sind (z.B. Übertragung auf eine schon 
bestehende Tochtergesellschaft). Wenn ein Konzern 
bereits besteht, beruht die Umstrukturierung auf einer 
konzerninternen Transaktion. 

7.5    
7.5.1 Nach Umstrukturierung eines Konzerns fragt sich 
unter Kartellrecht, an welche Gesellschaften innerhalb 
des Konzerns (als Unternehmsteile) mit Subjektstellung 
(als Unternehmensträger) die Sanktion zu adressieren 
ist und insofern als Rechtssubjekt eingeschlossen wer-
den kann. Die Frage stellt sich für Normadressaten im 
Rahmen des personalen Geltungsbereichs des Kartell-
gesetzes, für Verfügungsadressaten, aber auch für 
Sanktionsadressaten in ähnlicher Weise. Das Bundes-
verwaltungsgericht hat die Konstellationen der Umstruk-
turierung eines bestehenden Konzerns kürzlich aufge-
zeigt und dabei zwischen konzerninternen und konzern-
externen Transkationen unterschieden (Urteil des BVGer 
B-831/2011 vom 18. Dezember 2018 SIX/DCC N. 56 ff., 
N. 125 ff.). Die Unterscheidung ist auch im europäischen 
Kartellrecht bekannt (vgl. Entscheidung der Kommission 
vom 29. November 2006 betreffend ein Verfahren nach 
Artikel 81 EG-Vertrag und Artikel 53 EWR-Abkommen, 
Sache COMP/F/38.638 - Butadien-Kautschuk und Emul-
sionsstyrol-Butadienkautschuk, Tz. 338; Entscheidung 
der Kommission vom 1. Oktober 2008 betreffend ein 
Verfahren nach Artikel 81 EG-Vertrag und Artikel 53 
EWR-Abkommen, Sache COMP/39181 - Kerzenwachse, 
Tz. 337; HEINICHEN, a.a.O., S. 309). 

7.5.2 Interne Transaktionen erfolgen ohne Drittbeteili-
gung. Es handelt sich um Umstrukturierungen, bei de-
nen ausschliesslich Gruppengesellschaften des Kon-
zerns beteiligt sind, weshalb grundsätzlich auch kein 
Unternehmenszusammenschluss im Sinne von Art. 9 
KG vorliegt. Interne Transaktionen führen zu keiner Ver-

änderung des Kartellrechtssubjekts "Konzern" (Urteil des 
BVGer B-831/2011 vom 18. Dezember 2018 SIX/DCC 
N. 61). 

7.5.3 Externe Transaktionen erfolgen mit Drittbeteili-
gung, wobei die strukturelle Verbindung von Konzern-
obergesellschaft und Gruppengesellschaften bleibt 
(Strukturerhaltung) oder aufgelöst wird (Strukturauflö-
sung). 

Strukturerhaltende externe Transaktionen sind Umstruk-
turierungen, die zu einer Erweiterung der Unterneh-
mensgruppe durch bisher externe Unternehmen oder 
eine andere Unternehmensgruppe führen. Die Konzern-
obergesellschaft und die fehlbare Konzerngesellschaft 
gehören auch nach der Umstrukturierung immer noch 
der gleichen Unternehmensgruppe an. Das Kartell-
rechtssubjekt "Konzern" bleibt also auch hier unverän-
dert bestehen (Urteil des BVGer B-831/2011 vom 
18. Dezember 2018 SIX/DCC N. 62). 

Strukturauflösende externen Transaktionen sind Um-
strukturierungen, bei denen die strukturelle Verbindung 
zwischen Konzernobergesellschaft und der fehlbaren 
Gesellschaft aufgelöst wird. Deshalb ist im Rahmen des 
personalen Geltungsbereichs für die Zeit bis zum Wech-
sel der Unternehmensgruppe derjenige Konzern heran-
zuziehen, dem die fehlbare Konzerngesellschaft ange-
hörte. Ab dem Zeitpunkt des Wechsels der Unterneh-
mensgruppe ist dagegen derjenige Konzern heranzuzie-
hen, in dessen Unternehmensverbund die fehlbare Kon-
zerngesellschaft nunmehr integriert ist (Urteil des BVGer 
B-831/2011 vom 18. Dezember 2018 SIX/DCC N. 63). 

8.    
8.1    
8.1.1 Nach Auffassung der Vorinstanz reicht eine Unter-
nehmenskontinuität in jedem Fall, um wahlweise Unter-
nehmensträger in die Sanktion einzuschliessen. Sie hält 
dafür, dass eine wirtschaftliche Kontinuität genügt. Wenn 
ein Unternehmen wirtschaftlich unter einer neuen Trä-
gerschaft - wie bei Asset Deals oder Umstrukturierungen 
- fortgeführt werde, so könne jede der Gesellschaften in 
die Sanktion eingeschlossen werden. Der Sanktionsein-
schluss ergebe sich auf dem Weg der Zurechnung (vgl. 
oben E. 6.2.2). 

8.1.2 Die Vorinstanz stützt sich auf unter EU-Recht er-
gangene Entscheide. Das Europäische Kartellrecht hat 
Regeln entwickelt, nach denen Transaktionen mit Dritt-
beteiligung beurteilt werden. Sie gehen auf das Urteil 
des Europäischen Gerichtshofes Enichem Anic zurück 
(Urteil des EuGH vom 17. Dezember 1991 T-6/89 Eni-
chem Anic/Kommission, Slg. 1991 II-1628, Tz. 235 ff.). 
Dort wird ausgeführt: "Das Gericht stellt fest, dass das 
den Unternehmen in Artikel 85 Absatz 1 EVG-Vertrag 
auferlegte Verbot [...] an wirtschaftliche Einheiten gerich-
tet ist, die von einer Gesamtheit materieller und perso-
neller Faktoren gebildet werden, die an einer Zuwider-
handlung im Sinne der Vorschrift beteiligt sein können. 
Ist eine solche Zuwiderhandlung bewiesen, ist die natür-
liche oder juristische Person zu ermitteln, die für den 
Betrieb des Unternehmens im Zeitpunkt der Zuwider-
handlung verantwortlich war, damit sie zur Rechenschaft 
gezogen werden kann [erste Anic Regel]. Hat jedoch 
zwischen dem Zeitpunkt der Zuwiderhandlung und dem 
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Zeitpunkt, zu dem das betreffende Unternehmen zur 
Rechenschaft gezogen werden soll, die für den Betrieb 
des Unternehmens verantwortliche Person aufgehört, 
rechtlich zu existieren, so ist zunächst die Gesamtheit 
der materiellen und personellen Faktoren festzustellen, 
die an der Zuwiderhandlung beteiligt waren, um sodann 
zu ermitteln, wem die Verantwortung für den Betrieb 
dieser Gesamtheit übertragen worden ist, damit sich das 
Unternehmen seiner Verantwortlichkeit für die Zuwider-
handlung nicht deshalb entziehen kann, weil die zum 
Zeitpunkt der Zuwiderhandlung für seinen Betrieb ver-
antwortliche Person nicht mehr besteht [zweite Anic 
Regel]." Die beiden Anic-Regeln stehen in einem Ver-
hältnis von Grundsatz- und Ausnahmeregel. Nach der 
ersten Anic-Regel gilt, dass die juristische Person, die im 
Zeitpunkt der Zuwiderhandlung für den Betrieb des Un-
ternehmens verantwortlich war, die Verantwortlichkeit 
auch unter Sanktionsaspekten trägt (Grundsatz). Nach 
der zweiten Anic-Regel gilt, dass der Erwerber, der das 
Unternehmen übernommen hat und dessen Geschäfts-
tätigkeit im Wesentlichen unverändert fortsetzt, die Ver-
antwortlichkeit unter Sanktionsaspekten trägt, wenn die 
ursprünglich verantwortliche juristische Person rechtlich 
nicht mehr existiert (Ausnahme). Die Ausnahmeregel 
besagt, dass die Sanktion nach der Unternehmens-
veräusserung ersatzweise dem Erwerber auferlegt wer-
den kann (vgl. HEINICHEN, a.a.O., S. 216 ff., 239 f., 256 
ff.). 

8.1.3 Entgegen der Vorinstanz muss das frühere Wett-
bewerbsverhalten dem Sanktionsadressaten vorwerfbar 
sein. Die Vorwerfbarkeit des Wettbewerbsverstosses 
gegenüber einem Nachfolgeunternehmen begründet die 
zurechenbare Haftungsnachfolge. Soweit die Vorinstanz 
eine Haftungsnachfolge auch bei "Asset Deals" uneinge-
schränkt zu bejahen scheint, macht sie die unter EU-
Recht entworfene Ausnahmeregel zum Grundsatz. Das 
Gesetz lässt zwar in Art. 49a Abs. 1 KG genügen, dass 
das Wettbewerbsverhalten einem "beteiligten Unter-
nehmen" zurechenbar ist, wobei die Zurechnung an das 
sog. Kartellrechtssubjekt "Unternehmen" und nicht an 
eine unternehmenstragende Gesellschaft erfolgt. Aber 
die Zurechnung setzt voraus, dass das zurechenbare 
Verhalten dem Unternehmen vorgeworfen werden kann. 
Die Vorwerfbarkeit begründet die Zurechenbarkeit - nicht 
umkehrt. Das Zurechnungskriterium der wirtschaftlichen 
Kontinuität ist jedenfalls zu weit, da darunter auch eine 
Kontinuität verstanden werden könnte, die sich nur aus 
dem Vermögen ergibt. Einem Vermögenskomplex oder 
einzelnen Vermögenswerten als Aktivposten kann kein 
Verhalten vorgeworfen werden, weshalb sich auf diesem 
Weg auch keine Zurechenbarkeit begründen lässt. 

Die Zurechenbarkeit des Wettbewerbsverstosses ist 
namentlich bei "Asset Deals" eingeschränkt (vgl. oben 
E. 7.4 zu den Konstellationen). Werden gestützt auf 
einen Kaufvertrag einzelne Vermögenswerte mittels 
Singularsukzession übertragen, liegt von vornherein kein 
Unternehmenskauf vor. Auch die Anic-Regeln des Uni-
onsrechts sind auf die Veräusserung einzelner Vermö-
gensgegenstände nicht anwendbar. Die Anwendbarkeit 
setzt voraus, dass das Unternehmen, das an einem 
Wettbewerbsverstoss beteiligt war, auf einen anderen 
Unternehmensträger übertragen wurde. Voraussetzung 
ist mithin ein Unternehmensträgerwechsel (vgl. HEINI-

CHEN, a.a.O., S. 112 f.). Ein Wechsel des Unterneh-
mensträgers ist allerdings dann unbeachtlich, wenn ein 
und dasselbe Unternehmen fortgesetzt werden (vgl. 
dazu unten E. 8.3). Der Unternehmenskauf und eine 
Vermögensübertragung mittels (partieller) Universalsuk-
zession (Art. 69 FusG) kann die Haftung des Nachfol-
geunternehmens begründen. Vorausgesetzt, dass die 
übertragende Gesellschaft, die für den früheren Wettbe-
werbsverstoss verantwortlich zeichnet, nicht mehr exis-
tiert, ist von einer ersatzweisen Haftung der überneh-
menden Gesellschaft auszugehen. Wie die Haftungs-
nachfolge bei Kauf von Aktiven und Passiven oder von 
Anteilen einer Gesellschaft ausgestaltet ist, braucht hier 
nicht geklärt zu werden. Denn die Umstrukturierung der 
Beschwerdeführerinnen hatte keine kaufrechtliche 
Grundlage. 

Die Zurechenbarkeit des Wettbewerbsverstosses kann 
sich auch aus fusionsrechtlichen Tatbeständen ergeben 
(vgl. oben E. 7.4 zu den Konstellationen). Die Tatbe-
stände, bei denen die übertragende Gesellschaft aufge-
löst und gelöscht wird, führen zu einer Rechts- und 
Nachfolgehaftung. Das gilt für die Absorptions- und 
Kombinationsfusion (Art. 3 FusG) und die Aufspaltung 
(Art. 29 Bst. a FusG), da die übernehmende Gesell-
schaft das Unternehmen der übertragenden Gesellschaft 
damit übernimmt. Bei der Abspaltung (Art. 29 Bst. b 
FusG) bleibt die übertragende Gesellschaft zwar beste-
hen, aber mit der Übertragung wird ein Teil des Unter-
nehmens abgespalten und durch den übernehmenden 
Unternehmensträger fortgesetzt, weshalb hier eine soli-
darische Haftung für den früher begangenen Wettbe-
werbsverstoss gerechtfertigt ist. Umso mehr ist eine 
Solidarhaftung gerechtfertigt, wenn das Unternehmen 
gleichbleibt und nur die Unternehmensstruktur geändert 
wird (vgl. dazu unten E. 8.3). 

8.2    
8.2.1 Nach Auffassung der Beschwerdeführerinnen 
reicht eine Unternehmenskontinuität in keinem Fall aus, 
wenn der verantwortliche Unternehmensträger noch 
existiert. Die Beschwerdeführerinnen halten dafür, das 
Bestehen der übertragenden Gesellschaft schliesse es 
aus, dass eine übernehmende Gesellschaft haftbar ge-
macht werden könne. Die Solidarhaftung sei ausge-
schlossen, weil die Zurechnung an die Beschwerdefüh-
rerinnen 2 und 3 scheitere, so dass nur die Beschwerde-
führerin 1 als Sanktionsadressatin in Betracht komme 
(vgl. oben E. 6.2.3). 

8.2.2 Die Beschwerdeführerinnen berufen sich dabei auf 
das bundesverwaltungsgerichtliche Urteil B-807/2012 
vom 25. Juni 2018 Erne. Das Gericht kommt dort zum 
Schluss, das fehlbare Verhalten könne der Unterneh-
mensgruppe weder objektiv noch subjektiv zugerechnet 
werden. Die Zurechnung betraf unzulässige Absprachen 
einer Gesellschaft in einer Zeitperiode, die vor der In-
tegration der fehlbaren Gesellschaft in die Unterneh-
mensgruppe lag (Urteil B-807/2012 E. 11.4.4). Der hier 
zu beurteilende Fall liegt jedoch anders. Dort ging es um 
die Zurechnung gegenüber einer Unternehmensgruppe 
aufgrund des früheren Verhaltens einer später integrier-
ten Gesellschaft. Hier geht es aber um die Zurechnung 
aufgrund eines früheren Verhaltens eines Unternehmens 
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gegenüber den später ausgegliederten Gesellschaften, 
die das gleiche Unternehmen tragen. 

Bei der Integration einer fehlbaren Gesellschaft scheidet 
eine Sanktionierung der Gesellschaften, die diese nach 
dem Wettbewerbsverstoss aufnehmen, aus. Die Vor-
werfbarkeit des Verhaltens scheitert einmal in objektiver 
Hinsicht daran, dass die integrierende Gruppe am Wett-
bewerbsverstoss nicht beteiligt war (objektive Zurech-
nung) und in subjektiver Hinsicht daran, dass damals 
noch keine kapitalmässige Verflechtung mit dem Unter-
nehmen bestand (subjektive Zurechnung). Anders ver-
hält es sich, wenn es die fehlbare Gesellschaft ist, die 
Unternehmensteile später ausgliedert, ohne aufzuhören, 
rechtlich zu existieren. Alsdann ist die Vorwerfbarkeit in 
objektiver Hinsicht gegeben, weil das ausgegliederte 
Unternehmen am Verstoss beteiligt war (objektive Zu-
rechnung) und in subjektiver Hinsicht, wenn eine kapi-
talmässige Verflechtung der das Unternehmen tragen-
den Gesellschaften besteht (subjektive Zurechnung). 

8.2.3 Entgegen der Beschwerde ist ein früherer Wettbe-
werbsverstoss also auch weiteren Sanktionsadressaten 
vorwerfbar, wenn das gleiche Unternehmen - trotz Un-
ternehmensträgerwechsel - fortgesetzt wird. Ändert sich 
das Unternehmen nicht, geht es um eine unternehmens-
interne Umstrukturierung. Dass die Umstrukturierung im 
Jahr 2011/2012 eine interne Transaktion darstellt, räu-
men die Beschwerdeführerinnen denn auch selber ein 
(Beschwerde, S. 21). Interne Transaktionen sind für 
sanktionsrechtliche Aspekte und für die Anknüpfung des 
personalen Geltungsbereichs des Kartellgesetzes 
gleichermassen unerheblich (vgl. oben E. 7.5.2). 

