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B Verwaltungsrechtliche Praxis 

Pratique administrative 

Prassi amministrativa 

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

B 1 1. Vorabklärungen 
 Enquêtes préalables 
 Inchieste preliminari 

B 1.1 1. Medikamentenvertrieb in der Schweiz betreffend Teilgegenstand 
Prewholesale – Lieferstopp durch Alloga AG 

Publikationsversion des Schlussberichts des Sekretari-
ats der WEKO vom 11. Mai 2015 in Sachen Vorabklä-
rung gemäss Art. 26 KG betreffend Medikamentenver-
trieb in der Schweiz betreffend Teilgegenstand Prewho-
lesale – Lieferstopp durch Alloga AG wegen allenfalls 
unzulässiger Verhaltensweise gemäss Art. 7 KG 

A Sachverhalt 

A.1 Verfahrensgegenstand – Anzeige der Amedis 

1. Mit Schreiben vom 24. Juli 2009 reichte Amedis-UE 
AG (nachfolgend Amedis), gehörend zum Merckle Kon-
zern1, gegen die Alloga AG (nachfolgend Alloga), Toch-
tergesellschaft der Galenica AG2 und in der Schweiz 
tätiger Prewholesaler, eine Anzeige wegen möglicher 
unzulässiger Verhaltensweisen im Sinne von Art. 7 KG3 
ein.  

2. Alloga habe ihr am 30. November 2008 mitgeteilt, 
dass sie per sofort sämtliche offenen Bestellungen der 
Amedis bzw. Lieferungen an sie gestoppt habe. Um 
wieder im gewohnten Umfang beliefert zu werden, habe 
Amedis bis 8. Dezember 2008 Sicherheiten in der Höhe 
von CHF 20 Mio. leisten müssen. Als Grund für diese 
Massnahme habe Alloga die gemäss Berichten in den 
deutschen Medien schlechte finanzielle Situation von 
Herrn Merckle und seiner VEM Vermögensverwaltung 
AG, Hauptaktionärin der deutschen Phoenix-Gruppe4, zu 
der auch Amedis gehört, angeführt.5 Alloga hätte des-
halb auch ein erhöhtes Ausfallrisiko (Bonitätseinschät-
zung) für Amedis befürchtet. 

3. Amedis habe die von Alloga verlangten Sicherheits-
zahlungen geleistet, um einer out-of-stock Situation vor-
zubeugen und die Wiederbelieferung sicherzustellen.6 

4. Amedis sieht in dem Vorgehen einen Versuch, sie als 
grösste Konkurrentin der Galexis AG (nachfolgend Ga-
lexis), Tochtergesellschaft der Galenica und grösster 
Grossist in der Schweiz, vom Markt zu verdrängen.7 Sie 
wirft Alloga die Erzwingung unangemessener Ge-
schäftsbedingungen i.S. von Art. 7 Abs. 2 Bst. c KG vor, 

indem sie von Amedis für eine Belieferung eine dauern-
de Vorleistung/Besicherung im Umfang von CHF 20 Mio. 
verlange. Weiter würde Amedis gegenüber anderen 
Distributoren diskriminiert, welche keine Sicherheiten 
beibringen müssten (Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG).  

5. Im Rahmen der Vorabklärung soll geklärt werden, ob 
Alloga ihre allenfalls marktbeherrschende Stellung miss-
braucht haben könnte, indem sie eine Bankgarantie bzw. 
weitere Sicherungsmassnahmen gegenüber Grossisten 
im Allgemeinen sowie Amedis im Besonderen im Sinne 
von Art. 7 Abs. 2 Bst. c KG erzwungen hat. Auf die 
Gleichbehandlungsproblematik wird nicht weiter einge-
gangen, da, wie nachfolgend ausgeführt wird, Alloga 
zwischenzeitlich von allen grösseren Grossisten Sicher-
heiten verlangt.8  

6. Dabei bleibt zu erwähnen, dass das Sekretariat der 
Wettbewerbskommission (Sekretariat) Alloga Anregun-
gen gemäss Art. 26 Abs. 2 KG unterbreitet hat, mit wel-
chen die in Frage stehende kartellrechtliche Problematik 
beseitigt und weitere Wettbewerbsbeschränkungen ver-
hindert werden können. Alloga hat diese Anregungen 
unterzeichnet.9 

 

 
1 Es handelt sich um einen diversifizierten Konzern mit Tochtergesell-
schaften, die unterschiedliche Wertschöpfungsketten aufweisen und 
nicht miteinander im Wettbewerb stehen. Die Merckle-Gruppe ist unter 
anderem die alleinige Eigentümerin der Phoenix-Gruppe. 
2 Die Galenica Gruppe (Galenica) ist ein in der Schweiz im Gesund-
heitsbereich tätiger Konzern, welcher in die Geschäftsbereiche Pharma 
und Santé aufgeteilt ist. 
3 Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 über Kartelle und andere Wett-
bewerbsbeschränkungen (Kartellgesetz, KG; SR 251). 
4 Die Phoenix-Gruppe ist im alleinigen Eigentum der Merckle-Gruppe. 
Sie betrachtet sich als Bindeglied zwischen Hersteller und Patient. Ihr 
gehören europaweit Prewholesaler, Grossisten und Apotheken. 
5 Anzeige von Amedis vom 24. Juli 2009, S. 1, Ziff. 2. 
6 Anzeige von Amedis vom 24. Juli 2009, S. 2 f., Ziff. 3. 
7 Anzeige von Amedis vom 24. Juli 2009, S. 2 f., Ziff. 4. 
8 Vgl. dazu A.3.3, insbesondere Rz 48. 
9 Vgl.C.2. 
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A.2 Verfahrensgeschichte 

7. Mit Anzeige vom 28. Juli 2009 hat sich die Amedis 
darüber beschwert, dass Alloga von ihr Garantien über 
100 % der zu diesem Zeitpunkt offenen Rechnungen 
verlangt hat. Konkret wurden Zahlungen im Umfang von 
CHF 20 Mio. auf ein Konto der Galenica verlangt.  

8. In dieser Zeit sind zudem diverse andere Anzeigen 
und Meldungen eingegangen, die auf Missstände im 
Bereich des Medikamentenvertriebs in der Schweiz 
aufmerksam gemacht haben. Das Sekretariat hat sich 
entschieden, die Anzeigen gemeinsam in einer Vorab-
klärung als Art sektorielle Analyse zu behandeln. Am 
7. September 2010 wurde entsprechend die Vorabklä-
rung „32-0227 Medikamentenvertrieb in der Schweiz“ 
eröffnet mit dem Ziel, sich schrittweise mit den einzelnen 
Elementen bzw. Teilgegenständen auseinanderzusetzen 
und Synergien zu nutzen.  

9. In der Folge wurden Fragebogen an Exponenten aller 
Vertriebsstufen verschickt. Es wurden zwanzig Herstel-
ler/Importeure von Medikamenten, drei Prewholesaler 
(darunter Alloga und Amedis) sowie elf Grossisten be-
fragt. Die Antworten trafen im Zeitraum vom 1. Oktober 
2010 bis 17. Januar 2011 ein. 

10. Aufgrund der Aktualität der Vorfälle betreffend die 
Publikation von Arzneimittelinformationen sowie weiterer 
für den Vertrieb von Arzneimitteln relevanter Informatio-
nen sowie daraus resultierender zeitlicher Dringlichkeit 
dieses Teilgegenstandes erfolgte 2012 eine Konzentra-
tion auf den Bereich Kommerzialisierung von elektroni-
schen Medikamenteninformationen zu Lasten der übri-
gen im Rahmen der Vorabklärung zu prüfenden Proble-
matiken. Am 6. Dezember 2012 wurde die entsprechen-
de Untersuchung in Sachen Kommerzialisierung von 
elektronischen Medikamenteninformationen eröffnet.  

11. Im Verlauf dieser Zeit sind die Höhe und die Dauer10 
der Besicherung in den Fokus der kartellrechtlichen Be-
urteilung gelangt. Dies war auch insofern relevant, als 
das mögliche Vorliegen sachlicher Gründe für die Besi-
cherung (die ausserordentlichen finanziellen Umstän-
de/Vorfälle und die angeblich noch damals angespannte 
Situation um Merckle) gestützt auf den damaligen 
Kenntnisstand nicht ausgeschlossen werden konnte. 
Auch Amedis ging von einer temporären Massnahme 
aus. 

12. Mit Schreiben vom 24. Juli 2013 hat das Sekretariat 
der Alloga die Anzeige der Amedis zukommen lassen 
und diese mit den Vorwürfen von Amedis konfrontiert. 
Mit Schreiben vom 30. September 2013 hat Alloga dazu 
Stellung genommen. 

13. Am 25. Oktober 2013 unterbreitete das Sekretariat 
die Stellungnahme von Alloga Amedis mit der Aufforde-
rung, sich dazu zu äussern. Am 10. Januar 2014 reichte 
Amedis ihrerseits eine Stellungnahme zu den Vorbrin-
gen der Alloga ein.  

14. Am 14. März 2014 hat Alloga unaufgefordert eine 
weitere Stellungnahme zur Anzeige von Amedis vom 
24. Juli 2009 eingereicht.  

15. Am 19. März 2014 fand ein Gespräch zwischen Ver-
tretern der Alloga und des Sekretariates zur Klärung 
bestimmter Aspekte statt.  

16. Mit Schreiben vom 2. April 2014 hat Amedis erneut 
die Eröffnung einer Untersuchung gefordert.  

17. Anlässlich einer weiteren Besprechung mit Alloga 
vom 22. September 2014 wurde diese über die vorläufi-
gen Ergebnisse betreffend die Lieferstoppproblematik 
sowie die rechtliche Einschätzung durch das Sekretariat 
orientiert. Gestützt darauf sollte die Bereitschaft Alloga’s 
für Massnahmen gemäss Art. 26 Abs. 2 KG abgeholt 
werden.  

18. Mit Schreiben vom 21. Oktober 2014 hat sich Alloga 
bereit erklärt, ihr Verhalten gemäss vom Sekretariat 
vorgeschlagenen Anregungen anzupassen und infor-
miert, dass die Bankgarantie nun durch eine Garantie-
vereinbarung abgelöst wurde.  

19. In Zusammenhang mit den Anregungen nach Art. 26 
Abs. 2 KG fand am 11. November 2014 ein weiteres 
Treffen mit Vertretern der Alloga statt.  

20. Mit Schreiben vom 15. Dezember 2014 hat das Sek-
retariat Alloga Anregungen unterbreitet, wie das mög-
licherweise kartellrechtswidrige Verhalten von Alloga 
angepasst werden könnte. Diese konnten nach Anpas-
sungen am 12. März 2015 von Alloga unterzeichnet und 
dem Sekretariat mit Schreiben vom 16. März 2015 ein-
gereicht werden.  

21. Mit diesem Schlussbericht wird die Problematik im 
Bereich des Prewholesales (betreffend Lieferstopp durch 
Alloga) abgehandelt und separat abgeschlossen. Er 
behandelt lediglich diesen Teilbereich11 und schliesst 
darüber hinaus die Vorabklärung „32-0227 Medikamen-
tenvertrieb in der Schweiz“ nicht ab. Diese wird weiter-
geführt. Auf eine jeweilige Präzisierung dieses Umstan-
des wird im Folgenden verzichtet.  

A.3 Medikamentenvertrieb in der Schweiz – rele-
vante Aspekte 

A.3.1 Vertriebsstufen und Prewholesale im Beson-
deren 

22. Der Vertrieb von Pharmaprodukten erfolgt über ver-
schiedene Stufen und kann vereinfacht wie folgt darge-
stellt werden: 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
 

10 Vgl. dazu A.3.3 und B.3.2.2. 
11 Vgl. vorne, Rz 8. 
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Abb. 1: Prewholesale in der Arzneimitteldistribution in der Schweiz 

 

Quelle: Sekretariat 

 

A.3.1.1 Prewholesale 

23. Prewholesaler sind Logistikunternehmen für phar-
mazeutische Produkte. Gewisse Hersteller von Arznei-
mitteln konzentrieren sich auf ihr Kerngeschäft, die For-
schung und Entwicklung, und lagern andere Tätigkeiten 
aus. Das Hauptangebot der Prewholesaler besteht in 
den Dienstleistungen der Lagerung und der Vertriebslo-
gistik. Nicht alle Prewholesaler verfügen dabei über ei-
gene Transportmöglichkeiten. Oftmals wird der Trans-
port der Pharmaprodukte seinerseits an spezialisierte 
Transportunternehmen ausgelagert.12 Daneben können 
Prewholesaler den Herstellern verschiedene weitere 
Dienstleistungen anbieten, wie z.B. die Abwicklung des 
Bestellwesens, Rechnungstellung, Inkasso oder die 
Übernahme des Delkredererisikos (auch Debitorenrisi-
ko).13  

24. Hersteller, die Prewholesale- (nachfolgend PWS-) 
Dienstleistungen für ihre Produkte in Anspruch nehmen, 
arbeiten jeweils ausschliesslich mit einem Prewholesaler 
zusammen.14 Dies bedeutet für Grossisten, dass der 
Bezug der entsprechenden Medikamente nur über den 
jeweiligen Prewholesaler möglich ist. Die Hersteller be-
treiben kein eigenes Lager mehr.  

25. Der Prewholesaler betreibt gemäss Vereinbarung mit 
dem Hersteller auf Rechnung des Herstellers dessen 
Lager- und Vertriebslogistik gegen Entgelt. Er wird nicht 

Eigentümer der Ware, er übernimmt ab Rampe hinge-
gen regelmässig das Haftungsrisiko. Der Hersteller 
bleibt damit in der Regel Verhandlungs- und Vertrags-
partner für seine Abnehmer (in Sachen Geschäftsbedin-
gungen und Konditionen). Er entscheidet, ob und zu 
welchen Bedingungen ein Abnehmer beliefert wird. Der 
Abnehmer ist Kunde des Herstellers, eine Vertragsbe-
ziehung betreffend das Produkt mit dem Prewholesaler 
besteht nicht.15 

26. Der Prewholesaler handelt sodann auf entsprechen-
de Weisung des Herstellers. Er ist unter Umständen 
direkter Ansprechpartner des Abnehmers im täglichen 
operativen Geschäft und damit in Zusammenhang mit 
der Bestellabwicklung zu den mit dem Hersteller verein-
barten Konditionen. Sein Tätigkeits- und Einflussbereich  
 

 

 

 

12 Vgl. RPW 2005/4, 641, Rz 33, Galenica SA/Alliance Uni-Chem. 
13 Vgl. RPW 2009/2, 178, Rz 36, Sun Store SA/Aristea SA/Distripharm 
SA/Galenica AG. 
14 Schreiben von Alloga vom 30. September 2013, S. 2, Rz 1 ff., S. 5, 
Rz 14 f., S. 6, Rz 18 f. 
15 Vgl. RPW 2005/4, 641 f., Rz 33 ff., Galenica SA/Alliance Uni-Chem, 
sowie Ergebnisse der Befragung der Hersteller (vgl. Rz 9). 
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variiert im Einzelfall (vom Vertragsverhältnis zum Her-
steller und den von ihm übernommenen Tätigkeiten ab-
hängig). Dieser kann von reiner Lagerung und Logistik 
über das Erbringen diverser weiterer Dienstleistungen 
für den Auftraggeber (z.B. Chargenfreigabe) bis hin zur 
Übernahme des Debitorenmanagements gehen. Dem-
gegenüber kann es auch sein, dass für die Abnehmer 
die Zwischenschaltung des Prewholesalers nicht er-
kennbar ist. So wenn der Prewholesaler zwar einen Be-
stellservice zur Verfügung stellt, welcher aber grundsätz-
lich auf den Namen des Herstellers betrieben wird. Auch 
wenn der Prewholesaler unter eigenem Namen in Er-
scheinung tritt, tut er dies auf Rechnung des Herstel-
lers.16  

27. Verlässliche Angaben dazu, wieviel Prozent der 
Pharmahersteller die Dienste eines Prewholesalers in 
Anspruch nehmen, liegen dem Sekretariat nicht vor. 
Diverse Prewholesaler gehören zu Konzernen im Be-
reich des Gesundheitswesens, die auch Unternehmen 
auf Grosshandelsstufe vertikal integriert haben. 

28. In der Schweiz bieten damit Pharmagrossisten oder 
mit ihnen verbundene Unternehmen auch PWS-
Dienstleistungen an. Diese Prewholesaler bekommen 
Informationen betreffend das Geschäft von konkurrie-
renden Grossisten (welche Medikamente bestellen die-
se, wie viele, wie oft, deren Umsatz usw.). Je mehr Kun-
den einem Prewholesaler angeschlossen sind, über 
desto mehr für den mit ihm verbundenen Grossisten 
interessante Informationen verfügt er. Darüber hinaus 
könnte potentiell für die Prewholesaler ein Anreiz beste-
hen, den eigenen Grossisten zu bevorzugen. Aus kartell-
rechtlicher Sicht ist es in diesem Zusammenhang ange-
zeigt, Massnahmen zu treffen, um einen Transfer von 
Informationen zu vermeiden, was Alloga nach eigenen 
Angaben getan hat. Eine entsprechende Problematik ist 
indes nicht Gegenstand vorliegenden Verfahrens.  

A.3.1.2 Grosshandel 

29. In Bezug auf die Arzneimitteldistribution bilden die 
Pharmagrossisten das traditionelle Bindeglied zwischen 
den Pharmaherstellern und dem Detailhandel. Sie sor-
gen für die Feinverteilung der Arzneimittel an die einzel-
nen Abnehmer. Die Grossisten lagern die Arzneimittel in 
Distributionszentren und beliefern den Detailhandel, d.h. 
sie transportieren die durch den einzelnen Detailhan-
delsanbieter bestellten Arzneimittel termingerecht vor 
Ort. Als Abnehmer der Grossisten figurieren Apotheken, 
Drogerien, SD-Ärzte, Spitäler und Heime. 

30. Die klassischen Pharmagrossisten verfügen über ein 
Vollsortiment (Vollgrossist oder auch „Full-liner“), so 
dass sie in der Lage sind, grundsätzlich jedes nachge-
fragte Medikament innerhalb kurzer Zeit zu liefern. In der 
Regel werden beispielsweise Apotheken zumindest täg-
lich beliefert. Die Vollgrossisten beliefern grundsätzlich 
auch sämtliche Absatzkanäle.17 

31. Neben diesen klassischen Vollgrossisten sind im 
Pharmagrosshandel auch Unternehmen tätig, welche 
nur über ein beschränktes Sortiment verfügen (sog. 
„Shortliner“). Shortliner konzentrieren sich in der Regel 
auf ein kleines Sortiment an relativ teuren und deshalb 
lukrativen Arzneimitteln, welche sie zu günstigeren Prei-
sen als der Vollgrossist verkaufen. Shortliner bieten im 

Vergleich zum Vollgrossisten tendenziell auch ein einge-
schränktes Dienstleistungsangebot an, beispielsweise in 
Bezug auf die Lieferfrequenz (normalerweise keine tägli-
chen Lieferungen).18 

A.3.2 Stellung Alloga sowie von ihr angebotene 
Dienstleistungen (Delkredere und Inkasso) 

32. Alloga ist der mit Abstand grösste Prewholesaler auf 
dem Schweizer Gesundheitsmarkt. Auf ihrer Homepage 
bezeichnet sie sich selbst als Nummer 1 für umfassende 
Logistiklösungen auf dem Schweizer Gesundheits-
markt.19 Gemäss Schätzungen von Amedis würden [70-
80] % der in der Schweiz über Prewholesaler vertriebe-
nen Medikamente durch Alloga vertrieben.20 Gemäss 
eigenen Angaben arbeitet Alloga mit etwa […] Pharma-
hersteller (nachfolgend auch PWS-Kunden) zusammen. 

33. Alloga bietet den Pharmaherstellern neben Lager- 
und Logistikdienstleistungen (gemäss Homepage Order 
Management, Warehousing, Transport und Reporting) 
auch sogenannte Finanzdienstleistungen an.21 Dazu 
gehören die Rechnungsstellung, das Inkasso-
Management, das Mahnwesen, die Bonitätsprüfung von 
Kunden der Hersteller auf Anfrage sowie die Übernahme 
des Debitorenrisikos. Bei gewissen PWS-Kunden (z.B. 
bei […]22) übernehme Alloga nur die Logistik-
Dienstleistungen. Bei anderen kämen noch die Facto-
ring- und Inkasso-Dienstleistungen samt Tragung des 
Delkredererisikos hinzu.23 

34. Alloga selbst gibt an, keinen Aussendienst gegen-
über den Grossisten oder Retailern zu betreiben.24 Sie 
würden die Abnehmer einzig im Auftrag und nach Wei-
sungen der Pharmahersteller beliefern. Dabei würden 
sie stellvertretend im eigenen Namen aber auf fremde 
Rechnung handeln. Auf die Konditionen der Abnehmer 
hätten sie keinerlei Einfluss. Die Bestellabwicklung erfol-
ge separat für jeden Hersteller.25 

35. Was die Finanzdienstleistungen betrifft, übernimmt 
Alloga für gewisse Pharmahersteller vertraglich in deren 
Auftrag die Bonitätsprüfung einzelner Abnehmer. Auch 
die Inkassodienstleistungen würden die Pflicht beinhal-
ten, die Solvenz der Abnehmer zu prüfen. Bestünden 
triftige Gründe zur Annahme, dass ein Kunde des Her-
stellers in Liquiditätsschwierigkeiten steckt und infolge 
dessen Medikamente, welche durch Alloga auszuliefern 
wären, nicht gehörig vergütet werden könnten, macht 
Alloga die betreffenden Hersteller darauf aufmerksam.  

 

 

 
16 Vgl. RPW 2005/4, 641 f., Rz 33 ff., Galenica SA/Alliance Uni-Chem. 
17 RPW 2009/2, 179, Rz 38, Sun Store SA/Aristea SA/Distripharm 
SA/Galenica AG. 
18 RPW 2009/2, 179, Rz 39, Sun Store SA/Aristea SA/Distripharm 
SA/Galenica AG. 
19 Vgl. http://www.galenica.com/de/geschaeftsbericht/downloadcenter/ 
downloadcenter.php, Geschäftsbericht 2014 in Kürze, S. 29. 
20 Schreiben von Amedis vom 10. Januar 2014, S. 5, Rz 10.2. 
21 Vgl. http://www.alloga.ch/de/partner/dienstleistungen.php, zuletzt 
besucht am 30.04.2015. 
22 […] 
23 Angaben anlässlich des Gesprächs vom 19. März 2014. 
24 Schreiben von Alloga vom 30. September 2013, S. 3, Rz 6. 
25 Schreiben von Alloga vom 30. September 2013, S. 1, Rz 2, S. 3, 
Rz 5, S. 4, Rz 9, S. 5, Rz 15. 
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36. Der gewöhnliche, mit den Herstellern vorgesehene 
Inkassovorgang sehe weiter folgendermassen aus, was 
gegebenenfalls alles sehr schnell gehe: Eine Lieferung 
erfolgt mit bspw. 30 Tagen Zahlungsfrist. Anschliessend 
folgen eine erste Mahnung, sodann eine zweite Mah-
nung. Nach dem Versand der […] würden die PWS-
Kunden auf die ausstehenden Zahlungen aufmerksam 
gemacht und gegebenenfalls kommt es auf Weisung zur 
Ergreifung weiterer Massnahmen. Nach einer dritten 
Mahnung folgt die Betreibung.26 Gemäss einem dem 
Sekretariat vorliegenden Vertrag (nachfolgend Muster-
vertrag) ist des Weiteren vereinbart, dass Alloga bei 
verspäteter Zahlung […]. 

37. Soweit Alloga für einen Hersteller Inkassodienstleis-
tungen übernehme, trage Alloga teilweise das Debito-
renrisiko. Als Debitoren- oder Delkredererisiko wird das 
mit der Kreditierung oder Bevorschussung verbundene 
Risiko bezeichnet, dass das Geld schlussendlich nicht 
einbringbar sein könnte. [Alloga trägt folglich bei ent-
sprechender Übernahme das Risiko des Ausfalls von 
erwarteten Zahlungseingängen abzüglich der Marge von 
Alloga. Sofern Alloga unabhängig vom effektiven Zah-
lungseingang ihren PWS-Kunden die fälligen Forderun-
gen zu vereinbarten Terminen vergütet, übernimmt sie 
die Zwischenfinanzierung]27 (von Alloga als „Vorfinanzie-
rungsrisiko“ bezeichnet). Gemäss Angaben von Alloga 
habe sie für etwa […] % ihrer PWS-Kunden das Del-
kredererisiko zu tragen. […]. 

38. […] Regelung betreffend Übernahme, Begrenzung 
und Umschreibung des zu tragenden Risikos. [Anfäng-
lich] trägt der Hersteller grundsätzlich […] das Debitoren-
risiko. Sodann übernimmt Alloga das Debitorenrisiko, 
ausser sie lehnt den Abnehmer aus bestimmten Grün-
den (wie Zahlungsschwierigkeiten desselben etc.) ab. 
Diesfalls bleibt das Debitorenrisiko beim Hersteller. An-
dernfalls ist auch zu einem späteren Zeitpunkt aus den 
entsprechenden Gründen jederzeit eine Rückübertra-
gung des Risikos (betreffend zukünftige Lieferungen) auf 
den Hersteller möglich. Aktualisiert sich das Ausfallrisiko 
[…], sprich wird über Abnehmer mit Umsätzen über ei-
nem bestimmten Betrag mit Produkten des Herstellers 
der Konkurs eröffnet, […]. Somit ist vertraglich vorgese-
hen, nach welchen Mechanismen Alloga das Debitoren-
risiko übernimmt, und wie sie vorzugehen hat, wenn ihr 
das übernommene Risiko zu gross wird.     

39. Betreffend die Entschädigung für die Übernahme 
des Delkredererisikos liegen seitens Alloga widersprüch-
liche Angaben vor. Dem Mustervertrag ist kein spezifi-
scher Betrag für die Übernahme des Delkredererisikos 
zu entnehmen. Es steht indes, dass dieses mit den übri-
gen Finanzaktivitäten […] verrechnet wird. […]. Auch 
anlässlich des Gesprächs vom 19. März 2014 führte 
Alloga aus, dass sie ein Entgelt für die Übernahme des 
Delkredererisikos erhalte. Dieses sei das Ergebnis […] 
gewesen und in die Tarife miteinberechnet. Bis 2006 
habe man eine […] in der Höhe von [0-5] % […] erho-
ben. Nach dem Preiszerfall in der Industrie habe man 
auf eine […] gewechselt […]. Das Entgelt für die Tra-
gung des Delkredererisikos sei im Preis für […] mitinbe-
griffen. Im Gespräch vom 22. September 2014 gab Al-
loga sodann an, von den Herstellern für die Übernahme 
des Delkredererisikos nicht vergütet zu werden. Alloga 

gibt weiter an, […]. Daher habe sie in den letzten Jahren 
versucht, die […]. 

40. Damit werden zwischen Hersteller und Prewholesa-
ler detaillierte Regelungen betreffend die Rechte und 
Pflichten des Prewholesalers im Verhältnis zum Herstel-
ler wie auch den Kunden des Herstellers ausgehandelt. 
Der Prewholesaler hat keinen darüber hinausgehenden 
Handlungsspielraum für den Hersteller in Bezug auf 
dessen Produkte. Alloga betonte wiederholt, dass sie 
reine Befehlsempfängerin sei, welche ausschliesslich 
auf und gemäss Weisungen der Hersteller handle und 
keinerlei Einfluss auf die Konditionen und Geschäftsbe-
dingungen und damit das ob und wie der Belieferung der 
Kunden der Hersteller habe.28 

41. Mit dem Delkredere in Bezug auf insbesondere 
grosse Abnehmer hat Alloga ein beträchtliches eigenes 
Risiko übernommen (Klumpenrisiken). Dies da sich die 
vor einer allfälligen Rückübertragung des Delkredererisi-
kos bei Zahlungsschwierigkeiten oder ähnlichem offenen 
Beträge der mit einer Zahlungsfrist von 30 Tagen oder 
mehr ausgelieferten Produkte summieren. Dieses ihr 
Ausfallrisiko hat Alloga mittels der ab 2008 ergriffenen 
Massnahmen abgesichert.29 Dennoch war die Übernah-
me dieses Risikos gleichzeitig Teil der vertraglichen 
entgeltlichen Regelung zwischen den entsprechenden 
Herstellern und Alloga.  

42. Abschliessend interessant hier aber nur am Rande 
erwähnt sei, dass das PWS-Geschäft der Alloga gemäss 
deren Aussage […] sei. Sie hätten keineswegs ein profi-
tables Geschäft30 betrieben und zwischen […] und […] 
jährlich einen Verlust von durchschnittlich CHF […] Mio. 
(bei einem Ertrag von rund CHF […] Mio.) erwirtschaftet. 
[…] mit einem […] positiven Ergebnis hätte betrieben 
werden können.31 

A.3.3 Angaben zur Besicherung von Amedis sowie 
der Branche 

43. Amedis gab an, dass Alloga ihr am 30. November 
2008 (Sonntag) mitgeteilt habe, dass sie per sofort sämt-
liche offenen Bestellungen der Amedis bzw. Lieferungen 
an sie gestoppt habe. Dieser Lieferstopp bliebe beste-
hen, bis Amedis Sicherheiten in der Höhe von CHF 20 
Mio. gestellt haben werde (durchschnittlicher Wert der 
monatlichen Bezüge der Amedis über Alloga). Dieser 
Betrag setzte sich gemäss späteren Angaben der Alloga 
aus einer Sicherstellung in Höhe von CHF 3 Mio. für […], 
für welche Alloga ausschliesslich Lager- und Logistik-
dienstleistungen erbringe, sowie CHF 17 Mio. für Alloga 
zusammen.  

44. Mit Schreiben vom 3. Dezember 2008 habe Alloga 
ihre Vertragspartner über den von ihr verfügten Liefer-
stopp informiert mit der Begründung, dass sie das Debi-
torenrisiko nicht mehr habe tragen können.32 

 

 
26 Gemäss Gespräch mit Alloga vom 19. März 2014. 
27 […]. 
28 Schreiben von Alloga vom 30. September 2013, S. 3, Rz 9. 
29 Vgl. dazu später, Rz 88 ff. 
30 […]. 
31 Schreiben von Alloga vom 14. März 2014, S. 6, Rz 18. 
32 Schreiben von Amedis vom 10. Januar 2014, S. 6, Rz 13. 
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45. Anlässlich eines Gespräches am 4. Dezember 2008 
habe Alloga konkret zwei Zahlungen im Umfang von je 
CHF 10 Mio. bis 8. Dezember 2008 als Sicherheit gefor-
dert. Im Umfang der geleisteten Zahlungen sollte 
Amedis wieder beliefert werden (Vorleistung).33 Weiter 
hätte Alloga Amedis eine Lieferung Zug-um-Zug ange-
boten. Als Grund für ihre Forderung führte Alloga die 
gemäss Medienberichten schlechte finanzielle Situation 
von einzelnen im Ausland ansässigen Beteiligungsge-
sellschaften von Herrn Merckle sel. An34 sowie wieder-
holte Zahlungsverzögerungen seitens Amedis. Ihr Aus-
fallrisiko sei ihr zu gross gewesen. Amedis ihrerseits 
hätte auf einen temporären Charakter der Massnahme 
bei Klärung der Situation Merckle gehofft.35 

46. Amedis als Vollgrossist, welche ca. 34% ihres Sorti-
mentes über Alloga bezieh36, konnte es sich nicht leis-
ten, über einen so grossen Anteil an ihrem Sortiment 
nicht mehr zu verfügen (Reputationsschaden, Verlust 
Kunden an Konkurrenten, zu denen auch Galexis, ihrer-
seits Tochtergesellschaft der Galenica AG und grösster 
Grossist in der Schweiz, gehört). Weiter hätte ein sol-
cher Vorfall Versorgungssicherheitsrelevant sein kön-
nen, sofern Amedis zur Finanzierung der Massnahmen 
ihren Abrechnungsmodus gegenüber den Abnehmern 
hätte kurzfristig ändern müssen.37 Entsprechend habe 
Amedis am 5. und 8. Dezember 2008 die von Alloga 
verlangten Sicherheitszahlungen geleistet.  

47. Im Januar 2009 wurde die Besicherung im Umfang 
von CHF 20 Mio. in eine Bankgarantie umgewandelt, 
welche sodann wiederholt verlängert werden musste.38 
Gemäss Aussage von Alloga, welche jedoch von 
Amedis bestritten wird, hätte Amedis nie Anstalten ge-
macht, diese Situation zu ändern, sondern die Sicherheit 
jeweils einfach verlängert.39 Alloga betonte, auch für 
eine andere Lösung offen zu sein respektive forderte 
Transparenz betreffend der finanziellen Situation von 
Amedis.40 Am 30. September 2014 bzw. 7. Oktober 
2014 wurde eine Garantievereinbarung zwischen Phoe-
nix und Alloga unterzeichnet, welche eine Ablösung der 
Bankgarantie durch eine Garantievereinbarung zur Fol-
ge hatte. In der Garantievereinbarung hat sich Phoenix 
unter anderem verpflichtet, offene Forderungen von 
Alloga gegenüber ihrer Tochter Amedis bis max. CHF 15 
Mio. innert 5 Tagen ab Zugang der schriftlichen Auffor-
derung durch Alloga zu übernehmen. 

48. Alloga gab weiter an, dass sie, seit man im 2008 auf 
die Gefahren in Bezug auf die Tragung des Debitorenri-
sikos sensibilisiert worden sei, nach und nach auch von 
den übrigen Grossisten und weiteren Medikamentenab-
nehmern Sicherheiten verlangt habe.41 Zwischenzeitlich 
bezeichnet Alloga eine Besicherung als branchen- bzw. 
handelsüblich42 und verlangt von allen grösseren Ab-
nehmern Garantien: Von […] die Verpfändung des Wa-
renlagers, ebenso wie von der […] und […]. Für […] und 
[…] stehen Patronatserklärungen von […] als Garantie 
zur Verfügung.43  

49. Mit dem Delkredere für insbesondere grosse Ab-
nehmer hat Alloga, wie erwähnt44, ein beträchtliches 
eigenes Risiko übernommen. Dieses hat sie mittels der 
ab 2008 ergriffenen Massnahmen abgesichert. Gleich-
zeitig war die Übernahme dieses Risikos Teils der ver-

traglichen entgeltlichen Regelung zwischen den ent-
sprechenden Herstellern und Alloga. 

50. Mit der konstanten Leistung von Sicherheiten seitens 
der grösseren Abnehmer besteht für Alloga trotz ent-
sprechender vertraglicher Übernahme kein eigentliches 
Ausfallrisiko mehr respektive ein deutlich reduziertes. 
Alloga hat ihr eigenes Risiko im Falle einer Aktualisie-
rung des Ausfallsrisikos gemäss Vertrag mit den Herstel-
lern abgesichert. 

B Erwägungen 

B.1 Geltungsbereich  

51. Das Kartellgesetz gilt für Unternehmen des privaten 
und öffentlichen Rechts, die Kartell- oder andere Wett-
bewerbsabreden treffen, Marktmacht ausüben oder sich 
an Unternehmenszusammenschlüssen beteiligen (Art. 2 
KG). 

52. 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). Alloga ist als sol-
ches Unternehmen zu qualifizieren. 

53. Die Prüfung der Marktbeherrschung des Unterneh-
mens erfolgt unter Art. 7 KG (Rz 57 ff.). Die marktbe-
herrschende Stellung stellt eine qualifizierte Form der 
Ausübung von Marktmacht dar.45 Wird nachstehend 
somit die marktbeherrschende Stellung bejaht, wird da-
mit auch die Ausübung von Marktmacht festgestellt. 
Falls eine marktbeherrschende Stellung verneint werden 
sollte, ist die Prüfung der Marktmacht obsolet, da in die-
sem Fall kein kartellrechtsrelevantes Verhalten im Sinne 
von Art. 7 KG vorliegt. 

B.2 Vorbehaltene Vorschriften  

54. 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). Ebenfalls nicht unter das Gesetz 
fallen Wettbewerbswirkungen, die sich ausschliesslich 
aus der Gesetzgebung über das geistige Eigentum er-
geben (Art. 3 Abs. 2 KG). 

 

 
33 Anzeige von Amedis vom 24. Juli 2009, S. 2, Ziff. 3. 
34 Vgl. auch vorne, Rz 2. 
35 Vgl. vorne, Rz 11. 
36 Vgl. Schreiben von Amedis vom 10. Januar 2014, S. 4, Ziff. 9 und 
10. 
37 Anzeige von Amedis vom 24. Juli 2009, S. 3, Ziff. 4 und 5. 
38 Anzeige von Amedis vom 24. Juli 2009, S. 2, Ziff. 3. 
39 Schreiben von Alloga vom 30. September 2013, S. 9, Rz 30. 
40 Gespräch vom 19. März 2014. 
41 Schreiben von Alloga vom 14. März 2014, S. 1 und S. 10, Rz 31. 
42 Anders als Amedis, welche angibt, im Prewholesale-Geschäft kein 
Debitorenrisiko zu tragen (vgl. Schreiben von Alloga vom 14. März 
2014, Beilage 8 „Besprechungsprotokoll“, S. 2). 
43 Schreiben von Alloga vom 14. März 2014, S. 10, Rz 31. 
44 Vgl. Rz 41. 
45 Vgl. RPW 2001/2, 268, Rz 79, Watt/Migros - EFF; Botschaft zum KG 
1995, BBl 1995 I 547 f.; JÜRG BORER, Kommentar zum schweizeri-
schen Kartellgesetz, Zürich 2005, Art. 2 KG N 14. 
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55. In den hier zu beurteilenden Märkten gibt es keine 
Vorschriften, die Wettbewerb nicht zulassen. Der Vorbe-
halt von Art. 3 Abs. 1 und 2 KG wird von den Beteiligten 
auch nicht geltend gemacht. 

B.3 Unzulässige Verhaltensweisen marktbeherr-
schender Unternehmen 

56. Marktbeherrschende Unternehmen verhalten sich 
unzulässig, wenn sie durch den Missbrauch ihrer Stel-
lung auf dem Markt andere Unternehmen in der Auf-
nahme oder Ausübung des Wettbewerbs behindern oder 
die Marktgegenseite benachteiligen (Art. 7 Abs. 1 KG). 

B.3.1 Marktbeherrschende Stellung 

57. Als marktbeherrschende Unternehmen gelten ein-
zelne oder mehrere Unternehmen, die auf einem Markt 
als Anbieter oder Nachfrager in der Lage sind, sich von 
anderen Marktteilnehmern in wesentlichem Umfang 
unabhängig zu verhalten (Art. 4 Abs. 2 KG). 

58. Um festzustellen, ob sich Alloga tatsächlich in we-
sentlichem Umfang von anderen Marktteilnehmern un-
abhängig verhalten kann, ist vorab der relevante Markt 
abzugrenzen. 

B.3.1.1 Relevanter Markt 

B.3.1.1.1. Sachlich relevanter Markt 

59. Der sachlich relevante Markt umfasst alle Waren 
oder Leistungen, die von der Marktgegenseite hinsicht-
lich ihrer Eigenschaften und ihres vorgesehenen Ver-
wendungszwecks als substituierbar angesehen werden 
(Art. 11 Abs. 3 Bst. a VKU).  

60. Vorliegend geht es um die Lieferung von Medika-
menten. Medikamente werden von den Grossisten ent-
sprechend der Nachfrage der Apotheken etc. bei den 
Herstellern nachgefragt. 

61. Der Bezug der Medikamente ist entweder direkt ab 
Hersteller oder aber via einen Prewholesaler möglich. 
Der erste Fall impliziert, dass der Hersteller seine Pro-
dukte selbst lagert und deren Vertrieb selbst organisiert. 
Im zweiten Fall kümmert sich ein Prewholesaler stellver-
tretend für den Hersteller um die Lagerung und die phy-
sische Abwicklung des Vertriebs.46 Der Prewholesaler 
tritt hierbei stellvertretend für den Hersteller mit dem 
Grossisten in Kontakt. In beiden Fällen gelten jedoch die 
Konditionen, welche der Hersteller mit dem Grossisten 
vereinbart hat. Neben dem Dienstleistungsangebot ge-
genüber den Herstellern können Prewholesaler als ei-
genständige Unternehmen auch weitere Dienstleistun-
gen gegenüber Grossisten und anderen Abnehmern 
anbieten. 

62. Die Lieferung der Medikamente an die Grossisten 
findet dementsprechend auf zwei Arten, d.h. über zwei 
Vertriebskanäle statt. Entweder übernimmt der Hersteller 
den Vertrieb seiner Produkte eigenhändig oder aber er 
nimmt die Dienstleistungen eines Prewholesalers im 
Sinne einer Auslagerung der Lagerung, Logistik sowie 
u.U. anderer Tätigkeiten in Anspruch. Der Prewholesaler 
erbringt diese Tätigkeiten dann stellvertretend für den 
Hersteller. 

63. Der sachlich relevante Markt ist somit vorliegend der 
Markt für den Bezug von Medikamenten, wobei in Zu-

sammenhang mit der physischen Abwicklung zwei Ver-
triebskanäle unterschieden werden können. In casu ist 
insbesondere der Vertriebskanal über Prewholesaler von 
Interesse ist.  

B.3.1.1.2. Räumlich relevanter Markt 

64. 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). 

65. Grossisten vertreiben sämtliche durch Swissmedic in 
der Schweiz zugelassenen Medikamente. Parallelimpor-
te von Medikamenten sind zwar zugelassen. Die Gros-
sisten sind jedoch aufgrund von gesetzlichen Bestim-
mungen gezwungen, gegebenenfalls die Medikamente 
umzupacken, da die Angaben und Texte auf dem Behäl-
ter und dem Packungsmaterial in mindestens zwei 
Amtssprachen abgefasst werden müssen (vgl. Art 14 
Abs. 1 VAM47). Hinzu kommt, dass die Packungsbeila-
gen (die Patienteninformationen) in den drei Amtsspra-
chen vorhanden sein müssen (vgl. Art. 14 Abs. 3 VAM).  

66. Bei diesen Vorschriften handelt es sich zwar nicht 
um unüberwindbare Hürden. Durch die mit den gesetzli-
chen Bestimmungen verbundenen Aufwände wird aber 
das Arbitragepotential geschmälert, so dass Parallelim-
porte weiter unattraktiv werden und die Grosshändler die 
Medikamente in der Schweiz beziehen. Aufgrund der 
gemachten Ausführungen ist eher von einem nationalen 
Markt auszugehen. 

B.3.1.2 Marktstellung 

67. Grossisten fragen seitens der Hersteller Medikamen-
te nach und sind grundsätzlich auf eine Belieferung 
durch diese angewiesen. Dabei bestimmt sich ihre 
Nachfrage in Abhängigkeit von den Bestellungen der 
Fachhändler und SD-Ärzte, die ihrerseits auf die Nach-
frage und die Bedürfnisse der Patienten/Kunden abstel-
len.48 Vollgrossisten zeichnen sich zudem dadurch aus, 
dass sie im Prinzip jedes in der Schweiz durch Swiss-
medic zugelassene Medikament an Lager haben respek-
tive vertreiben.49  

68. Entsprechend besteht für die Abnehmer eine gewis-
se Abhängigkeit von allen nachgefragten Medikamenten. 
Dies grundsätzlich unabhängig davon, ob diese direkt 
vom Hersteller oder aber über einen Prewholesaler be-
zogen werden. Wird indes ein Prewholesaler zwischen-
geschaltet, tritt dieser seinerseits mit den Abnehmern in 
Beziehung, da er an Stelle des Herstellers handelt und 
für diesen die Lagerung und den physischen Vertrieb 
sowie unter Umständen weitere Dienstleistungen über-
nimmt.50  

 

 

 

 

46 Vgl. auch A.3.1.1. 
47 Verordnung vom 17. Oktober 2001 über die Arzneimittel (Arzneimit-
telverordnung, VAM; SR 812.212.21). 
48 RPW 2000/3, 356, Rz 81, Vertrieb von Arzneimitteln/Sanphar. 
49 Vgl. dazu auch vorne, Rz 30. 
50 Vgl. vorne, Rz 60 f. 
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69. Alloga ist der führende Prewholesaler auf dem Markt 
für PWS-Dienstleistungen für pharmazeutische Produk-
te. Gemäss Schätzungen wurde ihr 2005 ein Marktanteil 
von mindestens 50 % attestiert.51 Sodann hat sie die 
Globopharm AG, welche bereits 2005 über einen ge-
schätzten Marktanteil von 15 % verfügte52, übernom-
men. Mit dieser Übernahme hat Alloga ihre marktführen-
de Position weiter ausgebaut und gilt heute als das Un-
ternehmen mit dem höchsten Marktanteil auf dem Markt 
für PWS-Dienstleistungen von pharmazeutischen Pro-
dukten.  

70. Alloga bezeichnet sich entsprechend selbst als 
marktführendes Unternehmen im Markt für PWS-
Dienstleistungen für pharmazeutische Produkte gegen-
über den Pharmaherstellern.53 Sie hat für […] Unter-
nehmen Lagerung und Logistik übernommen. Dies führt 
dazu, dass Alloga auch auf dem Markt für den Bezug 
von Medikamenten eine starke Stellung innehat.  

71. Amedis gibt an, 34 % der von ihr vertriebenen Medi-
kamente über Alloga zu beziehen.54 Gerade als Voll-
grossist ist sie auf eine Belieferung auch mit diesen Me-
dikamenten angewiesen. Infolge der Notwendigkeit, als 
Vollgrossist grundsätzlich alle Medikamente an Lager zu 
haben respektive kurzfristig liefern zu können, entsteht 
bezüglich der exklusiv über Alloga vertriebenen Medi-
kamente ein Abhängigkeitsverhältnis der Vollgrossisten 
nicht nur gegenüber den Herstellern, sondern auch ge-
genüber Alloga. Sie sind bezüglich dieser Medikamente 
darauf angewiesen, dass sie beliefert werden und die 
von Alloga mitübernommene Marktstellung nicht durch 
sie missbraucht wird. 

B.3.1.2.1. Aktuelle Konkurrenz 

72. Hersteller übernehmen die Lagerung und Logistik 
entweder selbst, oder lagern diese (und u.U. weitere) 
Tätigkeiten für alle ihre Produkte aus. Ein entsprechen-
des Vorgehen betreffend lediglich einen Teil des Sorti-
mentes macht keinen Sinn.55 Folglich sind Medikamente 
entweder direkt oder über einen Prewholesaler bezieh-
bar, der Vertriebskanal über Prewholesaler und direkt 
schliessen sich gegenseitig aus. 

73. Bieten gewisse Hersteller von Medikamenten ihre 
Produkte folglich exklusiv über einen Prewholesaler an, 
bedeutet dies für Grossisten, dass sie diese Medikamen-
te nur über diesen Prewholesaler beziehen können. Die 
Möglichkeit, diese Medikamente über die Hersteller 
selbst oder über andere konkurrierende Prewholesaler 
zu beziehen, bleibt ausgeschlossen, da diese Lagerung 
und Logistik eben an ein einziges Unternehmen ausge-
lagert haben. Ausweichmöglichkeiten bestehen keine. 

74. Eine potentielle Alternative aus Sicht der Abnehmer 
wäre der Bezug aus dem Ausland. Aufgrund der aktuel-
len regulatorischen Rahmenbedingungen ist ein Bezug 
im grossen Stil aber weder möglich noch lukrativ.56 
Bleibt für Grossisten lediglich die Möglichkeit, die benö-
tigten Medikamente über andere Grossisten und damit 
zum höheren Wholesalepreis zu beziehen, was eben-
falls keine dauerhafte und insbesondere keine kompetiti-
ve Lösung sein kann.  

75. Alternative Bezugskanäle für Medikamente der Her-
steller und damit auch für die über Prewholesaler, in 
casu konkret Alloga vertriebenen Arzneimittel bestehen 

damit gegenwärtig und bis zur Erleichterung von Paralle-
limporten aus dem Ausland keine. 

B.3.1.2.2. Potenzielle Konkurrenz 

76. Damit potenzielle Konkurrenten eine disziplinierende 
Wirkung auf die im Markt tätigen Unternehmen haben 
können, muss es einerseits mit hinreichender Wahr-
scheinlichkeit zu Markteintritten kommen, welche dar-
über hinaus genügend rasch erfolgen können. Zusätzlich 
sollte das eintretende Unternehmen genügend gross 
sein, um für einen funktionierenden Wettbewerb zu sor-
gen.57 

77. Wie festgestellt fragen die Grossisten Medikamente 
über verschiedene Kanäle nach, welche sich gegenseitig 
ausschliessen. Kurzfristig ist keine Umstellung des Ver-
triebes seitens der Hersteller möglich. Die Hersteller 
können aufgrund mehrjähriger Vertragslaufzeiten sowie 
des erforderlichen administrativen Aufwands die Lage-
rung und Logistik weder unmittelbar wieder selbst über-
nehmen noch einem anderen Prewholesaler übertragen.  

78. Auch potentielle Konkurrenz besteht gemäss dem im 
Rahmen der Prüfung der aktuellen Konkurrenz Ausge-
führten58 folglich bis zur Erleichterung von Parallelimpor-
ten aus dem Ausland keine. 

B.3.1.2.3. Zwischenergebnis 

79. Die Indizien sprechen vorliegend dafür, dass eine 
marktbeherrschende Stellung von Alloga auf dem 
Prewholesalemarkt für pharmazeutische Produkte (vgl. 
Rz 32) besteht, welche ihr auch eine marktbeherrschen-
de Stellung im Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG auf dem 
Markt für den Vertrieb von Medikamenten (vgl. B.3.1.1.1) 
sichert.  

B.3.2 Unzulässige Verhaltensweisen 

80. Das Verlangen einer Bankgarantie und anderer 
Massnahmen zur Besicherung der Lieferungen stellt 
möglicherweise eine Erzwingung von unangemessenen 
Geschäftsbedingungen (Art. 7 Abs. 2 Bst. c KG) dar.  

81. Preise und Geschäftsbedingungen sind dann unan-
gemessen, wenn sie offensichtlich unbillig oder unver-
hältnismässig sind und von der Marktgegenseite er-
zwungen werden können.59 Auch unangemessen sind 
Geschäftsbedingungen, die in zeitlicher oder inhaltlicher 
Hinsicht übermässig binden. Unverhältnismässig sind 
Geschäftsbedingungen, wenn sie keinem gerechtfertig-
ten Interesse dienen bzw. dazu nicht notwendig sind, 
weil schonendere Mittel zur Verfügung stehen.60 

 

 

 

 
51 RPW 2005/4, 643, Rz 47, Galenica SA/Alliance Uni-Chem. 
52 RPW 2005/4, 643, Rz 47, Galenica SA/Alliance Uni-Chem. 
53 Vgl. http://www.alloga.ch/de/partner/logistische-loesungen.php., 
zuletzt besucht am 17. März 2015. 
54 Vgl. vorne, Rz 46. 
55 Vgl. Rz 24. 
56 Vgl. Rz 73. 
57 Vgl. RPW 2011/4, 632, Rz 729, Ascopa. 
58 Vgl. Rz 72 ff. 
59 BORER (Fn 45), Art. 7 KG N 20. 
60 ROGER ZÄCH, Schweizerisches Kartellrecht, 2. Auflage, 337. 
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82. Vorliegend stellt sich die Frage, ob der von Alloga 
verfügte kurzfristige Lieferstopp und die für eine Wieder-
belieferung verlangten Sicherheiten von Amedis und 
später der ganzen Branche mögliche Verstösse gegen 
das Kartellgesetz darstellen könnten.  

B.3.2.1 Verlangen der Bankgarantie 

83. Neben Lagerung und Vertriebslogistik hat Alloga 
gemäss eigenen Angaben von [einem beträchtlichen 
Teil] ihrer PWS-Kunden vertraglich das Delkredere 
übernommen. Infolge Übernahme des Delkredereriskos 
übernehmen Prewholesaler das Risiko finanzieller Aus-
fälle seitens der Grossisten von den Herstellern.61  

84. Alloga bezeichnet ihr Vertragsverhältnis zu den Her-
stellern als Kommission.62 Bei einem solchen ist gesetz-
lich vorgesehen, dass zwischen Kommissionär (Prewho-
lesaler) und Kommittent (Pharmahersteller) vereinbart 
werden kann, dass der Kommissionär das Delkredereri-
siko übernimmt (Art. 430 Abs. 1 OR). In diesem Fall ist 
gemäss Art. 430 Abs. 2 OR, welcher dispositives Recht 
darstellt, grundsätzlich eine Risikoprämie (Delkredere-
provision) durch den Kommittenten, vorliegend den 
Pharmahersteller, geschuldet.  

85. Wenngleich seitens Allogas gewisse widersprüchli-
che Aussagen vorliegen, so ist aus Sicht des Sekretaria-
tes im Rahmen dieser Vorabklärung gestützt auf die 
explizite Nennung im Vertrag sowie erste Aussagen von 
Alloga davon auszugehen, dass Alloga für die Über-
nahme des Delkredererisikos seitens der entsprechen-
den Hersteller entschädigt wird.63 Darüber hinaus ist 
vertraglich im Detail vorgesehen, welche Möglichkeiten 
Alloga hat, wenn ihr das übernommene Risiko bspw. 
aufgrund einer veränderten Bonitätseinschätzung des 
Abnehmers zu gross wird. So kann sie bei Vorliegen 
sachlicher Gründe eine weitere Übernahme des Del-
kredererisikos ablehnen. In einem solchen Fall über-
nimmt der Hersteller erneut das Risiko und muss sich 
eigenständig entscheiden, ob er den Kunden weiter zu 
den bisherigen Bedingungen beliefert oder Massnahmen 
treffen möchte.64 Die entsprechenden allfälligen Mass-
nahmen gelten sodann einzig betreffend seine Produkte.  

86. Dass sie darüber hinaus keinerlei Handlungsspiel-
raum und damit Einfluss auf die Geschäftsbedingungen 
und Konditionen der Abnehmer hat, hat Alloga wieder-
holt betont.65 Sie hatte demnach ausser auf Anweisung 
der Hersteller nicht die Befugnis, für diese eine Besiche-
rung von Amedis oder später gar der ganzen Branche zu 
verlangen.  

87. Dass sie vorgängig zur Ergreifung der Massnahmen 
von den Herstellern die Anweisungen für entsprechende 
Besicherungen erhalten und in deren Namen gehandelt 
hätte, hat Alloga indes so auch nicht behauptet und be-
legt. Vielmehr hat sie stets davon gesprochen, dass ihr 
selbst das übernommene Risiko zu gross geworden sei, 
weshalb sie von Amedis Sicherheiten verlangt hätte. Für 
die übernommenen Risiken sensibilisiert, habe sie sich 
in der Folge das eigene Risiko auch von den übrigen 
Grossisten besichern lassen, indem sie Bankgarantien, 
Verpfändungen des Warenlagers oder Patronatserklä-
rung von diesen gefordert hat.66  

88. Dafür, dass Alloga in eigenem Namen und auf eige-
ne Rechnung und damit nicht stellvertretend für die Her-

steller gehandelt hat, sprechen weitere Umstände: Al-
loga hat sich nicht an […] Prozedere zur zukünftigen 
Beschränkung des Risikos gehalten. Sie hat nie vorge-
bracht, von der Rückgabeklausel67 Gebrauch gemacht 
zu haben. Solange indes ein Hersteller das Delkredere-
risiko ausgelagert hat, besteht für diesen kein Anlass 
mehr, die Ergreifung weiterer Massnahmen von Alloga 
zu verlangen. Dies wird erst wieder aktuell, wenn Alloga 
das Delkredererisiko gemäss Vertrag zurück gibt, dies-
falls aber keine Delkredereprovision seitens der Herstel-
ler mehr geschuldet wäre. 

89. Alloga sass im Zeitpunkt der Medienberichte viel-
mehr bereits auf offenen Forderungen verschiedener 
Hersteller, welche sich während der letzten 30 oder 
mehr Tagen angehäuft hatten68 und für die sie das Del-
kredererisiko übernommen hatte. Um diese offenen For-
derungen sicherzustellen, benötigte sie kurzfristig Si-
cherheiten, pauschal über den ganzen Betrag. Alloga 
gab an, anlässlich der Vorfälle um Merckle auf das von 
ihr übernommene Risiko sensibilisiert worden zu sein. 
Weiter steht im Protokoll der Sitzung vom 4. Dezember 
2008, dass Alloga die Hersteller über die ergriffenen 
Massnahmen informiert hätte.69 Zu einer individuellen 
Verhandlung der Konditionen zwischen den Herstellern 
und Amedis scheint es nicht gekommen zu sein.70 Viel-
mehr blieben die von Alloga initiierten Massnahmen als 
solche intakt. Darüber hinaus hätten die übrigen Herstel-
ler, welche ihre Medikamente selbst vertreiben, keine 
Sicherheiten von Amedis gefordert. Bezüglich der ande-
ren mittlerweile besicherten Abnehmer hat Alloga gar nie 
andere Gründe als das eigene Bewusstsein betreffend 
das übernommene Risiko angeführt.  

90. Gestützt auf das Gesagte geht das Sekretariat von 
der Annahme aus, dass Alloga in eigenem Namen und 
auf eigene Rechnung und damit nicht stellvertretend für 
die Hersteller gehandelt hat. Dafür dass Alloga sich das 
eigene Risiko von den Grossisten hat besichern lassen, 
indem sie Bankgarantien, Verpfändungen des Warenla-
gers oder Patronatserklärung von den Grossisten gefor-
dert hat, spricht auch, dass sie stets davon gesprochen 
hat, dass ihr das übernommene Risiko zu gross gewor-
den sei.  

91. Ein Erwirken dieser Besicherungen war Alloga ge-
stützt auf das bestehende Abhängigkeitsverhältnis der 
Abnehmer von einer Belieferung mit den von den Her-
stellern über Alloga vertriebenen Medikamenten mög-
lich.71 Der von Alloga kurzfristige veranlasste Lieferstopp 
führte dazu, dass Amedis innert weniger als 10 Tagen 
eine Sicherheit von CHF 20 Mio. leistete.  

 
 
61 Vgl. vorne, Rz 37. 
62 Vgl. Art. 425 ff. Bundesgesetz betreffend die Ergänzung des 
Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Fünfter Teil: Obligationenrecht) 
vom 30. März 1911 (OR; SR 220). 
63 Vgl. vorne, Rz 39 
64 Vgl. vorne, Rz 38. 
65 Vgl. vorne, Rz 48. 
66 Vgl. vorne, Rz 41. 
67 Vgl. vorne, Rz 38. 
68 Vgl. dazu Rz 41. 
69 Anzeige von Amedis vom 24. Juli 2009, Beilage 2, S. 2. 
70 Ein solches Vorgehen hätte zu individuellen und damit unterschiedli-
chen Vorgehensweisen führen müssen. 
71 Vgl. B.3.1.2, insbesondere Rz 71. 
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92. Amedis war der erste Grossist, von dem Alloga Si-
cherheitsleistungen verlangt hat. In der Zwischenzeit hat 
Alloga die Besicherungspolitik kontinuierlich ausgewei-
tet.72 Von der […], […] und […] verlangt Alloga inzwi-
schen die Verpfändung des Warenlagers. Von den […] 
und […] verlangt Alloga Patronatserklärungen als Si-
cherheiten.73  

93. Aufgrund des Gesagten könnte bereits das Fordern 
einer Bankgarantie bzw. das Fordern von Besicherun-
gen allgemein seitens von Amedis respektive später der 
Branche missbräuchlich gemäss Art. 7 Abs. 2 Bst. c KG 
sein.  

94. Alloga hat für ihr Vorgehen 2008 ausserordentliche 
Umstände in Form der finanziellen Schwierigkeiten von 
einzelnen im Ausland ansässigen Beteiligungsgesell-
schaften von Herrn Merckle sel. angeführt. Selbst wenn, 
wie Alloga damit anzudeuten scheint, das Vorgehen 
2008 gegenüber Amedis damit aus sachlichen Gründen 
erfolgte wäre und u.U. gerechtfertigt werden könnte, so 
wären immer noch die Höhe der Bankgarantie sowie 
deren Dauer und Verhältnismässigkeit aus kartellrechtli-
cher Sicht zu prüfen.  

B.3.2.2 Höhe und Dauer der Besicherung  

B.3.2.2.1. Höhe der Besicherung 

95. Alloga hat von Amedis eine Sicherheit in der Höhe 
von CHF 20 Mio. eingefordert.74 Dies entspricht den 
durchschnittlichen monatlichen Bezügen der Amedis, 
und zwar sämtlichen Bezügen bei allen PWS-Kunden 
der Alloga. 

96. Alloga hat indes lediglich für einen Teil ihrer Kunden 
das Delkredererisiko vertraglich übernommen. Alloga 
gab an, für ca. […] % ihrer Kunden das Delkredererisiko 
übernommen zu haben.75 Bei anderer Gelegenheit prä-
zisierte Alloga, dass dies ihren […] umsatzstärksten 
Kunden entspreche.  

97. Folglich hätte Alloga damals wenn, dann nur für 
max. […] % aller Bezüge Sicherheiten verlangen dürfen. 
Das Debitorenrisiko für die verbleibenden […] % der 
Bezüge trug nicht Alloga, sondern der jeweilige PWS-
Kunde.  

98. Weiter gab Alloga an, dass damals nach Sicherstel-
lung durch Amedis einzelne Hersteller wie bspw. […] 
bereit gewesen seien, Amedis weiterhin auch ohne Si-
cherheiten zu beliefern. Alloga hat aber dennoch die von 
ihr bereits verlangten Sicherheiten über die gesamten 
durchschnittlichen monatlichen Bezüge der Amedis auf-
recht erhalten und somit auch Forderungen von Phar-
maherstellern, die das Delkredererisiko nicht übertragen 
hatten oder aber bereit waren, dieses zu tragen, mitbe-
sichert. Zu individuellen Verhandlungen der Art und Hö-
he allfälliger Sicherheitsstellungen zwischen den Her-
stellern und Amedis scheint es (auch in der Folge) nicht 
gekommen zu sein. Vielmehr blieb die Bankgarantie, wie 
von Alloga eingeführt, bis im Herbst 2014 unverändert 
bestehen.   

99. 2014 wurde die Bankgarantie durch eine Patronats-
erklärung über CHF 15 Mio. seitens der Phoenix-Gruppe 
abgelöst. […].  

 

B.3.2.2.2. Dauer der Besicherung 

100. Ebenfalls unter Art. 7 Abs. 2 Bst. c KG ist möglich-
erweise das Beharren der Alloga auf der Leistung von 
Sicherheiten seit mehr als fünf Jahren zu subsumieren. 
Alloga gibt selbst an, dass sie die Besicherung aufgrund 
eines ausserordentlichen Ereignisses (finanzielle Lage 
von Herrn Merckle und der Phoenix-Gruppe in Deutsch-
land) eingeführt haben soll.76 Seither hat sie aber auf 
Sicherheiten (oder aber Transparenz betreffend die fi-
nanzielle Situation der Amedis) beharrt. Dies obschon 
sich die finanzielle Lage der Merckle Gruppe zwischen-
zeitlich angeblich verbessert haben und diese keine 
finanziellen Schwierigkeiten mehr aufweisen soll. Es ist 
damit allgemein fraglich, ob eine derart lange Dauer der 
Besicherungen zu rechtfertigen ist. Grundsätzlich wäre 
zu erwarten, dass ausserordentliche Massnahmen dann 
aufgehoben werden, wenn der Normalzustand wieder-
hergestellt ist, oder aber zumindest durch reguläre (i.S. 
von vertragskonforme) Massnahmen abgelöst werden.  

101. Alloga hat indes die Ereignisse im November 2008 
vielmehr zum Anlass genommen, eine allgemeine Besi-
cherungspflicht einzuführen, ungeachtet dessen, ob ein 
Unternehmen Zahlungsschwierigkeiten hat oder nicht. 
Sie hat angegeben, dass ihr durch den Vorfall 2008 das 
Risiko von Ausfällen bewusst geworden sei und sie folg-
lich auch von anderen Abnehmern eine Besicherung 
verlangt habe, so dass sie heute von einer üblichen 
branchenweiten Besicherung spricht.77 Dies nota bene, 
obschon Alloga nach wie vor für eine Mehrheit ihrer 
PWS-Kunden offiziell das Delkredererisiko übernimmt 
(welches bei zusätzlicher Besicherung praktisch inexis-
tent ist). Auch daraus erhellt, dass die Sicherstellung 
seitens Amedis (und auch der übrigen Grossisten) zu-
mindest heute eine allgemeine, von den wirtschaftlichen 
Verhältnissen unabhängige Massnahme darstellt. 

B.3.2.2.3. Zwischenergebnis 

102. Selbst wenn also argumentiert würde, dass eine 
Besicherung von Amedis vor dem damaligen Hinter-
grund und damit anfänglich noch sachlich begründet 
gewesen wäre, so wären a) die Höhe und b) die Auf-
rechterhaltung der Besicherung trotz Veränderung der 
finanziellen Lage und damit deren Dauer aus kartell-
rechtlicher Sicht problematisch und weiter zu prüfen. In 
Bezug auf die übrigen Abnehmer, welche eine Sicherheit 
stellen mussten, scheinen solche Gründe nicht bestan-
den zu haben. Auch für diesen Fall bestünden somit 
Hinweise für die Missbräuchlichkeit des Verhaltens von 
Alloga gemäss Art. 7 Abs. 2 Bst. c KG.  

 

 

 

 

 

72 Vgl. Rz 48. 
73 Schreiben von Alloga vom 14. März 2014, S. 10, Rz 31. 
74 Vgl. vorne, Rz 43. 
75 Vgl. vorne, Rz 37. 
76 Vgl. vorne, Rz 43. 
77 Vgl. Rz 48. 
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C Opportunitätsprinzip und Anregungen 

C.1 Abschluss der Vorabklärung 

103. Wie oben ausgeführt, hat das Sekretariat vorlie-
gend Hinweise für missbräuchliche Verhaltensweise 
seitens der Alloga. Das Fordern einer Bankgarantie und 
anderer Besicherungen gegenüber den Grossisten so-
wie allenfalls die Höhe und Dauer in Bezug auf die Si-
cherheitsleistungen seitens Amedis könnten die Erzwin-
gung von unangemessenen Geschäftsbedingungen 
gemäss Art. 7 Abs. 2 Bst. c KG darstellen. 

104. Ob dem effektiv so ist, kann vorliegend indes offen 
bleiben. Denn insbesondere vor dem Hintergrund, dass 
Alloga die Anregungen seitens des Sekretariates und 
damit eine Bindung an gewisse grundlegende Verhal-
tensvorgaben für die Zukunft akzeptiert hat, kann vorlie-
gend im Einklang mit dem Opportunitätsprinzip die Vor-
abklärung eingestellt und auf die Eröffnung einer Unter-
suchung gemäss Art. 27 KG verzichtet werden. 

105. Alloga wird die Besicherungsmassnahmen per En-
de Jahr aufheben. Daneben hat sich Alloga auf Verhal-
tensvorgaben betreffend die von ihr angebotenen Fi-
nanzdienstleistungen für die Zukunft verpflichtet. Die 
Berücksichtigung dieser Verhaltensvorgaben seitens der 
Prewholesaler schafft Transparenz und soll allfällige 
Anreize für eine Benachteiligung von Konkurrenten auf 
nachgelagerten Marktstufen reduzieren und weiteren 
kartellrechtlich relevanten Verhaltensweisen vorbeugen. 
Bereits mit diesem Schlussbericht, der publiziert wird, 
kann eine Sensibilisierung in Bezug auf die Position der 
Prewholesaler und kartellrechtliche Relevanz bestimmter 
Verhaltensweisen erzielt werden. 

C.2 Anregungen 

106. Gemäss Art. 26 Abs. 2 KG kann das Sekretariat 
Massnahmen zur Beseitigung oder Verhinderung von 
Wettbewerbsbeschränkungen anregen. 

107. Mit Schreiben vom 21. Oktober 2014 hat sich Al-
loga bereit erklärt, ihr Verhalten gestützt auf die Anre-
gungen des Sekretariates anzupassen. Am 12. März 
2014 hat Alloga die nachfolgenden durch das Sekretariat 
unterbreiteten Anregungen unterzeichnet: 

Alloga AG, ohne die wettbewerbsrechtlichen Bedenken 
des Sekretariats der Wettbewerbskommission (Sekreta-
riat) anzuerkennen, erklärt sich bei Einstellung der Vor-
abklärung ohne Folgen bereit, die vom Sekretariat ange-
regten Massnahmen – I. bis IV. – zu übernehmen: 

I. Allgemein 

Per sofort / bzw. per erstmöglichen Termin werden die 
bestehenden, von Alloga AG von den Abnehmern ver-
langten Besicherungen für die Deckung des Debitoren- 
bzw. Delkredere-Risikos abgeschafft. 

II. Debitoren- / Delkredere-Risiko 

Mit Ausnahme der Massnahme II. b. müssen bis Ende 
2015 die Massnahmen II. a., c. und d. umgesetzt sein 
und fortan gelten: 

a. Alloga AG wird für die Kunden, mit denen es ver-
traglich vereinbart ist, aufgrund von einheitlichen 
objektiven und markt- bzw. branchenüblichen Kri-
terien die Bonität der Abnehmer überprüfen. Al-

loga AG wird den Kunden die Ergebnisse der 
Überprüfung schriftlich unterbreiten.  

b. Bei jeder künftigen Verhandlung über eine allfälli-
ge Übernahme des Delkredere-Risikos einigen 
sich die Kunden und Alloga AG schriftlich. Der 
Übernahme dieses Risikos steht ausschliesslich 
eine allfällige Provision gegenüber. Die Entschä-
digung für die Übernahme dieses Risikos ist ver-
traglich auszuweisen, ebenso wie die Bedingun-
gen / Modalitäten für die Rückübernahme dessel-
ben. 

c. Die Kunden entscheiden über allfällige Siche-
rungsmassnahmen. Anweisungen der Kunden zur 
Besicherung oder anderen Massnahmen, welche 
Alloga AG im Auftrag der Kunden umsetzen soll, 
müssen dokumentiert werden. 

d. Über die Art, die Höhe und die Dauer einer allfälli-
gen Besicherung durch den / die Abnehmer ent-
scheiden stets die Kunden selbst. Alloga AG han-
delt entsprechend Weisung der Kunden. Sie sorgt 
gegenüber den Abnehmern für die notwendige 
Transparenz.  

III. Vorfinanzierung 

a. Ob und zu welchen Bedingungen es eine Vorfi-
nanzierung gibt, obliegt den Vertragsparteien. Sie 
einigen sich diesbezüglich schriftlich. 

b. Allfällige Folgen für die Abnehmer müssen klar, 
transparent und markt- bzw. branchenüblich sein. 

IV. Berichterstattung 

Alloga AG erstattet dem Sekretariat bis spätestens Ende 
2015 Bericht über die Implementierung dieser Mass-
nahmen.  

108. Das Sekretariat wird aufgrund des Berichtes die 
Umsetzung der Anregungen überprüfen sowie deren 
Wirkungen im Markt beobachten und behält sich in Ab-
hängigkeit derselben vor, die Thematik zu einem späte-
ren Zeitpunkt erneut aufzugreifen. 

D Kosten 

109. Nach Art. 2 Abs. 1 der Verordnung über die Gebüh-
ren zum Kartellgesetz78 ist gebührenpflichtig, wer das 
Verwaltungsverfahren verursacht hat. Das Verursacher-
prinzip wird durch Art. 3 Abs. 2 GebV-KG eingeschränkt. 
Die Verursacher eines Verfahrens müssen dann keine 
Kosten übernehmen, wenn in der Untersuchung kein 
unzulässiges Verhalten der Beteiligten festgestellt wird, 
wenn sie also nicht „unterliegen“ und das Verfahren aus 
diesem Grund eingestellt wird. Umgekehrt besteht eine 
Gebührenpflicht, wenn sich die zu Beginn vorliegenden 
Anhaltspunkte für eine Wettbewerbsbeschränkungen 
erhärtet haben, oder wenn sich die Parteien unterziehen 
(Art. 3 Abs. 2 Bst. b und c GebV-KG e contrario).  

 

 

 

 

78 Gebührenverordnung KG, GebV-KG; SR 251.2. 
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110. Verursacher eines Verfahrens sind diejenigen, wel-
che mit ihrem Verhalten Anstoss zu den Ermittlungen 
der Wettbewerbsbehörden gegeben haben. Die Ermitt-
lungen betrafen die Bankgarantie bzw. weitere Siche-
rungsmassnahmen der Alloga gegenüber Amedis, wel-
che Anzeige erstattete, sowie später den übrigen Gros-
sisten. Die von Alloga seitens der Amedis geforderten 
Sicherheiten hatten im Zeitpunkt der Eröffnung der Vor-
abklärung Bestand, weshalb Alloga als Verursacherin 
der Vorabklärung zu qualifizieren ist.  

111. Darüber hinaus ist Alloga sinngemäss als unterlie-
gend zu betrachten und untersteht einer Gebühren-
pflicht.79 Die Vorabklärung hat genügend Elemente er-
geben, welche für das Vorliegen einer Wettbewerbsbe-
schränkung sprachen. Das Sekretariat hat Massnahmen 
zu deren Beseitigung für die Zukunft gemäss Art. 26 
Abs. 2 KG angeregt, welche Alloga unterzeichnete.  

112 Gestützt auf die Funktionsstufe der mit dem Fall 
betrauten Mitarbeiter rechtfertigt sich ein Stundenansatz 
von CHF 130.– bis 290.–. Die gesamten für die Abklä-
rung der in diesem Schlussbericht umschriebenen Prob-
lematik angefallenen Verfahrenskosten betragen vorlie-
gend CHF […].  

E Schlussfolgerungen 

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

1. beschliesst, die Vorabklärung betreffend Teilge-
genstand Prewholesale – Lieferstopp durch Alloga 
AG ohne Folgen einzustellen; 

2. teilt den Beteiligten die entsprechende Einstellung 
mit; 

3. beschliesst, diesen Schlussbericht zu publizieren.  

4. Die Verfahrenskosten im Umfang von CHF […] 
werden der Alloga AG auferlegt. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

79 RPW 2014/1, 178 f., Rz 176-178, Vereinbarung santésuisse betref-
fend Kundenwerbung; RPW 2014/2, 385 f., Rz 88-90, Meldesystem 
Baumeisterverbände; BGE 128 II 247, 257 f. 
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B 1 3. Stellungnahmen 
 Préavis 
 Preavvisi 

B 1.3 1. Stellungnahme vom 23. März 2015 in Sachen Zusammenschluss betreffend 
Swisscom Directories AG/Search.ch AG 

 

Stellungnahme vom 23. März 2015 in Sachen Zusam-
menschlussvorhaben 41-0751 gemäss Artikel 32 und 33 
des Bundesgesetzes über Kartelle und andere Wettbe-
werbsbeschränkungen (Kartellgesetz) betreffend 
Swisscom Directories AG/Search.ch AG 

A Sachverhalt 

1. Am 24. Oktober 2014 hat die Wettbewerbskommissi-
on (nachfolgend: WEKO) die Meldung über ein Zusam-
menschlussvorhaben erhalten. Demnach beabsichtigt 
Swisscom (Schweiz) AG (nachfolgend: Swisscom) über 
Swisscom Directories AG (nachfolgend: Directories) das 
gesamte Aktienkapital der Search.ch AG (nachfolgend: 
Search) im Rahmen einer Absorptionsfusion zu über-
nehmen. 

A.1 Beteiligte Unternehmen 

A.1.1 Swisscom 

2. Swisscom AG ist eine spezialgesetzliche Aktienge-
sellschaft gemäss dem Bundesgesetz über die Organi-
sation der Telekommunikationsunternehmung des Bun-
des vom 30. April 1997 (TUG; SR 784.11) und Mutter-
gesellschaft einer Telekommunikations-Gruppe, die ins-
besondere in den Bereichen Festnetztelefonie, Mobilte-
lefonie, IT, Internet TV und damit zusammenhängenden 
Bereichen tätig ist.1 Swisscom betreibt als Telekommu-
nikationsanbieterin in der ganzen Schweiz ein mobiles 
Funknetz und als Grundversorgungskonzessionärin ein 
im Anschlussnetz auf dem Kupferkabel basierendes 
Festnetz. Im Transit- und Regionalnetz verfügt 
Swisscom über ein glasfaserbasiertes Netz. Im An-
schlussbereich baut Swisscom derzeit mit verschiede-
nen Elektrizitätsversorgungsunternehmen ein Glasfaser-
netz auf. Zudem bietet Swisscom weitere telekommuni-
kationsnahe Dienstleistungen an.  

A.1.2 Directories 

3. Directories ist ein Tochterunternehmen von 
Swisscom, welches nach dem Vollzug des Zusammen-
schlusses Swisscom/Publigroupe aus der Fusion der 
LTV Gelbe Seiten AG, der local.ch AG und der 
Swisscom Directories AG hervorgeht, wobei die LTV 
Gelbe Seiten AG und die local.ch AG in Directories hin-
einfusioniert werden.2 Dabei handelt es sich um rein 
konzerninterne Vorgänge, welche der Meldepflicht ge-
mäss Art. 9 KG nicht unterstehen.  

4. Directories ist in der Aufbereitung und im Handel mit 
Adressdaten tätig. Hieraus erstellt Directories Verzeich-
nisse, welche für verschiedene Verzeichnisdienste und 
Adressverzeichnisse verwendet werden.3 Sie ist zudem 

Herausgeberin der gedruckten lokalen Telefon- und 
Branchenverzeichnisse „Local Guide“ für die ganze 
Schweiz. Als Data Agent bietet sie für in der Schweiz 
tätige Fernmeldedienstanbieterinnen (nachfolgend: FDA) 
Outsourcingdienstleistungen im Zusammenhang mit den 
regulierten Verzeichnisdaten an. Nach der Fusion mit 
LTV Gelbe Seiten AG und local.ch AG betreibt Direc-
tories die Website www.local.ch. Zudem vermarktet sie 
den Werberaum in den (print und online) Search&Find-
Diensten sowie verschiedene Werbeformate in den digi-
talen Search&Find Diensten. Zu den weiteren Aktivitäten 
gehören die Vermarktung von Beiheften zum jährlichen 
Versand der Local Guides, der Verkauf von Zusatzex-
emplaren der Local Guides, Kontaktdaten-Management 
Services, Möglichkeiten für Direktmarketing-Werbung für 
das Zielsegment der kürzlich umgezogenen Haushalte 
sowie Managed Website Service für kleine und mittlere 
Unternehmen. 

A.1.3 Search 

5. Search ist im Bereich der Search&Find-Märkte tätig. 
Sie betreibt in erster Linie ein Online-Adressverzeichnis 
(tel.search.ch) sowie eine Internet-Suchmaschine (se-
arch.ch), welche verschiedene weitere online-
Dienstleistungen beinhaltet: einen Online-Kartendienst 
mit Routenplaner, eine Fahrplanauskunft, Wetterinfor-
mationen, TV- und Kinoprogramme und weitere Services 
wie z.B. Adressbuch-Organisation, SMS-Dienste und 
Vergleichsservices.4 Die Inhalte für ihre Online-Dienste 
bezieht Search von Dritten. 

A.2 Gründe die zum Zusammenschlussvorhaben 
geführt haben 

6. Im Rahmen des Übernahmewettstreits zwischen 
Swisscom und Tamedia AG (nachfolgend: Tamedia) um 
die Publigroupe S.A. (nachfolgend: Publigroupe) gelang-
ten die beiden bietenden Unternehmen, nachdem sie 
jeweils an die Aktionäre von Publigroupe ein öffentliches 
Übernahmeangebot unterbreitet hatten, zum Schluss, 
dass die Fortsetzung des Bieterwettbewerbs lediglich 
konkurrierenden Unternehmen dienlich und wirtschaftlich 
nicht zu vertreten sei.5 Diese Ausgangslage führte zum 
Vorhaben, die Local-Unternehmen und Search in eine 
gemeinsame Tochtergesellschaft einzubringen, die unter 
der alleinigen Kontrolle von Swisscom stehen soll (Anteil 
Swisscom 69 %, Anteil Tamedia 31 %). […]. 
 
1 Meldung vom 24. Oktober 2014, S. 6. 
2 Meldung vom 24. Oktober 2014, S. 6. 
3 Meldung vom 24. Oktober 2014, S. 7. 
4 Meldung vom 24. Oktober 2014, S. 8. 
5 Meldung vom 24. Oktober 2014, S. 12. 
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A.3 Geplante Transaktionen  

7. Im Anschluss an das erfolgreiche öffentliche Über-
nahmeangebot von Swisscom betreffend sämtliche Ak-
tien von Publigroupe haben Swisscom und Tamedia 
einen Transaktionsrahmenvertrag und einen Aktionärs-
bindungsvertrag betreffend die nachfolgenden Geschäf-
te (noch nicht abschliessend) verhandelt:6 

a. […] 

b. […] 

c. […] 

d. […] 

e. […], so dass Swisscom künftig 69 % und Ta-
media 31 % an Directories halten. 

8. Zudem wird zwischen Swisscom und Tamedia ein 
Aktionärsbindungsvertrag geschlossen, welcher auf 
Stufe der Generalversammlung Tamedia bestimmte 
Vetorechte gewährt. 

A.4 Ziele des Zusammenschlussvorhabens 

9. Durch den Zusammenschluss soll laut Meldung das 
Verzeichnisgeschäft der local-Unternehmen und Search 
zu einer starken schweizerischen Alternative zu Google 
weiterentwickelt werden.7 Swisscom erhofft sich daraus 
eine bessere Ausgangslage, um in diesem kompetitiven 
Markt gegenüber den grossen internationalen Anbietern, 
wie namentlich Google, Facebook, Microsoft und Yahoo, 
bestehen zu können. Local.ch und search.ch sollen da-
bei als eigenständige Angebote weitergeführt werden. 
Durch eine Zusammenarbeit in verschiedenen Berei-
chen können aber dennoch erhebliche Synergieeffekte 
erzielt werden (insbesondere im Bereich der Entwicklung 
neuer Technologien). Diese sind gemäss Meldung not-
wendig, um im Wettbewerb mit Google und den anderen 
internationalen Anbietern bestehen zu können. 

A.5 Verfahren 

10. Am 29. September 2014 ging beim Sekretariat der 
WEKO (nachfolgend: Sekretariat) der Meldungsentwurf 
vom 26. September 2014 betreffend das Zusammen-
schlussvorhaben Swisscom Directories/Search ein.8 

11. Mit Schreiben vom 30. September 2014 bestätigte 
das Sekretariat den Eingang des Meldungsentwurfs.9 

12. Mit Schreiben vom 14. Oktober 2014 nahm das Sek-
retariat zum Meldungsentwurf vom 26. September 2014 
Stellung und unterrichtete Swisscom über die notwendi-
gen Ergänzungen.10 Zudem stellte das Sekretariat ver-
schiedene Zusatzfragen an Swisscom. 

13. Per E-Mail vom 16. Oktober 2014 stellte Swisscom 
Rückfragen zur Stellungnahme11, welche in der Folge 
vom Sekretariat beantwortet wurden.12 

14. Am 23. Oktober 2014 kündigte Swisscom die Zu-
sendung der Meldung in elektronischer Form an13, wel-
che sie nach einem weiteren E-Mailwechsel gleichen-
tags elektronisch einreichte. 

A.5.1 Vorläufige Prüfung 

15. Mit Schreiben vom 23. Oktober 2014 reichte 
Swisscom die Meldung des Zusammenschlussvorha-

bens ein, welche bei der WEKO am 24. Oktober 2014 
einging.14 

16. Am 24. Oktober 2014 bestätigte das Sekretariat den 
Eingang der Meldung vom 23. Oktober 2014 und infor-
mierte die Parteien über den Fristablauf für die vorläufi-
ge Prüfung am 25. November 2014 vorbehaltlich der 
Vollständigkeit der Meldung.15 

17. Per E-Mail fragte Swisscom am 31. Oktober 2014 
an, ob ihr eine Frist zur Beantwortung der Zusatzfragen 
bis 7. November 2014 gewährt werden könne.16 

18. Mit Schreiben vom 3. November 2014 bestätigte das 
Sekretariat die Vollständigkeit der Meldung und setzte 
die Frist zur Beantwortung der Zusatzfragen auf den 
7. November 2014 fest.17 

19. Per E-Mail reichte Swisscom am 5. November 2014 
die Antworten zu den Zusatzfragen gemäss Rückspra-
che18 elektronisch ein.19 

20. Am 6. November 2014 gingen die Antworten von 
Swisscom zudem schriftlich ein.20 

A.5.2 Prüfung 

21. Mit Schreiben vom 24. November 2014 teilte das 
Sekretariat Swisscom mit, dass aufgrund der Resultate 
der vorläufigen Prüfung eine vertiefte Prüfung ihres Zu-
sammenschlussvorhabens durchgeführt werde.21 

22. Das Schreiben vom 24. November 2014 betreffend 
die vertiefte Prüfung wurde zusammen mit der vorläufi-
gen Prüfung, dem Aktenverzeichnis und der Pressemit-
teilung der Swisscom am 24. November 2014 persönlich 
überbracht.22 

23. Per Fax23 und Schreiben24 vom 27. November 2014 
teilte die [Rechtsvertreterin] dem Sekretariat mit, dass 
sie ab sofort die Interessen von Search vertrete und 
Search ab sofort als Partei am Zusammenschlussverfah-
ren teilnehmen werde.  

 

 
 
 
6 Meldung vom 24. Oktober 2014, S. 10 f. 
7 Meldung vom 24. Oktober 2014, S. 12. 
8 Meldungsentwurf vom 26. September 2014. 
9 Eingangsbestätigung vom 30. September 2014. 
10 Stellungnahme Sekretariat vom 14. Oktober 2014. 
11 Rückfragen Swisscom vom 16. Oktober 2014. 
12 Antworten Sekretariat vom 16. Oktober 2014; Antwort Swisscom 
vom 16. Oktober 2014. 
13 E-Mail vom 23. Oktober 2014; Mailwechsel vom 23. Oktober 2014, 
Einreichung der elektronischen Version der Meldung vom 23. Oktober 
2014. 
14 Meldung vom 24. Oktober 2014. 
15 Eingangsbestätigung der Meldung vom 24. Oktober 2014. 
16 E-Mail Swisscom vom 31. Oktober 2014). 
17 Schreiben Sekretariat vom 3. November 2014. 
18 Antwort Sekretariat auf Anfrage Swisscom vom 5. November 2014. 
19 E-Mail: Antworten auf Zusatzfragen von Swisscom vom 5. November 
2014. 
20 Antworten auf Zusatzfragen von Swisscom vom 5. November 2014. 
21 Schreiben Einleitung der Prüfung vom 24. November 2014. 
22 Schreiben Einleitung der Prüfung vom 24. November 2014. 
23 Fax: Beauftragung der search betr. Wahrung der Interessen vom 
27. November 2014. 
24 Beauftragung der search betr. Wahrung der Interessen vom 
27. November 2014. 
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24. Mit Schreiben vom 27. November 2014 stellte 
Swisscom ein Fristerstreckungsgesuch bis am 15. De-
zember 2014 zur Stellungnahme zum Bericht über das 
Ergebnis der vorläufigen Prüfung.25 

25. Per E-Mail vom 28. November 2014 informierte 
Swisscom, dass Search ein Gesuch um Einsicht in die 
Verfahrensakte stellen werde und bat wegen Geschäfts-
geheimnissen um kurze Anhörung vor Gewährung der 
Akteneinsicht.26 

26. Am 28. November 2014 sandte das Sekretariat Se-
arch einen Fragebogen betreffend das Zusammen-
schlussvorhaben Swisscom Directoires AG/Search.ch 
AG zu.27 

27. Mit Schreiben vom 28. November 2014 bestätigte 
das Sekretariat die Parteistellung von Search und setzte 
für die Stellungnahme zur vorläufigen Prüfung eine Frist 
bis am 15. Dezember 2014.28 

28. Am 28. November 2014 sandte das Sekretariat ei-
nen Fragebogen an folgende Firmen: Fröhlich Info AG, 
Kürzi AG, itonex AG, ontrac Omnimedia AG, Rexmedia, 
Vadian.net AG, Help Media AG, swissguide AG, it-
relations GmbH, Druckerei Schüpfheim AG, Kompass 
Schweiz Verlag AG, Mila AG, Jacando AG, Twix AG, 
1818.29 Auch Google und Media Focus wurde ein Fra-
gebogen zugestellt.30 

29. Mit Schreiben vom 28. November 2014 gewährte 
das Sekretariat Swisscom eine Fristerstreckung zur Stel-
lungnahme zur vorläufigen Prüfung bis am 15. Dezem-
ber 2014 und bat Swisscom um Mitteilung von Ge-
schäftsgeheimnissen bis am 3. Dezember 2014.31 

30. Am 28. November 2014 reichte [die Rechtsvertrete-
rin] die Vollmacht der Search ein.32 

31. Mit Schreiben vom 2. Dezember 2014 gewährte das 
Sekretariat Search auf Anfrage Akteneinsicht und stellte 
ein aktuelles Aktenverzeichnis zu.33 

32. Am 3. Dezember 2014 nahm Swisscom zu den Ge-
schäftsgeheimnissen Stellung.34 

33. Mit Schreiben vom 5. Dezember 2014 ersuchte 
Swisscom um Zustellung der zwischenzeitlich neu auf-
genommenen Akten und eines aktuellen Aktenverzeich-
nisses.35 Mit Schreiben vom 5. Dezember 2014 stellte 
das Sekretariat Swisscom ein aktualisiertes Aktenver-
zeichnis36 sowie die restlichen Aktenstücke in elektroni-
scher Form zu.37 Ausserdem stellte das Sekretariat mit 
Schreiben vom 5. Dezember 2014 Search auf deren 
Anfrage die geschäftsgeheimnisbereinigten Akten und 
ein aktualisiertes Aktenverzeichnis zu.38 

34. Am 15. Dezember 2014 trafen beim Sekretariat die 
Stellungnahmen von Swisscom39 und von Search40 zur 
vorläufigen Prüfung vom 18. November 2014 ein. 

35. Mit Schreiben vom 15. Dezember 2014 ersuchte 
Search um Fristerstreckung bis am 19. Dezember 2014 
zur Beantwortung des Fragebogens vom 28. November 
2014.41 

36. Mit Schreiben vom 17. Dezember 2014 gewährte 
das Sekretariat Search eine Fristerstreckung bis am 19. 
Dezember 2014 zur Beantwortung des Fragebogens 
vom 28. November 2014.42 

37. Am 19. Dezember 2014 schickte Search dem Sekre-
tariat vorab per E-Mail den beantworteten Fragebogen 
vom 28. November 2014 zu.43 

38. Mit Brief vom 19. Dezember 2014 sandte das Sekre-
tariat ein Auskunftsbegehren an 56 Werbeagenturen.44 
Das gleiche Schreiben wurde den Werbeagenturen am 
gleichen Tag auch per E-Mail zugestellt.45 

39. Mit Schreiben vom 19. Dezember 2014 ersuchte 
Swisscom um Zustellung der neuen Akten und eines 
aktuellen Aktenverzeichnisses. Im gleichen Schreiben 
bat Swisscom ausserdem um Auskunft bezüglich einzel-
ner Akten und um Mitteilung über die Publikation im 
SHAB.46 

40. Am 24. Dezember 2014 sandte das Sekretariat 
Swisscom die im Schreiben vom 19. Dezember 2014 
geforderten Akten und ein aktuelles Aktenverzeichnis 
auf CD-ROM zu. Zudem nahm das Sekretariat zu den 
von Swisscom im Schreiben vom 19. Dezember 2014 
gestellten Fragen Stellung.47 

41. Per E-Mail vom 29. Dezember 2014 bat das Sekreta-
riat Swisscom um Retournierung des am 24. Dezember 
2014 zugesandten aktuellen Aktenverzeichnisses auf 
CD-ROM, da diese fehlerhaft war.48 

42. Mit Schreiben vom 31. Dezember 2014 sandte das 
Sekretariat Swisscom einen neuen und bereinigten Da-
tenträger mit dem aktuellen Aktenverzeichnis zu.49 

43. Mit Schreiben vom 31. Dezember 2014 retournierte 
Swisscom dem Sekretariat den ihr am 24. Dezember 
2014 zugesandten Datenträger ungeöffnet.50 

 

 

 

 

25 Fristerstreckungsgesuch der Swisscom vom 27. November 2014. 
26 E-Mail: Akteneinsichtsgesuch von Search vom 28. November 2014. 
27 Auskunftsbegehren des Sekretariats vom 28. November 2014. 
28 Schreiben Sekretariat vom 28. November 2014. 
29 Fragebogen Sekretariat vom 28. November 2014. 
30 Fragebogen Sekretariat vom 28. November 2014. 
31 Schreiben Sekretariat vom 28. November 2014. 
32 Schreiben [der Rechtsvertreterin] vom 28. November 2014. 
33 Schreiben Sekretariat vom 2. Dezember 2014. 
34 Schreiben Swisscom Kennzeichnung von Geschäftsgeheimnissen 
vom 3. Dezember 2014. 
35 Schreiben Swisscom vom 5. Dezember 2014. 
36 Schreiben Sekretariat vom 5. Dezember 2014. 
37 Schreiben Sekretariat Akteneinsicht Swisscom vom 5. Dezember 
2014. 
38 Schreiben Sekretariat Akteneinsicht Search vom 5. Dezember 2014. 
39 Stellungnahme Swisscom zur vorläufigen Prüfung vom 15. Dezem-
ber 2014. 
40 Stellungnahme Search zur vorläufigen Prüfung vom 15. Dezember 
2014. 
41 Fristerstreckungsgesuch Search vom 15. Dezember 2014. 
42 Schreiben Sekretariat vom 17. Dezember 2014. 
43 E-Mail Search vom 19. Dezember 2014. 
44 Serienbrief Sekretariat vom 19. Dezember 2014. 
45 E-Mail Sekretariat vom 19. Dezember 2014. 
46 Schreiben Swisscom vom 19. Dezember 2014. 
47 Schreiben Sekretariat Akteneinsicht Swisscom vom 24. Dezember 
2014. 
48 E-Mail Sekretariat vom 24. Dezember 2014. 
49 Schreiben Sekretariat vom 31. Dezember 2014. 
50 Schreiben Swisscom Retournierung Datenträger vom 31. Dezember 
2014. 
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44. Per E-Mail vom 6. Januar 201551 und per Brief vom 
6. Januar 201552 mahnte das Sekretariat diejenigen 
Werbeagenturen, welche auf das Auskunftsbegehren 
vom 19. Dezember 2014 noch nicht geantwortet hatten. 