8.3    
8.3.1 Die Umstrukturierung der Beschwerdeführerinnen 
weist die Besonderheit auf, dass sie auf einem Konzer-
nierungsvorgang basierte. Vor dem Vorgang im Jahre 
2011/2012 gab es die Schlub AG und die Schlub Tief- 
und Strassenbau AG. Nach der Konzernierung hielt die 
Schlub AG als Holdinggesellschaft die beiden Tochter-
gesellschaften Schlub AG Nordbünden und Schlub AG 
Südbünden. Aus der angefochtenen Verfügung geht 
nicht klar hervor, ob die Schlub AG und die Schlub Tief- 
und Strassenbau AG schon vor der Konzernierung ein 
verbundenes Unternehmen bildeten. Die Beteiligungs-
verhältnisse lassen erkennen, dass es sich um ein Fami-
lienunternehmen handelt. Die personale Verflechtung, 
die Beteiligungs- und Organverhältnisse legen den 
Schluss nahe, dass die Gesellschaften schon vorher ein 
verbundenes Unternehmen bildeten (vgl. Vorakten 22-
0433: act. I.421 und die Handelsregisterauszüge der 
Gesellschaften; zum Konzern oben E. 7.3). Selbst wenn 
von zwei selbständigen Unternehmen auszugehen wäre, 
würde dies nichts ändern, wie im Folgenden gezeigt 
wird. Die Frage, ob schon vor der Umstrukturierung ein 
Konzern bestand, kann daher letztlich offenbleiben. 

8.3.2 Die Umstrukturierung diente der Ausgliederung 
des Unternehmens. Sie unterscheidet sich von der fusi-
onsrechtlichen Spaltung. Die Spaltung ist zulässig in den 
beiden Formen der Aufspaltung (Art. 29 Bst. a FusG) 
und Abspaltung (Art. 29 Bst. b FusG). Der Vorentwurf 
zum Fusionsgesetz sah - wie das deutsche Umwand-
lungsgesetz (§ 123 Abs. 3 UmwG) - als dritte Spaltungs-
form noch die Ausgliederung vor (Art. 39 Bst. c VE 

FusG, abrufbar unter https://www.bj.admin.ch/bj/de/ 
home/wirtschaft/gesetzgebung/archiv/fusion.html, abge-
rufen am 04.06.2021; vgl. hierzu Botschaft vom 13. Juni 
2000 zum Bundesgesetz über Fusion, Spaltung, Um-
wandlung und Vermögensübertragung [Fusionsgesetz, 
FusG], BBl 2000 4337, insbes. 4360 f.): "Ein Rechtsträ-
ger kann sich spalten, indem er einen oder mehrere 
Teile seines Vermögens auf andere Rechtsträger über-
trägt und er dafür Anteils- oder Mitgliedschaftsrechte der 
übernehmenden Rechtsträger oder eine Abfindung er-
hält (Ausgliederung)". Sie wurde aber nicht Gesetz. Un-
ter deutschem Recht unterscheidet sich die Ausgliede-
rung von der Abspaltung lediglich dadurch, dass die 
Anteils- oder Mitgliedschaftsrechte nicht den Gesell-
schaftern des übertragenden Rechtsträgers eingeräumt 
werden, sondern diesem selbst (vgl. § 123 Abs. 2 und 3 
UmwG). Unter Schweizer Recht wird bei der Vermö-
gensübertragung auf das 3. Kapitel zur Spaltung verwie-
sen, wenn die Gesellschafter der übertragenden Gesell-
schaft Anteils- oder Mitgliedschaftsrechte der überneh-
menden Gesellschaft erhalten (Art. 69, 2. Satz FusG); 
sonst gelten die Bestimmungen zur Vermögensübertra-
gung. Mit Vermögensübertragung kann die Ausgliede-
rung des Unternehmens erreicht werden, indem Vermö-
gensteile als Sacheinlagen oder gegen Entgelt auf eine 
neue oder bestehende Tochtergesellschaft übertragen 
werden (vgl. WATTER/BÜCHI, in: Watter/Vogt/Tschäni/ 
Daeniker [Hrsg.], Basler Kommentar, Fusionsgesetz, 
2. Aufl. 2015, Art. 29 N. 3). Im vorliegenden Fall erfolgte 
die Vermögensübertragung von der Beschwerdeführerin 
1 auf die Beschwerdeführerin 2 und von der in die Be-
schwerdeführerin 1 fusionierten Schlub Tief- und Stras-
senbau AG auf die Beschwerdeführerin 3. Die Be-
schwerdeführerinnen fassten die Umstrukturierung mit 
Schreiben vom 30. September 2015 wie folgt zusam-
men: "Die Schlub AG wurde am 10. Mai 2012 mit der 
Schlub Tief- und Strassenbau AG fusioniert. Gleichzeitig 
wurden für die operativen Tätigkeiten die Tochtergesell-
schaften Schlub AG Nordbünden und Schlub AG 
Südbünden gegründet." (Vorakten 22-0433: act. I.421). 
Das Schreiben macht deutlich, dass die Transaktionen 
der Neugründung, Vermögensübertragung und Fusion 
als einheitlicher Vorgang zu betrachten sind, welcher der 
Ausgliederung diente. Bei solchen Transaktionen kommt 
es kartellrechtlich nicht darauf an, ob die strukturelle 
Verbindung der Unternehmensträger schon zur Zeit der 
Umstrukturierung bestand oder erst im Zug der Umstruk-
turierung geschaffen wird. In einem wie im anderen Fall 
sind sie als konzerninterne Umstrukturierungen zu be-
handeln. Auch die Unionspraxis beurteilt beide Fälle der 
Umstrukturierung gleichermassen als konzernintern und 
knüpft daran einen erleichterten Zugriff für die Sanktio-
nierung (vgl. HEINICHEN, a.a.O., S. 321 ff., insbes. die in 
den Fussnoten 1055, 1056, 1081 und 1083 aufgelisteten 
Entscheide). 

8.3.3 Die Umstrukturierung führte zu einer Konzern- und 
Holdingstruktur, bei der die Beschwerdeführerin 1 100 
Prozent der Aktien der Beschwerdeführerinnen 2 und 3 
hält. Das Unternehmen als kartellrechtlicher Anknüp-
fungspunkt hat sich mit der konzerninternen Umstruktu-
rierung nicht geändert. Wenn - wie hier - die Umstruktu-
rierung lediglich die Struktur der Unternehmensträger 
ändert, aber die Funktionseinheit des Unternehmens 
unberührt lässt, liegt funktionale Unternehmensidentität 
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vor. Das ist nur die Kehrseite davon, dass das Kartell-
recht nicht an die Rechtssubjekte, sondern an das Kar-
tellrechtssubjekt "Unternehmen" anknüpft. Die Ausglie-
derung eröffnet im vorliegenden Fall die Möglichkeit, die 
ausgegliederten Unternehmensteile in die Sanktion ein-
zuschliessen. Entscheidend ist, dass keine fremden 
Unternehmensteile beteiligt waren und das Unterneh-
men operativ durch die Beschwerdeführerinnen 2 und 3 
im Wesentlichen unverändert fortgesetzt wird. Der Wett-
bewerbsverstoss ist vorwerfbar, weil es sich um das 
gleiche Unternehmen handelt. Denn die Tochtergesell-
schaften sind Teile des am Wettbewerbsverstoss betei-
ligten Unternehmens (objektive Zurechnung). Der Wett-
bewerbsverstoss ist subjektiv vorwerfbar, weil eine ein-
heitliche Kontrolle schon möglich war oder eine kapital-
mässige Verflechtung im Zug der Konzernierung jeden-
falls geschaffen wurde (subjektive Zurechnung). Aus 
dem Gesagten folgt, dass die solidarische Haftung der 
Beschwerdeführerinnen 1-3 kein Bundesrecht verletzt. 

9.    
9.1 Die Zurechenbarkeit folgt aus der Vorwerfbarkeit des 
Verstosses gegen das Kartellgesetz. Das kartellbeteilig-
te Unternehmen hat sich mit der Ausgliederung nicht 
verändert, sondern ist funktional identisch geblieben, 
weshalb der Wettbewerbsverstoss den Beschwerdefüh-
rerinnen 1-3 zurechenbar ist. Sie stellen sich aber auf 
den Standpunkt, die Sanktion verletze das Schuldprin-
zip. 

9.2 Die Sanktionen nach Art. 49a KG fallen in den An-
wendungsbereich von Art. 6 EMRK, da ihnen strafrecht-
lichen bzw. strafrechtsähnlichen Charakter zugemessen 
wird. Die Garantien von Art. 6 und Art. 7 EMRK sind 
daher auf Sanktionen, die im Verwaltungs- bzw. Verwal-
tungsjustizverfahren ausgesprochen werden, grundsätz-
lich anwendbar. Über ihre Tragweite ist bei den einzel-
nen Teilgehalten zu befinden (BGE 139 I 72 Publigroupe 
E. 2; BGE 144 II 246 Altimum E. 6.4.3; BGE 144 II 194 
BMW E. 5.1; BGE 143 II 297 Gaba E. 9.1 ff.). Die Kon-
vention garantiert das Recht auf ein faires Verfahren und 
überdies spezifische strafprozessuale Verfahrensgaran-
tien in Art. 6 EMRK. Dazu gehören der Grundsatz "nemo 
tenetur" (Ziff. 1), die Unschuldsvermutung (Ziff. 2) und 
Verfahrensrechte (Ziff. 3): Informationsrecht, Recht auf 
effektive Verteidigung, Verteidigungsrecht, Frage- und 
Konfrontationsrecht, Recht auf unentgeltlichen Dolmet-
scher. Dass die strafprozessualen Verfahrensgarantien 
nicht eingehalten worden wären, wird in der Beschwerde 
nicht geltend gemacht. 

9.3 Die Sanktion ist die verwaltungsrechtliche Rechtsfol-
ge, die aus der Zurechenbarkeit des Wettbewerbs-
verstosses an das Unternehmen, das daran beteiligt ist, 
folgt (Art. 49a Abs. 1 KG). Die Zurechenbarkeit wird 
durch die strafprozessualen Garantien nicht geregelt. 
Wohl kennt die Konvention Garantien, die als Ausfluss 
des Schuldprinzips aufgefasst werden können wie 
"nemo tenetur" (Art. 6 Ziff. 1 EMRK) oder "in dubio pro 
reo" abgeleitet aus der Unschuldsvermutung (Art. 6 
Ziff. 2 EMRK; vgl. zum Schuldprinzip und den erwähnten 
Garantien: BGE 139 I 72 Publigroupe E. 8.2.1; Urteil des 
BVGer B-7633/2009 vom 14. September 2015 
Swisscom ADSL Rz. 90 ff. und 641 ff.; Urteil des BVGer 
B-581/2012 vom 16. September 2016 Nikon E. 8.2 ff.). 

Ein Schuldprinzip im Sinne des materiell-rechtlichen 
Strafrechts enthält sie indes nicht. Auch der Grundsatz 
"nulla poena sine lege" (Art. 7 EMRK) wird nicht als 
strafrechtliches Schuldprinzip garantiert. Die gesetzliche 
Grundlage der Verwaltungssanktion ist ausschliesslich 
das Kartellgesetz, dessen Sanktionstatbestand auch die 
Zurechenbarkeit regelt. Das Gesetz lässt genügen, dass 
die wettbewerbswidrige Verhaltensweise dem Unter-
nehmen, das daran beteiligt ist, zugerechnet werden 
kann. Soweit das Strafrecht einschliesslich Unterneh-
mensstrafrecht weitergeht oder anderen Grundsätzen 
folgt, können die Beschwerdeführerinnen daraus nichts 
zu ihren Gunsten ableiten. 

10.    
10.1 Die Beschwerdeführerinnen bringen weiter vor, die 
Nichtanwendung von Art. 48 Bst. e StGB verletze Bun-
desrecht. Sie führen aus, die lange Dauer, welche seit 
der Einstellung des Kartellrechtsverstosses vergangen 
sei, müsse bei der Sanktionsbemessung berücksichtigt 
werden. Dies ergebe sich aus der Rechtsprechung zum 
Strafrecht. Seit der freiwilligen Einstellung des Verstos-
ses seien nun fast zehn Jahren vergangen. Die Sanktion 
von Art. 49a KG habe pönalen Charakter, weshalb 
Art. 48 Bst. e StGB und die vom Bundesgericht festge-
legten Grundsätze anzuwenden seien. Die lange Dauer 
seit Einstellung des wettbewerbswidrigen Verhaltens sei 
bei der Sanktionsbemessung in der Höhe von 50 Pro-
zent zu berücksichtigen. 

10.2 Das Beschwerdevorbringen geht fehl. Die Belas-
tung ist eine Verwaltungssanktion und keine strafrechtli-
che Sanktion. Dass sie - wie erwähnt - strafrechtlichen 
oder strafrechtsähnlichen Charakter gemäss Art. 6 
EMRK hat, ist unerheblich. Die Verwaltungssanktion fällt 
nicht in den Anwendungsbereich des Strafgesetzbuches. 
Wie die Vorinstanz korrekt ausführt, wird die Sanktion 
abschliessend durch das Kartellrecht geregelt und die 
Kriterien für die Bemessung ergeben sich aus der Ver-
ordnung über die Sanktionen bei unzulässigen Wettbe-
werbsbeschränkungen (KG-Sanktionsverordnung 
[SVKG, SR 251.5]). Der Strafmilderungsgrund von 
Art. 48 Bst. e StGB und die dazu ergangene Rechtspre-
chung unter Strafrecht kommen nicht zur Anwendung 
(vgl. Urteil des BVGer B-7633/2009 vom 14. September 
2015 Swisscom ADSL Rz. 641 ff., insbes. Rz. 651; Urteil 
des BVGer B-581/2012 vom 16. September 2016 Nikon 
E. 8.1.1). 

10.3 Die Beschwerde bringt gegen die Sanktion im Übri-
gen nichts vor. Sie stellt auch die Sanktionsbemessung 
nicht in Frage. Für das Bundesverwaltungsgericht be-
steht keine Veranlassung, von der vorinstanzlichen 
Sanktionsbemessung abzuweichen, zumal sie nachvoll-
ziehbar ist. Eine Bundesrechtsverletzung lässt sich nicht 
erkennen. 

11.  
Die Beschwerdeführerinnen beantragen schliesslich die 
Aufhebung von Ziffer 5.10 der angefochtenen Verfügung 
(Verfahrenskosten), ohne den Antrag substantiiert zu 
begründen. Sie zeigen nicht auf, aus welchem Grund die 
Vorinstanz auf eine Kostenauferlegung hätte verzichten 
sollen. Dies ist auch nicht ersichtlich. Sofern die Be-
schwerdeführerinnen davon ausgehen, dass die begehr-
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te Aufhebung der Dispositivziffer 3.9 der angefochtenen 
Verfügung zum Erlass der Kosten im vorinstanzlichen 
Verfahren führt, ist festzuhalten, dass sie mit dem ent-
sprechenden Antrag nicht durchdringen (vgl. oben 
E. 8.3.3). Des Weiteren geht aus der angefochtenen 
Verfügung verständlich hervor, auf welche Rechtsgrund-
lage die Vorinstanz die Gebührenpflicht stützt, wie sie 
deren Höhe berechnet und in welchem Verhältnis sie die 
Kosten den am Wettbewerbsverstoss beteiligten Partei-
en auferlegt (vgl. angefochtene Verfügung N. 638 ff.). 
Daran ist nichts auszusetzen. 

12.  
Aus dem Gesagten folgt, dass die angefochtene Verfü-
gung kein Bundesrecht verletzt und auch sonst nicht zu 
beanstanden ist (Art. 49 VwVG). Die Beschwerde ist 
abzuweisen. 