45. Bis am 7. Januar 2014 beantworteten bis auf Mila 
AG und It relations GmbH alle befragten Unternehmen 
den Fragebogen des Sekretariats vom 28. November 
2014. 

46. Im Zeitraum zwischen 19. Dezember 2014 und 
19. Januar 2015 antworteten insgesamt 51 der befragten 
Werbeagenturen. 

47. Mit Schreiben vom 7. Januar 2015 ersuchte Search 
das Sekretariat um Zustellung eines aktuellen Aktenver-
zeichnisses und um einen Besprechungstermin, mit dem 
Ziel verschiedene offene Punkte und das weitere Vorge-
hen zu besprechen.53 

48. Per Mail vom 7. Januar 2015 bat Herr Peter Weber 
(ehemaliger Betreiber von Tel.ch) um die Zusendung 
eines Fragebogens im Zusammenhang mit dem Zu-
sammenschlussvorhaben Directories/Search.54 

49. Auf Wunsch von Peter Weber sandte ihm das Sekre-
tariat den Fragebogen per Mail vom 8. Januar 2015 zu.55 

50. Mit E-Mails vom 8. Januar 2015 sandte das Sekreta-
riat It-Relations GmbH und Mila AG ein Auskunftsbegeh-
ren mit der Androhung einer Auskunftsverfügung zu.56 

51. Mit Schreiben vom 9. Januar 2015 liess das Sekreta-
riat Swisscom ein aktuelles Aktenverzeichnis auf CD-
ROM zukommen.57 

52. Mit Brief vom 9. Januar 2015 liess das Sekretariat 
Search ein aktuelles Aktenverzeichnis zukommen und 
bestätigte den 23. Januar 2015 als Besprechungster-
min.58 

53. Im Schreiben vom 9. Januar 2015 stellte Swisscom 
dem Sekretariat sechs Anträge betreffend die Dauer des 
Konkurrenzverbots und bat das Sekretariat diese zu 
überprüfen.59 

54. Am 9. Januar 2015 ersuchte Swisscom das Sekreta-
riat um Akteneinsicht und um Zustellung der neuen Ak-
ten.60 

55. Mit Schreiben vom 16. Januar 2015 ersuchte 
Swisscom erneut um Zustellung der neuen Aktenstücke 
und um Mitteilung bezüglich Zustellung des vorläufigen 
Prüfungsberichts.61 

56. Am 15. Januar 2015 sandte das Sekretariat It-
Relations GmbH62 und Mila AG63 eine Auskunftsverfü-
gung vom 14. Januar 2015 zu. 

57. Mit Auskunftsbegehren vom 15. Januar 2015 ersuch-
te das Sekretariat Swisscom64 und Search65 um eine 
Liste der Endkunden, die Verzeichniseinträge und Wer-
bung in Adressverzeichnissen und in Adressverzeich-
nisdiensten bei Swisscom Directories-Unternehmen 
resp. bei Search.ch nachfragen. 

58. Mit Schreiben vom 20. Januar 2015 sandte das Sek-
retariat Swisscom66 und Search67 die vorläufige Prüfung 
vom 19. Januar 2015 zu. 

59. Mit Schreiben vom 22. Januar 2015 ersuchte Search 
das Sekretariat für die Beantwortung des Auskunftsbe-

gehrens vom 15. Januar 2015 um eine Fristerstreckung 
von sieben Tagen bis zum 30. Januar 2015.68 

60. Mit Schreiben vom 23. Januar 2015 ersuchte 
Swisscom das Sekretariat für die Beantwortung des 
Auskunftsbegehrens vom 15. Januar 2015 ebenfalls um 
Fristerstreckung bis am 30. Januar 2015.69 

61. Am 23. Januar 2015 gewährte das Sekretariat 
Swisscom70 und Search71 für die Beantwortung der Aus-
kunftsbegehren eine Fristerstreckung bis am 28. Januar 
2015. 

62. Mit Schreiben vom 26. Januar 2015 ersuchte Search 
das Präsidium der WEKO um einen Besprechungster-
min, um die Position der WEKO besser zu verstehen.72 

63. Per E-Mail vom 27. Januar 2015 bat Search das 
Sekretariat um Zusendung der vollständigen Akten.73 

64. Mit E-Mail vom 27. Januar 2015 sandte das Sekreta-
riat Search die gewünschten Aktenstücke sowie ein ak-
tuelles Aktenverzeichnis in elektronischer Form zu.74 

65. Am 27. Januar 2015 ersuchte Swisscom das Sekre-
tariat für die Beantwortung des Auskunftsbegehrens um 
eine zweite Fristerstreckung bis am 30. Januar 2015.75 

66. Mit Schreiben vom 27. Januar 2015 bat Swisscom 
um einen Besprechungstermin mit dem Präsidium der 
WEKO zwecks Erläuterung der Position der Zusammen-
schlussparteien.76 

67. Am 28. Januar 2015 liess Search dem Sekretariat 
die Beantwortung des Auskunftsbegehrens vom 
15. Januar 2015 zukommen.77 

68. Mit Schreiben vom 28. Januar 2015 genehmigte das 
Sekretariat Swisscom die zweite Fristerstreckung bis am 
30. Januar 2015.78 

 
51 E-Mail Sekretariat vom 6. Januar 2015. 
52 Schreiben Sekretariat vom 6. Januar 2015. 
53 Schreiben Search vom 7. Januar 2015. 
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55 E-Mail Sekretariat vom 8. Januar 2015. 
56 E-Mail Sekretariat vom 8. Januar 2015 an It-Relations GmbH; E-Mail 
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65 Auskunftsbegehren Sekretariat an Search vom 15. Januar 2015. 
66 Mail Sekretariat an Swisscom vom 20. Januar 2015; Schreiben 
Sekretariat an Swisscom vom 20. Januar 2015. 
67 Mail Sekretariat an Search vom 20. Januar 2015; Schreiben Sekre-
tariat an Search vom 20. Januar 2015. 
68 Fristerstreckungsgesuch Search vom 22. Januar 2015. 
69 Fristerstreckungsgesuch Swisscom vom 23. Januar 2015. 
70 Schreiben Sekretariat an Swisscom vom 23. Januar 2015. 
71 Schreiben Sekretariat an Search vom 23. Januar 2015. 
72 Schreiben Search vom 26. Januar 2015. 
73 E-Mail Search vom 27. Januar 2015. 
74 E-Mail Sekretariat vom 27. Januar 2015. 
75 Fristerstreckungsgesuch Swisscom vom 27. Januar 2015. 
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78 E-Mails vom 28. Januar 2015; Schreiben vom 28. Januar 2015. 
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69. Mit Schreiben vom 28. Januar 2015 ersuchte das 
Sekretariat Google um Zusendung der geschäftsberei-
nigten Eingabe vom 16. Dezember 2014 bis am 6. Feb-
ruar 2015.79 

70. Am 28. Januar 2015 teilte das Sekretariat Search80 
und Swisscom81 bezugnehmend auf die Anfrage eines 
Besprechungstermins mit dem Präsidium mit, dass das 
Präsidium eine Besprechung zu diesem Zeitpunkt als 
verfrüht erachte. 

71. Mit Schreiben vom 28. Januar 2015 sandte das Sek-
retariat Search ein Auskunftsbegehren betreffend die 
Berechnung der Marktanteile durch Search.ch zu.82 

72. Per E-Mail vom 29. Januar 2015 versicherte 
Swisscom dem Sekretariat die Zusendung der Endkun-
dendaten bis am 30. Januar 2015.83 

73. Mit E-Mail vom 29. Januar 2015 liess Swisscom dem 
Sekretariat erläuternde Hinweise betreffend die Endkun-
dendaten zukommen.84 

74. Mit Schreiben vom 29. Januar 2015 ersuchte Search 
das Sekretariat im Falle einer Befragung der Endkunden 
um vorgängige Zustellung der Fragen an Search.85 

75. Am 29. Januar 2015 stellte Swisscom dem Sekreta-
riat eine CD-ROM mit den Endkunden von local.ch zu.86 

76. Mit Schreiben vom 30. Januar 2015 ersuchte Search 
das Sekretariat für die Stellungnahme zur vorläufigen 
Prüfung vom 19. Januar 2015 um Fristerstreckung von 
zehn Tagen bis am 9. Februar 2015.87 

77. Am 30. Januar 2015 sandte das Sekretariat 50 End-
kunden von search.ch und 150 Endkunden von local.ch 
ein Auskunftsbegehren mit Frist zur Beantwortung bis 
am 6. Februar 2015 zu.88 

78. Bezugnehmend auf das Fristerstreckungsgesuch 
von Search vom 30. Januar 2015 erstreckte das Sekre-
tariat die Frist bis am 4. Februar 2015.89 

79. Mit Schreiben vom 30. Januar 2015 wies Search das 
Sekretariat darauf hin, dass eine nur zum Teil erstreckte 
Frist eine Verletzung des rechtlichen Gehörs darstelle 
und ersuchte das Sekretariat erneut um Fristerstreckung 
bis am 9. Februar 2015.90 

80. Mit Schreiben vom 30. Januar 2015 warf Search 
dem Sekretariat ausserdem die Verweigerung der Ak-
teneinsicht vor.91 

81. Am 30. Januar 2015 stellte das Sekretariat 
Swisscom und Search die neuen Aktenstücke zu.92 

82. Bezugnehmend auf das erneute Fristerstreckungs-
gesuch von Search vom 30. Januar 2015 gewährte das 
Sekretariat Search am 2. Februar 2015 eine Fristerstre-
ckung für die Stellungnahme bis am 6. Februar 2015.93 

83. Am 30. Januar 2015 traf beim Sekretariat die Stel-
lungnahme von Swisscom zur vorläufigen Beurteilung 
vom 19. Januar 2015 ein.94 

84. Mit Schreiben vom 3. Februar 2015 ersuchte Search 
das Sekretariat um Fristerstreckung für die Berechnung 
der Marktanteile um sieben Tage bis am 10. Februar 
2015.95 

85. Mit Schreiben vom 4. Februar 2015 gewährte das 
Sekretariat Search die Fristerstreckung bis am 6. Febru-
ar 2015.96 

86. Per E-Mail vom 5. Februar 2015 ging beim Sekreta-
riat die geschäftsgeheimnisbereinigte Eingabe von 
Google vom 16. Dezember 2014 ein.97 

87. Am 6. Februar 2015 reichte Search die Stellung-
nahme zur vorläufigen Beurteilung vom 19. Januar 
201598 und die Stellungnahem zum Auskunftsbegehren 
vom 28. Januar 2015 betreffend die Berechnung der 
Marktanteile durch Search.ch ein.99 

88. Mit Schreiben vom 10. Februar 2015 sandte das 
Sekretariat Net-Metrix AG ein Auskunftsbegehren zu.100 

89. Am 11. Februar 2015 gingen beim Sekretariat die 
Antworten von Net-Meterix betreffend das Auskunftsbe-
gehren vom 10. Februar 2015 ein.101 

90. Mit Schreiben vom 13. Februar 2015 informierte das 
Sekretariat Search102 und Swisscom103, dass am 9. März 
2015 eine Anhörung vor der WEKO stattfinden werde. 

91. Mit Schreiben vom 16. Februar 2015 ersuchten Se-
arch und Swisscom das Präsidium der Wettbewerbs-
kommission um einen Besprechungstermin.104 

92. Am 19. Februar 2015 sandte das Sekretariat 
Swisscom105 und Search106 ein aktualisiertes Aktenver-
zeichnis sowie die neuen Aktenstücke in elektronischer 
Form zu. 
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93. Per E-Mail vom 20. Februar 2015 sandte das Sekre-
tariat Search die Adressliste der versandten Fragebögen 
inklusive der ausgewerteten Antworten zu.107 

94. Mit E-Mail vom 20. Februar 2015 teilte Swisscom 
dem Sekretariat mit, dass ein Aktenstück fehlte und bat 
um Zustellung desselben.108 

95. Mit E-Mail vom 20. Februar 2015 sandte das Sekre-
tariat Swisscom das fehlende Aktenstück zu.109 

96. Mit Schreiben vom 20. Februar 2015 baten Search110 
und Swisscom111 das Sekretariat, die Frist für die Nen-
nung der Namen und Funktionen für die Anhörung vom 
9. März 2015 bis am 26. Februar 2015 zu erstrecken. 

97. Per E-Mail vom 23. Februar 2015 stellte Swisscom 
dem Sekretariat zwei Fragen über das weitere Vorge-
hen.112 

98. Bezugnehmend auf die E-Mail vom 23. Februar 2015 
von Swisscom beantwortete das Sekretariat mit E-Mail 
vom 24. Februar 2015 die zwei Vorgehensfragen von 
Swisscom.113 

99. Mit Schreiben vom 23. Februar 2015 erstreckte das 
Sekretariat die von Search114 und Swisscom115 ge-
wünschte Frist für die Nennung der Namen und Funktio-
nen für die auf den 9. März 2015 geplante Anhörung bis 
am 26. Februar 2015. 

100. Am 24. Februar 2015 sandte das Sekretariat 
Swisscom116 und Search117 den Verfügungsentwurf vom 
23. Februar 2015 zu, mit der Bitte um Stellungnahme bis 
am 6. März 2015. 

101. Mit Schreiben vom 25. Februar 2015 reichten Se-
arch und Swisscom beim Sekretariat ein Expertengut-
achten ein.118 

102. Mit Schreiben vom 26. Februar 2015 ersuchte Se-
arch das Sekretariat um Verschiebung des Anhörungs-
termins und um Verlängerung der Prüfungsfrist. Zudem 
teilte Search die Namen und Funktionen der an der An-
hörung teilnehmenden Personen mit.119 

103. Mit Schreiben vom 26. Februar 2015 teilte 
Swisscom dem Sekretariat die Namen und Funktionen 
der an der Anhörung teilnehmenden Personen mit und 
ersuchte das Sekretariat um Verlängerung der Prüfungs-
frist resp. um Verschiebung des Anhörungstermins.120 

104. Am 27. Februar 2015 reichten Search und 
Swisscom beim Sekretariat ein zweites Expertengutach-
ten ein.121 

105. Mit Schreiben vom 27. Februar 2015 sandte 
Swisscom dem Präsidenten der WEKO für die Bespre-
chung vom 2. März 2015 zwei Vorschläge für mögliche 
Auflagen zu.122 

106. Mit Schreiben vom 2. März 2015 lud das Sekretari-
at Swisscom123 und Search124 zur Anhörung vom 9. 
März 2015 ein. 

107. Per E-Mail vom 2. März 2015 stellt Swisscom dem 
Sekretariat Fragen betreffend den Ablauf der Anhörung 
vom 9. März 2015.125 

108. Bezugnehmend auf die E-Mail vom 2. März 2015 
von Swisscom beantwortete das Sekretariat mit E-Mail 

vom 3. März 2015 die Fragen von Swisscom betreffend 
den Ablauf der Anhörung vom 9. März 2015.126 

109. Mit Schreiben vom 2. März 2015 lud das Sekretari-
at das BAKOM als Fachbehörde zur Anhörung am 
9. März 2015 ein.127 

110. Per E-Mail vom 5. März 2015 sandte Swisscom 
dem Sekretariat ein Fristerstreckungsgesuch betreffend 
die Stellungnahme zum Verfügungsentwurf zu, mit der 
Bitte, die Frist bis am 10. März 2015 zu erstrecken.128 

111. Am 5. März 2015 stellten Search und Swisscom 
dem Sekretariat eine KMU-Befragung des LINK Instituts 
zu.129 

112. Mit Schreiben vom 5. März 2015 ersuchten Se-
arch130 und Swisscom131 das Sekretariat um Fristerstre-
ckung bis am 10. März 2015 für die Stellungnahme zum 
Verfügungsentwurf vom 23. Februar 2015. 

113. Mit Schreiben vom 5. März 2015 erstreckte das 
Sekretariat für Swisscom132 und Search133 die Frist für 
die Stellungnahme zum Verfügungsentwurf vom 
23. Februar 2015 bis am 10. März 2015. 

114. Am 6. März 2015 reichte Swisscom beim Sekretari-
at weitere Vorschläge für allfällige Auflagen ein.134 

115. Am 9. März 2015 fand eine Anhörung der Partei-
en135 sowie des BAKOM136 als Fachbehörde statt. 
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116. Am 10. März 2015 sandten Search137 und 
Swisscom138 dem Sekretariat ihre Stellungnahmen zum 
Verfügungsentwurf vom 23. Februar 2015 zu. 

117. Mit Schreiben vom 13. März 2015 reichte 
Swisscom erweiterte Vorschläge für Auflagen beim Sek-
retariat ein.139 

B Erwägungen 

B.1 Zum Verfahren 

118. In ihrer Stellungnahme zur vorläufigen Beurteilung 
machen die Parteien geltend, ihr rechtliches Gehör sei 
verletzt, indem die vorläufige Beurteilung nicht auf die 
Vorbringen der Parteien eingehe, welche diese im Rah-
men der vorläufigen Prüfung beziehungsweise der ent-
sprechenden Stellungnahme gemacht hätten.140 

119. Nach ständiger Rechtsprechung des Bundesge-
richts verlangt der Grundsatz des rechtlichen Gehörs als 
persönlichkeitsbezogenes Mitwirkungsrecht, dass die 
Behörde die Vorbringen des vom Entscheid in seiner 
Rechtsstellung Betroffenen auch tatsächlich hört, sorg-
fältig und ernsthaft prüft und in der Entscheidfindung 
berücksichtigt. Daraus folgt die grundsätzliche Pflicht der 
Behörden, ihren Entscheid zu begründen. Der Bürger 
soll wissen, warum die Behörde entgegen seinem An-
trag entschieden hat. Die Begründung eines Entscheids 
muss deshalb so abgefasst sein, dass der Betroffene ihn 
gegebenenfalls sachgerecht anfechten kann. Dies ist nur 
möglich, wenn sowohl er wie auch die Rechtsmitte-
linstanz sich über die Tragweite des Entscheids ein Bild 
machen können. In diesem Sinne müssen wenigstens 
kurz die Überlegungen genannt werden, von denen sich 
die Behörde leiten liess und auf welche sich ihr Ent-
scheid stützt.141 

120. Das bedeutet indessen nicht, dass sich die Behör-
de ausdrücklich mit jeder tatbeständlichen Behauptung 
und jedem rechtlichen Einwand auseinander setzen 
muss. Vielmehr kann sie sich auf die für den Entscheid 
wesentlichen Gesichtspunkte beschränken. Die Behörde 
hat demnach in der Begründung ihres Entscheids dieje-
nigen Argumente aufzuführen, die tatsächlich ihrem 
Entscheid zugrunde liegen.142 

121. Diese Voraussetzung erfüllt die vorläufige Beurtei-
lung. Es ist für die Parteien nachvollziehbar dargelegt, 
weshalb und wie die WEKO die Marktabgrenzung, 
Marktstellung und Wettbewerbssituation vorläufig beur-
teilt. Dass sie dabei nur die für die vorläufige Beurteilung 
wesentlichen Argumente vorbringt und sich nicht mit 
jedem Detail der Vorbringen der Parteien auseinander-
setzt, entspricht der Rechtsprechung des Bundesge-
richts. 

122. Die Zusammenschlussparteien machen zudem 
geltend, dass ihr Anspruch auf rechtliches Gehör verletzt 
sei und ihnen die Einsicht in rund 40 Aktenstücke erst 
verspätet gewährt worden sei.143 

123. Hierzu ist festzuhalten, dass es sich (bis auf zwei 
Aktenstücke, welche für die Beurteilung des Zusammen-
schlussvorhabens geringe Relevanz haben) aus-
schliesslich um Aktenstücke im Schriftverkehr zwischen 
den Zusammenschlussparteien und der WEKO handelt. 
Die WEKO geht davon aus, dass der Schriftverkehr zwi-

schen ihr und den Parteien als bekannt vorausgesetzt 
werden kann. 

124. Die Zusammenschlussparteien machen zudem 
geltend, dass ihnen angemessene Fristen zur Einrei-
chung ihrer Stellungnahmen verweigert worden seien.144 

125. Hierzu ist festzuhalten, dass die den Zusammen-
schlussparteien gesetzten Fristen den Fristen entspre-
chen, die praxisgemäss in Zusammenschlussverfahren 
gewährt werden. Die Frist zur Stellungnahme wurde 
Search zweimal erstreckt. Zudem haben die Zusam-
menschlussparteien die Möglichkeit sich zum Verfahren 
jederzeit zu äussern.  

126. Damit liegt keine Verweigerung des rechtlichen 
Gehörs vor. 

B.2 Geltungsbereich 

127. Das Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 über Kar-
telle und andere Wettbewerbsbeschränkungen (Kartell-
gesetz, KG; SR 251) gilt für Unternehmen des privaten 
und öffentlichen Rechts, die Kartell- oder andere Wett-
bewerbsabreden treffen, Marktmacht ausüben oder sich 
an Unternehmenszusammenschlüssen beteiligen (Art. 2 
KG). 

B.2.1 Unternehmen 

128. 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). Die am Zusam-
menschluss beteiligten Unternehmen sind als solche 
Unternehmen zu qualifizieren. 

B.2.2 Unternehmenszusammenschluss 

129. Gemäss Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG gilt als Unterneh-
menszusammenschluss jeder Vorgang wie namentlich 
der Erwerb einer Beteiligung 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. Gemäss Art. 1 der Verordnung 
vom 17. Juni 1996 über die Kontrolle von Unterneh-
menszusammenschlüssen (VKU, SR 251.4) erlangt ein 
Unternehmen gemäss Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG die Kon-
trolle über ein bisher unabhängiges Unternehmen, wenn 
es durch den Erwerb von Beteiligungsrechten oder auf 
andere Weise die Möglichkeit erhält, einen bestimmen-
den Einfluss auf die Tätigkeit des anderen Unterneh-
mens auszuüben. 
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144 Eingabe Search vom 6. Februar 2015, S. 19. 
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130. Die von den Zusammenschlussparteien aufgeführ-
ten Transaktionsschritte b) und c) (vgl. Rz 7)145 stellen 
keinen Unternehmenszusammenschluss im Sinne von 
Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG dar, da es sich um Änderungen 
der konzerninternen Struktur der Unternehmen handelt, 
die zu keinem Kontrollwechsel führen.  

131. Die Ausübung der zwischen Tamedia und der 
Schweizerischen Post vereinbarten Kaufoption durch 
Tamedia führt zu einem Kontrollwechsel, und stellt daher 
einen Unternehmenszusammenschluss im Sinne von 
Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG dar. Die Übernahme von Search 
durch Directories auf dem Weg einer Absorptionsfusion 
führt ebenfalls zu einem Kontrollwechsel und stellt daher 
ebenfalls einen Unternehmenszusammenschluss im 
Sinne von Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG dar.  

132. Nach Praxis der Wettbewerbsbehörden, welche 
sich an die Praxis der EU-Kommission anlehnt, sind 
zwei oder mehr Transaktionen als ein einziger Zusam-
menschluss anzusehen, wenn sie einheitlichen Charak-
ter haben.146 Um festzustellen, ob die fraglichen Trans-
aktionen „einheitlichen Charakter“ haben, muss in jedem 
Einzelfall geprüft werden, ob diese Transkationen so 
voneinander abhängig sind, dass die Eine nicht ohne die 
Andere durchgeführt worden wäre.147 Transaktionen, die 
angesichts des von den Beteiligten verfolgten wirtschaft-
lichen Zwecks zusammengehören, sollen auch in einem 
Verfahren geprüft werden. In diesen Fällen wird die Än-
derung der Marktstruktur durch die Gesamtheit dieser 
Transaktionen bewirkt. Wenn jedoch andererseits meh-
rere Transaktionen nicht voneinander abhängig sind und 
die Beteiligten eine Transaktion auch ohne die anderen 
durchführen würden, sollten die Transaktionen jeweils 
einzeln geprüft werden.148 

133. Die Zusammenschlussparteien haben in ihrem 
Term-Sheet zum Zusammenschlussvorhaben die gro-
ben Züge des Zusammenschlussvorhabens festge-
legt.149 Demnach ist eine der Bedingungen für das Zu-
standekommen des Zusammenschlussvorhabens, das 
Einbringen von 100 % des Aktienkapitals von Search in 
das neue Unternehmen.150 Diese Verpflichtung findet 
sich auch im Transaktionsrahmenvertrag.151 

134. Aus den oben genannten Gründen ist davon aus-
zugehen, dass die Zusammenschlussparteien die bei-
den Transaktionen als zusammenhängend betrachten. 
Daher ist für die Zwecke des vorliegenden Zusammen-
schlussvorhabens und unter der Bedingung, dass die 
von Tamedia gehaltene Call-Option nicht ausgeübt wur-
de, solange das Zusammenschlussvorhaben noch nicht 
vollzogen werden kann, von einem zusammenhängen-
den Zusammenschlussvorhaben auszugehen. 

B.3 Vorbehaltene Vorschriften 

135. Die Parteien machen geltend, dass das Kartellge-
setz aufgrund von Art. 3 Abs. 1 KG nicht anwendbar sei, 
soweit es vorliegend um regulierte Verzeichnisdaten 
gehe.152 

136. Art. 3 Abs. 1 KG sieht vor, dass in Bezug auf das 
Kartellgesetz Vorschriften vorbehalten sind, „soweit sie 
auf einem Markt für bestimmte Waren oder Leistungen 
Wettbewerb nicht zulassen, insbesondere Vorschriften: 
a. die eine staatliche Markt- oder Preisordnung begrün-

den; b. die einzelne Unternehmen zur Erfüllung öffentli-
cher Aufgaben mit besonderen Rechten ausstatten“. 

137. Art. 3 KG regelt das Verhältnis des Kartellgesetzes 
zu anderen Rechtsvorschriften.153 Dabei geht es um die 
Frage, inwieweit das Kartellgesetz auf Wirtschaftsberei-
che Anwendung finden kann, in denen der Staat mittels 
öffentlich-rechtlicher Vorschriften die Wettbewerbsfrei-
heit ganz oder teilweise aufgehoben hat, weil im betref-
fenden Bereich das Regelsystem „Markt“ seine Funktio-
nen nicht oder nicht genügend zu erfüllen vermag (sog. 
Marktversagen)154 oder zu sozial unerwünschten Vertei-
lungen führt (sog. Verteilungsprobleme).155 Nicht jede 
staatliche Intervention führt indes zwingend zur Aus-
schaltung des Wettbewerbsprinzips auf einem bestimm-
ten Markt: Lässt der gesetzliche Rahmen und das 
dadurch geschützte öffentliche Interesse dafür Raum, so 
kommen die wettbewerbsrechtlichen Regeln auch hier 
zum Tragen.156 

138. Die Wettbewerbsbehörden haben das Vorliegen 
von vorbehaltenen Vorschriften im Rahmen der Rechts-
anwendung von Amtes wegen zu klären.157 Vorbehalte-
ne Vorschriften können sich sodann grundsätzlich aus 
dem Bundesrecht, dem kantonalen Recht und allenfalls 
aus dem kommunalen Recht ergeben.158 Unter „Vor-
schriften“ im Sinne von Art. 3 Abs. 1 KG fallen grund-
sätzlich sowohl Gesetze im formellen Sinne als auch – 
sofern die Grundsätze der Gesetzesdelegation eingehal-
ten wurden – Verordnungen.159 

 

 

145 Meldung vom 24. Oktober 2014, S. 10 f. 
146 RPW 2013/2 230 Rz 51, Verfügung in Sachen Übernahme der 
ProVAG Versicherungen AG und der PROVITA Gesundheitsversiche-
rung AG; Berichtigung der Konsolidierten Mitteilung der Kommission zu 
Zuständigkeitsfragen gemäß der Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des 
Rates über die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlüssen, 
2009/C 43/09, Rz 35 ff. (nachfolgend: EU-Mitteilung). 
147 Vgl. EU-Mitteilung, Rz 38. 
148 Vgl. EU-Mitteilung, Rz 40. 
149 E-Mail Swisscom vom 23. Oktober 2013, Beilage Projekt Morgen-
berghorn II. 
150 E-Mail Swisscom vom 23. Oktober 2013, Beilage Projekt Morgen-
berghorn II, S. 2 f. 
151 Meldung vom 24. Oktober 2014, Beilage 9: S. 8 f. und S. 17. 
152 Stellungnahme Swisscom vom 15. Dezember 2014, S. 11 und 
Stellungnahme Search vom 15. Dezember 2014, Rz 10 ff. 
153 Vgl. zum Ganzen Urteil des BGer 2C_79/2014 vom 28.01.2015, E. 
2.2. ff. Hors-Liste Medikamente; RPW 2012/3, 461 Rz 18 ff., Erdgas 
Zentralschweiz AG. 
154 Vgl. Entscheid der REKO/WEF, RPW 2004/3, 873 E. 3.2, Unique, 
m. w. H. 
155 Vgl. RPW 2010/4, 641 Rz 9, EDV-Hilfsmittel für Blinde und Sehbe-
hinderte; RPW 2010/4, 655 Rz 54, Hors-Liste Medikamente. 
156 Vgl. Urteil des BGer 2A.142/2003 vom 5. September 2003, RPW 
2003/4, 917 f. E. 4.1, Cablecom/Teleclub, m. w. H.; RPW 2010/4, 655 
Rz 55, Hors-Liste Medikamente; RPW 2007/4, 520 Rz. 23, Beschaf-
fung von LTSH durch armasuisse. 
157 Vgl. Entscheid der REKO/WEF, RPW 2006/2, 315 E. 3, Swissgrid; 
RPW 2010/4, 655 Rz 57, Hors-Liste Medikamente. 
158 Vgl. RPW 2011/2, 336 Rz 17, Gutachten betreffend Gebühren für 
die Lieferung von Elektrizität; RPW 2006/2, 230 Rz 26, Vertriebspart-
nerschaften der AEW Energie AG und der Axpo Vertrieb AG (ehemals 
Axpo AG), des Elektrizitätswerks des Kantons Thurgau AG und der 
Axpo Vertrieb AG (ehemals Axpo AG), des Elektrizitätswerks des 
Kantons Zürich und der Axpo Vertrieb AG (ehemals Axpo AG), der St. 
Gallisch-Appenzellischen Kraftwerke AG und der Axpo Vertrieb AG 
(ehemals Axpo AG). 
159 Vgl. PETER MÜNCH, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz, Am-
stutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Art. 3 Abs. 1 N 10, m. w. H. 
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139. Eine staatliche Markt- oder Preisordnung im Sinne 
von Art. 3 Abs. 1 Bst. a KG liegt vor,160 wenn die mass-
geblichen ökonomischen Parameter wie Produktion, 
Verteilung und Preisgestaltung in entscheidender Weise 
und in Abweichung von den Grundsätzen des freien 
Marktes durch öffentliches Recht festgelegt werden 
(z. B. Produktions- oder Handelskontingentierung).161 
Öffentliche Unternehmen oder Unternehmen, die im 
Rahmen von staatlichen Marktordnungen tätig sind, 
unterstehen jedoch dem Kartellgesetz (gegebenenfalls 
unter Berücksichtigung von Art. 3 Abs. 1 Bst. b KG), 
soweit die Interventionsgesetzgebung Wettbewerb zu-
lässt. Selbst wenn eine öffentlich-rechtliche Vorschrift 
einen Wettbewerbsparameter reguliert, bleibt zu prüfen, 
inwiefern dadurch die Anwendung des Kartellgesetzes 
zurückgedrängt und insofern Wettbewerb als Ordnungs-
prinzip tatsächlich ausgeschlossen wird.162 

140. Will der Staat den Preiswettbewerb in einem be-
stimmten Bereich beschränken, so hat er mittels einer 
gesetzlichen Grundlage ein Monopol zu schaffen oder 
einen Tarif zu fixieren. Dabei kann genügen, dass ein 
Markteingriff nur bei der Preisgestaltung erfolgt, da 
durch die Festlegung des Preises der Wettbewerb eben-
falls ausgeschlossen werden kann. Von einer staatlichen 
Marktordnung gemäss Art. 3 Abs. 1 Bst. a KG ist indes-
sen nur dann auszugehen, wenn es tatsächlich die Ab-
sicht des Gesetzgebers war, das Wettbewerbsprinzip für 
den fraglichen Bereich auszuschalten.163 

141. Zu berücksichtigen ist dabei, dass Art. 3 Abs. 1 KG 
nur Normen vorbehält, welche den gleichen Sachverhalt 
unter gleichen Gesichtspunkten unterschiedlich beurtei-
len, wenn also eine Normkollision vorliegt; diesbezüglich 
ist zu entscheiden, ob die wettbewerbsausschliessenden 
Normen oder das Kartellgesetz Anwendung findet. Nor-
men, welche demgegenüber einen Sachverhalt nach 
unterschiedlichen Gesichtspunkten regeln, gelangen 
nebeneinander zur Anwendung und schliessen sich 
nicht gegenseitig aus. Sie haben demzufolge nicht eine 
preis- und wettbewerbsrechtliche Ordnung zum Rege-
lungsgegenstand, sondern eine andere Ordnung. Die 
Normen, welche zum Kartellgesetz hinzutreten, müssen 
deshalb nicht vorbehalten werden, da sie ohnehin unab-
hängig vom Kartellgesetz Anwendung finden. Da nur 
wettbewerbsmodifizierende Normen in Konflikt mit dem 
Kartellgesetz kommen können, muss nur zwischen die-
sen eine Lösung gefunden werden. Nicht wettbewerbs-
rechtliche Regelungen, welche zum Kartellgesetz hinzu-
treten, stellen insofern keine neue Kategorie der in Art. 3 
Abs. 1 KG vorbehaltenen Vorschriften dar, sondern sind 
Normen, welche parallel zum Kartellgesetz anwendbar 
sind.164 

142. Methodisch ist deshalb zunächst zu prüfen, ob ne-
ben dem Kartellgesetz Vorschriften für einen bestimmten 
Markt für bestimmte Waren oder Leistungen vorliegen 
und ob der Sinn dieser Normen Wettbewerb nicht zu-
lässt. Wenn dies zutrifft, ist zu evaluieren, ob die konkre-
te Ware bzw. Leistung überhaupt unter diese Vorschrift 
fällt. Es ist indessen nicht zu prüfen, ob eine konkrete 
Verhaltensweise in der konkreten Marktsituation Wett-
bewerb ausschliesst.165 

143. Dass die Zusammenschlussparteien im vorliegend 
relevanten Zusammenhang mit besonderen Rechten im 

Sinne von Art. 3 Abs. 1 Bst. b KG ausgestattet wären, 
wird von keiner Partei geltend gemacht und ist auch 
nicht ersichtlich. Entsprechend ist im Folgenden lediglich 
das Vorliegen vorbehaltener Vorschriften im Sinne von 
Art. 3 Abs. 1 Bst. a KG zu prüfen. 

144. Die hier fraglichen Verzeichnisse sind im Wesentli-
chen in den Art. 12d und 21 FMG166, den Art. 11, 31 und 
54 bis 54c FDV167 sowie den technischen und administ-
rativen Vorschriften betreffend die Verzeichnisse der 
Kundinnen und Kunden des öffentlichen Telefondienstes 
gemäss Anhang 1 Verordnung des Bundesamtes für 
Kommunikation über Fernmeldedienste und Adressie-
rungselemente vom 9. Dezember 1997 (SR 
784.101.113) geregelt. 

145. Gemäss Art. 21 FMG haben die Anbieterinnen von 
Diensten der Grundversorgung ein Verzeichnis ihrer 
Kundinnen und Kunden zu führen (Abs. 1). Sie ermögli-
chen anderen Anbieterinnen von Fernmeldediensten 
oder von Diensten, die auf den Verzeichnisdaten basie-
ren, den Zugang zum Mindestinhalt nach Art. 11 FDV; 
den elektronischen Zugang zum Mindestinhalt ermögli-
chen sie auch dann, wenn sie die Verzeichnisse nicht 
veröffentlicht haben (Abs. 2). Der Zugang ist nach inter-
nationalen Normen und auf transparente und nicht dis-
kriminierende Weise zu kostenorientierten Preisen zu 
gewähren (Abs. 3). 

146. Den Kundinnen und Kunden steht es gemäss 
Art. 12d Abs. 1 FMG frei, sich in die allenfalls veröffent-
lichten Verzeichnisse eintragen zu lassen. 

147. Der Mindestinhalt der Verzeichniseinträge umfasst 
nach Art. 11 FDV (a) das Adressierungselement, mit 
welchem die Kundin oder der Kunde des betroffenen 
Fernmeldedienstes kontaktiert werden kann; (b) den 
Namen und Vornamen oder dem Firmennamen; (c) [per 
1. Januar 2015 aufgehoben]; (d) die vollständigen Ad-
resse; (e) gegebenenfalls das Kennzeichen, dass sie 
oder er keine Werbemitteilungen von Dritten erhalten 
möchte und dass ihre oder seine Daten zu Zwecken der 
Direktwerbung nicht weitergegeben werden dürfen; (f) 
die Preisbekanntgabe bei einem Adressierungselement 
eines entgeltlichen Mehrwertdienstes. 

148. Die FDA haben dementsprechend die gesetzliche 
Pflicht, ein Verzeichnis ihrer Kunden zu führen. Dies 
stellt keine Dienstleistung gegenüber den Kunden dar. 
Mit anderen Worten besteht bezüglich der Erstellung des 
Verzeichnisses durch die FDA im Sinne von Art. 21 
Abs. 1 FMG kein Wettbewerb.  

 

 

160 Vgl. zum Ganzen RPW 2012/3,461 ff. Rz 24 ff, Erdgas Zentral-
schweiz AG. 
161 RPW 2010/4, 655 f. Rz 59, Hors-Liste Medikamente, m. w. H.; BSK-
KG MÜNCH (Fn 159), Art. 3 Abs. 1 N 15. 
162 Vgl. Entscheid der REKO/WEF, RPW 2004/3, 875 E. 3.2.2, Unique; 
RPW 2010/4, 655 f. Rz 59, Hors-Liste Medikamente. 
163 RPW 2010/4 656 Rz 60, Hors-Liste Medikamente, m. w. H. 
164 Urteil des BGer 2C_79/2014 vom 28.01.2015, E. 2.4.1. Hors-Liste 
Medikamente. 
165 Urteil des BGer 2C_79/2014 vom 28.01.2015, E. 2.4.2. Hors-Liste 
Medikamente. 
166 Fernmeldegesetz vom 30. April 1997 (FMG; SR 784.10). 
167 Verordnung über Fernmeldedienste vom 9. März 2007 (FDV; SR 
784.101.1). 
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149. Von der Regulierung nicht erfasst werden dabei 
„Outsourcing“-Dienstleistungen. Gemäss Art. 31 Abs. 3 
FDV können die FDA die ihnen obliegenden Pflichten 
betreffend Erstellung von und Zugang zu Verzeichnissen 
„im Rahmen eines Vertragsverhältnisses Dritte beizie-
hen“. Dieses Vertragsverhältnis ist in keiner Weise regu-
liert. Diesbezüglich besteht daher keine vorbehaltene 
Vorschrift im Sinne von Art. 3 Abs. 1 Bst. a KG. Direc-
tories ist als beauftragtes Outsourcingunternehmen für 
die Fernmeldedienstanbieter tätig, weshalb für die Ge-
schäftstätigkeit von Directories die von den Zusammen-
schlussparteien geltend gemachten Vorschriften nicht 
zur Anwendung kommen. Für die durch die Aktivitäten 
als Outsourcingnehmer von Directories erbrachten 
Dienstleistungen bestehen daher keine vorbehaltenen 
Vorschriften im Sinne von Art. 3 Abs. 1 Bst. a KG. 

150. Die Kunden haben die Wahl, sich in die von den 
FDA veröffentlichten Verzeichnisse eintragen zu lassen 
(Art. 12d Abs. 1 FMG). Das Fernmeldegesetz sieht da-
bei aber keine Möglichkeit vor, den Eintrag in ein zu 
veröffentlichendes Verzeichnis gegenüber den Kunden 
kostenpflichtig anzubieten. Hinsichtlich des Eintrages 
des Mindestumfanges gemäss Art. 11 FDV in ein öffent-
liches Verzeichnis muss daher auch von einer staatli-
chen Markt- oder Preisordnung im Sinne von Art. 3 Abs. 
1 Bst. a KG gesprochen werden.  

151. Fraglich erscheint, ob bezüglich des Zugangs ande-
rer FDA gemäss Art. 21 Abs. 2 FMG zum Mindestinhalt 
nach Art. 11 FDV ebenfalls eine staatliche Markt- oder 
Preisordnung besteht. Anders als der Eintrag der Kun-
den ist der Zugang der anderen FDA nicht kostenlos. 
Der Zugang ist vielmehr zu kostenorientierten Preisen zu 
gewähren (Art. 21 Abs. 3 FMG). Was unter kostenorien-
tierten Preisen zu verstehen ist, wird allerdings in den 
Art. 54 bis 54c FDV definiert. Die Preisgestaltung wird 
dadurch in entscheidender Weise und in Abweichung 
von den Grundsätzen des freien Marktes durch öffentli-
ches Recht festgelegt. Entsprechend dem zuvor Ausge-
führten (vgl. Rz 139) liegt somit auch hier eine vorbehal-
tene Vorschrift im Sinne von Art. 3 Abs. 1 Bst. a KG vor. 

152. Diese vorbehaltenen Vorschriften stehen der Zu-
sammenschlusskontrolle im vorliegenden Fall nicht ent-
gegen: Für Dienstleistungen der Zusammenschlusspar-
teien ausserhalb der soeben erwähnten regulierten Tä-
tigkeiten (insbesondere für Outsourcingdienstleistungen, 
Verkauf von Zusatzeinträgen, Werbung etc.) gemäss 
Art. 12d Abs. 1 und Art. 21 Abs. 1 und 2 FMG bestehen 
keine vorbehaltenen Vorschriften im Sinne von Art. 3 
Abs. 1 Bst. a KG. Folglich ist das Kartellgesetz auf das 
Zusammenschlussvorhaben uneingeschränkt anwend-
bar. 

B.4 Nebenabreden 

B.4.1 Allgemeines 

153. Zu prüfen ist zudem, ob das Vertragswerk der Par-
teien Wettbewerbsabreden enthält, die mit dem Zusam-
menschlussvorhaben unmittelbar verbunden sind. Abre-
den, die die kumulativen Bedingungen der Notwendig-
keit und des unmittelbaren Zusammenhangs erfüllen, 
sind als Nebenabreden zu bezeichnen. Abreden, welche 
die genannten Bedingungen nicht erfüllen und somit 
keine Nebenabreden in diesem Sinne darstellen, erfah-

ren keine Legalisierung durch den fusionskontrollrechtli-
chen Kommissionsentscheid. Sie unterliegen gegebe-
nenfalls einer separaten Prüfung gemäss Art. 5 KG im 
Rahmen eines entsprechenden kartellgesetzlichen Ver-
fahrens.  

154. Bezüglich Nebenabreden in Zusammenhang mit 
Unternehmenszusammenschlüssen hat die Wettbe-
werbskommission ihre Praxis zu Konkurrenzverboten 
grundsätzlich an der Bekanntmachung der EU-
Kommission über Einschränkungen des Wettbewerbs, 
die mit der Durchführung von Unternehmenszusammen-
schlüssen unmittelbar verbunden und für diese notwen-
dig sind,168 orientiert.  

155. Wettbewerbsabreden können nur dann als „mit der 
Durchführung des Zusammenschlusses unmittelbar 
verbunden“ angesehen werden, wenn sie mit dem Zu-
sammenschluss selbst eng verbunden sind. Es reicht 
nicht aus, dass eine Vereinbarung im gleichen Zusam-
menhang oder zum gleichen Zeitpunkt wie der Zusam-
menschluss zustande gekommen ist. Einschränkungen, 
die mit der Durchführung des Zusammenschlusses un-
mittelbar verbunden sind, sollen einen reibungslosen 
Übergang zur neuen Unternehmensstruktur nach dem 
Zusammenschluss gewährleisten.  

156. Das Kriterium der Notwendigkeit bedeutet, dass 
ohne die fragliche Abrede der Zusammenschluss ent-
weder überhaupt nicht oder nur unter deutlich ungewis-
seren Voraussetzungen, zu wesentlich höheren Kosten, 
über einen spürbar längeren Zeitraum oder mit erheblich 
geringeren Erfolgsaussichten durchgeführt werden könn-
te. Bei der Klärung der Frage, ob eine Einschränkung 
notwendig ist, muss nicht nur die Art der Einschränkung 
berücksichtigt, sondern zugleich sichergestellt werden, 
dass die Einschränkung hinsichtlich ihrer Geltungsdauer 
sowie ihres sachlichen und räumlichen Geltungsbereichs 
nicht über das hinausgeht, was für die Durchführung des 
Zusammenschlusses wirklich erforderlich ist. Gibt es 
Alternativen, mit denen sich das legitime Ziel genauso 
wirksam erreichen lässt, so sind die Unternehmen gehal-
ten, sich für die Lösung zu entscheiden, die den Wett-
bewerb objektiv gesehen am wenigsten einschränkt. 

B.4.1.1 Vereinbarungen zum Substanzschutz 

157. Swisscom hat im Rahmen des Transaktionsrah-
menvertrags mit Tamedia vereinbart, dass die nachfol-
genden Geschäfte die Zustimmung von Tamedia und 
Swisscom benötigen169: 

a. […] 

b. […] 

c. […] 

d. […] 

e. […] 

 

 
 
168 Bekanntmachung der Kommission über Einschränkungen des 
Wettbewerbs, die mit der Durchführung von Unternehmenszusammen-
schlüssen unmittelbar verbunden und für diese notwendig sind (nach-
folgend: EU-Bekanntmachung), 2005/C 56/03. 
169 Meldung vom 24. Oktober 2014, S. 78. 
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f. […] 

g. […]. 

158. Die oben genannten Vereinbarungen haben die 
Zusammenschlussparteien im Transaktionsrahmenver-
trag im Hinblick auf die Fortführung des Geschäftsbe-
triebs bis zur Vertragsunterzeichnung vereinbart.170 Die-
se Vereinbarung dient der Sicherung des Zusammen-
schlussvorhabens vom Zeitpunkt der Vertragsunter-
zeichnung bis zum Vollzug des Vorhabens.171 Die Abre-
de kann daher als für den Vollzug des Zusammen-
schlussvorhabens notwendige Nebenabrede angesehen 
werden, die vom Zusammenschlussvorhaben umfasst 
wird. 

B.4.1.2 Konkurrenzverbot 

159. Im Aktionärsbindungsvertrag vereinbaren die Zu-
sammenschlussparteien ein Konkurrenzverbot, gemäss 
welchem sich Tamedia verpflichtet, ohne vorgängige 
Zustimmung von Swisscom für eine Dauer von fünf Jah-
ren ab Inkrafttreten des Aktionärsbindungsvertrags im 
Gebiet der Schweiz und des Fürstentums Liechtenstein 
weder direkt noch indirekt die Kerntätigkeit der Gesell-
schaft ([…]) zu konkurrenzieren, noch für ein die Kerntä-
tigkeit der Gesellschaft konkurrenzierendes Unterneh-
men direkt oder indirekt tätig zu werden oder sich an 
einem solchen Unternehmen direkt oder indirekt zu be-
teiligen.172 

160. […].173 […].174 

161. Im Entscheid ISS/Edelweissfm hat die WEKO im 
Zusammenhang mit Konkurrenzverboten ihre Praxis 
nach der EU-Bekanntmachung gerichtet.175 Das zulässi-
ge zeitliche Mass für Konkurrenzverbote beträgt somit 
drei Jahre, wenn mit dem Unternehmen sowohl der Ge-
schäftswert als auch das Know-how, beziehungsweise 
zwei Jahre, wenn nur der Geschäftswert übertragen 
wird.  

162. […].176 

163. […]. 

164. Im vorliegenden Zusammenschlussvorhaben wird 
neben der gesamten Geschäftstätigkeit von Search auch 
das damit verbundene Know-how übertragen, weshalb 
ein Konkurrenzverbot von maximal drei Jahren gerecht-
fertigt erscheint.  

165. Die Situation, dass Tamedia durch den Verkauf 
ihrer Minderheitsbeteiligung erhebliche Mittel zufliessen, 
welche Tamedia dafür einsetzen könnte, konkurrierende 
Aktivitäten aufzunehmen, ist keineswegs ungewöhnlich. 
Im Gegenteil dürfte diese Situation in den allermeisten 
vergleichbaren Fällen vorliegen. Dies ist letztlich auch 
der Grund, weshalb Wettbewerbsverbote von der EU als 
zulässige Nebenabreden angesehen werden können: 
„Damit der Erwerber den vollständigen Wert der übertra-
genen Vermögenswerte erhält, muss er in gewissem 
Umfang vor Wettbewerbshandlungen des Veräusserers 
geschützt werden, um das Vertrauen der Kunden zu 
gewinnen und sich das betreffende Know-how aneignen 
und nutzen zu können.“177 Daran ändert auch nichts, 
dass Tamedia in verwandten Bereichen tätig bleibt und 
sich dadurch auch ein gewisses Mass an Know-how 
erhalten kann. Die in der EU-Bekanntmachung betref-

fend Nebenabreden genannten Beispiele für eine länge-
re Frist (Volvo/Renault V.I.178 und Kodak/Imation179) sind 
mit der vorliegenden Situation nicht vergleichbar.180 Im 
Fall Volvo/Renault V.I. wurde die Zulässigkeit eines fünf-
jährigen Konkurrenzverbots mit dem hohen Grad der 
Kundentreue und der langen Lebensdauer von schwe-
ren Lastwagen begründet. Im Fall Kodak/Imation geht es 
um die Aufrechterhaltung von Versorgungsstrukturen 
während fünf Jahren. Aus der in der EU-
Bekanntmachung ebenfalls erwähnten Entscheidung 
RWE-DEA/Augusta181 geht demgegenüber keine beson-
dere Begründung für die Zulässigkeit des fünfjährigen 
Konkurrenzverbots hervor. Dieser Fall ist denn aber 
auch deutlich älter als die beiden zuvor genannten. 

166. Im vorliegend zu beurteilenden Zusammenschluss-
vorhaben sind auch keine qualifizierten Gründe ersicht-
lich, die ein über drei Jahre hinausgehendes Konkur-
renzverbot rechtfertigen würden. Daher ist das vorlie-
gend vereinbarte Konkurrenzverbot nur für einen Zeit-
raum von maximal drei Jahren als für das Zusammen-
schlussvorhaben unbedingt notwendig zu qualifizieren 
und damit durch das Zusammenschlussvorhaben ge-
deckt. Soweit das Konkurrenzverbot den Zeitraum von 
drei Jahren übersteigt, fällt es nicht unter das Konzentra-
tionsprivileg und unterläge gegebenenfalls einer separa-
ten Prüfung gemäss Art. 5 KG im Rahmen eines ent-
sprechenden kartellgesetzlichen Verfahrens. 

B.5 Meldepflicht 

167. Vorhaben über Zusammenschlüsse von Unterneh-
men sind vor ihrem Vollzug der Wettbewerbskommission 
zu melden, sofern im letzten Geschäftsjahr vor dem 
Zusammenschluss die beteiligten Unternehmen einen 
Umsatz von insgesamt mindestens zwei Milliarden Fran-
ken oder einen auf die Schweiz entfallenden Umsatz von 
insgesamt mindestens 500 Millionen Franken erzielen 
(Art. 9 Abs. 1 Bst. a KG) und mindestens zwei der betei-
ligen Unternehmen einen Umsatz in der Schweiz von je 
mindestens 100 Millionen Franken erzielen (Art. 9 Abs. 1 
Bst. b KG). 

 

 

 

 

 

 
170 Meldung vom 24. Oktober 2014, Beilage 9, S. 21. 
171 Meldung vom 24. Oktober 2014, S. 78. 
172 Meldung vom 24. Oktober 2014, Beilage 10, Rz 109. 
173 Meldung vom 24. Oktober 2014, Beilage 11, Rz 112. 
174 Meldung vom 24. Oktober 2014, Beilage 11, Rz 112. 
175 RPW 2010/3 504 Rz 63 ff., France Télécom SA/Sunrise Communi-
cations AG; RPW 2006/4 689 Rz 35 ff., ISS/Edelweissfm, i.V.m. Be-
kanntmachung der Kommission über Einschränkungen des Wettbe-
werbs, die mit der Durchführung von Unternehmenszusammenschlüs-
sen unmittelbar verbunden und für diese notwendig sind (ABl 2001/C 
188/03; nachfolgend EU-Bekanntmachung Nebenabreden), N 18 ff. 
176 Meldung vom 24. Oktober 2014, S. 80. 
177 Vgl. EU-Bekanntmachung Nebenabreden (Fn 175), N 18. 
178 KOMM, ABl. 2000 C 301/23 (COMP/M.1980), Rz 56, Volvo/Renault 
V.I. 
179 KOMM, ABl. 1999 C 17/2 (IV/M.1298), Rz 74, Kodak/Imation. 
180 Vgl. EU-Bekanntmachung Nebenabreden (Fn 175), N 20 Fn 6. 
181 KOMM, ABl. 1995 C 207/11 (IV/M.612), Rz 37, RWE-DEA/Augusta. 
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 Swisscom Search insgesamt 

Schweiz 9‘358 Mio. […] […] 

Weltweit 11‘434 Mio. […] […] 

Tabelle 1: Umsätze der beteiligten Unternehmen im Geschäftsjahr 2013 (in CHF).182 

 

168. Gemäss Angaben der Zusammenschlussparteien 
werden die Umsatzschwellen gemäss Art. 9 Abs. 1 KG 
nicht erreicht. Gemäss Art. 9 Abs. 4 KG besteht jedoch 
ungeachtet des Erreichens dieser Umsatzschwellen eine 
Meldepflicht, wenn am Zusammenschluss ein Unter-
nehmen beteiligt ist, für welches in einem Verfahren 
nach Kartellgesetz rechtskräftig festgestellt worden ist, 
dass es in der Schweiz auf einem bestimmten Markt 
eine beherrschende Stellung hat und der Zusammen-
schluss diesen oder einen solchen Markt betrifft, der ihm 
vor- oder nachgelagert oder benachbart ist. 

169. Im Verfahren Telecom PTT/Blue Window hat die 
WEKO rechtskräftig festgestellt, dass die Telecom PTT 
(heute: Swisscom) auf dem schweizerischen Telefonie-
markt marktbeherrschend ist.183 

170. Gestützt auf das Urteil B-6180/2013184 des Bun-
desverwaltungsgerichts (nachfolgend: BVGer) kommen 
die Zusammenschlussparteien zum Schluss, dass keine 
Meldepflicht des vorliegenden Zusammenschlussvorha-
bens gestützt auf Art. 9 Abs. 4 KG bestehe. Die in die-
sem Zusammenhang relevanten Search&Find-Märkte 
seien bezüglich des Festnetztelefoniemarktes, für wel-
che die Wettbewerbskommission eine marktbeherr-
schende Stellung der heutigen Swisscom-Gruppe fest-
gestellt hat185, weder vor- oder nachgelagert noch be-
nachbart im Sinne der bundesverwaltungsgerichtlichen 
Rechtsprechung. 

171. Dazu ist festzuhalten, dass Verzeichnisdaten beim 
Abschluss eines Vertrages über Festnetztelefonie anfal-
len und in der Regel mit Vertragsabschluss erhoben 
werden. Diese Daten sind der Input für die Verzeichnis-
daten und sind damit der direkte Rohstoff für Adressver-
zeichnisse und Adressverzeichnisdienste. Damit ist der 
Markt für Festnetztelefonie den Märkten für Verzeichnis-
daten, für Verzeichniseinträge sowie den Märkten für 
Nutzer von Adressverzeichnissen und Adressverzeich-
nisdiensten direkt vorgelagert. Somit ergibt sich auch 
nach den im zitierten Urteil des Bundesverwaltungsge-
richts definierten Kriterien eine Meldepflicht gemäss Art. 
9 Abs. 4 KG. 

172. Bereits im Zusammenschlussvorhaben Directories 
AG/PubliDirect Holding AG hat die WEKO das Geschäft 
mit Verzeichnisdiensten als dem Telefoniegeschäft 
nachgelagert qualifiziert.186 Auch das vorliegende Zu-
sammenschlussvorhaben betrifft das Geschäft mit Ver-
zeichnisdiensten. Sowohl Search als auch die neu struk-
turierte Directories sind in diesem Geschäft tätig. Damit 
betrifft das Zusammenschlussvorhaben einen dem Tele-
foniegeschäft nachgelagerten Markt. Das Zusammen-
schlussvorhaben ist also gemäss Art. 9 Abs. 4 KG mel-
depflichtig. 

173. Im Übrigen gilt es festzuhalten, dass das zitierte 
Urteil des BVGer einen Fall betrifft, in welchem die WE-
KO ein Unternehmen wegen Verletzung der Meldepflicht 
gestützt auf Art. 51 KG sanktioniert hat. Das BVGer ver-
wies187 diesbezüglich auf die Rechtsprechung des Bun-
desgerichts i.S. Publigroupe.188 Das Bundesgericht führ-
te darin aus, dass aufgrund des strafrechtlichen Charak-
ters189 der kartellrechtlichen Verwaltungssanktionen das 
in Art. 7 EMRK190 und Art. 15 Uno-Pakt II191 enthaltene 
Bestimmtheits- und Klarheitsgebot für gesetzliche Straf-
tatbestände zum Tragen komme. 

174. Bei der Prüfung von Unternehmenszusammen-
schlüssen i.S.v. Art 32 ff. KG handelt es sich im Gegen-
satz dazu um ein reines Administrativverfahren ohne 
strafrechtlichen Charakter, zumal es dabei einzig um die 
Bewilligung oder Nichtbewilligung eines meldepflichtigen 
Zusammenschlussvorhabens geht. Selbst wenn eine 
allfällige Nichtbewilligung für die betroffenen Unterneh-
men einen Nachteil mit erheblichen finanziellen Folgen 
darstellen kann, weist sie keinerlei pönalen Gehalt auf. 
Es droht mithin bei der Zusammenschlusskontrolle keine 
Strafe im Sinne der EMRK bzw. des UNO-Pakts II. Art. 9 
Abs. 4 KG ist daher für die Belange der Zusammen-
schlusskontrolle auch nicht im Sinne des strafrechtlichen 
Bestimmtheits- und Klarheitsgebots restriktiv auszule-
gen.  

175. Swisscom macht dazu geltend, es sei nicht zuläs-
sig, eine Rechtsnorm unterschiedlich auszulegen, je 
nachdem, ob sie in einem strafrechtlichen oder einem 
Administrativverfahren zur Anwendung gelange. Ihr ma-
terieller Gehalt müsse stets derselbe sein. Andernfalls 
würde sich ergeben, dass die Meldepflicht breiter wäre  
 

 

 

 

 

182 Meldung vom 24. Oktober 2014, S. 15. 
183 RPW 1997/2 174 Dispositiv Rz 1, Telecom PTT/Blue Window. 
184 Urteil des BVGer, RPW 2014/2, 473 ff., The Swatch Group 
AG/WEKO. 
185 Vgl. RPW 1997/2, 174 Dispositiv Ziff. 1, Telecom PTT/Blue Window. 
186 RPW 2010/4, 785 Rz 5, Swisscom Directories AG/PubliDirect Hold-
ing AG. 
187 Vgl. Urteil des BVGer, RPW 2014/2, 476 E. 2.1, The Swatch Group 
AG/WEKO. 
188 BGE 139 I 72, E. 8.2 (= RPW 2013/1, 124 ff. E. 8.2), Publigroupe 
SA et al./WEKO. 
189 BGE 139 I 72, E. 2 (= RPW 2013/1, 117 f. E. 2), Publigroupe SA et 
al./WEKO. 
190 Konvention vom 4. November 1950 zum Schutze der Menschen-
rechte und Grundfreiheiten (EMRK; SR 0.101). 
191 Internationaler Pakt vom 16. Dezember 1966 über bürgerliche und 
politische Rechte (UNO-Pakt II; SR 0.103.2). 
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als die Möglichkeit der Sanktionierung einer unterlasse-
nen Meldung: Würden an Zusammenschlüssen beteilig-
te Unternehmen aufgrund ihrer Auffassung, ihr Vorha-
ben beziehe sich nicht auf einen Markt im Sinne von 
Art. 9 Abs. 4 KG, von einer Meldung absehen, würden 
sie in der Folge durch die Wettbewerbskommission we-
gen Verletzung der Meldepflicht gestützt auf Art. 51 KG 
sanktioniert. Diese Sanktionsverfügung müsste dann 
wegen Unvereinbarkeit mit den einschlägigen Bestim-
mungen der EMRK bzw. des UNO-Paktes II durch das 
Bundesverwaltungsgericht aufgrund von dessen enger 
Auslegung von Art. 9 Abs. 4 KG wieder aufgehoben 
werden. Dies zeige, dass eine unterschiedliche Ausle-
gung von Art. 9 Abs. 4 KG nach Massgabe der Qualifika-
tion eines Verfahrens als straf- oder verwaltungsrechtlich 
zu inkonsistenten Ergebnissen führen und die Einheit 
der Rechtsordnung in Frage stellen würde.192 

176. Search teilt die von Swisscom vertretene Auffas-
sung vollumfänglich.193 

177. Der Argumentation der Parteien kann nicht gefolgt 
werden. Die Parteien lassen dabei ausser Acht, dass die 
Sanktionierung nur eine mögliche Rechtsfolge der unter-
lassenen Meldung ist. Gemäss Art. 35 KG wird bei Ver-
letzung der Meldepflicht der Zusammenschluss von Am-
tes wegen geprüft. In diesem Zusammenhang ist es 
durchaus denkbar, dass bei einer Verletzung der Melde-
pflicht zwar aufgrund der erwähnten bundesverwal-
tungsgerichtlichen Rechtsprechung im konkreten Fall 
keine Sanktion verhängt werden kann. Da die Wettbe-
werbsbehörden wie erwähnt Art. 9 Abs. 4 KG für die 
Belange der Zusammenschlusskontrolle nicht im Sinne 
des strafrechtlichen Bestimmtheits- und Klarheitsgebots 
restriktiv auszulegen haben, werden sie in Anwendung 
von Art. 35 KG trotz der fehlenden Möglichkeit der Sank-
tionierung nach Art. 51 KG im konkreten Fall den Zu-
sammenschluss gleichwohl von Amtes wegen prüfen. 
Das Unternehmen, das seine Meldepflicht verletzt ist 
daher selbst bei Ausschluss der Sanktionierbarkeit nicht 
bessergestellt, als das korrekt meldende Unternehmen. 
Dass die Anwendbarkeit des Administrativverfahrens in 
diesem Sinne breiter ist als der Anwendungsbereich von 
Art. 51 KG, ist dabei nichts Aussergewöhnliches. So sind 
etwa die einzig unter Art. 5 Abs. 1 KG fallenden Wettbe-
werbsabreden auch nicht (direkt) sanktionierbar, hinge-
gen sehr wohl unzulässig und daher zu verbieten. Eben-
so wenig deckungsgleich sind etwa die Auskunftspflicht 
nach Art. 40 KG und die entsprechende Strafbestim-
mung in Art. 55 KG. Strafbar ist in diesem Falle nur die 
vorsätzliche Verletzung der Auskunftspflicht. Fehlt es am 
Vorsatz, etwa weil dieses subjektive Tatbestandsele-
ment nicht rechtsgenüglich nachgewiesen werden kann, 
bedeutet dies nur, dass keine Strafe verhängt werden 
kann. Auskunftspflichtig ist die betroffene Person aber 
nach wie vor. 

B.6 Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens  

178. 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). 

179. Gemäss Art. 10 Abs. 2 Bst. a KG prüft die WEKO, 
ob durch die marktbeherrschende Stellung der wirksame 
Wettbewerb beseitigt werden kann. Art. 10 Abs. 4 KG 
verlangt, dass bei der Beurteilung der Auswirkungen 
eines Zusammenschlusses auf die Wirksamkeit des 
Wettbewerbs auch die Marktentwicklung sowie die Stel-
lung der Unternehmen im internationalen Wettbewerb 
berücksichtigt werden. 

180. Um zu beurteilen, ob durch den Zusammenschluss 
eine marktbeherrschende Stellung begründet oder ver-
stärkt wird, sind zunächst die relevanten Märkte abzu-
grenzen. In einem zweiten Schritt wird die Veränderung 
der Stellung der beteiligten Unternehmen auf diesen 
Märkten durch den Zusammenschluss beurteilt. 

181. Hierzu werden die Märkte gemäss Praxis der WE-
KO in sachlicher und räumlicher Hinsicht abgegrenzt. 
Der sachliche Markt umfasst alle Waren oder Leistun-
gen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer Ei-
genschaften und ihres vorgesehenen Verwendungs-
zwecks als substituierbar angesehen werden (Art. 11 
Abs. 3 Bst. a VKU). Der räumliche Markt umfasst das 
Gebiet, in welchem die Marktgegenseite die den sachli-
chen Markt umfassenden Waren oder Leistungen nach-
fragt oder anbietet (Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU). 

B.6.1 Vorbemerkungen 

182. Die Parteien machen geltend, das Sekretariat habe 
im Rahmen der vorläufigen Prüfung bei den Marktab-
grenzungen unbegründeterweise eine Praxisänderung 
vorgenommen.194 

183. Swisscom weist dabei darauf hin, dass das Erfor-
dernis einer verlässlichen Rechtsanwendungspraxis, 
welche bei gesetzlichen Vorgaben mit weiten Beurtei-
lungsspielräumen, zu denen auch die einschlägigen 
Bestimmungen des KG gehörten, von zentraler Bedeu-
tung sei. In solchen Bereichen vermöge erst eine stabile 
Rechtsanwendung die für die Rechtsunterworfenen not-
wendige Rechtssicherheit zu schaffen. Daher würden 
Lehre und Rechtsprechung hohe Anforderungen an eine 
Praxisänderung stellen. Durch die Konkretisierung von 
Handlungsspielräumen in ihrer Rechtsanwendungspra-
xis binde sich eine Behörde auch selbst. Das Bundesge-
richt lasse Praxisänderungen nur zu, wenn mehrere 
Voraussetzungen kumulativ erfüllt seien. Namentlich 
müssten ernsthafte und sachliche Gründe vorliegen, das 
Interesse an einer neuen Rechtsanwendung müsse die 
gegenläufigen Rechtssicherheitsinteressen überwiegen 
und Praxisänderungen müssten angekündigt werden, 
wenn sie für die Rechtsunterworfenen mit einem uner-
warteten Nachteil verbunden seien. Diese Anforderun-
gen, die auch für die Wettbewerbsbehörden gälten, sei-
en bisher nicht geprüft worden. Ob sie erfüllt wären, sei 
zweifelhaft. Eine schwankende Praxis, mittels welcher 
immer wieder neue Spielräume ausgelotet werden, wäre 
mangels ausreichender sachlicher Gründe willkürlich  
 

 

192 Meldung vom 24. Oktober 2014, S. 19. 
193 Stellungnahme Search vom 15. Dezember 2014, Rz 4. 
194 Stellungnahme Swisscom vom 15. Dezember 2014, S. 6; Stellung-
nahme Search vom 15. Dezember 2014, Rz 6 ff., 58 ff. und 96; Stel-
lungnahme Swisscom vom 30. Januar 2015, S. 4 ff.; Stellungnahme 
Search vom 6. Februar 2015, S. 21 ff. 
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und verfassungswidrig. Die bisherige Praxis der Wett-
bewerbsbehörden sei beim Markt für Verzeichniseinträ-
ge offensichtlich sprunghaft, ändere sich von Fall zu Fall 
und sei daher nicht geeignet, die erforderliche Konkreti-
sierung der vom Kartellgesetz eingeräumten Spielräume 
sicherzustellen. Auch eine vorgängige Ankündigung 
einer geänderten Praxis sei vorliegend nicht gegeben. 
Denn eine solche Ankündigung müsse die wesentlichen 
Eckpunkte der neuen Praxis klar und verlässlich um-
schreiben. Die Angaben in der vorläufigen Prüfung in 
Sachen Swisscom/Publigroupe vom 27. August 2014 
seien schon deshalb keine ausreichende Ankündigung 
einer Praxisänderung, weil der Markt für Verzeichnisein-
träge in der vorläufigen Prüfung i.S. Swisscom Direc-
tories/Search vom 18. November 2014 von der Darstel-
lung vom 27. August 2014 erneut abweiche.195 

184. In ihrer Eingabe vom 30. Januar 2015 hält 
Swisscom an ihrer Position fest und bekräftigt, dass die 
Marktabgrenzung in der vorläufigen Prüfung im Wider-
spruch zur bisherigen Praxis der Wettbewerbsbehörden 
stehe und sachlich nicht gerechtfertigt sei.196 Insbeson-
dere bemängelt Swisscom, dass sich die WEKO mit den 
Ausführungen der Parteien zur Bedeutung einer verläss-
lichen Rechtsanwendungspraxis bei Rechtsvorschriften 
mit weiteren Beurteilungsspielräumen nur vordergründig 
befassen würde.197 

185. Dieses Vorbringen wiederholt Swisscom nochmals 
in ihrer Eingabe vom 10. März 2015.198 

186. Dem ist entgegenzuhalten, dass eine Marktabgren-
zung aufgrund der konkreten Verhältnisse im Einzelfall 
vorzunehmen ist.199 Dies bestätigt auch das Bundesge-
richt in seiner jüngsten Rechtsprechung, indem es aus-
führt, dass die Bestimmung des relevanten Marktes an 
die Sicht der Marktgegenseite anknüpft und somit auf 
einen strittigen Einzelfall fokussiert.200 Es ist unbestritten, 
dass die Auslegung des kartellrechtlichen Marktbegriffes 
eine Rechtsfrage darstellt. Welche konkreten Güter aber 
aus Sicht der relevanten Marktgegenseite substituierbar 
sind, ist weniger durch Auslegung als vielmehr durch 
Beweiserhebung zu beantworten.201 Zwar wird die Frage 
der Substituierbarkeit im Rahmen einer vorläufigen Prü-
fung häufig aufgrund früherer Fälle durch Abstützen auf 
die damals gewonnenen Erkenntnisse beantwortet. 
Hierbei wird allerdings meist auf die Angaben der mel-
denden Unternehmen abgestützt und eigene Sachver-
haltsabklärungen werden in der Regel kaum durchge-
führt. Dies liegt in erster Linie an der knappen zur Verfü-
gung stehenden Zeit bei der vorläufigen Prüfung. Hie-
raus kann aber nicht für zukünftige Verfahren automa-
tisch geschlossen werden, dass der Sachverhalt voll-
ständig und korrekt erfasst wurde bzw. dass der Sach-
verhalt von den Zusammenschlussparteien korrekt ge-
meldet wurde. Vielmehr ist in jedem Zusammenschluss-
verfahren neu zu entscheiden, ob der dem Zusammen-
schlussvorhaben zugrundeliegende Sachverhalt neu 
ermittelt wird oder ob auf in der Vergangenheit zurück-
liegende Sachverhaltsermittlungen zurückgegriffen wer-
den kann. Soweit keine erhebliche Veränderung der 
Marktverhältnisse offensichtlich erkennbar ist, kann es 
sich rechtfertigen, auf frühere Beurteilungen abzustellen. 
Die WEKO ist aber gerade verpflichtet den zugrundelie-
genden Sachverhalt erneut zu ermitteln und neue 
Kenntnisse einfliessen zu lassen. Bei Internet-basierten 

Märkten handelt es sich regelmässig um sehr dynami-
sche Märkte. Die Marktsituation kann sich hier innert 
weniger Jahre deutlich verändern. Es ist daher von 
vornherein fraglich, ob dabei auf Fälle zurückgegriffen 
werden sollte, die fünf oder mehr Jahre zurück liegen. 
Jedenfalls können die Parteien nicht darauf vertrauen, 
dass sich die Marktsituation heute gleich präsentiert wie 
vor fünf oder mehr Jahren oder die WEKO bei der Sach-
verhaltsabklärung in der Zwischenzeit keine neuen Er-
kenntnisse gewonnen hat.  

187. Die Zusammenschlussparteien machen zudem 
geltend, dass bei identischen Sachverhalten die Markt-
abgrenzung in gleicher Weise vorzunehmen sei.202 

188. Hierzu kann gesagt werden, dass Sachverhalte zu 
unterschiedlichen Zeitpunkten nicht identisch sein kön-
nen, da es sich alleine schon aufgrund der zeitliche 
Komponente regelmässig um unterschiedliche Sachver-
halte handelt. Wenn wie insbesondere in Zusammen-
schlussvorhaben im Rahmen einer vorläufigen Prüfung 
vorwiegend auf die Darstellungen der Zusammen-
schlussparteien abgestellt wird, so ergibt sich hieraus 
noch kein Anspruch, dass in anderen Zusammen-
schlussvorhaben, bei welchen die WEKO entscheidet 
den Sachverhalt im Rahmen einer vertieften Prüfung 
genauer zu erheben, zu keinen neuen Erkenntnissen 
kommt. Vielmehr obliegt es der WEKO insbesondere bei 
kritischen Zusammenschlussvorhaben die für einen Ent-
scheid wesentlichen Sachverhaltselemente im Detail zu 
ermitteln, um gestützt hierauf einen Entscheid fällen zu 
können.  

189. Die Behauptung der Zusammenschlussparteien, 
dass aus der Tatsache, dass sich die Wettbewerbsbe-
hörden in der Zusammenschlusskontrolle auf ihre 
Marktabgrenzungspraxis berufen würden, geschlossen 
werden könne, dass die Wettbewerbsbehörden selber 
die Marktabgrenzung als Frage der Rechtsanwendung 
ansehen würden,203 ist aus den oben genannten Grün-
den falsch. 

190. Selbst wenn eine Marktabgrenzung in verschiede-
nen Fällen über mehrere Jahre gleich ausgefallen sein 
sollte, könnten sich die Wettbewerbsbehörden nicht 
einfach über das Resultat aktueller Marktbefragungen 
und Erhebungen hinwegsetzen, wenn diese zu einem 
mit der früheren Marktabgrenzung unvereinbaren Resul-
tat führen. 

 

 
 

 

 

 
195 Stellungnahme Swisscom vom 15. Dezember 2014, S. 6. 
196 Eingabe Swisscom vom 30. Januar 2015, S. 4. 
197 Eingabe Swisscom vom 30. Januar 2015, S. 5. 
198 Eingabe Swisscom vom 10. März 2015, Rz. 9 ff. 
199 Vgl. Urteil des BGer 2A.327/2006 vom 22.2.2007, RPW 2007/2, 
331, WEKO/Berner Zeitung AG, Tamedia AG, REKO/WEF. 
200 Urteil des BGer 2C_79/2014 vom 28. Januar 2015, E. 3.2. 
201 Vgl. BGE 139 I 72, E. 8.3 und 9.2 (= RPW 2013/1, 126 ff. E. 8.3 und 
9.2), Publigroupe SA et al./WEKO. 
202 Eingabe Swisscom vom 30. Januar 2015, S. 5. 
203 Eingabe Swisscom vom 30. Januar 2015, S. 6. 
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191. Zusammengefasst kann festgehalten werden: Da 
es sich bei der Marktabgrenzung grundsätzlich um eine 
Sachverhaltsfrage handelt, ist diese aufgrund der Ver-
hältnisse im Zeitpunkt der Beurteilung zu beantworten. 
Es besteht kein rechtlich geschütztes Vertrauen, dass 
sich die tatsächlichen Verhältnisse nicht ändern, dass 
die WEKO im Rahmen ihrer Sachverhaltsabklärung zu 
keinen neuen Erkenntnissen kommt, oder dass bei der 
Beurteilung tatsachenwidrig auf einen veralteten Sach-
verhalt abzustellen sei. 

192. Daher ist es für die Prüfung des vorliegenden Fal-
les auch unerheblich, ob nach Meinung der Zusammen-
schlussparteien bereits im Jahr 1998 auf dem Nutzer-
markt nicht nur Telefonnummern und Adressen als Kon-
taktinformationen gewertet wurden.204 Vielmehr sind 
Ausgangspunkt einer sachlichen Marktabgrenzung ge-
mäss Art. 11 Abs. 3 Bst. a VKU alle Waren und Leistun-
gen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer Ei-
genschaften und ihres vorgesehenen Verwendungs-
zwecks als substituierbar angesehen werden. Hierbei ist 
von der Geschäftstätigkeit der Zusammenschlusspartei-
en und den Nutzern, welche die Leistungen der Zusam-
menschlussparteien nachfragen, auszugehen. Die Nut-
zer von local.ch und search.ch suchen in erster Linie 
nach Telefonnummern, Namen und Adressen. Daher ist 
Ausgangspunkt der Marktabgrenzung die Suche nach 
Telefonnummern, Adressen und Namen (im Falle von 
inversen Suchen) und nicht der undefinierte Begriff der 
Kontaktaufnahme, wie dies die Zusammenschlusspar-
teien an verschiedenen Stellen vorbringen. 

193. Genauso wenig stichhaltig sind die Ausführungen 
der Zusammenschlussparteien im Hinblick auf die Ab-
grenzung des Werbemarktes, wonach hier keine tat-
sächlichen Änderungen ersichtlich wären, welche eine 
engere Marktabgrenzung verlangen würden.205 Auch 
hier gilt wiederum, dass Ausgangspunkt der Marktab-
grenzung die Möglichkeiten zur Werbung in Adressver-
zeichnissen und Adressverzeichnisdiensten ist. Ob wei-
tere Werbemöglichkeiten in den Markt mit einzubeziehen 
sind, ist eine Frage der Substituierbarkeit. Lediglich die 
Behauptung, dass Google klare Konkurrenzprodukte zu 
den Angeboten von Swisscom Directories und Search 
anbieten würde, kann – selbst wenn dem so wäre – 
noch nicht als Beweis dafür gelten, dass Google dem-
selben sachlichen Werbemarkt angehören würde (vgl. 
zur Marktabgrenzung Rz 239).  

B.6.2 Relevante Märkte 

194. In der bisherigen Praxis hat die WEKO im Ver-
zeichnisdatengeschäft einen Markt für Verzeichnisdaten, 
einen Markt für Verzeichniseinträge, Märkte für Nutzer 
von Adressverzeichnissen und Adressverzeichnisdiens-
ten sowie einen Markt für Werbung in Adressverzeich-
nissen und Adressverzeichnisdiensten abgegrenzt. 

195. Für die Zwecke des vorliegenden Zusammen-
schlussvorhabens werden der Markt für Festnetztelefo-
nie, und diejenigen Märkte abgegrenzt, auf denen Direc-
tories oder Search tätig sind.  

196. Gemäss Ausführungen der Zusammenschlusspar-
teien umfasst die Geschäftstätigkeit von Directories die 
nachfolgenden Tätigkeiten: 

a. Die Tätigkeit eines Data Agents, welcher für 
Anbieterinnen von Diensten der Grundversor-
gung das Führen eines Verzeichnisses ihrer 
Kundinnen und Kunden als Outsourcing-
Partner übernimmt.  

b. Beim Verkauf von regulierten Verzeichnisdaten 
erbringt Directories für FDA zudem Verkaufs-
dienstleistungen. Gemäss Angaben der Zu-
sammenschlussparteien richten Bezüger ihre 
Nachfrage nach regulierten Verzeichnisdaten 
an Directories, welche die Bonität der Nachfra-
ger prüft und die Anfrage an die diversen FDA 
weiterleitet. 

c. Die Tätigkeit eines Nachfragers nach regulier-
ten Verzeichnisdaten, wobei Directories von 
den FDA regulierte Verzeichnisdaten nach-
fragt. 

d. Die Produktion von veredelten Verzeichnisda-
ten, wobei Directories die von ihr gekauften re-
gulierten Verzeichnisdatensätze der diversen 
FDA zusammenführt. Zudem reichert Direc-
tories die Daten mit zusätzlichen Informationen 
an. In die veredelten Daten fliessen nach An-
gaben von Swisscom folgende Informationen 
ein: Regulierte Daten (Name/Firmenname/Be-
hördenname, Vorname, Adresse [Strasse, 
Nummer, PLZ, Ort, Kanton], E.164-Nummer 
[Telefon, Fax, Mehrwertdienstnummer, Mobi-
le,...], Erstrubrik [eine pro E.164-Nummer], 
Werbestern, Tarif bei Mehrwertdienstnummer); 
nicht regulierte Daten (E-Mail-Adresse [falls 
vorhanden], Berufsbezeichnung); kostenpflich-
tige Zusatzeinträge (bei Privaten: weitere Per-
sonen, Nummern, E-Mail-Adresse; bei Unter-
nehmen: weitere Rubriken); Online-Produkt 
„local Link" (Homepage-URL). Die nebst den 
regulierten Daten in die veredelten Daten ein-
fliessenden Informationen stammen nach Dar-
stellung von Swisscom einerseits aus von Pri-
vatpersonen nachgefragten kostenpflichtigen 
Zusatzeinträgen sowie aus einem Teil der von 
Unternehmen nachgefragten Zusatzeinträgen 
(zusätzliche Rubriken). Die möglichen Zusatz-
einträge seien sowohl bei Privatpersonen als 
auch bei Unternehmen inhaltlich definiert. An-
dererseits stammten die in die veredelten Da-
ten einfliessenden Informationen aus dem Pro-
dukt „local Link" für Unternehmen. Dieses An-
gebot sei seitens Swisscom nie als Zusatzein-
trag qualifiziert worden. Es sei ein Werbepro-
dukt.206 

e. Verkauf von Zusatzeinträgen für Privatperso-
nen und Unternehmen, welche in die regulier-
ten Verzeichnisdaten aufgenommen werden. 

 

 

 

204 Eingabe Swisscom vom 30. Januar 2015, S. 5. 
205 Eingabe Swisscom vom 30. Januar 2015, S. 5. 
206 Stellungnahme Swisscom vom 15. Dezember 2014, S. 4. 
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f. Verkauf von veredelten Verzeichnisdaten. 

g. Verkauf von Werberaum für Ergänzung der 
Verzeichniseinträge mit Werbung, wie URL-
Adressen, Logos etc. auf local.ch und den Lo-
cal Guides. 

h. Verkauf von Werberaum in den Print-
Verzeichnissen. 

197. Aus der Geschäftstätigkeit der Directories-
Unternehmen und Search ergeben sich Geschäftstätig-
keiten auf den nachfolgenden Märkten: 

a. Markt für die Aufbereitung von regulierten Ver-
zeichnisdaten 

b. Markt für Verzeichnisdaten 

c. Markt für Verzeichniseinträge 

d. Markt für Werbung in Adressverzeichnissen 
und Adressverzeichnisdiensten 

e. Märkte für Nutzer von Adressverzeichnissen 
und Adressverzeichnisdiensten 

f. Markt für die Nutzung von Suchmaschinen 

g. Markt für Managed Websites 

h. Markt für adressierte Direktwerbung 

i. Markt für Kontakt-Management Services 

j. Markt für die Bereitstellung von Online-
Werbeflächen für statische Werbeformen 

k. Markt für die Bereitstellung von Online-
Werbeflächen für dynamische Werbeformen 

198. Auf die Abgrenzung weiterer allenfalls betroffener 
Märkte kann für die Zwecke des vorliegenden Verfah-
rens verzichtet werden, da nicht ersichtlich ist, dass die-
se in einem unmittelbaren oder mittelbaren Zusammen-
hang mit dem Zusammenschlussvorhaben stehen. 

B.6.2.1 Markt für Festnetztelefonie 

199. Gemäss Praxis der WEKO bilden Festnetztelefo-
niedienstleistungen einen eigenen Markt, in welchem 
Endkunden typischerweise an einem bestimmten Stand-
ort eine für Sprachtelefonie geeignete Verbindung zum 
öffentlichen Telefonnetz für abgehende und eingehende 
Anrufe sowie die Bereitstellung weiterer Dienste nach-
fragen. FDA bieten den Endkunden die entsprechenden 
Festnetztelefoniedienstleistungen an.207 Der sachlich 
relevante Markt umfasst daher auf der Nachfrageseite 
sämtliche Nachfrager nach Festnetztelefoniedienstleis-
tungen und auf der Anbieterseite FDA, die diese Dienst-
leistungen über eine entsprechende (eigene oder frem-
de) drahtgebundene Netzwerkinfrastruktur anbieten. 

200. In räumlichen Hinsicht umfasst der relevante Markt 
mindestens die in der Schweiz liegende Kupferkabel- 
und Glasfaserinfrastruktur von Swisscom, über welche 
die den sachlichen Markt bestimmenden Dienstleistun-
gen erbracht werden. Daher ist gemäss Praxis der WE-
KO von einem schweizweiten Markt auszugehen. 

 

 

B.6.2.2 Markt für die Aufbereitung von regulierten 
Verzeichnisdaten 

201. Auf dem Markt für die Aufbereitung von regulierten 
Verzeichnisdaten fragen FDA Outsourcingdienstleistun-
gen für die Erstellung von Verzeichnissen ihrer Kundin-
nen und Kunden nach, die sie gemäss dem Fernmelde-
gesetz führen müssen. Auf der Angebotsseite stehen 
Unternehmen, die Dienstleistungen zur Bereinigung der 
von den FDA gelieferten Kundendaten und zur Erstel-
lung der Verzeichnisse entsprechend den gesetzlichen 
Anforderungen anbieten. 

202. In räumlicher Hinsicht umfasst der relevante Markt 
die in der Schweiz tätigen FDA, weshalb von einem 
schweizweiten Markt auszugehen ist.  

B.6.2.3 Markt für Verzeichnisdaten 

203. Auf dem Markt für Verzeichnisdaten stehen sich 
Anbieter eines Verzeichnisdatensatzes und Nachfrager 
solcher Verzeichnisdaten gegenüber. Typischerweise 
verwenden Nachfrager nach Verzeichnisdaten diese 
weiter, indem sie hieraus entweder einen veredelten 
Verzeichnisdatensatz erstellen und diesen weiterverkau-
fen oder den erworbenen Verzeichnisdatensatz (erwei-
tert oder nicht erweitert) als Grundlage für das Angebot 
weiterer Dienstleistungen (z.B. Verzeichnisdienste) oder 
Produkte (z.B. Telefonbuch, Telefon-CD-ROM) nutzen. 

204. Für Bezüger von Verzeichnisdaten spielt die Quali-
tät der Daten eine grosse Rolle. Diese bestimmt sich 
weitgehend aus deren Vollständigkeit und Aktualität.208 
Ferner sind die Nachfrager nach Verzeichnisdaten da-
rauf angewiesen, diese möglichst in einer Form bezie-
hen zu können, welche ihnen eine leichte und effiziente 
Weiterverarbeitung ermöglicht. 

205. Der Vertrieb von Verzeichnisdaten ist aufgrund von 
Art. 12d und Art. 21 FMG weitgehend reguliert. Nachfra-
ger von Verzeichnisdaten sind in erster Linie Unterneh-
men, welche aus den gelieferten Daten Adressverzeich-
nisse in elektronischer (online- und offline nutzbare Da-
tenbanken) oder gedruckter Form herstellen oder den 
Zugang zu diesen Daten für eigene Verzeichnisdienste 
nutzen wollen.209 Vor diesem Hintergrund hat die WEKO 
den sachlich relevanten Markt in der bisherigen Praxis 
wie folgt umschrieben:  

„Markt für die Lieferung tagesaktueller Verzeichnisda-
ten in elektronischer Form, welche sich für die Erstel-
lung selbständiger Verzeichnisse eignen und mindes-
tens die Daten sämtlicher E.164-Nummern in der 
Schweiz erfassen.“210 

 

207 RPW 2010/3 506 Rz. 82 f., France Télécom SA/Sunrise Communi-
cations AG. 
208 RPW 2005/1, 77 Rz 151 f., Untersuchung Swisscom Directories AG 
betreffend Herstellung, Verwaltung und Herausgabe von regulierten 
Verzeichnisdaten gemäss Art. 29 der Verordnung über Fernmelde-
dienste vom 31. Oktober 2001 (FDV; SR 784.101.1). 
209 RPW 2005/1, 77 Rz 150, Untersuchung Swisscom Directories AG 
betreffend Herstellung, Verwaltung und Herausgabe von regulierten 
Verzeichnisdaten gemäss Art. 29 der Verordnung über Fernmelde-
dienste vom 31. Oktober 2001 (FDV; SR 784.101.1). 
210 RPW 2005/1, 78 Rz 158, Untersuchung Swisscom Directories AG 
betreffend Herstellung, Verwaltung und Herausgabe von regulierten 
Verzeichnisdaten gemäss Art. 29 der Verordnung über Fernmelde-
dienste vom 31. Oktober 2001 (FDV; SR 784.101.1). 
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206. Bisher hat die WEKO in ihrer Praxis nicht zwischen 
regulierten und den sogenannten veredelten Verzeich-
nisdaten unterschieden.211 Zwar wurde die Marktabgren-
zung von der REKO/WEF in ihrem Entscheid vom 
25. Oktober 2006 (Geschäfts-Nr. FB/2005-2) dahinge-
hend kritisiert, dass aus der Einschätzung der WEKO, 
dass für die Erstellung eigener Verzeichnisse nur die 
regulierten Daten zwingend erforderlich seien, nicht ge-
schlossen werden könne, dass regulierte Daten und 
Daten aus veredelten Verzeichnissen aus Sicht der 
Marktgegenseite austauschbar seien.212 Vielmehr sei 
eine Befragung der Unternehmen der Marktgegenseite 
angebracht. 

207. Durch das Zusammenschlussvorhaben kommt es 
auf diesem Markt zu keinen Marktanteilsadditionen. Da-
her ist aufgrund des Zusammenschlussvorhabens keine 
Änderung der Marktstruktur zu erwarten. Dennoch ist zu 
beachten, dass verschiedene Unternehmen die Qualität 
der regulierten Verzeichnisdaten bemängelt haben, so 
dass bei einer näheren Abklärung der Marktverhältnisse 
zu eruieren wäre, ob und in wieweit es sich rechtfertigen 
würde zwischen veredelten und regulierten Verzeichnis-
daten zu unterscheiden. 

208. Aufgrund der per ersten Januar 2015 in Kraft getre-
tenen Revision der FDV wurden die Rubriken aus den 
regulierten Verzeichnisdaten gestrichen. Damit haben 
die regulierten Verzeichnisdaten und die veredelten Ver-
zeichnisdaten einen signifikant unterschiedlichen Inhalt. 
[…]. Damit zeigen sie konkludent auf, dass sich regulier-
te und veredelte Verzeichnisdaten unterscheiden. Die 
Substituierbarkeit und damit die Zugehörigkeit zum sel-
ben Markt erscheint daher umso fraglicher.  

209. Für die Zwecke des vorliegenden Zusammen-
schlussvorhabens kann aufgrund der nicht zu erwarten-
den Änderung der Marktstruktur die Marktabgrenzung 
letztlich offen gelassen werden. 

210. In räumlicher Hinsicht umfasst der relevante Markt 
die in der Schweiz tätigen FDA, weshalb von einem 
schweizweiten Markt auszugehen ist. 

B.6.2.4 Markt für Verzeichniseinträge 

211. Beim Vertrieb von Verzeichnisdaten kann zwischen 
den regulierten und den veredelten Verzeichnisdaten 
unterschieden werden. Um einen veredelten Verzeich-
nisdatensatz zu erstellen, wird in der Regel der regulier-
te Verzeichnisdatensatz mit Zusatzinformationen ange-
reichert. Zudem besteht bei bestimmten Inhabern von 
Verzeichniseinträgen das Bedürfnis, Verzeichniseinträge 
zu ergänzen. So fragen beispielsweise Privatpersonen 
die Erfassung von zusätzlichen Namen oder Telefon-
nummern und Unternehmen die Erfassung von zusätzli-
chen Ortschaften und Rubriken nach. Solche Zusatzan-
gaben finden Eingang in den veredelten Verzeichnisda-
tensatz und gelangen somit zu allen Nutzern des vere-
delten Verzeichnisdatensatzes sowie den Nutzern der 
Produkte und Dienste, die diese veredelten Verzeichnis-
daten nutzen. 

212. Hierbei verfolgen Privatpersonen und Unternehmen 
grundsätzlich das Ziel, dass unter dem Verzeichnisein-
trag die gewünschte Information gefunden wird. Bei-
spielsweise sollen bei der Suche nach Privatpersonen 
die zusätzlich eingetragenen Personen oder Telefon-

nummern im Zusammenhang mit dem Haupteintrag 
gefunden werden. Auch bei Unternehmen soll das Un-
ternehmen unter den zusätzlich eingetragenen Orten 
und Rubriken gefunden werden.  

213. Im Rahmen einer Marktbefragung von Werbeagen-
turen (vgl. Rz 38) sahen von 26 befragten Unternehmen 
insgesamt 13 Zusatzeinträge als eine Werbeform oder 
eher als eine Werbeform an. Neun Unternehmen waren 
in der Frage, ob es sich hierbei um eine Werbeform 
handelt unentschieden und vier Unternehmen sahen 
Zusatzeinträge eher nicht oder nicht als Werbeform an. 
Allerdings sahen 21 Unternehmen die Zusatzeinträge als 
Mittel zur Steigerung der Aufmerksamkeit an. Drei Un-
ternehmen waren unentschieden und zwei Unternehmen 
sahen es nicht als Mittel zur Steigerung der Aufmerk-
samkeit an.  

214. Auf die Frage, ob Zusatzeinträge in Adressver-
zeichnissen und Adressverzeichnisdiensten hauptsäch-
lich zur Vervollständigung des Verzeichniseintrags 
nachgefragt würden, waren 16 Unternehmen unent-
schieden, vier waren eher der Meinung dies treffe zu, 
sechs waren eher der Meinung, dies treffe nicht zu. 

215. Zusatzeinträge unterscheiden sich allerdings von 
Werbung in Adressverzeichnissen und Adressverzeich-
nisdiensten dahingehend, dass sie zumindest bei 
Swisscom Directories Eingang in den veredelten Ver-
zeichnisdatensatz finden und damit in sämtlichen 
Adressverzeichnissen und Adressverzeichnisdiensten 
enthalten sind, welche die veredelten Verzeichnisdaten 
von Swisscom Directories als Datenbasis verwenden. 
Damit finden Zusatzeinträge Eingang in Verzeichnis-
dienste wie 1818 oder 1811, online Adressverzeichnisse 
wie local.ch und search.ch etc. sowie in die Telefon CD-
ROM von TwixTel. 

216. Dieselben Zwecke können mit Werbung in Adress-
verzeichnissen und Adressverzeichnisdiensten nicht 
erreicht werden, weshalb diese nicht miteinander substi-
tuierbar sind. Alleine schon die Tatsache, dass Search 
Zusatzeinträge kostenlos anbietet und nur […] Kunden 
bei Search einen Zusatzeintrag nachfragen213, während 
[…] Kunden Zusatzeinträge bei Swisscom nachfragen214, 
obwohl diese kostenpflichtig sind, zeigt, dass die Wer-
bung auf online Adressverzeichnissen nicht mit den Zu-
satzeinträgen, die in den veredelten Verzeichnisdaten-
satz Eingang finden, substituiert werden kann. 

217. Swisscom bringt in ihrer Stellungnahme zur vorläu-
figen Prüfung vor, dass in der publizierten Version des 
Berichts in RPW 2010/4, S. 785 f. des Zusammen-
schlussvorhabens Swisscom Directories/PubliDirect 
Holding AG nicht auf einen Markt für Verzeichniseinträge  
 

 

 

211 RPW 2005/1, 78 Rz 158, Untersuchung Swisscom Directories AG 
betreffend Herstellung, Verwaltung und Herausgabe von regulierten 
Verzeichnisdaten gemäss Art. 29 der Verordnung über Fernmelde-
dienste vom 31. Oktober 2001 (FDV; SR 784.101.1). 
212 RPW 2006/4 717, E. 5.3.4, Swisscom Directories AG/Wettbewerbs-
kommission. 
213 Eingabe Search vom 28. Januar 2015, Beilage 1 für das Jahr 2014. 
214 Eingabe Swisscom vom 29. Januar 2015, Beilage Fir-
men_Full_2014 und Personen_Full_2014. 



 2015/3 392 

eingegangen werde und leitet hieraus ab, dass die Zu-
sammenschlussparteien in guten Treuen folgern konn-
ten, dass die Abgrenzung des Marktes für Verzeich-
niseinträge gestützt auf die Parteivorbringen verworfen 
worden war. In ihrer Eingabe vom 30. Januar 2015 
macht Swisscom erneut geltend, dass die Abgrenzung 
eines Marktes für Verzeichniseinträge der bewährten 
Praxis widerspreche und zu Überschneidungen mit an-
deren Märkten führen würde.215 Auch die von der WEKO 
durchgeführte Marktbefragung würde bestätigen, dass 
Zusatzeinträge nicht der Vervollständigung von Ver-
zeichniseinträgen sondern der Erhöhung der Aufmerk-
samkeit der Nutzer und damit Werbezwecken dienen 
würden. 

218. Hierzu ist entgegenzuhalten, dass aus der Tatsa-
che, dass auch Zusatzeinträge zur Erhöhung der Auf-
merksamkeit genutzt werden, nicht geschlossen werden 
kann, dass diese automatisch zu einem allgemeinen 
Werbemarkt für Search&Find zu zählen sind. Beispiels-
weise ist die Ergänzung eines Verzeichniseintrags mit 
weiteren Rubriken oder Ortschaften nicht mit dem Hinzu-
fügen eines Logos substituierbar, da die erstere Mass-
nahme dazu führt, dass der Verzeichniseintrag bei ande-
ren Suchanfragen gesehen wird und die zweite Mass-
nahme dazu führt, innerhalb einer Suchanfrage auf sich 
aufmerksam zu machen. Zudem kann zu diesen Vor-
bringen von Swisscom auf die Ausführungen in Rz. 182 
ff. verwiesen werden. 

219. Swisscom macht weiter geltend, dass die Tatsache, 
dass Directories den Unternehmen unterschiedliche 
Produkte anbiete und diese unterschiedlich bezeichne 
(konkret als Zusatzeinträge und als Werbeprodukte mit 
Fokus auf online-Einträge bzw. das gedruckte Verzeich-
nis), ihrer Meinung nach nicht bedeute, dass Zusatzein-
träge für Unternehmen und andere Online-
Werbeprodukte unterschiedlichen sachlichen Märkten 
angehörten. Es bedeute auch nicht, dass separate Märk-
te für Verzeichniseinträge und für Werbung abzugrenzen 
seien. Die Marktabgrenzung gemäss der vorläufigen 
Prüfung sei falsch.216 

220. Hierzu ist anzumerken, dass wie oben ausgeführt 
die beiden Produkte nicht bloss unterschiedlich von Di-
rectories bezeichnet werden, sondern auch tatsächlich 
grundsätzlich unterschiedliche Bedürfnisse abdecken.  

221. Swisscom macht zudem geltend, dass zu einem 
Markt für Verzeichniseinträge gegebenenfalls ausser 
den genannten Eintragungsmöglichkeiten bei Swisscom 
Directories und denjenigen bei Search auch alle weite-
ren unentgeltlichen Eintragungsmöglichkeiten bei 
Google+ für Privatpersonen, bei Google Places für Fir-
men, auf Facebook, auf Facebook Places für Unterneh-
men, Yelp, Foursquare und bei Specific Search&Find 
Anbietern gehören würden.217 Dies versucht Swisscom 
mit einigen Screenshots von Facebook beispielhaft dar-
zustellen. 

222. Hierzu kann festgehalten werden, dass die Einträge 
in sozialen Netzwerken nicht mit Verzeichniseinträgen 
gleichgesetzt werden können. Verzeichniseinträge sind 
an einen Fernmeldeanschluss gekoppelt und damit vom 
Fernmeldedienstanbieter verifiziert. Sie verfügen damit 
über eine erhöhte Glaubwürdigkeit und einer über die 
monatliche Rechnungsstellung überprüfte Richtigkeit. 

Zudem muss sich ein Nutzer beim sozialen Netzwerk in 
der Regel erst registrieren und eine Freundschaftsanfra-
ge an die betreffende Privatperson senden, bevor er die 
für ihn relevanten Informationen einsehen kann. Hierbei 
ist allerdings sogar ungewiss, ob die für ihn relevanten 
Informationen überhaupt vorhanden sind. Aus diesen 
Gründen können die auf sozialen Netzwerken vorhan-
denen Informationen über Privatpersonen nicht mit Ver-
zeichniseinträgen substituiert werden. Sie gehören damit 
nicht in denselben sachlichen Markt (vgl. hierzu auch 
nachfolgend B.6.2.6). 

223. Search macht in ihrer Stellungnahme geltend, dass 
die Abgrenzung eines Marktes für Verzeichniseinträge 
falsch sei, da ein solcher nicht existiere.218 Ein Markt für 
Verzeichnisdaten stehe im Widerspruch zur bisherigen 
Praxis der WEKO, welche im Verfahren Swisscom Direc-
tories/WEKO durch die WEKO am eingehendsten ge-
prüft worden sei. Zudem wurde ein Markt für Verzeich-
niseinträge erstmals im Entscheid Swisscom (Schweiz) 
AG/Publigroupe SA erwähnt, in welchem Swisscom über 
einen Marktanteil von 100% verfüge und somit alleinige 
Anbieterin war. Zudem sei nicht begründet, weshalb 
Search auf dem angeblichen Markt plötzlich tätig sein 
soll.219 

224. Hierzu kann auf die obigen Ausführungen sowie auf 
die Ausführungen in Rz. 182 ff. verwiesen werden. 

225. Gemäss Search sei der Markt für Verzeichnisein-
träge durch das Fernmelderecht weitestgehend reguliert 
und alle FDA müssten von Gesetzes wegen ihren Kun-
den die entsprechenden Verzeichniseinträge kostenlos 
anbieten. Hieraus schliesst Search, dass eine umfas-
sende staatliche Preis- und Mengenordnung gemäss 
Art. 3 Abs. 1 KG vorliege und das KG auf diesen angeb-
lichen Markt nicht anwendbar sei.220 

226. Hierzu kann auf die Ausführungen in Rz. 133 ver-
wiesen werden. 

227. Zudem rechtfertige es sich nach Ansicht von Se-
arch nicht, für diejenigen Informationen, die über die 
regulierten Verzeichnisinformationen hinausgehen, ei-
nen eigenständigen Markt für Verzeichniseinträge abzu-
grenzen, da gemäss WEKO auch nicht von getrennten 
Märkten für regulierte und veredelte Verzeichnisdaten 
ausgegangen werde. Ein solcher hypothetischer Markt 
für Verzeichnisdaten bei den Privateinträgen sei faktisch 
inexistent und die Geschäftseinträge seien Teil des 
Werbemarktes Search&Find.221 

228. Gemäss den obigen Ausführungen bietet Swisscom 
Directories Zusatzeinträge an. Diese Zusatzeinträge 
werden von Kunden nachgefragt. Die Kunden bezahlen 
hierfür sogar ein Entgelt. Daher besteht ein Markt für 
Zusatzeinträge. Zusatzeinträge unterscheiden sich wie 
 

 

 

215 Stellungnahme Swisscom vom 30. Januar 2015, S. 11. 
216 Stellungnahme Swisscom vom 15. Dezember 2014, S. 8 f. 
217 Stellungnahme Swisscom vom 30. Januar 2015, S. 11. 
218 Stellungnahme Search vom 15. Dezember 2014, S. 3. 
219 Stellungnahme Search vom 15. Dezember 2014, S. 4. 
220 Stellungnahme Search vom 15. Dezember 2014, S. 4 f. 
221 Stellungnahme Search vom 15. Dezember 2014, S. 5. 
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oben ausgeführt (vgl. Rz. 215 f.) von Werbung in 
Adressverzeichnissen, weshalb es sich rechtfertigt einen 
eigenständigen Markt abzugrenzen. 

229. Search bringt vor, dass die über den regulierten 
Teil hinausgehenden Informationen bei Unternehmen 
immer Werbecharakter hätten und dass der Eintrag ei-
nes Unternehmens vollständig sei, wenn die korrekte 
Firma, die Adresse und die Telefonnummer darin enthal-
ten seien, weshalb es sich nicht um Vervollständigung 
sondern um Werbung handle.222 Dies gelte unabhängig 
davon, ob ein Zusatzeintrag unter einer oder mehreren 
Rubriken223 oder unter einer weiteren Ortschaft224 erfol-
ge. 

230. Hierzu kann festgehalten werden, dass Zusatzein-
träge aufgrund der obigen Ausführungen nicht mit Wer-
bung in Adressverzeichnissen substituierbar sind (vgl. 
215 f.). Ob Zusatzeinträge als Werbeform angesehen 
werden ist hierbei unerheblich. 

231. Search bringt zudem vor, dass es rechtlich nicht 
haltbar sei, einen Markt für Verzeichniseinträge abzu-
grenzen. Würde dies aber dennoch gemacht, so müss-
ten in diesem angeblichen Markt alle Angebote berück-
sichtigt werden, die es Privaten und Unternehmen er-
möglichen würden, ihre Kontaktinformationen zu erfas-
sen, damit sie bei entsprechenden Suchen gefunden 
würden.225 Social-Media Plattformen böten Privatperso-
nen typischerweise die Möglichkeit, ihre Telefonnummer, 
Adresse, E-Mail-Adresse und noch weitere Informatio-
nen zu erfassen. Der Nutzer könne dies freischalten, so 
dass jedermann seine Telefonnummer und seine Adres-
se einsehen könne. Folglich böte z.B. Facebook offen-
sichtlich Verzeichniseinträge an. Gleiches gelte für 
Google+, Xing oder LinkedIn. Dazu kämen auch noch 
die Internet-Telefonie-Dienste wie Skype und Viber. Bei 
Unternehmen seien alle Branchenverzeichnisse, Bran-
chenführer, Bewertungsportale, Online-Verzeichnisse 
etc. einzubeziehen, da sie den Unternehmen standard-
mässig die Möglichkeit anböten, ihre Kontaktdaten zu 
erfassen und dort zu veröffentlichen.226 

232. Hierzu kann auf die Ausführungen in Rz. 222 ver-
wiesen werden. 

233. Grundsätzlich könnte noch zwischen Zusatzeinträ-
gen von Privatpersonen und Zusatzeinträgen von Unter-
nehmen unterschieden werden. Für die Zwecke des 
vorliegenden Verfahrens wird allerdings auf eine Unter-
scheidung von Zusatzeinträgen für Privatpersonen und 
Zusatzeinträgen von Unternehmen verzichtet, da hier-
durch die Analyse der Wettbewerbsverhältnisse nicht 
beeinflusst wird. 

234. Zusammenfassend lässt sich festhalten, dass Zu-
satzangaben, die in den veredelten Verzeichnisdaten-
satz aufgenommen werden, eine grundsätzlich andere 
Reichweite haben, als diejenigen Zusatzangaben, wel-
che nur in den spezifischen Verzeichnisdiensten, wie 
z.B. Local, Search etc. erscheinen. Somit gelten auch 
bei Zusatzeinträgen grundsätzlich andere Wettbewerbs-
verhältnisse als bei Werbung in Adressverzeichnissen 
und Adressverzeichnisdiensten. 

235. Geht man gemäss Art. 11 Abs. 3 Bst. a VKU von 
den Substitutionsmöglichkeiten aus, so muss man sich 
die Frage stellen, ob Zusatzeinträge, wie eine zusätzli-

che Rubrik, Ortschaft oder Telefonnummer, durch Wer-
bung in Adressverzeichnissen und Adressverzeichnis-
diensten, wie ein Logo, ein besseres Ranking etc. sub-
stituiert werden können. Ersteres bewirkt, dass der Ein-
trag an mehreren Stellen angezeigt wird. Zweiteres be-
wirkt, dass die Sichtbarkeit innerhalb eines Suchergeb-
nisses bzw. Ergebnisliste hervorgehoben wird. Beide 
Massnahmen sind damit nicht miteinander substituier-
bar. 

236. Gemäss der Marktbefragung dienen die Zusatzein-
träge in Adressverzeichnissen und Adressverzeichnis-
diensten in erster Linie der Erhöhung der Aufmerksam-
keit. Ob die Vervollständigung des Zusatzeintrags aller-
dings vom möglichen Werbezweck unterschieden wer-
den kann, lässt sich aufgrund der Marktbefragung nicht 
eindeutig beantworten. Dies ist für eine allfällige Markt-
abgrenzung aber unerheblich. 

237. Für die Zwecke des vorliegenden Verfahrens kann 
die Frage, ob ein separater Markt für Verzeichniseinträ-
ge abzugrenzen ist, indes offengelassen werden, da 
eine solche auf die Beurteilung des Zusammenschluss-
vorhabens wie nachfolgend aufgezeigt, keinen entschei-
denden Einfluss hat (vgl. Rz 372). 

238. In räumlicher Hinsicht fragen Kunden der ganzen 
Schweiz Zusatzeinträge in den Verzeichnissen nach. 
Daher ist für die Zwecke des vorliegenden Zusammen-
schlussvorhabens von einem schweizweiten Markt aus-
zugehen. 

B.6.2.5 Markt für Werbung in Adressverzeichnissen 
und Adressverzeichnisdiensten 

239. Betreiber von Adressverzeichnissen und Adress-
verzeichnisdiensten können spezifische Werbung anbie-
ten, welche in ihrem Adressverzeichnis oder Adressver-
zeichnisdienst geschaltet werden kann. So werden bei-
spielsweise für die Website www.local.ch und die ge-
druckten Adressverzeichnisse (Local Guides) jeweils 
eigene darauf zugeschnittene Werbeangebote verkauft, 
um eine grössere Aufmerksamkeit auf einen Verzeich-
niseintrag in diesen Medien zu lenken.  

240. Auf dem Markt für Werbung in Adressverzeichnis-
sen und Adressverzeichnisdiensten stehen auf der 
Nachfrageseite Unternehmen, die mit speziellen Wer-
bemassnahmen (z.B. Einblenden eines Logos, farbliche 
Hervorhebung, bessere Stellung in der Ergebnisliste 
etc.) eine grössere Aufmerksamkeit auf ihren Adressein-
trag lenken wollen. Auf der Anbieterseite stehen Betrei-
ber von Adressverzeichnissen und Adressverzeichnis-
diensten, die solche Werbemöglichkeiten anbieten. 

 

 

 

 

 

 
222 Stellungnahme Search vom 15. Dezember 2014, S. 8. 
223 Stellungnahme Search vom 15. Dezember 2014, S. 8-12. 
224 Stellungnahme Search vom 15. Dezember 2014, S. 12-13. 
225 Stellungnahme Search vom 15. Dezember 2014, S. 14. 
226 Stellungnahme Search vom 15. Dezember 2014, S. 14 f. 



 2015/3 394 

241. Bezugnehmend auf die Marktabgrenzungen der 
Wettbewerbsbehörden in früheren Untersuchungen und 
Zusammenschlussvorhaben macht Swisscom geltend, 
dass für die Marktgegenseite alle Werbeträger, mit wel-
chen potenzielle Kunden erreicht werden könnten, sub-
stituierbar seien und dass hierfür häufig verschiedene 
Werbeträger genutzt würden, um die gewünschte Wer-
bewirkung zu erzielen.227 Erstmals sei ein Markt für 
Werbung in Adressverzeichnissen und Adressverzeich-
nisdiensten im Zusammenschlussvorhaben Swisscom/ 
Publigroupe bezeichnet worden, wobei Google noch 
zum relevanten Markt hinzugezählt worden sei. Erst im 
Rahmen der vorläufigen Prüfung sei ein Markt ohne 
Google als Wettbewerber abgegrenzt worden. 

242. Search bringt vor, dass es der bisherigen Praxis 
der WEKO entspreche, bei der Marktabgrenzung von 
einem Nutzermarkt Search&Find auszugehen, aber in 
der vorläufigen Prüfung plötzlich von einem angeblichen 
Markt für Werbung in Adressverzeichnissen und Adress-
verzeichnisdiensten abgegrenzt werde, ohne auch nur 
ansatzweise zu begründen, weshalb eine solche Abkehr 
von der langjährigen Praxis angezeigt sei. Dies sei un-
verständlich, da die Bedeutung von Suchmaschinen und 
Suchmaschinenwerbung laufend wachse.228 Zudem 
würde gemäss Search heute in erster Linie online ge-
sucht. Im Nachgang fügt Search mit verschiedenen gra-
phischen Beispielen und beispielhaften Ausführungen 
aus, dass Adressverzeichnisse und Adressverzeichnis-
dienste und verschiedene Online-Plattformen für Suchen 
alternativ eingesetzt werden können.229 

243. Hierzu ist festzuhalten, dass, wie bereits in Rz 182 
ff. festgehalten wurde, bei neuen Erkenntnissen oder 
einem geänderten Sachverhalt, die Marktabgrenzung, 
welche eine Sachverhaltsfrage darstellt, jederzeit geän-
dert und dem neuen Kenntnisstand angepasst werden 
kann. 

244. Swisscom macht geltend, dass sich kein Anhalts-
punkt für die Abgrenzung eines Marktes für Werbung 
ausschliesslich in Adressverzeichnissen (d.h. unter Aus-
schluss von Suchmaschinen) ergebe. Gebe man bei 
Google beispielsweise „Restaurants Zürich“ ein, erhalte 
man eine ganze Liste von Restaurants, die allesamt die 
Aufmerksamkeit des Nutzers suchten, dadurch besser 
gefunden und sich von anderen Unternehmen abheben 
würden. Werbung in Suchmaschinen sei aus diesem 
Grund aus Sicht von Swisscom ein klares Substitut für 
Werbung in Adressverzeichnissen. Dass die Aufmerk-
samkeit der Nutzer im einen Fall durch ein Adressver-
zeichnis und im anderen Fall durch eine Suchmaschine 
erweckt werde, rechtfertige nicht per se die Unterteilung 
des Marktes in „Adressverzeichniswerbung“ und „Such-
maschinenwerbung“. Die Anbieterliste von Suchmaschi-
nen wie Google sei ohne weiteres ebenfalls als Ver-
zeichnis zu charakterisieren. Google-Einträge von Res-
taurants in Google Places und Google myBusiness wür-
den in der Suchergebnis-Liste zuoberst aufgeführt. Für 
den Suchenden erübrige sich im Regelfall ein Auswei-
chen auf local.ch und search.ch oder andere Dienste. 
Local.ch erscheine auf dieser ersten Suchergebnisliste 
nur noch durch eigene (entgeltliche) Google Adwords 
Werbung. Für die Nutzer seien die obersten Treffer in 
der Suchergebnisliste relevant. Würden Einträge auf 
local.ch und search.ch in Google auf nachfolgenden 

Suchergebnisseiten erscheinen, seien sie für den Nutzer 
weitgehend irrelevant. Werbung auf Suchmaschinen wie 
Google gehöre – wie auch Werbung z.B. auf local.ch 
und auf search.ch – zum Werbemarkt Search&Find.230 

245. Search argumentiert ähnlich und führt beispielhaft 
die Werbeslogans von Google und Publicitas zu Ad-
Words an, um danach anhand von verschiedenen Bei-
spielen auszuführen, weshalb Suchmaschinenwerbung 
bei Google zusammen mit Werbung in Adressverzeich-
nissen und Adressverzeichnisdiensten in einen Werbe-
markt Search&Find gehören würden.231 

246. Im Rahmen einer Marktbefragung (vgl. Rz 38) rich-
tete das Sekretariat einen Fragebogen an 56 Werbe-
agenturen, von welchen 51 auf den Fragebogen antwor-
teten. Auf die Frage, ob Werbung in Adressverzeichnis-
sen und Adressverzeichnisdiensten eine Alternative zur 
Werbung bei Google mittels AdWords darstelle, waren 
neun (18 %) der Meinung, dies treffe voll oder teilweise 
zu, 14 (28 %) waren unentschieden und 27 (54 %) wa-
ren der Meinung, dies treffe nicht zu. Auf die Frage, ob 
die Werbeagenturen Zusatzeinträge und Werbemass-
nahmen in Adressverzeichnissen und Adressverzeich-
nisdiensten eher als eine Alternative zu den Werbefor-
men bei Google AdWords oder eher als ergänzendes 
Werbemittel ansehen würden, waren vier Unternehmen 
(8 %) der Meinung, dass diese eher als alternative Wer-
beform anzusehen sei. 32 (64 %) Unternehmen waren 
der Meinung, dass diese eher eine ergänzende Werbe-
form darstellen würde und 14 (28 %) Unternehmen wa-
ren eher der Meinung, dass dies weder Ergänzungen 
noch Alternativen seien. 

247. Die Zusammenschlussparteien bringen vor, dass 
Werbeunternehmen primär Konkurrenten von Swisscom 
Directories seien und nicht Marktgegenseite auf dem 
Werbemarkt. Dass diese Suchmaschinenwerbung und 
Verzeichniswerbung nicht als Substitute auffassen wür-
den, läge darin begründet, dass sie insbesondere mit 
Google zusammenarbeiten würden, weil sie dies für 
werbewirksamer und kostengünstiger erachteten. Zu-
dem hätten sie bei Google eine attraktivere Marge.232 

248. Hierzu ist festzuhalten, dass Werbeunternehmen, 
ebenso bei Swisscom Directories Werbung in Adress-
verzeichnissen und sowohl für sich selbst als auch für 
ihre Kunden nachfragen und daher nicht als Wettbewer-
ber von local.ch und search.ch anzusehen sind, wie dies 
die Zusammenschlussparteien behaupten. Die Werbe-
unternehmen sind allenfalls Vermittler, aber so oder 
anders Nachfrager und nicht Konkurrenten der Parteien. 
Auch die Mutmassungen betreffend die Motivation der 
Werbeunternehmen sind für die Beurteilung des vorlie-
genden Zusammenschlussvorhabens irrelevant. Im Üb-
rigen lassen sich die Marktverhältnisse nicht nur durch 
Befragung der Marktgegenseite abklären. Auch Konkur-
renten können durchaus zweckdienliche Informationen 
liefern. 

 
 
227 Stellungnahme Swisscom vom 30. Januar 2015, S. 7. 
228 Stellungnahme Search vom 15. Dezember 2014, S. 15 f. 
229 Stellungnahme Search vom 6. Februar 2015, S. 11 ff. 
230 Stellungnahme Swisscom vom 15. Dezember 2014, S. 16 f. 
231 Eingabe Search vom 6. Februar 2015, S. 17 ff. 
232 Stellungnahme Swisscom vom 30. Januar 2015, S. 15. 
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249. Die Zusammenschlussparteien bemängeln zudem 
die Formulierung des Fragebogens an die Werbekunden 
dahingehend, dass die beiden Definitionen zu Zusatzein-
trägen in Adressverzeichnissen und Adressverzeichnis-
diensten und zur Werbung in Adressverzeichnissen und 
Adressverzeichnisdiensten zu Verzerrungen in der Be-
antwortung der Fragen geführt haben könnte.233 

250. Hierzu ist festzuhalten, dass für die Verständlichkeit 
des Fragebogens gewisse Definitionen notwendig sind, 
so dass die befragten Werbeagenturen den Inhalt der 
Fragen überhaupt verstehen. Aufgrund der Antworten 
der befragten Werbeagenturen kann allerdings keine 
merkliche Beeinflussung festgestellt werden. Zudem 
wurden in einer zweiten Marktbefragung zusätzlich End-
kunden befragt. 

251. Insgesamt kann damit festgehalten werden, dass 
die Werbeagenturen Werbung in Adressverzeichnissen 
und Adressverzeichnisdiensten nicht als Substitut zu 
Suchmaschinenwerbung ansehen. Daher ist ein allge-
meiner Werbemarkt Search&Find abzulehnen. Vielmehr 
ist für die Marktabgrenzung von einem Werbemarkt in 
Adressverzeichnissen und Adressverzeichnisdiensten 
auszugehen und zu untersuchen, ob Suchmaschinen-
werbung aus Sicht der Marktgegenseite als ein Substitut 
zur Werbung in Adressverzeichnissen und Adressver-
zeichnisdiensten angesehen werden kann. 

252. In ihrer Studie Online-Werbestatistik (Semester-
Report) führt beispielsweise Media Focus seit 2012 un-
ter Kapitel 2. „Online-Trend nach Werbeformaten“ Onli-
ne-Verzeichnisse separat auf.234 

253. Swisscom macht zudem geltend, dass Media 
Focus an einer möglichst feingliedrigen Segmentierung 
des Marktes interessiert sei und der Zweck solcher 
Marktstudien typischerweise nicht darin bestehe, eine 
auf kartellrechtliche Verfahren ausgerichtete Marktab-
grenzung vorzunehmen.235 

254. Hierzu ist festzuhalten, dass Media Focus die Un-
terteilung in ein eigenständiges Segment für Werbung in 
Verzeichnisdiensten damit begründet, dass sich der 
Bereich Online-Verzeichnisse von anderen Werbeseg-
menten in der Art der Werbeform (Highlighting, Listen-
eintrag etc.), dem Preismodell (Fixpreis), dem typischen 
Kunden (KMU, Dienstleistungsbranche) und dem Ziel 
(verbesserte Sichtbarkeit in einem Verzeichnis) unter-
scheidet.  

255. Die Werbung in Adressverzeichnissen wie local.ch 
und search.ch unterscheidet sich von Werbung in 
Suchmaschinen wie Google in verschiedener Weise. 
Zum einen bietet Google keine Bewerbung der soge-
nannten SERPS (Einblendung der Adressdaten bei den 
Suchergebnissen) an und ist somit nicht im Bereich 
Werbung in Adressverzeichnissen tätig. Während Wer-
bung in Adressverzeichnissen an einen Verzeichnisein-
trag geknüpft ist, ist Suchmaschinenwerbung an be-
stimmte Suchbegriffe geknüpft. Zwar lassen sich diese 
Suchbegriffe auf Suchmaschinen räumlich eingrenzen, 
so dass beispielsweise von einem Restaurant in Bern 
die Bewerbung des Suchbegriffs Restaurant auf einen 
gewissen Radius um einen Standort herum eingegrenzt 
werden kann. Bei Suchmaschinenwerbung wird aller-
dings die Einblendung der Werbung über ein Bieterver-

fahren festgelegt. So entscheidet der Werbetreibende, 
wie viel ihm die jeweilige Einblendung seiner Werbung 
wert ist und legt ein bestimmtes Budget für Einblendun-
gen fest. Der Werbetreibende kann sich daher nicht 
sicher sein, ob und wann seine Werbung bei einem be-
stimmten Suchbegriff eingeblendet wird. Bei Werbung in 
Adressverzeichnissen bezahlt der Werbetreibende einen 
bestimmten Fixbetrag pro Jahr und erhält dafür die ent-
sprechenden Werbeprodukte (Einblendung Logo, High-
lighting des Eintrags, bessere Stellung in den Suchresul-
taten etc.), welche bei jedem Aufruf, der den Verzeich-
niseintrag betrifft, zur Anwendung kommt.  

256. Swisscom macht zudem geltend, dass die Werbe-
formen Highlighting und Listeneintrag auch bei Google 
Places verfügbar seien.236 Zudem seien Preismodelle 
ein Differenzierungsmerkmal und hätten nichts mit einer 
Markbetrachtung zu tun. Ausserdem würden sich auch 
bei Google Unternehmen aller Branchen und Grössen 
finden. Suchmaschinen und Verzeichnisse stünden allen 
Werbekunden offen. Zudem versucht Swisscom anhand 
von verschiedenen Screenshots über Restaurants und 
Zahnärzte glaubhaft zu machen, dass die gezeigte Wer-
bung derjenigen von local.ch entspreche und schliesst 
daraus, dass es sich ohne jeden Zweifel um Angebote 
handle, die zum selben Markt (gemeint ist der Werbe-
markt) gehörten.237 

257. Dem ist entgegenzuhalten, dass die Werbeform 
von Google lediglich über AdWords läuft, wo vorwiegend 
Display-Werbung oder Suchmaschinenwerbung nachge-
fragt werden kann. Zudem kann der Werbetreibende ein 
Budget festlegen, welches er für die Werbung aufwen-
den möchte. Der Werbetreibende hat keine direkte Kon-
trolle, wann seine Werbung angezeigt wird. Sobald das 
Budget aufgebraucht wurde, wird die Werbung nicht 
mehr angezeigt. Bei Werbung in Adressverzeichnissen 
wird die Werbung hingegen zu einem Fixpreis verkauft. 
Sie wird im Adressverzeichnis jedes Mal angezeigt, 
wenn ein entsprechender Suchtreffer erzielt wurde. Zu-
dem ist die Reichweite auf das Adressverzeichnis bzw. 
den Adressverzeichnisdienst beschränkt. Damit folgt die 
Werbung bei Google ganz anderen Prinzipien, als den-
jenigen in Adressverzeichnissen und Adressverzeichnis-
diensten. 

258. Zudem ist Swisscom der Meinung, dass die Tatsa-
che, dass Google keine spezifische Werbung für 
Adressverzeichnisse anbiete, keinen Grund darstelle, 
die Werbung bei Google, die der Werbung bei Swisscom 
Directories inhaltlich absolut entspreche und demselben 
Verwendungszweck diene, als nicht zum Markt gehö-
rend zu qualifizieren.238 Die Austauschbarkeit aus der 
 

 

 

 
233 Stellungnahme Search vom 6. Februar 2015, S. 20 f. 
234 Online-Werbestatistik (Semester-Report), abrufbar unter: 
www.mediafocus.ch/fileadmin/user_upload/Publikationen/Semester_R
eport_Online/2014/DE_MediaFocus_SemesterReportOnline_1HJ-
2014.pdf, zuletzt besucht am 12. Februar 2015. 
235 Stellungnahme Swisscom vom 30. Januar 2015, S. 14. 
236 Stellungnahme Swisscom vom 30. Januar 2015, S. 15. 
237 Stellungnahme Swisscom vom 30. Januar 2015, S 18 ff. 
238 Stellungnahme Swisscom vom 30. Januar 2015, S. 22. 
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Sicht der Marktgegenseite ergebe sich aus den Eigen-
schaften und dem Verwendungszweck von Angeboten 
und nicht aus deren Bezeichnung. 

259. Hierzu ist festzuhalten, dass Google im Wesentli-
chen lediglich Suchmaschinen- und Display-Werbung 
anbietet. Dass beide Werbeformen mit geeigneten Krite-
rien (z.B. Stichworten) eingegrenzt werden können, än-
dert nichts daran, dass es sich hierbei um unterschiedli-
che Werbeformen handelt. 

260. Search macht geltend, dass für eine korrekte 
Marktabgrenzung aus Sicht der Marktgegenseite zu 
fragen sei, welche Produkte/Dienstleistungen unterei-
nander ausreichend substituierbar seien. Daher müsse 
die Frage gestellt werden, wo die Schweizerinnen und 
Schweizer heute suchen würden, wenn sie Interesse an 
einem bestimmten Produkt/einer bestimmten Dienstleis-
tung hätten.239 Für Search ist die Antwort auf diese Fra-
ge klar, es würde in erster Linie online gesucht und listet 
beispielhaft Suchmaschinen, Adressverzeichnisse, all-
gemeine Online-Verzeichnisse, spezialisierte Online-
Verzeichnisse, spezialisierte Online-Branchenverzeich-
nisse, Online-Führer, Reservationsplattformen, Bewer-
tungsplattformen und Telefonbücher auf.240 Hinzu kom-
me die sogenannte Suchmaschinenoptimierung als ei-
genständige Werbedienstleistung. Zusammenfassend 
kommt Search zum Schluss, dass ein Werbemarkt Se-
arch&Find abzugrenzen sei, in welchem Werbetreibende 
Werbung im Zusammenhang mit Suchdiensten und da-
mit zusammenhängenden Dienstleistungen nachfra-
gen.241 

261. Hierzu kann auf die obenstehende Antwort in 
Rz 251 verwiesen werden. 

262. Gleichzeitig macht Search allerdings bezugneh-
mend auf ein Beispiel zur Suche nach Vorteilen von 
Wärmepumpen geltend, dass Werbung auf Suchma-
schinen für Werbetreibende so attraktiv sei, da die 
Chancen, dass ein Suchender für eine Offerte für eine 
Wärmepumpe bei den auf der Ergebnisliste angezeigten 
Unternehmen anfragt, gross sei.242 Solche kontextbezo-
genen Suchen seien in den klassischen Telefonver-
zeichnissen nicht möglich, da die relevanten Informatio-
nen schlicht nicht vorhanden seien. Deshalb seien die 
klassischen Telefonverzeichnisse für die Werbetreiben-
den deutlich weniger attraktiv.243 

263. Hierzu ist festzuhalten, dass diese Ausführungen 
gerade zeigen, dass ein allgemeiner Werbemarkt Se-
arch&Find abzulehnen ist. Zudem kann auf die Ausfüh-
rungen in Rz 251 verwiesen werden. 

264. Schliesslich fordert Search, dass bei der Marktab-
grenzung zusätzlich Auktionsplattformen miteinzubezie-
hen sind, da dort ebenfalls die Möglichkeit bestehe für 
Produkte/Dienstleistungen zu werben.244 

265. Hierzu kann auf die obenstehende Antwort in 
Rz 251 verwiesen werden. 

266. Zur Analyse, ob aus Sicht der Marktgegenseite 
Suchmaschinenwerbung ein Substitut zu Werbung in 
Adressverzeichnissen und Adressverzeichnisdiensten 
darstelle, wurde eine Marktbefragung bei Werbekunden 
von local.ch und search.ch durchgeführt.245 Gemäss 
Marktbefragung würden bei einer Preiserhöhung um fünf 

bis zehn Prozent neun der antwortenden Endkunden 
(11 %) weiterhin bei local.ch bleiben, 41 Endkunden 
(51 %) würden nicht bei local.ch bleiben und 30 End-
kunden (40 %) gaben an, nicht zu wissen, wie sie rea-
gieren würden (Antwort auf Frage 3a). Von denjenigen, 
die eine Preiserhöhung von fünf bis zehn Prozent nicht 
akzeptieren würden (41 Endkunden) würden gemäss 
eigenen Angaben 16 (39 %) als Nachfrager vom Markt 
verschwinden, 15 (37 %) würden sich eine andere Alter-
native suchen und 10 (24 %) wissen nicht, wie sie rea-
gieren würden (Antwort auf Frage 3b). Von den ein-
gangs genannten 30 Endkunden (Antwort auf Frage 3a), 
die nicht wissen, wie sie auf eine fünf- bis zehnprozenti-
ge Preiserhöhung reagieren würden, würden auf die 
Frage, wenn sie aufgrund einer solche Preiserhöhung 
keine Werbeprodukte bei local mehr nachfragen würden, 
fünf (17 %) als Nachfrager vom Markt verschwinden, vier 
(13 %) würden sich eine andere Alternative suchen und 
21 (70 %) wüssten nicht, wie sie reagieren sollten (Ant-
wort auf Frage 3b). 

267. Von den befragten Werbekunden würden allerdings 
nur 23 Endkunden (29 %) bei einem anderen Anbieter 
Werbung nachfragen und damit sicher ausweichen. 22 
Endkunden (28 %) würden sicher nicht auf einen ande-
ren Anbieter ausweichen und 34 (43 %) wissen nicht, 
was sie machen würden.  

268. In einer vorausgehenden Marktbefragung wurden 
Werbetreibende befragt. Auf die Frage, ob die Werbe-
treibenden der Meinung sind, dass Werbung in Adress-
verzeichnissen wie bei local.ch und search.ch durch 
Suchmaschinenwerbung (wie z.B. Google AdWords) 
ersetzt werden könne, antworteten 30 (35 %) mit „trifft 
voll zu“ bzw. „trifft eher zu“ und 30 (35 %) antworteten 
mit „trifft überhaupt nicht zu“ bzw. „trifft eher nicht zu“. 
Insgesamt 25 (30 %) waren in der Frage unentschieden. 
Dies bedeutet, dass 35 % der befragten Marktteilnehmer 
Suchmaschinenwerbung (z.B. Google Adwords) als 
Substitut ansehen, während 65 % der befragten Markt-
teilnehmer unentschieden ist oder Suchmaschinenwer-
bung nicht als Substitut ansieht. 

269. Die Zusammenschlussparteien machen geltend, 
dass die vom Sekretariat durchgeführte Befragung von 
Werbekunden einen methodischen Fehler enthalte, da 
ausschliesslich Kunden von local.ch und search.ch be-
fragt worden seien, nicht aber Unternehmen, die ihre 
Werbung nicht oder nicht mehr bei local.ch oder se-
arch.ch schalten.246 

 

 

 

 

 

239 Stellungnahme Search vom 15. Dezember 2014, S. 17. 
240 Stellungnahme Search vom 15. Dezember 2014, S. 17 f. 
241 Stellungnahme Search vom 15. Dezember 2014, S. 19. 
242 Stellungnahme Search vom 15. Dezember 2014, S. 21. 
243 Stellungnahme Search vom 15. Dezember 2014, S. 21. 
244 Stellungnahme Search vom 15. Dezember 2014, S. 21. 
245 Memorandum vom 10. Februar 2015. 
246 Eingabe Swisscom vom 10. März 2015, Rz. 54; Eingabe Tamedia 
vom 10. März 2015, S. 12. 
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270. Hierzu kann angemerkt werden, dass gemäss 
Art. 11 Abs. 3 VKU der sachliche Markt alle Waren oder 
Leistungen umfasst, die von der Marktgegenseite hin-
sichtlich ihrer Eigenschaften und ihres vorgesehenen 
Verwendungszwecks als substituierbar angesehen wer-
den. Marktgegenseite sind im vorliegenden Fall Nach-
frager nach Werbung in Adressverzeichnissen und 
Adressverzeichnisdiensten. Damit sind Personen, die 
keine Werbung in Adressverzeichnissen und Adressver-
zeichnisdiensten nachfragen, grundsätzlich nicht Markt-
gegenseite und daher bei der Marktabgrenzung nicht zu 
berücksichtigen.  

271. Da für die zahlreichen von den Parteien eingereich-
ten Gutachten auch Personen befragt wurden, die keine 
Werbung in Adressverzeichnissen und Adressverzeich-
nisdiensten nachgefragt haben, sind diese zu breit ge-
fasst. 

272. Anknüpfend an die Sicht der Marktgegenseite (vgl. 
Rz 266 ff.) und ausgehend von der unterschiedlichen 
Ausgestaltung der Werbemöglichkeiten in Adressver-
zeichnissen und Adressverzeichnisdiensten (vgl. Rz 255 
ff. sowie Rz 254) bestehen Zweifel, dass Werbung in 
Suchmaschinen als vollwertiges Substitut zu Werbung in 
Adressverzeichnissen und Adressverzeichnisdiensten 
angesehen werden kann. Die Marktabgrenzung kann 
aber vorliegend offengelassen werden, da, wie sich 
nachfolgend zeigt, selbst bei einer engen Marktabgren-
zung aufgrund einer möglichen disziplinierenden Wir-
kung anderer Werbeformen nicht auf die Möglichkeit der 
Beseitigung wirksamen Wettbewerbs geschlossen wer-
den kann (vgl. nachfolgend Rz 373 ff.). 

273. In räumlicher Hinsicht werden elektronische 
Adressverzeichnisdienste schweizweit zur Verfügung 
gestellt. Gedruckte Adressverzeichnisse werden nur für 
eine bestimmte Region erstellt. Dennoch rechtfertigt sich 
in sachlicher Hinsicht für die Zwecke des vorliegenden 
Zusammenschlussvorhabens, eine weitere Unterteilung 
des Marktes in elektronische Adressverzeichnisdienste 
und gedruckte Adressverzeichnisse nicht. Daher ist in 
räumlicher Hinsicht von einer schweizweiten Marktab-
grenzung auszugehen. 

B.6.2.6 Märkte für Nutzer von Adressverzeichnis-
sen und Adressverzeichnisdiensten 

274. Auf dem Markt für Nutzer von Adressverzeichnis-
sen und Adressverzeichnisdiensten bieten Betreiber von 
Adressverzeichnisdiensten entsprechende Suchmög-
lichkeiten und Herausgeber Telefonbücher und Bran-
chenbücher an. Die Marktgegenseite auf dem Nutzer-
markt von Adressverzeichnissen und Adressverzeich-
nisdiensten sind Privatpersonen und Unternehmen, wel-
che abgerufene Daten und Informationen (vorwiegend 
Adressdaten und Telefonnummern) als Endabnehmer 
selber unmittelbar nachfragen und verwenden. Hierfür 
fragen die Nutzer von Adressverzeichnissen oder 
Adressverzeichnisdiensten einzelfallweise die Verzeich-
nisdaten ab. In der Regel suchen Nutzer von Adressver-
zeichnissen und Adressverzeichnisdienste eine be-
stimmte Adresse oder Telefonnummer oder eine be-
stimmte Kategorie Unternehmen (z.B. Schreinerei, Res-
taurant etc.).  

275. Hierzu bringen die Zusammenschlussparteien vor, 
dass bei Directories, Search, Google und anderen An-
bietern sowohl Privatpersonen als auch Unternehmen 
gesucht werden können, wobei bei einigen Anbietern 
fast ausschliesslich Informationen über Privatpersonen 
und bei anderen fast ausschliesslich Geschäftsinforma-
tionen verfügbar seien.247 Hierbei gehen auch die Zu-
sammenschlussparteien davon aus, dass eine Unter-
scheidung nach Art der nachgefragten Kontaktinformati-
on (geschäftlich/privat) unterteilt werden kann.248 

276. Die Unterscheidung zwischen Kontaktinformationen 
über Privatpersonen und Unternehmen hat in der 
Schweiz mit den „Weissen Seiten“ und „Gelben Seiten“ 
eine lange Tradition. Zudem sind unterschiedliche Un-
ternehmen im Bereich der elektronischen Verzeichnis-
dienste, wie dies bereits die Zusammenschlussparteien 
festgestellt haben, entweder in beiden Bereichen oder 
nur jeweils in einem Bereich tätig. So ist beispielsweise 
Google lediglich im Bereich der Adressverzeichnisdiens-
te über Unternehmen tätig, während bei local.ch und 
search.ch sowohl private als auch geschäftliche Ver-
zeichnisdaten abgerufen werden können.  

277. Grundsätzlich können private und geschäftliche 
Verzeichnisdaten nicht miteinander substituiert werden. 
Ein Nutzer eines Adressverzeichnisses oder Adressver-
zeichnisdienstes wird kein Adressverzeichnis oder kei-
nen Adressverzeichnisdienst über Privatpersonen kon-
sultieren, wenn er ein bestimmtes Unternehmen (z.B. 
Restaurant) sucht. Umgekehrt wird ein Nutzer, der die 
Adresse oder Telefonnummer einer Privatperson sucht, 
kein Adressverzeichnis oder keinen Adressverzeichnis-
dienst über Unternehmen konsultieren. Im Markt existie-
ren denn auch verschiedene Anbieter, die nur Adress-
verzeichnisse über Unternehmen anbieten. Somit gestal-
te sich die Wettbewerbssituation und damit auch die 
Ausweichmöglichkeiten der Nutzer bei Unternehmen 
und bei Privatpersonen unterschiedlich. Daher ist zwi-
schen einem Markt für Nutzer von Adressverzeichnissen 
und Adressverzeichnisdiensten über Private und Unter-
nehmen zu unterscheiden. 

278. Gemäss Swisscom trifft es zu, dass Betrei-
ber/Herausgeber von elektronischen und gedruckten 
Adressverzeichnissen und Anbieter von Adressver-
zeichnisdiensten (Sprachdienste) den Endverbrauchern 
(Privatpersonen, Unternehmen) die Möglichkeit anbie-
ten, Adressdaten und Telefonnummern zu suchen bzw. 
sich solche von einem Sprachdienst angeben zu lassen. 
Daraus folge aber nicht, dass andere Kontaktinformatio-
nen (z.B. über E-Mail-Adressen, Mobiltelefonnummern 
oder Internetseiten) nicht zum sachlichen Markt gehör-
ten. Sie würden im Gegenteil immer wichtiger, fänden 
sich aber in weit überwiegendem Mass nicht in den tradi-
tionellen Adressverzeichnissen. In der vorläufigen Prü-
fung werde nicht berücksichtigt, dass die Bedeutung von 
Directories und Search ähnlich klar abnehme, wie die 
Nutzung von sozialen Netzwerken und Suchmaschinen 
mit Blick auf eine Kontaktaufnahme zunehme. Die ent-
sprechenden Angaben in der Meldung sprächen nicht für 
 

 

247 Meldung vom 24. Oktober 2014, S. 44. 
248 Meldung vom 24. Oktober 2014, S. 44. 
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zwei separate Märkte, sondern für einen Markt. Dass die 
Unterscheidung der weissen und der gelben Seiten in 
der Schweiz eine lange Tradition habe, sei nicht relevant 
für die separate Abgrenzung von Märkten für die Unter-
nehmens- und die Privatpersonensuche.249 

279. Auch Search macht geltend, dass Google und so-
ziale Netzwerke zu einem relevanten Nutzermarkt Se-
arch&Find gehören würden, auf welchem Nutzer Kontak-
tinformationen über natürliche und juristische Personen, 
Behörden, Organisationen etc. nachfragen würden und 
der Zweck der Nachfrage die Kontaktaufnahme mit der 
gesuchten Person/Organisation sei.250 Hierzu würden 
verschiedenste Möglichkeiten der Kontaktaufnahme 
bestehen, was dazu führe, dass sämtliche Kontaktinfor-
mationen zum relevanten Markt gehörten. 

280. Swisscom bringt zudem vor, dass im Gegensatz 
zur Betrachtungsweise der Wettbewerbsbehörden im 
Jahr 1998 vorliegend postuliert werde, dass vor allem 
bei den Kontaktdaten für Privatpersonen eine Beschrän-
kung auf Informationen in den klassischen Adressver-
zeichnissen vorliege, ohne aktuell weitere existierende 
Kontaktmöglichkeiten zu berücksichtigen. Vom eigentli-
chen Zweck von Kontaktinformationen werde abstra-
hiert, wenn ausgeblendet werde, dass Informationen zur 
Herstellung eines Kontaktes und die Kontaktnahme als 
solche in neueren Medien teilweise zusammengewach-
sen seien, so dass sich ein Rückgriff auf die Kontaktin-
formation als solche heute zum Teil erübrige. Das be-
deute nicht, dass solchen Möglichkeiten zugrunde lie-
gende Kontaktmöglichkeiten heute als nicht zum Markt 
gehörende Substitute zu qualifizieren seien. Suchma-
schinen seien heute aktuelle Konkurrenten. Die Bedeu-
tung der gedruckten Verzeichnisse sei gesunken. Kon-
taktinformationen würden nun vor allem online und zu-
nehmend über mobile Endgeräte gesucht. Abfragen 
erfolgten zudem zu einem sehr grossen Teil über Such-
maschinen. Kontaktinformationen seien sodann auf so-
zialen Netzwerken und Applikationen zugänglich, wobei 
Kontaktinformation und Kontaktnahme teilweise ver-
schmolzen seien. Die Endkunden hätten die Nutzung 
traditioneller Verzeichnisse weitgehend durch eigene 
Verzeichnisse auf ihren Smartphones ersetzt, welche sie 
bei Bedarf als „eigenproduzierte“ Verzeichnisse nutzen 
würden.251 

281. Die Zusammenschlussparteien machen zudem 
geltend, dass E-Mail-Adressen ebenfalls als Kontaktin-
formationen zu bewerten seien und dass Anbieter eines 
entsprechenden Verzeichnisses von E-Mail-Adressen 
auch als Marktteilnehmer zu qualifizieren seien.252 

282. Wie bereits in Rz 191 festgehalten, ist gemäss 
Art. 11 Abs. 3 Bst. a VKU bei der Marktabgrenzung aus 
Sicht der Marktgegenseite zu untersuchen, ob von die-
ser Waren oder Leistungen als substituierbar angesehen 
werden. Ausgangspunkt sind hierbei die Waren und 
Leistungen, welche Anbieter von Adressverzeichnissen 
und Betreiber von Adressverzeichnisdiensten anbieten. 
Ein Nutzer eines Adressverzeichnisses oder Adressver-
zeichnisdienstes sucht nach den darin enthaltenen Ver-
zeichnisdaten, wie Name, Adresse oder auch Telefon-
nummer.  

283. Hierbei kann er die Verzeichnisdaten ohne vorheri-
ge Anmeldung durchsuchen. Zudem verfügen die Ver-

zeichnisdaten über eine gesteigerte Glaubwürdigkeit, da 
sie von den Fernmeldedienstanbietern über den damit 
verbundenen Fernmeldeanschluss verifiziert worden 
sind. Die auf sozialen Medien vorhandenen Daten sind 
in der Regel nicht öffentlich zugänglich, sondern nur 
dann zugänglich, wenn sich eine Person entsprechend 
registriert hat. Meist ist zudem eine entsprechende 
Freundschaftsanfrage notwendig, welche die angefragte 
Person akzeptieren muss. Damit ist eine schnelle und 
einfache Suche nach Verzeichnisdaten auf sozialen 
Netzwerken in der Regel nicht möglich. Wenn Swisscom 
vorbringt, dass sich aufgrund der heutigen Möglichkeiten 
oft ein Rückgriff auf Kontaktinformationen erübrige, da 
soziale Möglichkeiten Chat- und Telefoniedienste anbö-
ten oder Nutzer auf ihren Smartphones ein eigenes Ad-
ressbuch führten, kann dies eventuell bedeuten, dass 
Adressverzeichnisse und Adressverzeichnisdienste an 
Bedeutung verlieren. Hieraus kann allerdings nicht ge-
schlossen werden, dass Nutzer von Adressverzeichnis-
sen und Adressverzeichnisdiensten, diese durch soziale 
Medien substituieren würden. Letztere sind daher nicht 
als Substitut zu Adressverzeichnissen und Adressver-
zeichnisdiensten anzusehen. 

284. Die Befragung von möglichen Wettbewerbern von 
local.ch und search.ch hat ergeben, dass insgesamt vier 
von vierzehn Unternehmen neben einem Adressver-
zeichnis oder einem Adressverzeichnisdienst über Un-
ternehmen auch einen solchen über Privatpersonen 
anbieten. Hierbei bietet die Kürzi AG mit ihrem Telefon-
buch (das Rote) nur ein auf das Gebiet des Kantons 
Schwyz begrenztes Verzeichnis an. Mögliche Wettbe-
werber, die ein schweizweites Adressverzeichnis oder 
einen schweizweiten Adressverzeichnisdienst anbieten 
sind Opendi.ch, Twixtel und 1818, wobei Opendi.ch und 
1818.com ein elektronisches online Adressverzeichnis 
anbieten. Zwei Unternehmen planen, ein Adressver-
zeichnis oder einen Adressverzeichnisdienst über Pri-
vatpersonen aufzubauen und im Markt anzubieten. Ein 
Unternehmen gibt an, dass ihm die hierzu notwendigen 
Ressourcen fehlten, ein Markteintritt allerdings laufend 
geprüft werde. Die restlichen Unternehmen sind aus-
schliesslich im Bereich Geschäftskunden tätig. 

285. Google geht zwar generell davon aus, dass Nut-
zern zur Kontaktaufnahme verschiedene Alternativen 
sowohl online als auch offline zur Wahl stehen. Insbe-
sondere habe sich das Kommunikationsverhalten dahin-
gehend verändert, dass die Grenzen zwischen den tradi-
tionellen Möglichkeiten der Kontaktaufnahme (z.B. Tele-
fon, Brief) und den online verfügbaren Möglichkeiten 
(wie E-Mail oder Messaging) weiter verschwimmen wer-
den und diese beiden Möglichkeiten immer häufiger 
simultan genutzt würden. Google macht in ihrer Antwort 
aber auch geltend, dass soziale Netzwerke wie Face-
book oder Google+ den Nutzern nicht notwendigerweise 
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ermöglichten die traditionellen Kontaktdaten, wie Adres-
se oder Festnetznummer zu finden.253 Soziale Netzwer-
ke würden allerdings ihren Nutzern ermöglichen mitei-
nander in Kontakt zu treten, indem sie sich gegenseitig 
Nachrichten sendeten. Demgegenüber würden local.ch 
und search.ch den Nutzern erlauben die traditionellen 
Kontaktdaten zu finden, allerdings ohne die Möglichkeit 
der direkten Kontaktaufnahme.  

286. Einzelne der Befragten sehen bei den sozialen 
Netzwerken insbesondere Google (Plus), Facebook, 
LinkedIn und Xing als Alternative bei der Personensu-
che. Die Meisten der übrigen befragten Unternehmen, 
soweit sie entsprechende Angaben gemacht haben, 
sehen soziale Netzwerke demgegenüber nicht als Alter-
native zu den existierenden Adressverzeichnissen und 
Adressverzeichnisdiensten an. Sie begründen dies ins-
besondere mit der fehlenden Vollständigkeit und dem 
fehlenden offiziellen Charakter der in den sozialen 
Netzwerken erhältlichen Informationen. Zudem seien die 
Suchmöglichkeiten in sozialen Netzwerken wenig struk-
turiert und nicht offen zugänglich (d.h. es ist eine vor-
gängige Registrierung notwendig). Die Befragten sehen 
soziale Netzwerke allenfalls als Kontaktkanal an und 
könnten somit als Substitut zur Telefonie an sich ange-
sehen werden. Allerdings nicht zur Nutzung eines 
Adressverzeichnisses oder Adressverzeichnisdienstes. 
Ob allenfalls E-Mail-Adressen als Kontaktdaten dem 
Markt für Nutzer von Adressverzeichnissen und Adress-
verzeichnisdiensten zuzurechnen sind, kann für die 
Zwecke des vorliegenden Zusammenschlussvorhabens 
offen gelassen werden, da soweit ersichtlich kein den 
existierenden Adressverzeichnissen und Adressver-
zeichnisdiensten entsprechendes Verzeichnis für E-Mail-
Adressen existiert, welches als Substitut für die derzeit 
im Markt bestehenden Adressverzeichnisse und Adress-
verzeichnisdienste dienen könnte. 

287. Die Parteien kritisieren an der Marktbefragung, 
dass nicht die Marktgegenseite, sondern Konkurrenten 
der Zusammenschlussparteien befragt wurden.254 

288. Hierzu ist anzumerken, dass auch Wettbewerber 
der Zusammenschlussparteien die Marktgegenseite in 
ausreichendem Masse kennen und deren Antworten für 
die Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens Hin-
weise liefern, die entsprechend gewürdigt werden. Hier-
bei ist es durchaus legitim, die Vorbringen der befragten 
Konkurrenten entsprechend zu würdigen und in die Be-
gründungen einfliessen zu lassen. 

289. Gemäss Art. 11 Abs. 3 Bst. a VKU umfasst der 
sachliche Markt alle Waren oder Leistungen, die von der 
Marktgegenseite hinsichtlich ihrer Eigenschaften oder 
ihres vorgesehenen Verwendungszwecks als substitu-
ierbar angesehen werden. Aufgrund des oben Gesagten 
ist erstellt, dass eine Suche nach Privatpersonen (bzw. 
Privatanschlüssen) nicht in einem Adressverzeichnis 
oder Adressverzeichnisdienst über Unternehmen (bzw. 
Geschäftsanschlüssen) und umgekehrt durchgeführt 
werden kann. Dies zeigt sich auch in der Geschäftstätig-
keit der befragten Unternehmen. Sämtliche mögliche 
Wettbewerber unterscheiden zwischen Adressverzeich-
nissen und Adressverzeichnisdiensten über Privatperso-
nen und über Unternehmen. Wären diese beiden Diens-
te substituierbar, würden die Unternehmen kein zweites 

Adressverzeichnis bzw. keinen zweiten Adressverzeich-
nisdienst aufbauen bzw. betreiben, um die Nachfrage im 
Markt zu befriedigen. 

290. Aus diesen Gründen ist zwischen Adressverzeich-
nissen und Adressverzeichnisdiensten über Privatperso-
nen und über Unternehmen zu unterscheiden und es 
sind separate Märkte abzugrenzen. 

291. Bei den Nutzermärkten ist vorliegend von denjeni-
gen Nutzern als Marktgegenseite der Parteien auszuge-
hen, welche die Produkte und Dienstleistungen von lo-
cal.ch und search.ch tatsächlich oder potentiell nachfra-
gen. Das heisst, es ist die Frage zu beantworten, ob für 
die Nutzer, die bei local.ch oder search.ch nach Ver-
zeichnisdaten suchen, soziale Netzwerke oder Suchma-
schinen wie Google als Substitute ansehen. Dabei gilt es 
zu berücksichtigen, dass der Nutzer von local.ch oder 
search.ch nicht eine beliebige Information nachfragt, 
sondern spezifisch Verzeichnisdaten. 

292. Ausgehend von den im Markt existierenden 
Adressverzeichnissen und Adressverzeichnisdiensten, in 
welchen vorwiegend Adressen und Telefonnummer ent-
halten sind, stellt sich die von den Parteien aufgeworfe-
ne Frage, ob diese Informationen durch andere Informa-
tionen substituierbar sind und gegebenenfalls ein allge-
meiner Markt für Kontaktinformationen abzugrenzen 
wäre. Aus diesem Grund fallen persönliche Adressbü-
cher bereits als mögliche Substitute weg, da für diejeni-
gen Kontaktdaten, welche im persönlichen Adressbuch 
gespeichert sind, die Nutzer gar nicht erst auf Adress-
verzeichnisse oder Adressverzeichnisdienste auswei-
chen. 

B.6.2.6.1. Markt für Nutzer von Adressverzeichnis-
sen und Adressverzeichnisdiensten über 
Unternehmen 

293. Auf dem Markt für Nutzer von Adressverzeichnis-
sen und Adressverzeichnisdiensten über Unternehmen 
suchen Nutzer nach Verzeichniseinträgen von Unter-
nehmen. Sie stellen daher die Nachfrageseite dar. Auf 
der Angebotsseite stehen Anbieter solcher Adressver-
zeichnisse und Adressverzeichnisdienste über Unter-
nehmen. 

294. Die Zusammenschlussparteien führen in ihrer Mel-
dung aus, dass hierbei die Suche nach Kontaktinforma-
tionen von Unternehmen im Vordergrund stehe.255 Sie 
bringen vor, dass Adresse und Telefonnummer eines 
Unternehmens problemlos unter anderem über Google 
gefunden werden.256 Hierbei gehen auch die Zusam-
menschlussparteien implizit davon aus, dass die Nutzer 
der elektronischen Adressverzeichnisse und Adressver-
zeichnisdienste über Unternehmen nach den Kontaktin-
formationen (Adresse und Telefonnummer) dieser Un-
ternehmen suchen. Die Zusammenschlussparteien füh-
ren zwar nicht explizit aus, dass diese Kontaktinforma-
tionen für eine mögliche Kontaktaufnahme gebraucht 
 

 
 

253 Antworten von Google vom 16.12.2014, Antwort auf Frage 13. 
254 Stellungnahme Swisscom vom 30. Januar 2015, S. 23. 
255 Meldung vom 24. Oktober 2014, S. 45. 
256 Meldung vom 24. Oktober 2014, S. 45 f. 
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werden, was aber aufgrund ihrer Argumentation offen-
sichtlich ist. Sie kommen aber auch nicht zu dem 
Schluss, dass es sich hierbei um einen Markt für Kon-
taktaufnahme mit Unternehmen handelte, da sie weder 
die Schweizerische Post, die einzelnen Unternehmens-
webseiten, E-Mail-Dienstanbieter, Fernmeldedienstan-
bieter oder sonstige Möglichkeiten der Kontaktaufnahme 
zum relevanten Markt hinzuzählen. Sie gehen daher, 
aus Sicht der WEKO zu Recht davon aus, dass die in 
Adressverzeichnissen und Adressverzeichnisdiensten 
enthaltenen Kontaktinformationen zwar zur Kontaktauf-
nahme genutzt, nicht aber mit der eigentlichen Kontakt-
aufnahme gleichgesetzt werden können. 

295. Swisscom macht geltend, dass die Schlussfolge-
rung, wonach von einem Markt auszugehen sei, der 
nachfrageseitig ausschliesslich die Nutzer von Adress-
verzeichnissen und Adressverzeichnisdiensten und an-
gebotsseitig nur die Kontaktinformationen von Unter-
nehmen umfasste, welche in den Verzeichnissen figurie-
ren, nur dann zutreffe, wenn andere Quellen für Kontak-
tinformationen als die traditionellen Adressverzeichnisse 
und Sprachauskunftsdienste und andere Informationen 
als Adresse und Telefonnummer ebenfalls vom Begriff 
„Verzeichnis“ bzw. „Verzeichnisdienst“ erfasst würden. 
Es sei nicht einzusehen, weshalb die Suchenden nicht 
ebenso an anderen Kontaktinformationen wie E-Mail-
Adressen oder Online-Kontaktformularen interessiert 
sein sollten, wenn sie mit einem Unternehmen in Kontakt 
treten wollten.257 

296. Hierzu ist zu entgegnen, dass, wie bereits in 
Rz 282 ausgeführt, der Ausgangspunkt der Marktab-
grenzung die Nutzung der Adressverzeichnisse und 
Adressverzeichnisdienste ist. Im Übrigen kann auf die 
Ausführungen in Rz 282 und 294 verwiesen werden. 

297. Zusammenfassend ist daher von einem Markt für 
Nutzer von Adressverzeichnissen und Adressverzeich-
nisdiensten über Unternehmen auszugehen, der die 
Zurverfügungstellung von Kontaktinformationen von 
Unternehmen, die in den Verzeichnisdaten beinhaltet 
sind (insbesondere Adresse und Telefonnummer), um-
fasst. 

298. Insbesondere bei Suchmaschinen ist danach zu 
differenzieren, ob das Suchergebnis die gesuchten In-
formationen direkt wiedergibt oder lediglich auf diese 
Informationen verweist. Der blosse Verweis auf externe 
Quellen kann nicht als Substitut angesehen werden, da 
der Nutzer die Suchmaschine verlassen und erst die 
entsprechende Quelle aufsuchen muss, um an die ge-
wünschte Information zu kommen. Google stellt bei-
spielsweise insbesondere Adresse und Telefonnummern 
von Unternehmen als separates Suchergebnis in spezi-
fischen Ereignisfeldern (von Google genannte SERPs) 
dar. Damit erfüllt beispielsweise Google die Funktion als 
Adressverzeichnis bzw. Adressverzeichnisdienst und 
kann daher als Substitut zu einem Adressverzeichnis 
bzw. Adressverzeichnisdienst der Zusammenschluss-
parteien angesehen werden.  

299. In räumlicher Hinsicht werden Verzeichnisdaten 
schweizweit nachgefragt, weshalb von einer schweizwei-
ten Marktabgrenzung auszugehen ist. Da im Rahmen 
des Zusammenschlussvorhabens sowohl gedruckte 
Adressverzeichnisdienste und elektronische Adressver-

zeichnisdienste demselben sachlichen Markt zugeordnet 
werden, rechtfertigt sich für die Zwecke des vorliegen-
den Zusammenschlussvorhabens eine engere räumliche 
Marktabgrenzung nicht. 

B.6.2.6.2. Markt für Nutzer von Adressverzeich-
nissen und Adressverzeichnisdiensten 
über Privatpersonen 

300. Auf dem Markt für Nutzer von Adressverzeichnis-
sen und Adressverzeichnisdiensten über Privatpersonen 
suchen Nutzer nach Verzeichniseinträgen von Privatper-
sonen. Sie stellen daher die Nachfrageseite dar. Auf der 
Angebotsseite stehen Anbieter solcher Adressverzeich-
nisse und Adressverzeichnisdienste über Privatperso-
nen. 

301. Die Zusammenschlussparteien bringen vor, dass 
auch Suchmaschinen, wie Google, dazu genutzt wür-
den, um Kontaktinformationen privater Personen zu 
finden.258 Hierbei würden die Suchmaschinen eine Er-
gebnisliste anzeigen, die einen Link zu den Verzeichnis-
sen oder anderweitige Informationen enthalten würden, 
die das Auffinden und die Kontaktaufnahme mit Perso-
nen ermöglichen würden, z.B. über soziale Netzwerke. 
Zudem würden sich auf Google weitere Informationen 
zur Arbeitsstelle und zu den Freizeitaktivitäten der Per-
sonen finden lassen, sofern solche Informationen im 
Internet vorhanden seien. Hieraus leiten die Zusammen-
schlussparteien zwei Schlussfolgerungen ab: 

i. Google stelle aus heutiger Sicht für Nutzer ein 
vollwertiges Substitut zu search.ch und local.ch 
dar, auch wenn Kontaktinformationen von Privat-
personen gesucht würden.259 

ii. Der Zweck der Daten in den Verzeichnissen sei 
die Ermöglichung der Kontaktaufnahme, welche in 
aller Regel nicht nur über die Postadresse oder 
die Festnetztelefonnummer in klassischen Tele-
fonverzeichnissen erfolgen könne, sondern ohne 
weiteres auch über im Internet auffindbare E-Mail-
Adressen, über Einträge auf Suchmaschinen wie 
Google oder sozialen Netzwerken oder mittels 
Messaging-Diensten von Social Networks und an-
deren Anbietern, weshalb von einem weiterge-
henden Markt für die Kontaktaufnahme auszuge-
hen sei.260 

302. Zu den Grundsätzen, wie eine Marktabgrenzung zu 
erfolgen hat, kann auf die Ausführungen in Rz. 192 ver-
wiesen werden. Im Hinblick auf die Marktabgrenzung in 
den Märkten für Nutzer von Adressverzeichnissen und 
Adressverzeichnisdiensten kann auf die Ausführungen in 
Rz. 282 verwiesen werden. Demnach ist für die Markt-
abgrenzung von der Nutzung von Adressverzeichnissen 
und Adressverzeichnisdiensten über Privatpersonen 
auszugehen und es ist zu untersuchen, ob die Nutzer 
andere Verzeichnisse und Dienste für denselben Nut-
zungszweck als Substitut ansehen. 

 
 

 
257 Stellungnahme Swisscom vom 15. Dezember 2014, S. 28. 
258 Meldung vom 24. Oktober 2014, S. 46. 
259 Meldung vom 24. Oktober 2014, S. 46. 
260 Meldung vom 24. Oktober 2014, S. 47 ff. 
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303. Zum Vorbringen i. kann festgehalten werden, dass 
die Zusammenschlussparteien selbst angeben, dass die 
Google-Abfragen in vielen Fällen auf Seiten von local.ch 
oder search.ch münden würden.261 So würden nach 
Erfahrungen von Tamedia rund […] % der Zugriffe auf 
search.ch, um Verzeichniseinträge von Privatpersonen 
zu erfragen, via Google erfolgen.262 Zudem bestätigen 
die Zusammenschlussparteien, dass Google derzeit 
lediglich auf Verzeichniseinträge von Privatpersonen auf 
die Seiten von search.ch und local.ch verweisen würden 
und dass Google jederzeit gestützt auf Art. 21 FMG 
sämtliche regulierten Verzeichnisdaten zu kostenorien-
tierten Preisen beziehen könnte und den Nutzern die 
entsprechenden Kontaktinformationen auch direkt zur 
Verfügung stellen könnte.263 

304. Dies bedeutet allerdings nichts anderes als, dass 
Google derzeit keine Verzeichnisdaten von Privatperso-
nen anzeigt und daher ein Nutzer, der einen Verzeich-
niseintrag einer Privatperson sucht, in der Regel die 
Suchmaschine Google verlassen und die Webseite des 
Anbieters eines Verzeichnisdienstes über Privatperso-
nen aufsuchen muss. Würde man der Argumentations-
logik der Zusammenschlussparteien folgen und Google 
zum selben relevanten Markt hinzuzählen, weil die 
Suchfunktionen von Google als Substitut zum Adress-
verzeichnisdienst anzusehen wären, so würde dies zum 
stossenden Ergebnis führen, dass Google ein Substitut 
zu sämtlichen im Internet verfügbaren und über Google 
auffindbaren Inhalte werden würde. Dieser Auslegung 
kann nicht gefolgt werden. Google ist daher aufgrund 
mangelnder Zurverfügungstellung von Verzeichnisdaten 
über Privatpersonen auf ihrer Webseite nicht demselben 
sachlich relevanten Markt zuzuordnen. 

305. Zum Vorbringen ii. kann festgehalten werden, dass 
die Zusammenschlussparteien lediglich für den Markt für 
Verzeichniseinträge über Privatpersonen vorbringen, 
dass ein weitreichenderer Markt für die Kontaktaufnah-
me abzugrenzen wäre.264 Für die Abgrenzung eines 
Marktes für Nutzer von Adressverzeichnissen und 
Adressverzeichnisdiensten über Unternehmen gehen die 
Zusammenschlussparteien allerdings von einem Markt 
aus, der lediglich die nachgefragten Kontaktinformatio-
nen beinhaltet, selbst wenn diese zum Zweck der Kon-
taktaufnahme mittels Brief oder Telefon abgefragt wer-
den. Die Zusammenschlussparteien kommen sodann 
auch nicht auf die Idee, dass die Transportdienstleistun-
gen der Post, die Telekommunikationsdienstleistungen 
von Swisscom oder sonstige Möglichkeiten der Kontakt-
aufnahme via E-Mail, Chatprogrammen oder über die 
Webseite der Unternehmen als Substitut zu Adressver-
zeichnissen und Adressverzeichnisdiensten anzusehen 
sind und daher demselben Markt angehören müssten. 
Vielmehr dienen Adressverzeichnisse und Adressver-
zeichnisdienste der Suche nach Adressdaten und Tele-
fonnummern im Hinblick auf eine mögliche Kontaktauf-
nahme, während Transportdienstleistungen der Post, 
Telekommunikationsdienstleistungen von Swisscom 
oder sonstige Möglichkeiten der Kontaktaufnahme via E-
Mail, Chatprogrammen oder die Websites von Unter-
nehmen der Kontaktaufnahme selbst dienen (vgl. Rz 
293 ff.). 

306. Gleiches gilt natürlich auch für Privatpersonen. Eine 
Person, welche nach der Adresse oder der Telefon-

nummer einer Person sucht, um mit dieser später in 
Kontakt zu treten oder diese Information sonst wie zu 
gebrauchen (z.B. Verifikation der Adresse oder um zu 
ermitteln, wer sich hinter einer Telefonnummer verbirgt, 
von der ein Anruf ausgegangen ist), kann nicht auf so-
ziale Medien ausweichen. Vielmehr ist davon auszuge-
hen, dass eine Person, die in einem Adressverzeichnis 
nach einer Telefonnummer oder Adresse sucht oder 
diese Information bei einem Adressverzeichnisdienst 
nachfragt, gerade diese Informationen auffinden möchte 
(sei es zur Kontaktaufnahme oder zu einem anderen 
Zweck). Andere weitergehende Informationen über Pri-
vatpersonen sind den Adressverzeichnissen und 
Adressverzeichnisdiensten in der Regel ohnehin nicht zu 
entnehmen. Möchte eine Person beispielsweise mit ei-
ner anderen Person über ein soziales Medium, wie z.B. 
Facebook, in Kontakt treten, wird sie kein Adressver-
zeichnis und keinen Adressverzeichnisdienst nutzen. 
Damit sind aber diese Dienste auch nicht miteinander 
substituierbar und damit nicht demselben Markt zuzu-
ordnen (vgl. zum gesetzlich vorgeschriebenen Vorgehen 
zur Marktabgrenzung Rz. 302). Soziale Netzwerke gehö-
ren daher nicht zum relevanten Markt. 

307. Gemäss Swisscom suche sicher jemand, der ein 
Adressverzeichnis oder einen Adressverzeichnisdienst 
konsultiere, mit Blick auf eine eventuelle Kontaktnahme 
eine Telefonnummer einer Privatperson oder ihre Adres-
se. Das bedeute jedoch nicht, dass zur Kontaktnahme 
dienliche Informationen nicht auch auf sozialen Netz-
werken oder anderweitig im Internet gefunden werden 
könnten. Auch dass jemand, der mit einer anderen Per-
son über soziale Netzwerke in Kontakt treten wolle, nicht 
im Adressverzeichnis suche, treffe sicher zu, heisse 
aber nicht, dass Adressverzeichnisse und soziale Netz-
werke für die Suche nach Personenkontaktinformationen 
keine Substitute seien. Wer Kontaktinformationen suche, 
könne diese sowohl in Adressverzeichnissen wie auch in 
sozialen Netzwerken finden. Dass die Kontaktaufnahme 
per Telefon in Echtzeit erfolge, während bis zum Öffnen 
einer E-Mail je nachdem etwas Zeit verstreiche, stehe 
dem nicht entgegen. Auch eine postalische Kontakt-
nahme (via Adresse im Adressverzeichnis) erfolge nicht 
in Echtzeit. Dennoch gehörten andere Informationen als 
Adresse und Telefonnummer zum sachlichen Markt. In 
den neuen Medien erfolge die schriftliche und mündliche 
Kommunikation immer in Echtzeit. Zu unterscheiden 
seien dagegen die synchrone und die asynchrone 
Kommunikation. Bei der synchronen Kommunikation 
(Telefonat, Chat) erfolge der Austausch zeitgleich, wäh-
rend er bei der asynchronen Kommunikation (Briefpost, 
E-Mail, SMS) in der Regel zeitversetzt erfolge. Die in der 
vorläufigen Prüfung verwendeten Kriterien seien nicht 
geeignet, eine Ausgrenzung von Suchmaschinen und 
sozialen Netzwerken aus der Suche nach Kontaktdaten 
von Privatpersonen zu begründen.265 

 

 

 

261 Meldung vom 24. Oktober 2014, S. 46. 
262 Meldung vom 24. Oktober 2014, S. 46. 
263 Meldung vom 24. Oktober 2014, S. 46. 
264 Meldung vom 24. Oktober 2014, S. 47 f. 
265 Stellungnahme Swisscom vom 15. Dezember 2014, S. 29 f. 
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308. Wie bereits in Rz. 302 ausgeführt, ist Ausgangs-
punkt der Marktabgrenzung die Nutzung von Adressver-
zeichnissen und Adressverzeichnisdiensten und nicht 
eine nicht näher umschriebene Kontaktaufnahme, wie 
dies die Zusammenschlussparteien ausführen. Daher 
kann auf die obigen Ausführungen verwiesen werden.  

309. Swisscom führt aus, dass die Ausführungen der 
WEKO ergebnisgetrieben erschienen. Die vorläufige 
Prüfung gehe ohne eine Marktabgrenzung im Sinne von 
Art. 11 Abs. 3 Bst. a VKU davon aus, dass der Markt nur 
die Anbieter der traditionellen Adressverzeichnisse und 
Adressverzeichnisdienste umfasse und konkurrierende 
Anbieter praktisch nicht existierten. Suchergebnisse auf 
Google würden ergeben, dass eine Google-Suche ers-
tens die direkte Identifikation einer gesuchten Person 
mittels Foto ermögliche und zweitens die Kontaktinfor-
mationen (z.B. Adresse, Festnetz- und Mobil-Nummer 
sowie Faxnummer) selber ausweisen könne. Das be-
weise, dass Google ein Anbieter von Personenkontaktin-
formationen sei und als solcher zum sachlichen Markt 
gehöre.266 

310. Hierzu ist festzuhalten, dass die zu einer bestimm-
ten Person bei Google angezeigten Verzeichnisinforma-
tionen in der Regel nicht vollständig sind. Meist fehlt in 
der Anzeige die Telefonnummer und auch die sonstigen 
zum Verzeichniseintrag gehörenden Informationen wer-
den unvollständig angezeigt. Zudem gelangt ca. […] % 
des Traffics auf den Adressverzeichnissen von local.ch 
und search.ch über Google zu diesen (vgl. Rz 313). Aus 
diesen Gründen ist die Suchmaschine Google nicht dem 
sachlich relevanten Markt zuzuordnen (vgl. Rz 322 ff.). 

311. Gemäss Search fragen Nutzer Kontaktinformatio-
nen über natürliche oder juristische Personen, Behör-
den, Organisationen etc. nach, um mit ihnen in Kontakt 
zu treten.267 Hierfür würden neben den gedruckten Tele-
fonbüchern, denen auf CD-ROM (z.B. Twixtel) und der 
Sprachauskunft (1811 oder 1818) heute auch die Onli-
ne-Suche im Zentrum stehen. Die Online-Suche von 
Informationen über natürliche und juristische Personen, 
Behörden, Organisationen etc. erfolge heute in erster 
Linie über Suchmaschinen, wie namentlich Google, 
Bing, Yahoo oder ask.com und Social-Media-
Plattformen, wie z.B. Facebook, Google+, Xing und Lin-
kedIn.268 Sowohl Informationen über Privatpersonen wie 
auch Informationen über Unternehmen könnten heute 
über Suchmaschinen und Social-Media-Plattformen269 
gesucht und gefunden werden. 

312. Hierzu kann auf die Ausführungen in Rz. 310, 308 
und 302 verwiesen werden. 

313. Gemäss den Zusammenschlussparteien sind 
Suchmaschinen Personenkontaktinformationen zu ent-
nehmen.270 So könne man auf Suchmaschinen sowohl 
fixe wie auch mobile Telefonnummern als auch Post-
adresse und E-Mail Adresse finden. Obwohl es zutreffe, 
dass Suchmaschinen solche Angaben nicht in jedem 
Fall lieferten, würde dies den Schluss nicht erlauben, 
dass sie keine Anbieter von Personenkontaktinformatio-
nen seien. 

314. Hierzu kann auf die Ausführungen in Rz. 310, 308 
und 302 verwiesen werden. Alleine die Tatsache, dass 
vereinzelt fixe und mobile Telefonnummer sowie Post-

adresse und E-Mail-Adresse über Privatpersonen auf 
Suchmaschinen gefunden werden können, kann nicht 
geschlossen werden, dass Suchmaschinen wie Google 
Anbieter eines Adressverzeichnisses oder Betreiber 
eines Adressverzeichnisdienstes über Privatpersonen 
sind. Vielmehr wurde bereits oben aufgezeigt, dass 
Suchmaschinen wie Google kein Substitut zu Adress-
verzeichnissen und Adressverzeichnisdienste über Pri-
vatpersonen darstellen. 

315. Zudem ist hierzu anzumerken, dass Suchmaschi-
nen wie Google bei der Suche nach Personendaten 
lediglich auf die zugrundeliegende Webseite verweisen 
und die angezeigten Informationen zufällig ausgewählt 
werden. Dass Suchmaschinen keine eigenständigen 
Anbieter von Adressverzeichnissen sind und auch nicht 
als solche wahrgenommen werden, zeigt sich schon an 
der Tatsache, dass die Zusammenschlussparteien an-
geben, dass ca. […] % ihres Internetverkehrs von 
Google kommt. Wäre Google ein Substitut zur Perso-
nensuche in einem Adressverzeichnis, würde für die 
Nutzer keine Notwendigkeit bestehen, ausgehend vom 
Suchergebnis auf Google die Adressverzeichnisse der 
Zusammenschlussparteien aufzurufen. 

316. Search macht zudem geltend, dass praktisch alle 
Search&Find-Angebote die Suche sowohl nach Privat-
personen wie nach Unternehmen erlauben würden und 
deshalb sei eine weitere Unterteilung nicht sachge-
recht.271 Zudem sei die Behauptung, wonach die Nutzer 
von Search&Find-Diensten sich ausschliesslich und 
primär für die Adresse und Telefonnummer interessieren 
würden, wenn sie mit einer Person oder einem Unter-
nehmen in Kontakt treten wollten, unhaltbar. 

317. Hierzu ist auf die Ausführungen in Rz. 310, 308 und 
302 zu verweisen.  

318. Zusammenfassend ist daher von einem Markt für 
Nutzer von Adressverzeichnissen und Adressverzeich-
nisdiensten über Privatpersonen auszugehen, der ledig-
lich die Zurverfügungstellung von Kontaktinformationen 
von Privatpersonen, die in den Verzeichnisdaten bein-
haltet sind (insbesondere Adresse und Telefonnummer), 
umfasst. 

319. Für die Suche nach Privatpersonen in Adressver-
zeichnissen und Adressverzeichnisdiensten kommen für 
Nutzer sämtliche Plattformen als Alternative in Betracht, 
die entsprechende Informationen über Adressen und 
Telefonnummern von Privatpersonen bereitstellen.  

 

 

 

 

 

 
266 Stellungnahme Swisscom vom 15. Dezember 2014, S. 28 f. 
267 Stellungnahme Search vom 15. Dezember 2014, S. 25 f. 
268 Vgl. auch Stellungnahme Search vom 15. Dezember 2014, S. 30-
34. 
269 Vgl. auch Stellungnahme Search vom 15. Dezember 2014, S. 34-
39. 
270 Stellungnahme vom 30. Januar 2015, S. 25. 
271 Stellungnahme Search vom 15. Dezember 2014, S. 27. 
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320. Wie bereits oben ausgeführt stellen soziale Netz-
werke kein Substitut zu einem Adressverzeichnis bzw. 
Adressverzeichnisdienst dar. Einerseits geniessen 
Adressverzeichnisse bzw. Adressverzeichnisdienste im 
Gegensatz zu sozialen Netzwerken gemäss Angaben 
verschiedener Befragter einen quasi „amtlichen Charak-
ter“. Zudem ist gerade die von den Nutzern nachgefragte 
Information „Telefonnummer oder Adresse“ trotz der 
grossen Anzahl von Profilen beispielsweise auf Face-
book eher selten zu finden. So empfiehlt etwa auch der 
Eidgenössische Datenschutz- und Öffentlichkeitsbeauf-
tragte in seinen „Erläuterungen zu sozialen Netzwerken“ 
bei der Veröffentlichung von Personendaten (Name, 
Adresse, Telefonnummer) und anderen persönlichen 
Informationen (bspw. politische Überzeugungen) vor-
sichtig zu sein und Pseudonyme zu verwenden.272 

321. Im Hinblick auf Suchmaschinen kann auf Rz 315 
verwiesen werden. Insbesondere bei der Suche nach 
Privatpersonen, werden auf Suchmaschinen lediglich 
Verweise auf die entsprechenden Verzeichniseinträge in 
den entsprechenden Adressverzeichnissen bzw. 

Adressverzeichnisdiensten angezeigt. Diese Verweise 
beinhalten in der Regel keine Telefonnummern. Der 
Nutzer muss zur Abfrage des Verzeichniseintrags die 
Suchmaschine regelmässig verlassen und die entspre-
chende Quelle aufsuchen. Alleine die Tatsache, dass 
pro Monat zwischen […] und […] Millionen Nutzer über 
die Suchmaschine Google zu local.ch und search.ch 
gelangen, zeigt, dass das Resultat der Suchabfrage 
nicht mit dem Besuch der Adressverzeichnisse und 
Adressverzeichnisdienste substituiert werden kann. 

322. Gerade das von Swisscom selbst vorgebrachte 
Beispiel „[…]“273 zeigt die Unzulänglichkeiten von Face-
book und Google bei der Suche nach Telefonnummer 
oder Adresse im Vergleich zu local.ch oder search.ch 
geradezu exemplarisch (siehe auch Rz 310). 

323. Auf Facebook ist – nachdem ein Nutzer ein ent-
sprechendes eigenes Profil erstellt hat – der von 
Swisscom genannte „[…]“ weder über den Namen noch 
die Adresse oder Telefonnummer öffentlich auffindbar. 
Die Suche274 nach „[…]“ ergibt auf Facebook folgendes 
Resultat: 

 

 

Abbildung 1: Suchresultat Facebook „[…]“ 

 

324. Keines dieser Suchresultate entspricht dem von 
Swisscom vorgebrachten Beispiel. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

272 Vgl. <www.edoeb.admin.ch/datenschutz/00683/00690/00691/00 
693/index.html> (10.02.2015). 
273 Vgl. Stellungnahme Swisscom vom 30. Januar 2015, S. 12 und 27. 
274 Durchgeführt am 2. Februar 2015. 
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Abbildung 2: Beispiel Swisscom „[…]“ 

 

325. Die Suche nach „[…]“ führt auf Google zu folgen-
dem Resultat: 

 

 

Abbildung 3: Suchresultat Google „[…]“ 

 

326. Weder über Facebook noch Google erhält der Nut-
zer die gesuchte Information „Adresse oder Telefon-
nummer“ von „[…]“ gemäss Beispiel von Swisscom. 

327. Demgegenüber ist diese Information bei der Suche 
auf local.ch oder search.ch direkt ersichtlich: 
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Abbildung 4: Suchresultat local.ch „[…]“ 

 

Abbildung 5: Suchresultat search.ch „[…]“ 

 

328. Es trifft zwar zu, dass unter Umständen auch das 
Suchresultat bei Google direkt die Telefonnummer an-
zeigt. Das hängt aber von der Position der Telefonnum-
mer auf der im Suchresultat verlinkten Seite ab. Ent-
sprechend erweist sich die Anzeige der Telefonnummer 

auf Google als eher zufällig. Bei dem von Swisscom 
vorgebrachten Beispiel „[…]“ ist etwa die Angabe der 
Strasse nötig, um im Suchresultat von Google die Tele-
fonnummer anzeigen zu lassen: 
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Abbildung 6: Suchresultat Google „[…]“ 

 

329. Aus diesen Gründen sind soziale Medien wie Fa-
cebook und Internetsuchmaschinen wie Google nicht 
dem Markt für Nutzer von Adressverzeichnissen und 
Adressverzeichnisdiensten über Privatpersonen zuzu-
ordnen. 

330. In räumlicher Hinsicht werden Verzeichnisdaten 
schweizweit nachgefragt, weshalb von einer schweizwei-
ten Marktabgrenzung auszugehen ist. Da im Rahmen 
des Zusammenschlussvorhabens sowohl gedruckte 
Adressverzeichnisdienste und elektronische Adressver-
zeichnisdienste demselben sachlichen Markt zugeordnet 
werden, rechtfertigt sich für die Zwecke des vorliegen-
den Zusammenschlussvorhabens eine engere räumliche 
Marktabgrenzung nicht. 

B.6.2.7 Markt für die Nutzung von Suchmaschinen 

331. Eine Suchmaschine dient in erster Linie der Re-
cherche, wobei die Suchanfragen nach Eingabe des 
Suchbegriffs mit einer Liste von Verweisen auf möglich-
erweise relevante Dokumente und Verweisen auf Websi-
tes beantwortet wird.275 Diese Trefferliste stellt i.d.R. ein 
Dokument mit Titel und einem kurzen Auszug dar und ist 
nach Relevanz im Verhältnis zum eingegebenen Such-
begriff geordnet. Charakteristisch für die Anbieter von 
Suchdienstleistungen ist, dass sie selbst keinen Content 
(Nachrichten, Rubrikanzeigen etc.) herstellen, sondern 
vielfältige Informationen im Internet auffindbar machen. 

332. Auf dem Markt für die Nutzung von Suchmaschinen 
stehen sich auf der Nachfrageseite Nutzer solcher Onli-
ne-Suchmaschinen, welche Informationen mittels dieser 
Technik abfragen, Betreibern von Suchmaschinen auf 
der Angebotsseite gegenüber.  

333. Bisher ist die WEKO davon ausgegangen, dass es 
auch einem Bedürfnis des Nutzers entspricht, spezifisch 
die Informationen aus seinem Land zu einer Suchabfra-
ge zu erhalten276 und auf einer Suchmaschine zu su-
chen, die seiner Länderkennung entspricht. So bietet 
beispielsweise Google für die Länderkennung der 
Schweiz eigens die Website www.Google.ch an, welche 
auf der einen Seite bei Suchabfragen auch schweizspe-
zifische Suchinhalte berücksichtigt. Daher könnte bei der 
Nutzung einer Suchmaschine durchaus auf eine 
schweizweite Marktabgrenzung geschlossen werden. 

334. Eine detaillierte Abgrenzung des Marktes für die 
Nutzung von Suchmaschinen kann vorliegend allerdings 
offen gelassen werden, da es in diesem Markt durch das 
Zusammenschlussvorhaben zu keinen Marktanteilsaddi-
tionen kommt und die Bedeutung von search.ch als 
Suchmaschine gegenüber Google, Bing etc. eher als 
gering einzustufen ist. 

B.6.2.8 Markt für Managed Websites 

335. Auf dem Markt für Managed Websites übernehmen 
Anbieter den Aufbau und Betrieb einer Website für die 
Nachfrager nach solchen Dienstleistungen. Diese Ange-
bote werden gemäss Angaben der Zusammenschluss-
parteien insbesondere von kleineren und mittleren Un-
ternehmen nachgefragt, denen insbesondere Leistungen 
im Bereich der Search-Engine-Optimierung wichtig sind 
und die ihre Website aktuell halten wollen.277 

 

 

275 RPW 2009/4, 397 Rz 188, Post/NZZ/Tamedia und Post/Tamedia. 
276 RPW 2009/4, 404 Rz 236, Post/NZZ/Tamedia und Post/Tamedia. 
277 Meldung vom 24. Oktober 2014, S. 53. 
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336. In räumlicher Hinsicht werden solche Dienstleistun-
gen in der Regel mindestens schweizweit angeboten. Da 
allerdings eine gewisse Kundennähe bei Managed 
Websites notwendig erscheint, weil der Nachfrager mög-
lichst seinen Aufwand minimieren möchte, erscheint eine 
weltweite räumliche Marktabgrenzung nicht sachgerecht. 
Grundsätzlich kann die Marktabgrenzung für die Zwecke 
des vorliegenden Zusammenschlussvorhabens in räum-
licher Hinsicht offen gelassen werden. Daher wird aller-
dings ohne Präjudiz für andere Fälle von einem nationa-
len Markt ausgegangen. 

B.6.2.9 Markt für adressierte Direktwerbung 

337. Auf dem Markt für Direktwerbung stehen sich auf 
der Nachfrageseite Werbetreibende, die mittels adres-
sierter oder unadressierter Direktwerbung Kunden errei-
chen möchten und auf der Angebotsseite Anbieter sol-
cher Direktwerbungsdienstleistungen gegenüber. Direc-
tories bietet gemäss Angaben der Zusammenschluss-
parteien im Bereich adressierter Direktwerbung Möglich-
keiten eines Werbeversands an Kunden, die kürzlich 
einen Adresswechsel gemeldet haben, an.278 

338. In der bisherigen Praxis wurde dem Markt für Di-
rektwerbung auch die Werbebeilage Dritter beim Ver-
sand zugerechnet. Da es sich allerdings hierbei um eine 
Nebentätigkeit von Directories handelt und nicht ersicht-
lich ist, dass die Beilage von Direktwerbung beim Ver-
sand der Local Guides nicht durch die Beilage bei einem 
anderen Versand substituiert werden könnte, rechtfertigt 
es sich für die Zwecke des vorliegenden Zusammen-
schlussvorhabens nicht, einen eigenständigen Markt 
abzugrenzen. 

339. In räumlicher Hinsicht wird adressierte Direktwer-
bung schweizweit nachgefragt, weshalb von einem nati-
onalen Markt auszugehen ist. 

B.6.2.10 Markt für Adressdatenpflege 

340. Auf dem Markt für Adressdatenpflege stehen sich 
auf der Angebotsseite Unternehmen, die über ein aktuel-
les Adressdatenverzeichnis in einer bestimmten Region 
oder in der gesamten Schweiz verfügen und anhand 
diesem Adressdaten auf ihre Aktualität und Korrektheit 
hin überprüfen können und auf der Nachfrageseite Un-
ternehmen gegenüber, die ihre Kundenbestandsdaten 
validieren bzw. aktualisieren wollen.  