13.  
Entsprechend dem Verfahrensausgang haben die Be-
schwerdeführerinnen die Verfahrenskosten zu tragen 
(Art. 63 Abs. 1 VwVG sowie Art. 1 ff. des Reglements 
vom 21. Februar 2008 über die Kosten und Entschädi-
gungen vor dem Bundesverwaltungsgericht [VGKE, 
SR 173.320.2]). Die Spruchgebühr richtet sich nach 
Umfang und Schwierigkeit der Streitsache, Art der Pro-
zessführung und finanzieller Lage der Parteien (Art. 63 
Abs. 4bis VwVG und Art. 2 Abs. 1 VGKE). Sie ist auf 

Fr. 12'500.- festzusetzen. Den unterliegenden Be-
schwerdeführerinnen ist keine Parteientschädigung zu-
zusprechen (Art. 64 Abs. 1 VwVG, Art. 7 Abs. 1 VGKE). 

Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht: 
1.  
Die Beschwerde wird abgewiesen. 

2.  
Die Verfahrenskosten von Fr. 12'500.- werden den Be-
schwerdeführerinnen auferlegt. Der einbezahlte Kosten-
vorschuss wird nach Eintritt der Rechtskraft zur Bezah-
lung der Verfahrenskosten verwendet. 

3.  
Es wird keine Parteientschädigung zugesprochen. 

4.  
Dieses Urteil geht an: 

- die Beschwerdeführerinnen 1-3 (Gerichtsurkunde) 

- die Vorinstanz (Ref-Nr. 22-0457; Gerichtsurkunde) 

- das Eidgenössische Departement für Wirtschaft, Bil-
dung und Forschung WBF (Gerichtsurkunde) 

[Rechtsmittelbelehrung] 
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B 3 5. Urteil vom 9. August 2021 in Sachen Implenia Schweiz AG gegen  
WEKO - Untersuchung betreffend Bauleistungen Graubünden wegen 
unzulässiger Wettbewerbsabreden im Strassenbau (Sanktionsverfügung 
vom 19. August 2019) 

Urteil B-5161/2019 des Bundesverwaltungsgerichts, 
Abteilung II, vom 9. August 2021 in Sachen Implenia 
Schweiz AG, vertreten durch […], Beschwerdeführerin, 
gegen Wettbewerbskommission WEKO, Vorinstanz. 
Gegenstand: Untersuchung 22-0457 betreffend Bauleis-
tungen Graubünden wegen unzulässiger Wettbewerbs-
abreden im Strassenbau (Sanktionsverfügung vom 
19. August 2019). 

Sachverhalt: 
A.    
A.a Am 30. Oktober 2012 eröffnete das Sekretariat der 
Wettbewerbskommission (nachfolgend: Sekretariat) im 
Einverständnis mit einem Mitglied des Präsidiums der 
Wettbewerbskommission eine Untersuchung im Sinne 
von Art. 27 des Kartellgesetzes (KG, SR 251) gegen die 
Beschwerdeführerin und mehrere weitere Unternehmen 
wegen Verdachts auf Wettbewerbsverstösse. Die amtli-
che Publikation der Untersuchungseröffnung erfolgte am 
13. November 2012 (BBl 2012 8999; vgl. Art. 28 KG). 

Das Sekretariat hält in der Publikation fest, es habe 
Kenntnis von allfälligen Abreden zwischen Unterneh-
men, namentlich in den Bereichen Hoch-, Tief- und 
Strassenbau, sowie von allfälligen Abreden mit Unter-
nehmen in den dazu vorgelagerten Märkten im Kanton 
Graubünden erlangt. Es würden Anhaltspunkte dafür 
bestehen, dass die Abreden betreffend Koordination von 
Submissionen und Aufteilung von Bauprojekten bzw. 
Kunden unzulässige Wettbewerbsbeschränkungen im 
Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG darstellten. Die Untersu-
chung könne auf weitere Unternehmen ausgedehnt wer-
den, welche an den beschriebenen Abreden beteiligt 
gewesen seien. 

A.b Am 1. November 2012 reichte die Beschwerdeführe-
rin einen Marker für eine Selbstanzeige ein. 

A.c Am 22. April 2013 wurde die Untersuchung auf wei-
tere Unternehmen ausgedehnt. 

A.d Mit Schreiben vom 23. April 2013 teilte das Sekreta-
riat der Beschwerdeführerin mit, dass ihre Selbstanzeige 
als Erste eingegangen sei und es die Voraussetzungen 
für den vollständigen Erlass der Sanktion als gegeben 
erachte. 

A.e Mit Zwischenverfügung vom 23. November 2015 
wurde der Beschwerdeführerin und den weiteren Partei-
en mitgeteilt, dass das Verfahren auf weitere Unterneh-
men ausgedehnt und die Untersuchung "22-0433: Bau-
leistungen Graubünden" in mehrere Verfahren aufgeteilt 
worden sei. Die Beschwerdeführerin sei Partei in der 
Untersuchung "22-0457: Bauleistungen Graubünden". 

A.f Am 19. August 2019 verfügte die Vorinstanz im Ver-
fahren "22-0457: Bauleistungen Graubünden" mit Dispo-
sitiv-Ziffern 1, 2 und 5, was folgt: 
"1. Der [..] Implenia Schweiz AG [...] wird untersagt, 

1.1. Konkurrenten und Konkurrentinnen im Zusammenhang mit 
der Erbringung von Strassenbauleistungen um Schutz, Stützof-
ferten oder den Verzicht einer Offerteingabe anzufragen oder 
derartiges anzubieten; 

1.2 sich in Zusammenhang mit der Erbringung von Strassen-
bauleistungen mit Konkurrenten und Konkurrentinnen vor Ab-
lauf der Offerteingabefrist - oder, sofern nicht vorhanden, vor 
rechtskräftiger Auftragserteilung - über Offertpreise, Preisele-
mente sowie die Zu- und Aufteilung von Kunden und Kundin-
nen und Gebieten auszutauschen. Davon ausgenommen ist 
der Austausch unabdingbarer Informationen im Zusammen-
hang mit: 

a) der Bildung und Durchführung von Arbeitsgemeinschaften 
(ARGE); sowie 

b) der Mitwirkung an der Auftragserfüllung als Subunterneh-
mer. 

2. Der [...] Implenia Schweiz AG [...] wird untersagt, 

Konkurrenten und Konkurrentinnen im Zusammenhang mit der 
Erbringung von Hochbauleistungen um Informationen über die 
Interessenlage der Konkurrenten und Konkurrentinnen an noch 
nicht vergebenen Hochbauprojekten anzufragen sowie Konkur-
renten und Konkurrentinnen Auskünfte über die eigene Inte-
ressenlage an noch nicht vergebenen Hochbauprojekten an-
zubieten oder zu geben. Davon ausgenommen ist der Aus-
tausch unabdingbarer Informationen im Zusammenhang mit: 

a) der Bildung und Durchführung von Arbeitsgemeinschaften 
(ARGE); sowie 

b) der Mitwirkung an der Auftragserfüllung als Subunterneh-
mer. 

[...] 

5. Die Verfahrenskosten betragen CHF 843 049 und werden 
folgendermassen auferlegt: 

[...] 

5.7 Die Implenia Schweiz AG trägt CHF 77 279. 

[...]". 

Die Vorinstanz stützte die Anordnungen zusammenge-
fasst auf zwei Sachverhaltskomplexe, die sie einer recht-
lichen Würdigung unterzog. 

Einerseits habe die Beschwerdeführerin sich von 2004 
bis Mai 2010 mit zwölf (bzw. elf) weiteren Unternehmen 
an regelmässigen Zuteilungssitzungen zusammenge-
funden. Dabei habe Konsens bestanden, die in Nord- 
und Südbünden vom Kanton und von den Gemeinden 
vergebenen Strassenbauprojekte untereinander aufzu-
teilen. Die Zuteilung sei anhand von Anteilsquoten er-
folgt. Die designierte Zuschlagsempfängerin sollte dabei 
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die niedrigste, die übrigen offerteinreichenden Unter-
nehmen höhere Angebotssummen einreichen. Die Höhe 
der Angebotssummen sei in der Regel anhand der "Mit-
telwertmethode" festgelegt worden. 

Diesen Sachverhalt würdigte die Vorinstanz als unzuläs-
sige Preis- und Geschäftspartnerabrede gemäss Art. 5 
Abs. 3 Bst. a und c KG. 

Andererseits habe die Beschwerdeführerin sich im Zeit-
raum von 2006 bis 2012 zusammen mit drei weiteren 
Unternehmen an regelmässigen "Club Quattro"-
Sitzungen über ihre Interessenlage betreffend im Churer 
Rheintal vergebenen Hochbauprojekten ausgetauscht 
und diese Informationen bei der Erstellung der Offerten 
berücksichtigt. 

Diesen Sachverhalt würdigte die Vorinstanz als unzuläs-
sige Wettbewerbsabrede im Sinne von Art. 5 Abs. 1 
i.V.m. Art. 4 Abs. 1 KG. 

Die Vorinstanz erliess der Beschwerdeführerin die Sank-
tion vollständig, da sie als Erste eine formelle Selbstan-
zeige eingereicht habe. 

B.  
Mit Eingabe vom 3. Oktober 2019 erhob die Beschwer-
deführerin beim Bundesverwaltungsgericht Beschwerde. 
Sie beantragt, es seien die Ziffern 1 und 2 des Disposi-
tivs der Verfügung der Vorinstanz vom 19. August 2019 
in Bezug auf die Beschwerdeführerin aufzuheben und es 
seien die in Ziffer 5.7 des Dispositivs der Verfügung vom 
19. August 2019 der Beschwerdeführerin auferlegten 
Verfahrenskosten auf maximal Fr. 67'196.20 zu reduzie-
ren. 

Eventualiter sei die Ziffer 1 des Dispositivs der Verfü-
gung der Vorinstanz vom 19. August 2019 in Bezug auf 
die Beschwerdeführerin ausschliesslich für den relevan-
ten Markt für die Erbringung von Strassenbauleistungen 
gegenüber dem Kanton Graubünden und den Grau-
bündner Gemeinden (ohne Misox) im Gebiet Nordbün-
den sowie Südbünden (Bergell, Engadin, Region Berni-
na und Münstertal) sowie zeitlich beschränkt auf fünf 
Jahre seit Rechtskraft der Verfügung anzuordnen. Eben-
falls eventualiter sei die Ziffer 2 des Dispositivs der Ver-
fügung der Vorinstanz vom 19. August 2019 in Bezug 
auf die Beschwerdeführerin ausschliesslich für den rele-
vanten Markt für die Erbringung von Hochbauleistungen 
gegenüber öffentlichen und privaten Bauherren im Ge-
biet des Wirtschaftsraums zwischen Reichenau und 
Landquart auf einer Strecke von 25 km entlang des 
Rheins (Teil des Churer Rheintals) sowie zeitlich be-
schränkt auf fünf Jahre seit Rechtskraft der Verfügung 
anzuordnen. 

Die Beschwerdeführerin begründete die Anträge im We-
sentlichen damit, die Massnahmen seien unzulässig, 
unverhältnismässig und würden gegen den Be-
stimmtheits- und Gleichbehandlungsgrundsatz verstos-
sen. Zudem sei die Kostenzuteilung auf das vorliegende 
Verfahren unverhältnismässig und der Abzug der von 
der Staatskasse zu tragenden Kosten zu gering. 

C.  
Mit Vernehmlassung vom 17. Januar 2020 beantragt die 
Vorinstanz die Abweisung der Beschwerde. 

D.  
Mit Replik vom 9. März 2020 hielt die Beschwerdeführe-
rin an den Anträgen des Rechtsbegehrens fest. 

Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwägung: 
1.  
Das Bundesverwaltungsgericht ist zur Beurteilung der 
vorliegenden Beschwerde zuständig (Art. 31, 32 und 33 
Bst. f VGG). Die Beschwerdeführerin ist als Verfügungs-
adressatin zur Beschwerdeführung legitimiert (Art. 48 
Abs. 1 VwVG) und hat den Kostenvorschuss fristgerecht 
bezahlt (Art. 63 Abs. 4 VwVG). Auf die frist- und formge-
recht eingereichte Beschwerde (Art. 50 Abs. 1 und 
Art. 52 Abs. 1 VwVG) ist einzutreten. 

2.    
2.1 Die Beschwerdeparteien bestimmen den Streitge-
genstand durch ihre Anträge. Das Anfechtungsobjekt 
bildet die angefochtene Verfügung, die den äusseren 
Rahmen zur Bestimmung des Streitgegenstands ab-
steckt. Durch die Anträge der Parteien wird innerhalb 
dieses Rahmens der Streitgegenstand im Beschwerde-
verfahren bestimmt (vgl. BGE 133 II 35 E. 2; THOMAS 
FLÜCKIGER, in: Waldmann/Weissenberger [Hrsg.], Pra-
xiskommentar VwVG, 2. Aufl. 2016, Art. 7 N. 19; SEE-
THALER/PORTMANN, in: Waldmann/Weissenberger 
[Hrsg.], Praxiskommentar VwVG, 2. Aufl. 2016, Art. 52 
N. 38; ANDRÉ MOSER, in: Auer/Müller/Schindler [Hrsg.], 
Kommentar VwVG, 2. Aufl. 2019, Art. 52 N. 3, je 
m.w.H.). 

2.2 Die Beschwerdeführerin beantragt einzig die Aufhe-
bung (eventualiter die Anpassung) der Dispositiv-Ziffern 
1 und 2 sowie die Abänderung der Dispositiv-Ziffer 5.7. 
Es handelt sich dabei einerseits um die von der Vo-
rinstanz getroffenen Massnahmen (Ziff. 1 und 2) sowie 
um die der Beschwerdeführerin auferlegten Kosten (Ziff. 
5.7). Der Streitgegenstand beschränkt sich somit auf 
diese Ziffern. Soweit die Verfügung unangefochten ge-
blieben ist, ist sie gegenüber der Beschwerdeführerin in 
Rechtskraft erwachsen. 

3.    
3.1 Gemäss Art. 30 Abs. 1 KG entscheidet die Wettbe-
werbskommission auf Antrag des Sekretariats mit Verfü-
gung über die zu treffenden Massnahmen oder die Ge-
nehmigung einer einvernehmlichen Regelung. 

3.2 Die Beschwerdeführerin bringt vor, dass Massnah-
men bei direkt sanktionierbaren Verstössen unnötig und 
unzulässig seien. Sie seien höchstens notwendig, um 
einen im Verfügungszeitpunkt noch andauernden 
Verstoss zu beseitigen. Bei Wiederholung eines beende-
ten Verhaltens könne und müsse die Vorinstanz demge-
genüber ein neues Verfahren eröffnen und könne als-
dann das fragliche Verhalten direkt sanktionieren. Die 
Anordnung von Massnahmen bei direkt sanktionierba-
ren, eingestellten Verstössen entspreche nicht dem Wil-
len des Gesetzgebers, entbehre jeglicher Erforderlichkeit 
und führe zu einer eigentlichen Doppelbestrafung. 

Die Massnahmen seien ferner in persönlicher, sachli-
cher, zeitlicher und räumlicher Hinsicht unverhältnis-
mässig. Es fehle an einem Anordnungsinteresse, da die 
Massnahmen in inhaltlich identischer Weise bereits in 
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anderen Verfügungen (Bauleistungen See-Gaster, En-
gadin VI und Engadin VIII) angeordnet worden seien. 
Des Weiteren fehle es an der von der Vorinstanz vo-
rausgesetzten Wiederholungsgefahr. Die hier themati-
sierten Abreden hätten bereits im Mai 2010 bzw. Sep-
tember 2012 geendet. Sie habe sämtliche Verhaltens-
weisen eingestellt und seither umfassende Compliance 
Bemühungen unternommen. Die Vorinstanz verbiete 
bereits unilaterales Handeln, was zu einer unzulässigen 
Ausweitung des Kartellgesetzes führe. Auch umschreibe 
sie den Begriff der Arbeitsgemeinschaft (ARGE) zu eng, 
verbiete auch einen zulässigen Informationsaustausch 
und beschränke die Massnahmen nicht auf den im vor-
liegenden Fall sachlich relevanten Markt. Weiter würden 
die Massnahmen über die räumlichen Untersuchungs-
gebiete hinausreichen, weshalb es an den Vorausset-
zungen der Geeignetheit und Erforderlichkeit fehle. Die 
Massnahmen seien zeitlich unbegrenzt, was unverhält-
nismässig sei. Auch in Bezug auf den persönlichen An-
wendungsbereich seien Massnahmen überschiessend, 
da keine Einschränkung auf die betroffenen Bauherr-
schaften erfolge. 