341. In räumlicher Hinsicht fragen Unternehmen meist 
schweizweit Adressdaten zur Aktualisierung und Validie-
rung ihres Adressdatenbestands über Kunden nach. 
Daher ist von einem schweizweiten Markt auszugehen. 

B.6.2.11 Markt für die Bereitstellung von Online-
Werbeflächen für statische Werbeformen 

342. Gemäss Praxis der WEKO wurde der Markt für die 
Bereitstellung von Online-Werbeflächen in die beiden 
Teilbereiche Markt für die Bereitstellung von Online-
Werbeflächen für statische Werbeformen und Markt für 
die Bereitstellung von Online Werbeflächen für dynami-
sche Werbeformen unterteilt.279 

343. Auf dem Markt für die Bereitstellung von Online-
Werbeflächen für statische Werbeformen stehen sich auf 
der Anbieterseite Betreiber von Online-Plattformen, die 
auf ihrer Website Online-Werbeflächen direkt an Werbe-

treibende verkaufen wollen und auf der Nachfrageseite 
Werbetreibende, die entsprechenden Werberaum nach-
fragen, gegenüber. Statische Werbeformen sind häufig 
Gegenstand einer direkten und meist längerfristigen 
Vertragsbeziehung mit den Werbetreibenden. 

344. In räumlicher Hinsicht ist für die Zwecke des vorlie-
genden Zusammenschlussvorhabens von einer 
schweizweiten Marktabgrenzung auszugehen. Auf eine 
sprachregionale Marktabgrenzung kann vorliegend ver-
zichtet werden. 

B.6.2.12 Markt für die Bereitstellung von Online-
Werbeflächen für dynamische Werbeformen 

345. Auf dem Markt für die Bereitstellung von Online-
Werbeflächen für dynamische Werbeformen stehen sich 
auf der Anbieterseite Betreiber von Online-Plattformen, 
die auf ihrer Website Online-Werbeflächen punktuell und 
oft über einen Vermittler verkaufen wollen und auf der 
Nachfrageseite Werbetreibende, die entsprechenden 
Werberaum nachfragen, gegenüber. Im Vergleich zur 
Bereitstellung von Online-Werbung für statische Werbe-
formen wird bei dynamischen Werbeformen die Ausliefe-
rung der Werbeanzeige oft über ein Netzwerk und auto-
matisiert koordiniert.280 

346. In räumlicher Hinsicht ist für die Zwecke des vorlie-
genden Zusammenschlussvorhabens von einer schweiz-
weiten Marktabgrenzung auszugehen. Auf eine sprach-
regionale Marktabgrenzung kann vorliegend verzichtet 
werden. 

B.6.3 Voraussichtliche Stellung in den betroffenen 
Märkten 

347. Es werden nur diejenigen sachlichen und räumli-
chen Märkte einer eingehenden Analyse unterzogen, in 
welchen 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. 

348. Auf den oben beschriebenen Märkten haben die 
Zusammenschlussparteien in der Meldung des Zusam-
menschlussvorhabens die nachfolgenden Marktanteile 
angegeben: 

 

 

 

 

 

 

 

278 Meldung vom 24. Oktober 2014, S. 54. 
279 RPW 2013/3 632 Rz 67, Tamedia AG/Schibsted/SCMS/piazza 
.ch/car4you; RPW 2013/3 352 ff. Rz 27 ff., Tamedia AG/PPN AG. 
280 RPW 2013/4 352 ff. Rz 27 ff., Tamedia AG/PPN AG. 
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Markt 

Marktanteile 

Swisscom 

(in %) 

Marktanteile 

Search (in 

%) 

betroffen 

Marktan-

teilsaddi-

tion 

Markt für Festnetztelefonie 64% 0% Ja Nein 

Markt für die Aufbereitung von regulier-

ten Verzeichnisdaten 
100% 0% Ja Nein 

Markt für Verzeichnisdaten […]%281 0% Ja Nein 

Markt für Verzeichniseinträge N/A 

[…]%282 
N/A283 Ja Ja 

Markt für Werbung in Adressverzeich-

nissen und Adressverzeichnisdiensten 

[…]%-

[…]284% 

[…]%-

[…]%285 
Ja Ja 

Markt für die Nutzung von Suchma-

schinen 
[…]% […]% Nein Nein 

Markt für Nutzer von Adressverzeich-

nissen und Adressverzeichnisdiensten 

über Privatpersonen 

[…]% […]% Ja Ja 

Markt für Nutzer von Adressverzeich-

nissen und Adressverzeichnisdiensten 

über Unternehmen 

[…]% […]% Ja Ja 

Markt für Suchmaschinen […]% […]% Nein Nein 

Markt für Managed Websites […]% 0% Nein Nein 

Markt für adressierte Direktwerbung […]% 0% Nein Nein 

Markt für Adressdatenpflege […]% 0% Nein Nein 

Markt für die Bereitstellung von Online-

Werbeflächen für statische Werbefor-

men 

[…]% […]% Nein Ja 

Markt für die Bereitstellung von Online 

Werbeflächen für dynamische Werbe-

formen 

[…]% […]% Nein Ja 

 

 

 

 

 

281 Da der Markt für Verzeichnisdaten sowohl regulierte als auch vere-
delte Verzeichnisdaten umfasst, kommt Swisscom auf einen Umsatz 
von CHF […] ([…] CHF und […] CHF) bei einem Marktvolumen von 
CHF […] mit regulierten Verzeichnisdaten und ca. CHF […] mit vere-
delten Verzeichnisdaten (vgl. Meldung vom 24. Oktober 2014, S. 36 
i.V.m. S. 37 bzw. Meldungsentwurf vom 26. September 2014, S. 33, 
wobei davon ausgegangen wird, dass Swisscom ca. [...] % Marktanteil 
bei veredelten Verzeichnisdaten hat). 
282 Die Zusammenschlussparteien haben hierzu keine Angaben ge-
macht, da sie davon ausgehen, dass kein eigenständiger Markt für 
Verzeichniseinträge besteht. Das Sekretariat schätzt allerdings den 
Marktanteil von Swisscom sowohl gemessen am Umsatz als auch 
gemessen an der Anzahl Zusatzeinträge auf über […] %. Diese Markt-

anteilsschätzung ergibt sich aus der Marktabgrenzung, welche auch 
den Eingang der Zusatzeinträge in den veredelten Verzeichnisdaten-
satz berücksichtigt. Da Swisscom selbst davon ausgeht, dass sie beim 
Verkauf von veredelten Verzeichnisdaten […] % des Umsatzes aus-
machen, ist ebenfalls davon auszugehen, dass der Marktanteil bei 
Zusatzeinträgen mindestens […] % beträgt. 
283 Da auch search.ch auf ihrer Website Ergänzungen zu Verzeich-
niseinträgen anbietet, geht das Sekretariat davon aus, dass search.ch, 
zumindest gemessen an der Anzahl von Zusatzeinträgen, über einen 
gewissen Marktanteil verfügt. 
284 Betreffend die Marktanteilsberechnung sei auf Rz 373 ff. verwiesen. 
285 Betreffend die Marktanteilsberechnung sei auf Rz 373 ff. verwiesen. 
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349. Zusammenfassend ergeben sich hieraus die nach-
folgenden Märkte als betroffene Märkte im Sinne von 
Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU: Markt für Festnetztelefonie, 
Markt für die Aufbereitung von regulierten Verzeichnis-
daten, Markt für Verzeichnisdaten, Markt für Verzeich-
niseinträge, Markt für Werbung in Adressverzeichnissen 
und Adressverzeichnisdiensten, Markt für Nutzer von 
Adressverzeichnissen und Adressverzeichnisdiensten 
über Privatpersonen und Markt für Nutzer von Adress-
verzeichnissen und Adressverzeichnisdiensten über 

Unternehmen. Diese werden nachfolgend näher be-
trachtet. 

B.6.3.1 Markt für Festnetztelefonie 

350. Auf dem Markt für Festnetztelefonie verfügte 
Swisscom im Jahr 2012 über einen Marktanteil von 
64 %. Dieser Marktanteil ist in den letzten Jahren, wie in 
der nachfolgenden Tabelle aufgezeigt, relativ konstant 
geblieben. 

 

 Swisscom Search Gemeinsam Sunrise Cablecom 
TelCommunica-
tions Services 

(ex-Tele2) 

2012 64.0% 0 64.0% 9.8% 10.1% 1.5% 

2011 63.6% 0 63.6% 11.8% 8.7% 1.9% 

2010 65.3% 0 65.3% 11.4% 8.2% 2.4% 

Tabelle 3: Marktanteilsentwicklung auf dem Markt für Festnetztelefonie 

 

351. Im Markt für Festnetztelefonie zeigt sich insbeson-
dere bei denjenigen FDA, die auch Breitbandinternetan-
gebote und drahtgebundene TV-Angebote im Markt 
anbieten eine recht konstante Marktanteilsentwicklung. 
FDA, die sich auf das Telefoniegeschäft wie TelCommu-
nications Service (ex-Tele2) konzentrieren, haben über 
die letzten Jahre einen konstanten Rückgang an Markt-
anteilen zu verzeichnen. Im Markt selbst hat die blosse 
Festnetztelefonie nur noch eine untergeordnete eigen-
ständige Bedeutung und wird in der Regel zusammen im 
Bündel mit anderen Dienstleistungen (insbesondere 
Breitbandinternet) angeboten. Da allerdings die Marktan-
teile von Swisscom im Bereich Festnetztelefonie sehr 
hoch sind, kann nach wie vor davon ausgegangen wer-
den, dass Swisscom eine sehr starke, wenn nicht markt-
beherrschende Stellung innehat. 

352. Im Rahmen des Zusammenschlussvorhabens 
kommt es allerdings zu keinen Marktanteilsadditionen, 
weshalb das Zusammenschlussvorhaben nicht geeignet 
ist, auf dem Markt für Festnetztelefonie eine marktbe-
herrschende Stellung zu begründen bzw. eine bereits 
bestehende marktbeherrschende Stellung zu verstärken. 

B.6.3.2 Markt für die Aufbereitung von regulierten 
Verzeichnisdaten 

353. Gemäss Aussagen von Swisscom ist Directories 
das einzige Unternehmen, das in der Schweiz die Aufbe-
reitung von regulierten Verzeichnisdaten anbietet. Damit 
verfügt Directories in diesem Markt durchgängig über 
einen Marktanteil von 100 %. Gemäss Aussagen von 
Swisscom weist der Markt für die Aufbereitung von regu-
lierten Verzeichnisdaten die Charakteristika eines natür-
lichen Monopols auf, wobei keine Markteintrittshürden 
bestehen und die entsprechende Tätigkeit ohne Kosten-
nachteil auch von einem anderen Unternehmen ausge-
übt werden könnte.286 Da allerdings Swisscom die not-
wendige Organisation und Infrastruktur aufgebaut hat, 
um die Verzeichnisdaten gemäss den technischen und 
administrativen Vorschriften des BAKOM betreffend die 

Verzeichnisse der Kundinnen und Kunden des öffentli-
chen Telefondienstes zu erbringen, ist davon auszuge-
hen, dass sich der Markteintritt für ein Drittunternehmen 
nicht lohnt. 

354. Zudem ist kaum denkbar, dass ein Drittunterneh-
men eine ausreichende kritische Masse an aufzuarbei-
tenden Datensätzen erhalten würde, wenn nicht 
Swisscom selbst ihren Datensatz an dieses Drittunter-
nehmen outsourcen würde. Daher ist der Markteintritt 
eines alternativen Unternehmens kaum wahrscheinlich. 
Zudem kann Swisscom durch ihre Tätigkeit in der Vered-
lung von Verzeichnisdaten weitere Synergien nutzen 
und somit ihre Fixkosten betreffend die Aufbereitung von 
regulierten Verzeichnisdaten auf eine grössere Anzahl 
von Kostenträgern verteilen. Ob Swisscom aufgrund 
ihrer starken Stellung auf dem Markt für Festnetztelefo-
nie allenfalls auch auf dem Markt für die Aufbereitung 
von regulierten Verzeichnisdaten über eine marktbeherr-
schende Stellung verfügt, kann für die Zwecke des vor-
liegenden Verfahrens offen gelassen werden.  

355. Da es aufgrund des Zusammenschlussvorhabens 
auf dem Markt für die Aufbereitung von regulierten Ver-
zeichnisdaten nicht zu Marktanteilsadditionen kommt, ist 
das Zusammenschlussvorhaben nicht geeignet, eine 
allenfalls bereits bestehende marktbeherrschende Stel-
lung zu verstärken. 

B.6.3.3 Markt für Verzeichniseinträge 

B.6.3.3.1. Aktueller Wettbewerb 

356. Swisscom geht in ihrer Meldung davon aus, dass 
kein Markt für Verzeichniseinträge besteht, und dass die 
Ergänzung von einzelnen Verzeichnisdatensätzen für  
 

 

 
 
286 Meldung Swisscom vom 23. Oktober 2014, S. 35. 
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Swisscom nur einen Aufwandsposten darstellt. Dem 
widerspricht die Tatsache, dass Directories namentlich 
für die Ergänzung eines Verzeichnisdateneintrags ge-
genüber Privatpersonen für die Eintragung weiterer Te-
lefonnummern und weiterer E-Mail-Adressen eine Ge-
bühr verlangt und somit einen positiven Umsatz er-
zielt.287 Ebenso bezahlen Unternehmen, die ihren Ver-
zeichnisdateneintrag um eine weitere Rubrik oder Ort-
schaft sowie weitere Telefonnummer bzw. E-Mail-
Adresse ergänzen wollen, einen entsprechenden Be-
trag.288 Swisscom macht in ihrer Meldung kaum Aussa-
gen dazu, ob andere Unternehmen, die Adressverzeich-
nisse bzw. Adressverzeichnisdienste im Markt anbieten, 
ebenfalls die Ergänzung der einzelnen Verzeichnisein-
träge anbieten. 

357. Betrachtet man beispielsweise Search als alternati-
ven Adressverzeichnisdienst, so besteht die Möglichkeit, 
den Verzeichniseintrag direkt zu bearbeiten und ent-
sprechend zu ergänzen. Insbesondere besteht hier auch 
die Möglichkeit kostenlos weitere Informationen, wie 
Telefonnummer, E-Mail-Adresse etc. hinzuzufügen. 
Hiervon hat eine geringe Anzahl Inhaber von Verzeich-
niseinträgen Gebrauch gemacht. Durch das Zusammen-
schlussvorhaben kommt es daher auf einem allfälligen 
Markt für Verzeichniseinträge zu entsprechenden Markt-
anteilsadditionen. Dies gilt selbst wenn Search diese 
Ergänzungen im Gegensatz zu Directories kostenlos 
anbietet. 

358. Swisscom führt weiter aus, dass wenn entgegen 
ihren Vorbringen dennoch ein Markt für Verzeichnisein-
träge abgegrenzt werde, könnten der Gesamtmarkt und 
die Marktanteile nicht auf einer Umsatzbasis berechnet 
werden, wenn diesem Markt sowohl die entgeltlichen wie 
auch die unentgeltlichen Eintragsmöglichkeiten zu einem 
solchen Markt gehörten. Die Berechnungen müssten auf 
Daten wie der Anzahl der relevanten Einträge beruhen. 
Da die Anzahl der Profile auf sozialen Netzwerken die 
Anzahl der Einträge bei Directories übersteige, die An-
zahl der Einträge auf Suchmaschinen hoch sei und ste-
tig zunehme und da die Einträge auf der Seite von Se-
arch kaum zu einem hohen Marktanteil führe, würden 
sich für das Vorhaben viel tiefere kombinierte Marktan-
teile und zudem nur eine vernachlässigbare Anteilsaddi-
tion ergeben. Würden einem Markt für Verzeichnisein-
träge dagegen nur die entgeltlichen Eintragsmöglichkei-
ten zugeordnet, führe das Vorhaben nicht zu einer 
Marktanteilsaddition. Das vorliegende Vorhaben sei 
demnach so oder anders unproblematisch.289 

359. Betreffend die von Swisscom geltend gemachte 
Zugehörigkeit von sozialen Netzwerken zum relevanten 
Markt kann auf die Ausführungen in Rz. 222 verwiesen 
werden.  

360. Im Rahmen einer Marktbefragung wurden die An-
zahl Kunden erfragt, welche einen Zusatzeintrag in ei-
nem Adressverzeichnis oder Adressverzeichnisdienst 
geschaltet haben. Mit Abstand die meisten Zusatzeinträ-
ge werden bei Directories eingekauft. Insgesamt gab 
Directories die Anzahl an Zusatzeinträgen von Unter-
nehmen mit ca. […] und von Privatpersonen mit ca. […] 
an, wobei die Anzahl der gebuchten Zusatzeinträge in 
beiden Kategorien rückläufig ist.290 Search bezifferte die 
Anzahl an Zusatzeinträgen mit rund […], wobei sämtli-

che dieser Zusatzeinträge kostenlos zur Verfügung ge-
stellt werden.291 Opendi gibt die Anzahl von Zusatzein-
trägen mit rund [0-5‘000] an292 und Itonex AG beziffert 
die Anzahl an Zusatzeinträgen zwischen [0-15‘000] und 
[5‘000-30‘000].293 Die weiteren befragten Unternehmen 
bieten entweder keine Zusatzeinträge an oder sind nicht 
in der Lage die einzelnen bei ihnen bestehenden Zu-
satzeinträge zu beziffern, da sie kostenlos angeboten 
werden. Hieraus ergibt sich, dass der überwiegende Teil 
an Zusatzeinträgen bei Directories gebucht wird und nur 
noch wenige Zusatzeinträge bei den übrigen Adressver-
zeichnissen bzw. Adressverzeichnisdiensten, sofern 
diese eine solche Möglichkeit überhaupt anbieten. Hinzu 
kommt, dass die Zusatzeinträge bei Directories kosten-
pflichtig sind, während sie bei den anderen befragten 
Unternehmen kostenlos sind. Mit anderen Worten kann 
sich Directories bei der Preissetzung für Zusatzeinträge 
von den anderen Wettbewerbern unabhängig verhalten. 
Daher ist bereits heute von einer marktbeherrschenden 
Stellung seitens Directories auf diesem Markt auszuge-
hen, welche durch den Zusammenschluss mit Search 
weiter verstärkt wird.  

361. Die Ergänzung von Verzeichniseinträgen ist aller-
dings für die Nachfrager nur dann interessant, wenn sie 
von den entsprechenden Nutzern von Adressverzeich-
nissen und Adressverzeichnisdiensten gesehen werden. 
Die Möglichkeiten von Betreibern von Adressverzeich-
nisdiensten mit der Ergänzung von Verzeichniseinträgen 
einen Umsatz zu erzielen, sind aufgrund der Zweiseitig-
keit des Marktes daher massgeblich von der erzielten 
Reichweite abhängig. Diese wird, wie nachfolgend be-
schrieben, durch das Zusammenschlussvorhaben er-
höht, weshalb die Möglichkeit besteht, dass sich die 
durch das Zusammenschlussvorhaben bewirkte Verstär-
kung der Marktposition von Swisscom auf dem Markt für 
Nutzer von Adressverzeichnisdiensten und Adressver-
zeichnissen auch auf einen allfälligen Markt für Ver-
zeichnisdaten dahingehend auswirkt, dass diese gegen-
über den Nutzern von Search, die ihren Verzeichnisein-
trag entsprechend ergänzen wollen, ebenfalls nur noch 
kostenpflichtig angeboten werden. 

B.6.3.3.2. Potenzieller Wettbewerb 

362. Es besteht zwar technisch die Möglichkeit, basie-
rend auf den regulierten Verzeichnisdaten, ebenfalls 
einen Adressverzeichnisdienst oder ein Adressverzeich-
nis zu erstellen. Zudem wäre zumindest theoretisch 
denkbar, dass Daten online von search.ch und/oder 
local.ch übernommen werden. In Bezug auf die Über-
nahme von Daten aus fremden Beständen von Websei-
ten mit Immobilien-Rubrikanzeigen mit Hilfe eines pro-
grammierten Systems sowie deren Aufbereitung stellte  
 

 

 
 
 
287 Eingabe Swisscom vom 4. November 2014, Antwortdokument S. 2. 
288 Eingabe Swisscom vom 4. November 2014, Antwortdokument S. 1. 
289 Stellungnahme Swisscom vom 15. Dezember 2014, S. 12 f. 
290 Eingabe Swisscom vom 4. November 2014, S. 1 f. 
291 Eingabe Search.ch vom 19. Dezember 2014, S. 3. 
292 Eingabe Opendi.ch vom 15. Dezember 2014, S. 2. 
293 Eingabe Itonex vom 12. Dezember 2014, S. 2. 
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das Bundesgericht fest, dass diese Aufwendungen einen 
angemessenen Eigenaufwand bedeuteten und somit 
gemäss Art. 5 Bst. c UWG nicht unlauter seien.294 Im 
Unterschied zu diesem Entscheid, bei welchem es um 
einzelne Immobilien-Inserate ging, handelt es sich im 
vorliegenden Fall um Adressverzeichnisse.  

363. Local.ch stellt auf ihrer Website die veredelten Da-
ten zur Verfügung. Hinter dem veredelten Datensatz 
steht eine nicht unbeträchtliche Eigenleistung von 
Swisscom, indem Swisscom die Adressen mit Zusatzein-
trägen versieht und die Adressen auf ihre Aktualität hin 
überprüft. Dieser Aufwand ist nicht mit dem Betreiben 
einer Online-Plattform mit Immobilien-Inseraten zu ver-
gleichen. So hielt das Bundesgericht fest, dass die Her-
stellung eines Immobilien-Inserats nicht notwendiger-
weise einen Aufwand darstelle, „der die systematische 
Übernahme allgemein als unlauter erscheinen lassen 
könnte.“295 Im Gegensatz dazu würde vorliegend die 
Gesamtheit der Verzeichnisdaten gerade seinem Zweck 
nach möglichst vollständig und als Ganzes übernommen 
werden. Es ist unklar, ob das reine Kopieren von Daten 
das Erfordernis des angemessenen eigenen Aufwands 
gemäss Art. 5 Bst. c UWG e erfüllen würde. Zudem stellt 
Swisscom den veredelten Verzeichnisdatensatz nicht 
gratis zur Verfügung, was ein weiteres Indiz dafür ist, 
dass eine Übernahme dieser Daten in Bezug auf den 
unlauteren Wettbewerb gemäss Art. 5 Bst c UWG296 
problematisch sein könnte. Aus diesen Gründen kann 
nicht ausgeschlossen werden, dass potentielle Wettbe-
werber bei einer Übernahme des Adressverzeichnisses 
von Swisscom, durch ein technisches Reproduktionsver-
fahren, das Risiko eines unlauteren Handelns eingehen 
würden. Deshalb bliebe diesen Wettbewerbern nichts 
anderes übrig, als die Datensätze von Swisscom zu 
kaufen. Allerdings kann oft auf den regulierten Verzeich-
nisdatensatz nicht zurückgegriffen werden, da die Quali-
tät nicht derjenigen des veredelten Verzeichnisdatensat-
zes entspricht.297 Zudem wird der Preis für die veredel-
ten Verzeichnisdaten von einigen Marktteilnehmern als 
sehr hoch bis prohibitiv hoch angesehen.298 

364. Auch dürften in Punkto Marketing und Bekanntma-
chung eines neuen Adressverzeichnisses oder Adress-
verzeichnisdienstes erhebliche Anstrengungen notwen-
dig sein, um einen solchen im Markt gegenüber den 
bereits bestehenden zu etablieren und welcher zum 
fusionierten Unternehmen in Wettbewerb treten kann.  

365. Zwei andere Marktteilnehmer hingegen planen 
einen Markteintritt im Bereich von Privatpersonen, wobei 
deren Potenzial mit den Zusammenschlussparteien in 
Wettbewerb zu treten, derzeit nicht abgeschätzt werden 
kann. Alleine schon aufgrund der bereits heute beste-
henden geringen Anzahl an Zusatzeinträgen bei Wett-
bewerbern von Directories scheint ein Wettbewerbs-
druck, der einen disziplinierenden Einfluss auf die Zu-
sammenschlussparteien auszuüben vermag, als wenig 
wahrscheinlich. Selbst Search als etablierter Marktteil-
nehmer vermag heute schon auf dem Markt für Ver-
zeichniseinträge keinen Wettbewerbsdruck auf 
Swisscom Directories auszuüben, da Search Zusatzein-
träge kostenlos anbietet diese dennoch kaum nachge-
fragt werden. 

 

B.6.3.3.3. Zwischenergebnis 

366. Durch das Zusammenschlussvorhaben kommt es 
auf einem allfälligen Markt für Verzeichniseinträge zu 
geringen Marktanteilsadditionen. Zudem kann aufgrund 
der Tatsache, dass Swisscom Zusatzeinträge kosten-
pflichtig anbietet, während Wettbewerber diese kosten-
los anbieten und dennoch gegenüber Wettbewerbern ein 
Vielfaches an Verzeichniseinträgen aufweist, geschlos-
sen werden, dass im Markt für Verzeichniseinträge be-
reits heute kein wirksamer Wettbewerb mehr herrscht.  

B.6.3.3.4. Mögliche Beseitigung wirksamen Wett-
bewerbs auf einem allfälligen Markt für 
Verzeichniseinträge  

367. Gemäss Art. 10 Abs. 2 Bst. a KG prüft die WEKO, 
ob durch die marktbeherrschende Stellung der wirksame 
Wettbewerb beseitigt werden kann. Art. 10 Abs. 4 KG 
verlangt, dass bei der Beurteilung der Auswirkungen 
eines Zusammenschlusses auf die Wirksamkeit des 
Wettbewerbs auch die Marktentwicklung berücksichtigt 
wird. 

368. Eine festgestellte Verstärkung einer marktbeherr-
schenden Stellung der fusionierten Unternehmung nach 
einem allfälligen Zusammenschluss muss folglich zudem 
die Möglichkeit eröffnen, wirksamen Wettbewerb zu 
beseitigen.  

369. Die Zusammenschlussparteien machen geltend, 
dass kein Markt für Verzeichniseinträge besteht und 
daher von der Abgrenzung eines Marktes für Verzeich-
niseinträge abzusehen ist.299 

370. Art. 10 Abs. 4 KG verlangt, dass bei der Beurteilung 
der Auswirkungen eines Zusammenschlusses auf die 
Wirksamkeit des Wettbewerbs auch die Marktentwick-
lung sowie die Stellung der Unternehmen im internatio-
nalen Wettbewerb zu berücksichtigen sind. Sollte den-
noch ein allfälliger Markt für Verzeichnisdaten abge-
grenzt werden, so dürfte nicht auf den in diesem Markt 
realisierten Umsatz, sondern es müsste auf die Anzahl 
der relevanten Einträge abgestellt werden. Dann müss-
ten gemäss Aussagen der Zusammenschlussparteien 
allerdings auch soziale Netzwerke berücksichtigt wer-
den, was zur Folge hätte, dass die Marktanteilsadditio-
nen marginal wären.300 Würde hingegen auf die Umsatz-
zahlen abgestellt, käme es zu keinen Marktanteilsadditi-
onen, da die Zusatzeinträge bei allen anderen Adress-
verzeichnissen und Adressverzeichnisdiensten als Di-
rectories kostenlos seien.301 

371. Auf einem allfälligen Markt für Verzeichniseinträge 
sind die Zusatzeinträge bei Wettbewerbern von 
Swisscom bereits heute kostenlos. Dennoch werden bei 
 

 

294 Urteil des BGer vom 4. Februar 2005 4C.336/2004, E. 4.4.2. 
295 Urteil des BGer vom 4. Februar 2005 4C.336/2004, E. 5.3. 
296 Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb vom 19. Dezem-
ber 1986 (UWG; SR 241). 
297 Vgl. beispielhaft Antworten von 1818 vom 22. Dezember 2014, S. 3. 
298 Vgl. beispielhaft Antworten von 1818 vom 22. Dezember 2014, S. 4; 
Antworten von Opendi International AG vom 15. Dezember 2014, S. 3 
f.; Antworten von Help Media AG vom 19. Dezember 2014, S. 2. 
299 Stellungnahme Swisscom vom 15. Dezember 2014, S. 12 f. 
300 Stellungnahme Search vom 15. Dezember 2014, S. 14 f. 
301 Stellungnahme Search vom 15. Dezember 2014, S. 15. 
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den Wettbewerbern von Swisscom nur wenige Zusatz-
einträge nachgefragt. Somit besteht bereits vor dem 
Zusammenschlussvorhaben auf einem allfälligen Markt 
für Verzeichniseinträge kein wirksamer Wettbewerb 
mehr. Daher ist das Zusammenschlussvorhaben nicht 
kausal für eine mögliche Beseitigung des wirksamen 
Wettbewerbs auf einem allfälligen Markt für Verzeich-
niseinträge. 

B.6.3.3.5. Ergebnis für den Markt für Verzeich-
niseinträge 

372. Auf dem Markt für Verzeichniseinträge besteht be-
reits heute kein wirksamer Wettbewerb. Daher ist auch 

das Zusammenschlussvorhaben nicht geeignet, den 
wirksamen Wettbewerb auf diesem Markt zu beseitigen. 

B.6.3.4 Markt für Werbung in Adressverzeichnissen 
und Adressverzeichnisdiensten 

B.6.3.4.1. Aktueller Wettbewerb 

373. In einem möglichen Markt für Werbung in Adress-
verzeichnissen und Adressverzeichnisdiensten geht 
Swisscom von den nachfolgenden Marktvolumen und 
Marktanteilen aus: 

 

 
Gesamt-

markt 
Swisscom Search 

Gemein-
sam 

Gate 24 Google 
Bing +  
Yahoo 

2013 
in Mio. CHF […] […] […] […] 10 238 13 

in Prozent 100% […]% […]% […]% […]% […]% […]% 

2012 
in Mio. CHF […] […] […] […] 10 200 11 

in Prozent 100% […]% […]% […]% […]% […]% […]% 

2011 
in Mio. CHF […] […] […] […] 10 151 8 

in Prozent 100% […]% […]% […]% […]% […]% […]% 

Tabelle 4: Marktanteile in einem möglichen Markt für Werbung in Adressverzeichnissen und Adressverzeichnis-
diensten gemäss Angaben der Parteien302 

 

374. Den von Swisscom gelieferten Zahlen liegen die 
Schätzungen von Media Focus zugrunde, welche neben 
der klassischen Onlinewerbung, Suchmaschinen-
Werbung, Affiliate-Marketing, Online-Rubrikenmarkt 
(Job), Online-Rubrikenmarkt (Immo), Online-Rubriken-
markt (Auto) und Online-Verzeichnisse separat auf-
führt.303 

375. Swisscom rechnet für einen möglichen Markt für 
Werbung in Adressverzeichnissen und Adressverzeich-
nisdiensten sowohl die Werbeumsätze für Print-
Verzeichnisse in Höhe von CHF […] und die Werbeum-
sätze für Online Verzeichnisdienste in Höhe von CHF 
[…] als auch die Umsätze mit Verzeichniseinträgen in 
Höhe von CHF […] hinzu und kommt so auf einen ge-
samten Werbeumsatz von Swisscom in Höhe von CHF 
[…] für das Jahr 2013. Gleichzeitig rechnet Swisscom 
den gesamten Werbeumsatz der Suchmaschinen-
Werbung in der Schweiz für einen möglichen Markt für 
Werbung in Adressverzeichnissen und Adressverzeich-
nisdiensten in Höhe von CHF 250.3 Mio. für das Jahr 
2013 hinzu und schätzt den Umsatz für andere auf CHF 
100 Mio., wobei sie eine Reihe von Unternehmen als 
mögliche Wettbewerber anführt. 

376. In einem allfälligen Markt für Werbung in Adress-
verzeichnissen und Adressverzeichnisdiensten wären 
Suchmaschinen und soziale Netzwerke nicht demselben 
zuzuordnen. 

377. Die Studie von Media Focus, auf welche sich 
Swisscom stützt, geht von einem Werbeumsatz im Be-
reich von Online-Verzeichnissen in der Schweiz im Jah-

re 2013 in Höhe von CHF 102 Mio. aus und führt die 
Suchmaschinen-Werbung als separate Kategorie aus. 
Hierbei ist zu berücksichtigen, dass es sich bei den von 
Media Focus veröffentlichten Zahlen um Schätzungen 
von Experten handelt.  

378. Der massgebliche von Swisscom erzielte Umsatz 
im Online-Bereich beträgt CHF […] Gemäss Eingabe 
von Search hat Search mit Zusatzeinträgen keine Um-
sätze erzielt, da Search diejenigen Zusatzeinträge, die 
Swisscom Directories kostenpflichtig anbietet, ihrerseits 
gratis anbietet.304 Daher ist der von Search realisierte 
Umsatz in Höhe von CHF […] als Umsatz auf einem 
möglichen Markt für Werbung in Adressverzeichnissen 
und Adressverzeichnisdiensten anzusehen. Damit be-
läuft sich der von Swisscom und Search gemeinsam 
erzielte Umsatz auf ca. CHF […] und ist damit insgesamt 
höher als der von den Experten von Media Focus ge-
schätzte Gesamtmarkt. Für das erste Halbjahr 2014 
schätzen die Experten von Media Focus mit einem Um-
satz von zwischen CHF [40-70] Mio. und CHF [50-100] 
Mio. 

 

 
 
 
 
 
302 Meldung vom 23. Oktober 2014, S. 68. 
303 Eingabe Media Focus vom 11. Dezember 2015, S. 1. 
304 Eingabe Search vom 6. Februar 2015, Rz 34 ff. 
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379. Zieht man aufgrund der möglichen Marktabgren-
zung in den Marktanteilsschätzungen der Parteien die 
Werbeumsätze der von den Zusammenschlussparteien 
aufgeführten Suchmaschinen Google (CHF 238 Mio.) 
und Bing+Yahoo (CHF 13 Mio.) ab, so ergäbe sich ein 
Gesamtmarktvolumen in Höhe von CHF […] für das Jahr 
2013. Hiervon würden die Zusammenschlussparteien 
mit einem gemeinsamen Umsatz in Höhe von CHF […] 

erzielen. Stellt man dieselben Berechnungen für die 
Jahre 2011 und 2012 an, so kommt man für 2012 auf ein 
Gesamtmarktvolumen in Höhe von CHF […] und für 
2011 auf ein Gesamtmarktvolumen in Höhe von CHF 
[…].  

380. Hieraus würden sich die nachfolgenden Marktantei-
le ergeben: 

 

  Gesamtmarkt Swisscom Search Total Wettbewerber 

2013 

in Mio. CHF […] […] […] […] 110 

in Prozent 100% […]% […]% […]% […]% 

2012 

in Mio. CHF […] […] […] […] 100 

in Prozent 100% […]% […]% […]% […]% 

2011 in Mio. CHF […] […] […] […] 88 

in Prozent 100% […]% […]% […]% […]% 

Tabelle 5: Bereinigte Marktanteile unter Herausrechnung der Umsätze von Suchmaschinen 

 

381. Basierend auf den von den Zusammenschlusspar-
teien getroffenen Annahmen zum Gesamtmarktumsatz 
würde sich aus der Differenzbetrachtung ergeben, dass 
die Wettbewerber von Swisscom und Search in den 
Jahren 2011 bis 2013 im Bereich der Werbung in 
Adressverzeichnissen und Adressverzeichnisdiensten 
erheblich an Marktanteilen und Umsatz gewinnen konn-
ten. Die Befragung der identifizierten Wettbewerber hat 
allerdings das Gegenteil ergeben. Die zu dem möglichen 
Markt gehörenden befragten Unternehmen, die Umsatz-
angaben machten (Twix AG, Kürzi AG, Omnimedia AG, 
Kompass Schweiz Verlag AG, Swissguide AG) geben 

vielmehr an, dass sich ihr Umsatz im Bereich der Wer-
bung in Adressverzeichnissen und Adressverzeichnis-
diensten reduziert hat. Aufgrund einer solchen Plausibli-
tätsprüfung ist daher davon auszugehen, dass das von 
den Zusammenschlussparteien angeführte Umsatzvo-
lumen insbesondere das vermeintliche Wachstum der 
restlichen Wettbewerber eher als überhöht angegeben 
wurde. 

382. Gemäss Marktbefragung ergeben sich die nachfol-
genden Umsatzzahlen der Zusammenschlussparteien 
und der drei wichtigsten Wettbewerber. 

 

 
Local.ch Search.ch Total 

Wettbewerber 

Gate24.ch Kompass Help Total 

2
0
1
3

 

In Mio. CHF […] […] […] […] […] […] [0-

30] 

In Prozent […]% […]% […]% […]% […]% […]% […]% 

Tabelle 6: Marktanteile gemäss Marktbefragung 

 

383. Damit machen im Jahr 2013 die wichtigsten drei 
Wettbewerber einen Gesamtmarkumsatz im Bereich 
Online von ca. CHF [0-30] Mio. aus. Der einzige Wett-
bewerber im Bereich der gedruckten Adressverzeichnis-
sen hat im Jahr 2013 einen Werbeumsatz in Höhe von 
CHF […] erzielt. Zusammen kommen diese Wettbewer-
ber auf einen Gesamtwerbeumsatz in Höhe von ca. CHF 
[0-30] Mio. Gemäss den Marktanteilsschätzungen der 
Zusammenschlussparteien müssten die restlichen Wett-
bewerber mit einem Werbeumsatz von weniger als CHF 
[0.5-1] Mio. einen Umsatz in Höhe von CHF [90-100] 

Mio. erzielen. Selbst wenn sie einen gleichgrossen Wer-
beumsatz, wie derjenige des drittwichtigsten Wettbewer-
bers erzielen würden, müssten im Markt noch über 120 
weitere Wettbewerber bestehen, die einen solchen Um-
satz erzielen. Diese Annahme erscheint ebenfalls als 
unrealistisch, was wiederum bestätigt, dass der von den 
Zusammenschlussparteien angenommene Gesamt-
marktumsatz in Höhe von CHF […] (exklusive Suchma-
schinen) wohl zu hoch angesetzt wird. 

384. Gemäss den obigen Marktanteilsbetrachtungen 
ergeben sich für die Zusammenschlussparteien im Onli-
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ne-Bereich erhebliche Marktanteilsadditionen. Swisscom 
verfügt mit einem so berechneten Marktanteil im Jahr 
2013 zwischen […] % (vgl. Tabelle 5) und […] % (vgl. 
Tabelle 6) bereits über eine sehr starke Stellung in ei-
nem solchen Markt und allenfalls eine marktbeherr-
schende Stellung. Diese allenfalls marktbeherrschende 
Stellung würde durch die Addition des Marktanteils von 
Search noch weiter verstärkt. Daher ergäben sich bei 
einer solchen Marktabgrenzung Anhaltspunkte dafür, 
dass das Zusammenschlussvorhaben eine bereits be-
stehende marktbeherrschende Stellung verstärkt oder 
eine marktbeherrschende Stellung begründet. 

385. Ginge man von einem Gesamtmarkt aus, der so-
wohl den Print- als auch den Online-Bereich umfasst, so 
kommt man für Swisscom im Markt für Werbung in 
Adressverzeichnissen und Adressverzeichnisdiensten 
auf einen Umsatz in Höhe von CHF […], wenn die Zu-

satzeinträge, welche im Markt für Verzeichniseinträge 
berücksichtigt wurden, hinzugezählt würden. Search 
weist in diesem Markt einen Umsatz in Höhe von CHF 
[…] auf.  

386. Gemäss Marktbefragung weisen die übrigen Anbie-
ter von Adressverzeichnissen und Adressverzeichnis-
diensten einen kumulierten Gesamtumsatz mit Werbung 
in Adressverzeichnissen und Adressverzeichnisdiensten 
zwischen CHF [20-25] Mio. (für 2012) und CHF [10-15] 
Mio. (für 2013) auf. Diese Grössenordnung ist zwar et-
was höher, als diejenige, welche Media Focus mit einer 
Höhe von CHF 102 Mio. einschätzt. Dennoch bewegt 
sich die Marktanteilsschätzung noch in einem vergleich-
baren Rahmen. 

387. Ausgehend von dieser Schätzung würden sich die 
nachfolgenden Marktanteile ergeben: 

 

  Gesamtmarkt Swisscom Search Total Wettbewerber 

2013 

in Mio. CHF […]-[…] […]305 […] […] 10-15 

in Prozent 100% […]-[…]% […]-[…]% […]-[…]% […]-[…]% 

Tabelle 7: Bereinigte Marktanteile für die Zusammenschlussparteien 

 

388. Damit ergeben sich auch in einer Gesamtmarktbe-
trachtung der Bereiche Print und Online erhebliche 
Marktanteilsadditionen. 

389. Ausgehend von den bereinigten Marktanteilsschät-
zungen der Zusammenschlussparteien würden sich die 
nachfolgenden Marktanteile ergeben: 

 

  Gesamtmarkt Swisscom Search Total Wettbewerber 

2013 

in Mio. CHF […] […]306 […] […] 110 

in Prozent 100% […]% […]% […]% […]% 

Tabelle 8: Bereinigte Marktanteile unter Herausrechnung der Umsätze von Suchmaschinen  

 

390. Die Parteien würden damit im Jahr 2013 auf einen 
gemeinsamen Marktanteil auf einem möglichen Markt für 
Werbung in Adressverzeichnissen und Adressverzeich-
nisdiensten zwischen […] % und […] % kommen. Dabei 
ist festzustellen, dass der Umsatz des nächstgrösseren 
Wettbewerbers Gate24.ch mit CHF [0-10] Mio. in etwa 
einen um [90-100] % kleineren Umsatz aufweist, als die 
Zusammenschlussparteien.  

391. Zudem machen die Zusammenschlussparteien 
geltend, dass aufgrund der vielen Substitutionsmöglich-
keiten bei der Werbung in Adressverzeichnissen ent-
sprechend wenig Preissetzungsspielraum bestehen 
würde. So seien die Umsätze mit Suchmaschinenwer-
bung ausgehend von einem hohen Niveau in den letzten 
Jahren um 19 % bis 40 % pro Jahr gewachsen, wohin-
gegen der Umsatz mit Werbung gemäss Media Focus 
auf deutlich tieferem Niveau stabil geblieben sei.307 

392. Dem ist entgegenzuhalten, dass sowohl der Um-
satz, den local.ch und search.ch mit Werbung in Adress-
verzeichnissen erzielt haben, in den letzten Jahren kon-

tinuierlich gestiegen ist (vgl. Rz. 413 ff). Search konnte 
zudem im Markt gewinnbringend eine Preiserhöhung 
von rund […] % mit ihrem Produkt business Link durch-
setzen (vgl. Rz 413).  

 

 

 
 

 

 

 

 
305 Der von Swisscom angegebene Umsatz in Höhe von CHF […] 
abzüglich dem Umsatz mit dem Produkt „Zusatzeintrag“ in Höhe von 
CHF […]; vgl. Meldung vom 23. Oktober 2014, S. 39 f. 
306 Der von Swisscom angegebene Umsatz in Höhe von CHF […] 
abzüglich dem Umsatz mit dem Produkt „Zusatzeintrag“ in Höhe von 
CHF […]; vgl. Meldung vom 23. Oktober 2014, S. 39 f. 
307 Stellungnahme Swisscom vom 30. Januar 2015, S. 7. 
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393. Swisscom macht zudem geltend, dass der Werbe-
markt ein Markt mit differenzierten Angeboten sei. Ins-
gesamt seien die Ausweichmöglichkeiten der Werbetrei-
benden praktisch unbegrenzt. Selbst wenn keine nahezu 
perfekten Substitute bestehen sollten (was nicht der Fall 
sei), stehe die Vielzahl der Ausweichmöglichkeiten einer 
Ausübung von Marktmacht entgegen. Die Wettbewerbs-
behörden hätten in früheren Fällen bereits selber festge-
halten, dass auf dem Werbemarkt viele Ausweichmög-
lichkeiten bestünden und sehr potente Wettbewerber 
aktiv seien. Daran könne sich in der Zwischenzeit schon 
deshalb nichts geändert haben, weil vermehrt sehr star-
ke international tätige Unternehmen auf den Markt 
drängten, die sich – wie Google – auf dem Werbemarkt 
in hohem Mass bereits etabliert hätten. Inwiefern das 
Zusammenschlussvorhaben auf dem Werbemarkt zu 
einer Beseitigung wirksamen Wettbewerbs führen könn-
te, sei nicht ersichtlich. Der Zusammenschluss bewirke 
keine Wettbewerbsprobleme auf dem Werbemarkt, son-
dern eine erwünschte Verbesserung der Stellung von 
Directories im Wettbewerb mit grossen international 
tätigen Konkurrenten und insbesondere den übermäch-
tigen Anbietern Google und Facebook.308 

394. Wie bereits in Kapitel B.6.2.5 aufgeführt, kann die 
Marktabgrenzung letztlich offen bleiben.  

B.6.3.4.2. Berücksichtigung der Zweiseitigkeit der 
Märkte 

395. Bei einem möglichen Markt für Werbung in Adress-
verzeichnissen und Adressverzeichnisdiensten würde es 
sich um einen typischen zweiseitigen Markt handeln. 
Das bedeutet, dass die Möglichkeiten mit Werbung in 
Adressverzeichnissen und Adressverzeichnisdiensten 
Geld zu verdienen, auch von der Nutzerseite abhängig 
sind. Wie nachfolgend auf dem Markt für Nutzer von 
Adressverzeichnissen und Adressverzeichnisdiensten 
aufgezeigt wird, haben sowohl local.ch als auch se-
arch.ch einen sehr hohen Marktanteil auf der Nutzersei-
te. 

396. Als Indikator hierfür kann die von Google gelieferte 
Anzahl Klicks auf die Suchresultate von 15 Anbietern 
von online Adressverzeichnissen der Suchmaschine 
Google herangezogen werden.309 Hieraus ergeben sich 
für local.ch, search.ch und die wichtigsten Wettbewerber 
die folgenden Anteile: 

 

 
Gesa

mt 

Lo-

cal.ch 

Search.c

h 
Total 

Wettbewerber 

Swiss-

guide.ch 

Gate24.c

h 

Help. 

ch 

Total 

2
0
1
1

 

in Mio. 
clicks […] […] […] […] [10-20] [0-10] [0-5] 

[10-

30] 

in 
Pro-
zent 

100% […]% […]% […]% […]% […]% […]% […]% 

2
0
1
2

 

in Mio. 
clicks 

[…] […] […] […] [0-10] [0-10] [0-5] [0-25] 

in 
Pro-
zent 

100% […]% […]% […]% […]% […]% […]% […]% 

2
0
1
3
 

in Mio. 
clicks 

[…] […] […] […] [0-10] [0-5] [0-5] [0-20] 

in 
Pro-
zent 

100% […]% […]% […]% […]% […]% […]% […]% 

Tabelle 9: Anzahl Klicks auf die einzelnen Seiten ausgehend von Suchergebnissen von Google.310 

 

397. Dies zeigt, dass sowohl local.ch als auch search.ch 
im online-Bereich ihre Reichweite bei Adressverzeich-
nissen und Adressverzeichnisdiensten erheblich auswei-
ten konnten. Ein ähnliches Bild zeigt sich, wenn man die 
tatsächlichen Nutzerzahlen der einzelnen Plattformen 
miteinander vergleicht: 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
308 Stellungnahme Swisscom vom 15. Dezember 2014, S. 17 f. 
309 Die WEKO hat Google eine Liste von 15 Marktteilnehmern (local.ch, 
search.ch, www.stadtbranchenbuch.ch, www.moneyhouse.ch, www. 
gate24.ch, www.telbuch.ch, www.yalwa.ch, www.branchenbuch.ch, 
www.help.ch, www.swissguide.ch, http://www.voip-portal.ch/voip-tele 
fonbuch.lf, http://www.eol.ch/adressen.html, http://ch.kompass.com, 
http://de.yelp.ch/berne-bern-ch, https://de.foursquare.com, www.mila. 
com, www.jacando.com ) zugestellt. Google hat für die Jahre 2011 bis 
2013 auf monatlicher Basis die Anzahl Aufrufe der Website der ge-
nannten Marktteilnehmer basierend auf den Suchresultaten geliefert. 
310 Eingabe Google vom 16.12.2014, Beilagen 1 bis 3. Bei der Berech-
nung wurden Google und moneyhouse nicht berücksichtigt, da auf 
diesen beiden Plattformen keine Werbung in Adressverzeichnissen 
und Adressverzeichnisdiensten gebucht werden kann. 

http://www.stadtbranchenbuch.ch/
http://www.moneyhouse.ch/
http://www.gate24.ch/
http://www.gate24.ch/
http://www.telbuch.ch/
http://www.yalwa.ch/
http://www.branchenbuch.ch/
http://www.help.ch/
http://www.swissguide.ch/
http://www.voip-portal.ch/voip-telefonbuch.lf
http://www.voip-portal.ch/voip-telefonbuch.lf
http://www.eol.ch/adressen.html
http://ch.kompass.com/
http://de.yelp.ch/berne-bern-ch
https://de.foursquare.com/
http://www.mila.com/
http://www.mila.com/
http://www.jacando.com/
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Local.ch Search.ch Total 

Wettbewerber 

Kompass Swissguide Gate24.ch Total 

2
0
1
1
 

In Mio visits […] […] […] n/a [10-20] [0-10] [10-

30] 

In Prozent […]% […]% […]% […]% […]% […]% […]% 

2
0
1
2

 

In Mio visits […] […] […] [40-50] [0-10] [0-10] [40-

70] 

In Prozent […]% […]% […]% […]% […]% […]% […]% 

2
0
1
3

 

In Mio visits […] […] […] [40-50] [0-10] [0-10] [40-

70] 

In Prozent […]% […]% […]% […]% […]% […]% […]% 

Tabelle 10: Anzahl Visits auf den einzelnen Seiten 

 

398. Das Nutzungsverhalten bei Adressverzeichnissen 
und Adressverzeichnisdiensten zeichnet sich in der Re-
gel dadurch aus, dass die Suche nach einem entspre-
chenden Verzeichniseintrag dann als abgeschlossen 
angesehen werden kann, wenn der gewünschte Eintrag 
gefunden wurde. In der Regel wird daher nach einem 
einmal gefundenen Eintrag nicht nochmals in einem 
anderen Adressverzeichnis oder Adressverzeichnis-
dienst gesucht (so genanntes Single-Homing). Ist hinge-
gen eine Suche nicht erfolgreich, so ist es möglich, dass 
ein Nutzer andere Adressverzeichnisse und Adressver-
zeichnisdienste aufruft. Daher kann grundsätzlich auf-
grund der Anzahl Visits in etwa auf die Reichweite ge-
schlossen werden.  

399. Die Reichweite der Zusammenschlussparteien 
beträgt zwischen […] % und […] % im Online-Bereich 
(vgl. Tabelle 11 bis Tabelle 13) und im Bereich der ge-
druckten Telefonbücher zwischen […] % und […] % (vgl. 
Tabelle 14 bis Tabelle 16. Aufgrund des Suchverhaltens 
der Nutzer (vgl. Tabelle 9) kommen sämtliche weitere 
Wettbewerber lediglich auf eine gemeinsame Reichweite 
von rund […] % bis […] %, während die Zusammen-

schlussparteien auf eine Reichweite von […] % bis 
[…] % kommen. Ausgehend von diesen Zahlen zeigt 
sich, dass das zusammengeschlossene Unternehmen 
mehr als dreimal so viele Nutzer erreichen würde, als 
der nachfolgende Wettbewerber. Damit kommen Werbe-
treibende, die Werbung in Adressverzeichnissen und 
Adressverzeichnisdiensten schalten wollen nicht umhin, 
Werbung in den Verzeichnissen der Zusammenschluss-
parteien zu schalten, sofern sie eine Mehrheit der Nutzer 
erreichen wollen. Ohne den Zusammenschluss errei-
chen Werbetreibende durch eine Kombination der Wer-
bemassnahmen bei Kompass und search.ch eine ähnli-
che Reichweite wie durch Werbemassnahmen bei lo-
cal.ch (vgl. Tabelle 9). 

400. Net-Metrix berechnet aufgrund ihrer Net-Metrix 
Profile regelmässig die Reichweite von internetbasierten 
Adressverzeichnissen und Adressverzeichnisdiensten. 
Basierend auf einer Umfrage, der Nutzerhäufigkeit und 
der Anzahl User von Adressverzeichnissen und Adress-
verzeichnisdiensten berechnet Net-Metrix die Reichweite 
wie in den nachfolgenden Tabellen aufgeführt: 

 

 2012/1 2012/2 

 Fälle Tsd. % Vert. Fälle Tsd. % Vert. 

Basis 42'843 4'413 100.0% 43'207 4'364 100.0% 

Search.ch […] […] […]% […] […] […]% 

Local.ch […] […] […]% […] […] […]% 

Gemeinsam […] […] […]% […] […] […]% 

Tabelle 11: Reichweite 2012 von local.ch und search.ch gemäss Net-Metrix 
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 2013/1 2013/2 

 Fälle Tsd. % Vert. Fälle Tsd. % Vert. 

Basis 43'453 4'439 100.0% 43'186 4'594 100.0% 

Search.ch […] […] […]% […] […] […]% 

Local.ch […] […] […]% […] […] […]% 

Gemeinsam […] […] […]% […] […] […]% 

Tabelle 12: Reichweite 2013 von local.ch und search.ch gemäss Net-Metrix 

 

 2014/1 2014/2 

 Fälle Tsd. % Vert. Fälle Tsd. % Vert. 

Basis 43'475 4'725 100.0% 43'762 4'831 100.0% 

Search.ch […] […] […]% […] […] […]% 

Local.ch […] […] […]% […] […] […]% 

Gemeinsam […] […] […]% […] […] […]% 

Tabelle 13: Reichweite 2014 von local.ch und search.ch gemäss Net-Metrix 

 

401. Net-Metrix kommt damit auf eine gemeinsame 
Reichweite von local.ch und search.ch bei Adressver-
zeichnissen zwischen […]% und […]%. Hierbei ist zu 
berücksichtigen, dass in diesen Zahlen die Nutzung von 
Telefonbüchern und die Nutzung von 1818 nicht mit 
eingerechnet ist und damit höher ausfällt. 

402. Die Zusammenschlussparteien haben zudem die 
Umfrage Mach Consumer für die Jahre 2011 bis 2013 
eingereicht, in welcher die Anzahl Nutzer der gedruckten 
Telefonbücher erfragt wird. Hierbei ergeben sich die 
folgenden Zahlen: 

 

 2011 

 Fälle Tsd % Vert. 

Basis […] […] […]% 

Gedrucktes Verzeich-

nis 

[…] […] […]% 

Tabelle 14: Reichweite 2011 der gedruckten Telefonbücher 

 

 2012 

 Fälle Tsd % Vert. 

Basis […] […] […]% 

Gedrucktes Verzeich-

nis 

[…] […] […]% 

Tabelle 15: Reichweite 2012 der gedruckten Telefonbücher 
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 2013 

 Fälle Tsd % Vert. 

Basis […] […] […]% 

Gedrucktes Verzeich-

nis 

[…] […] […]% 

Tabelle 16: Reichweite 2013 der gedruckten Telefonbücher 

 

403. Entgegen den Ausführungen der Zusammen-
schlussparteien, dass das gedruckte Telefonbuch immer 
unwichtiger werde, war die Anzahl derjenigen Nutzer, 
die das gedruckte Telefonbuch nutzen sogar leicht stei-
gend. Allerdings muss festgehalten werden, dass die 
Nutzungshäufigkeit des Telefonbuchs wahrscheinlich 
dennoch leicht abnehmend ist, da die Anzahl derjenigen 
Nutzer, die das Telefonbuch mehrmals pro Monat nut-
zen, tendenziell leicht abnehmend ist. Der Anteil der 
durch Mach Consumer befragten Teilnehmer der Umfra-
ge, der das Telefonbuch nie nutzt ist über die drei Jahre 
bei […] % konstant geblieben. 

404. Die Zusammenschlussparteien machen geltend, 
dass Google gemäss vorläufiger Beurteilung auf dem 
Nutzermarkt tätig sei und daher auf einem zweiseiteigen 
Nutzer-/Werbe-Markt definitionsgemäss auch Anbieterin 
von Verzeichniswerbung im Sinne der behördlichen Ab-
grenzung des Werbemarktes sei.311 

405. Hierzu ist anzumerken, dass die Studie von Net-
Metrix nicht nach der Nutzung der einzelnen online 
Adressverzeichnisse und Adressverzeichnisdienste un-
terscheidet und daher in den Berechnungen das 
Adressverzeichnis über Unternehmen von Google (sog. 
SERPS) in der Zeile Basis mit enthalten sind. Über die 
Reichweite von Google als Adressverzeichnis oder 
Adressverzeichnisdienst können aufgrund fehlender 
Marktinformationen allerdings keine Angaben gemacht 
werden. Zudem ist anzumerken, dass die Werbeangebo-
te von Google mit AdWords und die Angebote der Zu-
sammenschlussparteien unterschiedlicher Natur sind, 
sie deshalb nicht direkt miteinander verglichen werden 
können (vgl. Rz 257). 

B.6.3.4.3. Potenzieller Wettbewerb 

406. Aus technischer Sicht erscheint der Zutritt in einen 
möglichen Markt für Werbung in Adressverzeichnissen 
und Adressverzeichnisdiensten dahingehend einfach zu 
sein, als die Programmierung einer entsprechenden 
Website einfach zu bewerkstelligen ist.  

407. Die meisten der befragten Unternehmen gaben 
allerdings an, dass die regulierten Verzeichnisdaten den 
qualitativen Ansprüchen nicht genügen würden und da-
her auf veredelte Verzeichnisdaten zurückgegriffen wer-
den müsse. Da der Preis für die veredelten Verzeichnis-
daten erheblich ist, stellt dies eine bedeutende Hürde für 
einen Markteintritt dar.  

408. Hinzu kommen die Kosten, um eine entsprechende 
Aufmerksamkeit und die damit verbundenen Nutzerzah-
len zu erreichen. Der Aufbau einer ähnlich starken Mar-
ke wie local.ch ist ohne erheblichen finanziellen Aufwand 

kaum zu bewerkstelligen. Daher wäre zwar ein Marktein-
tritt technisch relativ einfach zu bewerkstelligen. Bis al-
lerdings ein neu in den Markt eintretender Marktteilneh-
mer die entsprechende Aufmerksamkeit und die damit 
verbundenen Nutzerzahlen erreicht, sind in einem be-
reits bestehenden Online-Markt erhebliche Anstrengun-
gen notwendig. Daher wäre kaum mit potenziellem 
Wettbewerb zu rechnen, der eine disziplinierende Wir-
kung auf das zusammengeschlossene Unternehmen 
ausüben könnte. 

B.6.3.4.4. Indirekte Effekte 

409. Die Zusammenschlussparteien machen geltend, 
dass angesichts der aufstrebenden unentgeltlichen 
Werbemöglichkeiten etwa in GooglePlaces, Foursquare, 
Yelp und neu Apple Maps Connect für die Beurteilung 
der Marktstellung und der Wettbewerbswirkung des Zu-
sammenschlussvorhabens ohnehin nicht ausschliesslich 
auf die Umsätze abgestellt werden könne.312 Eine kor-
rekte Beurteilung setze vielmehr voraus, dass Verschie-
bungen bei den Kundenmarktanteilen berücksichtigt 
würden. 

410. Weiter führt Swisscom aus, dass sie gemäss der 
Kundenbefragung des Sekretariats (vgl. Rz 77) bei einer 
Preiserhöhung von fünf bis zehn Prozent mindestens 
[…] ihrer Werbekunden verlieren würden und kommt 
zum Schluss, dass bereits eine relativ geringfügige 
Preiserhöhung zu bedeutenden Umsatzeinbussen füh-
ren würde und damit nicht profitabel wäre.313 Zwar be-
stehe eine Gruppe inframarginaler Kunden, die nicht 
ohne weiteres auf andere Werbeangebote wechseln 
würde. Dieser würde aber eine etwa gleichgrosse Grup-
pe marginaler Kunden gegenüberstehen, die den Preis-
setzungsspielraum von Swisscom und Search entschei-
dend beschränken würden.314 

 

 

 

 

 

 

 
 

311 Stellungnahme Swisscom vom 30. Januar 2015, S. 22. 
312 Stellungnahme Swisscom vom 30. Januar 2015, S. 17; Stellung-
nahme Search vom 6. Februar 2015, S. 24 ff. 
313 Eingabe Swisscom vom 10. März 2015, Rz 37. 
314 Eingabe Swisscom vom 10. März 2015, Rz 39. 
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411. In der Vergangenheit ist gemäss Vorbringen von 
Swisscom zunächst ein Markt für Adressverzeichnisse 
und später ein Nutzermarkt Search&Find abgegrenzt 
worden. Diese Betrachtungsweise sei auch heute kor-
rekt und notwendig. Eine Rückkehr zur früher verwende-
ten Bezeichnung „Markt für Adressverzeichnisse“ könne 
jedenfalls keinen Ausschluss neuer Arten von Kontaktin-
formationen (und teils neue Arten einer direkten Kon-
taktherstellung ohne Notwendigkeit einer expliziten Ver-
wendung zugrundeliegender Kontaktinformationen) aus 
dem sachlichen Markt zur Folge haben. Im Übrigen finde 
der Wettbewerb heute und in Zukunft nicht unter zwei 
schweizerischen Anbietern von gedruckten oder Online-
Verzeichnissen statt, sondern zwischen diesen und den 
neuen Anbietern von neuen Kontaktinformationen. Nut-
zer- und Werbemärkte seien zweiseitige Märkte. Direc-
tories und Search seien auf dem Werbemarkt einem 
starken Wettbewerbsdruck insbesondere seitens Google 
ausgesetzt. Selbst wenn die Suche über Google nicht in 
allen Situationen das perfekte Substitut zu einer Suche 
bei Directories oder Search darstellen sollte, würden 
Directories und Search dadurch auch auf dem Nutzer-
markt doch entscheidend diszipliniert. Die Verbunden-
heit der Nutzer- und Werbemärkte werde etwa auch im 
Nutzerdienst „GoogleNow“ deutlich, welcher Informatio-
nen aus sämtlichen Google-Nutzerdiensten (E-Mail, 
Suchabfragen etc.) mit den Google-Werbediensten 
(Google Adwords, Google Places etc.) für Nutzer und 
Werbetreibende wertschöpfend in einer einzigen Appli-
kation verbinde. Die Märkte würden in der ICT-Welt zu-
nehmend verschmelzen und seien aus Nutzer- und 
Werbeperspektive kaum noch auseinanderzuhalten. Der 
Versuch einer Trennung werde immer künstlicher, und 
das Ergebnis einer getrennten Betrachtung entspreche 
nicht den Marktgegebenheiten. Directories und Search 
verfügten auf dem Nutzermarkt offensichtlich nicht über 
Preissetzungsspielräume. Die Nutzung sei unentgeltlich. 
Im Fall Swisscom Directories AG/PubliDirect Holding AG 

habe die Wettbewerbsbehörde ausdrücklich festgehal-
ten, dass ein kostenpflichtiges Online-Angebot kaum 
durchsetzbar wäre. Daran habe sich in der Zwischenzeit 
nichts geändert. Auch einen Qualitätsabbau beim Ange-
bot für die Nutzermärkte könnten sich Directories und 
Search nicht leisten, da dies unweigerlich Einbussen auf 
dem Werbemarkt zur Folge hätte.315 

412. Hierzu ist anzumerken, dass gerade das Bestehen 
solcher unentgeltlicher Werbemöglichkeiten bei gleich-
zeitigem Umsatzwachstum bei der gegen Entgelt ange-
botenen Werbung in Adressverzeichnissen und Adress-
verzeichnisdiensten gegen einen disziplinierenden Effekt 
solcher Angebote spricht. Würden die von den Zusam-
menschlussparteien vorgebrachten Gratiswerbemöglich-
keiten einen disziplinierenden Effekt ausüben oder wä-
ren diese Angebote mit den Werbemöglichkeiten in 
Adressverzeichnissen und Adressverzeichnisdiensten 
von Swisscom Directories und Search substituierbar, 
müssten die Zusammenschlussparteien bei der Online-
Werbung einen entsprechenden Umsatzrückgang und 
einen Rückgang der gebuchten Werbeprodukte verspü-
ren. Es ist aber gerade der gegenteilige Effekt im Markt 
zu beobachten. 

413. So hat beispielsweise Search auf den 1. Februar 
2012 den Preis ihres Produkts business link von CHF 
[…] pro Jahr auf CHF […] pro Jahr und den Preis für die 
Produkte Tel Link und Map Link in den einzelnen Regio-
nalklassen vom 1. Januar 2012 bis 1. November 2013 
(von CHF […] auf CHF […], von CHF […] auf CHF […] 
und von CHF […] auf CHF) erhöht. Diese Preiserhöhung 
hat zwar zu einer etwas reduzierteren Nachfrage bei den 
jeweiligen Produkten geführt. Diese wurden allerdings 
vom Zuwachs bei den teureren Bündelangeboten Basis 
Paket und Premium Paket mehr als überkompensiert. 
Die Umsatzentwicklung von Search in den Jahren 2012 
bis 2014 (bis Ende November) präsentierte sich wie 
folgt: 

 

Angebot Preis in CHF 
Umsätze in CHF 

2012 2013 2014 (bis Nov.) 

Basis Paket 980 […] […] […] 

Premium Paket 1‘412 […] […] […] 

Buinsess Link 580-690 […] […] […] 

Tel Link 350-577 […] […] […] 

Map Link 350-577 […] […] […] 

Tel Link Logo 50 […] […] […] 

Summe  […] […] […] 

Tabelle 17: Umsatz Search bei den einzelnen Werbeprodukten316 

 

 

 

 
315 Stellungnahme Swisscom vom 15. Dezember 2014, S. 27. 
316 Eingabe Search vom 19. Dezember 2014, Beilage 2. 
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414. Damit konnte Search nicht nur im Markt erfolgreich 
eine Preiserhöhung durchsetzen, sondern verzeichnet 
zudem ein beachtliches Umsatzwachstum im Bereich 
der Werbung in elektronischen Adressverzeichnissen 
und Adressverzeichnisdiensten. Daher kann von einer 
disziplinierenden Wirkung der von den Zusammen-
schlussparteien ins Feld geführten Gratiswerbeangebo-
ten keine Rede sein. 

415. Search macht geltend, dass die Parteien ihre Prei-
se in den letzten Jahren um […] % bzw. […] % gesenkt 
hätten.317 Diese behauptete Preissenkung ergibt sich 
daraus, dass die von den Endkunden zu bezahlenden 

nominalen Preise gestiegen oder gleich geblieben sind, 
sich die Reichweite der beiden Plattformen local.ch und 
search.ch allerdings erhöht habe. Somit seien die relati-
ven Preise im Verhältnis zur Reichweite gesunken. Hier-
zu ist indessen anzumerken, dass die Zusammen-
schlussparteien keinen Preis pro Reichweite gegenüber 
ihren Endkunden verlangen. Entsprechend kann nicht 
von einer Preissenkung gesprochen werden. 

416. Ein ähnliches Bild zeichnet sich bei Local ab, wobei 
Local im Zeitraum zwischen 2011 und 2013 bei den 
einzelnen Produkten die Preise nicht erhöht hat. 

 

Angebot Preis in CHF 
Umsätze in CHF 

2011 2012 2013 

LocalLink 390 […] […] […] 

LocalInfo 590 […] […] […] 

Local Info URL 590 […] […]  

Local Web Avantage 980 […] […] […] 

Local Logo 390 […] […] […] 

Local Highlight 190 […] […] […] 

Local Online Pack-

age 
1‘170 […] […] […] 

Local 360 Grad 490 […] […] […] 

Local Movie Busi-

ness 
490 […] […] […] 

Local Toplisting 1290-3‘490 […] […] […] 

Local Mobile First 590-2‘990 […] […] […] 

Local Banner 690-1590  […] […] 

Local Swiss Banner 12‘990  […] […] 

Local Banner Alt 1‘490 […]   

Local Mobile Busi-

ness Alert 
690  […] […] 

Local Online Ad 140-410 […] […] […] 

Summe  […] […] […] 

Tabelle 18: Umsatz Local bei den einzelnen Werbeprodukten318 

 

417. Damit zeigt sich, dass sowohl Local als auch Se-
arch ihre Anzahl Kunden und ihren Umsatz steigern 
können. Eine solche Umsatzsteigerung wäre nicht mög-
lich gewesen, wenn seitens alternativer Gratisangebote 
Wettbewerbsdruck auf die Angebote der Zusammen-
schlussparteien ausgeübt würde. Daher sind seitens der 

von den Zusammenschlussparteien aufgeführten Gra-
tisangebote keine disziplinierenden Effekte ersichtlich. 

 
 
317 Stellungnahme Search vom 10. März 2015, Rz. 34. 
318 Eingabe Swisscom vom 5. November 2014, S. 5-7. 
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418. Die Zusammenschlussparteien machen geltend, 
dass Werbung von Swisscom Directories im Verhältnis 
zu Werbung auf Google keine Spezifika ausweise und 
sind der Meinung dies mittels Dokumentation der bei-
spielsweisen Eingabe der Suchbegriffe „Restaurants“, 
„Zahnärzte“ und „Hotels“ ausreichend dokumentiert und 
nachgewiesen zu haben.319 Sie machen zudem geltend, 
dass Werbung bei Google sowie Swisscom Directories 
und Search austauschbar sei und dies illustriert werden 
könne, weshalb es einer weiteren Klärung mittels einer 
Marktbefragung nicht bedürfe.320 Zudem sei eine Besei-
tigung des wirksamen Wettbewerbs aufgrund der hohen 
Marktdynamik auszuschliessen. 

419. Zu diesen Vorbringen kann auf die Ausführungen 
zur Marktabgrenzung in Abschnitt B.6.2.5 verwiesen 
werden.  

420. Aufgrund der Marktbefragung der Werbekunden 
von Local und Search hat zumindest rund ein Drittel der 
Befragten angegeben, dass entgeltliche Suchmaschi-
nenwerbung bei Google AdWords eine Ausweichmög-
lichkeit darstellen würde (vgl. Rz 268). Daher können 
indirekte Effekte und eine daraus resultierende mögliche 
disziplinierende Wirkung seitens Suchmaschinenwer-
bung nicht von vorne herein ausgeschlossen werden. 

421. Um bei Google Suchmaschinenwerbung mittels 
AdWords nachzufragen, ist es notwendig, ein Konto zu 
eröffnen und entsprechende Suchstichworte für seine 
Werbeanzeige zu selektieren. Zudem wird ein bestimm-
tes tägliches Budget festgelegt, welches für Gebote für 
Suchbegriffe eingesetzt werden kann und ein bestimm-
ter Maximalbetrag, der pro Stichwort geboten wird. Es 
werden pro Suchabfrage eines Nutzers von Google die-
jenigen Werbungen bei der Suchabfrage eingeblendet, 
die für das Suchstichwort, den höchsten Betrag bieten. 

422. Um Suchmaschinenwerbung besser planen zu 
können, bietet Google AdWords mit dem KeyWord-
Planner ein Planungsinstrument an, mittels welchem ein 
Gebotsvorschlag für ein bestimmtes Stichwort unterbrei-
tet wird. Gemäss Angaben von Google werden zum 
Angebotsvorschlag die historischen Kosten pro Klick, die 
für dieses Stichwort geboten wurden herangezogen. 
Zum Vergleich der beiden Werbemassnahmen wurden 
beispielhaft die Suchstichworte bei local.ch unter „Gelbe 
Seiten“ für Zürich dazu verwendet, die Kosten pro Klick 
und die Anzahl Suchanfragen bei Google AdWords zu 
ermitteln.  

423. Hierbei zeigte sich, dass sich die Gebotsvorschläge 
von Google für diese Suchstichworte zwischen CHF 
0.02 und CHF 7.74 pro Klick bewegten, wobei der 
Durchschnitt über alle Keywords bei ca. CHF 1.50 lagen. 
Dies bedeutet, dass ein Werbetreibender, der seine 
Anzeige bei Google AdWords anzeigen lassen möchte 
im Durchschnitt CHF 1.50 pro Klick bieten muss, damit 
seine Anzeige entsprechend in den Suchresultaten von 
Google erscheint. Mit dem Angebot Local Toplisting 
kann man ein Eintrag in den Suchresultaten zuoberst 
anzeigen lassen. Für diese Werbemöglichkeit verlangt 
Local zwischen CHF 1‘290 und CHF 3‘490 pro Jahr. 
Dieser Fixbetrag würde bei Google AdWords rund 860 
bis 2‘300 Klicks entsprechen. In diesem Sinne ergeben 
sich gewisse Alternativmöglichkeiten zwischen den An-
geboten von Local bzw. Search und Google. Gemäss 

Umfrage bei den Werbekunden von Local und Search 
sehen in diesem Sinne ca. ein Drittel der Befragen 
Suchmaschinenwerbung (z.B. AdWords) als Alternative 
oder eher als Alternative zu Werbung in Adressver-
zeichnissen und Adressverzeichnisdiensten an. 

424. Hinzu kommt, dass die Werbung in Google Ad-
Words lediglich einen Link auf die Website plus einen 
zwei- bis dreizeiligen Werbetext darstellt. Damit dürfte 
Google AdWords in preislicher Hinsicht nur unter be-
stimmten Umständen ein Substitut zur Werbung in 
Adressverzeichnissen und Adressverzeichnisdiensten 
sein. Damit ist auch nur mit einer geringen disziplinie-
renden Wirkung von Google AdWords auf die Werbung 
in Adressverzeichnisse und Adressverzeichnisdienste zu 
rechnen. 

B.6.3.4.5. Zwischenergebnis 

425. Das Zusammenschlussvorhaben würde auf einem 
Markt für Werbung in Adressverzeichnissen und Adress-
verzeichnisdiensten zur Begründung einer marktbeherr-
schenden Stellung führen oder zur Verstärkung einer 
allenfalls bereits bestehenden marktbeherrschenden 
Stellung von local.ch. 

B.6.3.4.6. Mögliche Beseitigung wirksamen Wett-
bewerbs auf dem Markt für Werbung in 
Adressverzeichnissen und Adressver-
zeichnisdiensten  

426. Gemäss Art. 10 Abs. 2 Bst. a KG prüft die WEKO, 
ob durch die marktbeherrschende Stellung der wirksame 
Wettbewerb beseitigt werden kann. Art. 10 Abs. 4 KG 
verlangt, dass bei der Beurteilung der Auswirkungen 
eines Zusammenschlusses auf die Wirksamkeit des 
Wettbewerbs auch die Marktentwicklung berücksichtigt 
wird.  

427. Die festgestellte Verstärkung einer marktbeherr-
schenden Stellung der fusionierten Unternehmung nach 
einem allfälligen Zusammenschluss muss folglich zudem 
die Möglichkeit eröffnen, wirksamen Wettbewerb zu 
beseitigen.  

428. Die Zusammenschlussparteien machen geltend, 
dass ein Werbemarkt Search&Find abgegrenzt werden 
müsste, auf welchem Google der grösste Wettbewerber 
sei. Hierzu ist zu sagen, dass Google keine spezifische 
Werbung für Adressverzeichnisse und Adressverzeich-
nisdienste anbietet. Somit ist Google nicht auf diesem 
Markt tätig und die Werbeumsätze, die Google mit reiner 
Suchmaschinenwerbung erzielt, sind im relevanten 
Markt nicht zu berücksichtigen. Zur Frage der Marktab-
grenzung kann auf die Ausführungen in Abschnitt 
B.6.2.5 verwiesen werden.  

429. Aufgrund der obigen Ausführungen zeigt sich, dass 
die Zusammenschlussparteien auf einem möglichen 
Markt für Werbung in Adressverzeichnissen und Adress-
verzeichnisdiensten gemeinsam über eine marktbeherr-
schende Stellung verfügen. Vergleicht man die Werbe-
umsätze, die die Zusammenschlussparteien zusammen  
 

 
 
319 Eingabe Swisscom vom 30. Januar 2015, S. 16 ff. 
320 Eingabe Swisscom vom 30. Januar 2015, S. 23. 
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auf sich vereinigen, so sind diese mit insgesamt CHF 
[…] mehr als […] so gross, wie die Werbeumsätze, des 
nächstfolgenden Wettbewerbers Gate24.ch mit CHF [0-
10] Mio.  

430. Allerdings ist nicht auszuschliessen, dass durch die 
Werbemöglichkeiten bei Google AdWords eine gewisse 
Einschränkung der Preissetzungsspielräume für die 
Zusammenschlussparteien bestehen. Insbesondere ist 
es unter gewissen Umständen möglich Werbeanzeigen 
bei Google AdWords so zu platzieren, dass sie bei 
Suchanfragen auf Google, welche den Suchabfragen bei 
local.ch und search.ch weitgehend entsprechen, ange-
zeigt werden kann. Zwar unterscheiden sich die bei 
Google möglichen Werbeanzeigen, welche lediglich aus 
einem Link und einem dreizeiligen Text bestehen, deut-
lich von den Werbemöglichkeiten bei local.ch (vgl. Ta-
belle 18) und search.ch (vgl. Tabelle 17). Dennoch be-
stehen gestützt auf die Ergebnisse der von der WEKO 
durchgeführten Befragung der Endkunden (vgl. Rz 266 
ff.) gewisse disziplinierende Effekte. Insbesondere hat 
Search im Markt keine Preiserhöhung über das Preisni-
veau von local.ch hinaus umgesetzt. Insgesamt liegen 
damit nicht genügend Informationen vor, welche auf die 
Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs schliessen 
lassen. 

431.  

B.6.3.4.7. Ergebnis für den Markt für Werbung in 
Adressverzeichnissen und Adressver-
zeichnisdiensten 

432. Zusammenfassend kann daher festgestellt werden, 
dass die Zusammenschlussparteien nutzerseitig sehr 
grosse Reichweiten aufweisen und keiner der nachfol-

genden in einem möglichen Markt für Werbung in 
Adressverzeichnissen und Adressverzeichnisdiensten 
bestehenden Wettbewerber eine ähnlich grosse Reich-
weite aufweist (vgl. Rz 395 ff.). Zudem würden die Zu-
sammenschlussparteien über eine marktbeherrschende 
Stellung in einem möglichen Markt für Werbung in 
Adressverzeichnissen und Adressverzeichnisdiensten 
verfügen.  

433. Wie oben gezeigt, ist eine disziplinierende Wirkung 
seitens der Suchmaschinenwerbung nicht auszuschlies-
sen beziehungsweise erscheint eine solche durch die 
Suchmaschinenwerbung über Google als möglich (vgl. 
Rz 409 ff.).  

434. Die Wettbewerbskommission kommt daher zum 
Schluss, dass der Zusammenschluss zur Begrün-
dung/Verstärkung einer marktbeherrschenden Stellung 
auf einen möglichen abzugrenzenden Markt für Wer-
bung in Adressverzeichnissen und Adressverzeichnis-
diensten führen kann, für die indes aufgrund der mögli-
chen Disziplinierung durch Suchmaschinen nach derzei-
tigem Kenntnisstand keine Möglichkeit zur Beseitigung 
des wirksamen Wettbewerbs im Sinne von Art. 10 Abs. 2 
KG ersichtlich ist. 

B.6.3.5 Markt für Nutzer von Adressverzeichnis-
diensten und Adressverzeichnissen über 
Unternehmen 

B.6.3.5.1. Aktueller Wettbewerb 

435. Gemäss Eingaben der Zusammenschlussparteien 
ergeben sich die nachfolgenden Marktanteile auf dem 
Markt für Nutzer von Adressverzeichnisdiensten und 
Adressverzeichnissen über Unternehmen: 

 

 Gesamtmarkt Swisscom Search 
Gemein-

sam 
Google 1818 Andere 

2013 

in Mio. Visits […] […] […] […] 367 4 21 

in Prozent 100% […]% […]% […]% […]% […]% […]% 

2012 

in Mio. Visits […] […] […] […] 301 4 17 

in Prozent 100% […]% […]% […]% […]% […]% […]% 

2011 

in Mio. Visits […] […] […] […] 261 5 17 

in Prozent 100% […]% […]% […]% […]% […]% […]% 

Tabelle 19: Marktanteile Im Markt für Nutzer von Adressverzeichnisdiensten und Adressverzeichnissen über Unter-
nehmen321 

 

436. Auf dem Markt für Nutzer von Adressverzeichnis-
diensten und Adressverzeichnissen über Unternehmen 
haben gemäss den Marktanteilsschätzungen der Partei-
en Swisscom und Search nach dem Zusammenschluss-
vorhaben einen Marktanteil von […]%. Dennoch ist aus-
gehend von diesen Angaben der Markt als hoch kon-
zentriert anzusehen, da der neben Google wichtigste 
weitere Wettbewerber nur noch einen Marktanteil von 
einem Prozent und die restlichen Wettbewerber einen 
gemeinsamen Marktanteil von insgesamt vier Prozent 
ausmachen. Daher könnte der Zusammenschluss der 

Nummer zwei und drei im Markt den Wettbewerb bereits 
erheblich einschränken. 

437. Bei der Anzahl der Visits von Google wird von den 
Zusammenschlussparteien die Gesamtzahl der Visits bei 
Google als Suchmaschine in die Marktanteilsberech-
nungen mit einbezogen. Da Google aber eine generelle 
 

 

321 Meldung vom 24. Oktober 2014, Beilage 17, S. 2. 
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Suchmaschine und keine auf Adressverzeichnisdienste 
und Adressverzeichnisse über Unternehmen speziali-
sierte Suchmaschine ist, ist davon auszugehen, dass die 
für Google angegebenen Zahlen massiv überhöht sind. 
Auf Nachfrage konnte Google allerdings nicht angeben, 
in wie vielen ihrer Suchresultate letztendlich Unterneh-
mensangaben in einem separaten SERP angezeigt wer-
den. Daher lassen sich die von den Zusammenschluss-
parteien angegebenen Visits für Google nicht überprü-
fen.  

438. Näherungsweise kann die Anzahl Suchabfragen zu 
einzelnen bei Google gelisteten Suchbegriffen einen 
Anhaltspunkt liefern, wobei diese Betrachtung unvoll-
ständig ist. Abstellend auf die 91 Suchbegriffe, die bei-
spielsweise bei local.ch unter Gelbe Seiten für Zürich 
gelistet werden, entfallen auf Google monatlich ca. 
351‘600 Suchanfragen, was einer jährlichen Anzahl von 
Suchanfragen in Höhe von 4.2 Mio. entspricht und weit 
unter den […] Visits liegt, welche die Zusammen-
schlussparteien angeben. Ausgehend von der Bemer-
kung, dass in etwa […] der Suchabfragen auf local.ch 
und search.ch von Google aus kommen, kann grund-
sätzlich davon ausgegangen werden, dass die Anzahl 
Visits bei Google, was die Suche nach Verzeichnisein-
trägen über Unternehmen anbelangt eher in der Grös-
senordnung der Visits bei den Zusammenschlusspartei-
en liegt, als in der von den Zusammenschlussparteien 
angegebenen Grössenordnung. 

439. Daher kann nicht ausgeschlossen werden, dass 
auch auf dem Markt für Nutzer von Adressverzeichnis-
diensten und Adressverzeichnissen über Unternehmen 
durch das Zusammenschlussvorhaben eine marktbe-
herrschende Stellung der Zusammenschlussparteien 
begründet würde. 

B.6.3.5.2. Ergebnis für den Markt für Nutzer von 
Adressverzeichnisdiensten und Adress-
verzeichnissen über Unternehmen 

440. Aufgrund der vorliegenden Analyse kann nicht 
überprüft werden, ob durch das Zusammenschlussvor-
haben auf dem Markt für Nutzer von Adressverzeichnis-
diensten und Adressverzeichnissen über Unternehmen 
eine Situation entsteht, durch welche eine marktbeherr-
schende Stellung begründet oder eine bereits bestehen-
de marktbeherrschende Stellung verstärkt wird. Insge-
samt dürfte diese aber nicht geeignet sein, den wirksa-
men Wettbewerb zu beseitigen. 

B.6.3.6 Markt für Nutzer von Adressverzeichnis-
diensten und Adressverzeichnissen über 
Privatpersonen 

B.6.3.6.1. Aktueller Wettbewerb 

441. Der Markt für Nutzer von Adressverzeichnisdiens-
ten und Adressverzeichnissen über Privatpersonen weist 
für die letzten drei Jahre die nachfolgenden Marktanteile 
auf: 

 

 Gesamtmarkt Swisscom Search 
Gemein-

sam 
1818 Andere 

2013 
in Mio. Visits […] […] […] […] 2 11 

in Prozent 100% […]% […]% […]% […]% […]% 

2012 
in Mio. Visits […] […] […] […] 2 10 

in Prozent 100% […]% […]% […]% […]% […]% 

2011 
in Mio. Visits […] […] […] […] 2 11 

in Prozent 100% […]% […]% […]% […]% […]% 

Tabelle 20: Marktanteile Im Markt für Nutzer von Adressverzeichnisdiensten und Adressverzeichnissen über Privat-
personen322 

 

442. Die obigen Marktanteilsberechnungen werden von 
den Zusammenschlussparteien dahingehend bestritten, 
als dass sie gemäss ihrer Auffassung nach auf falschen 
Marktzahlen beruhen.323 Die Zusammenschlussparteien 
gehen vielmehr von einem von ihnen geschätzten Ge-
samtmarkt aus und berechnen ausgehend von diesem 
Gesamtmarkt ihre Marktanteile. Hierzu stützen sie auf 
die Umfragen von Net-Metrix-Profile ab, in welchen per 
Umfrage die Anzahl Nutzungen von online Adress- und 
Telefonverzeichnissen erfragt wird. Ausgehend von die-
sem Nutzungsverhalten multipliziert mit einer unterneh-
mensinternen Annahme über die Nutzungshäufigkeit 
(z.B. für das Jahr 2013 bei täglicher oder fast täglicher 
Nutzung nehmen sie 45 Nutzungen pro Monat an, bei 
mehrmaliger Nutzung in der Woche nehmen sie 20 Nut-
zungen pro Monat an, bei ungefähr einmaliger Nutzung 

pro Woche nehmen sie 6 Nutzungen an und bei weniger 
als einmal pro Woche nehmen sie 4 Nutzungen an) er-
rechnen die Zusammenschlussparteien einen hypotheti-
schen Gesamtmarkt betreffend die Nutzung von Adress-
verzeichnissen und Adressverzeichnisdiensten über 
Unternehmen und Privatpersonen in der Schweiz. Da-
nach werden weitere Annahmen über die Verteilung der 
Nutzung über Privatpersonen und Unternehmen getrof-
fen. 

 

 

322 Berechnet aus der Meldung vom 24. Oktober 2014, Beilage 17, 
S. 3. 
323 Eingabe Search vom 15. Dezember 2014, S. 40 sowie Eingabe 
Search vom 6. Februar 2015, S. 51 ff. 
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443. So berechnet kommen die Zusammenschlusspar-
teien auf geschätzte Nutzungen pro Jahr in Höhe von 
[…] für das Jahr 2013, […] für das Jahr 2012, […] für 

das Jahr 2011. Dem stellen sie die effektiv gemessenen 
Nutzungen gegenüber und kommen so auf die nachfol-
genden Marktanteile: 

 

 Gesamtmarkt Swisscom Search 
Gemein-

sam 
1818 Andere 

2013 
in Mio. Visits […] […] […] […] 2 284 

in Prozent 100% […]% […]% […]% […]% […]% 

2012 
in Mio. Visits […] […] […] […] 2 255 

in Prozent 100% […]% […]% […]% […]% […]% 

2011 
in Mio. Visits […] […] […] […] 2 11 

in Prozent 100% […]% […]% […]% […]% […]% 

Tabelle 21: Marktanteile Im Markt für Nutzer von Adressverzeichnisdiensten und Adressverzeichnissen über Privat-
personen324 

 

444. Hierzu ist anzumerken, dass die Annahmen über 
die Nutzungshäufigkeiten von den Zusammenschluss-
parteien vollkommen willkürlich gewählt wurden. So 

können die nachfolgenden Zahlen der Umfrage ebenso 
zugrunde gelegt werden, wie die von den Zusammen-
schlussparteien angenommenen Nutzungszahlen: 

 

 

Nutzung gemäss Umfrage Angenommene Anzahl der Zu-

sammenschlussparteien für 

2013 

Alternative Annahme für 2013 

Tägliche Nutzung oder fast 

täglich 
45 22 

Mehrmals in der Woche 20 10 

Einmal in der Woche 6 4 

Weniger als einmal in der  

Woche 
4 2 

Tabelle 22: Gegenüberstellung der Annahmen zur Berechnung des Gesamtmarktes325 

 

445. Ausgehend von den alternativen Nutzungen, wel-
che genauso von den im Rahmen der von den Zusam-
menschlussparteien genutzten Umfragen valabel wären, 
müsste man das Marktvolumen in etwa nur auf die Hälf-
te des von den Zusammenschlussparteien angenomme-
nen Marktvolumens schätzen. Zudem wurde nach der 
Berechnung des Gesamtvolumens eine willkürliche Auf-
teilung des Gesamtmarktvolumens auf die Nutzung über 
Privatpersonen und Unternehmen verteilt. Dies zeigt, 
dass die Vorgehensweise der Parteien zur Marktanteils-
schätzung, ausgehend von einer Marktbefragung belie-
bige Annahmen zu treffen, um ein Gesamtmarktvolumen 
zu schätzen, als willkürlich anzusehen ist. Dies gilt umso 
mehr, als die Angaben der Nutzungen für die einzelnen 
Antwortkategorien sich von Jahr zu Jahr ändern, obwohl 
sich die Antworten nicht geändert haben. So entspricht 
gemäss den Zusammenschlussparteien für das Jahr 

2011 die Antwort „tägliche oder fast tägliche Nutzung“ 30 
Nutzungen pro Monat, im Jahr 2012 entspricht die Ant-
wort „tägliche oder fast tägliche Nutzung“ 37 Nutzungen 
pro Monat und im Jahr 2013 entspricht die Antwort „täg-
liche oder fast tägliche Nutzung“ 45 Nutzungen pro Mo-
nat. Dies zeigt klar, dass die von den Zusammen-
schlussparteien getroffenen Annahmen keinen Beweis-
wert haben. Daher kann der Gesamtmarktschätzung der 
Parteien nicht gefolgt werden. 

 

 

 

 

324 Meldung vom 24. Oktober 2014, Beilage 17, S. 3. 
325 Meldung vom 24. Oktober 2014, Beilage 17, S. 3. 
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446. Vielmehr ist auf die tatsächliche Anzahl Nutzungen 
der zum relevanten sachlichen Markt gehörenden Un-
ternehmen abzustellen. Hieraus ergeben sich aus den 
von den Zusammenschlussparteien eingereichten 
Schätzungen die in Tabelle 20 aufgeführten Marktantei-
le.  

447. Die Zusammenschlussparteien weisen den Vorwurf 
zurück, wonach der Gesamtmarkt willkürlich berechnet 
wurde und begründen dies damit, dass unter der Nut-
zung „Täglich“ mindestens 30 Nutzungen ergebe, da 
Adressverzeichnisse nicht nur an den Arbeitstagen ge-
nutzt würden. Hierzu ist anzumerken, dass die Umfrage 
von Net-Metrix nach einer „täglichen“ oder „fast tägli-
chen“ Nutzung gefragt hat. Dies umfasst sowohl Perso-
nen, die mehrmals täglich Adressverzeichnisse und 
Adressverzeichnisdiensten nutzen als auch Personen, 
die diese nicht jeden Tag nutzen. Unklar ist hierbei, ob 
sich die von den Personen angegebenen Nutzungen auf 
Arbeitstage oder auf Wochentage beziehen. Zudem 
liefern die Parteien keine Erklärungen, weshalb unter 
„täglicher“ oder fast „täglicher Nutzung“ über die letzten 
drei Jahre hinweg unterschiedliche Werte angenommen 
werden. 

448. Auf dem Markt für Nutzer von Adressverzeichnis-
diensten und Adressverzeichnissen über Privatpersonen 
kommt es durch das Zusammenschlussvorhaben zu 
einer hohen Marktanteilsaddition, so dass die Zusam-
menschlussparteien über einen gemeinsamen Marktan-
teil zwischen […] % und […] % verfügen. Grössere wich-
tige Wettbewerber sind nicht ersichtlich. Daher bestehen 
Anhaltspunkte, dass durch das Zusammenschlussvor-
haben eine marktbeherrschende Stellung begründet 
oder eine bereits bestehende marktbeherrschende Stel-
lung verstärkt wird.  

449. Gemäss Marktbefragung boten zu diesem Zeit-
punkt auf dem Markt für Nutzer von Adressverzeichnis-
diensten und Adressverzeichnissen über Privatpersonen 
lediglich 1818, Opendi und Twix einen schweizweiten 
Adressverzeichnis bzw. einen Adressverzeichnisdienst 
über Privatpersonen in der Schweiz an. Die von diesen 
Anbietern gemachten Angaben betreffend Nutzer ihres 
Adressverzeichnisses bzw. Adressverzeichnisdienstes 
decken sich in etwa mit den von den Zusammen-
schlussparteien gemachten Angaben. So gibt 1818 an, 
dass sie im Jahr ca. [0-5] Mio. Anrufe bearbeiten, Open-
di geht von [0-5] Mio. Nutzern und Twix von [0-500‘000] 
Nutzern aus. Die Zusammenschlussparteien gehen von 
insgesamt […] Nutzern (Visits) für die restlichen Wett-
bewerber aus, was in etwa […] so hoch ist als die ca. [0-
10] Mio. Nutzer (Visits) der drei derzeit bekannten Anbie-
ter von Adressverzeichnissen und Adressverzeichnis-
diensten über Privatpersonen. Die Zusammenschluss-
parteien führen zudem mit Zip.ch einen neu in den Markt 
eingetretenen Teilnehmer auf, der gemäss Aussagen 
der Zusammenschlussparteien auf die regulierten Ver-
zeichnisdaten abstellt.326 Da für diesen noch keine Nut-
zerzahlen bekannt sind, kann dieser auch nicht für die 
Marktanteilsberechnungen berücksichtigt werden. 

B.6.3.6.2. Potenzieller Wettbewerb 

450. Gemäss Marktbefragung planen zwei weitere Be-
treiber von Websites mit Adressverzeichnissen über 
Unternehmen in den Bereich über Privatpersonen einzu-

steigen. Damit besteht ein gewisser potenzieller Wett-
bewerb. Für einen weiteren Betreiber stellen die hohen 
Kosten für veredelte Verzeichnisdaten eine Marktein-
trittshürde dar. Gemeinsam haben die beiden Unter-
nehmen, die planen auf den Markt für Nutzer von 
Adressverzeichnisdiensten und Adressverzeichnissen 
über Privatpersonen einzusteigen, im Bereich der 
Adressverzeichnisse und Adressverzeichnisdienste über 
Unternehmen eine jährliche Anzahl Visits von ca. 6 Mio. 
Es ist nicht davon auszugehen, dass diese Anzahl Visits 
bei Privatpersonen übertroffen wird. Damit würden sich 
die Marktanteile der Zusammenschlussparteien nur un-
wesentlich verringern. 

451. Zwar ist ein Markteinstieg technisch relativ prob-
lemlos möglich. Allerdings stellt bereits der Einkauf der 
veredelten Verzeichnisdaten für manche mögliche Wett-
bewerber (wie z.B. […]327) eine bedeutende finanzielle 
Hürde für einen Markteinstieg dar. Zudem gibt Swisscom 
an, dass sie jährlich Investitionen für das Branding in 
Höhe von CHF […] und für die Suchmaschinenoptimie-
rung in Höhe von CHF […] tätigt und macht geltend, 
dass die Generierung von zusätzlicher Reichweite er-
hebliche wiederkehrende Kosten verursache.328 

452. Viele der befragten Unternehmen gaben an, dass 
die regulierten Verzeichnisdaten aufgrund ihrer bedeu-
tend schlechteren Qualität nicht einsetzbar seien. 

453. Swisscom macht zudem geltend, dass Markteintrit-
te möglich sind und auch in absehbarer Zukunft weitere 
sehr starke Wettbewerber in den Markt eintreten wer-
den.329 

454. Bereits heute zeigt sich bei den etablierten Anbie-
tern von Adressverzeichnissen und Adressverzeichnis-
diensten, dass diese in den letzten Jahren kaum an Nut-
zerzahlen hinzugewinnen konnten. Daher sind die 
Marktverhältnisse insgesamt als stabil anzusehen. Eine 
der wichtigsten Herausforderungen, denen ein neu in 
den Markt eintretender Teilnehmer gegenübersteht, stellt 
die Wahrnehmung als Alternative zu den bestehenden 
Anbietern von Adressverzeichnissen und Adressver-
zeichnisdiensten dar. Nur wenn ein neu eintretenden 
Marktteilnehmer als Alternative angesehen wird, kann er 
die entsprechenden Nutzerzahlen generieren. Dies ist 
mit entsprechend hohen Kosten verbunden, die eben-
falls eine wichtige Marktzutrittsschwelle darstellen. 

455. Hierzu merkt Swisscom an, dass Eintritte in die 
vom Zusammenschluss betroffenen Märkte im Vergleich 
zu vielen anderen Märkten äusserst rasch und kosten-
günstig zu realisieren seien und dass bereits die offen-
sichtliche Möglichkeit von rasch zu verwirklichenden 
Markteintritten eine stark disziplinierende Wirkung auf 
die aktuellen Wettbewerber ausübten.330 

 

 

 
 

 
326 Eingabe Swisscom vom 30. Januar 2015, S. 26 f. 
327 Eingabe Help Media AG vom 19. Dezember 2014, S. 2. 
328 Eingabe Swisscom vom 10. März 2015, Rz 58. 
329 Stellungnahme vom 30. Januar 2015, S. 28. 
330 Stellungnahme vom 30. Januar 2015, S. 29. 
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456. Dem ist zu entgegnen, dass von den Adressver-
zeichnissen über Privatpersonen im Markt einzig local.ch 
und search.ch über eine entsprechende Bekanntheit und 
damit einen entsprechend hohen Nutzeranteil haben 
(vgl. auch Rz 451). Hinzu kommt, dass Swisscom Direc-
tories quasi der einzige schweizweite Anbieter eines 
gedruckten Telefonbuchs ist. Wie sich an den Werbe-
umsätzen von local.ch und search.ch im Bereich der 
Werbung in Adressverzeichnissen und Adressverzeich-
nisdiensten zeigt, besteht kaum eine disziplinierende 
Wirkung. 

457. Aus diesen Gründen ist nicht von potenziellem 
Wettbewerb auszugehen, der geeignet ist, derzeit auf 
die Zusammenschlussparteien wirksamen Wettbe-
werbsdruck auszuüben. 

B.6.3.6.3. Zwischenergebnis 

458. Zusammenfassend muss daher für den Markt für 
Nutzer von Adressverzeichnisdiensten und Adressver-
zeichnissen über Privatpersonen geschlossen werden, 
dass das Zusammenschlussvorhaben eine marktbeherr-
schende Stellung begründet oder eine allenfalls bereits 
bestehende marktbeherrschende Stellung von local.ch 
weiter verstärkt. 

B.6.3.6.4. Mögliche Beseitigung wirksamen Wett-
bewerbs auf dem Markt für Nutzer von 
Adressverzeichnisdiensten und Adress-
verzeichnissen über Privatpersonen 

459. Gemäss Art. 10 Abs. 2 Bst. a KG prüft die WEKO, 
ob durch die marktbeherrschende Stellung der wirksame 
Wettbewerb beseitigt werden kann. Art. 10 Abs. 4 KG 
verlangt, dass bei der Beurteilung der Auswirkungen 
eines Zusammenschlusses auf die Wirksamkeit des 
Wettbewerbs auch die Marktentwicklung berücksichtigt 
wird.  

460. Die festgestellte Verstärkung einer marktbeherr-
schenden Stellung der fusionierten Unternehmung nach 
einem allfälligen Zusammenschluss muss folglich zudem 
die Möglichkeit eröffnen, wirksamen Wettbewerb zu 
beseitigen.  

461. Die Zusammenschlussparteien machen geltend, 
dass ebenfalls Google und soziale Netzwerke zum rele-
vanten Markt hinzuzuzählen sind und daher die Marktan-
teile der Zusammenschlussparteien als viel zu hoch 
anzusehen sind. Hierzu kann auf die Ausführungen zur 
Marktabgrenzung (vgl. Kap. B.6.2.6.2) verwiesen wer-
den. 

462. Zudem machen die Zusammenschlussparteien 
geltend, dass Markteintritte jederzeit möglich sind und 
mit einem geringen technischen Aufwand realisiert wer-
den können. Insbesondere würde die Qualität der regu-
lierten Verzeichnisdaten oder die Preise der veredelten 
Verzeichnisdaten keine Marktzutrittsschranke darstel-
len.331 

463. Hierzu ist anzumerken, dass die veredelten Ver-
zeichnisdaten mit einem Preis für Privatpersonen in Hö-
he von CHF […]332 durchaus eine gewisse Marktein-
trittsbarriere darstellen können. Dieser Betrag mag zwar 
auf der einen Seite nicht sehr hoch erscheinen, doch 
stellt sich für Anbieter von Adressverzeichnissen und 
Adressverzeichnisdiensten über Privatpersonen die Fra-

ge der Kommerzialisierung der Einträge. Eine solche ist 
grundsätzlich über Zusatzdienste oder über Werbung 
möglich, wobei Privatpersonen in der Regel keine Wer-
bung nachfragen. Nur wenn es einem neu eintretenden 
Marktteilnehmer gelingt, eine ausreichende Anzahl Nut-
zer zu generieren, um ein Adressverzeichnis über Pri-
vatpersonen gewinnbringend zu betreiben, ist ein erfolg-
reicher Markteintritt möglich. Unter den derzeitigen 
Wettbewerbsbedingungen, gemäss welchen die Ange-
bote auf dem Markt für Nutzer von Adressverzeichnis-
diensten und Adressverzeichnissen über Privatpersonen 
kostenlos sind, erscheint es als unwahrscheinlich, dass 
neu in den Markt eintretende Dritte einen hohen Markt-
anteil gewinnen können. In der Vergangenheit wurden 
neben einigen wenigen Markteintritten auch eine Reihe 
von Marktaustritten beobachtet (z.B. Beoblitz, Tel.ch, 
Telbuch.ch (Rexmedia GMbH)). Es ist damit zu rechnen, 
dass sich diese Tendenz fortsetzt.  

464. Der Markt für Nutzer von Adressverzeichnissen und 
Adressverzeichnisdiensten über Privatpersonen hat nur 
ein sehr eingeschränktes Kommerzialisierungspotenzial, 
da Einträge über Privatpersonen bisher kostenlos abge-
rufen werden können und Privatpersonen in der Regel 
keine Werbung in einem Adressverzeichnis und Adress-
verzeichnisdienst nachfragen. Die Möglichkeit über den 
Markt für Nutzer von Adressverzeichnissen und Adress-
verzeichnisdiensten Umsätze zu generieren besteht 
darin, die durch die Nutzung im Bereich der Privatperso-
nen gewonnene Aufmerksamkeit in einem anderen Be-
reich zur Kommerzialisierung durch Werbung zu nutzen. 
Hierbei bieten sich auf der einen Seite allgemeine Ban-
nerwerbung und auf der anderen Seite Effekte durch die 
Steigerung der Reichweite auf einem benachbarten 
Markt, wie dem Markt für Nutzer von Adressverzeichnis-
sen und Adressverzeichnisdiensten über Unternehmen, 
an. 

465. Ebenfalls nicht unberücksichtigt bleiben darf die 
Tatsache, dass die Anzahl der privaten Festnetzan-
schlüsse seit Jahren rückläufig ist und diese mehr und 
mehr durch mobile Telefonanschlüsse, die in der Regel 
nicht in Adressverzeichnissen aufgeführt oder über 
Adressverzeichnisdienste abrufbar sind, ersetzt werden. 

466. Elektronische Verzeichnisplattformen sind im Be-
reich der Privatpersonen im heutigen Umfang nicht zu-
letzt aufgrund der Regulierung technisch recht leicht 
reproduzierbar. So sind die Kosten für die Programmie-
rung einer entsprechenden Internetplattform tief. Aller-
dings ist der Aufbau einer entsprechenden Marke teuer 
(vgl. Rz 451). Der Wert einer entsprechenden Marke ist 
im Wesentlichen durch die Nutzung der Plattform be-
stimmt. Würden die zusammengeschlossenen Local und 
Search inskünftig für die Nutzung von Adressverzeich-
nissen und Adressverzeichnisdiensten über Privatperso-
nen einen Preis von den Nutzern verlangen, würde die 
Nachfrage wohl merklich nachlassen und damit der Wert 
der Marke. Die Parteien gehen selbst davon aus, dass 
eine Kommerzialisierung der Nutzerseite bei Adressver-
zeichnissen und Adressverzeichnisdiensten über Privat-
personen schwierig zu realisieren wäre. Daher ist eine  
 

 
331 Eingabe Swisscom vom 30. Januar 2015, S. 27. 
332 Eingabe Swisscom vom 30. Januar 2015, S. 27. 
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Kommerzialisierung der Nutzerseite unter der Voraus-
setzung, dass ein Markteintritt technisch recht leicht zu 
bewältigen ist und die Nutzer relativ schnell zu beste-
henden und zu neu in den Markt eintretenden Gratisan-
geboten wechseln würden, kaum möglich. Aufgrund der 
beliebigen Skalierbarkeit der Angebote im Online-
Bereich wäre ein Dritter technisch in der Lage die ge-
samte Marktnachfrage zu befriedigen. Hieraus kann 
durchaus auf eine gewisse disziplinierende Wirkung 
geschlossen werden. 

467. Gesamthaft sind damit die Voraussetzungen für ein 
Verbot gemäss Art. 10 Abs. 2 KG nicht gegeben.  

468. Der Zusammenschluss wird somit zwar zur Ver-
stärkung einer marktbeherrschenden Stellung führen, 
dennoch ist davon auszugehen, dass der wirksame 
Wettbewerb auf dem Markt für Nutzer von Adressver-
zeichnisdiensten und Adressverzeichnissen über Privat-
personen aufgrund der weiterhin kostenlosen Angebote 
Dritter nicht beseitigt wird. 

B.7 Schlussfolgerungen  

469. Die Prüfung kommt zu dem Ergebnis, dass es auf 
einem allfälligen Markt für Verzeichniseinträge, einem 
allfälligen Markt für Werbung in Adressverzeichnissen 
und Adressverzeichnisdiensten und auf den Märkten für 
Nutzer von Adressverzeichnissen und Adressverzeich-
nisdiensten über Privatpersonen durch das Zusammen-
schlussvorhaben zu einer Begründung oder Verstärkung 
der marktbeherrschenden Stellung kommt.  

470. Auf dem allfälligen Markt für Verzeichniseinträge 
kommt es aufgrund des Zusammenschlussvorhabens zu 
keinen Änderungen der Marktverhältnisse. 

471. Auf einem allfälligen Markt für Werbung in Adress-
verzeichnissen und Adressverzeichnisdiensten sowie 
dem Markt für Nutzer von Adressverzeichnissen und 
Adressverzeichnisdiensten über Privatpersonen er-
scheint es trotz Marktbeherrschung möglich, dass die 
Zusammenschlussparteien diszipliniert werden und da-
mit die Möglichkeit der Beseitigung des wirksamen 
Wettbewerbs im Sinne von Art. 10 Abs. 2 KG auf diesen 
Märkten nicht gegeben ist. 

472. Die Prüfung des Zusammenschlussvorhabens 
Swisscom Directories / Search.ch hat daher ergeben, 
dass das Zusammenschlussvorhaben nicht zu untersa-
gen ist. 

C Kosten 

473. Nach Art. 2 Abs. 1 Gebührenverordnung KG333 ist 
gebührenpflichtig, wer das Verwaltungsverfahren verur-
sacht hat. Als Verursacher gelten im vorliegenden Fall 
die am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen 
Swisscom AG und search.ch AG.  

474. Für die Beurteilung des gemeldeten Zusammen-
schlussvorhabens im Rahmen der vorläufigen Prüfung 
wird nach Art. 1 Abs. 1 Bst. c i.V.m. Art. 4 Abs. 3 GebV-
KG eine Pauschalgebühr von 5000 Franken erhoben.  

475. Beschliesst die WEKO, eine vertiefte Prüfung nach 
Art. 33 KG durchzuführen, richtet sich die Gebühr ab 
diesem Zeitpunkt nach dem Zeitaufwand, wobei ein 
Stundenansatz von 100 bis 400 Franken gilt (Art. 53a 
Abs. 1 Bst. b und Abs. 2 KG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 Bst. c 

sowie Art. 4 Abs. 1 und 2 GebV-KG). Dieser richtet sich 
namentlich nach der Dringlichkeit des Geschäfts und der 
Funktionsstufe des ausführenden Personals. Auslagen 
für Porti sowie Telefon- und Kopierkosten sind in den 
Gebühren eingeschlossen (Art. 4 Abs. 4 GebV-KG). 

476. Gestützt auf die Funktionsstufe der mit dem Fall 
betrauten Mitarbeiter rechtfertigt sich ein Stundenansatz 
zwischen CHF 130 und 290. Die aufgewendete Zeit 
beträgt 413.45 Stunden. Demnach beläuft sich die Ge-
bühr auf 85‘718 Franken. 

477. Die Gesamtgebühr für vorliegendes Zusammen-
schlussvorhaben beläuft sich auf insgesamt 90‘718 
Franken, bestehend aus der Pauschalgebühr von 5000 
Franken für die vorläufige Prüfung und der Gebühr von 
85‘718 Franken für die Prüfung.  

478. Haben mehrere Personen gemeinsam eine Verfü-
gung veranlasst oder eine Dienstleistung beansprucht, 
so haften sie für die Kosten solidarisch (Art. 1a GebV-
KG i.V.m. Art. 2 Abs. 2 AllgGebV334). Somit haften die 
Swisscom AG und die search.ch AG solidarisch für die 
Kosten der Prüfung des vorliegenden Zusammen-
schlussvorhabens.  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
 

 
 

333 Verordnung vom 25.2.1998 über die Gebühren zum Kartellgesetz 
(Gebührenverordnung KG, GebV-KG; SR 251.2). 
334 Allgemeine Gebührenverordnung vom 8. September 2004 (Allg-
GebV; SR 172.041.1). 
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B 1 5. BGBM 
 LMI 
 LMI 

B 1.5 1. Verfügung des Departements des Innern des Kantons Schaffhausen vom 
7. August 2015 

 

Publikation einer kantonalen Verfügung, die in Anwen-
dung des Binnenmarktgesetzes ergangen ist (Art. 10a 
Abs. 2 BGBM) 

 

Kanton Schaffhausen 

Departement des lnnern  

[…] 

Schaffhausen, 7. August 2015 

Betriebsbewilligung gemäss Binnenmarktgesetz für die 

„*** AG“ im Kanton Schaffhausen 

Sehr geehrter Herr X.  

Sachverhalt 

Die „*** AG“ verfügt über eine Betriebsbewilligung im 
Kanton St. Gallen seit 9. November 2007, verlängert am 
19. März 2012. Sie beabsichtigt eine weitere Zahnarzt-
praxis in [Schaffhausen], zu eröffnen und beantragt hier-
zu die Zulassung. Die in der Praxis tätigen Personen 
sind im Angestelltenverhältnis tätig. 

Gemäss Bundesgesetz über den Binnenmarkt vom 
6. Oktober 1995 (BGBM, SR 943.02) dürfen Personen 
(natürliche und juristische) mit Niederlassung oder Sitz 
in der Schweiz ihrer recht massige Erwerbstätigkeit auf 
dem gesamten Gebiet der Schweiz frei und gleichbe-
rechtigt aus üben. Massgeblich für die Beurteilung sind 
gem. Art. 2 Abs. 4 BGBM die Vorschriften des Ortes der 
Erstniederlassung (Herkunftsortprinzip). 

Eingereichte Unterlagen 

- ausgefülltes Antragsformular und Vollmacht an [An-
waltskanzlei]  

- Handelsregisterauszug- Sitz: [im Kanton St. Gallen] 

- Betriebsbewilligung am Hauptstandort SG vom […] 
2012 

- Betriebskonzept und Statuten vom […] 2010, Hygie-
nekonzept 

- Haftpflichtversicherung: [Versicherung], [Nummer] 

- Plan der Räumlichkeiten in der [Praxis], 8200 Schaff-
hausen 

- Arbeitsverträge 

• […] [Zahnarzt/-ärztin 1], Leitung  

• […], [Zahnarzt/-ärztin 2] 

• […], [Dentalhygieniker/-in] 

• […],[…], […], [Dentalassistenten/-innen] 

Daten der Institution 

Name der Institution: „ *** AG “ 

Adresse am Hauptsitz: [im Kanton St. Gallen]  
    [Website] 

Praxisadresse SH: [im Kanton Schaffhausen],  
    E-Mail: [Adresse]@[Web 

site] 

Geschäftsleitung: X.  

Fachliche Leitung: [Zahnarzt/-ärztin 1] 

Weitere Zahnärzte: [Zahnarzt/-ärztin 2] 

Angebotsumfang - sachlich:  Verschiedenste Leistun-
gen der Zahnmedizin inkl. 
Prophylaxe und Dentalhy-
giene, Oralchirurgie, lm-
plantologie, Kieferortho-
pädie, Narkosebehand-
lungen 

Angebotsumfang - räumlich: Praxis mit mehreren Be-
handlungszimmern 

Angebotsumfang – zeitlich: Unter Einhaltung der Ar-
beitsschutzvorschriften bis 
zu 7 Tagen / Woche 

Rechtsgrundlagen 

Das Departement des lnnern, gestützt auf 

- das Bundesgesetz über den Binnenmarkt vom 
6. Oktober 1995 (Binnenmarktgesetz, BGBM, SR 
943.02) i.V.m. den Rechtsvorschriften des Herkunfts-
kantons St. Gallen (insbesondere Art. 51 Gesund-
heitsgesetz [GesG SG, SGR 311.1] und Verordnung 
über den Betrieb privater Einrichtungen der Gesund-
heitspflege [VEG SG, SGR 325.11]); 

- Die Betriebsbewilligung zur Führung eines Zahnarzt-
zentrums im Kanton St. Gallen, [Strasse und Nr.], 
ausgestellt durch das Gesundheitsdepartements des 
Kantons St. Gallen [in 2007], verlängert [in 2012]; 

- Art. 19 f. Gesundheitsgesetz vom 21. Mai 2012 
(GesG SH, SHR 810.100) und § 28 ff. Verordnung 
zum Gesundheitsgesetz (GesV SH, SHR 810.102)  

verfügt: 
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1. Hiermit wird der „*** AG“ die Bewilligung für den Be-
trieb eines Zahnarztzentrums am Standort [Strasse 
und Nr.], [im Kanton Schaffhausen], erteilt. 

2. Die Bewilligung ist befristet bis 31. Dezember 2025 
(Art. 8 VEG SG und § 28 Abs. 2 GesV SH). Die Ver-
längerung erfolgt auf Antrag, unter Einreichung der 
aktuellen Angaben und Dokumente. 

Fachliche Leitung 

3. Die zahnärztliche Tätigkeit in Schaffhausen ist nur 
erlaubt, wenn die Institution über eine auf die Institu-
tion und Leitungsfunktion bezogene persönliche Be-
rufsausübungsbewilligung einer fachlichen Leitung 
verfügt (Art. 6 Abs. 2 lit c VEG SG). Bei Wechsel der 
fachlichen Leitung ist eine neue auf die Leitungsfunk-
tion bezogene Bewilligung einzuholen. 

4. Weitere eigenverantwortlich tätige Zahnärztinnen und 
Zahnärzte haben ebenfalls über eine Bewilligung zu 
verfügen. 

5. Per Arbeitsvertrag ist sicherzustellen, dass die fachli-
che Leitung während den überwiegenden Öffnungs-
zeiten der Praxis präsent ist. Für Zeiten der Abwe-
senheit ist eine qualifizierte Stellvertretung zu be-
schäftigen. 

6. Der Leitung sind alle für eine verantwortliche fachli-
che Praxisleitung notwendigen Kompetenzen zu 
übertragen (Art. 51 Abs. 2 GesG SG, Art. 11 VEG 
SG). Dies umfasst insbesondere: 

a) die fachliche Führung und Überwachung des Per-
sonals, das ohne eigenständige Berufsaus-
übungsbewilligung an bewilligungspflichtigen Be-
handlungen beteiligt ist; 

b) umfassende Weisungsbefugnis gegenüber der 
Stellvertretung im Falle der Abwesenheit; 

c) die Festlegung der Arbeitsorganisation und des 
Betriebsablaufes zur Gewährleistung einer ord-
nungsgemässen Leistungserbringung inkl. Ab-
grenzung der Zuständigkeiten im Falle der Tätig-
keit von mehreren Personen mit eigener Berufs-
ausübungsbewilligung; 

d) abschliessendes Weisungsrecht in Bezug auf den 
Umgang mit Heilmitteln und Röntgengeräten so-
wie zur Sicherstellung der Einhaltung gesetzlicher 
Grenzen (z.B. Arbeitsrecht); 

e) die Überwachung und Gewährleistung einer ord-
nungsgemässen Dokumentation und Leistungsab-
rechnung; 

Allfällige anders lautende Nebenverträge oder münd-
liche Absprachen, die den gemachten Vorgaben zu-

widerlaufen oder diese ausser Kraft setzen, haben 
keine Gültigkeit. 

Bedingungen und Auflagen 

7. Bei allfälligen Personaleinsätzen in der Nacht und an 
Sonn- und Feiertagen sind die für Arzt- und Zahn-
arztpraxen geltenden Bestimmungen des Arbeitsge-
setzes und der zugehörigen Verordnungen  einzuhal-
ten. 

8. Eine ausreichende Haftpflichtversicherung zur Abde-
ckung der Art und des Umfanges der mit der Tätigkeit 
verbundenen Risiken muss bestehen. 

9. Werbemassnahmen haben objektiv und weder irre-
führend noch aufdringlich zu sein (Art. 10 VEG SG). 

10. Die „ *** AG “ ist für die Aufbewahrung der Kranken-
geschichten verantwortlich. 

11. Zahnärztliches Personal hat sich am Notfalldienst zu 
beteiligen. Die Wahrnehmung dieser Pflicht ist im Ar-
beitsvertrag sicherzustellen und die betroffenen Per-
sonen der Zahnärztegesellschaft, welche den Notfall-
dienst organisiert, zu melden. 

12. Zu weiteren Pflichten verweisen wir auf die rechtli-
chen Vorgaben des Kantons SG, insbesondere auf 
Art. 6 ff. VEG SG. 

13. Änderungen in der Unternehmensstruktur (z.B. An-
passung von Statuten), personelle Wechsel in Füh-
rungspositionen (Verwaltungsrat, Geschäftsleitung, 
fachliche Leitung), Erweiterung des bewilligungs-
pflichtigen Leistungsspektrums und andere für die 
Betriebsbewilligung relevante Veränderungen, sind 
dem Gesundheitsamt unverzüglich zu melden (Art. 9 
VEG SG). Haben die unternehmerischen Anpassun-
gen Auswirkungen auf die Betriebsbewilligung, be-
dürfen sie der Zustimmung des Gesundheitsamtes. 
Massgebliche Änderungen oder Sanktionen am 
Hauptstandort St. Gallen sind ebenfalls zu melden. 

Gebühr und Rechtsmittelbelehrung 

14. Für diese Bewilligung wird aufgrund des Binnen-
marktgesetzes keine Staatsgebühr erhoben. 

15. Gegen diese Verfügung kann innert 20 Tagen nach 
erfolgter Mitteilung beim Regierungsrat des Kantons 
Schaffhausen, Beckenstube 7, 8200 Schaffhausen, 
schriftlich Rekurs erhoben werden (Art. 16 ff. Gesetz 
über den Rechtsschutz in Verwaltungssachen vom 
20. September 1971, SHR 172.200). Die Rekurs-
schrift muss einen Antrag und seine Begründung 
enthalten und unterschrieben sein. Der angefochtene 
Entscheid und allfällige Beweismittel sind beizulegen 
oder genau zu bezeichnen. 

 [...] 
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B 2 Wettbewerbskommission 
Commission de la concurrence 
Commissione della concorrenza 

B 2 3. Unternehmenszusammenschlüsse 
 Concentrations d'entreprises 
 Concentrazioni di imprese 

B 2.3 1. Axel Springer Schweiz/Ringier 

 

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 29. Juli 
2015 

Mitteilung gemäss Art. 16 Abs. 1 VKU vom 29. Juli 2015 

A Sachverhalt 

1. Am 30. Juni 2015 hat die Wettbewerbskommission 
(nachfolgend: WEKO) die Meldung1 über ein Zusam-
menschlussvorhaben erhalten. Demnach beabsichtigen 
die Axel Springer Schweiz AG und die Ringier AG (nach-
folgend: Ringier) ihr schweizerisches Zeitschriftenge-
schäft, die Online-Portal-bezogenen Aktivitäten von Axel 
Springer, deren […] Beteiligung an der Presse TV AG 
sowie die […] Beteiligung von Ringier an Le Temps SA, 
der Herausgeberin der französischsprachigen Tageszei-
tung Le Temps, in ein Gemeinschaftsunternehmen 
(nachfolgend: GU Axel Springer/Ringier) einzubringen. 

A.1 Beteiligte Unternehmen 

A.1.1 Axel Springer  

2. Die Axel Springer Schweiz AG ist eine nach schwei-
zerischem Recht konstituierte Gesellschaft mit Sitz in 
Zürich. Sie ist eine Tochtergesellschaft der Axel Springer 
SE, einer europäischen Aktiengesellschaft (societas 
europea) mit Sitz in Berlin/Deutschland.  

3. Axel Springer SE ist die oberste Führungsgesellschaft 
eines europaweit tätigen Medienkonzerns und Verlags. 
Das Medienportfolio von Axel Springer SE umfasst er-
folgreich etablierte Markenfamilien wie die der BILD- und 
WELT-Gruppe. Die journalistischen Angebote richten 
sich in digitalen, Print- und TV-Kanälen (TV-Sender N24) 
an Internetnutzer, Leser, Zuschauer und Werbekunden. 
Das Portfolio von Axel Springer SE gliedert sich in Be-
zahl-, Vermarktungs- und Rubrikenangebote. Axel 
Springer SE forciert zudem ihre Tätigkeit als digitales 
Verlagshaus. Das Segment Services/Holding von Axel 
Springer SE umfasst die Vertriebs- und Herstellungsak-
tivitäten einschliesslich der eigenen Druckereien und der 

gesamten Logistiksteuerung für den Axel Springer Kon-
zern. 

4. Die Axel Springer Schweiz AG entstand aus der Fusi-
on der Jean Frey AG und dem Verlag Handelszeitung. 
Axel Springer verlegt in der Schweiz gegenwärtig zwölf 
Zeitschriften (Beobachter, Beobachter Natur, Tele, TV-
Star, TV2, TVvier, TV Land & Lüt, Bilanz, PME Magazi-
ne, Handelszeitung, Schweizer Bank, Schweizer Versi-
cherung). Mit der Amiado Group AG und der Amiado 
Online AG bietet Axel Springer die Internetportale stu-
dents.ch, partyguide.ch und usgang.ch an. Der Bereich 
Fachmedien von Axel Springer übernimmt für Dritte im 
Auftragsverhältnis verlegerische Aufgaben. Sodann bie-
tet Axel Springer mit dem Bereich Corporate Media Pub-
lishing Dritten Unterstützung bei Strategie, Konzeption, 
Inhaltserstellung und Produktion unternehmenseigener 
Publikationen auf allen medialen Kanälen an. 

5. Nachfolgend wird die Axel Springer Gruppe als wirt-
schaftliche Einheit erfasst (vgl. nachfolgend Rz 31) und 
als Axel Springer bezeichnet. 

A.1.2 Ringier  

6. Die Ringier AG ist eine nach schweizerischem Recht 
konstituierte Gesellschaft mit Sitz in Zofingen. Sie ist 
eine Tochtergesellschaft der Ringier Holding AG, einer 
nach schweizerischem Recht konstituierten Gesellschaft 
ebenfalls mit Sitz in Zofingen. 

7. Die Ringier Gruppe ist ein international agierender 
Medienkonzern mit einer integrierten und diversifizierten 
Wertschöpfungskette. Sie ist in den Bereichen Publi-
shing, Digital und Entertainment tätig. Publishing steht 
für das klassische Stammgeschäft der Informationsver-
mittlung in Zeitungen und Zeitschriften, erweitert um 
digitale und mobile Informations-Plattformen und -
Applikationen. Zu diesem Stammgeschäft gehören zu-
dem die in mehreren Ländern domizilierten Druckereien. 
Der Bereich Digital vereint die bedeutendsten digitalen 
Kompetenzen, wie führende Online-Marktplätze, innova-
tive eCommerce- sowie Online-Content-Plattformen, 
integrale Vermarktungslösungen sowie Digital Marke-
ting. Die Aktivitäten rund um Fernsehen, Radio, Events 
 

 

1 Meldung vom 30. Juni 2015 (nachfolgend: Meldung). 



 2015/3 431 

und Unterhaltungs-Service (z.B. Ticketing) werden im 
Bereich Entertainment zusammengefasst. Die osteuro-
päischen Märkte bearbeitet die Ringier Gruppe grössten-
teils in Zusammenarbeit mit Axel Springer SE im Rah-
men des Joint Venture Ringier Axel Springer Media AG. 

8. Nachfolgend wird die Ringier Gruppe als wirtschaftli-
che Einheit erfasst (vgl. nachfolgend Rz 31) und als 
Ringier bezeichnet. 

A.1.3 Gemeinschaftsunternehmen Axel Springer/ 
Ringier 

9. Das Gegenstand dieser Meldung bildende Gemein-
schaftsunternehmen von Axel Springer und Ringier soll 
nach dem schweizerischen Recht konstituiert werden 
und voraussichtlich unter dem Namen Ringier Axel 
Springer Medien Schweiz AG firmieren. 

10. Das GU Axel Springer/Ringier soll Herausgeber der 
in das Gemeinschaftsunternehmen einzubringenden 
schweizerischen Zeitschriften der Parteien sein und die 
damit inhaltlich verbundenen Onlineaktivitäten (soge-
nannte „internet line extensions“) betreiben. Ferner soll 
das Gemeinschaftsunternehmen die […] Beteiligung von 
Ringier an der Le Temps SA, der Herausgeberin der 
französischsprachigen Tageszeitung Le Temps, über-
nehmen. Weiter soll das Gemeinschaftsunternehmen die 
[…] Beteiligung von Axel Springer an der Presse TV AG 
übernehmen und die Geschäfte der Amiado Group AG 
und der Amiado Online AG (nachfolgend zusammen die 
Amiado-Gruppe), welche sich auf die Internetportale 
students.ch, partyguide.ch sowie usgang.ch konzentrie-
ren, weiterführen. 

11. Die Amiado Group AG, mit Sitz in Zürich, bezweckt 
den Erwerb, das Halten und die Verwaltung von Beteili-
gungen an und die Finanzierung von Unternehmen im 

In- und Ausland. Mit Ausnahme der Marken- und Do-
mainrechte sollen sämtliche Aktiven und Passiven der 
Amiado Group AG in das GU Axel Springer/Ringier ein-
gebracht werden. 

12. Die Amiado Online AG, mit Sitz in Zürich, bezweckt 
die Entwicklung, den Betrieb und den Verkauf von sowie 
den Handel mit Lösungen im Internet-, Kommunika-
tions-, Jugend-, Unterhaltungs- sowie Aus- und Weiter-
bildungsbereich. Mit Ausnahme der Marken- und Do-
mainrechte sollen sämtliche Aktiven und Passiven der 
Amiado Online AG in das GU Axel Springer/Ringier ein-
gebracht werden. 

A.2 Beschreibung des Zusammenschlussvorha-
bens 

13. Ringier und Axel Springer beabsichtigen die Grün-
dung eines Gemeinschaftsunternehmens, das gemäss 
den Bestimmungen der separat abzuschliessenden Ak-
tionärsbindungsvereinbarung (nachfolgend: ABV) zu 
führen ist. Die Parteien haben dazu am 26. November 
2014 ein Term Sheet unterzeichnet. Die Parteien planen 
zum einen, die gesamten schweizerischen Zeitschriften-
aktivitäten von Ringier sowie die […] Beteiligung […] von 
Ringier an Le Temps SA, der Herausgeberin der franzö-
sischsprachigen Tageszeitung Le Temps, in das GU 
Axel Springer/Ringier einzubringen. Zum andern sollen 
die gesamten Zeitschriftenaktivitäten von Axel Springer, 
zuzüglich der […] Beteiligung an der Presse TV AG […] 
sowie der Aktivitäten der Amiado-Gruppe, die sich auf 
die Internetportale students.ch, partyguide.ch sowie 
usgang.ch konzentrieren, in das GU Axel Sprin-
ger/Ringier einfliessen. Folgende Tabelle gibt einen 
Überblick über die in das Joint Venture einzubringenden 
Titel: 

 

Tabelle 1: In das GU Axel Springer/Ringier einzubringende Titel 

von Ringier einzubringende Titel von Axel Springer einzubringende Titel 

- Bolero 

- Edelweiss 

- Gault & Millau 

- Gault & Millau Guide Suisse romande 

- GlücksPost 

- Glückspost Superrätsel 

- Le Temps 

- L'Hebdo 

- L'illustré 

- Schweizer Illustrierte 

- Schweizer LandLiebe 

- SI Style 

- TV8 

- TVtäglich2 

- Beobachter 

- Bilanz 

- Handelszeitung 

- PME Magazine 

- Schweizer Bank 

- Schweizer Versicherung 

- Tele 

- TV Land & Luet 

- TV2 

- TV-Star 

- TVvier 

 

 2 Das TV-Supplement TVtäglich wird in Kooperation mit der Tamedia 
AG herausgegeben. […]. 
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14. Die Parteien beabsichtigen, mit jeweils 50 % der 
Stimmrechte am GU Axel Springer/Ringier beteiligt zu 
sein. Die Rechte und Pflichten der Parteien hinsichtlich 
des vorliegenden Zusammenschlussvorhabens werden 
in der Transaktionsvereinbarung geregelt. 

15. Die Parteien bringen jeweils mit Wirkung und in Be-
zug auf die Zeitperiode nach dem Übernahmestichtag 
sämtliche Vermögensrechte und andere Rechte, frei von 
jeglichen Belastungen, ein, die den jeweiligen Ge-
schäftsbereich Zeitschriften betreffen. Ausgenommen 
davon sind unter anderem […] Weiter werden auch die 
in der Anlage zur Transaktionsvereinbarung aufgeführ-
ten Mitarbeiter der jeweiligen Zeitschriftenbereiche sowie 
das gesamte, ausschliesslich den Geschäftsbereich 
Zeitschriften betreffende Inventar und Anlagevermögen 
übernommen. Darüber hinaus wird das GU Axel Sprin-
ger/Ringier die im Anhang zur Transaktionsvereinbarung 
aufgeführten Mitarbeiter beziehungsweise die Redaktio-
nen der eingebrachten Titel, die für den Erfolg in den 
Lesermärkten zentral sind, übernehmen. Das GU Axel 
Springer/Ringier wird damit über ca. 600 Mitarbeiter 
verfügen. Ein Teil der Mitarbeiter wird Leitungsfunktio-
nen in den verschiedenen Servicebereichen innehaben. 
Sie werden unter anderem die Abwicklung und Koordi-
nation des Dienstleistungsvertrags mit Ringier sicherstel-
len. Weiter wird das GU Axel Springer/Ringier von Be-
ginn weg über eine eigenständige, operativ tätige Ge-
schäftsleitung und Mitarbeiter zur Bearbeitung der Le-
sermärkte verfügen. 

16. […] 

17. Die Parteien beabsichtigen zudem, dass Ringier mit 
Vollzug der Transaktionsvereinbarung mit dem GU Axel 
Springer/Ringier einen Dienstleistungsvertrag (Service 
Level Agreement; SLA) über die Erbringung verschie-
denster Dienstleistungen sowie einen Vermarktungsver-
trag unterzeichnet. […] 

18. Die Parteien werden im Hinblick auf die Gründung 
des GU Axel Springer/Ringier je einzeln für sich ver-
schiedene Vorbereitungshandlungen vornehmen. So 
wird Ringier ihre 100 % Tochtergesellschaft ER Publi-
shing SA, über welche Ringier eine 92.46 % Beteiligung 
an Le Temps SA hält, mittels Absorptionsfusion über-
nehmen. Axel Springer wiederum wird ihre 100 % Toch-
tergesellschaft Amiado Group AG mittels Absorptionsfu-
sion übernehmen, nachdem diese die Amiado Online 
AG ihrerseits im Wege der Absoptionsfusion übernom-
men haben wird. 

A.3 Ziele des Zusammenschlussvorhabens 

19. Nach Angaben der meldenden Unternehmen befin-
den sich die traditionellen Medienunternehmen als Folge 
der technologischen Entwicklung seit Jahren unter zu-
nehmendem Druck. Einerseits würden sich die Leser 
von Printmedien vermehrt alternativen und kostenlosen 
Online-Content-Angeboten zuwenden und anderseits 
würde die den Konsumenten von traditionellen Print-
medien zur Verfügung stehende Zeit zum Konsum die-
ser Medien immer kürzer. Die Medienunternehmen wür-
den deshalb dazu gezwungen, komplementäre Online-
Content-Angebote zu den Printmedien zu entwickeln. 
Hinsichtlich der Werbemärkte sei eine entsprechende 
Parallelbewegung festzustellen: Die Werbetreibenden 

würden ihre Mittel in jenen Medien und Kanälen einset-
zen, welche von den Nutzern bevorzugt würden („money 
follows eyeballs“). Die Werbeausgaben bei den traditio-
nellen Printtiteln würden seit langem unter Druck stehen, 
da die Werbeauftraggeber ihre Budgets zunehmend 
diversifiziert in eine wachsende Zahl von Medienkanälen 
lenken würden. Diese Tendenz würde in wirtschaftlich 
schwierigen Zeiten zunehmend verstärkt. Die Medienun-
ternehmen würden deshalb insgesamt dazu gezwungen, 
hohe Investitionen für neue Online-Content-Angebote zu 
tätigen und gleichzeitig die verminderten Werbe- und 
Lesermarkteinnahmen durch Sparmassnahmen und das 
Nutzen von Synergien aufzufangen. Allgemein liessen 
sich im Verlagsbereich nicht nur schweizweit, sondern 
international Konsolidierungsbestrebungen beobachten; 
so zuletzt etwa der Verkauf der Berliner Morgenpost und 
des Hamburger Abendblatt sowie weiterer Medien durch 
die Axel Springer AG an die Funke Mediengruppe oder 
der Insolvenzantrag der Münchner Abendzeitung vom 
5. März 2014. Angesichts dieser Ausgangslage möchten 
die Parteien mit dem Zusammenschlussvorhaben ihre 
Wettbewerbsfähigkeit im Schweizer Leser- und Werbe-
markt sichern und die Digitalisierung ihrer Marken forcie-
ren. 

A.4 Verfahren 

20. Am 8. Mai 2015 ging beim Sekretariat der WEKO der 
Meldungsentwurf vom 7. Mai 2015 betreffend das Zu-
sammenschlussvorhaben Axel Springer Schweiz / Rin-
gier ein. 

21. Mit Schreiben vom 11. Mai 2015 bestätigte das Sek-
retariat den Eingang des Meldungsentwurfs. 

22. Mit Schreiben vom 19. Mai 2015 nahm das Sekreta-
riat zum Meldungsentwurf vom 7. Mai 2015 Stellung und 
unterrichtete die Parteien über die notwendigen Ergän-
zungen bzw. Anpassungen.  

23. Mit Schreiben vom 30. Juni 2015 reichten die Partei-
en die Meldung des Zusammenschlussvorhabens ein, 
welche bei der WEKO gleichentags einging.  

24. Am 1. Juli 2015 bestätigte das Sekretariat den Ein-
gang der Meldung und informierte die Parteien über den 
Fristablauf für die vorläufige Prüfung am 3. August 2015, 
vorbehaltlich der Vollständigkeit der Meldung. 

25. Am 10. Juli 2015 bestätigte das Sekretariat die Voll-
ständigkeit der Meldung. Gleichzeitig setzte es den Par-
teien Frist zur Einreichung von zusätzlichen Informatio-
nen gemäss Art. 15 VKU.3 

26. Mit Schreiben vom 10. Juli 2015 machten die Partei-
en die verlangten zusätzlichen Angaben. 

B Erwägungen 

B.1 Geltungsbereich 

27. Das Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 über Kartel-
le und andere Wettbewerbsbeschränkungen (Kartellge-
setz, KG; SR 251) gilt für Unternehmen des privaten und 
 

 

3 Verordnung über die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlüs-
sen vom 17. Juni 1996 (VKU; SR 251.4). 
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öffentlichen Rechts, die Kartell- oder andere Wettbe-
werbsabreden treffen, Marktmacht ausüben oder sich an 
Unternehmenszusammenschlüssen beteiligen (Art. 2 
KG). 

B.1.1 Unternehmen 

28. 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). Die am Zusam-
menschluss beteiligten Unternehmen sind als solche 
Unternehmen zu qualifizieren. 

29. Das Kartellgesetz folgt einer wirtschaftlichen Be-
trachtungsweise: Es sollen wirtschaftliche Tatsachen 
aus wirtschaftlicher Sicht und unabhängig von ihrer 
rechtlichen Struktur erfasst werden. Entsprechend stellt 
die wirtschaftliche Selbständigkeit in Anwendung von 
Art. 2 Abs. 1bis KG eine konstitutive Voraussetzung des 
Unternehmensbegriffs dar. Das heisst, dass Gebilde, die 
sich nicht autonom am Wirtschaftsprozess beteiligen, 
auch nicht autonom als Unternehmen im Sinne des Kar-
tellgesetzes zu qualifizieren sind. Ein Teilnehmer am 
Wirtschaftsprozess kann sich dann nicht autonom ver-
halten, wenn er durch einen Dritten kontrolliert wird und 
daher keine eigenständige Geschäftsstrategie verfolgen 
kann, sondern vielmehr nach einer Geschäftsstrategie 
handelt, die ihm vom kontrollierenden Dritten (explizit 
oder implizit) vorgegeben wird. Damit wäre dieses Ge-
bilde ein Teil eines grösseren Ganzen, welches als Kon-
zern bezeichnet werden kann. 

30. Das Kartellrecht enthält keine eigene Definition des 
Konzernbegriffs.4 Es ist daher auf den Konzernbegriff 
des Obligationenrechts5 abzustellen. Gemäss aArt. 663e 
Abs. 1 OR lag ein zur Erstellung einer konsolidierten 
Jahresrechnung (Konzernrechnung) verpflichteter Kon-
zern vor, wenn eine Gesellschaft durch Stimmenmehr-
heit oder auf andere Weise eine oder mehrere Gesell-
schaften unter einheitlicher Leitung zusammenfasste. 
Dabei führte nach der Rechtsprechung des Bundesver-
waltungsgerichts selbst eine hundertprozentige Beteili-
gung nicht zu einem Konzern, wenn keine einheitliche 
Leitung beabsichtigt war.6 Nach den seit 1. Januar 2013 
geltenden Rechnungslegungsvorschriften muss eine 
rechnungslegungspflichtige juristische Person, welche 
ein oder mehrere rechnungslegungspflichtige Unter-
nehmen kontrolliert, im Geschäftsbericht für die Ge-
samtheit der kontrollierten Unternehmen eine konsoli-
dierte Jahresrechnung (Konzernrechnung) erstellen (Art. 
963 Abs. 1 OR). Gemäss Art. 963 Abs. 2 OR kontrolliert 
eine juristische Person ein anderes Unternehmen, wenn 
sie: 1. direkt oder indirekt über die Mehrheit der Stimmen 
im obersten Organ verfügt; 2. direkt oder indirekt über 
das Recht verfügt, die Mehrheit der Mitglieder des 
obersten Leitungs- oder Verwaltungsorgans zu bestellen 
oder abzuberufen; oder 3. aufgrund der Statuten, der 
Stiftungsurkunde, eines Vertrags oder vergleichbarer 
Instrumente einen beherrschenden Einfluss ausüben 
kann. Ob im Bereich des Kartellrechts den neuen Rech-
nungslegungsvorschriften des Obligationenrechts Rech-
nung zu tragen ist und entsprechend die Kontrollmög-
lichkeit für das Vorliegen einer Konzernstruktur genügt, 
kann im vorliegenden Fall offen bleiben. 

31. Dementsprechend stellen die Axel Springer Gruppe 
und die Ringier Gruppe jeweils als Ganzes eine wirt-
schaftliche Einheit dar und erfüllen folglich auch jeweils 
als Ganzes den Unternehmensbegriff. 

32. Aufgrund der obligationenrechtlichen Konzerndefini-
tion kann ein Gemeinschaftsunternehmen grundsätzlich 
nicht Teil eines Konzerns sein, da dieses nicht unter 
einheitlicher Leitung, sondern unter der Leitung von 
mehreren Muttergesellschaften steht. Es sei denn, diese 
Muttergesellschaften stünden ihrerseits direkt oder indi-
rekt unter der Kontrolle einer einzigen Konzernmutter, 
womit letztlich auch das Gemeinschaftsunternehmen 
von dieser Konzernmutter alleine kontrolliert würde.7 

33. Es kann davon ausgegangen werden, dass ein Ge-
meinschaftsunternehmen, das einer gemeinsamen Kon-
trolle durch mehrere Muttergesellschaften unterliegt, – 
analog einer Konzerntochtergesellschaft – keine eigen-
ständige Geschäftsstrategie verfolgen bzw. sein Vorge-
hen auf dem Markt nicht wirklich autonom bestimmen 
kann und demnach über keine wirtschaftliche Selbstän-
digkeit im Sinne von Art. 2 Abs. 1bis KG verfügt. Dem 
steht nicht entgegen, dass gemäss Art. 2 Abs. 1 VKU ein 
Vollfunktions-Gemeinschaftsunternehmen „alle Funktio-
nen einer selbständigen wirtschaftlichen Einheit“ erfüllen 
muss. Denn das Erfordernis der selbständigen wirt-
schaftlichen Einheit bedeutet nach Praxis und Lehre 
nicht, dass das Gemeinschaftsunternehmen sämtliche 
Entscheidungen selbständig treffen muss. Es genügt, 
wenn das Gemeinschaftsunternehmen in operativer/ 
funktionaler Hinsicht selbständig ist. Dass auf strategi-
scher Ebene die Muttergesellschaften die Entscheidun-
gen treffen und nicht das Gemeinschaftsunternehmen, 
ist gerade Voraussetzung für das Vorliegen gemeinsa-
mer Kontrolle.8 

34. Die Frage der Unternehmenseigenschaft des Ge-
meinschaftsunternehmens ist aber letztlich im Rahmen 
der Zusammenschlusskontrolle gar nicht entscheidend, 
da die das Gemeinschaftsunternehmen kontrollierenden 
„Mutterunternehmen“ ohnehin zumindest mittelbar die 
Kontrolle über das Zielunternehmen erlangen, was ge-
mäss Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG für das Vorliegen eines 
Unternehmenszusammenschlusses genügt.  

B.1.2 Unternehmenszusammenschluss 

35. Als Unternehmenszusammenschluss gilt jeder Vor-
gang, wie namentlich der Erwerb einer Beteiligung oder 
der Abschluss eines Vertrages, durch den ein oder meh-
rere Unternehmen unmittelbar oder mittelbar die Kontrol-
le über ein oder mehrere bisher unabhängige Unter- 
 
4 Vgl. ROLAND VON BÜREN, Der Konzern, in: Schweizerisches Privat-
recht, achter Band, sechster Teilband, von Büren/Girsberger/Kra-
mer/Sutter-Somm/Tercier/Wiegand (Hrsg.), 2. Auflage, 2005, 8 und 
469 ff. 
5 Bundesgesetz vom 30. März 1911 betreffend die Ergänzung des 
Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Fünfter Teil: Obligationenrecht) 
(Obligationenrecht, OR; SR 220). 
6 Vgl. Urteil des BVGer, RPW 2010/2, 336 E. 4.1 ff., Publigroupe SA et 
al./WEKO, bestätigt durch BGE 139 I 72, nicht publ. E. 3 (= RPW 
2013/1, 118 f. E. 3), Publigroupe SA et al./WEKO. 
7 Vgl. RPW 2012/3, 696 Rz 29, GIM/Fluxys/Swissgas/Flux 
Swiss/Transitgas. 
8 Vgl. RPW 2015/1, 82 Rz 9, Beratungsanfrage zur Meldepflicht ge-
mäss Art. 9 Abs. 4 KG bei einem Kontrollerwerb durch ein Gemein-
schaftsunternehmen, m.w.Hinw. 
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nehmen oder Teile von solchen erlangen (Art. 4 Abs. 3 
Bst. b KG). Ein Unternehmen erlangt im Sinne von Art. 4 
Abs. 3 Bst. b KG die Kontrolle über ein bisher unabhän-
giges Unternehmen (Zielunternehmen), wenn es durch 
den Erwerb von Beteiligungsrechten oder auf andere 
Weise die Möglichkeit erhält, einen bestimmenden Ein-
fluss auf die Tätigkeit des Zielunternehmens auszuüben 
(Art. 1 VKU). Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG hat damit grund-
sätzlich immer eine Änderung der Kontrollverhältnisse 
an einem oder mehreren Zielunternehmen zum Gegen-
stand.9 

B.1.2.1 Gründung eines Gemeinschaftsunter-
nehmens 

36. Gründen zwei oder mehr Unternehmen ein Unter-
nehmen, das sie gemeinsam kontrollieren wollen, so 
liegt ein Unternehmenszusammenschluss vor, wenn das 
Gemeinschaftsunternehmen auf Dauer alle Funktionen 
einer selbständigen wirtschaftlichen Einheit erfüllt (Voll-
funktion) und in dieses Geschäftstätigkeiten von mindes-
tens einem der kontrollierenden Unternehmen einflies-
sen (Art. 2 Abs. 2 VKU). 

37. Ein Vorgang, durch den zwei oder mehr Unterneh-
men gemeinsam die Kontrolle über ein Unternehmen 
erlangen, das sie bisher nicht gemeinsam kontrollierten, 
stellt einen Unternehmenszusammenschluss im Sinne 
von Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG dar, wenn das Gemein-
schaftsunternehmen auf Dauer alle Funktionen einer 
selbständigen wirtschaftlichen Einheit erfüllt (Art. 2 
Abs. 1 VKU). 

B.1.2.2 Erlangung der Kontrolle 

38. Ein Unternehmen erlangt im Sinne von Art. 4 Abs. 3 
Bst. b KG die Kontrolle über ein bisher unabhängiges 
Unternehmen (Zielunternehmen), wenn es durch den 
Erwerb von Beteiligungsrechten oder auf andere Weise 
die Möglichkeit erhält, einen bestimmenden Einfluss auf 
die Tätigkeit des Zielunternehmens auszuüben (Art. 1 
VKU).  

B.1.2.3 Gemeinsame Kontrolle 

39. Gemeinsame Kontrolle besteht, wenn zwei oder 
mehr Unternehmen gemeinsam die Möglichkeit haben, 
einen bestimmenden Einfluss auf die Tätigkeit des Ge-
meinschaftsunternehmens auszuüben.10 Gemeinsame 
Kontrolle liegt somit vor, wenn die kontrollierenden Un-
ternehmen strategische geschäftspolitische Entschei-
dungen, d.h. Entscheidungen über Budget, Geschäfts-
plan, grössere Investitionen und die Besetzung der Un-
ternehmensleitung gemeinsam treffen, wobei nicht un-
bedingt eine einstimmige Beschlussfassung für alle die-
se Rechte gleichzeitig bestehen muss.11 Die Praxis der 
Wettbewerbskommission nimmt dabei Bezug auf die 
entsprechende Praxis der EU-Kommission.12 

40. Die EU-Kommission führt dazu aus, dass im Unter-
schied zur alleinigen Kontrolle, bei der ein einzelner 
Gesellschafter die strategischen Entscheidungen des 
Unternehmens bestimmen kann, bei einer gemeinsamen 
Kontrolle Pattsituationen entstehen können, weil zwei 
oder mehr der Muttergesellschaften die Möglichkeit ha-
ben, strategische Entscheidungen zu blockieren. Diese 
Gesellschafter müssen folglich die Geschäftspolitik des 

Gemeinschaftsunternehmens einvernehmlich festlegen 
und zusammenarbeiten.13 

41. Eine gemeinsame Kontrolle liegt dann vor, wenn die 
Muttergesellschaften bei allen wichtigen Entscheidun-
gen, die das Gemeinschaftsunternehmen betreffen, 
Übereinstimmung erzielen müssen.14 Dort wo bei zwei 
vorhandenen Muttergesellschaften ungleiche Beteili-
gungsverhältnisse gegeben sind oder es mehr als zwei 
Muttergesellschaften gibt, kann dies unter anderem 
dann vorliegen, wenn die Minderheitsgesellschafter zu-
sätzliche Rechte haben, die es ihnen ermöglichen, ge-
gen Entscheidungen, die für das strategische Wirt-
schaftsverhalten des Gemeinschaftsunternehmens we-
sentlich sind, ein Veto einzulegen.15 Diese Vetorechte 
müssen sich allerdings auf strategische geschäftspoliti-
sche Entscheidungen in dem Gemeinschaftsunterneh-
men beziehen. Sie müssen über das hinausgehen, was 
in der Regel Minderheitsgesellschaftern an Vetorechten 
eingeräumt wird, um ihre finanziellen Interessen als Ka-
pitalgeber des Gemeinschaftsunternehmens zu schüt-
zen. Ein Vetorecht beispielsweise, mit dem ein Verkauf 
oder eine Abwicklung des Gemeinschaftsunternehmens 
verhindert werden kann, gibt dem Minderheitsgesell-
schafter noch keine gemeinsame Kontrolle.16 

42. In der Meldung wird dazu Folgendes ausgeführt: Die 
Parteien werden kapital- und stimmenmässig paritätisch 
am Joint Venture beteiligt sein und damit die strategi-
schen geschäftspolitischen Entscheidungen gemeinsam 
treffen. […] 

43. Entsprechend den Ausführungen der Parteien müs-
sen diese die wesentlichen Entscheide als Aktionäre und 
im Verwaltungsrat des GU Axel Springer/Ringier ge-
meinsam treffen. Dabei handelt es sich um strategische 
geschäftspolitische Entscheidungen im Sinne der voran-
gehenden Ausführungen. Diese strategischen ge-
schäftspolitischen Entscheidungen können nur durch 
Kooperation von Axel Springer und Ringier erfolgen, 
mithin diese das GU Axel Springer/Ringier gemeinsam 
kontrollieren. 

B.1.2.4 Vollfunktion 

44. Gemäss Praxis der Wettbewerbskommission liegt 
der Vollfunktionscharakter eines Gemeinschaftsunter-
nehmens im Sinne von Art. 2 Abs.1 VKU unter folgen-
den Voraussetzungen vor:17 

- Das Gemeinschaftsunternehmen muss als Nach-
frager oder Anbieter am Markt auftreten. 

 
9 Vgl. RPW 2013/3, 357 Rz 24, Tamedia AG/Schibsted/SCMS/piazza. 
ch/car4you; RPW 2011/4, 670 Rz 34, Fluxys/Swissgas/Transitgas. 
10 Vgl. MANI REINERT, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz, Am-
stutz/Reinert [Hrsg.], 2010, Art. 4 Abs. 3 KG N 223. 
11 Vgl. RPW 2008/2, 275 Rz 16, Sony Ericsson/Motorola. 
12 Vgl. RPW 2005/2, 349 Rz 23 f., Swissgrid; RPW 2006/3, 480 Rz 36, 
Atel - EOSH-Aktiven. 
13 Vgl. Berichtigung der Konsolidierten Mitteilung der Kommission zu 
Zuständigkeitsfragen gemäß der Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des 
Rates über die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlüssen, ABl. 
C 43 vom 21.02.2009 S. 10 ff. (nachfolgend: EU-Mitteilung), Rz 62. 
14 Vgl. EU-Mitteilung, Rz 63. 
15 Vgl. EU-Mitteilung, Rz 65. 
16 Vgl. EU-Mitteilung, Rz 66; vgl. zum Ganzen auch BSK KG-REINERT 
(Fn 23), Art. 4 Abs. 3 KG N 231 ff. 
17 Vgl. RPW 2011/2, 283 Rz 3, Resun Plus AG. 
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- Das Gemeinschaftsunternehmen tritt als selb-
ständige wirtschaftliche Einheit auf. Es muss so-
mit in der Lage sein, eine eigene Geschäftspolitik 
verfolgen zu können. 

- Das Gemeinschaftsunternehmen ist auf Dauer 
angelegt, d.h. es ist dazu bestimmt und in der La-
ge, seine Tätigkeiten zeitlich unbegrenzt, zumin-
dest aber langfristig auszuüben. 

- Das Gemeinschaftsunternehmen muss über ein 
sich dem Tagesgeschäft widmendes Management 
und ausreichende Ressourcen wie finanzielle Mit-
tel, Personal, materielle und immaterielle Vermö-
genswerte verfügen. 

Marktauftritt 

45. Soweit ein Gemeinschaftsunternehmen als Anbieter 
auf dem Markt auftritt, ist nach der Praxis der Wettbe-
werbskommission das entsprechende Vollfunktions-
merkmal regelmässig zu bejahen. Tritt es hingegen nur 
als Nachfrager auf, ist zu prüfen, ob es mehr als eine 
spezifische Funktion in der Geschäftstätigkeit der Mut-
tergesellschaften übernimmt. Übt das Gemeinschaftsun-
ternehmen nur eine Hilfsfunktion in der Geschäftstätig-
keit der Mutterunternehmen aus und hat somit keinen 
eigenen Marktzugang bzw. keine eigene Marktpräsenz, 
handelt es sich nicht um ein Vollfunktionsgemein-
schaftsunternehmen.18 

46. In der Meldung wird ausgeführt, dass das GU Axel 
Springer/Ringier Herausgeber der einzubringenden 
schweizerischen Zeitschriften der Parteien sein und die 
damit inhaltlich verbundenen Onlineaktivitäten („line 
extension“) betreiben werde. Ferner werde das GU Axel 
Springer/Ringier massgebliche Herausgeberin der fran-
zösischsprachigen Tageszeitung Le Temps sein und die 
Geschäfte der Amiado-Gruppe, welche sich auf die In-
ternetportale students.ch, partyguide.ch sowie us-
gang.ch konzentrierten, weiterführen. 

47. Gestützt auf die Angaben in der Meldung ist davon 
auszugehen, dass das GU Axel Springer/Ringier nicht 
bloss eine Hilfsfunktion von Axel Springer und/oder Rin-
gier ausübt. Das GU Axel Springer/Ringier tritt entspre-
chend den Angaben in der Meldung als Herausgeberin 
verschiedener Presseerzeugnisse und damit als Anbie-
terin auf dem Markt auf. Das Vollfunktionskriterium des 
Marktauftritts ist daher zu bejahen. 

Selbständige wirtschaftliche Einheit 

48. Das Erfordernis der selbständigen wirtschaftlichen 
Einheit bedeutet nach Praxis und Lehre nicht, dass das 
Gemeinschaftsunternehmen sämtliche Entscheidungen 
selbständig treffen können muss. Dass auf strategischer 
Ebene die Mutterunternehmen die Entscheidungen tref-
fen und nicht das Gemeinschaftsunternehmen ist gerade 
Voraussetzung für das Vorliegen gemeinsamer Kontrol-
le. Das Vollfunktionskriterium der selbständigen wirt-
schaftlichen Einheit beschlägt daher die Selbständigkeit 
der Gemeinschaftsunternehmens in operativer / funktio-
naler Hinsicht.19 

49. Gemäss Meldung wird das GU Axel Springer/Ringier 
wie erwähnt Herausgeber der einzubringenden schwei-
zerischen Zeitschriften der Parteien sein. Die zu den 
entsprechenden Zeitschriftenbereichen gehörenden 

Marken- und Domainrechte würden zwar im Eigentum 
der jeweiligen Partei bleiben. Das Recht zur Nutzung 
dieser Marken- und Domainrechte durch das GU Axel 
Springer/Ringier werde jedoch mittels entsprechender 
Lizenzverträge sichergestellt. […] 

50. Entsprechend den Ausführungen in der Meldung ist 
das GU Axel Springer/Ringier als selbständige wirt-
schaftliche Einheit zu qualifizieren.  

Auf Dauer angelegt 

51. Wann ein Zusammenschluss und die damit einher-
gehende Veränderung der Marktstruktur von Dauer ist, 
kann nicht verallgemeinert werden. Die Dauerhaftigkeit 
kann sich gemäss der Praxis der Wettbewerbskommis-
sion aus dem Umstand ergeben, dass das Gemein-
schaftsunternehmen gemäss Statuten oder Gründungs-
verträgen auf unbestimmte Dauer angelegt ist.20 Auch 
kann in der Regel die Tatsache, dass die kontrollieren-
den Unternehmen dem Gemeinschaftsunternehmen 
Ressourcen übertragen, als Nachweis für die Dauerhaf-
tigkeit gelten.21 

52. Gemäss Meldung wird das GU Axel Springer/Ringier 
in der Form einer nach schweizerischem Recht konstitu-
ierten Aktiengesellschaft […] gegründet. Die die gemein-
same Kontrolle der beiden Parteien begründende Aktio-
närsbindungsvereinbarung werde zudem […] abge-
schlossen. 

53. Aufgrund der Ausführungen in der Meldung ist das 
GU Axel Springer/Ringier als auf Dauer angelegt zu 
qualifizieren. 

Management und Ressourcen 

54. Ob ein Gemeinschaftsunternehmen nebst dem Ma-
nagement über ausreichende personelle und finanzielle 
Ressourcen verfügt, lässt sich nicht in allgemeiner Wei-
se bemessen. Welche Ressourcen als ausreichend zu 
qualifizieren sind, bestimmt sich aufgrund der konkreten 
Geschäftstätigkeit des Gemeinschaftsunternehmens.22 

55. Gemäss Meldung wird das GU Axel Springer/Ringier 
[…] 

56. Gestützt auf die Angaben in der Meldung ist davon 
auszugehen, dass das GU Axel Springer/Ringier sowohl 
über ein sich dem Tagesgeschäft widmendes Manage-
ment als auch ausreichende Ressourcen verfügen wird.  

B.1.2.5 Einbringung von Geschäftstätigkeit 

57. Nach der Praxis der Wettbewerbskommission ist 
dieses Tatbestandsmerkmal üblicherweise weit auszule-
gen. Danach genügt zu dessen Erfüllung bereits die 
Einbringung von Vertriebsorganisation, Produktionsan-
lagen oder wesentlichem Know-how.23 

 
 
18 Vgl. RPW 2011/2, 283 Rz 4 f., Resun Plus AG. 
19 Vgl. BSK KG-REINERT (Fn 23), Art. 4 Abs. 3 KG N 316. 
20 Vgl. RPW 2005/2, 360 Rz 30, Cashgate. 
21 Vgl. RPW 2009/4, 390 Rz 107, Post/NZZ/Tamedia und 
Post/Tamedia; vgl. zum Ganzen auch BSK KG-REINERT (Fn 23), Art. 4 
Abs. 3 KG N 362. 
22 Vgl. BSK KG-REINERT (Fn 23), Art. 4 Abs. 3 KG N 331. 
23 Vgl. RPW 2008/1, 125 Rz 17, General Electric Company/Credit 
Suisse Private Equity; vgl. auch BSK KG-REINERT (Fn 23), Art. 4 Abs. 
3 KG N 374 ff. 
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58. In der Meldung wird dazu ausgeführt, dass die Par-
teien ihre bestehenden Abonnementen- und Werbekun-
denverträge in das GU Axel Springer/Ringier einbringen. 
Hinzu komme, dass das Joint Venture sämtliches Inven-
tar, Anlagevermögen und sämtliche Unterlagen (z.B. 
Bücher, Kundenunterlagen etc.) der Zeitschriftenge-
schäfte der beiden Parteien übernehmen werde. 

59. Aufgrund der Angaben in der Meldung ist auch das 
Kriterium des Einbringens von Geschäftstätigkeit vorlie-
gend als erfüllt zu betrachten. Das GU Axel Sprin-
ger/Ringier ist damit insgesamt als Vollfunktionsgemein-
schaftsunternehmen zu qualifizieren. 

B.1.3 Beteiligte Unternehmen 

60. Bei der Erlangung der Kontrolle gelten sowohl die 
kontrollierenden als auch die kontrollierten Unternehmen 
als beteiligte Unternehmen (Art. 3 Abs. 1 Bst. b VKU). 

61. Entsprechend dem zuvor Ausgeführten sind Axel 
Springer und Ringier als kontrollierende Unternehmen 
einerseits und das GU Axel Springer/Ringier als kontrol-
liertes Unternehmen andererseits als beteiligt im Sinne 
von Art. 3 Abs. 1 Bst. b VKU zu betrachten. 

B.2 Vorbehaltene Vorschriften 

62. 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 Nebenabreden 

B.3.1 Allgemeines 

63. Zu prüfen ist zudem, ob das Vertragswerk der Par-
teien Wettbewerbsabreden enthält, die mit dem Zusam-
menschlussvorhaben unmittelbar verbunden sind. Abre-
den, die die kumulativen Bedingungen der Notwendig-
keit und des unmittelbaren Zusammenhangs erfüllen, 
sind als Nebenabreden zu bezeichnen. Abreden, welche 
die genannten Bedingungen nicht erfüllen und somit 
keine Nebenabreden in diesem Sinne darstellen, erfah-
ren keine Legalisierung durch den fusionskontrollrechtli-
chen Kommissionsentscheid. Sie unterliegen gegebe-
nenfalls einer separaten Prüfung gemäss Art. 5 KG im 
Rahmen eines entsprechenden kartellgesetzlichen Ver-
fahrens.  

64. Bezüglich Nebenabreden in Zusammenhang mit 
Unternehmenszusammenschlüssen hat die Wettbe-
werbskommission ihre Praxis zu Konkurrenzverboten 
grundsätzlich an der entsprechenden Bekanntmachung 
der EU-Kommission24 orientiert.25 

65. Wettbewerbsabreden können nur dann als „mit der 
Durchführung des Zusammenschlusses unmittelbar 
verbunden“ angesehen werden, wenn sie mit dem Zu-
sammenschluss selbst eng verbunden sind. Es reicht 
nicht aus, dass eine Vereinbarung im gleichen Zusam-
menhang oder zum gleichen Zeitpunkt wie der Zusam-
menschluss zustande gekommen ist. Einschränkungen, 
die mit der Durchführung des Zusammenschlusses un-
mittelbar verbunden sind, sollen einen reibungslosen 
Übergang zur neuen Unternehmensstruktur nach dem 
Zusammenschluss gewährleisten.  

66. Das Kriterium der Notwendigkeit bedeutet, dass 
ohne die fragliche Abrede der Zusammenschluss ent-
weder überhaupt nicht oder nur unter deutlich ungewis-
seren Vorausset-zungen, zu wesentlich höheren Kosten, 
über einen spürbar längeren Zeitraum oder mit erheblich 
geringeren Erfolgsaussichten durchgeführt werden könn-
te. Bei der Klärung der Frage, ob eine Einschränkung 
notwendig ist, muss nicht nur die Art der Einschränkung 
berücksichtigt werden, sondern zugleich sichergestellt 
werden, dass die Einschränkung hinsichtlich ihrer Gel-
tungsdauer sowie ihres sachlichen und räumlichen Gel-
tungsbereichs nicht über das hinausgeht, was für die 
Durchführung des Zusammenschlusses wirklich erfor-
derlich ist. Gibt es Alternativen, mit denen sich das legi-
time Ziel genauso wirksam erreichen lässt, so sind die 
Unternehmen gehalten, sich für die Lösung zu entschei-
den, die den Wettbewerb objektiv gesehen am wenigs-
ten einschränkt. 

B.3.1.1 Konkurrenzverbot 

67. Nach der EU-Bekanntmachung gelten Wettbewerbs-
verbote zwischen den Gründerunternehmen und einem 
Gemeinschaftsunternehmen so lange als mit der Durch-
führung des Zusammenschlusses unmittelbar verbunden 
und für diese notwendig, wie das Gemeinschaftsunter-
nehmen besteht.26 

68. […] 

69. […] 

70. Das vorliegende Konkurrenzverbot erscheint als mit 
dem Zusammenschluss unmittelbar verbunden und für 
diesen notwendig. Es kann daher als zulässige Neben-
abrede qualifiziert werden. 

B.3.1.2 Lizenzverträge 

71. Die Vergabe einer Lizenz durch die Gründer an das 
Gemeinschaftsunternehmen kann als mit der Durchfüh-
rung des Zusammenschlusses unmittelbar verbunden 
und für diese notwendig angesehen werden. Dies gilt 
unabhängig davon, ob es sich um eine ausschliessliche 
Lizenz handelt und ob die Lizenz befristet oder unbefris-
tet ist. Die Lizenz kann auf einen bestimmten Anwen-
dungsbereich begrenzt werden, welcher der Geschäfts-
tätigkeit des Gemeinschaftsunternehmens entspricht.27 

72. Nach Angaben in der Meldung wird das GU Axel 
Springer/Ringier mit den beiden Parteien jeweils separat 
einen Lizenzvertrag hinsichtlich der Lizenzierung von 
Marken- und Domainrechten abschliessen. […]  

73. Die dem GU Axel Springer/Ringier gewährten Li-
zenzrechte seien für dessen Geschäftstätigkeit unerläss-
lich. […] Ohne die Lizenzierung sei die Gründung des 
Joint Ventures deshalb nicht denkbar. 

 

 

24 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 05.03.2005 S. 24 ff. (nachfolgend: EU-Bekanntmachung). 
25 Vgl. RPW 2010/3 504 Rz 63 ff., France Télécom SA/Sunrise Com-
munications AG; RPW 2006/4 689 Rz 35 ff., ISS/Edelweissfm; RPW 
2012/1, 150 Rz 63, NZZ/Ringier/Tamedia/cXense/PPN. 
26 EU-Bekanntmachung, Rz 36. 
27 EU-Bekanntmachung, Rz 42. 
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74. Die fraglichen Lizenzverträge erscheinen als mit dem 
Zusammenschluss unmittelbar verbunden und für diesen 
notwendig. Sie können daher als zulässige Nebenabre-
den qualifiziert werden. 

B.3.1.3 Pooling-Vertrag 

75. Gemäss Meldung werden die Parteien einen Poo-
ling-Vertrag zur Verwertung der an das GU Axel Sprin-
ger/Ringier lizenzierten Rechte abschliessen. […] 

76. Dem Pooling-Vertrag kommt hinsichtlich der Qualifi-
kation als zulässige Nebenabrede keine über die Li-
zenzvergabe hinausragende, eigenständige Bedeutung 
zu. Es kann daher auf das im vorangehenden Abschnitt 
B.3.1.2 Ausgeführte verwiesen werden. Der Pooling-
Vertrag kann als zulässige Nebenabrede qualifiziert 
werden. 

B.3.1.4 Dienstleistungsverträge 

77. Bleiben die Gründerunternehmen in einem dem 
Markt des Gemeinschaftsunternehmens vor- oder nach-
gelagerten Markt tätig, so gelten gemäss EU-
Bekanntmachung für alle zwischen ihnen bestehenden 
Bezugs- und Liefervereinbarungen einschliesslich 
Dienstleistungs- und Vertriebsvereinbarungen die 
Grundsätze, die bei der Übertragung von Unternehmen 
Anwendung finden.28 Wenn die Übertragung eines Un-
ternehmens oder Unternehmensteils zu einer Unterbre-
chung der traditionellen Bezugs- und Lieferbeziehungen, 
die sich infolge der Kombination von Geschäftstätigkei-
ten innerhalb der wirtschaftlichen Einheit des Übertra-
genden herausgebildet haben, führt, kann es erforderlich 
sein, entsprechende Bezugs- und Lieferverbindungen 
zwischen dem übertragenden und dem erwerbenden 
Unternehmen für eine Übergangszeit aufrechtzuerhal-
ten.29 

78. Solche Verpflichtungen können dem Ziel dienen, die 
Versorgung der einen oder anderen Partei mit Waren 
bzw. Dienstleistungen sicherzustellen, welche zur Aus-
übung der beim Übertragenden verbliebenen bzw. der 
vom Erwerber übernommenen Geschäftstätigkeiten 
benötigt werden. Die Geltungsdauer von Liefer- und 
Bezugspflichten ist allerdings auf den Zeitraum zu be-
grenzen, der erforderlich ist, um das Abhängigkeitsver-
hältnis durch eine unabhängige Marktstellung zu erset-
zen. Bezugs- und Lieferpflichten, mit denen sicherge-
stellt werden soll, dass die zuvor bereitgestellten Men-
gen weiter geliefert werden, können für eine Übergangs-
zeit bis zu fünf Jahren gerechtfertigt sein.30 

79. Die EU-Bekanntmachung führt dazu weiter aus, dass 
die Verpflichtung zur Lieferung bzw. zum Bezug fester 
Mengen – gegebenenfalls verknüpft mit einer Anpas-
sungsklausel –als mit der Durchführung des Zusam-
menschlusses unmittelbar verbunden und für diese not-
wendig gilt. Verpflichtungen hingegen, welche die Liefe-
rung bzw. den Bezug unbegrenzter Mengen oder Aus-
schliesslichkeitsbindungen vorsehen oder den Status 
eines Vorzugslieferanten oder eines Vorzugsabnehmers 
begründen, sind nach der EU-Bekanntmachung für die 
Durchführung des Zusammenschlusses nicht notwen-
dig.31 

80. Gemäss Meldung wird Ringier mit dem GU Axel 
Springer/Ringier einen Dienstleistungsvertrag sowie 

einen Vermarktungsvertrag abschliessen. Im Rahmen 
des Dienstleistungsvertrags werde sich Ringier dazu 
verpflichten, dem GU Axel Springer/Ringier verschiede-
ne nachgelagerte Dienstleistungen zu erbringen. […]  

81. […]  

82. […]  

83. […]  

84. Die von Ringier erbrachten Dienstleistungen würden 
für das GU Axel Springer/Ringier lediglich unterstützen-
den Charakter aufweisen. Die Wertschöpfung des GU 
Axel Springer/Ringier an sich, die in der Ausarbeitung 
der redaktionellen Beiträge bestehe, werde vollständig 
durch das GU Axel Springer/Ringier erbracht. Dass die-
ser Haupttätigkeit vor- und nachgelagerte Dienstleistun-
gen, wie beispielsweise die Medienvorstufe und der 
Bereich technische Herstellung, ausgelagert würden, sei 
denn auch branchenüblich. Diese Auslagerung ermögli-
che es dem GU Axel Springer/Ringier vielmehr, den 
Einsatz seiner gesamten Ressourcen auf die Haupttätig-
keit zu konzentrieren. Den Betrieb eines eigenen 
Rechtsdienstes, einer eigenen IT- und Personalabteilung 
oder gar die Unterhaltung einer eigenen Druckerei 
(technische Herstellung) würden sich vornehmlich gros-
se Medienkonzerne leisten, da dies äusserst kostenin-
tensiv sei. Aufgrund des Dienstleistungs- und Vermark-
tungsvertrags werde deshalb die Wettbewerbsfähigkeit 
des GU Axel Springer/Ringier gestärkt. 

85. Gestützt auf die zitierten Ausführungen in der EU-
Bekanntmachung erscheinen die Dienstleistungs- bzw. 
Vermarktungsvereinbarungen zwischen Ringier und dem 
GU Axel Springer/Ringier grundsätzlich als unproblema-
tisch. Mit der EU-Bekanntmachung ist allerdings zu for-
dern, dass die Geltungsdauer auf den Zeitraum zu be-
grenzen ist, der erforderlich ist, um das Abhängigkeits-
verhältnis durch eine unabhängige Marktstellung zu 
ersetzen. Unter diesem Aspekt erscheint die Zeitspanne 
bis zum ersten ordentlichen Kündigungstermin per […] 
als sehr lang. […] wie die in der EU-Bekanntmachung 
genannte Zeitspanne von fünf Jahren. Weshalb es für 
das Zusammenschlussvorhaben notwendig sein sollte, 
das GU Axel Springer/Ringier für mindestens [5-15] Jah-
re an Ringier zu binden, ist nicht ersichtlich. Das GU 
Axel Springer/Ringier kann die fraglichen Dienstleistun-
gen zwar ohne weiteres auch über einen längeren Zeit-
raum bei Ringier beziehen. Entscheidend dabei ist aller-
dings, dass das GU Axel Springer/Ringier dies aufgrund 
unabhängiger, eigener Geschäftsüberlegungen zu 
marktüblichen Konditionen tun kann.  

86. Die Mindestvertragsdauer von [5-15] Jahren kann 
daher nicht als für das Zusammenschlussvorhaben not-
wendig betrachtet werden. Dies bedeutet nicht, dass 
diese Vereinbarungen kartellrechtlich per se unzulässig 
wären. Allerdings erfahren sie wie einleitend erwähnt 
keine Legalisierung durch den fusionskontrollrechtlichen 
Kommissionsentscheid. 

 

 
28 EU-Bekanntmachung, Rz 44. 
29 Vgl. EU-Bekanntmachung, Rz 32 i.V.m. 35 und 44. 
30 Vgl. EU-Bekanntmachung, Rz 33 i.V.m. 35 und 44. 
31 EU-Bekanntmachung, Rz 34. 
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B.4 Meldepflicht 

87. Vorhaben über Zusammenschlüsse von Unterneh-
men sind vor ihrem Vollzug der Wettbewerbskommission 
zu melden, sofern im letzten Geschäftsjahr vor dem 
Zusammenschluss die beteiligten Unternehmen einen 

Umsatz von insgesamt mindestens 2 Mrd CHF oder 
einen auf die Schweiz entfallenden Umsatz von insge-
samt mindestens 500 Mio. CHF erzielten (Art. 9 Abs. 1 
Bst. a KG) und mindestens zwei der beteiligten Unter-
nehmen einen Umsatz in der Schweiz von je mindestens 
100 Mio. CHF erzielten (Art. 9 Abs. 1 Bst. b KG). 

 

Tabelle 1: Umsatz der beteiligten Unternehmen im Geschäftsjahr 2014 (in Mio. CHF) 

 Axel Springer Ringier GU Axel Sprin-

ger/Ringier32 

Schweiz […] […] […] 

Weltweit 3689.9 980.7  

 

88. Die Umsatzschwellen von Art. 9 Abs. 1 KG sind da-
mit erreicht. Das Zusammenschlussvorhaben ist melde-
pflichtig. 

B.5 Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens 
im Rahmen der vorläufigen Prüfung 

89. 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). 

90. Eine marktbeherrschende Stellung einzelner oder 
mehrerer Unternehmen besteht, wenn diese auf einem 
Markt als Anbieter oder Nachfrager in der Lage sind, 
sich von anderen Marktteilnehmern in wesentlichem 
Umfang unabhängig zu verhalten (Art. 4 Abs. 2 KG). 

91. 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.5.1 Relevante Märkte 

92. Der sachlich relevante Markt umfasst alle Waren und 
Leistungen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich 
ihrer Eigenschaften und ihres vorgesehenen Verwen-
dungszweckes als substituierbar angesehen werden 
(Art. 11 Abs. 3 Bst. a VKU). 

93. 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). 

94. Gemäss konstanter Praxis unterscheidet die WEKO 
im Medienbereich u. a. zwischen Lesermärkten (bzw. 
Hörer-, Zuschauer-, Nutzermärkten), Werbemärkten 
(Bereitstellung und Vermittlung von Werbung), Rubrik- 
und Ankündigungsanzeigenmärkten, Märkten für die 
Frühzustellung von Zeitungen, und Druckmärkten.33 

95. Lesermärkte lassen sich anhand der Charakteristika 
der einzelnen Printerzeugnisse bestimmen. Dabei sind 
nebst den eigentlichen Zeitungen (insb. Tageszeitungen, 

Pendlerzeitungen und Sonntagszeitungen) auch die 
sogenannten Special-Interest-Titel zu betrachten. Letzte-
re bilden je eigene Lesermärkte, da sie sich an ein spe-
zielles Publikum mit dem vom Titel abgedeckten Interes-
se richten. Bei der Marktabgrenzung für Special-Interest-
Titel wird praxisgemäss von den Titelgruppen der soge-
nannten WEMF-Klassifikation ausgegangen.34 

96. Die nach Praxis der Wettbewerbskommission abzu-
grenzenden Werbemärkte lassen sich grundsätzlich 
ebenfalls anhand der Charakteristika der einzelnen Prin-
terzeugnisse bestimmen. Dies führt nebst verschiedenen 
Werbemärkten in eigentlichen Zeitungen auch zur Ab-
grenzung von Werbemärkten in Special-Interest-Titeln. 
Aufgrund des spezifischen Interesses der Leserschaft 
kann mit Werbung in Special-Interest-Titeln ein enger 
eingegrenztes Publikum erreicht werden, womit sich 
Streuverluste für Werbetreibende reduzieren lassen. Aus 
diesem Grund ist es sinnvoll, für die verschiedenen 
Gruppen von Special-Interest-Titeln eigene Werbemärk-
te abzugrenzen. Auch hier wird praxisgemäss auf die 
Titelgruppen der WEMF-Klassifikation abgestellt.35 

97. Die Parteien bringen folgende Titel gemäss WEMF-
Klassifikation in das GU Axel Springer/Ringier ein: 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
 

 
 

32 Erwarteter Umsatz für das erste Geschäftsjahr nach Gründung. 
33 RPW 2014/4, 709 Rz 26, Ringier/Le Temps. 
34 Vgl. RPW 2012/1, 117 Rz 53, Tamedia/Bilan/Tribune des Arts. 
35 Vgl. RPW 2012/1, 117 Rz 54, Tamedia/Bilan/Tribune des Arts. 
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Tabelle 2: Einordnung der von den Parteien eingebrachten Titel gemäss WEMF-Klassifikation 

WEMF-Kategorie Einzubringende Titel Andere Titel 

Tagespresse 

(1210, 1220, 1230) 

- Le Temps (Ringier) - 20 Minuten 

- 20 Minuten National 

- 20 Minutes 

- 20 Minuti 

- 24 Heures 

- 24 Heures Lausanne  

- 24 Heures Régions  

- Appenzeller Zeitung  

- az Limmattaler Zeitung  

- az Nordwestschweiz  

- Basler Zeitung  

- Bieler Tagblatt  

- Blick (Ringier) 

- Blick am Abend National (Rin-

gier) 

- Bote der Urschweiz 

- BZ Berner Zeitung 

- BZ Berner Zeitung / Der Bund 

- Der Landbote 

- Der Rheintaler 

- Die Südostschweiz 

- Extra tabloid del Corriere del 

Ticino 

- Freiburger Nachrichten 

- Journal du Jura 

- La Côte 

- La Liberté 

- La Regione Ticino 

- Le Courrier 

- Le Matin 

- Le Nouvelliste 

- Le Quotidien Jurassien 

- L'Express Feuille d'Avis 

- Liechtensteiner Vaterland 

- L'Impartial 

- Neue Luzerner Zeitung 

- Neue Nidwaldner Zeitung 

- Neue Obwaldner Zeitung 

- Neue Urner Zeitung 

- Neue Zuger Zeitung 

- Neue Zürcher Zeitung 

- OT Oltner Tagblatt 

- Rheintalische Volkszeitung 
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WEMF-Kategorie Einzubringende Titel Andere Titel 

- Sarganserländer 

- Schaffhauser Nachrichten 

- St. Galler Tagblatt 

- Tages-Anzeiger 

- Thurgauer Zeitung 

- Tribune de Genève 

- Walliser Bote 

- Werdenbg. & Obertoggenburger 

- Wiler Zeitung 

- ZRZ Zürcher Regionalzeitungen 

- ZT Zofinger Tagblatt 

- Zürcher Oberländer 

- Zürcher Unterländer 

- Zürichsee-Zeitung 

Illustrierte mit allge-

meinen Themen 

(2121) 

- Beobachter (Axel Springer) 

- L'illustré (Ringier) 

- Schweizer Illustrierte (Ringier) 

- Illustrazione Ticinese 

- Paris Match  

- Schweizer Familie  

- Ticino Sette  

- Reader's Digest 

News- und The-

menpresse (2131) 

- L'Hebdo (Ringier) - Das Magazin  

- Die Weltwoche  

- Geo 

- NZZ Fokus  

- NZZ Folio 

- Surprise Strassenmagazin 

- WoZ Die Wochenzeitung 

Programmpresse 

(2141) 

- Tele (Axel Springer) 

- TV Land & Lüt (Axel Springer) 

- TV2 (Axel Springer)  

- TV8 (Ringier)  

- TV-Star (Axel Springer)  

- TVtäglich (Ringier/Tamedia)  

- TVvier (Axel Springer) 

- Guide TV Cinéma  

- Kulturtipp  

- Teleclub Magazin  

- Télétop matin  

- TV7 sélection 

Frauen- und People-

presse (2151) 

- Bolero (Ringier)  

- Edelweiss (Ringier)  

- Glücks Post (Ringier)  

- Sl Style (Ringier) 

- 20 Minuten Friday 

- Annabelle 

- Brigitte 

- Cosmopolitan  

- Donna 

- Elle Edition Suisse Romande 

- Faces People, Style & Stories 

- Femina 

- Freundin 
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WEMF-Kategorie Einzubringende Titel Andere Titel 

- Gala 

- Galatea 

- Joy 

- Ladies Drive 

- Marie Claire Edition Suisse  

- Shape 

Finanz- und 

Wirtschaftspresse 

(2311) 

- Bilanz (Axel Springer) 

- PME Magazine (Axel Springer) 

- Handelszeitung (Axel Springer) 

- Schweizer Bank (Axel Sprin-

ger)36 

- Schweizer Versicherung (Axel 

Springer)37 

- Banco Der Anlagefondsführer 

(Deutsch) 

- Banco Guide de placement des 

fonds (Français) 

- Banco Guide de placement des 

fonds, Edition totale 

- Bilan 

- ETF 

- Finanz und Wirtschaft 

- K-Geld 

- L'Agefi 

- Market.ch 

- Private 

- Punkt 

- Swissquote  

- Ticino Management  

- Tout compte fait  

- Women in Business 

Umwelt und Natur 

(3161) 

- Schweizer LandLiebe (Ringier) - Naturfreund 

- Natürlich 

- Naturzyt 

- Neue Energie für die Schweiz 

- Pro Natura Magazin/Magazine 

- Pro Natura Magazin/Magazine 

(Deutsch) 

- Pro Natura Magazin/Magazine 

(Français) 

- Vivera Ia montagna 

- WWF Magazin (Deutsch) 

- WWF Magazin (Français) 

- WWF Magazin (Italienisch) 

- WWF Magazin Region Basel 

- WWF Magazin, Gesamtausgabe 

 

 

 

 

 

 

 

36 […] WEMF-Kategorie 4413 wird von den Parteien als Falschzuord-
nung geltend gemacht. 
37 […] WEMF-Kategorie 4414 wird von den Parteien als Falschzuord-
nung geltend gemacht. 
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98. Diesbezüglich ist zunächst festzuhalten, dass sich 
die Marktabgrenzung gemäss Art. 11 Abs. 3 VKU stets 
an der Marktgegenseite orientiert. Die Marktabgrenzung 
hat den konkreten Gegebenheiten des Zusammen-
schlusses Rechnung zu tragen. Daher ist die Marktab-
grenzung grundsätzlich in jedem Einzelfall von neuem 
vorzunehmen. Hierbei kann zwar auf Marktabgrenzun-
gen in ähnlich gelagerten Zusammenschlussvorhaben 
zurückgegriffen werden, dennoch sind übernommene 
Marktabgrenzungen im Hinblick auf die jeweils gelten-
den tatsächlichen Umstände zu prüfen und bei abwei-
chenden Umständen den tatsächlichen Gegebenheiten 
anzupassen, um systematische Fehlentscheide zu ver-
mieden.  

99. Die Parteien führen aus, dass die WEKO in der Ver-
gangenheit in Bezug auf die Marktabgrenzung ver-
schiedentlich von der WEMF-Klassifikation (bzw. „VSW-
Typologie“38) abgewichen sei und den entsprechenden 
Markt präziser abgegrenzt habe. Damit habe die WEKO 
in ihrer Praxis erkannt, dass einzelne Titel einer WEMF-
Kategorie nicht in jedem Fall Substitute darstellen. Die 
WEKO nehme ihre Analyse jeweils in zwei Schritten vor. 
In einem ersten Schritt werde die WEMF-Typologie als 
Ausgangspunkt genommen. In einem zweiten Schritt 
werde dann die Marktabgrenzung vertieft und verfeinert, 
sofern Zweifel daran bestehen würden, dass die Einord-
nung in eine Kategorie der Austauschbarkeit entspricht. 
Eine derartige Notwendigkeit liege immer dann vor, 
wenn Zweifel an der kartellrechtlichen Richtigkeit der als 
Ausgangspunkt hinzugezogenen Grundlage bestünden. 

100. Auch die vorliegende Meldung nimmt die WEMF-
Typologie als Ausgangspunkt für die Marktabgrenzung 
der Lesermärkte beziehungsweise der Special-Interest-
Titel. Im Sinne der erwähnten WEKO-Praxis sei jedoch 
in einem weiteren Schritt zu prüfen, ob die bestimmten 
WEMF-Kategorien zugeordneten Titel im Einzelnen tat-
sächlich im Sinne von Art. 11 Abs. 3 Bst. a VKU einen 
sachlich relevanten Markt darstellen würden. Bei der 
weiteren Marktabgrenzung stützen sich die Parteien 
sodann auf die sogenannte EZMV-Methode, welche eine 
eingehende Auseinandersetzung mit der Substituierbar-
keit bzw. Austauschbarkeit der Medienprodukte erlau-
be.39 

101. Bevor zu entscheiden ist, ob der von den Parteien 
beantragten Marktabgrenzung gemäss EZMV-Methode 
gefolgt werden kann, rechtfertigt es sich aus verfahrens-
ökonomischen Gründen, die von den Parteien gemelde-
ten Marktstellungen in den verschiedenen Marktabgren-
zungsvarianten zu untersuchen. Soweit sowohl nach der 
Marktabgrenzung gemäss bisheriger Praxis der WEKO 
als auch gemäss der von den Parteien beantragten 
Marktabgrenzung sich der Zusammenschluss als un-
problematisch erweist, kann die definitive Marktabgren-
zung aufgrund fehlender Relevanz offen bleiben. Näher 
zu betrachten sind in der Folge nur diejenigen Märkte, 
die sich je nach Abgrenzung aufgrund der Marktstellung 
als problematisch erweisen könnten. 

102. Dabei werden nur diejenigen sachlichen und räum-
lichen Märkte einer eingehenden Analyse unterzogen, in 
welchen 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). Wo diese 
Schwellen nicht erreicht werden, kann von der Unbe-
denklichkeit des Zusammenschlusses ausgegangen 
werden. In der Regel erübrigt sich dann eine nähere 
Prüfung. 