Die Massnahmen würden darüber hinaus den Be-
stimmtheitsgrundsatz verletzen, da sie nicht hinreichend 
bestimmt und klar seien. Der Beschwerdeführerin sei es 
nicht möglich, zu erkennen, welche Verpflichtungen und 
Unterlassungen ihr auferlegt würden. Die Unbestimmt-
heit der Massnahmen verunmögliche eine wirksame 
Compliance. 

Die Massnahmen seien schliesslich in Verletzung des 
Gleichbehandlungsgrundsatzes ergangen. Die Anord-
nungen würden auch ein kartellrechtlich zulässiges Ver-
halten verbieten. Dadurch werde sie gegenüber ihren 
Wettbewerbern in unzulässiger Weise ungleich behan-
delt. 

Die Beschwerdeführerin beantragt eventualiter, die Mas-
snahmen seien auf das räumlich, personell, sachlich und 
zeitlich Erforderliche einzugrenzen. 

3.3 Die Vorinstanz führt aus, die Massnahmen würden 
der jüngsten Praxis, der herrschenden Lehre und dem 
Wortlaut von Art. 30 Abs. 1 KG entsprechen. Auch bei 
einem direkt sanktionierbaren Tatbestand könne eine 
geeignete Massnahme angeordnet werden. Die Be-
schwerdeführerin sei an unzulässigen Wettbewerbsab-
reden beteiligt gewesen. Sie sei deshalb zu einem Ver-
halten zu verpflichten, bei welchem vergleichbare Wett-
bewerbsbeschränkungen verhindert werden könnten. 
Diese Anordnungen würden die Verpflichtungen um-
schreiben, um sich künftig kartellrechtskonform zu ver-
halten. Sie seien hinreichend bestimmt, vollständig und 
klar. Zudem würden sie in unmittelbarem Zusammen-
hang zu den von ihr begangenen unzulässigen Verhal-
tensweisen stehen. Die Massnahmen müssten verhält-
nismässig sein. Da bei der Beschwerdeführerin eine 
Wiederholungsgefahr bestehe, seien die Massnahmen 
zur Erreichung des Ziels, dass der begangene Wettbe-
werbsverstoss zukünftig unterlassen werde, geeignet. 
Die Massnahmen würden in sachlicher, persönlicher und 
zeitlicher Hinsicht nicht über das Erforderliche hinausge-
hen. Gleich geeignete Massnahmen seien nicht ersicht-
lich, weshalb die Erforderlichkeit zu bejahen sei. Es sei 
nicht nötig, dass die Massnahmen bis ins letzte Detail 

beschrieben würden. Es reiche aus, dass für den Verfü-
gungsadressaten zusammen mit der Verfügungsbe-
gründung ersichtlich sei, welches Verhalten künftig zu 
unterlassen sei. Die Verhaltens- und Unterlassungs-
pflichten würden daher dem Legalitätsprinzip entspre-
chen. Der Beschwerdeführerin könne zugemutet wer-
den, die Massnahmen gemäss Sinn und Zweck auszu-
legen. Auch sei nicht ersichtlich, inwiefern die Be-
schwerdeführerin gegenüber ihrer Konkurrenz benach-
teiligt werde und der Gleichbehandlungsgrundsatz ver-
letzt sei. Es werde ihr lediglich die Pflicht auferlegt, ein 
kartellrechtlich ohnehin unzulässiges Verhalten zu unter-
lassen. Die Massnahmen seien deshalb zumutbar und 
gerechtfertigt. Die Einwände bezüglich der räumlichen, 
personellen, sachlichen und zeitlichen Eingrenzung sei-
en unbegründet, weshalb auch die Eventualanträge 
abzuweisen seien. 

4.  
Die Beschwerdeführerin erachtet die Massnahmen als 
unzulässig. 

4.1 Die Vorinstanz würdigt in der Verfügung zwei Sach-
verhaltskomplexe (oben Sachverhalt A.f) und kommt 
dabei zum Schluss, dass das Wettbewerbsverhalten der 
Beschwerdeführerin mehrfach gegen das Kartellgesetz 
verstossen habe. Die Absprache über die Zuteilung von 
Anteilsquoten erfülle den Tatbestand der Preisfestset-
zungsabrede (Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG) und den Tatbe-
stand der Geschäftspartnerabrede (Art. 5 Abs. 3 Bst. c 
KG). Die Absprache im Rahmen des "Club Quattro" 
erfülle den Tatbestand der unzulässigen Wettbewerbs-
abrede (Art. 5 Abs. 1 i.V.m. Art. 4 Abs. 1 KG). Gestützt 
auf die rechtliche Würdigung wäre eine direkte Sanktion 
nur für den ersten Sachverhaltskomplex möglich, nicht 
für den zweiten Sachverhaltskomplex, der keinen ge-
setzlichen Abredetypus erfüllt (unten E. 4.3.2). Die Sank-
tion wird infolge Selbstanzeige aber vollständig erlassen. 
Die Zulässigkeit der Massnahmen ist eine Rechtsfrage, 
die nachfolgend - zunächst durch Auslegung von Art. 30 
Abs. 1 KG (E. 4.2), hernach im Zusammenhang mit der 
Möglichkeit direkter Sanktionen (E. 4.3) und schliesslich 
im Lichte des Verbots der Doppelbestrafung (E. 4.4) - zu 
prüfen ist. 

4.2 Die Gesetzesbestimmung ist in erster Linie aus sich 
selbst heraus auszulegen (BGE 146 II 201 E. 4.1 
m.w.H.). Ausgangspunkt jeder Auslegung bildet der 
Wortlaut der massgeblichen Norm. Ist der Text nicht 
ganz klar und sind verschiedene Interpretationen mög-
lich, so muss nach der wahren Tragweite der Bestim-
mung gesucht werden, wobei alle Auslegungselemente 
zu berücksichtigen sind (Methodenpluralismus). Dabei 
kommt es namentlich auf den Zweck der Regelung, die 
dem Text zugrundeliegenden Wertungen sowie auf den 
Sinnzusammenhang an, in dem die Norm steht. Die 
Entstehungsgeschichte ist zwar nicht unmittelbar ent-
scheidend, dient aber als Hilfsmittel, um den Sinn der 
Norm zu erkennen. Vom Wortlaut (grammatikalische 
Auslegung) darf nur abgewichen werden, wenn triftige 
Gründe dafür bestehen, dass er nicht den wahren Sinn 
der Regelung wiedergibt (BGE 145 II 270 E. 4.1 m.w.H.). 
Solche Gründe können sich aus der Entstehungsge-
schichte der Bestimmung (historische Auslegung), aus 
dem Zusammenhang mit andern Vorschriften (systema-
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tische Auslegung) oder Sinn und Zweck der Bestimmung 
(telelogische Auslegung) ergeben (BGE 140 II 415 
E. 5.4). 

4.2.1 Die Bestimmung von Art. 30 Abs. 1 KG mit der 
Marginalie "Entscheid" (frz. "Décision"; ital. "Decisione") 
besagt, dass die "Wettbewerbskommission auf Antrag 
des Sekretariats mit Verfügung über die zu treffenden 
Massnahmen entscheidet" (frz. "Sur proposition du se-
crétariat, la commission prend sa décision sur les me-
sures à prendre"; ital. "La Commissione decide su pro-
posta della segreteria le misure da adottare"). Der Wort-
laut ist insofern - in allen drei Amtssprachen - klar und 
unmissverständlich. Die Formulierung ist offen gewählt. 
Aus Art. 30 Abs. 1 KG ergeben sich keine Hinweise im 
Hinblick auf den möglichen Inhalt einer Massnahme. Es 
gibt keinen numerus clausus möglicher Massnahmen 
(STEFAN BILGER, Das Verwaltungsverfahren zur Untersu-
chung von Wettbewerbsbeschränkungen, 2002, S. 359 
f.; IZUMI/KRIMMER, in: Zäch et al. [Hrsg.], KG Kommentar 
- Bundesgesetz über Kartelle und andere Wettbewerbs-
beschränkungen, 2018, Art. 30 N. 25). Aus der gramma-
tikalischen Auslegung lässt sich keine Beschränkung 
möglicher Massnahmen ableiten. 

4.2.2 Die Bestimmung von Art. 30 KG geht auf die Total-
revision des Kartellgesetzes aus dem Jahre 1994, in 
Kraft seit 6. Oktober 1995, zurück. Sie gilt seither mit 
unverändertem Wortlaut. Die Botschaft zur Totalrevision 
hält dazu lediglich fest, "die Wettbewerbskommission 
entscheidet über die zu treffenden Massnahmen" (Bot-
schaft zu einem Bundesgesetz über Kartelle und andere 
Wettbewerbsbeschränkungen [Kartellgesetz, KG] vom 
23. November 1994, BBl 1995 I 468, 604 f.). Auch sonst 
finden sich keine Hinweise für eine legislatorische Ab-
sicht, die Anordnung von Massnahmen inhaltlich zu be-
schränken. Die Bestimmung wurde mit der Revision aus 
dem Jahre 2003, in Kraft seit 1. April 2004, nicht geän-
dert. Mit dieser Gesetzesnovelle ist die Möglichkeit der 
direkten Sanktion eingeführt worden (Art. 49 a KG). We-
der die Botschaft (Botschaft über die Änderung des Kar-
tellgesetzes vom 7. November 2001, BBl 2002 2022) 
noch die Beratung in den Räten (AB 2002 N 1290 und 
AB 2003 S 318) sprechen sich zum Verhältnis der Ver-
waltungssanktion zu den Massnahmen aus. Wenn es 
die Meinung des Gesetzgebers gewesen wäre, dass die 
neu eingeführte Sanktion das Verhängen von Mass-
nahmen einschränken soll, so wäre ein entsprechender 
Hinweis zu erwarten gewesen. Einen solchen Hinweis 
findet sich in der Entstehungsgeschichte der Novelle 
nicht. Folglich ist davon auszugehen, dass der Entscheid 
über die zu treffenden Massnahmen nicht eingeschränkt 
worden ist. Aufgrund der Gesetzesnovelle ist vielmehr 
davon auszugehen, dass die direkte Sanktion ein zu-
sätzliches Instrument darstellt. Die Sanktionsmöglichkeit 
lässt den Entscheidungsspielraum der Behörden, die 
erforderlichen Massnahmen im Sinne von Art. 30 KG zu 
treffen, unberührt. Die historische Auslegung lässt eine 
Beschränkung möglicher Massnahmen nicht zu. 

4.2.3 Die Bestimmung von Art. 30 KG steht unter dem 
4. Kapitel mit der Überschrift "Verwaltungsrechtliches 
Verfahren" im 2. Abschnitt über die "Untersuchung von 
Wettbewerbsbeschränkungen". Der 6. Abschnitt über 
"Verwaltungssanktionen" findet sich in demselben Kapi-
tel. Die Kapitelüberschrift stellt klar, dass das kartell-

rechtliche Verwaltungsverfahren vor den Wettbewerbs-
behörden mit einem Entscheid endet, der sowohl eine 
Massnahme im Sinne von Art. 30 Abs. 1 KG als auch 
eine Verwaltungssanktion nach Art. 49a Abs. 1 KG an-
ordnen kann. Aufgrund der Auslegung in systematischer 
Hinsicht ist eine Beschränkung möglicher Massnahmen 
nicht anzunehmen. 

4.2.4 Die Bestimmung von Art. 30 Abs. 1 KG regelt den 
Inhalt des Entscheids, den die Wettbewerbskommission 
trifft. Die zu treffenden Massnahmen dienen dem Schutz 
des wirksamen Wettbewerbs (Art. 1 KG) nach einem 
Verstoss gegen das Wettbewerbsrecht. Die Wettbe-
werbskommission erlässt daraufhin die zu treffenden 
Massnahmen. Die Behörden sollen alle Massnahmen 
anordnen können, die erforderlich sind, um den Wettbe-
werb nach einem Verstoss wirksam zu schützen. Das 
Gesetz eröffnet einen weiten Ermessensspielraum in 
Form eines Auswahlermessens, damit die Behörden die 
im Einzelfall erforderlichen Massnahmen treffen können. 
Eine Beschränkung auf einen bestimmten Inhalt oder 
bestimmte Anwendungssituationen lässt sich in teleolo-
gischer Auslegung nicht begründen. 

4.2.5 Die Auslegung von Art. 30 Abs. 1 KG ergibt zu-
sammenfassend, dass für die zu treffenden Massnah-
men ein weiter Ermessensspielraum besteht, was mit 
der inhaltlich offenen Formulierung angezeigt wird (vgl. 
auch Urteil des BVGer B-3938/2013 vom 30. Oktober 
2019 Marché du livre écrit français E. 19 m.w.H. [noch 
nicht rechtskräftig]). Das Auslegungsergebnis wird durch 
alle Elemente bestätigt. Die Bestimmung beschränkt 
weder den Inhalt möglicher Massnahmen noch wird die 
Möglichkeit einer Massnahme auf bestimmte Fallkonstel-
lationen eingeschränkt. Das Verhältnis zwischen Verwal-
tungssanktion (Art. 49a Abs. 1 KG) und Massnahmeent-
scheid (Art. 30 Abs. 1 KG) gilt es nachfolgend zu klären. 

4.3    
4.3.1 Der Massnahmebegriff im Verwaltungsrecht ist ein 
Allgemeinbegriff, unter den Massnahmen im engeren 
Sinn und Sanktionen zu subsumieren sind. Sanktionen 
sind Mittel, mit denen die Erfüllung verwaltungsrechtli-
cher Pflichten erzwungen wird (HÄFELIN/MÜLLER/UHL-
MANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, 8. Aufl. 2020, 
Rz. 1440). Eine Massnahme im engeren Sinn kann ei-
nen Sanktionscharakter aufweisen. Die Sanktionsmass-
nahmen werden nach der Art ihrer Wirkung eingeteilt in 
exekutorische Sanktionen, repressive Sanktionen und 
administrative Nachteile. Die exekutorischen Massnah-
men dienen der unmittelbaren Durchsetzung bzw. Voll-
streckung einer verwaltungsrechtlichen Pflicht. Die re-
pressiven Massnahmen dienen nicht nur dazu, den 
rechtmässigen Zustand wiederherzustellen, sondern 
sollen Druck auf den Pflichtigen ausüben und die verwal-
tungsrechtliche Pflicht damit in mittelbarer Weise er-
zwingen. Sie haben nicht bloss Vollstreckungsfunktion, 
sondern häufig eine präventive Wirkung, indem sie die 
Pflichtigen von der Verletzung ihrer Pflichten abhalten 
sollen. Oft dienen sie auch dazu, begangenes Unrecht 
zu ahnden (HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN, a.a.O., Rz. 1440 
ff.; vgl. auch mit abweichender Terminologie TOBIS JAAG, 
Verwaltungsrechtliche Sanktionen: Einführung, in: 
Häner/ Waldmann [Hrsg.], Verwaltungsstrafrecht und 
sanktionierendes Verwaltungsrecht, 2010, S. 2 ff.). 
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4.3.2 Die Sanktion nach Art. 49 a KG (in Kraft seit dem 
1. April 2004) ist eine Verwaltungssanktion in Form einer 
finanziellen Belastung. Mit ihrer Einführung sollte unter 
anderem die Präventivwirkung des Gesetzes erhöht 
werden (Botschaft über die Änderung des Kartellgeset-
zes vom 7. November 2001, BBl 2002 2022, 2023). Vor-
her konnten die Wettbewerbsbehörden die Unternehmen 
lediglich verpflichten, kartellrechtswidrige Verhaltenswei-
sen zu unterlassen. Erst im Wiederholungsfall bezie-
hungsweise bei der Verletzung einer Verfügung der Vo-
rinstanz waren gestützt auf Art. 50 KG (indirekte) Sank-
tionen möglich (BGE 135 II 60 Interchange Fee E. 2.1). 
Ein wesentlicher Zweck der Sanktionierung eines wett-
bewerbswidrigen Verhaltens besteht darin, die soge-
nannte Kartellrente, das heisst den durch das wettbe-
werbswidrige Verhalten erzielten Gewinn, abzuschöpfen, 
um dadurch die Unternehmen zu veranlassen, derartige 
Verhaltensweisen zu unterlassen. Dieser Zweck wurde 
durch den Gesetzgeber vorgegeben (Botschaft über die 
Änderung des Kartellgesetzes vom 7. November 2001, 
BBl 2002 2022, 2033, 2037 f.). Die präventive Wirkung 
des Kartellgesetzes verlangt daher, dass die zu erwar-
tende Sanktion höher ausfällt als die Kartellrente, wes-
halb der Nettonutzen aus einem Kartellrechtsverstoss 
negativ sein muss (Urteil des BVGer B-7633/2009 vom 
14. September 2015 Swisscom ADSL Rz. 630 m.w.H.). 
Die Belastung stellt daher eine besondere pekuniäre 
Verwaltungssanktion dar. Die Sanktion hat einen pöna-
len Charakter insofern, als ihr mit Blick auf die Verfah-
rensgarantien der EMRK ein strafrechtlicher bzw. straf-
rechtsähnlicher Charakter zuerkannt wird (BGE 144 II 
246 Altimum E. 6.4.3; BGE 139 I 72 Publigroupe E. 2.2.2 
ff.; BGE 144 II 194 BMW E. 5.1; BGE 143 II 297 Gaba 
E. 9.1 ff.), und wird bei solchen Abreden ausgesprochen, 
die einen gesetzlichen Abredetypus erfüllen (Art. 5 
Abs. 3 und 4 KG; BGE 143 II 297 Gaba E. 9.4). Dadurch 
hebt sich die Sanktion im Sinne von Art. 49 a KG von 
anderen Sanktionsmassnahmen ab. 