103. Gemäss Meldung wird das GU Axel Sprin-
ger/Ringier in folgenden, von den Parteien gemäss 
EZMV-Methode abgegrenzten Märkten tätig sein: 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
 

 

 

38 In der Meldung wird ausgeführt, dass in der Praxis der WEKO der 
Begriff der WEMF-Klassifikation verwendet wird. Laut Marktexperten 
der Parteien würden die Typologietabelle bzw. die Titelgruppen vom 
Verband Schweizer Medien (VSW) festgelegt. Das Zahlenmaterial 
liefere dagegen die WEMF AG für Werbemedienforschung. Nach 
Auffassung der Marktexperten der Parteien gebe der Begriff der VSW-
Typologie deshalb das Abstellen auf der Typologietabelle der VSW am 
besten wieder. Eine inhaltliche Abweichung von der Praxis der WEKO 
bestehe jedoch diesbezüglich nicht […]. Um Missverständnisse zu 
vermeiden hält sich die vorliegende Beurteilung an die in der bisheri-
gen WEKO-Praxis verwendete Bezeichnung. 
39 Gemäss Meldung soll sich die Marktabgrenzung im Medienbereich 
an den folgenden vier Kriterien orientieren: Eigenschaftsanalyse, 
Zielgruppenausrichtung, Marktforschung und Vertrieb (sogenannte 
EZMV-Methode); […]. 
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Tabelle 3: Geschäftstätigkeiten des GU Axel Springer/Ringier gemäss EZMV-Methode 

Art Bezeichnung 

L
e
s
e
rm

ä
rk

te
 

Deutschsprachiger Lesermarkt für Frauen- und Peoplepresse 

Französischsprachiger Lesermarkt für Frauen- und Peoplepresse 

Deutschsprachiger Lesermarkt für Modemagazine für ein weibliches Publikum mit vier-

zehntäglicher oder monatlicher Erscheinungsweise 

Französischsprachiger Lesermarkt für Modemagazine für ein weibliches Publikum mit 

vierzehntäglicher oder monatlicher Erscheinungsweise 

Deutschsprachiger Lesermarkt für Konsumthemen 

Deutschsprachiger Lesermarkt für Land und Heimat 

Deutschsprachiger Lesermarkt für Programmpresse 

Französischsprachiger Lesermarkt für Programmpresse 

Deutschsprachiger Lesermarkt für Finanz- und Wirtschaftspresse 

Französischsprachiger Lesermarkt für Finanz- und Wirtschaftspresse 

Französischsprachiger Lesermarkt für News- und Themenpresse 

Französischsprachiger Lesermarkt für Tageszeitungen, die sowohl über lokale und regio-

nale Ereignisse als auch über nationale und internationale Ereignisse berichten, in der 

Romandie 

Französischsprachiger Lesermarkt für Tageszeitungen, die sowohl über lokale und regio-

nale Ereignisse als auch über nationale und internationale Ereignisse berichten, in Genf 

(WG 11) 

Französischsprachiger Lesermarkt für Tageszeitungen, die sowohl über lokale und regio-

nale Ereignisse als auch über nationale und internationale Ereignisse berichten, in der 

Waadt (WG 12) 

Französischsprachiger Lesermarkt für Tageszeitungen, die sowohl über lokale und regio-

nale Ereignisse als auch über nationale und internationale Ereignisse berichten, in Neuen-

burg (WG 13) 

Französischsprachiger Lesermarkt für Tageszeitungen, die sowohl über lokale und regio-

nale Ereignisse als auch über nationale und internationale Ereignisse berichten, im Jura 

(WG 14) 

Französischsprachiger Lesermarkt für Tageszeitungen, die sowohl über lokale und regio-

nale Ereignisse als auch über nationale und internationale Ereignisse berichten, in Frei-

burg (WG 15) 

Französischsprachiger Lesermarkt für Tageszeitungen, die sowohl über lokale und regio-

nale Ereignisse als auch über nationale und internationale Ereignisse berichten, im Unter-

wallis (WG 16) 

Französischsprachiger Lesermarkt für Tageszeitungen, die sowohl über lokale und regio-

nale Ereignisse als auch über nationale und internationale Ereignisse berichten, im Berner 

Seeland 
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Art Bezeichnung 
W

e
rb

e
m

ä
rk

te
 

Werbemarkt für deutschsprachige Print-Firmenwerbung in der Frauen- und Peoplepresse 

Werbemarkt für französischsprachige Print-Firmenwerbung in der Frauen- und People-

presse 

Werbemarkt für deutschsprachige Print-Firmenwerbung in Modemagazinen für ein weibli-

ches Publikum mit vierzehntäglicher oder monatlicher Erscheinungsweise 

Werbemarkt für französischsprachige Print-Firmenwerbung in Modemagazinen für ein 

weibliches Publikum mit vierzehntäglicher oder monatlicher Erscheinungsweise 

Werbemarkt für deutschsprachige Print-Firmenwerbung in Publikumspresse für Konsum-

themen 

Werbemarkt für deutschsprachige Print-Firmenwerbung in der Presse für Land und Heimat 

Werbemarkt für deutschsprachige Print-Firmenwerbung in der Programmpresse 

Werbemarkt für französischsprachige Print-Firmenwerbung in der Programmpresse 

Werbemarkt für deutschsprachige Print-Firmenwerbung in der Finanz- und Wirtschafts-

presse 

Werbemarkt für französischsprachige Print-Firmenwerbung in der Finanz- und Wirt-

schaftspresse 

Werbemarkt für französischsprachige Print-Firmenwerbung in der News- und Themen-

presse 

Werbemarkt für französischsprachige Print-Firmenwerbung in Tageszeitungen, die sowohl 

über lokale und regionale Ereignisse als auch über nationale und internationale Ereignisse 

berichten, in der Romandie 

Werbemarkt für französischsprachige Print-Firmenwerbung in Tageszeitungen, die sowohl 

über lokale und regionale Ereignisse als auch über nationale und internationale Ereignisse 

berichten, in Genf (WG 11) 

Werbemarkt für französischsprachige Print-Firmenwerbung in Tageszeitungen, die sowohl 

über lokale und regionale Ereignisse als auch über nationale und internationale Ereignisse 

berichten, in der Waadt (WG 12) 

Werbemarkt für französischsprachige Print-Firmenwerbung in Tageszeitungen, die sowohl 

über lokale und regionale Ereignisse als auch über nationale und internationale Ereignisse 

berichten, in Neuenburg (WG 13) 

Werbemarkt für französischsprachige Print-Firmenwerbung in Tageszeitungen, die sowohl 

über lokale und regionale Ereignisse als auch über nationale und internationale Ereignisse 

berichten, im Jura (WG 14) 

Werbemarkt für französischsprachige Print-Firmenwerbung in Tageszeitungen, die sowohl 

über lokale und regionale Ereignisse als auch über nationale und internationale Ereignisse 

berichten, in Freiburg (WG 15) 

Werbemarkt für französischsprachige Print-Firmenwerbung in Tageszeitungen, die sowohl 

über lokale und regionale Ereignisse als auch über nationale und internationale Ereignisse 

berichten, im Unterwallis (WG 16) 

Werbemarkt für französischsprachige Print-Firmenwerbung in Tageszeitungen, die sowohl 
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Art Bezeichnung 

über lokale und regionale Ereignisse als auch über nationale und internationale Ereignisse 

berichten, im Berner Seeland 

O
n
lin

e
 L

e
s
e
r-

/N
u
tz

e
r-

M
ä
rk

te
 Deutschsprachiger Nutzermarkt für Vermittlung aktueller Informationen (News-Sites) 

Französischsprachiger Nutzermarkt für Vermittlung aktueller Informationen (News-Sites) 

Markt für die Bereitstellung von deutschsprachigen Online-Display-Werbeflächen 

Markt für die Bereitstellung von französischsprachigen Online-Display-Werbeflächen 

D
e
-M

in
im

is
-M

ä
rk

te
 

Lesermarkt für Gastroführer 

Lesermarkt für Rätselhefte 

Werbemarkt für Print-Firmenwerbung in Gastroführern 

Werbemarkt für Print-Firmenwerbung in Rätselheften 

Leser-/Nutzermarkt für Online-Portale 

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

Markt für Inserenten in (Print-/Online-) Stellen-Rubrikanzeigen 

Markt für Inserenten in (Print-/Online-) Rubrikanzeigen (exklusive Immobilien, Stellen und 

Fahrzeuge) 

Markt für Nutzer in (Print-/Online-) Immobilien-Rubrikanzeigen 

Markt für Nutzer in (Print-/Online-) Stellen-Rubrikanzeigen 

Markt für Inserenten in (Print-/Online-) Ankündigungsanzeigen 

Markt für Leser/Nutzer in (Print-/Online-) Ankündigungsanzeigen 

Markt für Corporate Media Publishing 

Markt für Anzeigenmarketing 

Markt für Websitevermarktung 

 

104. Nach dieser von den Parteien beantragten Markt-
abgrenzung ergeben sich nachfolgende Marktstellungen. 
Dabei gilt es zu beachten, dass die Parteien nicht ihre 
sämtlichen Aktivitäten auf den jeweiligen Märkten auf 

das GU Axel Springer/Ringier übertragen. Entsprechend 
kann der prognostizierte Marktanteil für das GU Axel 
Springer/Ringier kleiner ausfallen als die Summe der 
Marktanteile von Axel Springer und Ringier. 

 

Tabelle 4: Marktanteile 2014 bei von den Parteien beantragter Marktabgrenzung gemäss EZMV-Methode 

Markt 

Marktanteile 2014 in Prozent, gerundet Betroffen 

(Art. 11 

Abs. 1 Bst. 

d VKU) 

Marktan-

teils-

addition Axel 

Springer 

Ringier GU Axel 

Springer / 

Ringier 

Deutschsprachiger Lesermarkt für 
Frauen- und Peoplepresse - [25-35] [25-35] Ja Nein 

Französischsprachiger Lesermarkt 
für Frauen- und Peoplepresse - [25-35] [25-35] Ja Nein 
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Markt 

Marktanteile 2014 in Prozent, gerundet Betroffen 

(Art. 11 

Abs. 1 Bst. 

d VKU) 

Marktan-

teils-

addition Axel 

Springer 

Ringier GU Axel 

Springer / 

Ringier 

Deutschsprachiger Lesermarkt für 
Modemagazine für ein weibliches 
Publikum mit vierzehntäglicher 
oder monatlicher Erscheinungswei-
se 

- [50-60] [50-60] Ja Nein 

Französischsprachiger Lesermarkt 
für Modemagazine für ein weibli-
ches Publikum mit vierzehntägli-
cher oder monatlicher Erschei-
nungsweise 

- [>80] [>80] Ja Nein 

Deutschsprachiger Lesermarkt für 
Konsumthemen [40-50] - [40-50] Ja Nein 

Deutschsprachiger Lesermarkt für 
Land und Heimat - [70-80] [70-80] Ja Nein 

Deutschsprachiger Lesermarkt für 
Programmpresse [75-85] - [75-85] Ja Nein 

Französischsprachiger Lesermarkt 
für Programmpresse - [>85] [>85] Ja Nein 

Deutschsprachiger Lesermarkt für 
Finanz- und Wirtschaftspresse [20-30] - [20-30] Nein Nein 

Französischsprachiger Lesermarkt 
für Finanz- und Wirtschaftspresse [20-30] - [20-30] Nein Nein 

Französischsprachiger Lesermarkt 
für News- und Themenpresse - [60-70] [60-70] Ja Nein 

Französischsprachiger Lesermarkt 
für Tageszeitungen, die sowohl 
über lokale und regionale Ereignis-
se als auch über nationale und 
internationale Ereignisse berichten, 
in der Romandie 

- [0-10] [0-10] Nein Nein 

Französischsprachiger Lesermarkt 
für Tageszeitungen, die sowohl 
über lokale und regionale Ereignis-
se als auch über nationale und 
internationale Ereignisse berichten, 
in Genf (WG 11) 

- [10-20] [10-20] Nein Nein 

Französischsprachiger Lesermarkt 
für Tageszeitungen, die sowohl 
über lokale und regionale Ereignis-
se als auch über nationale und 
internationale Ereignisse berichten, 
in der Waadt (WG 12) 

- [0-10] [0-10] Nein Nein 

Französischsprachiger Lesermarkt 
für Tageszeitungen, die sowohl 
über lokale und regionale Ereignis-
se als auch über nationale und 
internationale Ereignisse berichten, 
in Neuenburg (WG 13) 

- [0-10] [0-10] Nein Nein 

Französischsprachiger Lesermarkt 
für Tageszeitungen, die sowohl 
über lokale und regionale Ereignis-
se als auch über nationale und 
internationale Ereignisse berichten, 
im Jura (WG 14) 

- [0-10] [0-10] Nein Nein 

Französischsprachiger Lesermarkt 
für Tageszeitungen, die sowohl 
über lokale und regionale Ereignis-
se als auch über nationale und 
internationale Ereignisse berichten, 
in Freiburg (WG 15) 

- [0-10] [0-10] Nein Nein 

Französischsprachiger Lesermarkt 
für Tageszeitungen, die sowohl - [0-10] [0-10] Nein Nein 
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Markt 

Marktanteile 2014 in Prozent, gerundet Betroffen 

(Art. 11 

Abs. 1 Bst. 

d VKU) 

Marktan-

teils-

addition Axel 

Springer 

Ringier GU Axel 

Springer / 

Ringier 

über lokale und regionale Ereignis-
se als auch über nationale und 
internationale Ereignisse berichten, 
im Unterwallis (WG 16) 

Französischsprachiger Lesermarkt 
für Tageszeitungen, die sowohl 
über lokale und regionale Ereignis-
se als auch über nationale und 
internationale Ereignisse berichten, 
im Berner Seeland 

- [0-10] [0-10] Nein Nein 

Werbemarkt für deutschsprachige 
Print-Firmenwerbung in der Frau-
en- und Peoplepresse 

- [50-60] [50-60] Ja Nein 

Werbemarkt für französischspra-
chige Print-Firmenwerbung in der 
Frauen- und Peoplepresse 

- [60-70] [60-70] Ja Nein 

Werbemarkt für deutschsprachige 
Print-Firmenwerbung in Modema-
gazinen für ein weibliches Publi-
kum mit vierzehntäglicher oder 
monatlicher Erscheinungsweise 

- [>90] [>90] Ja Nein 

Werbemarkt für französischspra-
chige Print-Firmenwerbung in 
Modemagazinen für ein weibliches 
Publikum mit vierzehntäglicher 
oder monatlicher Erscheinungswei-
se 

- [>90] [>90] Ja Nein 

Werbemarkt für deutschsprachige 
Print-Firmenwerbung in Publi-
kumspresse für Konsumthemen 

[>80] - [>80] Ja Nein 

Werbemarkt für deutschsprachige 
Print-Firmenwerbung in der Presse 
für Land und Heimat 

- [>90] [>90] Ja Nein 

Werbemarkt für deutschsprachige 
Print-Firmenwerbung in der Pro-
grammpresse 

[>90] - [>90] Ja Nein 

Werbemarkt für französischspra-
chige Print-Firmenwerbung in der 
Programmpresse 

- [>90] [>90] Ja Nein 

Werbemarkt für deutschsprachige 
Print-Firmenwerbung in der Finanz- 
und Wirtschaftspresse 

[60-70] - [60-70] Ja Nein 

Werbemarkt für französischspra-
chige Print-Firmenwerbung in der 
Finanz- und Wirtschaftspresse 

[20-30] - [20-30] Nein Nein 

Werbemarkt für französischspra-
chige Print-Firmenwerbung in der 
News- und Themenpresse 

- [>90] [>90] Ja Nein 

Werbemarkt für französischspra-
chige Print-Firmenwerbung in 
Tageszeitungen, die sowohl über 
lokale und regionale Ereignisse als 
auch über nationale und internatio-
nale Ereignisse berichten, in der 
Romandie 

- [15-25] [15-25] Nein Nein 

Werbemarkt für französischspra-
chige Print-Firmenwerbung in 
Tageszeitungen, die sowohl über 
lokale und regionale Ereignisse als 
auch über nationale und internatio-
nale Ereignisse berichten, in Genf 
(WG 11) 

- [30-40] [30-40] Ja Nein 
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Markt 

Marktanteile 2014 in Prozent, gerundet Betroffen 

(Art. 11 

Abs. 1 Bst. 

d VKU) 

Marktan-

teils-

addition Axel 

Springer 

Ringier GU Axel 

Springer / 

Ringier 

Werbemarkt für französischspra-
chige Print-Firmenwerbung in 
Tageszeitungen, die sowohl über 
lokale und regionale Ereignisse als 
auch über nationale und internatio-
nale Ereignisse berichten, in der 
Waadt (WG 12) 

- [10-20] [10-20] Nein Nein 

Werbemarkt für französischspra-
chige Print-Firmenwerbung in 
Tageszeitungen, die sowohl über 
lokale und regionale Ereignisse als 
auch über nationale und internatio-
nale Ereignisse berichten, in Neu-
enburg (WG 13) 

- [10-20] [10-20] Nein Nein 

Werbemarkt für französischspra-
chige Print-Firmenwerbung in 
Tageszeitungen, die sowohl über 
lokale und regionale Ereignisse als 
auch über nationale und internatio-
nale Ereignisse berichten, im Jura 
(WG 14) 

- 0 0 Nein Nein 

Werbemarkt für französischspra-
chige Print-Firmenwerbung in 
Tageszeitungen, die sowohl über 
lokale und regionale Ereignisse als 
auch über nationale und internatio-
nale Ereignisse berichten, in Frei-
burg (WG 15) 

- [0-10] [0-10] Nein Nein 

Werbemarkt für französischspra-
chige Print-Firmenwerbung in 
Tageszeitungen, die sowohl über 
lokale und regionale Ereignisse als 
auch über nationale und internatio-
nale Ereignisse berichten, im Un-
terwallis (WG 16) 

- [0-10] [0-10] Nein Nein 

Werbemarkt für französischspra-
chige Print-Firmenwerbung in 
Tageszeitungen, die sowohl über 
lokale und regionale Ereignisse als 
auch über nationale und internatio-
nale Ereignisse berichten, im Ber-
ner Seeland 

0 [30-40] [30-40] Ja Nein 

Deutschsprachiger Nutzermarkt für 
Vermittlung aktueller Informationen 
(News-Sites) 

[<10] [10-20] [<10] Nein Ja 

Französischsprachiger Nutzermarkt 
für Vermittlung aktueller Informati-
onen (News-Sites) 

- [<10] [<10] Nein Nein 

Markt für die Bereitstellung von 
deutschsprachigen Online-Display-
Werbeflächen 

[<10] [10-20] [<10] Nein Ja 

Markt für die Bereitstellung von 
französischsprachigen Online-
Display-Werbeflächen 

[<10] [<10] [<10] Nein Ja 

Lesermarkt für Gastroführer - < 20 < 20 Nein Nein 

Lesermarkt für Rätselhefte - < 20 < 20 Nein Nein 

Werbemarkt für Print-
Firmenwerbung in Gastroführern - < 20 < 20 Nein Nein 

Werbemarkt für Print-
Firmenwerbung in Rätselheften - 0 0 Nein Nein 

Leser-/Nutzermarkt für Online-
Portale < 20 - < 20 Nein Nein 
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Markt 

Marktanteile 2014 in Prozent, gerundet Betroffen 

(Art. 11 

Abs. 1 Bst. 

d VKU) 

Marktan-

teils-

addition Axel 

Springer 

Ringier GU Axel 

Springer / 

Ringier 

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

< 20 < 20 < 20 Nein Ja 

Markt für Inserenten in (Print-
/Online-) Stellen-Rubrikanzeigen < 20 < 20 < 20 Nein Ja 

Markt für Inserenten in (Print-
/Online-) Rubrikanzeigen (exklusive 
Immobilien, Stellen und Fahrzeuge) 

< 20 < 20 < 20 Nein Ja 

Markt für Nutzer in (Print-/Online-) 
Immobilien-Rubrikanzeigen < 20 < 20 < 20 Nein Ja 

Markt für Nutzer in (Print-/Online-) 
Stellen-Rubrikanzeigen < 20 < 20 < 20 Nein Ja 

Markt für Inserenten in (Print-
/Online-) Ankündigungsanzeigen < 20 - < 20 Nein Nein 

Markt für Leser/Nutzer in (Print-
/Online-) Ankündigungsanzeigen < 20 - < 20 Nein Nein 

Markt für Corporate Media Publis-
hing < 1 - < 1 Nein Nein 

Markt für Anzeigenmarketing < 20 - < 20 Nein Nein 

Markt für Websitevermarktung < 20 - < 20 Nein Nein 

 

105. Nach der von den Parteien beantragten Marktab-
grenzung erweisen sich folgende Märkte als betroffen im 
Sinne von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU: 

- Deutschsprachiger Lesermarkt für Frauen- und 
Peoplepresse; 

- Französischsprachiger Lesermarkt für Frauen- 
und Peoplepresse; 

- Deutschsprachiger Lesermarkt für Modemagazine 
für ein weibliches Publikum mit vierzehntäglicher 
oder monatlicher Erscheinungsweise; 

- Französischsprachiger Lesermarkt für Modema-
gazine für ein weibliches Publikum mit vierzehn-
täglicher oder monatlicher Erscheinungsweise; 

- Deutschsprachiger Lesermarkt für Konsumthe-
men; 

- Deutschsprachiger Lesermarkt für Land und Hei-
mat; 

- Deutschsprachiger Lesermarkt für Programm-
presse; 

- Französischsprachiger Lesermarkt für Programm-
presse; 

- Französischsprachiger Lesermarkt für News- und 
Themenpresse; 

- Werbemarkt für deutschsprachige Print-
Firmenwerbung in der Frauen- und Peoplepresse; 

- Werbemarkt für französischsprachige Print-
Firmenwerbung in der Frauen- und Peoplepresse; 

- Werbemarkt für deutschsprachige Print-
Firmenwerbung in Modemagazinen für ein weibli-
ches Publikum mit vierzehntäglicher oder monatli-
cher Erscheinungsweise; 

- Werbemarkt für französischsprachige Print-
Firmenwerbung in Modemagazinen für ein weibli-
ches Publikum mit vierzehntäglicher oder monatli-
cher Erscheinungsweise; 

- Werbemarkt für deutschsprachige Print-
Firmenwerbung in Publikumspresse für Konsum-
themen; 

- Werbemarkt für deutschsprachige Print-
Firmenwerbung in der Presse für Land und Hei-
mat; 

- Werbemarkt für deutschsprachige Print-
Firmenwerbung in der Programmpresse; 

- Werbemarkt für französischsprachige Print-
Firmenwerbung in der Programmpresse; 

- Werbemarkt für deutschsprachige Print-
Firmenwerbung in der Finanz- und Wirtschafts-
presse; 

- Werbemarkt für französischsprachige Print-
Firmenwerbung in der News- und Themenpresse; 

- Werbemarkt für französischsprachige Print-
Firmenwerbung in Tageszeitungen, die sowohl 
über lokale und regionale Ereignisse als auch 
über nationale und internationale Ereignisse be-
richten, in Genf (WG 11); 

- Werbemarkt für französischsprachige Print-
Firmenwerbung in Tageszeitungen, die sowohl 
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über lokale und regionale Ereignisse als auch 
über nationale und internationale Ereignisse be-
richten, im Berner Seeland. 

106. Es ist festzustellen, dass es bei dieser Marktab-
grenzung in keinem der betroffenen Märkte infolge des 
Zusammenschlussvorhabens zu einer Marktanteilsaddi-

tion bzw. einer Strukturveränderung kommt, welche auf 
Anhaltspunkte für die Begründung oder Verstärkung 
einer marktbeherrschenden Stellung im Sinne von 
Art. 10 Abs. 1 KG schliessen liesse. 

107. Nach der Marktabgrenzung gemäss bisheriger Pra-
xis der WEKO ergeben sich folgende Marktpositionen: 

 

Tabelle 5: Marktanteile 2014 bei Marktabgrenzung gemäss bisheriger WEKO-Praxis 

Markt 

Marktanteile 2014 in Prozent, gerundet Betroffen 

(Art. 11 

Abs. 1 Bst. 

d VKU) 

Marktan-

teilsaddi-

tion Axel 

Springer 

Ringier GU Axel 

Springer / 

Ringier 

Deutschsprachiger Lesermarkt für 
Illustrierte mit allgemeinen Themen  [30-40] [12-30] [50-60] Ja Ja 

Französischsprachiger Lesermarkt 
für Illustrierte mit allgemeinen 
Themen  

- [40-50] [40-50] Ja Nein 

Deutschsprachiger Lesermarkt für 
Frauen- und Peoplepresse (inkl. 
Modemagazine) 

- [20-30] [20-30] Nein Nein 

Deutschsprachiger Lesermarkt für 
Frauen- und Peoplepresse (exkl. 
Modemagazine) 

- [10-20] [10-20] Nein Nein 

Deutschsprachiger Lesermarkt für 
Umwelt und Natur - [70-80] [70-80] Ja Nein 

Deutschsprachiger Lesermarkt für 
Fachpresse im Bereich Versiche-
rungen 

- [>80] [>80] Ja Nein 

Deutschsprachiger Lesermarkt für 
Fachpresse im Bereich Finanzen, 
Banken, Sparkassen  

[0-10] - [0-10] Nein Nein 

Deutschsprachiger Lesermarkt für 
Finanz- und Wirtschaftspresse [30-40] - [30-40] Ja Nein 

Deutschsprachiger Werbemarkt für 
Illustrierte mit allgemeinen Themen [20-30] [50-60] [70-80] Ja Ja 

Französischsprachiger Werbemarkt 
für Illustrierte mit allgemeinen 
Themen 

- [>90] [>90] Ja Nein 

Deutschsprachiger Werbemarkt für 
Frauen- und Peoplepresse (inkl. 
Modemagazine) 

- [40-50] [40-50] Ja Nein 

Deutschsprachiger Werbemarkt für 
Frauen- und Peoplepresse (exkl. 
Modemagazine) 

- [30-40] [30-40] Ja Nein 

Deutschsprachiger Werbemarkt für 
Umwelt und Natur - [>80] [>80] Ja Nein 

Deutschsprachiger Werbemarkt für 
Fachpresse im Bereich Versiche-
rungen 

[>90] - [>90] Ja Nein 

Deutschsprachiger Lesermarkt für 
Fachpresse im Bereich Finanzen, 
Banken, Sparkassen  

[>90] - [>90] Ja Nein 

Deutschsprachiger Lesermarkt für 
Finanz- und Wirtschaftspresse [60-70] - [60-70] Ja Nein 

Deutschsprachiger Lesermarkt für 
Modemagazine für ein weibliches 
Publikum mit vierzehntäglicher 
oder monatlicher Erscheinungswei-
se 

- [60-70] [60-70] Ja Nein 

Französischsprachiger Lesermarkt - [>80] [>80] Ja Nein 
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Markt 

Marktanteile 2014 in Prozent, gerundet Betroffen 

(Art. 11 

Abs. 1 Bst. 

d VKU) 

Marktan-

teilsaddi-

tion Axel 

Springer 

Ringier GU Axel 

Springer / 

Ringier 

für Modemagazine für ein weibli-
ches Publikum mit vierzehntägli-
cher oder monatlicher Erschei-
nungsweise 

Deutschsprachiger Lesermarkt für 
Programmpresse [80-90] - [80-90] Ja Mögl.40 

Französischsprachiger Lesermarkt 
für Programmpresse - [>80] [>80] Ja Nein 

Französischsprachiger Lesermarkt 
für Finanz- und Wirtschaftspresse [20-30] - [20-30] Nein Nein 

Französischsprachiger Lesermarkt 
für News- und Themenpresse - [60-70] [60-70] Ja Nein 

Französischsprachiger Lesermarkt 
für Tageszeitungen, die sowohl 
über lokale und regionale Ereignis-
se als auch über nationale und 
internationale Ereignisse berichten, 
in der Romandie 

- [<10] [<10] Nein Nein 

Französischsprachiger Lesermarkt 
für Tageszeitungen, die sowohl 
über lokale und regionale Ereignis-
se als auch über nationale und 
internationale Ereignisse berichten, 
in Genf (WG 11) 

- [10-20] [10-20] Nein Nein 

Französischsprachiger Lesermarkt 
für Tageszeitungen, die sowohl 
über lokale und regionale Ereignis-
se als auch über nationale und 
internationale Ereignisse berichten, 
in der Waadt (WG 12) 

- [<10] [<10] Nein Nein 

Französischsprachiger Lesermarkt 
für Tageszeitungen, die sowohl 
über lokale und regionale Ereignis-
se als auch über nationale und 
internationale Ereignisse berichten, 
in Neuenburg (WG 13) 

- [10-20] [10-20] Nein Nein 

Französischsprachiger Lesermarkt 
für Tageszeitungen, die sowohl 
über lokale und regionale Ereignis-
se als auch über nationale und 
internationale Ereignisse berichten, 
im Jura (WG 14) 

- [<10] [<10] Nein Nein 

Französischsprachiger Lesermarkt 
für Tageszeitungen, die sowohl 
über lokale und regionale Ereignis-
se als auch über nationale und 
internationale Ereignisse berichten, 
in Freiburg (WG 15) 

- [<10] [<10] Nein Nein 

Französischsprachiger Lesermarkt 
für Tageszeitungen, die sowohl 
über lokale und regionale Ereignis-
se als auch über nationale und 
internationale Ereignisse berichten, 
im Unterwallis (WG 16) 

- [<10] [<10] Nein Nein 

Französischsprachiger Lesermarkt 
für Tageszeitungen, die sowohl 
über lokale und regionale Ereignis-
se als auch über nationale und 
internationale Ereignisse berichten, 
im Berner Seeland 

- [<10] [<10] Nein Nein 

 
40 In der Meldung wird geltend gemacht, dass es sich bei dem von 
Ringier herausgegebenen Titel „TVtäglich“ um eine Programmbeilage 
handle, welche nicht diesem Markt sondern vielmehr demjenigen des 

Trägermediums zuzuordnen sei […]. Darauf ist nachfolgend gesondert 
einzugehen. 
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Markt 

Marktanteile 2014 in Prozent, gerundet Betroffen 

(Art. 11 

Abs. 1 Bst. 

d VKU) 

Marktan-

teilsaddi-

tion Axel 

Springer 

Ringier GU Axel 

Springer / 

Ringier 

Werbemarkt für deutschsprachige 
Print-Firmenwerbung in Modema-
gazinen für ein weibliches Publi-
kum mit vierzehntäglicher oder 
monatlicher Erscheinungsweise 

- [>90] [>90] Ja Nein 

Werbemarkt für französischspra-
chige Print-Firmenwerbung in 
Modemagazinen für ein weibliches 
Publikum mit vierzehntäglicher 
oder monatlicher Erscheinungswei-
se 

- [>90] [>90] Ja Nein 

Werbemarkt für deutschsprachige 
Print-Firmenwerbung in der Pro-
grammpresse 

[>90] - [>90] Ja Nein 

Werbemarkt für französischspra-
chige Print-Firmenwerbung in der 
Programmpresse 

- [>90] [>90] Ja Nein 

Werbemarkt für französischspra-
chige Print-Firmenwerbung in der 
Finanz- und Wirtschaftspresse 

[20-30] - [20-30] Nein Nein 

Werbemarkt für französischspra-
chige Print-Firmenwerbung in der 
News- und Themenpresse 

- [>90] [>90] Ja Nein 

Werbemarkt für französischspra-
chige Print-Firmenwerbung in 
Tageszeitungen, die sowohl über 
lokale und regionale Ereignisse als 
auch über nationale und internatio-
nale Ereignisse berichten, in der 
Romandie 

- [10-20] [10-20] Nein Nein 

Werbemarkt für französischspra-
chige Print-Firmenwerbung in 
Tageszeitungen, die sowohl über 
lokale und regionale Ereignisse als 
auch über nationale und internatio-
nale Ereignisse berichten, in Genf 
(WG 11) 

- [30-40] [30-40] Ja Nein 

Werbemarkt für französischspra-
chige Print-Firmenwerbung in 
Tageszeitungen, die sowohl über 
lokale und regionale Ereignisse als 
auch über nationale und internatio-
nale Ereignisse berichten, in der 
Waadt (WG 12) 

- [10-20] [10-20] Nein Nein 

Werbemarkt für französischspra-
chige Print-Firmenwerbung in 
Tageszeitungen, die sowohl über 
lokale und regionale Ereignisse als 
auch über nationale und internatio-
nale Ereignisse berichten, in Neu-
enburg (WG 13) 

- [10-20] [10-20] Nein Nein 

Werbemarkt für französischspra-
chige Print-Firmenwerbung in 
Tageszeitungen, die sowohl über 
lokale und regionale Ereignisse als 
auch über nationale und internatio-
nale Ereignisse berichten, im Jura 
(WG 14) 

- 0 0 Nein Nein 

Werbemarkt für französischspra-
chige Print-Firmenwerbung in 
Tageszeitungen, die sowohl über 
lokale und regionale Ereignisse als 
auch über nationale und internatio-

- [0-10] [0-10] Nein Nein 
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Markt 

Marktanteile 2014 in Prozent, gerundet Betroffen 

(Art. 11 

Abs. 1 Bst. 

d VKU) 

Marktan-

teilsaddi-

tion Axel 

Springer 

Ringier GU Axel 

Springer / 

Ringier 

nale Ereignisse berichten, in Frei-
burg (WG 15) 

Werbemarkt für französischspra-
chige Print-Firmenwerbung in 
Tageszeitungen, die sowohl über 
lokale und regionale Ereignisse als 
auch über nationale und internatio-
nale Ereignisse berichten, im Un-
terwallis (WG 16) 

- [0-10] [0-10] Nein Nein 

Werbemarkt für französischspra-
chige Print-Firmenwerbung in 
Tageszeitungen, die sowohl über 
lokale und regionale Ereignisse als 
auch über nationale und internatio-
nale Ereignisse berichten, im Ber-
ner Seeland 

0 [30-40] [30-40] Ja Nein 

Deutschsprachiger Nutzermarkt für 
Vermittlung aktueller Informationen 
(News-Sites) 

[<10] [10-20] [<10] Nein Ja 

Französischsprachiger Nutzermarkt 
für Vermittlung aktueller Informati-
onen (News-Sites) 

- [<10] [<10] Nein Nein 

Markt für die Bereitstellung von 
deutschsprachigen Online-Display-

Werbefläche41 
[<10] [10-20] [<10] Nein Ja 

Markt für die Bereitstellung von 
französischsprachigen Online-

Display-Werbeflächen41 
[<10] [<10] [<10] Nein Ja 

Lesermarkt für Gastroführer - < 20 < 20 Nein Nein 

Lesermarkt für Rätselhefte - < 20 < 20 Nein Nein 

Werbemarkt für Print-
Firmenwerbung in Gastroführern - < 20 < 20 Nein Nein 

Werbemarkt für Print-
Firmenwerbung in Rätselheften - 0 0 Nein Nein 

Leser-/Nutzermarkt für Online-
Portale < 20 - < 20 Nein Nein 

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

< 20 < 20 < 20 Nein Ja 

Markt für Inserenten in (Print-
/Online-) Stellen-Rubrikanzeigen < 20 < 20 < 20 Nein Ja 

Markt für Inserenten in (Print-
/Online-) Rubrikanzeigen (exklusive 
Immobilien, Stellen und Fahrzeuge) 

< 20 < 20 < 20 Nein Ja 

Markt für Nutzer in (Print-/Online-) 
Immobilien-Rubrikanzeigen < 20 < 20 < 20 Nein Ja 

Markt für Nutzer in (Print-/Online-) 
Stellen-Rubrikanzeigen < 20 < 20 < 20 Nein Ja 

Markt für Inserenten in (Print-
/Online-) Ankündigungsanzeigen < 20 - < 20 Nein Nein 

Markt für Leser/Nutzer in (Print-
/Online-) Ankündigungsanzeigen < 20 - < 20 Nein Nein 

 

 
 41 Nach der Terminologie der Praxis der WEKO handelt es sich hierbei 

im Ergebnis um die Bereitstellung von Werbeflächen für statische 
Werbeformen […]. 
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Markt 

Marktanteile 2014 in Prozent, gerundet Betroffen 

(Art. 11 

Abs. 1 Bst. 

d VKU) 

Marktan-

teilsaddi-

tion Axel 

Springer 

Ringier GU Axel 

Springer / 

Ringier 

 
 
 

< 1 - < 1 Nein Nein 

Markt für Anzeigenmarketing < 20 - < 20 Nein Nein 

Markt für Websitevermarktung < 20 - < 20 Nein Nein 

 

108. Nach der gemäss bisheriger WEKO-Praxis vorge-
nommenen Marktabgrenzung erweisen sich folgende 
Märkte als betroffen im Sinne von Art. 11 Abs. 1 Bst. d 
VKU: 

- Deutschsprachiger Lesermarkt für Illustrierte mit 
allgemeinen Themen; 

- Französischsprachiger Lesermarkt für Illustrierte 
mit allgemeinen Themen; 

- Deutschsprachiger Lesermarkt für Umwelt und 
Natur; 

- Deutschsprachiger Lesermarkt für Fachpresse im 
Bereich Versicherungen; 

- Deutschsprachiger Lesermarkt für Finanz- und 
Wirtschaftspresse; 

- Deutschsprachiger Werbemarkt für Illustrierte mit 
allgemeinen Themen; 

- Französischsprachiger Werbemarkt für Illustrierte 
mit allgemeinen Themen; 

- Deutschsprachiger Werbemarkt für Frauen- und 
Peoplepresse (inkl. Modemagazine); 

- Deutschsprachiger Werbemarkt für Frauen- und 
Peoplepresse (exkl. Modemagazine); 

- Deutschsprachiger Werbemarkt für Umwelt und 
Natur; 

- Deutschsprachiger Werbemarkt für Fachpresse im 
Bereich Versicherungen; 

- Deutschsprachiger Lesermarkt für Fachpresse im 
Bereich Finanzen, Banken, Sparkassen;  

- Deutschsprachiger Lesermarkt für Finanz- und 
Wirtschaftspresse; 

- Deutschsprachiger Lesermarkt für Modemagazine 
für ein weibliches Publikum mit vierzehntäglicher 
oder monatlicher Erscheinungsweise; 

- Französischsprachiger Lesermarkt für Modema-
gazine für ein weibliches Publikum mit vierzehn-
täglicher oder monatlicher Erscheinungsweise; 

- Deutschsprachiger Lesermarkt für Programm-
presse; 

- Französischsprachiger Lesermarkt für Programm-
presse; 

- Französischsprachiger Lesermarkt für News- und 
Themenpresse; 

- Werbemarkt für deutschsprachige Print-
Firmenwerbung in Modemagazinen für ein weibli-
ches Publikum mit vierzehntäglicher oder monatli-
cher Erscheinungsweise; 

- Werbemarkt für französischsprachige Print-
Firmenwerbung in Modemagazinen für ein weibli-
ches Publikum mit vierzehntäglicher oder monatli-
cher Erscheinungsweise; 

- Werbemarkt für deutschsprachige Print-
Firmenwerbung in der Programmpresse; 

- Werbemarkt für französischsprachige Print-
Firmenwerbung in der Programmpresse; 

- Werbemarkt für französischsprachige Print-
Firmenwerbung in der News- und Themenpresse; 

- Werbemarkt für französischsprachige Print-
Firmenwerbung in Tageszeitungen, die sowohl 
über lokale und regionale Ereignisse als auch 
über nationale und internationale Ereignisse be-
richten, in Genf (WG 11); 

- Werbemarkt für französischsprachige Print-
Firmenwerbung in Tageszeitungen, die sowohl 
über lokale und regionale Ereignisse als auch 
über nationale und internationale Ereignisse be-
richten, im Berner Seeland; 

109. Davon kommt es in folgenden Märkten potenziell zu 
Marktanteilsadditionen: 

- Deutschsprachiger Lesermarkt für Illustrierte mit 
allgemeinen Themen;  

- Deutschsprachiger Werbemarkt für Illustrierte mit 
allgemeinen Themen; 

- Deutschsprachiger Lesermarkt für Programm-
presse (je nach Zuordnung des Titels „TVtäglich“). 

110. Da es in den übrigen Märkten – unabhängig davon, 
welche Marktabgrenzungsvariante vorgenommen wird – 
infolge des Zusammenschlussvorhabens zu keiner 
Marktanteilsaddition bzw. Strukturveränderung kommt, 
welche auf Anhaltspunkte für die Begründung oder Ver-
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stärkung einer marktbeherrschenden Stellung im Sinne 
von Art. 10 Abs. 1 KG schliessen liesse, beschränken 
sich die nachfolgenden Ausführungen auf die drei in 
vorhergehender Randziffer 109 genannten Märkte. 

B.5.1.1 Deutschsprachiger Lesermarkt für Illustrier-
te mit allgemeinen Themen 

111. Auf dem deutschsprachigen Lesermarkt für Il-
lustrierte mit allgemeinen Themen sind die Parteien mit 
den folgenden Titeln vertreten: „Beobachter“ und „Be-
obachter Natur“42 (beide Axel Springer) sowie „Schwei-
zer Illustrierte“ (Ringier). Nach Angaben der Parteien 
präsentieren sich die Marktanteile auf diesem Markt wie 
folgt: 

 

Tabelle 6: Marktanteile deutschsprachiger Lesermarkt für Illustrierte mit allgemeinen Themen 

Jahr Wert Gesamtm

arkt 

Beteiligte Unternehmen Grösste Konkurrenten 

Axel 

Springer 

Ringier GU Axel 

Springer 

/ Ringier 

Tamedia 

AG 

DPV 

Worldwid

e GmbH 

Das 

Beste 

2012 Umsatz in 

Tsd. 
[…] […] […] […] […] […] […] 

Marktan-

teil 
100 % [30-40 %] [20-30 %] [50-60 %] [10-20 %] [5-10 %] [5-10 %] 

2013 Umsatz in 

Tsd. 
[…] […] […] […] […] […] […] 

Marktan-

teil 
100 % [30-40 %] [20-30 %] [50-60 %] [10-20 %] [5-10 %] [5-10 %] 

2014 Umsatz in 

Tsd. 
[…] […] […] […] […] […] […] 

Marktan-

teil 
100 % [30-40 %] [20-30 %] [50-60 %] [10-20 %] [5-10 %] [5-10 %] 

 

112. Gemessen an den Marktanteilen sind die beiden 
Parteien die grössten Wettbewerber im Markt. Ihre drei 
grössten Konkurrenten sind die Tamedia AG (vertreten 
mit dem Titel „Schweizer Familie“), Das Beste (vertreten 
mit dem Titel „Reader’s Digest Schweiz/Suisse Sprach-
ausgabe (Deutsch)“) sowie die DPV Worldwide GmbH 
(vertreten mit insgesamt 87 Titeln). Des Weiteren sind 
zahlreiche deutsche Zeitschriften bzw. internationale 
Zeitschriften mit deutscher Ausgabe auf dem Markt für 
Illustrierte mit allgemeinen Themen vertreten. 

113. Vorliegend stellt sich nun die Frage, ob eine Substi-
tuierbarkeit zwischen den Titeln „Beobachter“ und 
„Schweizer Illustrierte“ besteht.  

114. Wie in Rz 100 beschrieben, haben die Parteien die 
Substituierbarkeit der Titel, welche dem Lesermarkt für 
Illustrierte allgemeine Themen zugeordnet werden kön-
nen, gemäss der Kriterien der EZMV-Methode geprüft. 
Dabei wurden die Titel im Hinblick auf ihre Eigenschaf-
ten (Differenzierung der Leserbedürfnisse nach Inhalten, 
Erscheinungsrhythmus und Aufmachung), ihre Zielgrup-
penausrichtung (Konsumverhalten, Psychografie), an-
hand von Marktforschungsergebnissen sowie mittels der 
Einzelhandelsstrukturanalyse (EHASTRA) analysiert.  

115. Zusammenfassend zeigt die Substituierbarkeits-
analyse der Parteien gemäss der EZMV-Methode Fol-
gendes: 

- Gemäss Inhaltsanalyse befriedige der „Beobach-
ter“ vorwiegend Ratgeber-Bedürfnisse seiner Le-
ser, die „Schweizer Illustrierte“ hingegen vorwie-
gend das Bedürfnis nach Informationen über 
Prominente. Auch sprächen der Erscheinungs-
rhythmus sowie die Aufmachung beider Titel ge-
gen eine Substituierbarkeit.  

- Gemäss Zielgruppenausrichtung zeige die Leser-
schaft der beiden Titel ein unterschiedliches Kon-
sumverhalten. Zudem belege das Psychogramm 
der Leserschaft, dass die beiden Titel eine andere 
Leserzielgruppe ansprechen würden und daher 
auch aus diesem Grund keine Substituierbarkeit 
vorliegen könne.  

 

 

 

 

42 Nach Angaben in der Meldung wird der bisher eigenständig geführte 
Titel «Beobachter Natur» inskünftig nunmehr als Beilage zum «Be-
obachter» herausgegeben. Gemäss Statistik der WEMF AG für Wer-
bemedienforschung erzielte der «Beobachter Natur» im Jahr 2014 total 
verkaufte Auflagen von 27‘005 (vgl. <www.wemf.ch> unter Tool Box > 
Online auswerten Next>Level [13.07.2015]). Der Titel „Beobachter 
Natur“ erscheint daher unter diesem Aspekt als vernachlässigbar. 
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- Gemäss der von den Parteien bei der GfK 
Switzerland AG in Auftrag gegebenen Marktfor-
schungsanalyse zeige sich weiter, dass a) für die 
Leserschaft der beiden Titel unterschiedliche In-
halte von Relevanz seien, b) beide Titel diametral 
entgegengesetzte Funktionen erfüllen würden, 
sowie, dass c) eine erhebliche Anzahl der Leser-
schaft den „Beobachter“ und die „Schweizer Il-
lustrierte“ komplementär verwenden würde. Die 
grosse Mehrheit derjenigen Leser, welche den 
„Beobachter“ als Alternative zur „Schweizer Illus-
trierten“ angeben, würden gleichzeitig Titel der 
People-Presse nennen, welche den primären Le-
seranspruch (Promis und Unterhaltung) erfüllen 
würden. Zudem würden [60-80 %] der weiblichen 
Leserschaft die „Schweizer Familie“ als eigentli-
che Alternative zur „Schweizer Illustrierten“ erach-
ten, nur [<40 %] würden den „Beobachter“ als Al-
ternative sehen. 

- Gemäss EHASTRA-Klassifikation43 sei der „Be-
obachter“ der Kategorie 06 Politik, Wirtschaft | 35 
Verbraucher, Warentest, Sozialratgeber zuzutei-
len, die „Schweizer Illustrierte“ hingegen der Ka-
tegorie 09 Gesellschaft | 20 People.  

116. Gemäss Antrag der Parteien sei demzufolge die 
„Schweizer Illustrierte“ einem deutschsprachigen Leser-
markt für Frauen- und Peoplepresse zuzuordnen, der 
„Beobachter“ hingegen einem deutschsprachigen Le-
sermarkt für Konsumthemen. In diesen beiden von den 
Parteien abgegrenzten Märkten kommt es zu keinen 
Marktanteilsadditionen oder Strukturveränderungen 
durch das GU Axel Springer/Ringier (vgl. Rz 104 ff.).  

117. Die Substituierbarkeitsanalyse zeigt in überzeu-
gender Weise auf, dass die beiden Titel „Beobachter“ 
und „Schweizer Illustrierte“ unterschiedliche Produkt-
merkmale aufweisen sowie unterschiedliche Zielgruppen 
ansprechen. Aufgrund dessen ist hinsichtlich dieser bei-
den Titel von getrennten Märkten auszugehen. Welchen 
Märkten die beiden Titel genau zugeordnet werden soll-
ten, muss vorliegend nicht abschliessend beantwortet 
werden, wie nachfolgend aufgezeigt. 

118. Gemäss Antrag der Parteien sei die „Schweizer 
Illustrierte“ einem deutschsprachigen Lesermarkt für 
Frauen- und Peoplepresse zuzuordnen. Selbst wenn die 
WEMF-Kategorien als solche der Beurteilung zugrunde 
gelegt werden, ist die von der WEMF AG vorgenomme-
ne Zuordnung der „Schweizer Illustrierten“ in die Katego-
rie „Illustrierte mit allgemeinen Themen“ fraglich. Nahe-
liegender erscheint die Zuordnung der „Schweizer Illus-
trierten“ in die WEMF-Kategorie „Frauen- und People-
presse“. Dies braucht indes vorliegend nicht abschlies-
send beurteilt werden. Unabhängig davon, ob ein 
deutschsprachiger Lesermarkt für Frauen- und People-
presse gemäss WEMF-Kategorisierung oder EZMV-
Methode abgegrenzt wird, kommt es zu keinen Marktan-
teilsadditionen oder Strukturveränderungen durch das 
GU Axel Springer/Ringer, da in diesen Märkten nur Rin-
gier mit Titeln vertreten ist. 

119. Der „Beobachter“ sei gemäss Antrag der Parteien 
einem deutschsprachigen Lesermarkt für Konsumthe-
men zuzuordnen. Gemäss der WEMF-Kategorisierung 
kann der „Beobachter“ am ehesten entweder wie bisher 

der Kategorie Illustrierte mit allgemeinen Themen oder 
der Kategorie News- und Themenpresse zugeordnet 
werden. Auch hier käme es – unter Berücksichtigung der 
in Rz 118 ausgeführten abweichenden Zuordnung der 
„Schweizer Illustrierten“ – in beiden Lesermärkten zu 
keinen Marktanteilsadditionen oder Strukturveränderun-
gen durch das GU Axel Springer/Ringer, da im deutsch-
sprachigen Lesermarkt für Konsumthemen, im deutsch-
sprachigen Lesermarkt für News- und Themenpresse 
sowie im deutschsprachigen Lesermarkt für Illustrierte 
mit allgemeinen Themen nur Axel Springer vertreten ist. 

Fazit 

120. Aus dem Vorstehenden ergibt sich, dass es infolge 
des Zusammenschlusses zu keiner Marktanteilsaddition 
bzw. keiner Strukturveränderung kommt, welche auf 
Anhaltspunkte für die Begründung oder Verstärkung 
einer marktbeherrschenden Stellung im Sinne von 
Art. 10 Abs. 1 KG schliessen liesse.  

B.5.1.2 Deutschsprachiger Werbemarkt für Il-
lustrierte mit allgemeinen Themen 

121. In Übereinstimmung mit der bisherigen Praxis der 
WEKO wird die hinsichtlich der Lesermärkte vorgenom-
mene Marktabgrenzung gespiegelt und diese als Aus-
gangspunkt für die Abgrenzung der Werbemärkte ver-
wendet. Da dem Werbemarkt für Illustrierte mit allge-
meinen Themen dieselben Titel der Parteien zugeordnet 
werden wie dem Lesermarkt für Illustrierte mit allgemei-
nen Themen, kann für die Marktabgrenzung auf die obi-
gen Ausführungen verwiesen werden.  

122. Demzufolge kommt es auch bei den vorliegend 
betroffenen Werbemärkten – unabhängig davon, ob die 
EZMV-Methode der Parteien oder die WEMF-
Klassifikation zugrunde gelegt wird – zu keinen Marktan-
teilsadditionen oder Strukturveränderungen durch das 
GU Axel Springer/Ringier, welche auf Anhaltspunkte für 
die Begründung oder Verstärkung einer marktbeherr-
schenden Stellung im Sinne von Art. 10 Abs. 1 KG 
schliessen liessen. 

B.5.1.3 Deutschsprachiger Lesermarkt für Pro-
grammpresse 

123. Auf dem deutschsprachigen Lesermarkt für Pro-
grammpresse gibt Axel Springer die Zeitschriften „Tele“, 
„TV-Star“, „TV2“, „TVvier“ und „TV Land & Lüt“ heraus. 
Ringier gemeinsam mit der Tamedia AG die Zeitschrift 
„TVtäglich“.  

124. Die Parteien geben in ihrer Meldung an, dass sie im 
Bereich der Programmzeitschriften eine unterschiedliche 
Strategie verfolgen würden. Während Axel Springer 
kostenpflichtige Programmzeitschriften verlege, biete 
Ringier gemeinsam mit der Tamedia AG die Zeitschrift 
„TVtäglich“ als kostenlose Programmbeilage bzw. als 
Gratisbeilage an. 

 

 

 

43 Die EHASTRA (Einzelhandelsstrukturanalyse) ist eine Strukturana-
lyse des Zeitungs- und Zeitschriftenhandels, welche auf einer wöchent-
lichen Vollerhebung durch die presseführenden Einzelhändler basiert, 
[…]. 
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125. Unter Berufung auf einen Beschluss des Bundes-
kartellamts im Rahmen eines Fusionskontrollverfah-
rens44 wird von den Parteien geltend gemacht, dass die 
Zeitschriften „Tele“, „TV-Star“, „TV2“, „TVvier“ und „TV 
Land & Lüt“ als TV-Programmzeitschriften zu behandeln 
und entsprechend dem deutschsprachigen Lesermarkt 
für Programmpresse zuzuordnen seien. Die Zeitschrift 
„TVtäglich“ hingegen sei separat als Programmbeilage 
zu behandeln und sei entsprechend ihrem Trägermedi-
um zuzuordnen.  

126. Gemäss diesem Beschluss des Bundeskartellamts 
dienen Programmzeitschriften im Allgemeinen dazu, die 
Leser mit vertieften Informationen über das Fernseh- 
und Radioprogramm für einen bestimmten Zeitraum zu 
versorgen. Neben dem eigentlichen „Programmlisting“ 
verfügen die Programmzeitschriften grösstenteils über 
einen mehr oder weniger aufwendig gestalteten Maga-
zinteil mit Hintergrundberichterstattung, Kommentierun-
gen und Empfehlungen sowie anderen Themen. So hat 
das Bundeskartellamt im erwähnten Beschluss befun-
den, dass TV-Programmbeilagen nach ihren Eigenschaf-
ten und ihrem jeweiligen Verwendungszweck im Sinne 
des Bedarfsmarktkonzepts keine gleichwertigen Alterna-
tiven darstellen. Auch könnten diese nicht unter dem 
Aspekt der Angebotsumstellungs-flexibilität einbezogen 
werden. Weiter würden sich die TV-Programmbeilagen 
bezüglich der Programmdarstellung und der Highlightbe-
richterstattung unterscheiden. Entscheidend sei auch, 
dass der Erhalt einer TV-Programmbeilage an den Er-
werb des Trägermediums, in der Regel eine Tageszei-
tung oder ein Magazin, geknüpft sei sowie, dass Verla-
ge, welche selbst Programmzeitschriften herausgeben, 
ebenfalls Programmbeilagen nicht als relevante Wett-
bewerber ihrer Programmzeitschriften wahrnehmen 
würden.  

127. Gemäss Meldung werde „TVtäglich“ einmal pro 
Woche ganz überwiegend Zeitschriften (wie beispiels-
weise der „Schweizer Illustrierten“, „GlücksPost“, 
„Schweizer Familie“) als Supplement beigelegt und biete 
eine Übersicht über 40 Fernseh- und Radiosender aus 
dem In- und Ausland. […] „TVtäglich“ verfüge weiter 
über keinerlei relevanten Magazinteil und liefere damit 
keine redaktionell aufwendig aufgearbeiteten Informatio-
nen. Zudem bestehe lediglich eine relativ kleine Auswahl 
an Sendern und Sendezeiten. Weiter zeichne sich 
„TVtäglich“ im Gegensatz zu den Programmzeitschriften 
durch eine günstige und wenig hochwertige Heftqualität 
aus. Deshalb sei „TVtäglich“ nicht mit den übrigen Pro-
grammzeitschriften austauschbar. In Übereinstimmung 
mit dem Beschluss des Bundeskartellamts und nach 
Auffassung von Ringier und der Tamedia AG seien die 
TV-Programmbeilagen anders als die TV-
Programmzeitschriften zu behandeln. Die Programmbei-
lage „TVtäglich“ werde daher dem jeweiligen Markt des 
Trägermediums zugeordnet. 

128. Gestützt auf die überzeugenden Ausführungen der 
Parteien bzw. des Bundeskartellamtes kann vorliegend 
davon ausgegangen werden, dass die Zeitschrift „TVtäg-
lich“ nicht demselben sachlich relevanten Markt wie die 
Zeitschriften „Tele“, „TV-Star“, „TV2“, „TVvier“ und „TV 
Land & Lüt“ zuzuordnen sind. Insbesondere ist darauf 
hinzuweisen, dass eine blosse TV-Programmbeilage 
aufgrund ihres Inhalts eher mit einem elektronischen 

Programmführer (Electronic Program Guide, EPG) zu 
vergleichen ist. Entsprechend würde sich hier auch die 
Frage der Substituierbarkeit von Print und Online stellen. 
Ob für TV-Programmbeilagen ein separater Markt abzu-
grenzen ist oder, wie von den Parteien unter Berufung 
auf den erwähnten Beschluss des Bundeskartellamtes 
geltend gemacht, diese den jeweiligen Märkten ihrer 
Trägermedien zuzurechnen sind, kann vorliegend offen-
bleiben, da es so oder anders nicht zu einer Marktan-
teilsaddition oder Strukturveränderung infolge des vor-
liegenden Zusammenschlussvorhabens kommt. 

Fazit 

129. Der zu beurteilende Zusammenschluss begründet 
oder verstärkt keine marktbeherrschende Stellung im 
deutschsprachigen Lesermarkt für Programmpresse. 

B.5.2 Ergebnis 

130. 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. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

44 Bundeskartellamt (BKartA), Beschluss vom 25. April 2014, B6 – 
98/13 - Springer/Funke; […]. 
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B 2.3 2. Nokia Corporation/Alcatel-Lucent 

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 

Mitteilung gemäss Art. 16 Abs. 1 VKU vom 27. Juli 2015 

1. Am 29. Juni 2015 hat die Wettbewerbskommission 
(nachfolgend: WEKO) die Meldung über ein Zusammen-
schlussvorhaben erhalten. Danach beabsichtigt Nokia 
Corporation (nachfolgend: Nokia) die alleinige Kontrolle 
über die Alcatel-Lucent SA (nachfolgend: Alcatel) zu 
erwerben.1 

2. Nokia mit Sitz in Espoo, Finnland, ist eine Aktienge-
sellschaft finnischen Rechts und an der Börse von Hel-
sinki und der New York Stock Exchange gelistet. Früher 
ein weltweit führender Anbieter von Mobiltelefonen, hat 
sich Nokia in den letzten Jahren zu einem führenden 
Anbieter von drahtloser Telekommunikationsnetz-
werktechnologie gewandelt. 

3. Alcatel mit Sitz in Boulogne-Billancourt, Frankreich, ist 
eine Aktiengesellschaft französischen Rechts und an der 
Euronext sowie der New York Stock Exchange gelistet. 
Alcatel entstand 2006 aus dem Zusammenschluss des 
französischen Alcatel-Konzerns und dem amerikani-
schen Lucent-Konzern. 

4. Die vorliegende Transaktion betrifft den Bereich der 
Telekommunikationsnetzwerkausrüstung. Die Zusam-
menschlussparteien sind vorwiegend in den Bereichen 
Funkzugang (Radio Access Networks, RAN), Festnetz-
zugang, Kernnetzwerk (Core Network Systems, CNS) 
für Mobilfunk- und Festnetze, Software für Netzma-
nagement und -betrieb sowie zugehörigen Infrastruktur-
dienstleistungen tätig. 

5. Im Entscheid Nokia Corporation - Siemens AG2 hat 
sich die WEKO bereits mit der Marktabgrenzung im Be-
reich Telekommunikationsnetzwerkausrüstung ausei-
nandergesetzt und ging betreffend die sachliche Markt-
abgrenzung von den durch die damaligen Zusammen-
schlussparteien eingebrachten Geschäftsbereichen (a) 
Ausrüstung von Mobilfunknetzen, (b) Ausrüstung von 
Festnetzen und (c) dazugehörige Dienstleistungen aus.3 

6. Mobilfunknetzausrüstung kann in verschiedene Tech-
nologiegenerationen der Mobilfunknetzwerke gruppiert 
werden, wobei mit jeder nachfolgenden Generation eine 
Erhöhung der Übertragungskapazität und technologi-
schen Leistungsfähigkeit erfolgt. Die Klassifizierung von 
Mobilfunknetzwerken kann allgemein nach Generationen 
in 2/2.5G, 3G, 4G und 5G-Systeme erfolgen, wobei 5G 
noch in der Entwicklungsphase steht. Dabei basiert 
2/2.5G auf den Standards GSM4/GPRS5/EDGE6, 3G auf 
WCDMA7 und 4G auf LTE8. Unabhängig von der ver-
wendeten Mobilfunktechnologie haben Mobilfunknetze 
zwei Hauptkomponenten, nämlich das Funkzugangsnetz 
(RAN) und das Kernnetzwerk (CNS). 

7. Das RAN überträgt die Signale von einem mobilen 
Endgerät über eine offene Schnittstelle zum CNS. Das 
CNS verbindet die einzelnen RAN, die den Endanwen-
dern den Netzzugriff bzw. mobile Sprach- und Daten-
kommunikation überhaupt ermöglichen, und verwaltet 
die Informationsflüsse innerhalb eines Mobilfunknetz-
werks, regelt die Anrufsteuerung und stellt Sicherheits-
funktionen zur Verfügung. Das CNS besteht aus Kernen 
zur Regelung des Sprach- und Datenverkehrs, Carrier 
IP-Telefonieausrüstung (Carrier IP) sowie Software für 
das Netzmanagement. 2/2.5G- und 3G-Mobilfunknetz-
werke verwenden dabei für den Sprach- (leitungsvermit-
telt bzw. circuit-switched) und den Datentransport (pa-
ketvermittelt bzw. packet-switched) verschiedene Kerne 
(Traditional Packet Core, TPC), wohingegen Kerne beim 
4G-Standard vollständig auf der Paketvermittlung, d.h. 
dem IP9, basieren (Evolved Packet Core, EPC). TPC 
und EPC können zusammen als mobile paketvermittelte 
Kerne (Wireless Packet Core, WPC) bezeichnet werden. 
Carrier IP ermöglicht die Übertragung von Daten und 
Applikationen in Echtzeit über das Internet. Bezüglich 
der Software für das Netzmanagement sind Operation 
Support Systems (OSS) und Business Support Systems 
(BSS) zu unterscheiden.10 Sowohl Nokia als auch Al-
catel sind nach Aussage der Parteien lediglich im Be-
reich OSS tätig. 

8. In einem früheren Entscheid im Bereich Telekommu-
nikationsnetzwerkausrüstung hielt die WEKO fest, dass 
für eine funktionierende Netzwerkausrüstung alle be-
schriebenen Komponenten erforderlich sind, so dass 
diese nicht miteinander substituierbar sind und grund-
sätzlich eigene sachlich relevante Märkte bilden, sofern 
 

 

 

1 Die geplante Übernahme wurde am 19. Juni 2015 auch bei der Euro-
päischen Kommission (nachfolgend: EU-Kommission) angemeldet. Am 
24. Juli 2015 hat die EU-Kommission das Zusammenschlussvorhaben 
ohne Auflagen genehmigt; vgl. Case No COMP/M.7632 (2015), No-
kia/Alcatel-Lucent. 
2 RPW 2007/1, 87 ff., Nokia Corporation - Siemens AG. 
3 RPW 2007/1, 88 Rz 23, Nokia Corporation - Siemens AG. 
4 Global System for Mobile Communications; technischer Standard für 
den digitalen Mobilfunk der zweiten Generation, als Nachfolger zu den 
analogen Systemen der vorherigen ersten Generation. 
5 General Packet Radio Service; aufgerüstetes GSM mit höherer Da-
tenübertragungsrate. 
6 Enhanced Data Rates for GSM Evolution; aufgerüstetes GPRS mit 
höherer Datenübertragungsrate. 
7 Wideband Code Division Multiple Access; technischer Standard für 
digitalen Mobilfunk der dritten Generation, mit höherer Datenübertra-
gungsgeschwindigkeit gegenüber der zweiten Generation. WCDMA 
wird zum Beispiel vom Universal Mobile Telecommunications System 
(UMTS) verwendet. 
8 Long Term Evolution; technischer Standard für den digitalen Mobil-
funk der vierten Generation, welche gleichzeitig den aktuellen Stand 
der Technik darstellt. 
9 Internet Protocol. 
10 Bei OSS handelt es sich um Software, welche es Mobilfunknetzbe-
treibern ermöglicht, Netzwerkbetrieb und -dienstleistungen zu verwal-
ten, zu überwachen und zu steuern. BSS sind kundenorientierte An-
wendungen zur Abwicklung kundenspezifischer Funktionen wie die 
Rechnungsstellung. 
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diese von der Marktgegenseite einzeln nachgefragt und 
von den Netzwerkausrüstern einzeln angeboten werden. 
Ob der sachlich relevante Markt für Mobilfunknetzaus-
rüstung in weitere, die beschriebenen Bestandteile der 
Mobilfunknetzausrüstung umfassende Teilmärkte zu 
unterteilen ist, wurde schliesslich mangels Einfluss auf 
das Ergebnis offen gelassen.11 Die EU-Kommission hielt 
in Entscheiden betreffend Mobilfunknetzausrüstung fest, 
dass RAN- und CNS-Ausrüstungen eigene Produkt-
märkte darstellen und innerhalb des Marktes für RAN-
Ausrüstung eine Unterscheidung nach Technologie ge-
macht werden solle.12 Den Markt für CNS-Ausrüstung 
segmentierte sie nach Art und Verwendungszweck13 und 
betrachtete OSS und BSS als separate Produktemärk-
te.14 Die genaue sachliche Marktabgrenzung liess die 
EU-Kommission jeweils mangels Einfluss auf das Er-
gebnis ebenfalls offen.15 

9. Vorliegend werden im Bereich RAN die folgenden 
Märkte betrachtet: (i) Funkzugangsnetz als Gesamt-
markt (RAN total) sowie die verschiedenen Generatio-
nen der Übertragungstechnologien, nämlich (ii) 2/2.5G 
(GSM/GPRS/EDGE), (iii) 3G (WCDMA) und (iv) 4G 
(LTE). Im Bereich CNS werden die folgenden Märkte 
betrachtet: (i) Mobile paketvermittelte Kerne gesamt 
(WPC), (ii) Traditional Packet Core (TPC), (iii) Evolved 
Packet Core (EPC), (iv) Carrier IP und (v) OSS. Die 
genaue Marktabgrenzung für RAN und CNS wird jedoch 
in casu offen gelassen, da sich unabhängig von der 
sachlichen Marktabgrenzung das Ergebnis dieser Vor-
prüfung nicht ändert. 

10. Festnetzausrüstung wird ähnlich wie die Mobilfunk-
netzausrüstung nach der Netzzugangsausrüstung, der 
Kernnetzwerkausrüstung, sowie Software für Netzma-
nagement unterschieden.16 Im Bereich der Kernnetz-
werkausrüstung verwenden Mobil- und Festnetze ge-
mäss Parteien teilweise dieselben Produkte und Tech-
nologien.  

11. Wie bereits in Rz 8 ausgeführt, hielt die WEKO fest, 
dass für eine funktionierende Netzwerkausrüstung alle 
beschriebenen Komponenten erforderlich sind. Im ge-
nannten Entscheid wurden die Märkte für Festnetzaus-
rüstung nach verwendeten Technologien abgegrenzt, 
die genaue Marktabgrenzung jedoch offen gelassen.17 
Dies entspricht auch der Praxis der EU-Kommission.18 

12. Im Unterschied zu Alcatel ist Nokia nach Aussage 
der Parteien im Bereich Ausrüstung von Festnetzen 
nicht tätig. Da sich die Aktivitäten der Parteien in Bezug 
auf Festnetzausrüstung nicht überschneiden und es 
somit zu keinen Marktanteilsadditionen kommt, wird 
vorliegend auf eine weitere Segmentierung nach Tech-
nologie verzichtet. 

13. Servicedienstleistungen für Mobilfunk- und Festnetze 
umfassen folgende Dienstleistungen: Bereitstellung, 
Lieferung und Installation; Unterhalt und Wartung; Ver-
waltung; andere professionelle Dienstleistungen wie 
Schulung, Beratung und Sicherheit.19 

14. In ihrem früheren Entscheid betrachtete die WEKO 
die Märkte für Dienstleistungen (alle), für Mobilfunk-
dienstleistungen sowie für die oben genannten Arten von 
Dienstleistungen, liess die genaue Marktabgrenzung 
aber mangels Einfluss auf das Ergebnis der Vorprüfung 

offen.20 In den Entscheiden der EU-Kommission zum 
Bereich Telekommunikationsnetzwerkausrüstung hielt 
diese fest, dass Dienstleistungen in den Bereichen Be-
reitstellung, Lieferung und Installation sowie Unterhalt 
und Wartung als zum jeweiligen Markt für Netzwerkaus-
rüstung zugehörig zu betrachten seien, sog. Managed 
Services21 hingegen einen eigenen sachlich relevanten 
Markt darstellen könnten, da letztere oft separat von den 
Netzwerkausrüstern angeboten werden.22 Vorliegend 
wird zur Beurteilung des vorliegenden Zusammen-
schlusses der bisherigen Praxis der WEKO und der EU-
Kommission gefolgt, die genaue sachliche Marktabgren-
zung jedoch mangels Einfluss auf das Ergebnis offen 
gelassen. 

15. Nokia ist vorliegend gemäss Parteien nur im Bereich 
Servicedienstleistungen für Mobilfunknetze tätig. Alcatel 
bietet auf der anderen Seite keine Dienstleistungen im 
Bereich Mobilnetzwerke in der Schweiz an. 

16. In räumlicher Hinsicht hielt die WEKO in ihrem frühe-
ren Entscheid fest, dass starke Anhaltspunkte für die 
Abgrenzung weltweiter Märkte für Netzwerkausrüstun-
gen bzw. deren Komponenten bestehen. Dementspre-
chend bezeichnete die WEKO einen auf die Schweiz 
begrenzten Markt als zu eng. Einzig betreffend zugehö-
rige Dienstleistungen betonte die WEKO die lokale Prä-
senz als einen wichtigen Faktor, wenn der Service vor 
Ort zu erbringen ist. Sie liess die exakte geographische 
Marktabgrenzung jedoch offen, da sich die Beurteilung 
auch bei einer engeren räumlichen Marktabgrenzung 
nicht änderte.23 Die EU-Kommission ging in ihren Ent-
scheiden betreffend Telekommunikationsnetzwerkaus-
rüstung von EWR-weiten, wenn nicht sogar weltweiten 
geographischen Märkten aus, liess die definitive Markt-
abgrenzung jedoch ebenfalls offen.24 Auch für die vorlie-
gende Beurteilung kann die exakte Abgrenzung des 
 
 
 
  
 
11 RPW 2007/1, 90 f. Rz 35 ff., Nokia Corporation - Siemens AG. 
12 Case No COMP/M.6007 (2010), Rz 12 f., Nokia Siemens Networks / 
Motorola Network Business; Case No COMP/M.4297 (2006), Rz 26 ff., 
Nokia / Siemens. 
13 Case No COMP/M.4297 (2006), Rz 22 und 29, Nokia / Siemens. 
14 Case No COMP/M.6007 (2010), Rz 12 f., Nokia Siemens Networks / 
Motorola Network Business; Case No COMP/M.4297 (2006), Rz 24 f., 
Nokia / Siemens. 
15 Case No COMP/M.6007 (2010), Rz 14, Nokia Siemens Networks / 
Motorola Network Business; Case No COMP/M.4297 (2006), Rz 29, 
Nokia / Siemens. 
16 Vgl. RPW 2007/1, 89 ff. Rz 29 ff., Nokia Corporation - Siemens AG; 
Case No COMP/M.4297 (2006), Rz 30 ff., Nokia / Siemens. 
17 RPW 2007/1, 93 Tabelle b), Nokia Corporation - Siemens AG. 
18 Case No COMP/M.4297 (2006), Rz 41, Nokia / Siemens. 
19 RPW 2007/1, 90 Rz 33, Nokia Corporation - Siemens AG. 
20 RPW 2007/1, 91 ff. Rz 39 und Tabelle c), Nokia Corporation - Sie-
mens AG. 
21 Managed Services ermöglichen dem Netzwerkbetreiber bestimmte 
Aufgaben, einschliesslich netzwerkbezogene technische Tätigkeiten, 
auszulagern. 
22 Case No COMP/M.6007 (2010), Rz 15 ff., Nokia Siemens Networks / 
Motorola Network Business; Case No COMP/M.4297 (2006), Rz 44 ff., 
Nokia / Siemens. 
23 RPW 2007/1, 91 Rz 41 ff., Nokia Corporation - Siemens AG. 
24 Case No COMP/M.6007 (2010), Rz 19 ff., Nokia Siemens Networks / 
Motorola Network Business; Case No COMP/M.4297 (2006), Rz 47 ff., 
Nokia / Siemens. 
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geographisch relevanten Marktes offen gelassen wer-
den, da auch bei einer hypothetischen und damit zu 
engen Marktabgrenzung, welche das Gebiet der 
Schweiz umfassen würde, keine Anhaltspunkte dafür 
bestehen, dass eine marktbeherrschende Stellung be-
gründet oder verstärkt würde. 

17. Betroffene Märkte im Sinne von Art. 11 Abs. 1 Bst. d 
der Verordnung vom 17. Juni 1996 über die Kontrolle 
von Unternehmenszusammenschlüssen (VKU; SR 
251.4) sind im Bereich Mobilfunknetzausrüstung betref-
fend Funkzugangsnetze (RAN) bei einer räumlichen 
Marktabgrenzung, welche mindestens den EWR um-
fasst, der Markt für das Funkzugangsnetz als Gesamt-
markt (RAN total) sowie – bei einer engeren sachlichen 
Marktabgrenzung – die Teilmärkte für 2/2.5G, 3G und 
4G. Gleiches gilt bei einer weltweiten räumlichen Markt-
abgrenzung. So beträgt der gemeinsame Marktanteil 
von Nokia und Alcatel im Gesamtmarkt für RAN (RAN 
total) ~[30–40] % im EWR und weltweit [20–30] %, in 
den Teilmärkten für 2/2.5G ~[20–30] % im EWR und 
weltweit [20–30] %, für 3G ~[30–40] % im EWR und 
weltweit [20–30] % sowie für 4G ~[20–30] % im EWR 
und weltweit [30–40] %. Bei Betrachtung eines auf die 
Schweiz begrenzten Marktes bestehen keine betroffe-
nen Märkte. In der Schweiz erzielt Alcatel laut Parteien 
keine Umsätze im Bereich Mobilfunknetzausrüstung, 
weshalb es zu keinen Marktanteilsadditionen kommt. 

18. Für das Kernnetzwerk (CNS) sind bei einer räumli-
chen Marktabgrenzung, welche das Gebiet der Schweiz 
umfasst, der Markt für mobile paketvermittelte Kerne als 
Gesamtmarkt (WPC) sowie – bei einer engeren sachli-
chen Marktabgrenzung – die Teilmärkte für Traditional 
Packet Core (TPC) und Evolved Packet Core (EPC) 
betroffene Märkte im Sinne von Art. 11 Abs. 1 Bst. d 
VKU. So beträgt der Marktanteil von Nokia im schweiz-
weiten Markt für WPC [30–40] %, für TPC und EPC [30–
40] % bzw. [30–40] %. Da Alcatel laut Parteien im Be-
reich Mobilfunkausrüstung keinerlei Umsätze in der 
Schweiz generiert, kommt es in der Schweiz zu keinen 
Marktanteilsadditionen. Bei einer EWR- oder weltweiten 
räumlichen Marktabgrenzung, entstehen durch das Zu-
sammenschlussvorhaben geringe Marktanteilsadditio-
nen (<[0–10] % bzw. [0–10] %) und weisen die Zusam-
menschlussparteien in den jeweiligen Märkten einen 
Marktanteil von [10–20] % auf, womit durch das Zu-
sammenschlussvorhaben keine betroffenen Märkte im 
Sinne von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU entstehen. Eine 
Ausnahme bildet der EWR-weite Markt für OSS, in wel-
chem der gemeinsame Marktanteil der Zusammen-
schlussparteien im EWR ~[20–30] % beträgt, weltweit 
sind es [10–20] %. 

19. Im Bereich Festnetzausrüstung ist Nokia überhaupt 
nicht tätig, weshalb es durch den beabsichtigten Zu-
sammenschluss zu keinen Marktanteilsadditionen 
kommt. Gemäss den Parteien beträgt der Marktanteil 
von Alcatel in der Schweiz im Bereich Netzzugang zwi-
schen [20–30] % und im Bereich Kernnetzwerk [10–
20] %. Im Bereich Festnetzausrüstung entstehen durch 
den Zusammenschluss keine betroffenen Märkte im 
Sinne von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU. 

20. Im Bereich Servicedienstleistungen für Mobilfunk- 
und Festnetze werden die Dienstleistungen Bereitstel-

lung, Lieferung und Installation sowie Unterhalt und War-
tung laut Parteien vorwiegend als Paket im Rahmen 
einer Infrastrukturbeschaffung bezogen (sog. Attached 
Services). Dies wurde auch von der EU-Kommission in 
ihren Entscheiden anerkannt (vgl. oben, Rz 15). Die 
WEKO stellte diesbezüglich fest, dass Servicedienstleis-
tungen i.d.R. zusammen mit der Netzausrüstung ausge-
schrieben und vergeben werden.25 Folglich entsprechen 
die Marktanteile der jeweiligen Netzausrüster im Bereich 
Servicedienstleistungen in etwa ihren jeweiligen Markt-
anteilen bei der Netzinfrastruktur (RAN und CNS). Be-
treffend Managed Services für Mobilfunknetze ist der 
Marktanteil von Nokia in der Schweiz mit rund [0–10] % 
minim; Alcatel erzielte in diesem Bereich in der Schweiz 
keine Umsätze. Die Zusammenschlussparteien schätzen 
ihren gemeinsamen weltweiten bzw. EWR-weiten 
Marktanteil auf [10–20] %, womit kein betroffener Markt 
im Sinne von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU besteht. 

21. Eine Analyse der aktuellen Wettbewerbsverhältnisse 
ergibt, dass die Parteien nach dem Zusammenschluss 
betreffend Funkzugangsnetze (RAN) im Gesamtmarkt 
für RAN (RAN total) zum Marktführer Ericsson mit einem 
Marktanteil von ~[30–40] % im EWR und einem weltwei-
ten Marktanteil von [30–40] % aufschliessen. Ein eben-
falls starker Konkurrent, der Wettbewerbsdruck auf die 
Zusammenschlussparteien ausüben wird, ist Huawei mit 
einem Marktanteil von ~[30–40] % im EWR und einem 
weltweiten Marktanteil von [20–30] %. Weitere Konkur-
renten sind u.a. ZTE und Samsung. Ein ähnliches Bild 
zeigt sich auch in den Teilmärkten 2/2.5G, 3G und 4G. 

22. Die WEKO äusserte sich bereits in ihrem früheren 
Entscheid dahingehend, dass kürzliche Markteintritte 
von neuen und starken Wettbewerbern wie Huawei und 
ZTE in die Mobilfunknetzausrüstungsmärkte den Wett-
bewerb in diesem Bereich zusätzlich intensiviert habe. 
Ebenso kurbelte die Entwicklung neuer Mobilfunktechno-
logien den Wettbewerb auf den Netzausrüstungsmärk-
ten an.26 Diese Feststellungen treffen heute genauso zu 
mit dem Unterschied, dass sich Huawei und ZTE in der 
Zwischenzeit im Markt etablieren konnten und dass der 
Wettbewerb auf einer höheren Entwicklungsstufe statt-
findet, bzw. sich in der Zukunft im Bereich der sich noch 
in der Entwicklung befindenden Fünftgenerationennetz-
werke 5G abspielen wird. Nebst den starken Konkurren-
ten Ericsson und Huawei ist nach Aussage der Parteien 
insbesondere auch Samsung ein zu nennender Wettbe-
werber auf dem 4G-Teilmarkt, welcher einen erheblichen 
Wettbewerbsdruck ausübt. Samsung wird dabei von den 
Zusammenschlussparteien als fähiger RAN-Anbieter 
angesehen und würden Mobilfunkbetreiber Samsung 
zunehmend in Ausschreibungen einbeziehen. 

 

 

 

 

 

 
 

25 RPW 2007/1, 97 Rz 62, Nokia Corporation - Siemens AG. 
26 RPW 2007/1, 94 f. Rz 53, Nokia Corporation - Siemens AG. 
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23. Schliesslich können die Parteien durch den geplan-
ten Zusammenschluss auch bezüglich Forschung und 
Entwicklung zu ihren Konkurrenten aufschliessen. Hua-
wei gibt nach Aussage der Parteien rund EUR 5 Mia. pro 
Jahr für Forschung und Entwicklung im 5G-Bereich aus 
und Ericsson rund EUR 4 Mia. Demgegenüber kommen 
Nokia und Alcatel je einzeln auf EUR […] Mia. bzw. EUR 
[…] Mia. 

24. Seitens der Parteien wird festgehalten, dass eigentli-
cher Wettbewerb im Zuge der Ablösung von Zweit- und 
Drittgenerationennetzwerken grundsätzlich nur noch im 
Bereich der Viertgenerationennetzwerke 4G stattfindet. 
Da 4G-Netzwerke jedoch ebenfalls weitgehend einge-
führt seien, werde der Wettbewerb zukünftig auf den 
Bereich der 5G-RAN-Technologie fokussieren, welche 
ab etwa 2020 eingeführt werden soll.27 Alcatel zieht sich 
nach Aussage der Parteien im Rahmen seiner Ge-
schäftsstrategie denn auch immer mehr aus dem Ge-
schäft mit Zweit- und Drittgenerationennetzwerken zu-
rück und legt den Fokus beim gegenwärtigen Mobilfunk-
standard 4G in […]. Demgegenüber hat Alcatel EWR-
weit im Bereich 4G-RAN nur einen Marktanteil von etwa 
[0–10] %. In der Schweiz verfügt Alcatel in diesem Seg-
ment wie obenstehend dargestellt über gar keine Markt-
anteile und erzielt keine Umsätze. 

25. Aus dem Gesagten ergeben sich in diesem Bereich 
trotz sachlicher Überlappung räumlich nur wenige Über-
schneidungen zwischen den Zusammenschlussparteien. 
Auch ist der Bereich RAN stark geprägt von grossen 
Ausschreibungsverfahren und könnten die Netzausrüs-
tungsabnehmer im Rahmen ihrer Ausschreibungen je-
weils auch auf andere Netzausrüster umsteigen.28 

26. Im Bereich Kernnetzwerk (CNS) bestehen nach dem 
Zusammenschluss im Gesamtmarkt für mobile paket-
vermittelte Kerne (WPC) mit Huawei und Ericsson zwei 
starke Wettbewerber mit Marktanteilen von [30–40] % 
bzw. [20–30] % in der Schweiz. Im EWR weisen diese 
mit ~[20–30] % bzw. ~[30–40] % klar höhere Marktantei-
le als die Zusammenschlussparteien mit einem gemein-
samen Marktanteil von ~[0–10] % auf und ist Cisco da-
bei mit einem Marktanteil von ~[30–40] % ein weiterer 
starker Wettbewerber. 

27. Im betroffenen Teilmarkt für TPC verfügen Huawei 
und Ericsson in der Schweiz über Marktanteile von [30–
40] % bzw. [20–30] %. Im EWR weisen sie mit ~[20–
30] % bzw. ~[30–40] % klar höhere Marktanteile als die 
Zusammenschlussparteien mit einem gemeinsamen 
Marktanteil von ~[0–10] % auf. Bei TPC handelt es sich 
laut Parteien um eine Legacy-Technologie, bei welcher 
keine Produkteinnovationen mehr stattfinden würden, da 
diese Technologie zusehends durch EPC abgelöst wer-
de. Im Bereich der TPC finde heute kein wesentlicher 
Wettbewerb mehr statt bzw. würden sich die Umsätze 
typischerweise auf Unterhalt und Wartung durch die 
ursprünglichen Ausrüstungslieferanten beziehen. Inso-
fern seien die Angaben zu den Marktanteilen für Traditi-
onal Packet Core lediglich ein Abbild früheren Wettbe-
werbs. Eigentlicher Wettbewerb finde nach heutigem 
Stand der Technologie vielmehr im Bereich EPC statt. 

28. Für EPC verfügen Huawei und Ericsson in der 
Schweiz über Marktanteile von [30–40] % bzw. [20–
30] %. Im EWR beträgt ihr Marktanteil mit ~[20–30] % 

bzw. ~[30–40] % ebenfalls deutlich mehr als derjenige 
der Zusammenschlussparteien mit zusammen ~[0–
10] %. Auch nach dem Zusammenschluss wird Nokia 
betreffend EPC anhaltend grossem Wettbewerbsdruck 
von anderen weltweit operierenden Netzwerkausrüstern 
ausgesetzt sein. Nebst den genannten Huawei und 
Ericsson sind auch Samsung und ZTE zu nennen. 

29. Für OSS werden nach dem Zusammenschluss 
Ericsson und Huawei mit Marktanteilen von ~[30–40] % 
bzw. ~[30–40] % im EWR mit Abstand die beiden gröss-
ten Marktteilnehmer verbleiben. Weitere Wettbewerber 
im EWR sind gemäss Parteien auch ZTE (~[0–10] %) 
und Samsung (~[0–10] %). Weltweit verfügen Ericsson 
und Huawei über Marktanteile von [20–30] % bzw. [20–
30] %. Als weitere weltweite Konkurrenten sind Cisco 
([0–10] %) und Samsung ([0–10] %) zu nennen. Somit 
wird auch nach dem Zusammenschluss starker Konkur-
renzdruck bestehen, da Ericsson und Huawei jeweils 
grösser sind als die Parteien gemeinsam. 

30. Während nach Aussage der Parteien im Bereich der 
Funkzugangsnetze (RAN) jedes Jahr hohe Summen für 
die Weiterentwicklung bestehender Standards ausgege-
ben werden (vgl. oben, Rz 24), namentlich aufgrund der 
immer grösser werdenden Nachfrage von Bandweite, 
müssten auch die Kernnetzwerke (CNS) optimiert und 
flexibilisiert werden. Mit der zunehmenden Verlagerung 
von hardware-fokussierten Technologien in software- 
und cloud-basierte Lösungen, werde der Markteintritt 
auch von nicht-traditionellen Netzwerkausrüstern unter-
stützt. Als Folge der Virtualisierung der Kernnetzwerkar-
chitektur stünden traditionelle Anbieter wie Nokia und 
Alcatel somit neuen Anbietern gegenüber. 

31. Zusammenfassend wird somit festgestellt, dass auf 
den betroffenen Märkten genügend aktueller Wettbe-
werb besteht und ergibt sich, dass durch den vorgese-
henen Zusammenschluss weder eine marktbeherr-
schende Stellung begründet oder verstärkt wird. Die 
Voraussetzungen für eine Prüfung des Zusammen-
schlusses nach Art. 10 des Bundesgesetzes vom 
6. Oktober 1995 über Kartelle und andere Wettbewerbs-
beschränkungen (Kartellgesetz, KG; SR 251) sind daher 
nicht gegeben. 

 

 

 

 

 

 

 

 

27 So gingen nach Aussage der Parteien die weltweiten Einnahmen 
marktweit betreffend 2/2.5G-RAN von $ ~20,2 Mia. (2008) auf $ ~3,3 
Mia. (2014) zurück und werden 2018 voraussichtlich auf $ ~800 Mio. 
schrumpfen. Gleichzeitig gingen betreffend 3G-RAN die weltweiten 
Einnahmen marktweit von $ 16,6 Mia. (2011) auf $ 10,5 Mia. (2014) 
zurück und werden für 2018 noch $ ~8,2 Mia. erwartet. Im Gegenzug 
sind die marktweiten Verkäufe für 4G-RAN von $ ~400 Mio. (2010) auf 
über $ 17 Mia. (2014) gestiegen und werden für 2018 $ ~21,8 Mia 
erwartet. 
28 Vgl. RPW 2007/1, 95 Rz 54, Nokia Corporation - Siemens AG. 
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B 2.3 3. Kirschner/Valora Warenlogistik AG 

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. Mai 2015 

Das Sekretariat der Wettbewerbskommission beantragt 
beim Zusammenschlussvorhaben Kirschner/Valora Wa-
renlogistik AG auf eine Prüfung zu verzichten. 

Der Antrag begründet sich wie folgt: 

A Sachverhalt 

1. Am 27. April 2015 hat die Wettbewerbskommission 
(nachfolgend: WEKO) die Meldung über ein Zusammen-
schlussvorhaben erhalten. Danach beabsichtigen 
Thomas Kirschner (nachfolgend: TK) bzw. die TK-
Gruppe und A und B XY bzw. die ATLAS-Gruppe mit 
Kaufvertrag vom 10. April 2015 via die gemeinsam ge-
haltene 7Days Media Services GmbH (nachfolgend: 
7Days) von Valora International AG sämtliche Aktien 
und damit die vollständige Kontrolle an Valora Warenlo-
gistik AG, Muttenz (nachfolgend: VWL) zu erwerben.1 

2. Dem vorliegenden Zusammenschlussvorhaben gin-
gen folgende Zusammenschlüsse voraus: Mit Beschluss 
vom 9. Juli 2014 hat die WEKO ein Zusammenschluss-
vorhaben von TK, wonach dieser indirekt über die von 
ihm kontrollierte Brillant Media Services GmbH die Kon-
trolle über die Valora Mediaservices AG (nachfolgend: 
VMS) übernehmen wollte für unbedenklich erklärt. Der 
Zusammenschluss betraf alleine die Presselogistik. Die 
interne Warenlogistik von Valora verblieb bei VWL.2 

3. Mit Stellungnahme vom 29. August 2014 hat die WE-
KO das Zusammenschlussvorhaben von TK und A und 
B XY, wonach sie den Erwerb der gemeinsamen Kon-
trolle über 7Days (früher VMS) durch TK sowie A und B 
XY geplant hatten, ebenfalls für unbedenklich erklärt.3 

4. Das vorliegende Zusammenschlussvorhaben knüpft 
an die oben genannten Zusammenschlüsse Thomas 
Kirschner/Valora Mediaservices AG und Thomas 
Kirschner/A und B XY/Valora Mediaservices AG an.4 

A.1 Beteiligte Unternehmen 

A.1.1 TK bzw. TK-Gruppe 

5. Die TK-Gruppe, mit Sitz in Frankfurt am Main ist fast 
ausschliesslich über die im Pressegrosso und Kontrakt-
logistikdienstleistungen aktive 7Days in der Schweiz 
tätig.5 Darüber hinaus erzielt die TK-Gruppe in der 
Schweiz geringfügige Umsätze in den Bereichen IT-
Dienstleistungen, Remissionsverarbeitung und Touris-
tikdienstleistungen.6 7Days ist über die Zweigniederlas-
sung Muttenz im Bereich des Pressegrosso sowie der 
Kontraktlogistikdienstleistungen in der deutsch- sowie 

italienischsprachigen Schweiz tätig.7 7Days ist eine Zwi-
schenholding der TK-Gruppe.8 Die Integration der PSA 
Holding SA und der VMS in die 7Days wurde rückwir-
kend per 31. Juli 2014 abgeschlossen.9 Sämtliche Ge-
schäftsanteile an 7Days wie auch an der neu gegründe-
ten 7Days Digital GmbH (nachfolgend: 7 Days Digital) 
werden von 7 Days Group GmbH & Co. KG, Frankfurt 
am Main (nachfolgend: 7Days Group) gehalten. Kom-
plementär von 7Days Group ist 7Days Verwaltungs 
GmbH, Frankfurt am Main.10 

6. An der 7Days Group sind die SOKI Beteiligungsge-
sellschaft mbH & Co. KG, Frankfurt am Main (nachfol-
gend: SOKI KG), als 100 % Kommanditistin und die 
7Days Verwaltungs GmbH als Komplementär beteiligt.11 
Die SOKI KG ist zudem Alleineigentümerin der 7Days 
Verwaltungs GmbH. 

7. An der SOKI KG sind TK und die ATLAS Beteiligun-
gen GmbH und Co. KG (nachfolgend: ATLAS) jeweils 
als 50% Kommanditist sowie die SOKI Verwaltungs 
GmbH, an welcher wiederum TK und ATLAS zu je 50 % 
beteiligt sind, als Komplementär beteiligt.12 

8. ATLAS befindet sich im gemeinsamen Eigentum von 
A und B XY.13 

9. Über die TOKI Beteiligungsgesellschaft ist die SOKI 
KG zudem als Kommanditistin mit 50 % an der PVG 
Presse-Vertriebs Gesellschaft KG (nachfolgend: PVG) 
beteiligt.14 TK ist der alleinige persönlich haftende Kom-
plementär von PVG.15 

10. PVG ist Presse-Grossistin mit einem Vertriebsgebiet 
im Raum Deutschland.16 

11. An der gemeinsamen Kontrolle von TK bzw. TK-
Gruppe und A und B XY bzw. ATLAS-Gruppe über 
7Days hat sich laut Meldung seither nichts geändert.17 
Die Beteiligungsstruktur TK-Gruppe einschliesslich AT-
LAS-Gruppe sieht wie folgt aus: 

 

 

1 Meldung vom 27. April 2015, Rz 50 (nachfolgend: Meldung). 
2 Vgl. RPW 2014/2, S. 430 ff., Thomas Kirschner/Valora Mediaservices 
AG; Meldung, Rz 2a. 
3 Vgl. RPW 2014/4, S. 744 ff., Thomas Kirschner/A und B XY/Valora 
Mediaservices AG; Meldung, Rz 2b. 
4 Vgl. RPW 2014/2, S. 430 ff., Thomas Kirschner/Valora Mediaservices 
AG; vgl. auch RPW 2014/4, S. 744 ff., Thomas Kirschner/A und B 
XY/Valora Mediaservices AG; Meldung, Rz 2. 
5 Vgl. Meldung, Rz 9 f. und 19. 
6 Vgl. Meldung, Rz 20 und Rz 120 ff. 
7 Vgl. Meldung, Rz 10. 
8 Vgl. Meldung, Rz 11. 
9 Vgl. Meldung, Rz 3a. 
10 Vgl. Meldung, Rz 11b. 
11 Vgl. Meldung, Rz 11c. 
12 Vgl. Meldung, Rz 12a. 
13 Vgl. Meldung, Rz 12b. 
14 Vgl. Meldung, Rz 13. 
15 Vgl. Meldung, Rz 14. 
16 Vgl. Meldung, Rz 15. 
17 Vgl. Meldung, Rz 3b. 
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Abbildung 1: Beteiligungsstruktur TK-Gruppe einschliesslich ATLAS-Gruppe18 

 

A.1.2 A und B XY bzw. ATLAS-Gruppe 

12. ATLAS ist eine Zwischenholdinggesellschaft und 
gehört als 100 % Kommanditistin der Satlas Beteiligun-
gen GmbH & Co KGaA mit Sitz in Frankfurt am Main 
(nachfolgend: Satlas). Komplementärin ist die ATLAS 1. 
Verwaltungs GmbH.19 Satlas hat zwei Gesellschafter. 
Diese sind A XY mit ca. […] % und B XY mit ca. […] % 
Beteiligung. […]. Satlas ist eine reine Holdinggesell-
schaft, deren Gesellschaftszweck das Halten und Ver-
walten von Beteiligungen inklusive der aktiven Verwal-
tung des eigenen Vermögens ist. Dies umfasst insbe-
sondere eine Mehrheitsbeteiligung von […] % an der [L-
Gruppe], die weltweit über mehrere operative Geschäfte 
verfügt. 