4.3.3 Der Sanktionscharakter einer Massnahme im Sin-
ne von Art. 30 Abs. 1 KG, die in keiner finanziellen Be-
lastung besteht, kann sowohl präventive als auch re-
pressive Merkmale umfassen. Die Anordnung der Mass-
nahme setzt voraus, dass sie zum Schutz wirksamen 
Wettbewerbs geeignet, erforderlich und zumutbar, d.h. 
verhältnismässig ist. Über die Verhältnismässigkeit (un-
ten E. 5) und die Bestimmtheit (unten E. 6) der Mass-
nahme hinaus wird nichts Weiteres vorausgesetzt, denn 
das Kartellgesetz kennt keinen numerus clausus der 
möglichen Massnahmen (oben E. 4.2.1). 

Das Gesetz schliesst weder nach dem Wortlaut noch 
nach Sinn und Zweck aus, dass eine Massnahme mit 
einer Sanktion kombiniert werden kann. Auch die Lehre 
geht, sofern sie sich dazu äussert, davon aus, dass bei 
direkt sanktionierbaren Verstössen die Anordnung von 
Massnahmen zulässig ist. Die Kommentatoren gehen 
grösstenteils von der Fallkonstellation aus, dass die 
unzulässige Wettbewerbsbeschränkung andauert und 
beseitigt werden muss. Die Konstellation, dass das 
wettbewerbswidrige Verhalten - wie vorliegend - beendet 
wurde und die Vorinstanz (zukunftsgerichtet) Massnah-
men zur Verhinderung eines wiederholten Wettbewerbs-
verstosses anordnet, wird kaum angesprochen (ZIR-
LICK/TAGMANN, in: Amstutz/Reinert [Hrsg.], Basler Kom-

mentar zum KG, 2010, Art. 30 N. 61 und Art. 50 N. 30 f.; 
IZUMI/KRIMMER, a.a.O., Art. 30 N. 24 ; ROMINA CARCAGNI, 
in: Baker & McKenzie [Hrsg.], Kartellgesetz Bundesge-
setz über Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrän-
kungen, 2007, Art. 30 N. 3 und 10; BILGER, a.a.O., 
S. 160; ZURKINDEN/TRÜEB, Das neue Kartellgesetz, 
2004, Art. 50 N. 1). Das Bundesgericht und das Bundes-
verwaltungsgericht haben sich, soweit ersichtlich, noch 
nicht explizit mit der Frage auseinandergesetzt, ob die 
Vorinstanz neben einer direkten Sanktion auch andere 
Massnahmen treffen kann. Das Bundesverwaltungsge-
richt hat die Frage in einem Urteil jedoch implizit beant-
wortet. Es bestätigte neben der Sanktion auch die Zu-
lässigkeit der von der Vorinstanz ausgesprochenen 
Massnahmen. Im Gegensatz zum hier vorliegenden 
Sachverhalt ging das Gericht im damaligen Fall jedoch 
davon aus, dass das unzulässige Verhalten noch an-
dauern könnte (Urteil des BVGer B-3938/2013 vom 
30. Oktober 2019 Marché du livre écrit français E. 19). 
Es trifft zu, dass das Kartellgesetz bis zur Revision im 
Jahre 2003 lediglich die Möglichkeit von indirekten Sank-
tionen vorsah (oben E. 4.3.2). Die Entstehungsgeschich-
te der Gesetzesrevision enthält aber keinerlei Anhalts-
punkte dafür, dass eine Massnahme unzulässig wäre, 
wenn sie neben einer Sanktion ausgesprochen wird 
(oben E. 4.2.2.). Eine Massnahme im Sinne von Art. 30 
Abs. 1 KG kann - in Übereinstimmung mit allgemeinen 
Grundsätzen des Verwaltungsrechts - mit unterschiedli-
cher Zielsetzung angeordnet werden. Entgegen der in 
der Beschwerde vertretenen Auffassung beschränkt sich 
der Anwendungsbereich der Bestimmung nicht auf Fälle, 
in denen eine Wettbewerbsbeschränkung im Zeitpunkt 
der Verfügung noch besteht. Eine Zulässigkeitsschranke 
über einen derart eng gefassten Zweck lässt sich dem 
Kartellgesetz nicht entnehmen. Die Bestimmung lässt 
auch Massnahmen zu, die zukunftsgerichtet ausgespro-
chen werden. Soweit im Einzelfall erforderlich und eine 
Wiederholungsgefahr besteht, kommen auch präventiv 
wirkende Massnahmen in Betracht, die dazu dienen, 
kartellrechtliche Pflichten in mittelbarer Weise zu er-
zwingen. Die Einschränkung der Zulässigkeit erfolgt 
durch das Gesetz dadurch, dass die zu treffenden Mas-
snahmen erforderlich sein müssen (Art. 30 Abs. 1 KG). 
Insbesondere im Hinblick auf das öffentliche Interesse 
am Schutz des wirksamen Wettbewerbs kann es sach-
gerecht sein, eine Sanktion mit einer Massnahme zu 
verbinden (unten E. 5.2). 

Unter dieser Voraussetzung ist es möglich, eine Verwal-
tungssanktion nach Art. 49a Abs. 1 KG mit einer Mass-
nahme nach Art. 30 Abs. 1 KG zu verbinden. Massnah-
men - in Form von Unterlassungsanordnungen - können 
auch mit dem Zweck angeordnet werden, einer drohen-
den erneuten Kartellrechtsverletzung vorzubeugen. 

4.4 Die Beschwerdeführerin moniert eine eigentliche 
Doppelbestrafung. Nach dem Verbot der Doppelbestra-
fung ("ne bis in idem") darf niemand wegen einer Straf-
tat, für welche er nach dem Gesetz und dem Strafverfah-
rensrecht eines Staates rechtskräftig verurteilt oder frei-
gesprochen worden ist, in einem Strafverfahren dessel-
ben Staates erneut verfolgt oder bestraft werden. Das 
Prinzip ist verletzt, wenn derselbe Sachverhalt in zwei 
voneinander unabhängigen Strafverfahren verfolgt und 
beurteilt wird. Es leitet sich direkt aus Art. 8 Abs. 1 
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("Rechtsgleichheit") und Art. 29 Abs. 1 BV ("Grundsatz 
des fairen Verfahrens") sowie dem materiellen Bundes-
strafrecht ab (Urteil des BGer 6B_690/2018 vom 
17. Januar 2019 E. 1.3 m.w.H.). Eine Sanktion nach 
Art. 50 KG für dasselbe Verhalten in demselben Zeit-
raum darf demzufolge nicht mit einer zweiten Sanktion 
gemäss Art. 49a Abs. 1 KG kumuliert werden. Dann 
würde ein Verstoss gegen das Verbot der Doppelbestra-
fung vorliegen (TAGMANN/ZIRLICK, in: Amstutz/Reinert 
[Hrsg.], Basler Kommentar zum KG, 2010, Art. 50 
N. 32). Eine solche Konstellation liegt hier nicht vor. 
Einen strafrechtsähnlichen Charakter hat nur die Sankti-
on gemäss Art. 49a Abs. 1 KG. Den vorliegend ange-
ordneten Massnahmen, welche die Beschwerdeführerin 
davon abhalten sollen, sich erneut wettbewerbswidrig zu 
verhalten, kommt kein solcher Charakter zu. Eine Sank-
tion nach Art. 49a Abs. 1 KG und eine Massnahme nach 
Art. 30 Abs. 1 KG können also kumuliert werden, ohne 
dass der Grundsatz "ne bis in idem" verletzt wird. Im 
Übrigen wurde die Beschwerdeführerin von der Sanktion 
befreit, weshalb ohnehin keine Kumulation von Sanktion 
und Massnahme vorliegt. 

4.5 Zusammenfassend ist eine Massnahme gestützt auf 
Art. 30 Abs. 1 KG zulässig, wenn ein Wettbewerbs-
verstoss nicht sanktionierbar ist oder wenn er sanktio-
nierbar ist, aber eine Wiederholungsgefahr besteht. Eine 
Massnahme kann auch - wie hier - angeordnet werden, 
wenn sie an die Stelle einer Sanktion tritt und zukunfts-
gerichtet einen erneuten Verstoss gegen Wettbewerbs-
recht verhindern soll - solange sie erforderlich, verhält-
nismässig und klar bestimmt ist (vgl. auch Urteile des 
BVGer B-420/2008 vom 1. Juni 2010 Strassenbeläge 
Tessin Implenia E. 2.4.2 ff. und B-360/2008 vom 10. Juni 
2010 Strassenbeläge Tessin Spalu E. 3.4.3). Die Rüge 
der Beschwerdeführerin, wonach die vorliegend ange-
ordneten Massnahmen unzulässig seien, geht somit 
fehl. 

5.  
Die Beschwerdeführerin hält die Massnahmen für un-
verhältnismässig. 

5.1 Die Massnahmen müssen wie jedes Handeln staatli-
cher Organe den Grundsätzen des rechtsstaatlichen 
Handelns entsprechen, d.h. im öffentlichen Interesse 
liegen und verhältnismässig sein (Art. 5 Abs. 2 BV; zur 
Verhältnismässigkeit der Massnahmen nach Art. 30 
Abs. 1 KG: ZIRLICK/TAGMANN, a.a.O., Art. 30 N. 59; CAR-
CAGNI, a.a.O., Art. 30 N. 12; IZUMI/KRIMMER, a.a.O., 
Art. 30 N. 25; BILGER, a.a.O., S. 360). 

5.2 Die Voraussetzung des öffentlichen Interesses ergibt 
sich im Rahmen von Art. 30 Abs. 1 KG aus dem ge-
schützten Rechtsgut. Die Kartellrechtsbestimmung dient 
dem Schutz des wirksamen Wettbewerbs (vgl. Art. 1 KG; 
vgl. MICHAEL TSCHUDIN, in: Zäch et al. [Hrsg.], KG Kom-
mentar - Bundesgesetz über Kartelle und andere Wett-
bewerbsbeschränkungen, 2018, Art. 50 N. 10). Ein öf-
fentliches Interesse an der Massnahme besteht aber 
auch insofern, als im Widerhandlungsfall ein weiterer 
Verstoss gegen kartellrechtliche Pflichten in einem ra-
scheren Verfahren beurteilt werden kann. Das Verfahren 
nach Art. 50 KG kommt zur Anwendung in Fällen, in 
denen die Wettbewerbsbehörden in der Sache bereits 
entschieden haben (BGE 135 II 60 Interchange Fee 

E. 2.1). Es ist in der Regel rascher, weil die Untersu-
chung weniger umfangreich und der Gegenstand der 
Beurteilung beschränkt ist. Die Beurteilung in diesen 
Verfahren ist beschränkt auf die Frage der Verletzung 
einer kartellrechtlichen Pflicht, die individuell-konkret 
bereits bestimmt ist (durch eine einvernehmliche Rege-
lung oder eine behördliche Anordnung im Sinne von 
Art. 50 KG). Dazu kommt, dass das Verschulden bei 
einem Verstoss gegen eine rechtskräftige Verfügung, die 
das Vorliegen unzulässiger Wettbewerbsabreden fest-
stellt, tendenziell schwerer als im Fall einer direkten 
Sanktion zu beurteilen sein dürfte (Urteil des BVGer B-
420/2008 vom 1. Juni 2010 Strassenbeläge Tessin Im-
plenia E. 2.4.4 m.w.H.). Ein öffentliches Interesse am 
Erlass einer Unterlassungsanordnung im Bereich des 
Submissionswesens wird auch vom Bundesgericht be-
jaht (Urteil des BGer 2A.59/2005 vom 22. August 2005 
E. 3.3). 

5.3 Eine Verwaltungsmassnahme ist nur dann verhält-
nismässig, wenn sie geeignet ist, das im öffentlichen 
Interesse angestrebte Ziel zu erreichen (sog. Zweck-
tauglichkeit der Massnahme). An Zwecktauglichkeit ge-
messen erweisen sich diejenigen Massnahmen als un-
verhältnismässig, die keinerlei Wirkung im Hinblick auf 
den angestrebten Zweck entfalten oder welche die Er-
reichung des gesetzten Zwecks sogar erschweren oder 
verhindern (HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN, a.a.O., Rz. 522 
m.w.H.). Die Massnahmen der Vorinstanz dienen dazu, 
eine wiederholte vergleichbare Wettbewerbsrechtsver-
letzung zu verhindern. Die Beschwerdeführerin soll von 
einer erneuten Verletzung der Pflichten aus Art. 5 Abs. 3 
Bst. a und c KG sowie aus Art. 5 Abs. 1 KG abgehalten 
werden. Zur Erreichung dieses Ziels sind die Massnah-
men ohne weiteres zwecktauglich, zumal ihr genau die-
ses Verhalten verboten wird. 

5.4 Die Massnahme muss im Hinblick auf das im öffent-
lichen Interesse angestrebte Ziel erforderlich sein. Mas-
snahmen erfüllen die Voraussetzung der Erforderlichkeit 
nicht, wenn das Ziel mit einem gleichermassen geeigne-
ten, aber milderen Mittel mindestens ebenso gut erreicht 
werden kann (HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN, a.a.O., 
Rz. 527). 

5.4.1 Die Beschwerdeführerin bringt vor, es fehle an 
einem Anordnungsinteresse, da die Vorinstanz in ande-
ren Verfügungen bereits Massnahmen in weitgehend 
identischer Weise angeordnet habe. 

Diesbezüglich ist festzuhalten, dass sich die verschiede-
nen verbotenen Verhaltensweisen in den von der Be-
schwerdeführerin genannten Verfahren (Verfügung der 
Vorinstanz vom 8. Juli 2016 Bauleistungen See-Gaster; 
Verfügung der Vorinstanz vom 2. Oktober 2017 Engadin 
U, nachfolgend Engadin VI; Verfügung der Vorinstanz 
vom 2. Oktober 2017 Engadin Q, nachfolgend Engadin 
VIII; alle vorinstanzlichen Verfügungen abrufbar unter: 
https://www.weko.admin.ch/weko/de/home/praxis/publizi
erte-entscheide.html, besucht am 03.08.2021) nicht voll-
ständig decken. So beziehen sich etwa die Massnahmen 
in den Verfahren Engadin VI und Engadin VIII auf Hoch- 
und Tiefbauleistungen und im Verfahren Bauleistungen 
See-Gaster finden sich zusätzliche Verhaltensanord-
nungen in Bezug auf geplante Arbeitsgemeinschaften. 
Die Massnahmen sind jeweils speziell auf die festgestell-
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ten Verletzungen des Wettbewerbsrechts ausgerichtet 
und zusammen mit der Entscheidbegründung zu lesen 
(unten E. 6.3). Ein fehlendes Anordnungsinteresse ist zu 
verneinen. Ausserdem sind die Verfügungen in den Ver-
fahren Engadin VI und Engadin VIII noch nicht rechts-
kräftig. 

5.4.2 Die Beschwerdeführerin macht weiter geltend, es 
fehle an einer Wiederholungsgefahr. Richtigerweise geht 
sie davon aus, dass die Anordnung der Massnahme bei 
abgeschlossenen wettbewerbswidrigen Verhalten eine 
gewisse Gefahr voraussetzt, dass die Massnahme-
Adressatin die rechtswidrigen Verhaltensweisen wieder-
aufnimmt. Besteht diese Gefahr nicht, so sind die Mass-
nahmen nicht erforderlich. 

Diesbezüglich zu berücksichtigen ist, dass die Be-
schwerdeführerin bereits mehrmals an unzulässigen 
Wettbewerbsabreden beteiligt war. So wurde sie bereits 
wegen Submissionsabsprachen im Kanton Aargau sank-
tioniert (Verfügung der Vorinstanz vom 16. Dezember 
2011 Strassen- und Tiefbau im Kanton Aargau). Eben-
falls war die Beschwerdeführerin Adressatin im Kartells-
anktionsverfahren in Sachen Bauleistungen See-Gaster. 
Auch ihre mittlerweile aufgelöste Tochtergesellschaft 
Implenia (Ticino) SA hat sich kartellrechtswidrig verhal-
ten (Urteil des BVGer B-420/2008 vom 1. Juni 2010 
Strassenbeläge Tessin Implenia). Zudem zählt die Be-
schwerdeführerin selbst mehrere weitere Verfahren im 
Kanton Graubünden auf, in welche sie involviert ist und 
welche ebenfalls Submissionsabsprachen betreffen (En-
gadin VI und Engadin VIII [beide noch nicht rechtskräf-
tig]). Offensichtlich hatte die Beschwerdeführerin in jün-
gerer Zeit mehrfach Mühe, sich kartellrechtskonform zu 
verhalten. Auch wenn sie mittlerweile Compliance Be-
mühungen unternommen hat, besteht bei der dargestell-
ten Sachlage sehr wohl das Risiko, dass sich die Be-
schwerdeführerin in Zukunft wiederum kartellrechtswid-
rig verhält. Die Vorinstanz geht demnach zutreffend von 
einer Wiederholungsgefahr aus. 

5.4.3 Die Beschwerdeführerin macht geltend, die Mass-
nahmen würden in sachlicher Hinsicht über das erforder-
liche Mass hinausgehen. So verbiete die Vorinstanz 
unilaterales Verhalten, umschreibe den Begriff der AR-
GE zu eng und verbiete einen zulässigen Informations-
austausch. 

5.4.3.1 Bezüglich unilateralen Verhaltens ist festzuhal-
ten, dass die Vorinstanz in den Dispositiv-Ziffern 1.1 und 
2 der angefochtenen Verfügung tatsächlich das Anfra-
gen und Anbieten von Schutz, Stützofferten oder Einga-
beverzicht sowie den Austausch von Informationen über 
die Interessenlage verbietet. Damit untersagt sie der 
Beschwerdeführerin ein Verhalten, das eine unzulässige 
Wettbewerbsabrede begründen kann, aber nicht muss. 

Die Unzulässigkeit einer Wettbewerbsabrede nach Art. 5 
Abs. 1 KG setzt das Bestehen einer Abrede voraus. Als 
Wettbewerbsabreden gelten rechtlich erzwingbare oder 
nicht erzwingbare Vereinbarungen sowie aufeinander 
abgestimmte Verhaltensweisen von Unternehmen glei-
cher oder verschiedener Marktstufen, die eine Wettbe-
werbsbeschränkung bezwecken oder bewirken (Art. 4 
Abs. 1 KG). Eine Vereinbarung setzt eine übereinstim-
mende Willensäusserung voraus (Art. 1 OR; BGE 144 II 
246 Altimum E. 6.4.1). Darüber hinaus gelten nicht nur 

Vereinbarungen als Wettbewerbsabreden, sondern auch 
abgestimmte Verhaltensweisen. Die abgestimmte Ver-
haltensweise grenzt sich durch den fehlenden Bin-
dungswillen ab und bleibt dabei im Vorfeld einer Verein-
barung (Urteil des BGer 2C_149/2018 vom 4. Februar 
2021 Hors-Liste Medikamente E. 3.3 und 3.4.1). Unter 
bestimmten Voraussetzungen kann daher auch bereits 
beispielsweise das Anbieten von Informationen über die 
Interessenlage, wie es die Vorinstanz in ihrer Unterlas-
sungsanordnung verbietet, eine Wettbewerbsabrede 
darstellen, zumal auch einseitiges Informationsverhalten 
eines Unternehmens dazu führen kann, dass Wettbe-
werber gestützt auf die erhaltenen Informationen ihr 
Marktverhalten anpassen; in seinem Urteil in Sachen 
Preisempfehlungen für Hors-Liste Medikamente geht 
das Bundesgericht von einer entsprechenden (widerleg-
baren) Vermutung aus (vgl. Urteil des BGer 
2C_149/2018 vom 4. Februar 2021 Hors-Liste Medika-
mente E. 3.4.2 und E. 3.4.4 m.w.H.). Der Rüge der Be-
schwerdeführerin, dass die Vorinstanz auch kartellrecht-
lich zulässiges Verhalten pönalisiere, geht fehl. 

Darüber hinaus beruht eine Massnahme auf einer indivi-
duell-konkreten Anordnung, weshalb sie nicht auf die 
Abrede abstellen kann. Die Anordnung muss die Pflicht, 
ein bestimmtes Handeln zu tun oder zu unterlassen, 
nämlich an ein Unternehmen individuell adressieren und 
konkretisieren. Insoweit sind die vorliegend angeordne-
ten Pflichten, ein wettbewerbswidriges Angebot zu unter-
lassen, nichts anderes als die Folge davon, dass die 
Pflichten individualisiert und konkretisiert werden müs-
sen. Die Verbote fassen die Vorbedingungen einer 
Wettbewerbsabrede auf Seiten der Beschwerdeführerin, 
verbieten nur das in Vergangenheit begangene Verhal-
ten und sind daher nicht zu beanstanden. 

5.4.3.2 Auch davon, dass die Vorinstanz den Begriff der 
ARGE in der angefochtenen Verfügung zu eng um-
schreibe, kann keine Rede sein. Die Vorinstanz erwähnt 
im Dispositiv explizit, dass zur Bildung und Durchführung 
von ARGE unabdingbare Informationen ausgetauscht 
werden können (Dispositiv-Ziff. 1.2 und 2). Die von der 
Beschwerdeführerin zitierte Stelle in der angefochtenen 
Verfügung handelt jedoch nicht von den hier strittigen 
Massnahmen. Dort geht es vielmehr um die sogenann-
ten Dauer-ARGE. Die Vorinstanz spricht davon, dass die 
gemeinsame projektübergreifende und andauernde Zu-
teilung von Bauprojekten und von Marktteilen, auch in 
Form von ARGE, gegen das Kartellrecht verstossen 
könne (angefochtene Verfügung N. 426). Sie verweist 
explizit auf Lehre und Rechtsprechung (ZIR-
LICK/BANGERTER, in: Zäch et al. [Hrsg.], KG Kommentar - 
Bundesgesetz über Kartelle und andere Wettbewerbs-
beschränkungen, 2018, Art. 5 N. 556 f.; Urteil des 
BVGer B-807/2012 vom 25. Juni 2018 Erne E. 9.3.4.3). 
Dass und inwiefern die Vorinstanz den Begriff der zuläs-
sigen ARGE zu eng umschreibt oder mit der Anordnung 
der Massnahmen über das Erforderliche hinausgeht, ist 
jedenfalls nicht ersichtlich. Die Vorinstanz stellt in der 
Vernehmlassung zudem ihren Standpunkt klar, wonach 
ARGE aus Wirtschaftlichkeitsgründen zulässig sein 
könnten (vgl. Vernehmlassung N. 23). Sie geht damit 
zutreffend davon aus, dass offene, das heisst dem Auf-
traggeber offengelegte ARGE kartellrechtlich zulässig 
sein können. Eine solche ARGE erscheint insbesondere 
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in den Fällen als kartellrechtlich unbedenklich, in denen 
mehrere Unternehmen im Sinne einer Bietergemein-
schaft eine gemeinsame Offerte einreichen, weil sie das 
Projekt nicht für sich alleine, sondern nur gemeinsam 
ausführen können (vgl. Urteil des BVGer B-807/2012 
vom 25. Juni 2018 Erne E. 9.3.4.3 und 10.3.7.4). In ei-
nem solchen Fall ermöglicht es die ARGE, dass ein zu-
sätzlicher Wettbewerber an der Ausschreibung teil-
nimmt, was den Wettbewerb verstärkt (ZIRLICK/BAN-
GERTER, a.a.O., Art. 5 N. 556). Dass die Massnahmen 
ein solches Verhalten untersagen, macht die Beschwer-
deführerin zu Recht nicht geltend. 

5.4.3.3 Die Beschwerdeführerin macht ebenfalls geltend, 
die Vorinstanz verbiete auch den zulässigen Informati-
onsaustausch. So verbiete sie den Austausch unabhän-
gig von der Wettbewerbswirkung. Beim Verbot der Ge-
bietsabrede fehle der Bezug zum konkreten Fall. 

Die Vorinstanz verbietet den Informationsaustausch 
nicht gesamthaft, sondern schränkt das Verbot massge-
blich ein. So ist in Ziffer 1.2 der Austausch nur im Zu-
sammenhang mit der Erbringung von Strassenbauleis-
tungen und vor Ablauf der Offerteingabe bzw. vor 
rechtskräftiger Auftragserteilung verboten. Weiter wird 
die Massnahme sachlich auf den Informationsaustausch 
über Offertpreise, Preiselemente sowie die Zu- und Auf-
teilung von Kunden und Kundinnen und Gebiete einge-
schränkt. Dabei handelt es sich um fundamentale Wett-
bewerbsparameter, welche jedes Unternehmen im Sinne 
des Wettbewerbspostulats autonom festzulegen hat. 
Ausserdem sind Ausnahmen definiert (ARGE und Auf-
tragserfüllung als Subunternehmer). In Ziffer 2 sind die 
Massnahmen in Bezug auf die Erbringung von Hochbau-
leistungen ähnlich begrenzt. Die Massnahmen der Vo-
rinstanz sind damit klar umrissen (vgl. zum Be-
stimmtheitsgebot: unten E. 6.3) und der Informations-
austausch wird nicht schon als solcher oder gesamthaft 
verboten. 

Die Vorinstanz verbietet neben der Aufteilung von Kun-
den auch diejenige von Gebieten. Wohl trifft zu, dass der 
Beschwerdeführerin im vorliegenden Verfahren keine 
Aufteilung räumlicher Geschäftsgebiete vorgeworfen 
wird. Die Unzulässigkeit einer Abrede über die Auftei-
lung von Märkten nach Gebieten oder Geschäftspartner 
bildet einen gesetzlichen Abredetypus, der in Art. 5 
Abs. 3 Bst. c KG geregelt wird. Die Anordnung, dass 
auch die Aufteilung nach Gebieten untersagt wird, wie-
derholt nur, was bereits kraft Gesetz gilt und konkreti-
siert in Bezug auf die Ausschreibung von Strassenbau-
leistungen die aufgrund des Kartellgesetzes geltende 
Rechtslage. Der Beschwerdeführerin wird damit eine 
Verhaltenspflicht auferlegt, welche sich auf Art. 5 KG 
stützen lässt, weshalb die Massnahme auch insoweit 
nicht zu beanstanden ist. 

5.4.3.4 Die Verbote sollen die Beschwerdeführerin da-
von abhalten, sich erneut in ähnlicher Weise wettbe-
werbswidrig zu verhalten. Das Verhalten, das für die 
Zukunft verboten wird, muss einen Bezug zur Begehung 
in der Vergangenheit aufweisen. Ein hinreichender Be-
zug genügt, damit die Massnahme als erforderlich er-
scheint. Ein Verbot, das ein und dasselbe Verhalten 
untersagen würde, wäre von vornherein wirkungslos, 
weil es nicht wiederholbar ist. Der Beschwerdeführerin 

kann deshalb nicht gefolgt werden, soweit sie eine wei-
tergehende Einschränkung des sachlich relevanten 
Marktes verlangt. Sie verlangt, die Massnahme sei ein-
zuschränken auf den Markt gegenüber dem Kanton 
Graubünden und die Bündner Gemeinden (Dispositiv-
Ziff. 1) sowie auf die öffentlichen und privaten Bauherren 
(Dispositiv-Ziff. 2). Der sachlich relevante Markt wird 
nach dem Bedarfsmarktkonzept bestimmt. Entscheidend 
ist die funktionelle Austauschbarkeit von Waren und 
Dienstleistungen aus Sicht der Marktgegenseite (vgl. 
BGE 139 I 72 Publigroupe E. 9.2.3.1). Da die Marktge-
genseite jede Nachfrage und nicht nur diejenige im vor-
liegenden Verfahren umfasst, genügt es, den sachlich 
relevanten Markt auf den Marktgegenstand einzu-
schränken. Die Vorinstanz hat ihn zutreffend auf die 
Erbringung von Strassenbauleistungen bzw. auf die 
Erbringung von Hochbauleistungen eingeschränkt. Der 
sachlich relevante Markt wird damit abgegrenzt über die 
funktionell austauschbaren Dienstleistungen, welche die 
Beschwerdeführerin erbringt. Eine weitergehende Ein-
schränkung ist nicht angezeigt. 

5.4.4 Die Beschwerdeführerin bringt vor, die Massnah-
men enthielten keine räumliche Beschränkung. Dass 
sich die von der Vorinstanz angeordneten Massnahmen 
auf die ganze Schweiz erstrecken, ist nicht zu beanstan-
den. Die Beschwerdeführerin ist gesamtschweizerisch 
tätig. Die angesprochene Wiederholungsgefahr besteht 
deshalb auch für die gesamte Schweiz. Der Verzicht auf 
eine örtliche Begrenzung der Massnahmen auf Süd- und 
Nordbünden (für den Strassenbau) und einen Teil des 
Churer Rheintales (für den Hochbau) ist im Sinne des 
Verhältnismässigkeitsgebots erforderlich. 

5.4.5 Die Beschwerdeführerin verlangt, dass die Mass-
nahmen zeitlich eingeschränkt werden. Die Massnah-
men ergehen aufgrund der vergangenen Verstösse ge-
gen das Wettbewerbsrecht und verbieten gleiche 
Verstösse für die Zukunft. Sie konkretisieren kartellrecht-
liche Pflichten, die sich aus dem Kartellgesetz ergeben, 
wo sie ebenfalls unbefristet gelten. Eine Befristung ist 
deshalb nicht angebracht. Damit die Massnahmen 
durchgehend wirken, ist es erforderlich, dass sie ohne 
Befristung ergehen. 