13. Die [L-Gruppe] ist ein international tätiger Logistik-
konzern, der sich vor allem auf Logistiklösungen für […] 
in abgelegenen Orten spezialisiert hat. Hierzu zählen 
insbesondere Transport sowie Beschaffung, Lieferung 
und Lagerung von Treibstoffen und Nahrungsmitteln. 
Darüber hinaus bietet die [L-Gruppe] in Europa Lo-
gistikleistungen für die Systemgastronomie, beispiels-
weise für […] an.20 

 

 

18 Meldung, Beilage 2. 
19 Vgl. Meldung, Rz 24. 
20 Vgl. Meldung, Rz 24 ff.; vgl. auch RPW 2014/4, 746 Rz 10 f., 
Thomas Kirschner/A und B XY/Valora Mediaservices AG. 
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14. Laut der Meldung verfügen die von A und B XY kon-
trollierten Unternehmen der ATLAS-Gruppe, abgesehen 
von der Beteiligung an 7Days, über keinerlei relevante 
Geschäftstätigkeiten in der Schweiz.21 […].22 

A.1.3 Valora Warenlogistik AG 

15. VWL, mit Sitz in Muttenz, erbringt Dienstleistungen 
im Bereich Warenlogistik. Dies umfasst abgesehen von 
der eigentlichen Transportlogistik insbesondere auch die 
Lagerung und Kommissionierung von Produkten in den 
Bereichen Food und Non-Food, inklusive Getränke und 
Tabakprodukten. VWL erbringt ihre Dienstleistungen als 
Teil der Valora Gruppe (ehemalige Division „Valora Ser-
vices“) überwiegend für die Verkaufsstellen der Valora-
Gruppe, darüber hinaus in gewissem Umfang auch für 
Drittkunden im In- und Ausland.23 

A.1.4 Valora International AG 

16. Valora International AG (nachfolgend: Valora) ist 
eine international tätige Unternehmung, deren Kernge-
schäft sich auf den Betrieb von Kiosken und andere 
Einzelhandelsformate unter den Marken k kiosk, avec., 
Press&Books, Spettacolo und Brezelkönig, vornehmlich 
an Hochfrequenzlagen bezieht. In diesem Bereich ver-
treibt Valora unter anderem Presseerzeugnisse auf der 
Einzelhandelsstufe. 

17. Daneben vertreibt Valora als Vertriebspartnerin Mar-
kenartikel in den Kategorien Food, Non-Food, Süsswa-
ren, Getränke und Kosmetik an den organisierten und 
unabhängigen Einzelhandel, wobei Valora plant diesen 
Geschäftszweig zu verkaufen. 

A.2 Verfahren 

18. Am 27. April 2015 wurde beim Sekretariat die Mel-
dung zum vorliegenden Zusammenschlussvorhaben 
eingereicht.  

19. Mit Schreiben vom 29. April 2015 bestätigte das 
Sekretariat den Eingang der Meldung. 

20. Mit Schreiben vom 6. Mai 2015 informierte das Sek-
retariat TK und A und B XY, dass die Meldung vollstän-
dig sei. 

B Erwägungen 

B.1 Geltungsbereich 

21. 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 

22. 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 KG geht von 
einem funktionalen Unternehmensbegriff aus. Dies führt 
dazu, dass bei Konzernen die rechtlich selbständigen 
Konzerngesellschaften mangels wirtschaftlicher Selbst-
ständigkeit keine Unternehmen im Sinne von Art. 2 

Abs. 1bis KG sind. Als Unternehmen gilt in solchen Fällen 
der Konzern als Ganzes.24 

23. Gemäss Praxis der WEKO kann auch natürlichen 
Personen, zumindest bezüglich der Zusammenschluss-
kontrolle, Unternehmensqualität im Sinne von Art. 2 
Abs. 1bis KG zukommen.25 In Anlehnung an die Praxis 
der EU werden natürliche Personen namentlich dann als 
Unternehmen erfasst, wenn sie einer eigenen Wirt-
schaftstätigkeit nachgehen. D.h. ein Kontrollerwerb 
durch natürliche Personen wird dann als Unternehmens-
zusammenschluss im Sinne von Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG 
angesehen, wenn diese Personen einer weiteren wirt-
schaftlichen Tätigkeit nachgehen oder noch mindestens 
ein weiteres Unternehmen kontrollieren.26 

24. TK, A und B XY sowie VWL sind als Unternehmen 
im Sinne von Art. 2 Abs. 1bis KG zu qualifizieren. 

25. Betreffend TK bzw. A und B XY ist Folgendes anzu-
merken: Auch wenn TK bzw. A und B XY als natürliche 
Personen den obligationsrechtlichen Konzernbegriff 
nicht erfüllen,27 sind die bei TK bzw. A und B XY vorlie-
genden Beteiligungsstrukturen in analoger Weise inso-
fern als wirtschaftliche Einheit zu qualifizieren, als den 
von ihnen kontrollierten Gesellschaften die wirtschaftli-
che Selbstständigkeit fehlt. Diese stellt eine konstitutive 
Voraussetzung des kartellrechtlichen Unternehmensbe-
griffs dar.28 Nachfolgend wird daher grundsätzlich unter 
TK jeweils die TK-Gruppe verstanden.  

B.1.2 Unternehmenszusammenschluss 

26. Gemäss Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG gilt jeder Vorgang, 
wie namentlich der Erwerb einer Beteiligung oder der 
Abschluss eines Vertrages, durch den ein oder mehrere 
Unternehmen unmittelbar oder mittelbar die Kontrolle 
über ein oder mehrere bisher unabhängige Unterneh-
men oder Teile von solchen erlangen, als Unterneh-
menszusammenschluss. 

 

 

 

 

21 Vgl. Meldung, Rz 30. 
22 Vgl. Meldung, Rz 31. 
23 Vgl. Meldung, Rz 35. 
24 Vgl. JENS LEHNE, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz, Am-
stutz/Reinert (Hrsg.), Art. 2 KG N 27; vgl. auch Urteil des BGer 
2C.484/2010 vom 29.6.2012, E.3 (nicht publizierte Erwägung in BGE 
139 I 72), RPW 2013/1, 118 f. E.3, Publigroupe SA et. al./WEKO, und 
Urteil des BVGer, RPW, 2010/2, 335 E.4.1, Publigroupe SA und Mitbe-
teiligte/WEKO; RPW 2014/4, 747 Rz 18, Thomas Kirschner/A und B 
XY/Valora Mediaservices AG. 
25 Vgl. RPW 2013/3, 390 Rz 16, Publigroupe/S1TV; RPW 2014/2, 423 
Rz 16, Aurelius/Publicitas; RPW 2014/2, 432 Rz 20, Thomas Kirsch-
ner/Valora Mediaservices AG. 
26 Vgl. die konsolidierte Mitteilung der Kommission zu Zuständigkeits-
fragen gemäss der Verordnung [EG] Nr. 139/2004 des Rates über die 
Kontrolle von Unternehmenszusammenschlüssen, Berichtigung, ABl. C 
43 vom 21.2.2009, S. 15 Rz 12. 
27 Vgl. Art. 963 des Bundesgesetzes vom 30. März 1991 betreffend die 
Ergänzung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Fünfter Teil: 
Obligationenrecht) (Obligationenrecht, OR; SR 220). 
28 Vgl. RPW 2012/3, 681 Rz 23, Tamedia/Giacomo Salvioni/20 minu-
ti/TIO; vgl. auch RPW 2014/4, 747 Rz 21, Thomas Kirschner/A und B 
XY/Valora Mediaservices AG; RPW 2014/2, 432 Rz 22, Thomas 
Kirschner/Valora Mediaservices AG. 
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27. Ein Unternehmen erlangt im Sinne von Art. 4 Abs. 3 
Bst. b KG die Kontrolle über ein bisher unabhängiges 
Unternehmen, wenn es durch den Erwerb von Beteili-
gungsrechten oder auf andere Weise die Möglichkeit 
erhält, einen bestimmenden Einfluss auf die Tätigkeit 
des anderen Unternehmens auszuüben (Art. 1 der Ver-
ordnung vom 17. Juni 1996 über die Kontrolle von Un-
ternehmenszusammenschlüssen [VKU; SR 251.4]). 

28. Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG hat damit grundsätzlich im-
mer eine Änderung von Kontrollverhältnissen an einem 
oder mehreren Unternehmen (Zielunternehmen) zum 
Gegenstand.29 

B.1.3 Umstände, die zum Zusammenschlussvorha-
ben geführt haben 

29. Das gemeldete Zusammenschlussverfahren ist Teil 
der aktuellen Strategie von Valora, ihre Geschäftsaktivi-
täten konsequent auf den Bereich Retail zu fokussieren. 
Konkret betrifft dies den Einzelhandel an Hochfrequenz-
lagen. Valora hat für nicht zur Kernkompetenz gehören-
de Aktivitäten mögliche Optionen für eine Neuausrich-
tung evaluiert, um diese zu veräussern. Insbesondere 
auf die ehemalige Division „Valora Services“ trifft dies 
zu, zu deren Geschäftsmodell neben dem Pressegrosso 
auch Logistikleistungen gehörten. Ebenfalls trifft dies auf 
die Division „Valora Trade“ zu.30 Das Pressegrosso-
Geschäft sowie die Drittkundenlogistik wurden im Jahre 
2014 bereits an die meldenden Unternehmen veräus-
sert.31 

B.1.4 Umstände des Zusammenschlussvorhabens 

30. Die Zielgesellschaft VWL ist Anfang 2014 auf dem 
Wege der Ausgliederung aus der Valora-Gruppe bzw. 
Valora Schweiz AG entstanden, indem sämtliche zu dem 
Geschäftsbereich „Warenlogistik“ zugehörige Aktiven 
und Passiven per 1. Januar 2014 auf die bis zu diesem 
Zeitpunkt ohne Geschäftstätigkeit bestehende VWL 
übertragen wurden.32 

31. Im Rahmen des vorliegenden Zusammenschluss-
vorhabens erwerben TK und A und B XY mit Kaufvertrag 
vom 10. April 2015 via die von ihnen gemeinsam gehal-
tene 7Days von Valora International AG sämtliche Aktien 
und damit die vollständige Kontrolle an VWL.33 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
 

 
 

29 Vgl. RPW 2011/4, 670 Rz 34, Fluxys/Swissgas/Transitgas. 
30 Vgl. Meldung, Rz 51. 

31 a.a.O.; vgl. auch RPW 2014/4, S. 744 ff., Thomas Kirschner/A und B 

XY/Valora Mediaservices AG; RPW 2014/2, S. 430 ff., Thomas Kirsch-
ner/Valora Mediaservices AG. 
32 Vgl. Meldung, Rz 49. 
33 Vgl. Meldung, Rz 50. 
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Abbildung 2: Übernahmevorhaben34 

 

B.1.5 Ziele des Zusammenschlussvorhabens 

32. Mit der Akquisition der Warenlogistik von Valora 
International AG können die TK-Gruppe und die ATLAS-
Gruppe die Geschäftstätigkeit von 7Days im Bereich der 
Presse- und Drittkundenlogistik um den Bereich der 
Warenlogistik erweitern.35 Durch die Belieferung von 
Verkaufsstellen mit Presseerzeugnissen und Produkten 
im Food- und Non-food-Bereich über dieselben Logistik-
ketten kann 7Days gemäss Angaben der Zusammen-
schlussparteien Synergien realisieren und ihre Leistun-
gen im Bereich Logistik weiterentwickeln. 

B.2 Nebenabreden 

33. Von den Zusammenschlussparteien wurden im 
Rahmen der Meldung des Zusammenschlussvorhabens 
keine Nebenabreden geltend gemacht, weshalb die Prü-
fung des Zusammenschlussvorhabens keine Genehmi-

gung von Nebenabreden (wie z.B. ein Konkurrenzver-
bot) umfasst. 

B.3 Meldepflicht 

34. 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 CHF 2 Mia. oder einen auf die 
Schweiz entfallenden Umsatz von insgesamt mindes-
tens CHF 500 Mio. erzielten (Art. 9 Abs. 1 Bst. a KG) 
und mindestens zwei der beteiligten Unternehmen einen 
Umsatz in der Schweiz von je mindestens CHF 100 Mio. 
erzielten (Art. 9 Abs. 1 Bst. b KG). 

 

34 Meldung, Beilage 3. 
35 Vgl. Meldung, Rz 52. 
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35. Bei der Erlangung der Kontrolle gelten sowohl die 
kontrollierenden als auch die kontrollierten Unternehmen 
als am Zusammenschluss beteiligte Unternehmen (Art. 3 

Abs. 1 Bst. b VKU). Dies sind im vorliegenden Fall TK, A 
und B XY und VWL. 

 

Tabelle 1: Umsatz der beteiligten Unternehmen im Geschäftsjahr 2014 (in Mio. CHF)36 

 Thomas Kirschner A und B XY VWL 

Weltweit […]37 […]38 […]39 

Schweiz […]40 […]41 […]42 

Wechselkurs: 1 EUR = 1,20 CHF (durchschnittlicher Wechselkurs 2014) 

 

36. Wie aus Tabelle 1 hervorgeht, erzielen die beteilig-
ten Unternehmen einen gemeinsamen Umsatz von ins-
gesamt ca. […] CHF weltweit und erfüllen die Umsatz-
schwellen von Art. 9 Abs. 1 KG vorliegend […] nicht. 
Gemäss Art. 9 Abs. 4 KG untersteht ein Zusammen-
schlussvorhaben jedoch ungeachtet des Erreichens der 
Umsatzschwellen von Art. 9 Abs. 1 KG einer Melde-
pflicht, wenn am Zusammenschluss ein Unternehmen 
beteiligt ist, für welches in einem Verfahren nach Kartell-
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.  

37. Mit Verfügung vom 5. Juli 1999 hat die WEKO in 
einem Verfahren nach KG festgestellt, dass die Kiosk 
AG (jetzt 7Days) im Markt für den Vertrieb von Presse-
erzeugnissen eine beherrschende Stellung im Sinne von 
Art. 4 Abs. 2 KG innehat.43 

38. Zudem ist zu prüfen, ob das Zusammenschlussvor-
haben einen Markt betrifft, der dem Markt für Presse-
grosshandel vor- oder nachgelagert oder benachbart ist. 
Die WEKO hat im Zusammenschluss Thomas Kirsch-
ner/Valora Mediaservices AG den bis anhin abgegrenz-
ten Markt für Logistikdienstleistungen weiter in einen 
Markt für Kontraktlogistikdienstleistungen und in einen 
Markt für Pressegrosshandel segmentiert.44 7Days ist 
sowohl in der Drittkundenlogistik als auch im Presse-
grosshandel tätig. VWL ist in der Warenlogistik aktiv. 
Somit sind beide Unternehmen im gleichen Segment 
(Warenlogistik) und auf der gleichen wirtschaftlichen 
Stufe tätig, weshalb vorliegend von einem benachbarten 
Markt im Sinne von Art. 9 Abs. 4 KG auszugehen ist. 

39. Die Voraussetzungen von Art. 9 Abs. 4 KG sind so-
mit erfüllt. Das vorliegende Zusammenschlussvorhaben 
ist gemäss Art. 9 Abs. 4 KG meldepflichtig. 

B.4 Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens 
im Rahmen der vorläufigen Prüfung 

40. 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). 

41. 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.4.1 Relevante Märkte 

B.4.1.1 Sachlich relevante Märkte 

42. 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). 

43. Laut Meldung verfügt TK abgesehen von der Ge-
schäftstätigkeit über 7Days auf keinen weiteren Märkten 
über substantielle Geschäftsaktivitäten, insbesondere 
nicht in den Märkten für Logistikdienstleistungen.45 A 
und B XY verfügen abgesehen von der Beteiligung an 
7Days über keinerlei relevante Geschäftstätigkeiten in 
der Schweiz.46 7Days erwirtschaftet [0-10] % des Ge-
samtumsatzes im Bereich der Drittkundenlogistik.47 VWL 
erbringt Dienstleistungen im Bereich der Warenlogistik.48 

44. Die am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen 
erbringen somit Dienstleistungen, die Logistikmärkte 
betreffen. 

 

 

 

 

 

 

 

36 Vgl. Meldung, Rz 119 ff. 
37 Vgl. Meldung, Rz 120 ff. 
38 Vgl. Meldung, Rz 125. 
39 Vgl. Meldung, Rz 119. 
40 Vgl. Meldung, Rz 121. 
41 a.a.O. 
42 Vgl. Meldung, Rz 119. 
43 Vgl. RPW 1999/3, 414 Rz 83, Bahnhofkioske; RPW 2014/4, 748 Rz 
32, Thomas Kirschner/A und B XY/Valora Mediaservices AG. 
44 Vgl. RPW 2014/2, 434 Rz 37 ff., Thomas Kirschner/Valora Media-
services AG. 
45 Vgl. Meldung, Rz 5b. 
46 Vgl. Meldung, Rz 30. 
47 Vgl. Meldung, Rz 5a. 
48 Vgl. Meldung, Rz 35. 
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B.4.1.1.1. Markt für Kontraktlogistikdienstleistun-
gen 

45. Im Bereich der Drittkundenlogistik ist zwischen Märk-
ten für Logistikdienstleistungen gegenüber Endkonsu-
menten (B2C) und Logistikdienstleistungen für Unter-
nehmen (B2B) zu unterschieden.49 Die WEKO segmen-
tiert den B2B-Bereich sodann in einen Markt für Spediti-
onsdienstleistungen und in einen Markt für Kontrakt-
dienstleistungen.50 

46. Dieser Markt umfasst Leistungen, die nicht nur 
Transport und Zustellung umfassen, sondern auch wei-
tere Distributionsleitungen wie Bestellmanagement, Auf-
tragsabwicklung, Lagermanagement, Versandvorberei-
tung, Versand und Transport, Finanzmanagement sowie 
weitere „Value-Added-Services“.51 

47. Als Marktgegenseite von 7Days und VWL erschei-
nen Unternehmen, für welche 7Days und VWL die Abho-
lung, Grob- und Feinkommissionierung, Feinverteilung 
sowie Rückführung, Aufbereitung und Entsorgung von 
Produkten im Bereich Food und Non-Food erledigen. Im 
Fall von VWL sind dies insbesondere Unternehmen der 
Valora-Gruppe. Im Fall von 7Days sind laut Meldung 
Unternehmen der Marktgegenseite entweder Unterneh-
men spezifischer Branchen oder aber der Versand- und 
Online-Handel.52 

B.4.1.1.2. Markt für Pressegrosshandel 

48. Die WEKO hat in einem früheren Verfahren festge-
stellt, dass der Vertrieb von Presseerzeugnissen speziel-
le ökonomische Eigenschaften aufweise. Die Versor-
gung der unterschiedlichen Verkaufsstellen im gesamten 
räumlich relevanten Markt mit Presseerzeugnissen wer-
de kostenmässig dadurch optimiert, dass die Belieferung 
durch ein einziges Unternehmen vorgenommen werde 
(Bündelungsvorteile). Belieferungssysteme pro Zeitung 
resp. Zeitschrift oder pro Verlag würden in aller Regel 
höhere Kosten verursachen. Wie die physische Beliefe-
rung weise auch die gesamte Logistik (Bestellwesen, 
Sortierungen, Rücknahme von nicht verkauften Exemp-
laren) Eigenschaften auf, welche die Annahme zulassen 
würden, dass diese Leistungen am kostengünstigsten 
durch ein einziges Unternehmen ausgeführt würden. Die 
Leistungen im relevanten Markt würden somit Eigen-
schaften eines natürlichen Monopols aufweisen.53 

49. Aufgrund der zeitlichen Nähe zum Zusammen-
schluss Thomas Kirschner/Valora Mediaservices AG hat 
die WEKO in der Stellungnahme zum Zusammen-
schlussvorhaben Thomas Kirschner/A und B XY/Valora 
Mediaservices festgehalten, dass davon auszugehen 
sei, dass für die Prüfung des vorliegenden Zusammen-
schlussvorhabens an den im Zusammenschluss Thomas 
Kirschner/Valora Mediaservices AG vorgenommenen 
Marktabgrenzungen betreffend den Bereich Presse-
grosshandel festgehalten werden könne.54 

B.4.1.2 Räumlich relevante Märkte 

50. 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.4.1.2.1. Markt für Kontraktlogistikdienstleistun-
gen 

51. Kontraktlogistikdienstleistungen werden in der Regel 
von den im Markt bestehenden Unternehmen mindes-
tens schweizweit erbracht. Daher ist für die Zwecke des 
vorliegenden Zusammenschlussvorhabens von einem 
schweizweiten Markt für Kontraktlogistikdienstleistungen 
auszugehen. 

B.4.1.2.2. Markt für Pressegrosshandel 

52. In ihrer bisherigen Praxis hat die WEKO55 den Markt 
für Pressgrosshandel in separate räumlich relevante 
Märkte je Sprachregion (deutschsprachige Schweiz, 
französischsprachige Schweiz und italienischsprachige 
Schweiz) abgegrenzt. Da eine Unterteilung der Märkte 
nach Sprachregionen für die Beurteilung des vorliegen-
den Zusammenschlussvorhabens keine Relevanz auf-
weist, da es auf diesem Markt durch das Zusammen-
schlussvorhaben zu keinen Veränderungen der Marktsi-
tuation kommt, kann für die Zwecke des vorliegenden 
Zusammenschlussvorhabens die räumliche Marktab-
grenzung offen gelassen werden. 

B.4.2 Voraussichtliche Stellung in den betroffenen 
Märkten 

B.4.3 Markt für Kontraktlogistik 

53. In der kürzlich verfassten Stellungnahme der WEKO 
zum Zusammenschlussvorhaben Thomas Kirsch-
ner/Valora Mediaservices AG hat die WEKO festgehal-
ten, dass der Marktanteil von 7Days betreffend die Tä-
tigkeit im Logistikbereich unabhängig von der genauen 
Marktabgrenzung deutlich unter der Schwelle von 30 % 
liege, da in der Schweiz grosse nationale und internatio-
nale Wettbewerber wie namentlich DHL/Deutsche Post 
oder die Schweizerische Post tätig seien.56 

54. In der Meldung wird plausibel dargestellt, dass der 
Marktanteil von VWL im Bereich der Kontraktlogistik-
dienstleistungen verschwindend klein ist.57 So betrug 
das Gesamtvolumen des Schweizer Markts für Kontrakt-
logistikdienstleistungen im Jahr 2011 rund 37 Mia. CHF, 
 

 

 

 

 

 

49 Vgl. Meldung, Rz 4a. 
50 Vgl. RPW 2013/2, 183 f. Rz 200 ff., Abrede im Speditionsbereich; 
vgl. auch RPW 2012/4, 873 Rz 83 ff., Schweizerische Post/La Poste. 
51 Vgl. RPW 1999/1, 129 Rz 19, Zusammenschlussvorhaben Deutsche 
Post AG – Danzas Holding AG. 
52 Vgl. Meldung, Rz 61. 
53 Vgl. RPW 1999/3, 412 Rz 71, Bahnhofkioske; vgl. auch RPW 
2014/2, 437 Rz 56, Thomas Kirschner/Valora Mediaservices AG. 
54 Vgl. RPW 2014/4, 749 Rz 40, Thomas Kirschner/A und B XY/Valora 
Mediaservices AG. 
55 Vgl. RPW 1999/3, 471 Rz 22, Valora Holding AG – Messaggerie del 
Libro e della Stampa SA (Melisa); vgl. auch RPW 2014/2, 435 Rz 47, 
Thomas Kirschner/Valora Mediaservices AG. 
56 Vgl. RPW 2014/2, 434 Rz 34, Thomas Kirschner/Valora Mediaser-
vices AG. 
57 Vgl. Meldung, Rz 73. 
 



 2015/3 469 

wobei 7Days im Jahr 2014 lediglich insgesamt einen 
Umsatz von geschätzt rund […] Mio. CHF und VWL mit 
einem Umsatz von […] Mio. CHF erwirtschaftet hat. Zu-
sammen würden die beiden Unternehmen daher auf 
dem Markt für Kontraktlogistik einen Umsatz von ca. […] 
Mio. CHF erwirtschaften, was einem Marktanteil von weit 
unter [0-10] % entsprechen würde.58 

55. Die meldenden Unternehmen sind in der Schweiz 
alleine über 7Days in den Märkten für Kontraktlogistik-
dienstleistungen mit kleinem Marktanteil tätig. Die Ak-
quisition von VWL führt zu keiner signifikanten Erhö-
hung. Der kombinierte Marktanteil von 7Days und VWL 
bleibt laut Meldung weiterhin deutlich unter 20 %.59 

56. Die Märkte für Kontraktlogistikdienstleistungen sind 
vom vorliegenden Zusammenschlussvorhaben im Sinne 
von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU somit nicht betroffen. 

B.4.4 Markt für Pressegrosshandel 

57. Im Rahmen der Untersuchung Bahnhofkioske hat die 
WEKO festgestellt, dass die Kiosk AG (jetzt 7Days) im 
Markt für den Vertrieb von Presseerzeugnissen eine 
beherrschende Stellung im Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG 
aufweise.60 7Days, die derzeit einzige Vertriebspartnerin 
für Presseerzeugnisse aller Verlagshäuser für den Ein-
zelverkauf in der Schweiz ist, verfügt gemäss Meldung 
entsprechend in den von ihr bearbeiteten Märkten über 
einen Marktanteil von gegen 100 %.61 Vor diesem Hin-
tergrund sowie gestützt auf die Angaben in der Mel-
dung62 ist davon auszugehen, dass 7Days auf dem be-
troffenen Markt bereits heute über eine marktbeherr-
schende Stellung verfügt. Bezüglich die voraussichtliche 
Stellung auf dem betroffenen Markt ist festzuhalten, 
dass das Zusammenschlussvorhaben zu keiner Verän-
derung der Marktstellung auf dem Markt für Presse-
grosshandel führt. Allenfalls könnte das Zusammen-
schlussvorhaben zu Verbundeffekten führen, die die 
Marktstellung der Zusammenschlussparteien auf dem 
Markt für Kontraktlogistik beeinflussen. 

58. Es stellt sich deshalb noch die Frage, ob aufgrund 
des vorliegenden Zusammenschlusses Verbundeffekte 
resultieren, die dazu geeignet sind, die marktbeherr-
schende Stellung von 7Days zu verstärken.  

59. Vorliegend wurde in Rz 38 festgestellt, dass es sich 
beim Markt für Kontraktlogistikdienstleistungen und beim 
Markt für Pressegrosshandel um benachbarte Märkte 
handelt. Durch den Zusammenschluss zwischen 7Days 
und VWL könnte 7Days Synergieeffekte insbesondere 
im Transport realisieren. In Anbetracht der kleinen 
Marktanteile von 7Days im Bereich der Kontraktlogistik 
ist vorliegend allerdings davon auszugehen, dass die 
aus dem Zusammenschlussvorhaben resultierenden 
Verbundeffekte nicht zu einer Verstärkung der marktbe-
herrschenden Stellung von 7Days auf dem Markt Pres-
segrosshandel oder zu einer Begründung einer markt-
beherrschenden Stellung auf dem Markt für Kontraktlo-
gistik führen. 

B.4.5 Ergebnis 

60. 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. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

58 Vgl. Meldung, Rz 70 ff. 
59 Vgl. Meldung, Rz 70 ff. und 81. 
60 Vgl. RPW 1999/3, 414 Rz 83, Bahnhofkioske. 
61 Vgl. Meldung, Rz 74. 
62 Vgl. Meldung, Rz 83. 
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B 2.3 4. Tamedia/ricardo.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 
10. August 2015 

Mitteilung gemäss Art. 16 VKU vom 24. August 2015 

A Sachverhalt 

1. Am 8. Mai 2015 ist beim Sekretariat der Wettbewerbs-
kommission (nachfolgend: Sekretariat) die vollständige 
Meldung der Tamedia AG (nachfolgend: Tamedia) über 
ein Zusammenschlussvorhaben eingegangen (nachfol-
gend: Meldung). Danach beabsichtigt Tamedia, die allei-
nige Kontrolle über die ricardo.ch AG (nachfolgend: Ri-
cardo) zu erwerben. 

A.1 Beteiligte Unternehmen 

A.1.1 Tamedia 

2. Gemäss Meldung ist Tamedia die Muttergesellschaft 
eines Medienunternehmens, das insbesondere in den 
Bereichen Print- und Online-Medien tätig sei. Die Tame-
dia-Gruppe sei Herausgeberin verschiedener Zeitungen 
und Zeitschriften sowie Betreiberin von Online-
Plattformen. Die Tamedia-Gruppe sei schwergewichtig in 
der Schweiz tätig. 

A.1.2 Ricardo 

3. Gemäss Meldung betreibt Ricardo in erster Linie die 
bekannten Online-Shops ricardo.ch und ricardoshops.ch. 
Daneben betreibe Ricardo die Online-Plattformen olx.ch 
(insb. Kleinanzeigen) und autoricardo.ch (Fahrzeugrubri-
ken). 

4. ricardo.ch sei ein Online-Shop, bei dem Anbieter eine 
breite Palette von Produkten mittels Auktionen, Auktio-
nen mit Sofort-Kaufen-Option (zu einem Fixpreis) oder 
reinen Fixpreisangeboten verkaufen könnten. […]. Der 
Online-Shop von ricardo.ch ermögliche direkt den Ver-
kaufsabschluss zwischen den Parteien auf elektroni-
schem Weg. […].  

5. ricardoshops.ch sei ebenfalls ein Online-Shop, der 
ricardo.ch sehr ähnlich sei. Im Unterschied zu ricardo.ch 
würden auf ricardoshops.ch ausschliesslich Neuwaren 
mit Fixpreisen angeboten. Verkäufer seien ausschliess-
lich ausgewählte, professionelle Händler und Hersteller 
von Markenwaren. 

6. Unter dem Domain-Namen olx.ch betreibe Ricardo 
daneben eine Online-Plattform für klassische Online-
Kleinanzeigen (Rubrikanzeigen). Auf olx.ch könnten 
hauptsächlich Private kostenlose Rubrikanzeigen schal-
ten. Dazu müsse sich der Inserent auf olx.ch registrieren. 
Alternativ könne der Inserent dafür auch seinen Account 

bei ricardo.ch verwenden. Finde ein Inserent ein passen-
des Angebot, könne er den Verkäufer kontaktieren. Die 
Kontaktdaten seien für die Besucher öffentlich. Der wei-
tere Verkaufsprozess werde bilateral zwischen den Par-
teien ausserhalb von olx.ch verhandelt und abgewickelt. 
olx.ch erhebe keine Gebühren und auch keine Kommis-
sionen als Anteil am Verkaufspreis. 

7. Unter dem Domain-Namen autoricardo.ch betreibe 
Ricardo zudem eine Online-Plattform für Fahrzeug-
Rubrikanzeigen. Bei autoricardo.ch könne ein Fahrzeug 
als Rubrikanzeige inseriert werden. Wie bei olx.ch müsse 
sich der Verkäufer dafür registrieren und die Kontaktda-
ten des Verkäufers seien für alle Besucher öffentlich. Der 
weitere Verkaufsprozess werde auch hier bilateral zwi-
schen den Parteien ausserhalb von autoricardo.ch ver-
handelt und abgewickelt. Daneben könne ein Fahrzeug 
auf autoricardo.ch auch als Auktion und/oder Angebot 
mit Fixpreis platziert werden. In dieser Variante benötige 
der Verkäufer einen Account, und der Kaufvertrag kom-
me direkt über die Plattform zustande. Auktionen und 
Angebote mit Fixpreis seien auf autoricardo.ch aber die 
Ausnahme, da Fahrzeuge kaum „spontan“ ohne Besich-
tigung/Probefahrt etc. gekauft würden. 

8. Zu Ricardo gehören gemäss Meldung weiter die Toch-
tergesellschaften Ricardo France Sàrl und ricardoshops 
GmbH. Ricardo France Sàrl sei im Bereich IT-
Entwicklung tätig und erbringe IT-Entwicklungs-
dienstleistungen ausschliesslich für Ricardo. Die Gesell-
schaft erziele keine Umsätze mit Dritten. Die Tochterge-
sellschaft ricardoshops GmbH fungiere als Bindeglied 
zwischen dem Schweizer Online-Shop ricardoshops.ch 
und deutschen Händlern. Sie ermögliche es diesen, auf 
einfache Art Produkte über ricardoshops.ch in die 
Schweiz zu verkaufen und exportieren zu können. Na-
mentlich erbringe ricardoshops GmbH dabei Dienstleis-
tungen im Bereich der Abwicklung von Zollformalitäten 
und Mehrwertsteuer. 

9. Ricardo wird heute gemäss Meldung von der MIH 
Ricardo B.V. (nachfolgend: MIH Ricardo) gehalten. Es 
handle sich bei MIH Ricardo um eine klassische Holding-
Gesellschaft, der die Funktion zukomme, Beteiligungen 
an anderen Gesellschaften zu halten. MIH Ricardo sei 
Teil des südafrikanischen Medienkonzerns Naspers, der 
in den Bereichen Printmedien, Fernsehen und Internet 
tätig sei. 

A.2 Vorhaben 

10. Gemäss Meldung beabsichtigt Tamedia, von MIH 
Ricardo 100 % der Aktien von Ricardo und damit die 
alleinige Kontrolle über Ricardo, ricardoshops GmbH und 
Ricardo France Sàrl zu erwerben. Tamedia und MIH 
Ricardo hätten dazu einen Kaufvertrag unterzeichnet. 

11. Der südafrikanische Medienkonzern Naspers (zu 
dem ricardo.ch seit 2008 gehört) verkaufe Ricardo, weil 
sich Naspers entschlossen habe, die Geschäftsaktivitä-
ten in der Schweiz einzustellen. […]. 



 2015/3 471 

12. Bis zum Vollzug der Transaktion gehören zu Ricardo 
gemäss Meldung weiter die Tochtergesellschaften Ri-
cardo France Sàrl und ricardoshops GmbH. Somit wird 
Tamedia mit der Kontrolle über die ricardo.ch AG auch 
die Kontrolle über diese beiden Gesellschaften erwerben. 

A.3 Ziele des Zusammenschlussvorhabens 

13. Durch die Übernahme von ricardo.ch und ricardos-
hops.ch bezweckt Tamedia gemäss Meldung, im Detail-
handelsmarkt Fuss zu fassen. In diesem Bereich sei 
Tamedia heute nur in sehr geringem Umfang (namentlich 
mit fashionfriends.ch) tätig. Im Bereich der Kleinanzeigen 
beabsichtige Tamedia, Synergien zwischen den beiden 
Kleinanzeigenplattformen tutti.ch und olx.ch zu erzielen. 
Im Bereich der Fahrzeug-Rubrikanzeigen solle durch das 
Zusammengehen von car4you.ch und autoricardo.ch 
eine Alternative zum Marktführer AutoScout24 geschaf-
fen werden. 

14. Gemäss eigener Medienmitteilung vom 10. Februar 
2015 stärkt Tamedia mit der Investition in die Ricardo-
Gruppe ihre führende Stellung im Schweizer Online-
markt. Die Mediengruppe erweitere ihr Digitalportfolio, 
das bereits Angebote wie Doodle, homegate.ch, jobs.ch, 
Trendsales oder Zattoo umfasse, auf 13 Unternehmen, 
die neben der Schweiz auch in mehreren europäischen 
Ländern sowie Nordamerika tätig seien.1 

A.4 Das Verfahren  

15. Am 23. Februar 2015 ging beim Sekretariat ein Mel-
dungsentwurf zum vorliegenden Zusammenschlussvor-
haben ein. 

16. Mit Schreiben vom 11. März 2015 nahm das Sekreta-
riat zum Meldungsentwurf Stellung. 

17. Am 14. April 2015 reichte Tamedia eine (erleichterte) 
Meldung gemäss Art. 9 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 
6. Oktober 1995 über Kartelle und andere Wettbewerbs-
beschränkungen (Kartellgesetz, KG; SR 251) in Verbin-
dung mit Art. 9 Abs. 1 Bst. b der Verordnung vom 
17. Juni 1996 über die Kontrolle von Unternehmenszu-
sammenschlüssen (VKU; SR 251.4) ein. 

18. Mit Schreiben vom 24. April 2015 bestätige das Sek-
retariat den Eingang der (erleichterten) Meldung und 
teilte die Unvollständigkeit der Meldung mit.  

19. Am 7. Mai 2015 reichte Tamedia eine ergänzte (er-
leichterte) Meldung ein. 

20. Am 8. Mai 2015 bestätigte das Sekretariat den Ein-
gang der (erleichterten) Meldung vom 7. Mai 2015. 

21. Mit Schreiben vom 11. Mai 2015 bestätigte das Sek-
retariat die Vollständigkeit der Meldung vom 7. Mai 2015. 
Ebenfalls mit Schreiben vom 11. Mai 2015 verlangte das 
Sekretariat in Anwendung von Art. 15 VKU weitere Aus-
künfte und Unterlagen. Die entsprechenden Auskünfte 
gingen am 18. Mai 2015 ein. 

22. Am 13. Mai 2015 versandte das Sekretariat Frage-
bögen an insgesamt rund 90 Unternehmen. Dabei be-
stand der Kreis der Befragten aus Konkurrenzunterneh-
men und aus stelleninserierenden Unternehmen in der 
Deutschschweiz und der Romandie. Davon sind 59 Un-
ternehmen der stelleninserierenden Wirtschaft der 
Deutschschweiz zuzuordnen. Aus der französischspra-

chigen Schweiz stammen 17 stelleninserierende Unter-
nehmen. Bei der Konkurrenz handelt es sich um 12 Un-
ternehmen aus der Deutschschweiz und zwei Unterneh-
men aus der französischsprachigen Schweiz. 

23. Mit Schreiben vom 8. Juni 2015 teilte das Sekretariat 
Tamedia mit, dass aufgrund der Resultate der vorläufi-
gen Prüfung eine vertiefte Prüfung des Zusammen-
schlussvorhabens durchgeführt werde. Gleichzeitig mit 
dem Bericht über das Ergebnis der vorläufigen Prüfung 
erhielt Tamedia auch die Verfahrensakten sowie die 
Medienmitteilung. 

24. Am 11. Juni 2015 mahnte das Sekretariat diejenigen 
stellenausschreibenden Unternehmen und Konkurrenten 
im Bereich Stellen-Rubrikanzeigen, welche auf das Aus-
kunftsbegehren vom 13. Mai 2015 noch nicht geantwor-
tet hatten.  

25. Mit Schreiben vom 12. Juni 2015 versandte das Sek-
retariat weitere Fragebögen an drei Verbände und 33 
Garagen sowie fünf Konkurrenten im Bereich Fahrzeug-
Rubrikanzeigen in der Deutschschweiz.  

26. Am 18. Juni 2015 stellte Tamedia ein Fristerstre-
ckungsgesuch bis am 30. Juni 2015 zur Stellungnahme 
zum Bericht über das Ergebnis der vorläufigen Prüfung.  

27. Mit Schreiben vom 19. Juni 2015 gewährte das Sek-
retariat Tamedia eine Fristerstreckung für die Stellung-
nahme zur vorläufigen Prüfung bis am 30. Juni 2015.  

28. Am 30. Juni 2015 nahm Tamedia zur vorläufigen 
Prüfung Stellung. 

29. Gleichentags mahnte das Sekretariat diejenigen Ver-
bände und Garagen sowie Konkurrenten im Bereich 
Fahrzeug-Rubrikanzeigen, welche auf das Auskunftsbe-
gehren vom 12. Juni 2015 noch nicht geantwortet hatten. 

30. Bis am 23. Juli 2015 beantworteten bis auf zwei An-
bieter von Stellenplattformen und vier Unternehmen der 
stelleninserierenden Wirtschaft und eine Garage alle der 
befragten Unternehmen die Fragebogen des Sekretariats 
vom 13. Mai 2015 (Bereich Stellen-Rubrikanzeigen) so-
wie vom 12. Juni 2015 (Bereich Fahrzeug-
Rubrikanzeigen). 

B Erwägungen 

B.1 Geltungsbereich 

31. Das Kartellgesetz gilt für Unternehmen des privaten 
und öffentlichen Rechts, die Kartell- oder andere Wett-
bewerbsabreden treffen, Marktmacht ausüben oder sich 
an Unternehmenszusammenschlüssen beteiligen (Art. 2 
KG). 

B.1.1 Unternehmen 

32. 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). Die am Zusam-
menschluss beteiligten Unternehmen sind als solche 
Unternehmen zu qualifizieren. 

 

1 Vgl. <http://www.tamedia.ch/de/pressekontakt/medienmitteilungen/ 
2015/pressrelease/tamedia_uebernimmt_ricardo_gruppe/> 
(01.06.2015). 
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B.1.2 Unternehmenszusammenschluss 

33. Als Unternehmenszusammenschluss gilt jeder Vor-
gang, wie namentlich der Erwerb einer Beteiligung oder 
der Abschluss eines Vertrages, durch den ein oder meh-
rere Unternehmen unmittelbar oder mittelbar die Kontrol-
le über ein oder mehrere bisher unabhängige Unterneh-
men oder Teile von solchen erlangen (Art. 4 Abs. 3 Bst. b 
KG). 

34. Ein Unternehmen erlangt im Sinne von Art. 4 Abs. 3 
Bst. b KG die Kontrolle über ein bisher unabhängiges 
Unternehmen (Zielunternehmen), wenn es durch den 
Erwerb von Beteiligungsrechten oder auf andere Weise 
die Möglichkeit erhält, einen bestimmenden Einfluss auf 
die Tätigkeit des Zielunternehmens auszuüben (Art. 1 
VKU). 

35. Gemäss Meldung beabsichtigt Tamedia, von MIH 
Ricardo 100 % der Aktien von Ricardo und damit die 
alleinige Kontrolle über ricardo.ch, ricardoshops.ch, auto-
ricardo.ch, olx.ch, ricardoshops GmbH und Ricardo 
France Sàrl zu erwerben. Es handelt sich somit um einen 
Unternehmenszusammenschluss im Sinne von Art. 4 
Abs. 3 KG und Art. 1 VKU. 

B.2 Vorbehaltene Vorschriften 

36. In den hier zu beurteilenden Märkten gibt es keine 
gesetzlich vorbehaltenen Vorschriften im Sinne von Art. 3 
Abs. 1 KG, die Wettbewerb nicht zulassen. Der Vorbehalt 
von Art. 3 Abs. 1 KG wurde von den Parteien auch nicht 
geltend gemacht. 

B.3 Meldepflicht 

37. Tamedia macht geltend, das vorliegende Zusam-
menschlussvorhaben sei weder gestützt auf Art. 9 Abs. 1 
KG noch gestützt auf Art. 9 Abs. 4 KG meldepflichtig. 

38. Vorhaben über Zusammenschlüsse von Unterneh-
men sind vor ihrem Vollzug der Wettbewerbskommission 
(nachfolgend: WEKO) zu melden, sofern im letzten Ge-
schäftsjahr vor dem Zusammenschluss die beteiligten 
Unternehmen einen Umsatz von insgesamt mindestens 2 
Milliarden Franken oder einen auf die Schweiz entfallen-
den Umsatz von insgesamt mindestens 500 Millionen 
Franken erzielten (Art. 9 Abs. 1 Bst. a KG) und mindes-
tens zwei der beteiligten Unternehmen einen Umsatz in 
der Schweiz von je mindestens 100 Millionen Franken 
erzielten (Art. 9 Abs. 1 Bst. b KG). 

39. Die Meldung gibt für die beteiligten Unternehmen 
folgende Umsätze an: 

 

Tabelle 1: Umsatz der beteiligten Unternehmen im Geschäftsjahr 2014 bzw. 2013/2014 (in Mio. CHF) 

 Tamedia Ricardo insgesamt 

Schweiz 1114 […] […] 

Weltweit 1114 […] […] 

 

40. Wie aus Tabelle 1 hervorgeht, werden die Umsatz-
schwellen von Art. 9 Abs. 1 Bst. b KG vorliegend nicht 
erreicht. Gemäss Art. 9 Abs. 4 KG besteht jedoch unge-
achtet des Erreichens dieser Umsatzschwellen eine Mel-
depflicht, wenn am Zusammenschluss ein Unternehmen 
beteiligt ist, für welches in einem Verfahren nach Kartell-
gesetz rechtskräftig festgestellt worden ist, dass es in der 
Schweiz auf einem bestimmten Markt eine beherrschen-
de Stellung hat und der Zusammenschluss diesen oder 
einen solchen Markt betrifft, der ihm vor- oder nachgela-
gert oder benachbart ist. 

41. Mit Verfügung vom 1. Dezember 1997 hat die WEKO 
in einem Verfahren nach Kartellgesetz festgestellt, dass 
die Le Temps SA (nachfolgend: Le Temps) auf dem 
„marché des journaux quotidiens suprarégionaux 
d’analyse de Suisse romande“ (Markt für überregionale 
„analytische“ Tageszeitungen in der französischsprachi-
gen Schweiz) und 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) marktbeherrschend 
sind.2 Seit dem Erwerb der Aktienmehrheit an der Presse 
publications SR S.A. (PPSR) und der damit verbundenen 
Übernahme des schweizerischen Geschäfts der Edipres-
se-Gruppe (inklusive deren Beteiligung an Le Temps) 
durch Tamedia3 entfaltet die rechtskräftige Feststellung 
der Marktbeherrschung auf den oben genannten Märkten 
auch Wirkung auf die ganze Tamedia-Gruppe. Tamedia 
hat jedoch 2014 ihre Beteiligung an Le Temps an Ringier 

verkauft, so dass Le Temps nun allein von Ringier kon-
trolliert wird.4 

42. Vorliegend ergibt sich eine Meldepflicht gemäss 
Art. 9 Abs. 4 KG somit, wenn Tamedia an einem Zu-
sammenschluss beteiligt ist, der den Markt für regionale 
Tageszeitungen der Regionen Genf und Lausanne be-
trifft. Andererseits besteht eine Meldepflicht gemäss 
Art. 9 Abs. 4 KG, falls der geplante Zusammenschluss 
einen Markt betrifft, der dem Markt für regionale Tages-
zeitungen in den Regionen Genf und Lausanne vor-, 
nachgelagert oder benachbart ist. 

43. Gemäss Meldung betreibt Ricardo in erster Linie die 
bekannten Online-Shops ricardo.ch und ricardoshops.ch. 
Daneben betreibe Ricardo die Online-Plattformen olx.ch 
(insb. Kleinanzeigen) und autoricardo.ch (Fahrzeugrubri-
ken). Diese Onlineportale sind jeweils in deutscher und 
französischer Sprache verfügbar und richten sich damit 
namentlich auch an Nutzer und Inserenten in der franzö-
sischsprachigen Schweiz. Damit ist Ricardo insbesonde-
re auch auf den folgenden Märkten tätig (vgl. Rz 57 ff): 

 

 

 

 
2 Vgl. RPW 1998/1, 61 Rz 96, Le Temps. 
3 Vgl. RPW 2009/3, 245 ff. Tamedia/PPSR. 
4 Vgl. RPW 2014/4, 706 ff. Rz 1, Ringier/LeTemps. 
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- Markt für Inserenten in (Print-/Online-) Rubrikan-
zeigen (ohne Stellen/Immobilien/Fahrzeuge) in der 
französischsprachigen Schweiz; 

- Markt für Inserenten in (Print-/Online-) Fahrzeug-
Rubrikanzeigen in der französischsprachigen 
Schweiz; 

- Markt für Nutzer/Leser von (Print-/Online-) Rubrik-
anzeigen (ohne Stellen/Immobilien/Fahrzeuge) in 
der französischsprachigen Schweiz; 

- Markt für Nutzer/Leser von (Print-/Online-) Fahr-
zeug-Rubrikanzeigen in der französischsprachigen 
Schweiz. 

44. Tageszeitungen richten sich nicht nur mit Informatio-
nen bzw. News, sondern auch mit Werbung an die Le-
ser.5 Bestandteil des Werberaums einer Tageszeitung 
können insbesondere auch an die Leserschaft gerichtete 
Immobilien-Rubrikanzeigen sein.6 Daher umfassen die in 
der Verfügung der WEKO vom 1. Dezember 1997 abge-
grenzten Märkte für überregionale „analytische“ Tages-
zeitungen in der französischsprachigen Schweiz und für 
regionale Tageszeitungen in den Regionen Genf und 
Lausanne je auch die Märkte für Leser/Nutzer von (Print-
/Online-) Rubrikanzeigen in der französischsprachigen 
Schweiz. Ob diese Märkte auch die Märkte für Inseren-
ten von (Print-/Online-) Rubrikanzeigen umfassen, kann 
vorliegend offengelassen werden. 

45. Die von Tamedia vertriebenen regionalen Tageszei-
tungen in den Regionen Genf und Lausanne (namentlich 
Tribune de Genève und 24 heures) enthalten ebenfalls 
Rubrikanzeigen. Da Ricardo wie erwähnt auch in der 
französischsprachigen Schweiz und damit insbesondere 
auch in den Regionen Genf und Lausanne Online-
Rubrikanzeigen anbietet, betrifft der geplante Zusam-
menschluss auch den (Leser-) Markt für regionale Ta-
geszeitungen der Regionen Genf und Lausanne, für 
welchen die marktbeherrschende Stellung von Tamedia 
in einem Verfahren nach Kartellgesetz rechtskräftig fest-
gestellt wurde.  

46. Somit erweist sich das vorliegende Zusammen-
schlussvorhaben als meldepflichtig gemäss Art. 9 Abs. 4 
KG. 

47. Wie nachfolgend aufgezeigt wird, erweist sich das 
vorliegende Zusammenschlussvorhaben jedoch selbst 
dann als meldepflichtig nach Art. 9 Abs. 4 KG, falls es 
entgegen der obigen Einschätzung nicht den (Leser-) 
Markt für regionale Tageszeitungen in den Regionen 
Genf und Lausanne betreffen sollte. 

48. In diesem Fall würde es sich bei den Märkten für 
Leser/Nutzer von (Print-/Online-) Rubrikanzeigen in der 
französischsprachigen Schweiz zwar entgegen den obi-
gen Ausführungen nicht um einen integralen Bestandteil 
des mit Verfügung vom 1. Dezember 1997 abgegrenzten 
Marktes für regionale Tageszeitungen in den Regionen 
Genf und Lausanne handeln. Eine solche Betrachtungs-
weise würde jedoch nichts daran ändern, dass diese 
Märkte gleichwohl in einem Nahverhältnis zueinander 
stehen. Konkret wäre davon auszugehen, dass die Märk-
te für Leser/Nutzer von (Print-/Online-) Rubrikanzeigen in 
den verschiedenen Sprachregionen nur knapp aus-
serhalb des Marktes für regionale Tageszeitungen in den 

Regionen Genf und Lausanne liegen. Dies gilt vorliegend 
umso mehr, als dass die Online-Rubrikanzeigen von 
Ricardo für die französischsprachige Schweiz bzw. die 
Regionen Genf und Lausanne aus Sicht der Le-
ser/Nutzer wie der Inserenten bis zu einem gewissen 
Grad mit den Rubrikanzeigen in den von Tamedia ver-
triebenen regionalen Tageszeitungen in den Regionen 
Genf und Lausanne substituierbar sind. 

49. Gemäss der bundesverwaltungsgerichtlichen Recht-
sprechung ist mittels des Begriffs des benachbarten 
Marktes um den relevanten Markt ein etwas grösserer 
Kreis zu ziehen. So erscheint gemäss dieser Rechtspre-
chung etwa auch ein Produktmarkt, der knapp aus-
serhalb des relevanten (beherrschten) Marktes liegt, für 
die Fusionskontrolle noch als beachtlich.7 Somit würde 
es sich bei den Märkten für Leser/Nutzer von (Print-
/Online-) Rubrikanzeigen nach dem Gesagten unter Be-
rücksichtigung dieser bundesverwaltungsgerichtlichen 
Rechtsprechung um benachbarte Märkte zum (Leser-) 
Markt für regionale Tageszeitungen in den Regionen 
Genf und Lausanne handeln.  

50. Grundsätzlich kann allerdings die Frage aufgeworfen 
werden, ob es angesichts des vom meldenden Unter-
nehmen angesprochenen Strukturwandels noch zeitge-
mäss ist, für Rubrikanzeigen den Print- und Online-
Bereich in einem gemeinsamen Markt zusammenzufas-
sen (vgl. Rz 83).8 

51. Aber selbst wenn separate Print- und Onlinemärkte 
für Rubrikanzeigen abgegrenzt würden, kann davon aus-
gegangen werden, dass separat abgegrenzte Märkte 
ebenfalls nur wenig ausserhalb des Marktes für regionale 
Tageszeitungen in den Regionen Genf und Lausanne 
lägen. Insbesondere würde weiterhin zumindest eine 
gewisse Substitutionsbeziehung zwischen den Online-
Rubrikanzeigen von Ricardo und den Rubrikanzeigen in 
den von Tamedia vertriebenen regionalen Tageszeitun-
gen in den Regionen Genf und Lausanne bestehen. 
Durch eine entsprechende Anpassung der Marktabgren-
zung würde sich an der Meldepflicht des vorliegenden 
Zusammenschlussvorhabens aufgrund des Vorliegens 
von mindestens einem benachbarten Markt im Sinne von 
Art. 9 Abs. 4 KG somit nichts ändern. 

52. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass 
das geplante Zusammenschlussvorhaben im Sinne von 
Art. 9 Abs. 4 KG meldepflichtig ist. 

B.4 Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens 

53. Gemäss Art. 10 Abs. 2 KG kann die Wettbewerbs-
kommission den Zusammenschluss untersagen oder ihn 
mit Bedingungen und Auflagen zulassen, wenn die Prü-
fung ergibt, dass der Zusammenschluss: 

 

 

 

5 Vgl. in diese Sinne auch RPW 1998/1, 45 Rz 30, Le Temps. 
6 Vgl. RPW 2007/2 204 Rz 101, Richtlinien des Verbandes Schweizeri-
scher Werbegesellschaften VSW über die Kommissionierung von 
Berufsvermittlern. 
7 Vgl. Urteil des BVGer B-6180/2013 vom 29.4.2014, E. 2.3, The 
Swatch Group AG/WEKO. 
8 Vgl. RPW 2014/4, 762 Rz 33, Tamedia/home.ch. 
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a) eine marktbeherrschende Stellung, durch die wirk-
samer Wettbewerb beseitigt werden kann, be-
gründet oder verstärkt; und 

b) keine Verbesserung der Wettbewerbsverhältnisse 
in einem anderen Markt bewirkt, welche die Nach-
teile der marktbeherrschenden Stellung überwiegt. 

54. Gemäss Art. 4 Abs. 2 KG gelten einzelne oder meh-
rere Unternehmen als marktbeherrschend, wenn sie auf 
einem Markt als Anbieter oder Nachfrager in der Lage 
sind, sich von anderen Marktteilnehmern in wesentlichem 
Umfang unabhängig zu verhalten. 

55. Unternehmen sehen sich in ihren Verhaltensspiel-
räumen durch ihre aktuellen und potenziellen Konkurren-
ten beschränkt. Die voraussichtliche Marktstellung der 
Parteien nach dem Zusammenschluss ergibt sich folglich 
daraus, ob nach Realisierung ihres Vorhabens genügend 

aktuelle und potenzielle Konkurrenten verbleiben, die das 
Verhalten der Parteien nach dem Zusammenschluss 
disziplinieren werden. 

56. Hierzu sind vorab die relevanten Märkte in sachlicher 
und räumlicher Hinsicht abzugrenzen. 

B.4.1 Relevante Märkte 

B.4.1.1 Sachlich relevante Märkte 

57. 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). 

58. Tamedia und ihre Gruppengesellschaften betreiben 
mehrere Online-Portale in verschiedenen Bereichen. 
Tabelle 2 gibt eine Übersicht über diese Online-Portale. 

 

Tabelle 2: Übersicht Online-Portale von Tamedia und ihren Gruppengesellschaften 

Rubrikanzeigen (ohne Fahrzeuge, Stellen, Immobilien) 

tutti.ch  pa.ghi.ch point-annonces.ch 

Piazza.ch  20min.ch/marktplatz  

tio.ch marktplatz.tagesanzeiger.ch  

Fahrzeug-Rubrikanzeigen 

car4you.ch  auto24.ch ecocar4you.ch 

fahrzeugnetz.ch  moto24.ch  

auto-online.ch  inserate24.ch  

Stellen-Rubrikanzeigen 

jobs.ch  jobsuchmaschine.ch  ingjobs.ch  

jobwinner.ch  jobs4sales.ch  stellen.ch  

alpha.ch  ictcareer.ch  24Emploi.ch  

topjobs.ch  medTalents.ch  tdgemploi.ch  

jobup.ch  jobs4finance.ch  tio.ch  

Immobilien-Rubrikanzeigen 

homegate.ch  Immo.ch 24immobilier.ch  

home.ch  Alle-immobilien.ch  tdgimmobilier.ch  

immostreet.ch  Anzeiger.ch   

E-Commerce 

fashionfriends.ch  quaps.ch   

brandstore.ch  beautybox.ch  

 

59. Ricardo betreibt die Online-Marktplätze ricardo.ch 
und ricardoshops.ch, die Gratisinserate-Plattform olx.ch 
und die Fahrzeugplattform autoricardo.ch (vgl. Rz 3 ff.). 

60. Auf den Internetseiten von Ricardo kann gemäss 
Meldung auch Bannerwerbung geschaltet werden. Auf 
ricardo.ch und olx.ch werde seit Oktober 2014 Netz-
werkwerbung eingesetzt. Dies allerdings vorerst lediglich 

zu Testzwecken. Suchmaschinenwerbung könne bei 
Ricardo überhaupt nicht geschaltet werden. 

61. Dementsprechend betrifft das Zusammenschlussvor-
haben in erster Linie die Werbe- und Nutzermärkte für 
Rubrikanzeigen sowie die Märkte für Online-
Firmenwerbung. Für die Beurteilung des vorliegenden 
Zusammenschlussvorhabens sind somit die folgenden 
sachlichen relevanten Märkte relevant: 
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B.4.1.1.1. Markt für Inserenten in (Print-/Online-) 
Rubrikanzeigen (ohne Stellen/Immo-
bilien/Fahrzeuge) 

62. Der Markt für Inserenten in (Print-/Online-) Rubrikan-
zeigen (exklusive Immobilien, Stellen und Fahrzeuge) 
umfasst auf der Anbieterseite Betreiber von Online-
Plattformen für Rubrikanzeigen und Herausgeber von 
Print-Medien, in welchen Rubrikanzeigen geschaltet 
werden können, und auf der Nachfrageseite Inserenten, 
welche in einem Print-Medium oder auf einer Online-
Plattform eine entsprechende Rubrikanzeige aufschalten 
möchten.9 

63. Vorliegend ist unbestritten, dass Ricardo durch olx.ch 
auf den Märkten für (Print-/Online ) Rubrikanzeigen (oh-
ne Stellen/Immobilien/Fahrzeuge) tätig ist. In Bezug auf 
ricardo.ch und ricardoshops.ch wurde in der Meldung 
demgegenüber geltend gemacht, diese seien nicht den 
Rubrikanzeigenmärkten zuzuordnen, sondern gehörten 
zum Detailhandelsmarkt.  

64. Für das vorliegende Zusammenschlussverfahren 
wird an der bisherigen Marktabgrenzung festgehalten. 
Dies bedeutet, dass Online-Plattformen wie ricardo.ch, 
ricardoshops.ch und ebay.ch den Märkten für (Print-
/Online-) Rubrikanzeigen (exklusive Immobilien, Stellen 
und Fahrzeuge) zuzuordnen sind.10 

65. Es wäre künftig allenfalls auch denkbar, Online-
Plattformen wie ricardo.ch, ricardoshops.ch, ebay.ch und 
Amazon Marketplace Märkten für sog. e-Commerce-
Marktplätze zuzuordnen. Solche Märkte für e Commerce-
Marktplätze würden Online-Plattformen umfassen, über 
welche Drittanbieter Waren anpreisen und absetzen 
können, wobei (zumindest) der Vertragsabschluss (Ver-
pflichtungsgeschäft) innerhalb der Plattform zustande 
kommt. 

66. Aus Sicht der Nutzer könnte auch argumentiert wer-
den, dass Ricardo mit ricardo.ch und ricardoshops.ch – 
zumindest solange es nicht um den Kauf von Ge-
brauchtwaren geht – im Wettbewerb zu Detailhändlern 
steht. Wie in der Meldung geltend gemacht wird, hat 
jemand, der eine Winterjacke kaufen möchte, in der Tat 
die Möglichkeit, diese im stationären Detailhandel, in 
einem Online-Shop wie zalando.ch oder auf einer Online-
Plattform wie ricardo.ch oder ricardoshops.ch zu kau-
fen.11 Im Unterschied zu einem Kauf bei einem Online-
Shop wie zalando.ch kommt der Vertragsabschluss bei 
einer Online-Plattform wie ricardo.ch und ricardos-
hops.ch aber nicht zwischen dem Shop bzw. der Platt-
form und dem Käufer, sondern zwischen dem Händler, 
der auf der Plattform inseriert, und dem Käufer zustande. 
Dieser Umstand lässt die Nähe zu den Märkten für 
Rubrikanzeigen erkennen.  

67. Aus Sicht der Inserenten bzw. Verkäufer ist zudem 
anzumerken, dass die Möglichkeiten für Private und auch 
für kleinere Händler, ihre Waren auszuschreiben bzw. zu 
verkaufen, beschränkt sein dürften. So fällt für diese der 
Verkauf über einen eigenen Webshop oder via physische 
Verkaufsstelle kaum in Betracht. Vielmehr dürften sich 
deren Möglichkeiten faktisch auf den Vertrieb via Online-
Plattformen beschränken.  

68. Die Zuordnung von ricardo.ch und ricardoshops.ch 
zu einem eigenständigen e Commerce-Bereich oder zum 

Detailhandelsbereich würde am vorliegenden Ergebnis 
jedoch ohnehin nichts ändern: Gemäss eigenen Anga-
ben ist Tamedia im Bereich e Commerce-Marktplätze 
nicht tätig, und das Zusammenschlussvorhaben führt 
deshalb in diesem Bereich zu keinen Marktanteilsadditi-
onen. Es könnte sich dabei jedoch die Frage stellen, ob 
Tamedia unter Umständen als potenzielle Konkurrenz zu 
betrachten ist. Auch in diesem Fall wäre aufgrund der 
Angaben in der Meldung davon auszugehen, dass der 
Zusammenschluss keine wesentlichen Änderungen bei 
den Marktverhältnissen zur Folge hätte. Bei einer Zuord-
nung von ricardo.ch und ricardoshops.ch zum Detailhan-
delsbereich würden die kumulierten Markanteile von 
Tamedia und Ricardo gemäss Meldung unter 20 % lie-
gen, so dass keine betroffenen Märkte vorliegen würden.  

B.4.1.1.2. Markt für Inserenten in (Print-/Online-) 
Immobilien-Rubrikanzeigen 

69. Der Markt für Inserenten in (Print-/Online-) Immobi-
lien-Rubrikanzeigen umfasst auf der Angebotsseite den 
Betreiber einer Online-Plattform für Rubrikanzeigen oder 
den Herausgeber eines Print-Mediums und auf der Nach-
frageseite Inserenten von Immobilienangeboten, die 
Immobilien zur Miete oder zum Kauf anbieten.12 

B.4.1.1.3. Markt für Inserenten in (Print-/Online-) 
Stellen-Rubrikanzeigen 

70. Der Markt für Inserenten in (Print-/Online-) Stellen-
Rubrikanzeigen umfasst auf der Angebotsseite den Be-
treiber einer Online-Plattform für Rubrikanzeigen oder 
den Herausgeber eines Print-Mediums und auf der Nach-
frageseite Inserenten von Stellenangeboten, die eine 
Arbeitsstelle anbieten.13 

71. Metaportale werden grundsätzlich nur nutzerseitig 
berücksichtigt (vgl. Rz 95). Inserentenseitig gehören 
Metaportale bzw. gespiderte14 Inserate demgegenüber 
nicht zum selben Markt, da in diesem Fall die Inserate 
nicht direkt von den Stellenausschreibenden geschaltet 
werden. Vielmehr werden einfach Inserate von anderen 
Webseiten übernommen.  

72. In ihrer Stellungnahme zur vorläufigen Prüfung macht 
Tamedia geltend, die Marktabgrenzung in der vorläufigen 
Prüfung beschränke sich fälschlicherweise auf den Be-
reich der Stellen-Rubrikanzeigen und erwäge sogar, je  
 
 
9 Vgl. RPW 2013/3, 361 Rz 58 f., Tamedia AG/Schibsted/ 
SCMS/piazza.ch/car4you; RPW 2009/3, 262 f. Rz 131 ff., Tame-
dia/PPSR; RPW 2011/3, 411 f. Rz 6 f., car4you Schweiz AG (Tame-
dia)/www.auto-online.ch. 
10 Vgl. dazu insb. RPW 2013/3, 373 Tabelle 11 und 357 Rz 15, Tame-
dia AG/Schibsted/SCMS/piazza.ch/car4you. Es ist indes darauf hinzu-
weisen, dass der Play Store von Google Inc. und der App bzw. iTunes 
Store von Apple Inc. nicht in diesen Markt aufgenommen werden 
können (vgl. auch Fn 48 ff.). 
11 Vgl. dazu RPW 2014/1, 292 Rz 6, Migros/Schild. 
12 Vgl. RPW 2014/4, 761 Rz 40, Tamedia/home.ch; RPW 2013/3, 361 
Rz 60, Tamedia AG/Schibsted/SCMS/piazza.ch/car4you; RPW 2012/3, 
673 Rz 42, Tamedia/Gérard Paratte/ImmoStreet. 
13 Vgl. RPW 2013/1, 82 Rz 14, Tamedia/Ringier/Jobs.ch/Jobup; RPW 
2013/3, 361 Rz 61, Tamedia AG/Schibsted/SCMS/piazza.ch/car4you; 
RPW 2013/1, 83 Rz 10, Tamedia/Ringier/Jobsuchmaschine. 
14 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). 
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einen separaten Markt für Print- und für Online-Stellen-
Rubrikanzeigen abzugrenzen. Diese Betrachtung sei viel 
zu eng, da einem Unternehmen, das eine Stelle beset-
zen wolle, neben den klassischen Stellen-Rubrik-
anzeigen (Print oder Online) verschiedenste Recruiting-
Kanäle zur Verfügung stünden: 

- Stellen-Rubrikanzeigen auf der unternehmensei-
genen Webseite seien dank Metaportalen auf 
grossen Stellenportalen auffindbar. Die Unterneh-
men könnten die direkte Auffindbarkeit ihrer Stel-
len-Rubrikanzeigen mittels Suchmaschinenwer-
bung und Suchmaschinenoptimierung verbessern. 

- Unternehmen könnten sich an Personalvermittlun-
gen wenden. Die Personalvermittler würden die 
Unternehmenswebseiten durchsuchen und auf die 
Unternehmen zugehen. 

- Es bestehe auch die Möglichkeit über Temporär-
vermittlungsagenturen Vakanzen zu füllen. 

- Unternehmen würden aktiv Kandidatinnen suchen 
(„active sourcing“);  

- Unternehmen würden heute gezielt auch die eige-
nen Mitarbeiter einsetzen, um geeignete Kandida-
ten für eine offene Stelle zu finden (Mitarbeiter-
netzwerke) 

73. Diesen Ausführungen ist entgegenzuhalten, dass es 
bei dem vorliegenden Zusammenschlussvorhaben nicht 
um den Prozess der Personalvermittlung und  beschaf-
fung in seiner Gesamtheit geht. Vielmehr geht es spezi-
fisch um Stellenausschreibungen. Stellenausschreibun-
gen stellen eines der Elemente im Prozess Personalver-
mittlung und -beschaffung dar. Die Personalvermittlung 
und  beschaffung in ihrer Dienstleistungsform als Ganzes 
gehört nicht zum Markt der Online-Stellen-
Rubrikanzeigen. So grenzt auch die Europäische Kom-
mission (nachfolgend: EU-Kommission) einen Markt für 
die Vermittlung permanenter Stellen („permanent 
employment services“) durch Personalvermittler ab.15 
Dieser Markt unterscheidet sich vom Markt für Online-
Dienste für Stellenanzeigen. 

74. Tamedia macht in der Stellungnahme zur vorläufigen 
Prüfung weiter geltend, das Inserat auf der eigenen 
Website stelle ein vollwertiges Substitut zum Inserat auf 
einer Stellenbörse dar. Damit würden beide Publikations-
formen zum gleichen Markt gehören. Die Stellenaus-
schreibung auf der eigenen Webseite sei heute eine der 
wichtigsten Möglichkeiten für Unternehmen, um Stellen-
suchende anzusprechen. Praktisch alle mittleren und 
grösseren Unternehmen und Organisationen verfügten 
heute auf ihren Webseiten über einen ausgebauten Be-
reich „Offene Stellen“. Die grösseren Unterneh-
men/Organisationen verfügten häufig über eigentliche 
Suchmasken, mit denen die Stellensuchenden eine für 
sie passende Stelle finden könnten. Dank dieser heute 
zur Verfügung stehenden Möglichkeiten seien die Unter-
nehmen nicht mehr auf einen Anbieter von Stellen-
Rubrikanzeigen angewiesen, sondern könnten ihre Stel-
len auf der eigenen Webseite ausschreiben. Auch kleine 
und mittlere Unternehmen würden heute ihre Stellen 
standardmässig auf ihrer Webseite aufschalten. Unzu-
treffend sei der in der vorläufigen Prüfung enthaltene 
Hinweis, die Publikation von Stellen auf der eigenen 

Webseite sei für Unternehmen kostenlos, was dafür 
spreche, dass diese Stelleninserate nicht zum relevanten 
Markt gehörten. Der Aufbau, Betrieb und die die Pflege 
des Stellenbereichs auf der eigenen Webseite seien für 
das Unternehmen sehr wohl mit Kosten verbunden. Je-
des Unternehmen stehe vor dem Entscheid, ob es die 
entsprechenden Beträge dafür ausgeben wolle oder ob 
es dieses Geld nicht effektiver einsetzen könne, indem 
es bei Stellenportalen Inserate schalte. Beide Varianten 
seien für das Unternehmen mit Kosten verbunden und 
würden dem exakt gleichen Ziel, den für die Stelle geeig-
neten Mitarbeiter zu finden, dienen.   

75. Unternehmen wählen in der Regel nicht zwischen der 
Ausschreibung auf der eigenen Webseite und Aus-
schreibung auf einem Stellenportal, sondern schreiben 
ihre Stellen gleichzeitig über die unternehmenseigene 
Webseite und über Stellenportale aus. Dass dem so ist, 
bestätigt auch die Studie Social Media Recruiting Studie 
2014. Aus dieser Studie ist ersichtlich, dass 96,2 % den 
Kanal Jobportale nutzen, um Kandidatinnen auf ihre 
Stellen aufmerksam zu machen. Gleichzeitig nutzen 
72,3 % der befragten Unternehmen die eigene Webseite 
(vgl. Abbildung 1). Dies und der Umstand, dass Unter-
nehmen bereit sind, für Stellenausschreibungen auf In-
ternetportalen von Dritten zu bezahlen, sprechen gegen 
eine Substituierbarkeit von Stellenausschreibungen auf 
Internetportalen von Dritten durch Stellenausschreibun-
gen auf firmeneigenen Webseiten. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
 

 
15 Vgl. KOMM, CELEX-Nr. 399M1702, Rz 8 f., Vedior/Select Appoint-
ments; KOMM, 2005, CELEX-Nr. 3200M3872, Rz 10 ff., United Ser-
vices Group/Solvus; KOMM, 2009, CELEX-Nr. 32009M5626, Rz 8 ff.; 
KOMM, 2009, CELEX-Nr. 32009M5699, Rz 7 ff., Adecco/MPS Group. 
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Abbildung 1: Genutzte Kanäle, um Kandidaten auf Stellen/Unternehmen aufmerksam zu machen (Quelle: Social 
Media Recruiting Studie 2014).  

 

76. Im Rahmen der vom Sekretariat durchgeführten 
Marktbefragung der inserierenden Wirtschaft geben un-
gefähr 70 % an, dass Stellenausschreibungen auf unter-
nehmenseigenen Webseiten und auf Stellenportalen 
nicht austauschbar sind. Demgegenüber erachten (nur) 
ungefähr 6 % der Befragten die beiden Kanäle als aus-
tauschbar. Ungefähr 24 % äussern sich nicht zu dieser 
Frage. Als Gründe für die mangelnde Substituierbarkeit 
wurden die fehlende Reichweite der firmeneigene Web-
seite, die Komplementarität der beiden Kanäle, die Aus-
richtung auf unterschiedliche Zielgruppen und der eigent-
liche Zweck der firmeneigenen Stellenwebseite als In-
strument für Arbeitgebermarketing angeführt. Stellenin-
serate über Online-Stellenportale erreichen gemäss 
Marktbefragung eine höhere Anzahl Nutzer. 

77. Gemäss konstanter Praxis der WEKO und der RE-
KO/WEF werden Print- und Online-Rubrikanzeigen im 
gleichen Markt zusammengefasst.16 Es stellt sich jedoch 
die Frage, ob für die Beurteilung des vorliegenden Zu-
sammenschlusses nicht reine Online-Stellen-Rubrikan-
zeigemärkte abzugrenzen sind.  

78. In der Meldung wird diesbezüglich geltend gemacht, 
im Bereich der Rubrikanzeigen gehörten Online- und 
Print-Inserate zum gleichen relevanten Markt. Dies ent-
spreche seit Jahren konstanter Praxis von WEKO und 
REKO/WEF. 

79. In ihrer Stellungnahme zur vorläufigen Prüfung macht 
Tamedia geltend, die vorläufige Prüfung erwäge für die 
Werbe- und Nutzermärkte für Stellen-Rubrikanzeigen 
separate Onlinemärkte abzugrenzen. Diese Marktab-
grenzung widerspreche der konstanten und jahrelangen 
Praxis der der WEKO und REKO/WEF, wonach Print- 

und Online-Rubrikanzeigen zum gleichen Markt gehören. 
Der Entscheid der REKO/WEF sei in diesem Punkt auch 
höchstrichterlich bestätigt worden. Diese neue Marktab-
grenzung wäre in der Sache auch falsch. Print- und Onli-
ne-Rubrikanzeigen seien sowohl aus Sicht der Werbe-
treibenden als auch aus Sicht der Nutzer Substitute. 
Dass in den vergangenen Jahren der Print-Bereich zu-
gunsten des Online-Bereichs an Bedeutung verloren 
habe, sei kein Grund um einen separaten Online-Markt 
abzugrenzen. Dieser Trend habe schon 2007 bestanden, 
als das Bundesgericht seinen Entscheid dazu gefällt 
habe. Auch die vom Sekretariat durchgeführte Marktbe-
fragung bestätige, dass Printinserate nach wie vor eine 
signifikante Bedeutung haben und zum gleichen Markt 
gehören. 

80. Es ist zutreffend, dass gemäss konstanter Praxis der 
WEKO und der REKO/WEF Print- und Rubrikanzeigen 
im gleichen Markt zusammengefasst sind.17 Allerdings ist 
eine Marktabgrenzung aufgrund der konkreten Verhält-
nisse im Einzelfall vorzunehmen.18 Dies bestätigt auch  
 

 

16 RPW 2013/1, 82 Rz 14, Tamedia/Ringier/Jobs.ch/Jobup; RPW 
2013/1, 83 Rz 10, Tamedia/Ringier/Jobsuchmaschine; RPW 2012/3, 
673 Rz 42, Tamedia/Gérard Paratte/ImmoStreet, RPW 2011/3 411 Rz 
6, Tamedia/car4you; RPW 2009/3 262 Rz 104, Tamedia/PPSR; RPW 
2006/2 382 E 8.3.2, Entscheid REKO/WEF Tamedia/BZ/20 Minuten. 
17 RPW 2013/1, 82 Rz 14, Tamedia/Ringier/Jobs.ch/Jobup; RPW 
2013/1, 83 Rz 10, Tamedia/Ringier/Jobsuchmaschine; RPW 2012/3, 
673 Rz 42, Tamedia/Gérard Paratte/ImmoStreet, RPW 2011/3 411 Rz 
6, Tamedia/car4you; RPW 2009/3 262 Rz 104, Tamedia/PPSR; RPW 
2006/2 382 E 8.3.2, Entscheid REKO/WEF Tamedia/BZ/20 Minuten. 
18 Vgl. Urteil des BGer 2A.327/2006 vom 22.2.2007, RPW 2007/2, 331, 
WEKO/Berner Zeitung AG, Tamedia AG, REKO/WEF. 
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das Bundesgericht in seiner jüngsten Rechtsprechung, 
indem es ausführt, dass die Bestimmung des relevanten 
Marktes an die Sicht der Marktgegenseite anknüpft und 
somit auf einen strittigen Einzelfall fokussiert.19 So hat 
die WEKO auch bereits in der Beurteilung des Zusam-
menschlussvorhabens Tamedia/home.ch unter Bezug 
auf die Ausführungen in der Meldung grundsätzlich die 
Frage aufgeworfen, ob es angesichts des vom melden-
den Unternehmen angesprochenen Strukturwandels 
noch zeitgemäss ist, für Rubrikanzeigen den Print- und 
Online-Bereich in einem gemeinsamen Markt zusam-
menzufassen.20 Dieser Strukturwandel kann mit starken 
Interdependenzen zwischen Online- und Print-Bereich 
einhergehen. Starke Interdependenzen zwischen Online- 
und Print-Bereich bedeuten jedoch nicht automatisch, 
dass die beiden Bereiche dem gleichen Markt zuzuord-
nen sind. Dies gilt insbesondere für ein starkes Wachs-
tum des Online-Bereichs zu Lasten des Print-Bereichs. 
Gemäss Meldung ist der Bereich Rubrikanzeigen seit 
Jahren besonders stark durch die Ablösung der Print- 
durch Online-Angebote geprägt. Damit bestehen allen-
falls Hinweise, dass sich unter Umständen Print-
Rubrikanzeigen durch Online-Rubrikanzeigen zu einem 
gewissen Grad substituieren lassen. Allerdings sagt dies 
nichts aus über die Substituierbarkeit in umgekehrter 
Richtung von Online-Rubrikanzeigen durch Print-
Rubrikanzeigen. Dies gilt umso mehr, wenn der Online-
Bereich – wie von der Meldung ausgeführt – den Print-

Bereich ablöst. Weil das Zusammenschlussvorhaben 
den Online-Bereich betrifft, stellt dieser Bereich den Aus-
gangspunkt für die Marktabgrenzung dar. Die Frage ist 
demnach, ob Online-Rubrikanzeigen durch Print-
Rubrikanzeigen substituierbar sind. 

81. Zudem vollzieht sich ein Strukturwandel wie die Ab-
lösung vom Print- durch den Online-Bereich nicht inner-
halb weniger Jahre. Dies zeigt sich anhand der Entwick-
lung der Anteile der in verschiedenen Rekrutierungska-
näle veröffentlichten Vakanzen der Top-500-Unter-
nehmen aus der Schweiz, wie sie aus den Studien Re-
cruiting Trends Schweiz 2010 und 2012 hervorgehen. 
Aus der nachstehenden Abbildung 2 ist ersichtlich, dass 
der Anteil des Rekrutierungskanals Printmedien über die 
Zeit abgenommen hat. Für das Jahr 2006 ist von einem 
Anteil der Printmedien von ungefähr 42 % auszugehen. 
Im Jahr 2012 veröffentlichten gemäss der Studie Re-
cruiting Trends 2012 ungefähr 70 % der Unternehmen 
ihre Vakanzen in Internet-Stellenbörsen. In Printmedien 
erschienen im Jahr 2012 rund 18 % der offenen Stellen. 
Anhand von Abbildung 2 ist sogar zu beobachten, dass 
der Anteil der Printmedien im Jahr 2007 im Vergleich 
zum Vorjahr zugenommen hat. Damit hat der Trend von 
Print zu Online, anders als von Tamedia geltend ge-
macht, im Jahr 2007 noch nicht bestanden. Vielmehr 
zeigen diese Werte, dass sich der Trend von Print zu 
Online über mehrere Jahre vollzogen hat.  

 

 

Abbildung 2: Anteile der in verschiedenen Rekrutierungskanälen veröffentlichten Vakanzen im Zeitverlauf (Quelle: 
Studie Recruiting Trends Schweiz 2010) 

 

82. Im Bereich Stellen-Rubrikanzeigen veröffentlichten 
im Jahr 2009 die Top-500-Unternehmen aus der Schweiz 
mit 82,1 % den grössten Anteil ihrer offenen Stellen auf 
der eigenen Unternehmens-Webseite. Dies entspricht 
einem Anstieg um 11,3 Prozentpunkte seit dem Jahr 
2006. Weiter folgen Internet-Stellenbörsen. Die befragten 
Studienteilnehmer veröffentlichten im Jahr 2009 mehr als 
zwei Drittel ihrer Vakanzen über Internet-Stellenbörsen. 
Damit ergibt sich für diesen Kanal ein Anstieg um 18,4 
Prozentpunkte innerhalb von vier Jahren. Diese Zunah-
me bei der Nutzung der Internet-Kanäle geht einher mit 
einer zunehmend geringeren Bedeutung der Print-

medien. Etwas weniger als ein Drittel der offenen Stellen 
wurden von den antwortenden Unternehmen im vergan-
genen Jahr in Printmedien ausgeschrieben. Dies ent-
spricht einem Rückgang um 9,1 Prozentpunkte seit 2006. 

 

 

 

 

19 Urteil des BGer 2C_79/2014 vom 28. Januar 2015, E. 3.2. 
20 Vgl. RPW 2014/4, 762 Rz 33, Tamedia/home.ch. 



 2015/3 479 

83. In den darauf folgenden Jahren hat sich dieser Trend 
gemäss Studie fortgesetzt. Weiterhin dominieren Online-
Kanäle bei der Stellenausschreibung. Die Top-500-
Unternehmen aus der Schweiz schreiben weitaus die 
meisten freien Stellen im Internet aus. Demnach werden 
86,1 % aller Vakanzen auf der eigenen Unternehmens-
Webseite veröffentlicht und etwa 70 % in Internet-
Stellenbörsen. Eine im Rahmen der Social Media Re-
cruiting Studie Schweiz 2014 durchgeführte Befragung 
bei Personalverantwortlichen21 ergibt sogar, dass bei der 
Personalbeschaffung kommerzielle Online-Stellenbörsen 
am meisten genutzt werden. Jeweils rund 18 % aller 
offenen Stellen werden an Recruiting Agenci-
es/Personalvermittlungen gemeldet sowie in Printmedien 
ausgeschrieben. Im Jahresvergleich sinkt damit die Be-
deutung von Recruiting Agencies und Printmedien für die 
Stellenausschreibung. 

84. Dementsprechend geben die 500 grössten Unter-
nehmen aus der Schweiz mit rund 30 % den grössten 
Teil ihres Rekrutierungsbudgets für Internet-Stellen-
börsen und damit für den Rekrutierungskanal aus, der 
aus ihrer Sicht das beste Kosten-/Nutzen-Verhältnis aller 
externen Kanäle aufweist. Etwa ein Viertel des Rekrutie-
rungsbudgets wird für Headhunter/Personalbera-tungen 
(Executive Search) ausgegeben und 22,5 % für Re-
cruiting Agencies/Personalvermittlungen. Rund ein Fünf-
tel ihres Budgets wenden die Studienteilnehmer für 
Printmedien auf. 

85. Dieser Strukturwandel identifiziert eine eigenständige 
Bedeutung von Online-Rubrikanzeigen. Dies deutet auf 
einen eigenständigen sachlich relevanten Markt von 
Online-Rubrikanzeigen hin. 

86. Auch die EU-Kommission hat sich mit der Frage der 
Marktabgrenzung in Bezug auf Internetportale auseinan-
dergesetzt. Die EU-Kommission geht bei Internetportalen 
von eigenständigen Märkten aus, ohne diese abschlies-
send abzugrenzen. In diesen Märkten sind Printmedien 
nicht enthalten.22 Dabei hat die EU-Kommission die Fra-
ge nach einer möglichen weiteren Unterteilung dieses 
Marktes offen gelassen.23 Spezifisch für Stellenanzeigen 
hat die EU-Kommission eine abschliessende Abgren-
zung eines Marktes für die Erbringung von Online-
Diensten für Stellenanzeigen ebenfalls offen gelassen.24 
Diesbezüglich hält die EU Kommission allerdings aus-
drücklich fest, dass ihre Praxis eine Unterteilung in natio-
nale Printmedien, regionale Printmedien, Magazine und 
Online-Bereich in Erwägung zieht.25 Zudem findet die EU 
Kommission in ihren Ermittlungen, dass die Online- und 
Offline-Bereiche (dazu gehört auch der Print-Bereich) 
zwar bis zu einem gewissen Grad miteinander in Konkur-
renz stehen. Allerdings könne der Online-Bereich als 
separater Markt angesehen werden. Im Gegensatz zum 
Offline-Bereich würden Anzeigen im Online-Bereich als 
geeignet erachtet werden, auf effektivere Weise einen 
stärker zielgerichteten Empfängerkreis zu erreichen.26 Im 
Zusammenschlussvorhaben Google/DoubleClick unter-
scheidet die EU-Kommission bei der Marktabgrenzung 
zwischen Online und Offline-Werbung.27 Ebenfalls im 
Zusammenschlussvorhaben Microsoft/Yahoo! Search 
Business erachtet die EU-Kommission Online-Werbung 
als einen von Offline-Werbung zu unterscheidenden 
Markt.28 

87. Weiter ist auf die US-Praxis hinzuweisen: Bei den 
Zusammenschlüssen zwischen Monster.com und 
HotJobs sowie Career-Builder und Headhunter.net in den 
Vereinigten Staaten von Amerika im Jahr 2011 waren die 
vier grössten Online-Plattformen für Stellen-Rubrikan-
zeigen beteiligt. Die Frage der Abgrenzung zwischen 
Online und Offline war bei diesen Zusammenschlüssen 
ein zentrales Element. Bei beiden Zusammenschlüssen 
nahm die FTC eine umfassende Prüfung vor („second 
request“). Die FTC genehmigte die Übernahme von 
Headhunter.net durch CareerBuilder. Monster.com zog 
sein Angebot für HotJobs wegen eines höheren Ange-
bots von Yahoo! zurück.29 Bereits im Jahr 2001 verwen-
dete die FTC bei der Prüfung des Zusammenschlusses 
zwischen Monster.com und HotJobs eine „Internet only“-
Marktabgrenzung.30 

88. Im Dezember 2007 gab die FTC zudem die Über-
nahme von DoubleClick durch Google frei. Dabei kon-
zentrierte die FTC ihre Prüfung auf die Auswirkungen der 
Transaktion auf den Wettbewerb im Online-Bereich. In 
ihrer Erklärung erwähnt die FTC Offline-Medien wie bei-
spielsweise Zeitungen nicht.31 Die FTC erachtet das In-
ternet nicht länger als einen Kanal innerhalb eines Mark-
tes, sondern als eigenständiges Medium.32 

89. Zusammenfassend zeigt somit das Vorgehen der 
europäischen und der US-amerikanischen Wettbewerbs-
behörden eine Marktdefinition, die Online- und Offline-
Bereich als getrennte Märkte abgrenzt. Dies trifft insbe-
sondere auf den Bereich Stellen-Rubrikanzeigen zu.  

90. Schliesslich zeigt die Marktbefragung durch das Sek-
retariat bei der inserierenden Wirtschaft, dass die Mehr-
heit der Befragten fast nur noch Online-
Stellenausschreibungen verwendet oder ihre Wahl für 
Print und Online oder ihre Wahl für Print alleine nach 
bestimmten Kriterien richtet. Grundsätzlich lassen sich 
die Kriterien für die Wahl zwischen Print und Online in 
vier Gruppen unterteilen: die Reichweite, die Zielgruppe, 
das Stellenprofil (z. B. Spezialisten), das Budget und der  
 

 

21 Die Befragung kontaktierte mehr als 10 000 Personalverantwortliche. 
Davon haben 445 Personalverantwortliche geantwortet. 
22 Vgl. KOMM, ABl. 2003 C 118/25 (COMP/JV.48), Rz 47 ff., Vodafo-
ne/Vivendi/CanalPlus; KOMM, ABl. 2000 C 311/3 (COMP/M.2050), Rz 
22 ff., Vivendi/Canal+/Seagram; KOMM, ABl. 2001 C 172/20, Rz 16 ff., 
UGC/Liberty Media. 
23 Vgl. KOMM, ABl. 2000 C 311/3 (COMP/M.2050), Rz 25, Viven-
di/Canal+/Seagram. 
24 Vgl. KOMM, ABl. 2000 C 368/5, (COMP/M.2057), Rz 15, Rand-
stad/VNU/JV. 
25 Vgl. KOMM, ABl. 2008 C 259/5, (COMP/M.5051), Rz 22 ff. (insb. Fn 
14), APW/ GMG/ Emap. 
26 Vgl. KOMM, ABl. 2008 C 259/5, (COMP/M.5051), Rz 27, APW/ 
GMG/ Emap. 
27 Vgl. KOMM, ABl. 2008 C 184/5, (COMP/M.4731), Rz 44 ff., 
Google/DoubleClick. 
28 Vgl. COMP/M.5727, Rz 61, Microsoft/Yahoo! Search Business. 
29 BRUCE ABRAMSON, Are “Online Markets” Real and Relevant? From 
the Monster-HotJobs Merger to the Google-DoubleClick Merger, Jour-
nal of Competition Law & Economics 4(3), 2008, 655-662, 655 ff. 
30 ABRAMSON (Fn 29), 657 f. 
31 ABRAMSON (Fn 29), 655 ff.; Statement of Federal Trade Commission 
concerning Google/DoubleClick, FTC File No. 071-0170 (20.07.2007), 
<https://www.ftc.gov/public-statements/2007/12/statement-federal-
trade-commission-concerning-googledoubleclick> (01.06.2015). 
32 ABRAMSON (Fn 29), 662. 
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Preis sowie die Region. Aufgrund der Befragung kann 
davon ausgegangen werden, dass die inserierende Wirt-
schaft mehr als 80 % ihrer Stellenausschreibungen nur 
über das Internet veröffentlicht. Ungefähr 9 % der Stel-
lenausschreibungen erfolgen nur über Print. Stellenaus-
schreibung im Online- und Print-Bereich gleichzeitig ma-
chen ungefähr 21 % aus. Eine gleichzeitige Stellenaus-
schreibung in Print- und Online-Medien erfolgt beispiels-
weise bei dringendem Bedarf oder bei Bedarf nach Spe-
zialisten. Insgesamt bestätigt die Marktbefragung der 
stelleninserierenden Wirtschaft grundsätzlich den Struk-
turwandel von Stellenausschreibungen in Printmedien 
hin zu Ausschreibungen im Internet. 

91. Gestützt auf die obigen Ausführungen werden für die 
Beurteilung des vorliegenden Zusammenschlussvorha-
bens zumindest im Bereich der Stellen-Rubrikanzeigen 
neben der Abgrenzung von Märkten für Inserenten in 
bzw. Markt für Nutzer/Leser von (Print-/Online-) Stellen-
Rubrikanzeigen im Sinne von Alternativbetrachtungen 
auch separate Onlinemärkte für Stellen-Rubrikanzeigen 
abgegrenzt (vgl. Tabelle 3). Es ist aber darauf hinzuwei-
sen, dass sich die Frage hinsichtlich der Trennung des 
Online- vom Offline-Bereich grundsätzlich bei sämtlichen 
Rubrikanzeigenmärkten stellen kann.  