5.4.6 Die Beschwerdeführerin wendet sich sodann in 
persönlicher Hinsicht gegen die Massnahmen. Die Dis-
positiv-Ziffern 1 und 2 seien mit Bezug auf den persönli-
chen Anwendungsbereich überschiessend, da sie nicht 
nach der betroffenen Bauherrschaft eingegrenzt würden. 
Auch dazu ist festzuhalten, dass die Beschwerdeführerin 
sowohl im Strassen- als auch im Hochbau gesamt-
schweizerisch tätig ist. Die mit ihr zusammenarbeitende 
Bauherrschaft setzt sich nicht bloss aus den Bündner 
Gemeinden (ohne Misox) und dem Kanton Graubünden 
bzw. den Bauherren aus dem Club-Quattro-
Untersuchungsgebiet zusammen. Das Risiko, dass die 
Beschwerdeführerin erneut gegen Wettbewerbsrecht 
verstösst, beschränkt sich somit nicht auf die aufgezähl-
te Bauherrschaft. Daher ist es erforderlich, den persönli-
chen Anwendungsbereich der Massnahmen nicht einzu-
schränken. 

Die Anordnung der ausgesprochenen Massnahmen ist 
in sachlicher, räumlicher, zeitlicher und persönlicher 
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Hinsicht genügend eingeschränkt und erforderlich mit 
Blick auf das im öffentliche Interesse angestrebte Ziel. 

5.5 Die Massnahmen sind nur gerechtfertigt, wenn sie 
ein vernünftiges Verhältnis zwischen dem angestrebten 
Ziel und dem Eingriff wahren (Zumutbarkeit). Das öffent-
liche Interesse an der Massnahme muss das private 
Interesse überwiegen (HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN, 
a.a.O., Rz. 556 f.). 

Die Massnahmen in Dispositiv-Ziffer 1 und 2 sind für die 
Beschwerdeführerin ohne weiteres zumutbar. Das öf-
fentliche Interesse am reibungslosen Funktionieren des 
Wettbewerbs und der Verhinderung erneuter Verstösse 
gegen kartellrechtliche Pflichten ist gewichtig. Demge-
genüber ist das Interesse der Beschwerdeführerin, dass 
die Massnahme nicht erlassen wird, eher geringfügig. 
Die Kartellrechtspflichten, die kraft Gesetzes gelten, 
werden durch die Massnahmen individuell konkretisiert. 
Verhält sich die Beschwerdeführerin in Zukunft wettbe-
werbskonform, hat sie nichts zu befürchten. Der Eingriff 
wiegt nicht schwer und ist durch das übergeordnete 
Interesse am Schutz des wirksamen Wettbewerbs ge-
rechtfertigt. 

Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass die der Be-
schwerdeführerin auferlegten Verhaltenspflichten ver-
hältnismässig sind. Demzufolge gibt es keinen Anlass, 
die Massnahmen einzugrenzen. Die Eventualanträge auf 
Einschränkung sind abzuweisen. 

6.  
Die Beschwerdeführerin betrachtet die Massnahmen als 
unbestimmt. 

6.1 Die Vorinstanz bestimmt die Massnahmen in der 
Verfügung dadurch, dass sie der Beschwerdeführerin 
untersagt (vgl. Dispositiv-Ziff. 1), 

- Konkurrenten und Konkurrentinnen im Zusammen-
hang mit der Erbringung von Strassenbauleistungen 
um Schutz, Stützofferten oder den Verzicht einer Of-
ferteingabe anzufragen oder derartiges anzubieten; 

- sich in Zusammenhang mit der Erbringung von 
Strassenbauleistungen mit Konkurrenten und Konkur-
rentinnen vor Ablauf der Offerteingabefrist - oder, so-
fern nicht vorhanden, vor rechtskräftiger Auftragser-
teilung - über Offertpreise, Preiselemente sowie die 
Zu- und Aufteilung von Kunden und Kundinnen und 
Gebieten auszutauschen. 

 Davon ausgenommen ist der Austausch unabdingba-
rer Informationen im Zusammenhang mit a) der Bil-
dung und Durchführung von Arbeitsgemeinschaften 
(ARGE); sowie b) der Mitwirkung an der Auftragser-
füllung als Subunternehmer. 

Die Vorinstanz untersagt der Beschwerdeführerin (vgl. 
Dispositiv-Ziff. 2), 

- Konkurrenten und Konkurrentinnen im Zusammen-
hang mit der Erbringung von Hochbauleistungen um 
Informationen über die Interessenlage der Konkurren-
ten und Konkurrentinnen an noch nicht vergebenen 
Hochbauprojekten anzufragen sowie Konkurrenten 
und Konkurrentinnen Auskünfte über die eigene Inte-
ressenlage an noch nicht vergebenen Hochbaupro-
jekten anzubieten oder zu geben. 

Davon ausgenommen ist der Austausch unabdingba-
rer Informationen im Zusammenhang mit: a) der Bil-
dung und Durchführung von Arbeitsgemeinschaften 
(ARGE); sowie b) der Mitwirkung an der Auftragser-
füllung als Subunternehmer. 

6.2 Die Beschwerdeführerin macht geltend, die Formu-
lierungen der Massnahmen seien in verschiedener Hin-
sicht unbestimmt. Begriffe wie "Schutz" oder "Stützoffer-
te" würden einen erheblichen Ermessensspielraum of-
fenlassen (Dispositiv-Ziff. 1.1). Auch sei für sie nicht 
hinreichend erkennbar, unter welchen Voraussetzungen 
Informationen "unabdingbar" seien (Dispositiv-Ziff. 1.2 
und 2). In Hinblick auf Dispositiv-Ziffer 1.2 fehle es an 
der zeitlichen Bestimmbarkeit. Unklar sei die Passage 
"vor Ablauf der Offerteingabefrist - oder, sofern nicht 
vorhanden, vor rechtskräftiger Auftragserteilung". Bei 
Privaten fehle es an einem Zuschlagsentscheid und bei 
gewissen öffentlichen Vergabeverfahren sei der Zeit-
punkt der Rechtskraft nicht einheitlich bestimmbar. 

6.3 Die Massnahme muss im Dispositiv genügend be-
stimmt formuliert sein, damit der Adressat das geforderte 
Verhalten erkennen kann (Urteil des BVGer B-
2157/2006 vom 3. Oktober 2007 Flughafen Zürich AG - 
Valet Parking E. 4.2.2; TAGMANN/ZIRLICK, a.a.O., Art. 50 
N. 8; PETER REINERT, in: Baker & McKenzie [Hrsg.], Kar-
tellgesetz, Bundesgesetz über Kartelle und andere 
Wettbewerbsbeschränkungen, 2007, Art. 50 N. 3; 
TSCHUDIN, a.a.O., Art. 50 N. 20). Die Vorinstanz führt 
zutreffend aus, dass das Bestimmtheitsgebot nicht ver-
langt, die Massnahmen im Dispositiv bis ins letzte Detail 
zu umschreiben. Eine gewisse Abstraktheit der Formu-
lierung der verbotenen Verhaltensweisen ist hinzuneh-
men, weil keine Formulierung sie ausschliessen kann. 
Eine allgemeine Verpflichtung, nicht gegen das Wettbe-
werbsrecht zu verstossen, wäre aber zu wenig klar um-
schrieben. Um zu bestimmen, welches Verhalten dem 
Verfügungsadressaten verpflichtend auferlegt wird, ist 
die Entscheidbegründung heranzuziehen (vgl. TAG-
MANN/ZIRLICK, a.a.O., Art. 50 N. 8). Wie die Vorinstanz 
richtig ausführt, ist das Ziel der Massnahmen, vergleich-
bare Wettbewerbsbeschränkungen künftig zu verhindern 
(vgl. angefochtene Verfügung N. 534; vgl. auch oben 
E. 5.3). Unter dieser Zielsetzung müssen auch die aufer-
legten Verhaltenspflichten gesehen werden. Die Vo-
rinstanz schränkt die Massnahmen sachlich auf den 
Strassenbau (Dispositiv-Ziff. 1) und den Hochbau (Dis-
positiv-Ziff. 2) ein. Sie verbietet der Beschwerdeführerin 
einerseits das Anfragen und Anbieten von Schutz, 
Stützofferten oder den Verzicht auf Offerteingaben (Dis-
positiv-Ziff. 1.1), andererseits den Austausch mit Konkur-
renten über Offertpreise, Preiselemente sowie die Zu- 
und Aufteilung von Kunden und Gebieten (Dispositiv-Ziff. 
1.2; mit Ausnahmen: ARGE und Mitwirkung als Subun-
ternehmer) bzw. das Anfragen über die Interessenlage 
der Konkurrenten und das Geben und Anbieten von 
Auskünften über die eigene Interessenlage (Dispositiv-
Ziff. 2; mit Ausnahmen: ARGE und Mitwirkung als Sub-
unternehmer). Die Unterlassungsanordnungen beziehen 
sich damit spezifisch auf Verhaltensweisen im Zusam-
menhang mit dem Strassen- und Hochbau. Die Verbote 
haben einen unmittelbaren Bezug zu den von der Be-
schwerdeführerin im vorliegenden Fall begangenen 
Wettbewerbsverstössen. Mit Blick auf den vorinstanzlich 
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festgestellten Sachverhalt (vgl. angefochtene Verfügung 
N. 102 ff.), welchen die Beschwerdeführerin so akzep-
tiert hat, ist damit hinreichend klar, welche Verhaltens-
weisen die Vorinstanz zukünftig verhindern will. Unter 
diesem Aspekt sind die von der Beschwerdeführerin 
vorgebrachten Begrifflichkeiten nach Treu und Glauben 
auszulegen. Auf jeden Fall kann festgehalten werden, 
dass die von der Vorinstanz angeordneten Massnahmen 
genügend bestimmt sind. 

7.  
Die Beschwerdeführerin rügt, das Gleichbehandlungs-
gebot sei verletzt. 

Das Gleichbehandlungsgebot fliesst aus Art. 8 Abs. 1 
BV und besagt, dass juristische Sachverhalte nach Mas-
sgabe ihrer Gleichheit gleich zu behandeln sind. Diesel-
be Behörde darf nicht ohne sachlichen Grund zwei 
rechtlich gleiche Sachverhalte unterschiedlich beurteilen 
(BGE 112 Ia 193 E. 2b). Die Beschwerdeführerin macht 
geltend, durch das Verbot zulässiger Verhaltensweisen 
werde sie gegenüber den Konkurrenten benachteiligt, 
die von der Verfügung nicht betroffen seien. Das Gebot 
der Gleichbehandlung ist nicht verletzt. Die Massnah-
men nach Ziffer 1 und 2 des Dispositivs der angefochte-
nen Verfügung werden der Beschwerdeführerin aufer-
legt, weil sie gegen Wettbewerbsrecht verstossen hat. 
Wie die obigen Ausführungen zeigen, halten sie vor 
Bundesrecht stand. Die von der Beschwerdeführerin 
behauptete Ungleichbehandlung basiert auf sachlichen 
Gründen. Daher kann sie aus dem Vergleich mit Wett-
bewerbern, die von der angefochtenen Verfügung nicht 
betroffen sind, nichts zu ihren Gunsten ableiten. 

8.  
Die Beschwerdeführerin beanstandet die Verfahrenskos-
tenauflage. 

8.1 Die Wettbewerbsbehörden erheben Gebühren für 
Verfügungen über die Untersuchung von Wettbewerbs-
beschränkungen nach den Artikeln 26-31 (Art. 53a 
Abs. 1 Bst. a KG). Die Gebühr bemisst sich nach Zeit-
aufwand (Art. 53a Abs. 2 KG). Der Bundesrat legt die 
Gebührensätze fest und regelt die Gebührenerhebung 
(Art. 53a Abs. 3 KG). Gestützt hierauf hat der Bundesrat 
die Verordnung über die Gebühren zum Kartellgesetz 
(Gebührenverordnung KG [GebV-KG, SR 251.2]) erlas-
sen. Gemäss dieser ist gebührenpflichtig, wer ein Ver-
waltungsverfahren verursacht (Art. 2 GebV-KG). Dabei 
gilt ein Stundensatz von Fr. 100.- bis 400.- je nach 
Dringlichkeit des Geschäfts und Funktionsstufe des aus-
führenden Personals (Art. 4 Abs. 2 GebV-KG). 

Gebühren unterliegen dem Kostendeckungs- und dem 
Äquivalenzprinzip (Urteil des BVGer B-1703/2013 vom 
31. Juli 2013 E. 3.1). Das Äquivalenzprinzip konkretisiert 
das Verhältnismässigkeitsprinzip und das Willkürverbot. 
Die Gebühr muss im Einzelfall in einem vernünftigen 
Verhältnis zum Wert, den die staatliche Leistung für den 
Abgabepflichtigen hat, stehen. Pauschalisierungen sind 
aus Gründen der Verfahrensökonomie zulässig (HÄFE-
LIN/MÜLLER/UHLMANN, a.a.O., Rz. 2777 ff., insbes. 
Rz. 2786 ff.). Die Bestimmung der Höhe der Verfahrens-
kosten im Einzelfall liegt im pflichtgemässen Ermessen 
der Vorinstanz. Die von der Vorinstanz erhobenen Ver-
fahrenskosten haben dabei in einem angemessenen 

Verhältnis zum tatsächlichen Aufwand zu stehen (Urteil 
des BVGer B-7095/2013 vom 6. August 2014 E. 9.1 
m.w.H.). 

8.2 Die Vorinstanz führt zu den Kosten aus, die vorlie-
gende Untersuchung sei mit Verfügung vom 23. Novem-
ber 2015 von der Untersuchung "22-0433: Bauleistun-
gen Graubünden" getrennt worden. Vom bis dahin ent-
standen Verfahrensaufwand werde ein Anteil von 
Fr. 550'000.- dem vorliegenden Verfahren zugerechnet. 
Dies sei rund ein Drittel der gesamten Verfahrenskosten. 
Ein Teil sei den Parteien in den anderen Verfahren auf-
erlegt worden und ein Teil gehe zu Lasten der Staats-
kasse. Es müsse insbesondere betont werden, dass die 
Ermittlungen für den Bereich Strassenbau den Hauptan-
teil des Verfahrensaufwandes für die Zeit vor dem 
23. November 2015 generiert hätten, weshalb die Zu-
rechnung von rund einem Drittel angemessen sei. Nach 
der Verfahrenstrennung seien Kosten in der Höhe von 
Fr. 293'049.- aufgelaufen, weshalb die Verfahrenskosten 
insgesamt Fr. 843'049.- betragen würden. 

Die Gesamtkosten seien wie folgt aufzuteilen. 10 Pro-
zent der Kosten seien von der Staatskasse zu tragen für 
Abklärungen, bei denen sich die Vorwürfe nicht erhärtet 
hätten oder welche nicht in diesem Verfahren beurteilt 
worden seien. 80 Prozent betrage der Anteil an der 
Wettbewerbsabrede betreffend Zuteilung von Strassen-
bauprojekten, und 10 Prozent betrage der Anteil der 
Abrede hinsichtlich des systematischen Interessensaus-
tausches im Bereich Hochbau. Diese Kosten würden 
den beteiligten Unternehmen zu gleichen Teilen aufer-
legt. Die Beschwerdeführerin habe daher Verfahrens-
kosten von Fr. 77'279.- zu tragen. 

Die Verfahrenskosten seien rechtmässig und sachge-
recht. Die Kosten entsprächen gängiger Praxis und es 
bestehe im Bereich der Festsetzung der Verfahrenskos-
ten sowie der Verteilungsquoten ein Ermessen. Eine 
gewisse Pauschalisierung einer Kostenquotelung sei 
hinzunehmen. 

8.3 Die Beschwerdeführerin führt diesbezüglich aus, die 
Vorinstanz rechne Fr. 550'000.- aus dem Verfahren "22-
0433: Bauleistungen Graubünden" dem vorliegenden 
Verfahren zu. Diese Zuteilung halte einem Vergleich mit 
der Verfügung der Vorinstanz im Verfahren Engadin I 
(Verfügung der Vorinstanz vom 26. März 2018 Engadin 
I, abrufbar unter https://www.weko.admin.ch/weko/de/ 
home/praxis/publizierte-entscheide.html, besucht am 
03.08.2021) nicht stand. Diesem Verfahren sei lediglich 
ein Anteil von Fr. 440'000.- der Kosten vor Verfah-
renstrennung zugerechnet worden, obwohl die entspre-
chende Verfügung deutlich umfangreicher sei und die 
Kosten nach der Verfahrenstrennung mit Fr. 290'000.- 
fast exakt gleich hoch ausgefallen seien. Die Zuteilung 
sei unverhältnismässig. Sie hätte begründet werden 
müssen. Die Kosten des vorliegenden Verfahrens seien 
um mindestens Fr. 110'000.- zu reduzieren. 

Weiter scheide die angefochtene Verfügung lediglich 
Verfahrenskosten in der Höhe von 10 Prozent zulasten 
der Staatskasse aus für Sachverhalte, die einzustellen 
seien, sich nicht erhärtet hätten oder in einem anderen 
Verfahren beurteilt worden seien. Gemäss Vorinstanz 
hätten weder die Anhaltspunkte für eine Preis- und Ge-
schäftspartnerabrede im Hochbau noch die gemäss 
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Untersuchungseröffnung bestehenden Anhaltspunkte für 
Wettbewerbsabreden im Tiefbau sowie in den Bereichen 
Hoch-, Tief- und Strassenbau vorgelagerten Märkte be-
stätigt werden können. Bei ersteren sei aufgrund der 
Erwägungen der Vorinstanz davon auszugehen, dass 
auch nach Verfahrenstrennung Kosten entstanden sei-
en. Zudem wären im Rahmen der Begründungspflicht 
die genauen Kosten offenzulegen und ihr Anfallen im 
Detail zu erläutern gewesen. Dies habe die Vorinstanz 
versäumt. 

8.4 Die Vorinstanz nahm am 23. November 2015 eine 
Verfahrenstrennung vor. Sie trennte das Verfahren "22-
0433: Bauleistungen Graubünden" in mehrere Nachfol-
geverfahren auf (vgl. oben Sachverhalt A.e) und rechne-
te Fr. 550'000.- dem Verfahren "22-0457: Bauleistungen 
Graubünden" zu. Sie wies die im Verfahren "22-0433: 
Bauleistungen Graubünden" angefallenen Kosten detail-
liert aus (Vorakten Verfahren "22-0457: Bauleistungen 
Graubünden" act. VI.55). Die Beschwerdeführerin bean-
standet weder die Höhe der insgesamt angefallenen 
Kosten noch einzelne Kostenpositionen in der Abrech-
nung der Vorinstanz. Sie bringt einzig vor, die Zuteilung 
der im Verfahren "22-0433: Bauleistungen Graubünden" 
angefallenen Kosten von Fr. 550'000.- halte einem Ver-
gleich mit der Verfahren Engadin I, dem ein Kostenanteil 
von Fr. 440'000.- zugerechnet werde, nicht stand. Zur 
Begründung trägt sie vor, die Verfügung im Verfahren 
Engadin I sei umfangreicher gewesen und nach der 
Verfahrenstrennung in die beiden Verfahren seien gleich 
hohe Kosten angefallen. Die Zuteilung sei unverhältnis-
mässig und verletze die Begründungspflicht. 

Allein aus einer längeren Verfügung und den nach der 
Verfahrenstrennung in den jeweiligen Verfahren angefal-
lenen Kosten kann die Beschwerdeführerin nicht ablei-
ten, wie die Verteilung der vor der Verfahrenstrennung 
angefallenen Kosten vorzunehmen gewesen wäre. Die 
Vorinstanz führt zur Verteilung aus, die Ermittlungen im 
Bereich Strassenbau hätten den Hauptteil des Verfah-
rensaufwandes in der Zeit vor dem 23. November 2015 
ausgemacht, weshalb die Zurechnung von rund einem 
Drittel der Kosten angemessen sei. So habe sie Haus-
durchsuchungen, diverse Einvernahmen und mündliche 
Ergänzungen der Selbstanzeigen, Amtshilfebegehren 
und Auskunftsbegehren in Zusammenhang mit den vor-
liegend zu beurteilenden Wettbewerbsverstössen durch-
geführt. 

Den Ausführungen der Vorinstanz ist zuzustimmen, zu-
mal eine gewisse Pauschalisierung auch mit Bezug auf 
die Aufteilung der Kosten zulässig ist (oben E. 8.1). Die 
Vorinstanz konnte zu Beginn des Verfahrens noch nicht 
von einer späteren Trennung ausgehen, weshalb ihr 
vorliegend aufgrund der Komplexität des Sachverhaltes 
nicht zugemutet werden kann, im Nachhinein jede ein-
zelne Untersuchungshandlung einem bestimmten Ver-
fahren zuzuordnen. Aufgrund der aufwendigen Untersu-
chungen des Sekretariats betreffend die Wettbewerbs-
abreden im Bereich Strassenbau (vgl. angefochtene 
Verfügung Rz. 29 ff.) und der Komplexität des Sachver-
haltes (vgl. angefochtene Verfügung Rz. 102 ff.) er-
scheint die Zuteilung von rund einem Drittel der vor dem 
23. November 2015 angefallenen Kosten, insgesamt 
Fr. 550'000.-, als sachgerecht. Dies auch in Anbetracht 
des grossen Ermessens, das der Vorinstanz bei der 

Festsetzung der Gebühr zukommt (oben E. 8.1). Eine 
Verletzung des Äquivalenzprinzips, wie es die Be-
schwerdeführerin sinngemäss geltend macht, oder eine 
andere Verletzung von Bundesrecht ist jedenfalls nicht 
ersichtlich. 

Auch eine Verletzung der Begründungspflicht bezüglich 
der Verlegung der Kosten lässt sich nicht ausmachen. 
So hat, wie die vorhergehenden Ausführungen zeigen, 
die Vorinstanz die wesentlichen Überlegungen genannt, 
auf welche sie sich stützt (oben E. 8.2; vgl. zur Begrün-
dungspflicht BGE 136 I 184 E. 2.2.1). Die Rüge geht 
fehl. 

8.5 Die Vorinstanz schied 10 Prozent der gesamten 
Verfahrenskosten zulasten der Staatskasse aus. Die 
Ausscheidung betrifft sowohl Kosten, die vor der Verfah-
renstrennung, als auch solche, die nach dem 23. No-
vember 2015 entstanden sind. Einerseits beinhaltet dies 
Kosten, welche im Zusammenhang mit Parteien, gegen 
welche das Verfahren eingestellt wurde, entstanden 
sind. Andererseits solche, welche durch die Abklärung 
von Vorwürfen entstanden sind, die sich nicht erhärtet 
haben oder nicht in diesem Verfahren beurteilt wurden 
(vgl. angefochtene Verfügung Rz. 646). Nach Auffas-
sung der Beschwerdeführerin hätten auch in weiteren 
Bereichen Anhaltspunkte bestanden, die nicht hätten 
bestätigt werden können. Sie substantiiert jedoch nicht, 
inwiefern die ausgeschiedenen 10 Prozent der Gesamt-
kosten zu gering ausgefallen sind. Wie dargelegt, ist bei 
der Aufteilung der Kosten eine gewisse Pauschalisie-
rung hinzunehmen (oben E. 8.1). Angesichts der auf-
wendigen Untersuchungen, die zum Resultat geführt 
haben, dass zahlreiche Unternehmen an unzulässigen 
Wettbewerbsabreden beteiligt waren, erscheint eine 
Ausscheidung von 10 Prozent der Kosten als angemes-
sen. Die Vorinstanz hält schliesslich fest, für welche 
Sachverhalte den Parteien keine Kosten auferlegt wur-
den, und zählt diese beispielhaft auf (vgl. angefochtene 
Verfügung Rz. 646). Sie hat damit die wesentliche Ent-
scheidungsgrundlage genannt und der Begründungs-
pflicht ist Genüge getan. Aufgrund der Komplexität der 
Verfahren kann nicht verlangt werden, dass die Vo-
rinstanz jede einzelne Untersuchungshandlung im 
Nachhinein nochmals zuordnet (oben E. 8.4). Der Antrag 
der Beschwerdeführerin auf Reduktion der Verfahrens-
kosten ist abzuweisen. 

9.  
Aus dem Gesagten folgt, dass die angefochtene Verfü-
gung kein Bundesrecht verletzt und auch sonst nicht zu 
beanstanden ist (Art. 49 VwVG). Die Beschwerde ist 
abzuweisen. 

10.  
Entsprechend dem Verfahrensausgang hat die Be-
schwerdeführerin die Verfahrenskosten zu tragen 
(Art. 63 Abs. 1 VwVG sowie Art. 1 ff. des Reglements 
über die Kosten und Entschädigungen vor dem Bundes-
verwaltungsgericht vom 21. Februar 2008 [VGKE, 
SR 173.320.2]). Die Spruchgebühr richtet sich nach 
Umfang und Schwierigkeit der Streitsache, Art der Pro-
zessführung und finanzieller Lage der Parteien (Art. 63 
Abs. 4 bis VwVG und Art. 2 Abs. 1 VGKE). Sie ist auf 
Fr. 8'500.- festzusetzen. Der unterliegenden Beschwer-
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deführerin ist keine Parteientschädigung zuzusprechen 
(Art. 64 Abs. 1 VwVG, Art. 7 Abs. 1 VGKE). 

Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht: 
1.  
Die Beschwerde wird abgewiesen. 

2.  
Die Verfahrenskosten von Fr. 8'500.- werden der Be-
schwerdeführerin auferlegt. Der einbezahlte Kostenvor-
schuss wird nach Eintritt der Rechtskraft zur Bezahlung 
der Verfahrenskosten verwendet. 

 

3.  
Es wird keine Parteientschädigung zugesprochen. 

4.  
Dieses Urteil geht an: 

- die Beschwerdeführerin (Gerichtsurkunde) 

- die Vorinstanz (Ref-Nr. 22-0457; Gerichtsurkunde) 

- das Eidgenössische Departement für Wirtschaft, Bil-
dung und Forschung WBF (Gerichtsurkunde) 

[Rechtsmittelbelehrung] 

 



 2021/3 801 
 

 
 
 

B 5 Bundesrat 
Conseil fédéral 
Consiglio federale 

B 5 1. Verfügung des WBF betreffend Bewilligung nach Art. 271 Ziffer 1 StGB 
bezüglich eines wettbewerbsrechtlichen Verfahrens 

Verfügung des WBF vom 12. November 2020 betreffend 
Bewilligung nach Art. 271 Ziffer 1 StGB bezüglich eines 
wettbewerbsrechtlichen Verfahrens 

Bewilligung nach Artikel 271 Ziffer 1 StGB in Sachen 
[Partei] / wettbewerbsrechtliches Verfahren der US-
amerikanischen Federal Trade Commission  
Gestützt auf Artikel 271 Ziffer 1 des Strafgesetzbuchs 
(StGB; SR 311.0) und Artikel 31 Absatz 1 der Re-
gierungs- und Verwaltungsorganisationsverordnung 
(RVOV; SR 172.010.1), 

nach Einsicht in das Gesuch der [Partei] mit Sitz in [Do-
mizil] – vertreten durch Rechtsanwalt [Name] – vom 
[Datum], einschliesslich der beigefügten Akten, 

in Erwägung, 

• dass die US-amerikanische Wettbewerbsbehörde – 
die Federal Trade Commission (FTC) – mit einer Edi-
tionsverfügung (Subpoena) vom [Datum] eine kartell-
rechtliche Untersuchung gegen [Partei] eingeleitet 
hat; 

• dass mit diesem Untersuchungsverfahren geklärt 
werden soll, ob auf dem US-amerikanischen Markt im 
Bereich der […] wettbewerbswidrige Absprachen be-
stehen; 

• dass die FTC die [Partei] im Zusammenhang mit der 
erwähnten Untersuchung aufforderte, verschiedene 
Dokumente einzureichen; 

• dass gemäss Subpoena als «Dokumente» jegliche 
Informationen (unabhängig von deren Format) gelten, 
die sich in der Sachherrschaft von [Partei] ein-
schliesslich der Gesuchstellerin befinden;  

• dass […]; 

• dass sich die zur Wahrnehmung ihrer Mitwirkungs-
pflicht im Verfahren der FTC erforderlichen Informati-
onen und Dokumente in elektronischer Form auf ei-
nem Datenträger in [Ort] und damit auf schweizeri-
schem Staatsgebiet befinden; 

• dass die Gesuchstellerin zwecks Ermöglichung der 
freiwilligen Kooperation und Wahrung ihrer Verteidi-
gungsrechte darum ersucht, dem vorliegenden Aus-
kunftsbegehren im Rahmen des Verfahrensgegen-
stands entsprechen zu dürfen – d.h. firmeninterne 
Untersuchungshandlungen vornehmen sowie die 
aufgrund dieser Handlungen zutage geförderten Er-
gebnisse an die FTC übermitteln zu dürfen – und da-
für eine entsprechende Bewilligung beantragt; 

• dass nach Artikel 42b des Bundesgesetzes über Kar-
telle und andere Wettbewerbsbeschränkungen (Kar-
tellgesetz, KG; SR 251) beim Vorliegen einer gesetz-
lichen Grundlage, eines internationalen Abkommens 
oder der Zustimmung der betroffenen Unternehmen 
die Zusammenarbeit der Schweizer Wettbewerbsbe-
hörde mit ausländischen Wettbewerbsbehörden in 
Bezug auf die Bekanntgabe von Daten ins Ausland 
zulässig ist und vorliegend eine entsprechende Zu-
stimmung der Gesuchstellerin vorliegt, mithin für das 
vorliegende Verfahren vor der FTC die Amtshilfe the-
oretisch möglich, aber aufgrund der damit verbunde-
nen erheblichen Verzögerungen nicht sachgerecht 
wäre; 

• dass nicht auszuschliessen ist, dass die erwähnten 
Handlungen ohne behördliche Bewilligung den Tat-
bestand von Artikel 271 Ziffer 1 StGB erfüllen könn-
ten; 

• dass durch diese Handlungen, jedenfalls sofern mit 
Bewilligung vorgenommen, weder eine Beeinträchti-
gung der Souveränität der Schweiz noch eine wirt-
schaftspolitische Intervention eines fremden Staates 
zu befürchten ist; 

• dass sich die Bewilligung auf die unternehmensinter-
nen Untersuchungshandlungen sowie die Auskünfte 
beschränkt, die für die Beantwortung des Aus-
kunftsersuchens der FTC im Rahmen des vorliegen-
den Verfahrens notwendig sind; 

• dass die Gesuchstellerin ein erhebliches Interesse an 
der Kooperation mit der FTC hat, da die Nichtbefol-
gung der Subpoena in den USA zu einer formellen 
Verfahrenseröffnung gegen die Gesuchstellerin we-
gen Missachtung des Gerichts und zu entsprechen-
den Sanktionen führen kann; 

• dass mit der vorliegenden Bewilligung nur eine Straf-
barkeit nach Artikel 271 Ziffer 1 StGB ausgeschlos-
sen ist, diese Bewilligung aber nicht von der Einhal-
tung der übrigen im vorliegenden Kontext massge-
benden Bestimmungen des schweizerischen Rechts 
entbindet und die Gesuchstellerin insbesondere für 
die Einhaltung des Datenschutzes sowie ihrer Arbeit-
geberpflichten selber verantwortlich ist; 

• dass der vorliegende Bewilligungsentscheid gebüh-
renpflichtig ist (vgl. Art. 2 Abs. 1 der Allgemeinen Ge-
bührenverordnung vom 8. September 2004, 
SR 172.041.1); 

• dass der massgebende Gebührenrahmen zwischen 
CHF 100.– und CHF 3000.– liegt (vgl. Art. 13 Abs. 2 
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Bst. a Ziff. 1 der Verordnung vom 10. September 
1969 über Kosten und Entschädigungen im Verwal-
tungsverfahren, SR 172.041.0); 

• dass im vorliegenden Fall eine Gebühr von 
CHF 500.– angemessen ist; 

wird verfügt: 

1.  Es wird der [Partei] erlaubt, im Zusammenhang mit 
dem durch die FTC eröffneten kartellrechtlichen Ver-

fahren dem aktuellen und allfälligen künftigen Aus-
kunftsersuchen zu entsprechen und die dafür not-
wendigen Handlungen vorzunehmen. 

2. Die Verfahrenskosten von CHF 500.– werden der 
[Partei] auferlegt. Dieser Betrag ist innert dreissig Ta-
gen nach Eintritt der Rechtskraft zu überweisen und 
wird separat in Rechnung gestellt. 

[Unterschrift] 
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