B.4.1.1.4. Markt für Inserenten in (Print-/Online-) 
Fahrzeug-Rubrikanzeigen 

92. Auf dem Markt für Inserenten in (Print-/Online-) Fahr-
zeug-Rubrikanzeigen stehen sich auf der Anbieterseite 
Betreiber von Online-Plattformen für Fahrzeug-
Rubrikanzeigen und Herausgeber von Printmedien, in 
welchen Fahrzeug-Rubrikanzeigen geschaltet werden 
können, und auf der Nachfrageseite Inserenten, welche 
auf einer Online-Plattform oder in einem entsprechenden 
Print-Medium eine Fahrzeug-Rubrikanzeige inserieren 
möchten, gegenüber.33 

B.4.1.1.5. Markt für Nutzer/Leser von (Print-/Onli-
ne-) Rubrikanzeigen (ohne Stellen/Immo-
bilien/Fahrzeuge) 

93. Der Markt für Nutzer/Leser von (Print-/Online-) 
Rubrikanzeigen (exklusive Immobilien, Stellen und Fahr-
zeuge) umfasst auf der Anbieterseite Betreiber von Onli-
ne-Plattformen für Rubrikanzeigen und Herausgeber von 
Print-Medien, in welchen solche Rubrikanzeigen verbrei-
tet werden, und auf der Nachfrageseite Leser von Print-
Medien und Nutzer von Online-Plattformen mit entspre-
chenden Rubrikanzeigen.34 

B.4.1.1.6. Markt für Nutzer/Leser von (Print-/Onli-
ne-) Immobilien-Rubrikanzeigen 

94. Auf dem Markt für Nutzer/Leser von (Print-/Online-) 
Immobilien-Rubrikanzeigen stehen sich auf der Anbieter-
seite Betreiber von Online-Plattformen für Immobilien-
Rubrikanzeigen sowie Herausgeber von Printmedien, in 
welchen Immobilien-Rubrikanzeigen verbreitet werden, 
und auf der Nachfrageseite Nutzer einer entsprechenden 
Online-Plattform sowie Leser entsprechender Print-
Medien gegenüber.35 

B.4.1.1.7. Markt für Nutzer/Leser von (Print-/Onli-
ne-) Stellen-Rubrikanzeigen 

95. Der Markt für Nutzer/Leser von (Print-/Online-) Stel-
len-Rubrikanzeigen umfasst auf der Angebotsseite den 

Betreiber einer Online-Plattform für Rubrikanzeigen oder 
den Herausgeber eines Print-Mediums und auf der Nach-
frageseite Leser von Print-Inseraten bzw. Nutzer von 
Online-Plattformen, über welche Arbeitsstellen ausge-
schrieben werden. Hierbei werden praxisgemäss grund-
sätzlich auch Metaportale berücksichtigt.36 

96. Entgegen der Auffassung von Tamedia in der Stel-
lungnahme zur vorläufige Prüfung ist auch nutzerseitig 
nicht von einem Markt für Vermittlungsdienstleistung 
auszugehen, sondern dieser ist spezifisch auf Stellen-
ausschreibungen zu begrenzen (vgl. Rz 70 ff.). 

97. In der Meldung wird die Auffassung vertreten, dass 
zum Markt für Nutzer/Leser von (Print-/Online-) Stellen-
Rubrikanzeigen auch die Nutzung von Unternehmens-
Websites dazugehört. Der Umstand, dass die Unterneh-
men ihre eigenen Webseiten für die Stellenausschrei-
bung intensiv nutzen würden, spreche gleichzeitig dafür, 
dass diese Angebote auch von den Stellensuchenden 
intensiv genutzt würden. Dies würden denn auch unab-
hängige Zahlen belegen: Gemäss dem 6. Trend Report 
Online-Recruiting Schweiz 2014 würden in der Deutsch-
schweiz zwar 89 % der Arbeitnehmer angeben, Stellen 
via Stellen-Onlinebörsen zu suchen. Beachtliche 56 % 
würden aber angeben, dafür (auch oder ausschliesslich) 
Unternehmens-Websites zu nutzen. In der Westschweiz 
sei dieser Anteil mit 64 % sogar noch höher. Damit habe 
die Suche auf Unternehmens-Websites eine derart hohe 
Bedeutung, dass dieser Bereich bei der Berechnung der 
Nutzermärkte nicht ausgeblendet werden dürfe. Dement-
sprechend sei es richtig, in den Nutzermärkten auch die 
Nutzung der Unternehmens-Websites für die Stellensu-
che zu berücksichtigen.  

98. Entgegen der Auffassung der Meldung kann nicht 
davon ausgegangen werden, dass Stellenausschreibun-
gen von Unternehmen auf der firmeneigenen Webseite 
nutzerseitig zu berücksichtigen sind. Firmeneigene Web-
seiten enthalten nur Stellenausschreibungen des jeweili-
gen Unternehmens. Demgegenüber enthalten Stellen-
portale von Dritten Stellenausschreibungen von ver-
schiedenen Unternehmen. Aus der Marktbefragung der 
inserierenden Wirtschaft und von Konkurrenten geht 
nicht hervor, dass die Publikation von Stellenausschrei-
bungen auf der Webseite eines Unternehmens und die 
Publikation an anderen Publikationsorten als austausch-
bar zu erachten ist. Insbesondere ergibt die Befragung 
von Konkurrenten nach alternativen Anbietern für die 
Schaltung von Stelleninseraten keine Hinweise auf fir-
meneigene Webseiten als mögliche Substitute. 

99. Wie erwähnt, werden zur Prüfung des vorliegenden 
Zusammenschlussvorhabens auch nutzerseitig im Sinne 
einer Alternativbetrachtung separate Onlinemärkte für 
Stellen-Rubrikanzeigen abgegrenzt (vgl. Rz 91). 

33 Vgl. RPW 2013/3, 361 Rz 62, Tamedia AG/Schibsted/ 
SCMS/piazza.ch/car4you. 
34 Vgl. RPW 2013/3, 362 Rz 63, Tamedia AG/Schibsted/ 
SCMS/piazza.ch/car4you. 
35 Vgl. RPW 2014/4, 761 Rz 40, Tamedia/home.ch; RPW 2013/3, 362 
Rz 64, Tamedia AG/Schibsted/SCMS/piazza.ch/car4you; RPW 2012/3, 
673 Rz 45, Tamedia/Gérard Paratte/ImmoStreet. 
36 Vgl. RPW 2013/3, 362 Rz 65, Tamedia AG/Schibsted/ 
SCMS/piazza.ch/car4you; RPW 2013/1, 82 Rz 15, Tamedia/Ringier/ 
Jobs.ch/Jobup; RPW 2013/1, 84 Rz 11, Tamedia/Ringier/Jobsuch-
maschine; RPW 2009/4, 396 Rz 165, Post/NZZ/Tamedia und Post/ 
Tamedia. 
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B.4.1.1.8. Markt für Nutzer/Leser von (Print-/Onli-
ne-) Fahrzeug-Rubrikanzeigen 

100. Auf dem Markt für Nutzer/Leser von (Print-/Online-) 
Fahrzeug-Rubrikanzeigen stehen sich auf der Anbieter-
seite Betreiber von Online-Plattformen für Fahrzeug-
Rubrikanzeigen sowie Herausgeber von Printmedien, in 
welchen Fahrzeug-Rubrikanzeigen verbreitet werden, 
und auf der Nachfrageseite Nutzer einer entsprechenden 
Online-Plattform sowie Leser entsprechender Print-
Medien gegenüber.37 

B.4.1.1.9. Markt für die Bereitstellung von Online-
Werbung für statische Werbeformen 

101. Auf dem Markt für die Bereitstellung von Online-
Werbeflächen für statische Werbeformen stehen sich auf 
der Anbieterseite Betreiber von Online-Plattformen, die 
auf ihrer Webseite Bannerwerbung direkt an Werbetrei-
bende verkaufen wollen und auf der Nachfrageseite 
Werbetreibende, die entsprechenden Werberaum nach-
fragen, gegenüber. Statische Werbeformen sind häufig 
Gegenstand einer direkten und meist längerfristigen Ver-
tragsbeziehung mit dem Werbetreibenden.38 Zum Markt 
für die Bereitstellung von Online-Werbung für statische 
Werbeformen gehört insbesondere Bannerwerbung.39 

B.4.1.1.10. Markt für die Bereitstellung von Online-
Werbung für dynamische Werbeformen 

102. Zum Markt für die Bereitstellung von Online-
Werbung für dynamische Werbeformen gehört insbeson-
dere Suchmaschinen- und Netzwerkwerbung.40 

B.4.1.2 Räumlich relevante Märkte 

103. Der räumliche Markt umfasst das Gebiet, in wel-
chem die Marktgegenseite die den sachlichen Markt 
umfassenden Waren oder Leistungen nachfragt oder 
anbietet (Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU). 

B.4.1.2.1. Märkte für Rubrikanzeigen 

104. In räumlicher Hinsicht sind im Bereich Rubrikanzei-
gen gemäss Praxis der WEKO sowohl sprachregionale 
Märkte abzugrenzen als auch Marktabgrenzungen nach 
Wirtschaftsgebieten vorzunehmen.41 

105. Die Meldung geht bei Rubrikanzeigen von einer 
Marktabgrenzung nach Sprachregionen aus. Sowohl 
olx.ch als auch autoricardo.ch seien in der ganzen 
Schweiz zugänglich und sie würden sich an Nutzer und 
Werbekunden in der ganzen Schweiz oder zumindest an 
Nutzer und Werbekunden in bestimmten Sprachregionen 
richten. Nach Einschätzung von Ricardo unterscheide 
sich das Ausmass der Nutzung von olx.ch und autori-
cardo.ch in den einzelnen Grossräumen nicht wesentlich 
vom Ausmass der Nutzung in den entsprechenden 
Sprachregionen. Daher könne auch im vorliegenden Fall 
auf eine weitere räumliche Unterteilung der Märkte ver-
zichtet werden. 

106. Im vorliegend zu beurteilenden Zusammenschluss-
vorhaben geht es überwiegend darum, die Wettbewerbs-
effekte im Online-Bereich zu prüfen. Online-Plattformen 
für Rubrikanzeigen sind grundsätzlich in der ganzen 
Schweiz zugänglich. Es ist davon auszugehen, dass sich 
das Ausmass der Nutzung von ricardo.ch, ricard-
shops.ch, olx.ch und autoricardo.ch in den einzelnen 
Grossräumen nicht wesentlich vom Ausmass der Nut-

zung in den entsprechenden Sprachregionen unterschei-
det. Deshalb kann für den vorliegend zu beurteilenden 
Fall auf eine regionale bzw. lokale Marktabgrenzung 
nach Wirtschaftsgebieten verzichtet werden. Die genann-
ten sachlichen Märkte sind daher vorliegend sprachregi-
onal abzugrenzen.42 

107. Damit wird keine Praxis begründet oder bestätigt, 
wonach für Rubrikanzeigen keine Marktabgrenzungen 
nach Wirtschaftsgebieten vorzunehmen sind. Eine weite-
re räumliche Unterteilung bei der Marktabgrenzung in 
einem anderen Fall ist nicht in Frage gestellt. Für jedes 
Zusammenschlussvorhaben ist gesondert auf die Frage 
der (räumlichen) Marktabgrenzung einzugehen. 

B.4.1.2.2. Märkte für die Bereitstellung von Online-
Werbung 

108. Der Markt für die Bereitstellung von Werbeflächen 
für statische Werbeformen wurde bisher zumeist sprach-
regional abgegrenzt.43 Auch für das vorliegende Zusam-
menschlussvorhaben ist eine räumliche Marktabgren-
zung nach Sprachregionen vorzunehmen. 

109. Der Markt für die Bereitstellung von Werbeflächen 
für dynamische Werbeformen wurde bisher national44 
oder sprachregional45 abgegrenzt. Wie nachfolgend auf-
gezeigt wird, kann die räumliche Abgrenzung vorliegend 
aufgrund der sehr geringen Marktanteile in diesem Be-
reich allerdings offengelassen werden. 

B.4.1.3 Zusammenfassung relevante Märkte 

110. Tabelle 3 enthält eine Zusammenfassung der rele-
vanten Märkte, die für dieses Zusammenschlussvorha-
ben von Bedeutung sind. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
37 Vgl. RPW 2013/3, 362 Rz 66, Tamedia AG/Schibsted/SCMS/piazza. 
ch/car4you. 
38 Vgl. RPW 2013/3, 362 Rz 68, Tamedia AG/Schibsted/SCMS/piazza. 
ch/car4you. 
39 Vgl. RPW 2014/4, 762 Rz 43, Tamedia/home.ch. 
40 Vgl. RPW 2014/4, 762 Rz 43, Tamedia/home.ch. 
41 Vgl. RPW 2014/4, 762 Rz 45, Tamedia/home.ch; RPW 2012/3, 673 
Rz 44 und 46, Tamedia/Gérard Paratte/ImmoStreet; RPW 2012/1, 142 
Rz 48 f., Tamedia/Langenthaler Tagblatt. 
42 Vgl. RPW 2014/4, 762 Rz 47 f., Tamedia/home.ch; RPW 2013/3, 
362 Rz 71 f., Tamedia AG/Schibsted/SCMS/piazza.ch/car4you; RPW 
2013/1, 84 Rz 12 Tamedia/Ringier/Jobsuchmaschine; RPW 2013/1, 82 
Rz 16, Tamedia/Ringier/Jobs.ch/Jobup; RPW 2012/3, 673 Rz 44 und 
46, Tamedia/Gérard Paratte/ImmoStreet. 
43 Vgl. RPW 2014/4, 762 Rz 49, Tamedia/home.ch; RPW 2014/1, 297 
Rz 38, Tamedia AG/Unternehmensteil B2C der Ticketportal AG; RPW 
2012/3, 673 Rz 42 ff. Tamedia/Gérard Paratte/ImmoStreet; RPW 
2012/1, 142 Rz 51, Tamedia/Langenthaler Tagblatt. 
44 Vgl. RPW 2014/4, 762 Rz 49, Tamedia/home.ch; RPW 2012/1, 156 
Rz 114 ff., NZZ/Ringier/Tamedia/cXense/PPN. 
45 Vgl. RPW 2014/4, 762 Rz 50, Tamedia/home.ch RPW 2013/3, 363 
Rz 73, Tamedia AG/Schibsted/SCMS/piazza.ch/car4you. 



 

 2015/3 482 

 

Tabelle 3: Übersicht relevante Märkte 

Markt für Inserenten in (Print-/Online-) Rubrikanzeigen (ohne Stellen/Immobilien/Fahrzeuge) in der Deutsch-
schweiz 

Markt für Inserenten in (Print-/Online-) Rubrikanzeigen (ohne Stellen/Immobilien/Fahrzeuge) in der französisch-
sprachigen Schweiz 

Markt für Inserenten in (Print-/Online-) Rubrikanzeigen (ohne Stellen/Immobilien/Fahrzeuge) in der italienisch-
sprachigen Schweiz 

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

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

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

Markt für Inserenten in (Print-/Online-) Stellen-Rubrikanzeigen in der Deutschschweiz 

bzw. Markt für Inserenten in Online-Stellen-Rubrikanzeigen in der Deutschschweiz 

Markt für Inserenten in (Print-/Online-) Stellen-Rubrikanzeigen in der französischsprachigen Schweiz 

bzw. Markt für Inserenten in Online-Stellen-Rubrikanzeigen in der französischsprachigen Schweiz 

Markt für Inserenten in (Print-/Online-) Stellen-Rubrikanzeigen in der italienischsprachigen Schweiz 

bzw. Markt für Inserenten in Online-Stellen-Rubrikanzeigen in der italienischsprachigen Schweiz 

Markt für Inserenten in (Print-/Online-) Fahrzeug-Rubrikanzeigen in der Deutschschweiz 

Markt für Inserenten in (Print-/Online-) Fahrzeug-Rubrikanzeigen in der französischsprachigen Schweiz 

Markt für Inserenten in (Print-/Online-) Fahrzeug-Rubrikanzeigen in der italienischsprachigen Schweiz 

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

Markt für Nutzer/Leser von (Print-/Online-) Rubrikanzeigen (ohne Stellen/Immobilien/Fahrzeuge) in der franzö-
sischsprachigen Schweiz 

Markt für Nutzer/Leser von (Print-/Online-) Rubrikanzeigen (ohne Stellen/Immobilien/Fahrzeuge) in der italie-
nischsprachigen Schweiz 

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

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

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

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

bzw. Markt für Nutzer von Online-Stellen-Rubrikanzeigen in der Deutschschweiz 

Markt für Nutzer/Leser von (Print-/Online-) Stellen-Rubrikanzeigen in der französischsprachigen Schweiz 

bzw. Markt für Nutzer von Online-Stellen-Rubrikanzeigen in der französischsprachigen Schweiz 

Markt für Nutzer/Leser von (Print-/Online-) Stellen-Rubrikanzeigen in der italienischsprachigen Schweiz 

bzw. Markt für Nutzer von Online-Stellen-Rubrikanzeigen in der italienischsprachigen Schweiz 

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

Markt für Nutzer/Leser von (Print-/Online-) Fahrzeug-Rubrikanzeigen in der französischsprachigen Schweiz 

Markt für Nutzer/Leser von (Print-/Online-) Fahrzeug-Rubrikanzeigen in der italienischsprachigen Schweiz 

Markt für die Bereitstellung von Online-Werbung für statische Werbeformen in der Deutschschweiz 

Markt für die Bereitstellung von Online-Werbung für statische Werbeformen in der französischsprachigen 
Schweiz 

Markt für die Bereitstellung von Online-Werbung für statische Werbeformen in der italienischsprachigen 
Schweiz 

Markt für die Bereitstellung von Online-Werbung für dynamische Werbeformen in der Deutschschweiz 

Markt für die Bereitstellung von Online-Werbung für dynamische Werbeformen in der französischsprachigen 
Schweiz 

Markt für die Bereitstellung von Online-Werbung für dynamische Werbeformen in der italienischsprachigen 
Schweiz 

 

111. Es ist indes darauf hinzuweisen, dass sich bei sämt-
lichen Rubrikanzeigenmärkten die Frage der Abgrenzung 
zwischen Online- und Offline-Bereich stellen kann. Zu-

dem kann sich in anderen Fällen die Frage einer weite-
ren räumlichen Unterteilung bzw. Abgrenzung stellen. 
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B.4.2 Voraussichtliche Stellung in den betroffenen 
Märkten  

112. Es werden nur diejenigen sachlichen und räumli-
chen Märkte einer eingehenden Analyse unterzogen, in 
welchen 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.4.2.1 Betroffene Märkte 

113. Vorweg ist anzumerken, dass für die Beurteilung 
der Marktstellung die Marktanteile eines gemeinsam 
kontrollierten Unternehmens jedem Unternehmen voll-
ständig zuzurechnen sind, da vom Gemeinschaftsunter-
nehmen kein Wettbewerbsdruck ausgeht.46 Entspre-
chend wurden die Marktanteile von Gemeinschaftsunter-
nehmen, die von Tamedia mitkontrolliert werden jeweils 
zu 100 % bei Tamedia berücksichtigt. 

114. Es ist darauf hinzuweisen, im Zusammenhang mit 
Stellen-Rubrikanzeigen zurzeit noch ein weiteres Zu-

sammenschlussvorhaben einer vertieften Prüfung unter-
zogen wird. Dabei beabsichtigt die JobCloud AG, die 
gemeinsame Kontrolle über den Unternehmensteil Job-
Scout24 zu erwerben.47 Deshalb werden bei den Stellen-
Rubrikanzeigen die Marktanteile von JobScout24 jeweils 
separat ausgewiesen. 

115. Für die relevanten Märkte, die für dieses Zusam-
menschlussvorhaben von Bedeutung sind, machte die 
Meldung folgende Angaben in Tabelle 4. Dabei enthält 
Tabelle 4 die Angaben für den Bereich Stellen-
Rubrikanzeigen unter Berücksichtigung von Online und 
Print im gleichen Markt (vgl. Rz 77 ff.) sowie die Angaben 
für den Bereich Stellen-Rubrikanzeigen unter Berück-
sichtigung von Online alleine. Tabelle 4 zeigt, dass inse-
rentenseitig in beiden Fällen Print und Online zusammen 
sowie Online alleine für alle drei Sprachregionen be-
troffene Märkte resultieren. Demgegenüber ist dies leser- 
bzw. nutzerseitig nicht der Fall. Bei Print und Online zu-
sammen stellt sich nur die französischsprachige Schweiz 
als betroffener Markt heraus. Online alleine führt auch zu 
einem betroffenen Markt in der italienischsprachigen 
Schweiz. Dementsprechend werden diese Märkte im 
Rahmen der aktuellen Konkurrenz einer weiteren Analy-
se unterzogen (vgl. Rz B.4.2.2.1 ff.). 

 

Tabelle 4: Angaben Marktanteile für das Geschäftsjahr 2014 

Relevanter Markt Marktanteile Geschäftsjahr 2014 Be-
troffener 
Markt Tamedia Ricardo 

gemein-
sam 

JobS-
cout24 

Markt für Inserenten in (Print-(Online-) Rubrikanzei-
gen (ohne Stellen/Immobilien/Fahrzeuge) in der 

Deutschschweiz48 

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

 

nein 

Markt für Inserenten in (Print-(Online-) Rubrikanzei-
gen (ohne Stellen/Immobilien/Fahrzeuge) in der fran-

zösischsprachigen Schweiz49 

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

 

nein 

Markt für Inserenten in (Print-(Online-) Rubrikanzei-
gen (ohne Stellen/Immobilien/Fahrzeuge) in der itali-

enischsprachigen Schweiz50 

[0-10]% [20-30]% [20-30]% 

 

ja 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

46 Vgl. RPW 2014/4, 717 Rz 80, Ringier/Le Temps. 
47 Vgl. die entsprechende Medienmitteilung der WEKO vom 16. Juni 
2015 <www.news.admin.ch/message/index.html?lang=de&msg-id=57 
683> (21.7.2015). 
48 Berechnung Marktanteile ohne Play Store von Google Inc. (vgl. 
Rz 64). 
49 Berechnung Marktanteile ohne Play Store von Google Inc. (vgl. 
Rz 64). 
50 Berechnung Marktanteile ohne Play Store von Google Inc. (vgl. 
Rz 64). 



 

 2015/3 484 

Relevanter Markt Marktanteile Geschäftsjahr 2014 Be-
troffener 
Markt Tamedia Ricardo 

gemein-
sam 

JobS-
cout24 

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 französischsprachigen 
Schweiz 

[30-40]% [0-10]% [30-40]% 
 

Ja 

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

[20-30]% [0-10]% [20-30]% 
 

ja 

Markt für Inserenten in (Print-/Online-) Stellen-
Rubrikanzeigen in der Deutschschweiz 

[30-40]% [0-10]% [30-40]% [0-10]% ja 

Markt für Inserenten in Online-Stellen-
Rubrikanzeigen in der Deutschschweiz 

[40-50]% [0-10]% [40-50]% [0-10]% ja 

Markt für Inserenten in (Print-/Online-) Stellen-
Rubrikanzeigen in der französischsprachigen 
Schweiz 

[40-50]% [0-10]% [40-50]% [0-10]% ja 

Markt für Inserenten in Online-Stellen-
Rubrikanzeigen in der französischsprachigen 
Schweiz 

[40-50]% [0-10]% [40-50]% [0-10]% ja 

Markt für Inserenten in (Print-/Online-) Stellen-
Rubrikanzeigen in der italienischsprachigen Schweiz 

[30-40]% [0-10]% [30-40]% [0-10]% ja 

Markt für Inserenten in Online-Stellen-
Rubrikanzeigen in der italienischsprachigen Schweiz 

[40-50]% [0-10]% [40-50]% [0-10]% ja 

Markt für Inserenten in (Print-/Online-) Fahrzeug-
Rubrikanzeigen in der Deutschschweiz 

[20-30]% [20-30]% [40-50]% 
 

ja 

Markt für Inserenten in (Print-/Online-) Fahrzeug-
Rubrikanzeigen in der französischsprachigen 
Schweiz 

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

ja 

Markt für Inserenten in (Print-/Online-) Fahrzeug-
Rubrikanzeigen in der italienischsprachigen Schweiz 

[20-30]% [0-10]% [20-30]% 
 

ja 

Markt für Nutzer/Leser von (Print-/Online-) Rubrikan-
zeigen (ohne Stellen/Immobilien/Fahrzeuge) in der 

Deutschschweiz51 

[0-10]% [20-30]% [30-40]%  ja 

Markt für Nutzer/Leser von (Print-/Online-) Rubrikan-
zeigen (ohne Stellen/Immobilien/Fahrzeuge) in der 

französischsprachigen Schweiz52 

[10-20]% [20-30]% [30-40]% 

 

ja 

Markt für Nutzer/Leser von (Print-/Online-) Rubrikan-
zeigen (ohne Stellen/Immobilien/Fahrzeuge) in der 

italienischsprachigen Schweiz53 

[0-10]% [10-20]% [20-30]% 

 

ja 

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

[20-30]% [0-10]% [20-30]% 
 

nein 

Markt für Nutzer/Leser von (Print-/Online-) Immobi-
lien-Rubrikanzeigen in der französischsprachigen 
Schweiz 

[20-30]% [0-10]% [20-30]% 
 

nein 

Markt für Nutzer/Leser von (Print-/Online-) Immobi-
lien-Rubrikanzeigen in der italienischsprachigen 
Schweiz 

[20-30]% [0-10]% [20-30]% 

 

nein 

 

51 Berechnung Marktanteile ohne Play Store von Google Inc. und 
iTunes App Store von Apple Inc. (vgl. Rz 64). 

52 Berechnung Marktanteile ohne Play Store von Google Inc. und 
iTunes App Store von Apple Inc. (vgl. Rz 64). 
53 Berechnung Marktanteile ohne Play Store von Google Inc. und 
iTunes App Store von Apple Inc. (vgl. Rz 64). 
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Relevanter Markt Marktanteile Geschäftsjahr 2014 Be-
troffener 
Markt Tamedia Ricardo 

gemein-
sam 

JobS-
cout24 

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

[20-30]% [0-10]% [20-30]% [0-10]% nein 

Markt für Nutzer von Online-Stellen-Rubrikanzeigen 
in der Deutschschweiz 

[20-30]% [0-10]% [20-30]% [0-10]% nein 

Markt für Nutzer/Leser von (Print-/Online-) Stellen-
Rubrikanzeigen in der französischsprachigen 
Schweiz 

[30-40]% [0-10]% [30-40]% [0-10]% ja 

Markt für Nutzer von Online-Stellen-Rubrikanzeigen 
in der französischsprachigen Schweiz 

[30-40]% [0-10]% [30-40]% [0-10]% ja 

Markt für Nutzer/Leser von (Print-/Online-) Stellen-
Rubrikanzeigen in der italienischsprachigen Schweiz 

[20-30]% [0-10]% [20-30]% [0-10]% nein 

Markt für Nutzer von Online-Stellen-Rubrikanzeigen 
in der italienischsprachigen Schweiz 

[30-40]% [0-10]% [30-40]% [0-10]% ja 

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

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

nein 

Markt für Nutzer/Leser von (Print-/Online-) Fahrzeug-
Rubrikanzeigen in der französischsprachigen 
Schweiz 

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

nein 

Markt für Nutzer/Leser von (Print-/Online-) Fahrzeug-
Rubrikanzeigen in der italienischsprachigen Schweiz 

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

nein 

Markt für die Bereitstellung von Online-Werbung für 
statische Werbeformen in der Deutschschweiz 

[30-40]% [0-10]% [30-40]%  ja 

Markt für die Bereitstellung von Online-Werbung für 
statische Werbeformen in der französischsprachigen 
Schweiz 

[50-60]% [0-10]% [50-60]%  ja 

Markt für die Bereitstellung von Online-Werbung für 
statische Werbeformen in der italienischsprachigen 
Schweiz 

[40-50]% [0-10]% [40-50]%  ja 

Markt für die Bereitstellung von Online-Werbung für 
dynamische Werbeformen in der Deutschschweiz 

[0-10]% [0-10]% [0-10]%  nein 

Markt für die Bereitstellung von Online-Werbung für 
dynamische Werbeformen in der französischsprachi-
gen Schweiz 

[0-10]% [0-10]% [0-10]%  nein 

Markt für die Bereitstellung von Online-Werbung für 
dynamische Werbeformen in der italienischsprachi-
gen Schweiz 

[0-10]% [0-10]% [0-10]%  nein 

 

B.4.2.2 Einzelmarktbeherrschung 

B.4.2.2.1. Aktueller Wettbewerb 

I. Übersicht 

116. Bei den betroffenen Märkten handelt es sich um 
Märkte vorwiegend im Online-Bereich. Diese zeichnen 
sich durch einen ständigen technologischen Wandel aus, 
der in der Regel auch eine sehr dynamische Entwicklung 
der Marktanteile nach sich zieht.  

117. Die Analyse der Marktanteile gibt einen ersten 
Überblick der Situation. Dabei ist allerdings zu berück-
sichtigen, dass sich aufgrund der Zweiseitigkeit von Platt-
formmärkten auch bei vergleichsweise tiefen Marktantei-
len eine marktbeherrschende Stellung ergeben kann.54 

118. Wegen der hohen Anzahl an betroffenen Märkten 
erfolgt die Darstellung der aktuellen Konkurrenz in tabel-
larischer Form. 

 

 

 

 

 

 

 

54 Vgl. RPW 2014/4, 764 Rz 56, Tamedia/home.ch. 
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Tabelle 5: Darstellung der aktuellen Konkurrenz für das Jahr 2014 

Markt für Inserenten in (Print-/Online-) Rubrikanzeigen (ohne Stellen/Immobilien/Fahrzeuge) in der italienisch-

sprachigen Schweiz55 

Tamedia & Ri-
cardo 

JobScout24 Wettbewerber 1: 
eBay Internatio-
nal AG  

Wettbewerber 2: 
Ringier  

Wettbewerber 3: 
Sight‘Up  

Bewertung Ve-

ränderung56 

[20-30]% [0-10]% [40-50]% [0-10]% [0-10]% 0 

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

Tamedia & Ri-
cardo 

JobScout24 Wettbewerber 1: 
Ringier  

Wettbewerber 2: 
newhome.ch AG 

Wettbewerber 3: 
urban group 
gmbh  

Bewertung Ve-
ränderung 

[30-40]% [0-10]% [10-20]% [10-20]% [0-10]% 0 

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

Tamedia & Ri-
cardo 

JobScout24 Wettbewerber 1: 
Ringier  

Wettbewerber 2: 
petitesan-
nonces.ch 

Wettbewerber 3: 
Acheter-
Louer.ch & 
Publimmo Sàrl 

Bewertung Ve-
ränderung 

[30-40]% [0-10]% [20-30]% [10-20]% [0-10]% 0 

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

Tamedia & Ri-
cardo 

JobScout24 Wettbewerber 1: 
Società Editrice 
del Corriere del 
Ticino SA  

Wettbewerber 2: 
Ringier 

Wettbewerber 3: 
Lugano Annunci 
gratuiti   

Bewertung Ve-
ränderung 

[20-30]% [0-10]% [40-50]% [10-20]% [0-10]% 0 

Markt für Inserenten in (Print-/Online-) Stellen-Rubrikanzeigen in der Deutschschweiz 

Tamedia & Ri-
cardo 

JobScout24 Wettbewerber 1: 
Akoden GmbH  

Wettbewerber 2: 
Netzmarkt Inter-
netservice 
GmbH & Co. KG 

Wettbewerber 3: 
NZZ AG  

Bewertung Ve-
ränderung 

[30-40]% [0-10]% [0-10]% [0-10]% [0-10]% + 

Markt für Inserenten in (Print-/Online-) Stellen-Rubrikanzeigen in der französischsprachigen Schweiz 

Tamedia & Ri-
cardo 

JobScout24 Wettbewerber 1: 
Netzmarkt Inter-
netservice 
GmbH & Co. KG 

Wettbewerber 2: 
petitesan-
nonces.ch 

Wettbewerber 3: 
ESH Médias  

Bewertung Ve-
ränderung 

[40-50]% [0-10]% [10-20]% [0-10]% [0-10]% + 

Markt für Inserenten in (Print-/Online-) Stellen-Rubrikanzeigen in der italienischsprachigen Schweiz 

Tamedia & Ri-
cardo 

JobScout24 Wettbewerber 1: 
Società editrice 
del Corriere del 
Ticino SA  

Wettbewerber 2: 
Netzmarkt Inter-
netservice 
GmbH & Co. KG 

Wettbewerber 3: 
Regiopress SA  

Bewertung Ve-
ränderung 

[30-40]% [0-10]% [10-20]% [10-20]% [0-10]% + 

Markt für Inserenten in Online-Stellen-Rubrikanzeigen in der Deutschschweiz 

Tamedia & Ri-
cardo 

JobScout24 Wettbewerber 1: 
Akoden GmbH 

Wettbewerber 2: 
Netzmarkt Inter-

netservice 
GmbH & Co. KG 

Wettbewerber 3: 
MC-T (Master 
Chain Techno-

logies) AG 

Bewertung Ve-
ränderung 

[40-50]% [0-10]% [10-20]% [0-10]% [0-10]% + 

 

 

 
55 Berechnung Marktanteile ohne Play Store von Google Inc. und 
iTunes App Store von Apple Inc. (vgl. Rz 64). 
56 Die Bewertung Veränderung schätzt ein, ob der Zusammenschluss 
zu einer wesentlichen Veränderung der Marktstellung von Tamedia 

führt. Beispielsweise bedeutet 0, dass keine wesentliche Veränderung 
erfolgt. Das Pluszeichen bedeutet eine Verstärkung der Marktstellung 
von Tamedia. Nur diese Märkte mit Pluszeichen werden nachfolgend 
geprüft. 
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Markt für Inserenten in Online-Stellen-Rubrikanzeigen in der französischsprachigen Schweiz 

Tamedia & Ri-
cardo 

JobScout24 Wettbewerber 1: 
Netzmarkt Inter-

netservice 
GmbH & Co. KG 

Wettbewerber 2: 
petitesan-
nonces.ch 

Wettbewerber 3: 
VALMO Sàrl  

Bewertung Ve-
ränderung 

[40-50]% [0-10]% [10-20]% [10-20]% [0-10]% + 

Markt für Inserenten in Online-Stellen-Rubrikanzeigen in der italienischsprachigen Schweiz 

Tamedia & Ri-
cardo 

JobScout24 Wettbewerber 1: 
Netzmarkt Inter-

netservice 
GmbH & Co. KG 

Wettbewerber 2: 
Staatssekretari-
at für Wirtschaft 

SECO 

Wettbewerber 3: 
Società editrice 

del Corriere del 
Ticino SA  

Bewertung Ve-
ränderung 

[40-50]% [0-10]% [10-20]% [0-10]% [0-10]% + 

Markt für Inserenten in (Print-/Online-) Fahrzeug-Rubrikanzeigen in der Deutschschweiz 

Tamedia & Ri-
cardo 

JobScout24 Wettbewerber 1: 
Ringier  

Wettbewerber 2: 
FAHRZEU-
GNET AG 

Wettbewerber 3: 
Gratis-
Inserate.ch 
GmbH 

Bewertung Ve-
ränderung 

[40-50]% [0-10]% [40-50]% [0-10]% [0-10]% 057 

Markt für Inserenten in (Print-/Online-) Fahrzeug-Rubrikanzeigen in der französischsprachigen Schweiz 

Tamedia & Ri-
cardo 

JobScout24 Wettbewerber 1: 
Ringier 

Wettbewerber 2: 
petitesan-
nonces.ch 

Wettbewerber 3: 
FAHRZEU-
GNET AG 

Bewertung Ve-
ränderung 

[20-30]% [0-10]% [50-60]% [0-10]% [0-10]% 0 

Markt für Inserenten in (Print-/Online-) Fahrzeug-Rubrikanzeigen in der italienischsprachigen Schweiz 

Tamedia & Ri-
cardo 

JobScout24 Wettbewerber 1: 
Ringier 

Wettbewerber 2: 
a-Commerce 
AG 

Wettbewerber 3: 
luganoannun-
ci.ch 

Bewertung Ve-
ränderung 

[20-30]% [0-10]% [60-70]% [0-10]% [0-10]% 0 

Markt für Nutzer/Leser von (Print-/Online-) Rubrikanzeigen (ohne Stellen/Immobilien/Fahrzeuge) in der 

Deutschschweiz58 

JobScout24 JobScout24 Wettbewerber 1: 
Ringier 

Wettbewerber 2: 
Amazon.com, 
Inc. 

Wettbewerber 3: 
Toppreise 
Preisvergleich 
GmbH & Co.KG 

Bewertung Ve-
ränderung 

[30-40]% [0-10]% [0-10]% [0-10]% [0-10]% 0 

Markt für Nutzer/Leser von (Print-/Online-) Rubrikanzeigen (ohne Stellen/Immobilien/Fahrzeuge) in der franzö-

sischsprachigen Schweiz59 

Tamedia & Ri-
cardo 

JobScout24 Wettbewerber 1: 
Amazon.com, 
Inc. 

Wettbewerber 2: 
Ringier 

Wettbewerber 3: 
Schibsted 

Bewertung Ve-
ränderung 

[30-40]% [0-10]% [10-20]% [10-20]% [0-10]% 0 

Markt für Nutzer/Leser von (Print-/Online-) Rubrikanzeigen (ohne Stellen/Immobilien/Fahrzeuge) in der italie-

nischsprachigen Schweiz60 

Tamedia & Ri-
cardo 

JobScout24 Wettbewerber 1: 
Amazon.com, 
Inc. 

Wettbewerber 2: 
Schibsted 

Wettbewerber 3: 
Gruppo Editoria-
le L'espresso 
SpA 

Bewertung Ve-
ränderung 

[20-30]% [0-10]% [20-30]% [10-20]% [0-10]% 0 

 

 

 
57 Aufgrund des hohen Konzentrationsgrades erfolgt jedoch eine Ana-
lyse zur Frage einer etwaigen kollektiven Marktbeherrschung durch 
Tamedia/Ricardo und der Ringier-Gruppe (vgl. Rz 158 ff.). 
58 Berechnung Marktanteile ohne Play Store von Google Inc. und 
iTunes App Store von Apple Inc. (vgl. Rz 64). 

59 Berechnung Marktanteile ohne Play Store von Google Inc. und 
iTunes App Store von Apple Inc. (vgl. Rz 64). 
60 Berechnung Marktanteile ohne Play Store von Google Inc. und 
iTunes App Store von Apple Inc. (vgl. Rz 64). 
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Markt für Nutzer/Leser von (Print-/Online-) Stellen-Rubrikanzeigen in der französischsprachigen Schweiz 

Tamedia & Ri-
cardo 

JobScout24 Wettbewerber 1: 
Recruit Holdings 
Co., Ltd.  

Wettbewerber 2: 
ESH Médias 

Wettbewerber 3: 
Intervog Sarl  

Bewertung Ve-
ränderung 

[30-40]% [0-10]% [10-20]% [0-10]% [0-10]% + 

Markt für Nutzer/Leser von (Print-/Online-) Stellen-Rubrikanzeigen in der französischsprachigen Schweiz 

Tamedia & Ri-
cardo 

JobScout24 Wettbewerber 1: 
Recruit Holdings 

Co., Ltd.  

Wettbewerber 2: 
Intervog Sarl 

Wettbewerber 3: 
Staatssekretari-
at für Wirtschaft 

SECO  

Bewertung Ve-
ränderung 

[30-40]% [0-10]% [10-20]% [0-10]% [0-10]% + 

Markt für Nutzer/Leser von (Print-/Online-) Stellen-Rubrikanzeigen in der italienischsprachigen Schweiz 

Tamedia & Ri-
cardo 

JobScout24 Wettbewerber 1: 
Recruit Holdings 
Co., Ltd.  

Wettbewerber 2: 
WEB-SET inter-
active GmbH 

Wettbewerber 3: 
Staatssekretari-
at für Wirtschaft 
SECO  

Bewertung Ve-
ränderung 

[30-40]% [0-10]% [10-20]% [10-20]% [10-20]% + 

Markt für die Bereitstellung von Online-Werbung für statische Werbeformen in der Deutschschweiz 

Tamedia & Ri-
cardo 

JobScout24 Wettbewerber 1: 
Ringier 

Wettbewerber 2: 
Swisscom 

Wettbewerber 3: 
NZZ 

Bewertung Ve-
ränderung 

[30-40]% [0-10]% [10-20]% [10-20]% [0-10]% 0 

Markt für die Bereitstellung von Online-Werbung für statische Werbeformen in der französischsprachigen 
Schweiz 

Tamedia & Ri-
cardo 

JobScout24 Wettbewerber 1: 
Swisscom 

Wettbewerber 2: 
Ringier 

Wettbewerber 3: 
Virtual Networks 

Bewertung Ve-
ränderung 

[50-60]% [0-10]% [10-20]% [10-20]% [10-20]% 0 

Markt für die Bereitstellung von Online-Werbung für statische Werbeformen in der italienischsprachigen 
Schweiz 

Tamedia & Ri-
cardo 

JobScout24 Wettbewerber 1: 
Swisscom 

Wettbewerber 2: 
Timedia 

Wettbewerber 3: 
Corriere del 
Ticino 

Bewertung Ve-
ränderung 

[40-50]% [0-10]% [10-20]% [10-20]% [0-10]% 0 

 

II. Marktanteile Märkte für Stellen-Rubrikanzeigen 

119. Die Darstellung der aktuellen Konkurrenz in Tabelle 
5 zeigt, dass Tamedia auf den Märkten für Inserenten in 
und Nutzer/Leser von (Print/Online-) bzw. Online-Stellen-
Rubrikanzeigen die mit Abstand grösste Wettbewerberin 
ist. Die Abstände zu den zweitgrössten Wettbewerberin-
nen betragen in den meisten Fällen mehr als [20-30] %. 

120. Zudem ergibt die Marktbefragung des Sekretariats 
wesentlich höhere Marktanteile als die Marktanteilsanga-
ben in der Meldung. Hohe Marktanteile ergeben sich 
sowohl inserenten- als auch nutzerseitig. Einzig bei der 
Schätzung für den Inserenten- und Nutzermarkt in der 
italienischsprachigen Schweiz gibt die Konkurrenz eher 
mittlere gemeinsame Marktanteile von Tamedia und Ri-
cardo in Höhe von 32 % und mehr an. Für die Deutsch-
schweiz und die französischsprachige Schweiz liegen die 
durchschnittlich geschätzten Marktanteile sowohl inse-
renten- als auch nutzerseitig jeweils über 70 %.  

121. In der Stellungnahme zur vorläufigen Prüfung bringt 
Tamedia vor, bei denjenigen Portalen, die bekannter-
massen einen hohen Anteil an gespiderten Stellen-
Rubrikanzeigen aufweisen (z. B. jobscout24.ch), seien 
diese für die Marktanteilsberechnung in der Meldung – 
wie in früheren Meldungen – im Bereich der Werbemärk-
te nicht berücksichtigt worden. Denn gespiderte Objekte 

seien nicht direkt auf eine Buchung durch einen Werbe-
treibenden zurück zu führen. 

122. Das meldende Unternehmen sei davon ausgegan-
gen, dass der Bereich der Stellen-Rubrikanzeigen in 
diesem Zusammenschlussvorhaben vollkommen unprob-
lematisch sei. Deshalb sei bei JobCloud darauf verzichtet 
worden, die gespiderten Anzeigen zusätzlich herauszu-
rechnen. Die Daten von anzeigendaten.de dürften näm-
lich im Fall von JobCloud nicht berücksichtigen, dass 
auch die Plattformen von JobCloud einen kleinen Anteil 
von gespiderten Stellen-Rubrikanzeigen ausweisen. Eine 
Überprüfung habe gezeigt, dass im Schnitt über alle 
Plattformen von JobCloud der Anteil der gespiderten und 
kostenlos publizierten Rubrikanzeigen rund […] % betra-
ge. Die tatsächlichen Marktanteile von JobCloud würden 
im Vergleich zu den Angaben in der Meldung [0-10] % 
tiefer liegen (sowohl für Print und Online zusammen als 
auch nur für Online). 

123. In der Meldung sei auch für olx.ch ein zu hoher 
Marktanteil ausgewiesen worden. Eine Überprüfung ha-
be ergeben, dass auf olx.ch weniger als […] % der Ob-
jekte tatsächlich als Stellen-Rubrikanzeigen qualifiziert 
werden könnten und bei der Marktanteilsberechnung 
nicht berücksichtigt werden dürften. Rund […] % der 
Inserate seien klarerweise keine Stellen-Rubrikanzeigen, 
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sondern Angebote von Dienstleistungen (z. B. Umzüge, 
Babysitting, Maurerarbeiten, Nachhilfeunterricht) oder 
Irrläufer, die offensichtlich in der falschen Kategorie ge-
speichert worden seien. Stellengesuche seien ebenfalls 
keine Stellen-Rubrikanzeigen, da sie nicht von der 
Marktgegenseite (Unternehmen, das eine Stelle zu be-
setzen hat), sondern von einem Arbeitnehmer geschaltet 
würden. Solche Stellengesuche finde man praktisch aus-
schliesslich auf Gratis-Kleinanzeigenplattformen, nicht 
aber auf kostenpflichtigen Stellenportalen wie jobs.ch. 
Bei der Berechnung der Marktanteile von olx.ch für die 
Meldung seien als Annäherung einfach alle Objekte der 
Kategorie „Jobs und Stellen“ von olx.ch berücksichtigt 
worden. Dies bedeute, dass die Marktanteile von olx.ch 
in den Werbemärkten für Stellen-Rubrikanzeigen tat-
sächlich rund [40-50] % tiefer seien (sowohl für Print und 
Online zusammen als auch nur für Online), als sie in der 
Meldung ausgewiesen worden seien. Zu beachten sei 
ferner auch, dass rund […] % aller Inserate auf olx.ch in 
der Kategorie „Jobs und Stellen“ von Stellenvermittlern 
stammen würden, welche olx.ch für eine zusätzliche 
kostenlose Publikation der bereits auf der Webseite des 
Stellenvermittlers publizierten Anzeigen „missbrauchten“. 
Gemäss den Nutzungsbedingungen sei eine derartige 
Nutzung von olx.ch gar nicht zulässig, da die Inserate auf 
olx.ch keine Form von Werbung für Produk-
te/Dienstleistungen enthalten dürften, welche der Inse-
rent nicht selber anbiete. 

124. Tamedia macht weiter geltend, die Transaktion 
könne keinen spürbaren Einfluss auf den Wettbewerb im 
Markt für Stellen-Rubrikanzeigen haben. Eine Marktan-
teilsaddition von [0 10] % sei schlicht irrelevant, weil die 
Marktstruktur durch den Zusammenschluss nicht verän-
dert werde. Zu beachten sei ferner, dass sich die weni-
gen Stelleninserate auf olx.ch auf andere Stellen bzw. 
Berufe beziehen würden als diejenigen auf JobCloud. 
Wie für ein Kleinanzeigenportal typisch würden auf olx.ch 
vor allem Gelegenheitsjobs, Teilzeitstellen, Nebenbe-
schäftigungen und Stellen mit geringen Qualifikationen 
und tiefen Löhnen inseriert. Solche Inserate würden auf 
kostenpflichtigen Seiten kaum geschaltet. Umgekehrt 
würden Unternehmen, die qualifizierte und besser be-
zahlte Vollzeitstellen zu besetzen hätten, nur selten 
Kleinanzeigenportale nutzen, da diese in der Regel bei 
den Arbeitnehmern ein zu wenig seriöses Image hätten. 
Dies hätten auch die (vom Sekretariat) befragten Unter-
nehmen vielfach so bestätigt. Deshalb sei olx.ch kein 
wirklicher Konkurrent von JobCloud, da auf olx.ch – 
wenn überhaupt – ganz andere Stellen ausgeschrieben 
würden. Die marginale Marktanteilsaddition werde 
dadurch noch weiter relativiert. 

125. Die belegten Zahlen und Marktanteile würden zu-
dem ein völlig anderes Bild zeigen, als die Marktanteile, 
welche die vom Sekretariat befragten Unternehmen ge-
schätzt hätten. Mängel in der Befragung und der Um-
stand, dass die befragten Unternehmen es unterlassen 
hätten, ihre Schätzungen zu plausibilisieren, würden 
dazu führen, dass aus den Antworten keine verwertbaren 
Schlüsse gezogen werden dürften. Aus beweisrechtlicher 
Sicht müsse den belegten und begründeten Zahlen ein 
deutlich höherer Beweiswert zukommen als den unbe-
gründeten und nicht belegten Schätzungen der befragten 
Unternehmen. 

126. Zu diesen Vorbringen ist zunächst festzuhalten, 
dass die Wettbewerbsbehörden von der Richtigkeit der 
Angaben in der Meldung ausgehen müssen und können, 
zumal die Meldung die Grundlage der vorläufigen Prü-
fung darstellt und darstellen muss. Das Sekretariat hat 
auch mehrmals nach den Grundlagen der Berechnungen 
der Marktanteile gefragt und auf verschiedene Aspekte 
der Marktanteilsberechnungen hingewiesen. Dass insbe-
sondere auch die Plattformen von JobCloud gespiderte 
Inserate enthalten, wie nun in der Stellungnahme zur 
vorläufigen Prüfung vorgebracht wird, ist aus der Mel-
dung nicht ersichtlich. Ebenfalls ist aus der Meldung nicht 
ersichtlich, dass – wie nun geltend gemacht wird – auf 
olx.ch weniger als […] % der Objekte tatsächlich als Stel-
len-Rubrikanzeigen qualifiziert werden könnten und bei 
der Marktanteilsberechnung nicht berücksichtigt werden 
dürften, wie eine nachträgliche Überprüfung ergeben 
habe. Selbst wenn man indes von den von Tamedia neu 
berechneten Marktanteilen gemäss Stellungnahme zur 
vorläufigen Prüfung ausgeht, sind die Marktanteile von 
Tamedia bzw. JobCloud immer noch hoch und es kommt 
immer noch zu einer Marktanteilsaddition.  

127. Zum Vorbringen betreffend die Marktbefragung ist 
schliesslich anzumerken, dass die Höhe der Marktanteile 
lediglich einen ersten Überblick gibt und nicht alleine 
ausschlaggebend sind bei der Prüfung eines Zusam-
menschlussvorhabens. Solche Befragungen liefern je-
doch wichtige Hinweise darauf, wie die Marktstellung der 
betroffenen Unternehmen im Marktumfeld wahrgenom-
men wird.  

128. In der Stellungnahme zur vorläufigen Prüfung führt 
Tamedia weiter aus, dass sich die aussergewöhnlich 
hohe Dynamik des Marktes auch darin zeige, dass die 
Anbieter laufend neue Bezahlmodelle testen und lancie-
ren würden. Heute gäbe es eine Vielzahl alternativer 
Modelle für eine klassische Stellenausschreibung zu 
einem fixen Preis. Beispielsweise könnten Unternehmen 
bei verschiedenen Anbietern ihre Stelle kostenlos aus-
schreiben; eine privilegierte Positionierung der Stellen-
ausschreibung sei kostenpflichtig. jobdirectory.ch sei ein 
Portal im Bereich Bank- und Versicherungswesen, das 
diese Möglichkeit anbiete. Oder das inserierende Unter-
nehmen bezahle erst, wenn ein Nutzer seine Stellenaus-
schreibung anklicke (z. B. careerjet.ch). Ein Trend zu 
solchen kostenlosen Angeboten verbunden mit Perfor-
mance-basierten Möglichkeiten bestünde generell. Des-
halb seien die Unternehmen je länger je weniger bereit, 
für eine simple Publikation eines Stelleninserats auf ei-
nem Online-Stellenportal zu bezahlen. 

129. Diesen Ausführungen ist entgegenzuhalten, dass 
kostenlose Angebote verbunden mit Performance-
basierten Möglichkeiten ohne Wirkung bleiben, wenn der 
Bekanntheitsgrad nicht genügend hoch ist. Für den Er-
folg eines Stellenportals gegenüber Inserenten ist es von 
wesentlicher Bedeutung, dass das Stellenportal über 
einen hohen Bekanntheitsgrad bzw. eine hohe Reichwei-
te bei den Nutzern verfügt. Je bekannter ein Stellenportal 
ist bzw. je mehr Nutzer das Portal hat, desto grösser der 
Rücklauf bei einer Stellenausschreibung. Die Erfolgs-
chance für die Inserenten steigt. Somit ist das Stellenpor-
tal für die Inserenten interessanter. Das Stellenportal 
verfügt über eine stärkere Marktstellung. Dies bestätigt 
auch die Befragung. Aus der Befragung geht hervor, 
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dass für die Wahl von Publikationsort und Anbieter vier 
entscheidende Kriterien bestehen: 

- Reichweite, Bekanntheitsgrad der Plattform, Rück-
lauf; 

- Zielgruppe, Stellenprofil; 

- Kosten, Preis; 

- Region, Ort. 

130. Auch JobCloud geht gemäss einem Beitrag auf dem 
Blog von jobs.ch davon aus, dass es wichtig ist, „Be-
rühmtheit“ zu erlangen. Für Jobportale sei es wichtig, 
eine bekannte Grösse zu sein. Diese öffentliche Wahr-
nehmung werde durch regelmässige Werbemassnahmen 
und eine gute Produktleistung geschaffen. Aus diesem 
Grund führe JobCloud seit dem Jahr 2010 jedes Jahr 
eine Studie zusammen mit dem LINK Insitut durch, um 
den Bekanntheitsgrad der Stellenportale von JobCloud 
zu untersuchen. Gemäss dieser Studie erreicht jobs.ch in 
der Deutschschweiz einen spontanen Bekanntheitsgrad 
von 54 %.61 Für die französischsprachige Schweiz hält 
die Studie fest: „…le panel romand cite jobup.ch à 67 %, 
suivi de loin par monster.ch (13 %) et Indeed (12 %)“. 

131. Daraus folgt, dass JobCloud die mit Abstand be-
kanntesten Stellenportale unter sich vereinigt. Damit 
verfügt JobCloud in Bezug auf Reichweite bzw. Bekannt-
heitsgrad inserenten- und nutzerseitig über eine sehr 
starke Stellung. 

132. Tamedia macht in der Stellungnahme zur vorläufi-
gen Prüfung sodann geltend, die sogenannten Professi-
onal Social Media hätten sich in kurzer Zeit zu eigentli-
chen Marktplätzen für Stellen entwickelt. Sowohl Unter-
nehmen als auch Stellensuchende würden Social Media 
wie beispielsweise XING und LinkedIn schon heute sehr 
aktiv nutzen. Gerade die Plattformen XING und LinkedIn 
würden eigene Plattformen mit Stellen-Rubrikanzeigen 
betreiben. XING habe im Jahr 2014 über einen Marktan-
teil von rund [0-10] % und LinkedIn über einen solchen 
von rund [0-10] % am Onlinemarkt in der gesamten 
Schweiz verfügt. Ebenfalls seien Personaldienstleister 
und Berufs- und Branchenverbände starke aktuelle Kon-
kurrenz. Bereits heute würden Personaldienstleister (z. 
B. Mercuri Urval, Manpower oder Randstad) vollwertige 
Stellenportale betreiben. Auch zahlreiche Berufs- und 
Branchenverbände sowie die öffentliche Verwaltung 
hätten eigene Stellenportale, auf denen Stellen der ent-
sprechenden Branche publiziert und gesucht werden 
könnten (z. B. hoteljob.ch, Medi-jobs.ch, itjobs.ch oder 
stelle.admin.ch). 

133. Zunächst ist noch einmal festzuhalten, dass Perso-
nalvermittlungsunternehmen nicht zum Markt für Inseren-
ten in (Print-/Online-)Stellen- bzw. Online-Stellen-
Rubrikanzeigen zu zählen sind (vgl. Rz 73). Sofern auf 
den genannten Webseiten der Professional Social Medi-
a, Personaldienstleister und Berufs- und Branchenver-
bände – ohne Inanspruchnahme übriger Dienstleistun-
gen wie z. B. eines Vermittlungsmandats – allgemeine 
Stellen-Rubrikanzeigen geschaltet werden können, sind 
diese als aktuelle Konkurrenz zu betrachten. Es ist je-
doch anzumerken, dass gemäss den Angaben in der 
Meldung deren Marktanteile bis anhin in der Regel gering 
bis sehr gering ausfallen. Sofern in der Stellungnahme 

zur vorläufigen Prüfung geltend gemacht wird, einem 
Unternehmen, das eine Stelle besetzen wolle, stünden 
neben den klassischen Stellen-Rubrikanzeigen auch 
noch andere Recruiting-Kanäle wie etwa „active sour-
cing“, „Silp“ oder verschiedene auf Facebook basierende 
„Recruiting Solutions“ zur Verfügung, ist darauf hinzu-
weisen, dass es vorliegend nicht um den Prozess der 
Personalvermittlung und  beschaffung in seiner Gesamt-
heit geht. Vielmehr geht es spezifisch um Stellenaus-
schreibungen. Daher sind vorliegend lediglich die Märkte 
für Stellen-Rubrikanzeigen von Bedeutung (vgl. Rz 70 
ff.).  

134. In der Stellungnahme zur vorläufigen Prüfung wird 
schliesslich geltend gemacht, dass auch Suchmaschi-
nenanbieter – allen voran Google – eine direkte Konkur-
renz der klassischen Stellenplattformen seien und die 
technische Entwicklung den von diesen Anbietern aus-
gehenden Wettbewerbsdruck noch verstärken werde. 
Schon heute fände man mit Suchanfragen auf Google 
nicht nur Stellen auf den eigentlichen Stellenportalen, 
sondern auch auf den Websites der Unternehmen. Die 
Unternehmen könnten ihrerseits mittels SEO ihre Insera-
te auf der eigenen Website so gestalten, dass sie von 
den Suchmaschinen schnell und zuverlässig gefunden 
werden bzw. mittels SEM dafür sorgen, dass ihr Inserat 
bei einer entsprechenden Suchanfrage ganz oben er-
scheine. Suchmaschinen seien bereits heute ein wichti-
ges Mittel für Arbeitnehmer, um eine Stelle zu finden. 
42 % der im Rahmen von Prospective Media Services 
AG, 7. Trend Report, Online-Recruiting Schweiz 2015, 
befragten Arbeitnehmer würden über Google nach einer 
Stelle suchen. 

135. Dazu gilt es in erster Linie anzumerken, dass ein 
Unternehmen auf Google bzw. anderen Suchmaschinen 
kein Stelleninserat schalten kann. Damit sind Suchma-
schinen inserentenseitig von vornherein nicht als aktuelle 
Konkurrenten zu betrachten. Daran ändert auch nichts, 
dass ein Unternehmen durch verschiedene Methoden 
erreichen kann, dass sein Inserat von den Suchmaschi-
nen besser gefunden bzw. besser platziert wird. Auch 
nutzerseitig gehören Suchmaschinen nicht zu den Märk-
ten für Stellen-Rubrikanzeigen. Die Suche über eine 
allgemeine Suchmaschine ist mit der Suche über ein auf 
Stellen spezialisiertes Portal nicht vergleichbar. Wird 
bspw. über Google eine Stelle gesucht, erscheinen in 
erster Linie Stellen-Portale. Nur vereinzelt gelangt man 
direkt auf ein Inserat einer Unternehmenswebseite. Un-
ternehmenswebseiten gehören jedoch – wie bereits aus-
führlich erläutert – nicht zu den Märkten für Stellen-
rubrikanzeigen (vgl. Rz 74 ff.).  

III. Preisentwicklung Märkte für Stellen-
Rubrikanzeigen 

136. Wie bereits erwähnt, geben Marktanteile einen ers-
ten Überblick über die Situation (vgl. Rz 117 ff.). Zum 
Bereich Online-Stellen-Rubrikanzeigen ist zusätzlich auf 
die Preiserhöhung für Stelleninserate auf den Online-
Plattformen von JobCloud einzugehen.  

 
 
61 Der spontane Bekanntheitsgrad gibt an, welche Stellen-Portale die 
befragten Personen spontan nennen, nachdem man sie nach den 
ihnen bekannten Portale gefragt hat. 
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137. Eine Zusammenstellung der Preise von jobs.ch 
zeigt, dass vom Jahr 2013 zum Jahr 2014 eine Preiser-
höhung stattgefunden hat. Gemäss Meldung veröffentli-
che jobs.ch die Insertionspreise jeweils auf der Webseite. 
Diese Insertionspreise stellt die Meldung mit dem Inter-
netarchiv web.archive.org für die fünf Jahre 2011 bis 
2015 wie in Abbildung 3 dargestellt zusammen. Dabei 
würden sich die verschiedenen Produkte darin unter-

scheiden, dass die gebuchte Rubrikanzeige je nach Pro-
dukt auf weiteren Plattformen geschaltet werde. Die Zu-
sammensetzung der Plattformen habe sich im Verlauf 
der Jahre geändert, weshalb die Preise nur beschränkt 
vergleichbar seien. Diese Preise kämen bei der Buchung 
einzelner Rubrikanzeigen zur Anwendung. Bei grösseren 
Kunden mit mehreren Rubrikanzeigen arbeite die 
JobCloud AG ein individuelles Angebot aus.  

 

 

Abbildung 3: Zusammenstellung der Preise von jobs.ch gemäss Meldung:  

 

138. Zur besseren Übersicht, für welche Insertionsange-
bote diese Preise gelten, hat das Sekretariat mittels 
web.archive.org einen Vergleich zwischen Oktober 2013 
und Februar 2014 vorgenommen. Tabelle 6 stellt die 
verschiedenen Insertionsangebote dar: Classic, Plus und 
Premium. Diese Insertionsangebote bieten entsprechend 
ihrer Namen zusätzliche Leistungen wie beispielsweise 
Veröffentlichung auf mehreren Online-Portalen oder E-

Mail-Versand an Stellensuchende. Abgesehen von den 
Preisen sind diese Angebote bis heute unverändert.62 

139. Wie Tabelle 6 zeigt, erhöhte Tamedia im Zeitraum 
zwischen Oktober 2013 und Februar 2014 die Preise für 
Stelleninserate. Weiter zeigt Tabelle 6 die Veränderung 
in Prozent der Insertionspreise zwischen den Jahren 
2013 und 2014.  

 

Tabelle 6: Übersicht Insertionsmöglichkeiten und Preise von Tamedia für Stelleninserate63 

 Insertionsangebote 

 Premium Plus Classic 

jobs.ch x X x 

jobwinner.ch x x  

Partnernetzwerke & spez. Stellenmärkte x x  

alpha.ch x   

topjobs x   

Power Update x   

Traffic Optimierung x   

Preise Oktober 2013 840.- 680.- 590.- 

Preise Februar 2014 920.- 750.- 650.- 

Veränderung zwischen 2013 und 2014 in Prozent 9,5% 10,3% 10,2% 

 

140. Tamedia macht geltend, die Aussage, JobCloud 
habe 2014 die Preise erhöht, treffe zwar auf die absolute 
Höhe des Preises zu. In der gesamten Werbebranche sei 
indes unbestritten, dass der absolute Preis ohne Bedeu-
tung sei. Massgebend sei allein, wie viele Leser, Zu-
schauer, Hörer oder Nutzer man mit dem eingesetzten 
Betrag erreiche. Die Analyse des Preises pro Nutzer auf  
 

jobs.ch von 2010 bis 2015 zeige, dass der Preis pro Nut-
zer gesunken sei und weiterhin sinke. Der Werbetreiben- 
 

62 Vgl. Insertions-Angebote unter jobs.ch <https://www.jobs.ch/de/ 
ecom> (18.05.2015). 
63 Vgl <http://web.archive.org/web/20131005081528/https://www.jobs. 
ch/de/ecom> (01.06.2015); <http://web.archive.org/web/20140212222 
529/https://www.jobs.ch/de/ecom> (01.06.2015). 
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de erhalte somit jedes Jahr mehr Leistung (d.h. mehr 
Nutzer, die sein Inserat sehen), ohne dass der Preis 
laufend angepasst worden sei. Dass die Preise 2014 an 
die deutlich gestiegenen Nutzerzahlen angepasst worden 
seien, sei kein Indiz für Marktbeherrschung, sondern das 
vollkommen normale Verhalten eines Mediums, das sei-
ne Reichweite erhöhen konnte. Die Preisanpassung im 
Jahr 2014 habe nicht zu einer Preiserhöhung geführt. 
2013 habe der Preis pro Tausend Nutzer […] Franken, 
2014 nur noch […] Franken betragen. In der Zwischen-
zeit sei der Preis pro Tausend Nutzer bereits auf […] 
Franken gesunken, was im Vergleich zu 2013 bereits 
wieder einer Preissenkung entspreche. Es sei deshalb 
unzutreffend, wenn die vorläufige Prüfung davon ausge-
he, JobCloud habe die Preise erhöht und dies als Indiz 
für eine marktbeherrschende Stellung werte. Die Preis-
entwicklung spreche gerade gegen eine marktbeherr-
schende Stellung von JobCloud. Ein marktbeherrschen-
des Unternehmen würde seine Preise nicht senken, son-
dern erhöhen. 

141. Diesem Vorbringen ist entgegenzuhalten, dass 
JobCloud keinen Preis pro Reichweite gegenüber ihren 
Kunden verlangt. JobCloud bzw. jobs.ch verlangt von 
ihren Kunden einen Preis pro Inserat oder einen Preis für 
ein Inserateabonnement. Zudem ist auf die gestiegene 
Reichweite einzugehen, mit der die Parteien die geltend 
gemachte Preissenkung begründen. Für den Erfolg eines 
Stellenportals gegenüber Inserenten ist es von wesentli-
cher Bedeutung, dass das Stellenportal über einen ho-
hen Bekanntheitsgrad bzw. eine hohe Reichweite bei 
den Nutzern verfügt (vgl. Rz 129 ff.). In diesem Zusam-
menhang hält Tamedia fest, dass bei JobCloud bzw. 
jobs.ch die Anzahl Nutzer deutlich gestiegen seien. So-
mit hat JobCloud bzw. jobs.ch seine Reichweite erhöht. 
Das Interesse der Inserenten an JobCloud bzw. jobs.ch 
ist grösser. Somit ist die Marktstellung von JobCloud 
bzw. jobs.ch stärker geworden. 

B.4.2.2.2. Zwischenergebnis 

142. Aus den obigen Ausführungen geht hervor, dass 
Tamedia bzw. JobCloud bzw. JobCloud/olx.ch in den 
betroffenen Märkten für Stellen-Rubrikanzeigen über 
hohe Marktanteile verfügt. Dies sowohl inserenten- als 
auch nutzerseitig. Zudem sind die Abstände zur zweit-
grössten Wettbewerberin gemessen in Marktanteilen 
hoch bis sehr hoch. Weiter konnte Tamedia bzw. 
JobCloud die Reichweite deutlich erhöhen und vom Jahr 
2013 zum Jahr 2014 die Preise für Online-Stellen-
Rubrikanzeigen um ungefähr 10 % erhöhen. Somit ist 
aufgrund der Analyse der aktuellen Konkurrenz davon 
auszugehen, dass Tamedia bzw. JobCloud bereits heute 
zumindest in den Märkten für Inserenten in (Print-
/Online-) Stellen-Rubrikanzeigen bzw. Online-Stellen-
Rubrikanzeigen über eine marktbeherrschende Stellung 
verfügt. Durch den Zusammenschluss bzw. die Über-
nahme von olx.ch kommt es – wenn auch zu einer eher 
geringen – Marktanteilsaddition. Ob es dadurch zu einer 
wesentlichen Veränderung der Wettbewerbsverhältnisse 
kommt, kann offen gelassen, da – wie nachfolgend auf-
gezeigt wird – nicht davon auszugehen ist, dass der Zu-
sammenschluss eine marktbeherrschende Stellung, 
durch die wirksamer Wettbewerb beseitigt werden kann, 
begründet oder verstärkt (Art. 10 Abs. 2 Bst. a KG). 

B.4.2.2.3. Potenzieller Wettbewerb 

143. Gemäss Meldung sind im Online-Bereich die Kosten 
des Marktzutritts und generell die Marktzutrittsschwellen 
tief. Ein Online-Portal lasse sich schnell, einfach und 
kostengünstig realisieren. Der notwendige Traffic, um für 
Inserenten und Nutzer attraktiv zu werden, lasse sich 
ebenfalls rasch generieren. Jeder Anbieter könne durch 
Spidern Rubrikanzeigen der grossen Portale überneh-
men und auf dem eigenen Portal publizieren. Spidern sei 
in der Schweiz legal. Dadurch habe jeder Marktteilneh-
mer die Möglichkeit, schnell und nahezu kostenlos eine 
grosse Anzahl von Rubrikanzeigen zu publizieren. Damit 
locke das Portal Nutzer an und werde für die Inserenten 
attraktiv. 

144. Gemäss Einschätzung von Tamedia würden z. B. 
folgende Stellenportale spidern: jobdirectory.ch, inde-
ed.ch, jobrapido.com, kimeta.ch, jobisjob.com, career-
jet.ch, jobcrawler.org, jobboerse.com, jobsmart.ch, job-
tonic.ch, neuvoo.ch oder zapmeta.ch.  

145. In ihrer Stellungnahme zur vorläufigen Prüfung 
bringt Tamedia zudem vor, Metaportale würden sich 
zunächst mittels Spidering als für die Nutzer attraktives 
Portal etablieren, um anschliessend die Nutzerzahlen 
gegenüber den inserierenden Unternehmen zu monetari-
sieren. Damit seien Metaportale in einem ersten Schritt 
starke Konkurrenten in den Nutzermärkten und in einem 
zweiten Schritt auch in den Werbemärkten. Metaportale 
würden typischerweise zunächst mittels Spidering mög-
lichst viele Stellen-Rubrikanzeigen von den Stellenporta-
len, den Unternehmenswebsites und den Websites von 
Personaldienstleistern sammeln und diese auf ihrem 
Metaportal publizieren. Damit würde es ihnen gelingen, 
den Nutzern ein umfassendes Bild des Stellenmarktes 
anzubieten, wodurch sie für die Nutzer attraktiv würden, 
und damit ihre Reichweite vergrössern könnten. Diese 
Reichweite erlaube es ihnen, anschliessend auf die Un-
ternehmen zuzugehen und diesen kostenpflichtige An-
gebote zu unterbreiten. Diese könnten darin bestehen, 
dass das Unternehmen einen bestimmten Betrag zahlt, 
wenn ein Nutzer auf das Inserat des Unternehmens kli-
cke, oder dass das Unternehmen für die präferierte Plat-
zierung seiner Stelleninserate bezahle (z. B. zu Beginn 
der Suchergebnisse). Oder das Metaportal beginne 
ebenfalls damit, kostenpflichtige Stellen-Rubrikanzeigen 
anzubieten.  

146. Gemäss Meldung ist mit Marktzutritten im Online-
Bereich jederzeit zu rechnen. Dazu würden vor allem 
auch die geringen Marktzutrittsschwellen beitragen. In 
den letzten Jahren seien zahlreiche Online-Plattformen 
für Stellen neu in den Markt eingetreten. Beispiele hierfür 
seien etwa jacando.com, workerjobs.ch, jobtic.ch, jobe-
o.ch oder johdi.ch. Im Bereich der Nutzermärkte sei zu-
dem auf die zahlreichen neuen Metaportale hinzuweisen, 
wie z. B. mapmeo.ch, metapage.ch, arca24.com. In ihrer 
Stellungnahme zur vorläufigen Prüfung bringt Tamedia 
zudem vor, dass es im Ausland eine Vielzahl von Anbie-
tern von Stellen-Plattformen gäbe, die jederzeit in den 
schweizerischen Markt eintreten könnten (z. B. stepsto-
ne.de, careerbuilder.de, cadreemploi.fr, keljob.fr). Bei 
hohen Preisen in der Schweiz würden die ausländischen 
Anbieter in den Markt eintreten, weil die damit verbunde-
nen Kosten eines Markteintritts gering seien. 
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147. Das Beispiel von indeed.ch zeige, dass es inde-
ed.ch offenbar gelungen sei, hinsichtlich der Nutzerzah-
len praktisch mit jobs.ch gleichzuziehen, ohne dass – 
soweit ersichtlich – indeed.ch dafür in der Schweiz sub-
stantielle Beiträge für klassische Werbung habe investie-
ren müssen. Dies sei typisch für die Online-Welt und die 
Welt von Social Media: Gute Angebote würden sich unter 
Nutzern schnell herumsprechen und würden dank Social 
Media Bekannten und Freunden weiterempfohlen. 
Dadurch würden attraktive neue Onlinesites dank sog. 
„viralen Marketings“ grosse Bekanntheit erlangen, ohne 
dass der Inhaber der Website dafür grosse Investitionen 
tätigen müsse. 

148. Zu diesen Vorbringen ist zunächst anzumerken, 
dass der Aufbau einer Online-Stellen-Plattform heutzuta-
ge aus technischer Sicht kein Problem darstellen dürfte. 
Für die Programmierung einer entsprechenden Plattform 
dürften die Kosten bei wenigen zehntausend Franken 
liegen. Es ist davon auszugehen, dass es für potenzielle 
Konkurrenten grundsätzlich verhältnismässig einfach und 
zu niedrigen Kosten möglich ist, eine Online-Stellen-
Plattform zu erstellen. 

149. Die Vermarktung der Plattform hingegen dürfte sich 
bedeutend schwieriger erweisen, da auf dem Markt be-
reits etablierte und bei den Nutzern bekannte Portale für 
die Stellensuche existieren. Zudem ist davon auszuge-
hen, dass Nutzer in der Regel nur wenige ihnen bekann-
te Online-Portale für die Stellensuche verwenden. Aus 
diesem Grund müsste ein neu in den Markt eintretender 
Betreiber einer Plattform erhebliche Investitionen in den 
Aufbau einer Marke und der Steigerung des Bekannt-
heitsgrades tätigen, um von den Inserenten und Nutzern 
überhaupt ins Auge gefasst zu werden. Betreffend Inde-
ed ist entgegenzuhalten, dass dieses Portal – wie in der 
Stellungnahme zur vorläufigen Prüfung ausgeführt wird – 

in den USA der klare Markführer unter den Online-
Marktplätzen ist. Indeed ist somit ein grosser internatio-
naler Player, der grundsätzlich über die Mittel und 
Kenntnisse verfügt, um ein erfolgreiches Portal aufzu-
bauen. Deswegen handelt es sich bei Indeed (bzw. Re-
cruit Holdings Co., Ltd.) auch grundsätzlich um den aktu-
ell grössten Konkurrenten auf den Nutzermärkten. Aus 
diesem Einzelfall kann jedoch nicht geschlossen werden, 
dass erfolgreiche Markteintritte jederzeit und mit einfa-
chen Mitteln möglich wären.  

150. Dies zeigt sich auch anhand der Marktbefragung: 
Die Schätzungen der Kosten für einen erfolgreichen und 
profitablen Markteintritt liegen gemäss den Angaben der 
Konkurrenten für eine schweizweite Plattform durch-
schnittlich im Bereich von 6 Millionen Franken. Für eine 
regionale Plattform lassen sich aus der Befragung Kos-
ten im Bereich mehrere Hunderttausend Franken ablei-
ten. 

151. Weiter bestätigen auch die stabilen Marktanteile von 
Tamedia bzw. JobCloud (vgl. Tabelle 7 und Tabelle 8), 
dass ein neu in den Markt eintretender Betreiber einer 
Plattform erhebliche Investitionen in deren Aufbau tätigen 
müsste. Zudem ist aufgrund der stabilen Marktverhältnis-
se davon auszugehen, dass in den Jahren 2012 bis 2014 
kein Online-Portal für Stellen-Rubrikanzeigen in den 
Markt eingetreten ist, das einen Marktanteil von mehr als 
[0-10] % (Inserentenmärkte) bzw. [10-20] % (Nutzer-
märkte) erreicht hätte. Gerade die genannten Marktzutrit-
te der letzten Jahre (vgl. Rz 146) verfügen über Marktan-
teile von weniger als [0-10] % (Inserentenmärkte) bzw. 
[10-20] % (Nutzermärkte). Somit haben die in den letzten 
Jahren in den Markt eingetretenen Online-Portale für 
Stellen-Rubrikanzeigen keine nennenswerten Marktantei-
le erreicht. 

 

Tabelle 7: Darstellung Marktanteile für die Jahre 2012 bis 2014 im Bereich Stellen-Rubrikanzeigen (Inserentenmärk-
te) 

Markt für Inserenten in (Print-/Online-) Stellen-Rubrikanzeigen in der Deutschschweiz 

Tamedia & Ri-
cardo 

Jobscout24 Wettbewerber 1: 
Akoden GmbH  

Wettbewerber 2: 
Netzmarkt Inter-
netservice 
GmbH & Co. KG 

Wettbewerber 3: 
NZZ AG  

Jahr 

[30-40]% [0-10]% [0-10]% [0-10]% [0-10]% 2014 

[30-40]% [0-10]% [0-10]% [0-10]% [0-10]% 2013 

[30-40]% [0-10]% [0-10]% [0-10]% [0-10]% 2012 

Markt für Inserenten in (Print-/Online-) Stellen-Rubrikanzeigen in der französischsprachigen Schweiz 

Tamedia & Ri-
cardo 

Jobscout24 Wettbewerber 1: 
Netzmarkt Inter-
netservice 
GmbH & Co. KG 

Wettbewerber 2: 
petitesan-
nonces.ch 

Wettbewerber 3: 
ESH Médias  

Jahr 

[40-50]% [0-10]% [10-20]% [0-10]% [0-10]% 2014 

[40-50]% [0-10]% [10-20]% [0-10]% [0-10]% 2013 

[40-50]% [0-10]% [10-20]% [0-10]% [10-20]% 2012 
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Markt für Inserenten in (Print-/Online-) Stellen-Rubrikanzeigen in der italienischsprachigen Schweiz 

Tamedia & Ri-
cardo 

Jobscout24 Wettbewerber 1: 
Società editrice 
del Corriere del 
Ticino SA  

Wettbewerber 2: 
Netzmarkt Inter-
netservice 
GmbH & Co. KG 

Wettbewerber 3: 
Regiopress SA  

Jahr 

[30-40]% [0-10]% [10-20]% [10-20]% [0-10]% 2014 

[30-40]% [0-10]% [10-20]% [10-20]% [0-10]% 2013 

[30-40]% [0-10]% [20-30]% [10-20]% [0-10]% 2012 

Markt für Inserenten in Online-Stellen-Rubrikanzeigen in der Deutschschweiz  

Tamedia & Ri-
cardo 

Jobscout24 Wettbewerber 1: 
Akoden GmbH 

Wettbewerber 2: 
Netzmarkt Inter-

netservice 
GmbH & Co. KG 

Wettbewerber 3: 
MC-T (Master 
Chain Techno-

logies) AG 

Jahr 

[40-50]% [0-10]% [10-20]% [0-10]% [0-10]% 2014 

[30-40]% [0-10]% [10-20]% [0-10]% [0-10]% 2013 

[40-50]% [0-10]% [0-10]% [10-20]% [0-10]% 2012 

Markt für Inserenten in Online-Stellen-Rubrikanzeigen in der französischsprachigen Schweiz  

Tamedia & Ri-
cardo 

Jobscout24 Wettbewerber 1: 
Netzmarkt Inter-

netservice 
GmbH & Co. KG 

Wettbewerber 2: 
petitesan-
nonces.ch 

Wettbewerber 3: 
VALMO Sàrl  

Jahr 

[40-50]% [0-10]% [10-20]% [10-20]% [0-10]% 2014 

[40-50]% [0-10]% [10-20]% [10-20]% [0-10]% 2013 

[40-50]% [0-10]% [10-20]% [10-20]% [0-10]% 2012 

Markt für Inserenten in Online-Stellen-Rubrikanzeigen in der italienischsprachigen Schweiz  

Tamedia & Ri-
cardo 

Jobscout24 Wettbewerber 1: 
Netzmarkt Inter-

netservice 
GmbH & Co. KG 

Wettbewerber 2: 
Staatssekretari-
at für Wirtschaft 

SECO 

Wettbewerber 3: 
Società editrice 
del Corriere del 

Ticino SA  

Jahr 

[40-50]% [0-10]% [10-20]% [0-10]% [0-10]% 2014 

[40-50]% [0-10]% [10-20]% [0-10]% [0-10]% 2013 

[40-50]% [0-10]% [10-20]% [0-10]% [20-30]% 2012 

 

Tabelle 8: Darstellung Marktanteile für die Jahre 2012 bis 2014 im Bereich Stellen-Rubrikanzeigen (Nutzermärkte)  

Markt für Nutzer/Leser von (Print-/Online-) Stellen-Rubrikanzeigen in der französischsprachigen Schweiz 

Tamedia & Ri-
cardo 

Jobscout24 Wettbewerber 1: 
Recruit Holdings 
Co., Ltd.  

Wettbewerber 2: 
ESH Médias 

Wettbewerber 3: 
Intervog Sarl  

Jahr 

[30-40]% [0-10]% [10-20]% [0-10]% [0-10]% 2014 

[40-50]% [0-10]% [0-10]% [0-10]% [0-10]% 2013 

[40-50]%) [0-10]% [0-10]% [0-10]% [0-10]% 2012 

Markt für Nutzer von Online-Stellen-Rubrikanzeigen in der französischsprachigen Schweiz 

Tamedia & Ri-
cardo 

Jobscout24 Wettbewerber 1: 
Recruit Holdings 
Co., Ltd.  

Wettbewerber 2: 
Intervog Sarl 

Wettbewerber 3: 
Staatssekretari-
at für Wirtschaft 
SECO  

Jahr 

[30-40]% [0-10]% [10-20]% [0-10]% [0-10]% 2014 

[40-50]% [0-10]% [10-20]% [0-10]% [0-10]% 2013 

[40-50]% [0-10]% [10-20]% [0-10]% [0-10]% 2012 

Markt für Nutzer von Online-Stellen-Rubrikanzeigen in der italienischsprachigen Schweiz 

Tamedia & Ri-
cardo 

JobScout24 Wettbewerber 1: 
Recruit Holdings 
Co., Ltd.  

Wettbewerber 2: 
WEB-SET inter-
active GmbH 

Wettbewerber 3: 
Staatssekretari-
at für Wirtschaft 
SECO  

Jahr 

[30-40]% [0-10]% [10-20]% [10-20]% [10-20]% 2014 
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[30-40]% [0-10]% [10-20]% [20-30]% [0-10]% 2013 

[30-40]% [0-10]% [10-20]% [20-30]% [0-10]% 2012 

 

152. Zudem ist darauf hinzuweisen, dass gemäss Mel-
dung betreffend die Inserentenmärkte Spider-Inserate bei 
der Marktanteilsberechnung grundsätzlich nicht berück-
sichtigt wurden, da gespiderte Objekte nicht direkt auf 
eine Buchung durch einen Werbetreibenden zurück zu 
führen sind (vgl. auch Rz 121). Tamedia nennt zudem 
kein konkretes Beispiel eines Metaportals mit Spider-
Inseraten, das von den stellenausschreibenden Unter-
nehmen kostenpflichtige Angebote verlangen könnte. Es 
ist somit auch nicht ersichtlich, dass die Metaportale in 
naher Zukunft kostenpflichtige Angebote für die Unter-
nehmen lancieren werden. Dementsprechend sind diese 
zumindest nicht als starke potenzielle Konkurrenz einzu-
stufen. 

153. Tamedia macht in der Stellungnahme zur vorläufi-
gen Prüfung sodann geltend, auch die Personaldienst-
leister seien starke potenzielle Konkurrenten. Zwar wür-
den sie sich im Moment noch mehrheitlich auf Stellen, für 
welche sie ein Vermittlungsmandat hätten, fokussieren, 
da aber die gesamte Technologie für ein Stellenportal 
vorhanden sei, könnten sie ihre Angebotspalette jeder-
zeit problemlos erweitern. 

154. Gleichzeitig wird jedoch geltend gemacht, dass die 
grösseren Personaldienstleister bereits heute schon 
Anbieter von Online-Stellenplattformen seien. Insofern 
können diese nicht mehr als potenzielle Konkurrenz an-
gesehen werden, sondern es handelt sich dabei um be-
reits berücksichtigte, aktuelle Konkurrenz. Der Umstand, 
dass die meisten grossen, vom Sekretariat befragten 
Personaldienstleister ihre Stellen auch auf anderen Por-
talen wie z. B. jobs.ch ausschreiben und dabei geltend 
machen, dass gewisse Stellenportale (insb. jene der 
JobCloud) bei der Stellenausschreibung unumgänglich 
sind, zeigt, dass es auch für die Personaldienstleister 
nicht einfach ist, ein erfolgreiches Stellenportal aufzu-
bauen. Ansonsten wären sie wohl kaum bereit, ihre Inse-
rate weiterhin kostenpflichtig auf Stellenportalen zu pub-
lizieren, wenn es so einfach wäre, ein Stellenportal mit 
genügend hoher Reichweite aufzubauen. Gleiches gilt 
grundsätzlich auch für die geltend gemachte von Berufs-
/Branchenverbänden ausgehende potenzielle Konkur-
renz. 

155. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass 
nicht von einer genügend starken potenziellen Konkur-
renz ausgegangen werden kann, die gegen eine markt-
beherrschende Stellung von Tamedia bzw. JobCloud 
bzw. JobCloud/olx.ch im Sinne von Art. 10 Abs. 1 bzw. 4 
Abs. 2 KG spricht. 

B.4.2.2.4. Zwischenergebnis 

156. Die obigen Ausführungen zeigen, dass Tamedia 
bzw. JobCloud bzw. JobCloud/olx.ch in den betroffenen 
Märkten für Stellen-Rubrikanzeigen sowohl inserenten- 
als auch nutzerseitig über hohe Marktanteile bis zu [40-
50] % verfügt. Zudem sind die Abstände zur zweitgröss-
ten Wettbewerberin gemessen in Marktanteilen hoch bis 
sehr hoch (bis zu [30-40] %). Weiter konnte JobCloud 
vom Jahr 2013 zum Jahr 2014 die Reichweite deutlich 

erhöhen und die Preise für Online-Stellen-
Rubrikanzeigen um ungefähr 10 % erhöhen. Aufgrund 
der Analyse der aktuellen Konkurrenz ist davon auszu-
gehen, dass Tamedia bzw. JobCloud bereits heute zu-
mindest in den Märkten für Inserenten in (Print-/Online-) 
Stellen-Rubrikanzeigen bzw. Online-Stellen-Rubrikan-
zeigen über eine marktbeherrschende Stellung verfügt. 
Durch den Zusammenschluss bzw. die Übernahme von 
olx.ch kommt es zudem – wenn auch zu einer eher ge-
ringen – Marktanteilsaddition. Zudem kann nicht von 
einer genügend starken disziplinierenden Wirkung durch 
potenzielle Konkurrenz ausgegangen werden. 

157. Anhand der Angaben der Meldung sowie wegen 
des hohen Konzentrationsgrades und der Verteilung der 
Marktanteile stellt sich die Frage nach einer etwaigen 
kollektiven Marktbeherrschung durch Tamedia (nach 
Erwerb von Ricardo) und der Ringier AG vorrangig auf 
dem Markt für Inserenten in (Print-/Online-) Fahrzeug-
Rubrikanzeigen in der Deutschschweiz. 

B.4.2.3 Kollektive Marktbeherrschung auf dem 
Markt für Inserenten in (Print-/Online-) Fahr-
zeug-Rubrikanzeigen in der Deutschschweiz 

158. Ein Zusammenschluss kann allenfalls eine kollektiv 
marktbeherrschende Stellung begründen oder verstär-
ken. Auch in einem solchen Fall kann die WEKO den 
Zusammenschluss untersagen oder ihn mit Bedingungen 
oder Auflagen zulassen, sofern die Voraussetzungen von 
Art. 10 Abs. 2 KG gegeben sind. In diesem Fall ist zu 
prüfen, ob Anreize zu kollusivem Verhalten gegeben 
sind, und ob ein solches Verhalten mit grosser Wahr-
scheinlichkeit stabil bzw. dauerhaft sein wird. Die WEKO 
hat die allgemeinen Grundlagen und Erkenntnisse zur 
kollektiven Marktbeherrschung bereits in früheren Ent-
scheiden behandelt.64 

159. In diesem Zusammenschlussvorhaben erfolgt die 
Prüfung einer etwaigen kollektiven Marktbeherrschung 
durch Tamedia (nach Erwerb von Ricardo) und der Rin-
gier AG. Diese betrifft den Markt für Inserenten in (Print-
/Online-) Fahrzeug-Rubrikanzeigen in der Deutsch-
schweiz. 

160. Die Ringier AG (nachfolgend: Ringier) ist die Mut-
tergesellschaft der im Verlags- und Medienbereich akti-
ven Gesellschaften der Ringier-Gruppe. Diese gibt welt-
weit Zeitungen und Zeitschriften heraus und produziert 
und vermarktet Fernsehsendungen. Die Ringier-Gruppe 
ist darüber hinaus an Radio- und Fernsehsendern betei-
ligt und Betreiberin elektronischer Medien im In- und 
Ausland. Die Ringier-Gruppe ist auch im Bereich Zei-
tungs- und Akzidenzdruck tätig.65 Ringier betreibt auch 
die beiden Fahrzeugportale autoscout24.ch und moto-
scout24.ch.66 

 
64 Vgl. RPW 2008/1, 184 ff., Migros/Denner; RPW 2008/3, 422 ff., 
Heineken/Eichhof; RPW 2010/3, 499 ff., France Télécom SA/Sunrise 
Communications AG. 
65 Vgl. RPW 2012/1, 146 Rz 10, NZZ/Ringier/Tamedia/cXense/PPN. 
66 Vgl. <http://www.ringier.com/de/portfolio/uebersicht/alle?f[0]=field_ 
product_category%3A307> (22.07.2015). 
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161. Der Erwerb von Ricardo durch Tamedia führt ge-
mäss den Angaben in der Meldung zu folgenden Grös-
senverhältnissen. 

 

 

 

Tabelle 9: Darstellung der aktuellen Konkurrenz für den Markt für Inserenten in (Print-/Online) Fahrzeug-
Rubrikanzeigen in der Deutschschweiz für die Jahre 2012 bis 2014 

Jahr Tamedia & Ricardo Wettbewerber 1: 
Ringier 

Wettbewerber 2: 
FAHRZEUGNET 
AG 

Wettbewerber 3: 
Gratis-Inserate.ch 
GmbH 

2012 [40-50]% [40-50]% [0-10]% [0-10]% 

2013 [40-50]% [40-50]% [0-10]% [0-10]% 

2014 [40-50]% [40-50]% [0-10]% [0-10]% 

 

162. Aus Tabelle 9 ist ersichtlich, dass vor diesem Zu-
sammenschluss fünf Wettbewerber zusammen ungefähr 
[90-100] % halten. Davon sind Tamedia (car4you.ch, 
fahrzeugnetz.ch, auto-online.ch, auto24.ch, moto24.ch, 
inserate24.ch und ecocar4you.ch), Ricardo (autori-
cardo.ch) und Gratis-Inserate.ch GmbH (gratis-
inserate.ch) diejenigen Unternehmen, die eine kostenlo-
se Fahrzeugausschreibung anbieten.67 Demgegenüber 
können die Inserierenden bei Ringier bzw. auto-
scout24.ch ihre Fahrzeuginserate nicht kostenlos auf-
schalten.68 Bei FAHRZEUGNET AG (fahrzeugnet.ch und 
seit 2015 autolina.ch) sind Fahrzeuginserate für Händler 
(bei autolina.ch für Neuwagen) ebenfalls kostenpflich-
tig.69 Nur Gebrauchtwagen können auf autolina.ch gratis 
und kostenlos inseriert werden. Daraus folgt, dass dieses 
Zusammenschlussvorhaben die beiden zweitgrössten 
Online-Plattformen betrifft, die gleichzeitig die beiden 
grössten Fahrzeug-Plattformen mit einer kostenlosen 
Insertion von Fahrzeuginseraten sind. 

163. Im Folgenden findet auf dieses Zusammenschluss-
vorhaben die Anwendung der Kriterien statt, die zur Be-
urteilung einer kollektiven Marktbeherrschung heranzu-
ziehen sind.70 Vorweg ist darauf hinzuweisen, dass das 
Online-Portal fahrzeugnet.ch ausschliesslich für Fahr-
zeugangebote von offiziellen Markenvertretungen und 
angeschlossenen Servicestellen ist. Somit können Pri-
vate ihre Fahrzeugangebote nicht auf fahrzeugnet.ch 
aufschalten.71 Dies wiederum bedeutet, dass das Portal 

fahrzeugnet.ch nur beschränkt aktuelle Konkurrenz ge-
genüber Tamedia, Ricardo und Ringier darstellen kann.  

B.4.2.3.1. Anzahl der beteiligten Unternehmen, 
Marktanteile und Marktkonzentration 

164. Die Angaben gemäss Meldung in Tabelle 9 zeigen, 
dass der Erwerb von Ricardo durch Tamedia zu einer 
Situation mit zwei Unternehmen mit hohen Marktanteilen 
führt. Nach dem Erwerb verfügen Tamedia/Ricardo und 
die Ringier-Gruppe über einen kumulierten Marktanteil 
von [80-90] %. 

165. Zur Ermittlung des Konzentrationsgrades auf einem 
Markt kann der Hirschman-Herfindahl-Index (HHI) be-
rechnet werden. Er besteht aus der Summe der quadrier-
ten Marktanteile (in %) sämtlicher im Markt tätigen Un-
ternehmen. Die HHI-Werte in Tabelle 10 bestätigen ei-
nen hohen Konzentrationsgrad. Die EU-Kommission 
würde diese HHI-Werte gemäss ihren Leitlinien nicht als 
bedenkenlos einstufen.72 Gemäss Praxis der EU-
Kommission ergeben sich in der Regel keine horizonta-
len Wettbewerbsbedenken in einem Markt, dessen HHI 
nach dem Zusammenschluss unterhalb von 1000 liegt. 
Derartige Märkte bedürfen in der Regel keiner genaueren 
Untersuchung. Dasselbe gilt in der Regel für Zusammen-
schlussvorhaben, bei denen der HHI zwischen 1000 und 
2000 und der ΔHHI unterhalb von 250 liegt, oder wenn 
der HHI oberhalb von 2000 und der ΔHHI unter 150 
liegt.73  

 
Tabelle 10: HHI-Werte vor und nach dem Zusammenschlussvorhaben und Delta-HHI 

HHI ex ante Zusammenschluss [2000-3000] 

HHI ex post Zusammenschluss [3000-4000] 

ΔHHI [0-1000] 

 

166. Zudem berücksichtigen diese HHI-Werte nur die 
Wettbewerber, die Tabelle 10 aufführt. Zur Anzahl und 
den Marktanteilen der übrigen Wettbewerber liegen keine 
Angaben vor. Weil die übrigen Wettbewerber in der Be-
rechnung der HHI-Werte nicht enthalten sind, stellen die 
vorliegenden HHI-Werte untere Schwellenwerte dar. Bei 
Berücksichtigung der übrigen Wettbewerber würden die 
HHI-Werte höher ausfallen. 

 
 

67 Vgl. <http://www.car4you.ch/promotion> (15.05.2015); <http://auto. 
ricardo.ch/cms/autos/de-de/preise.aspx> (15.05.2015); <http://www. 
gratis-inserate.ch/inserieren/Fahrzeuge/> (15.05.2015). 
68 Vgl. <http://www.autoscout24.ch/de/produkte-und-preise> (15.05. 
2015). 
69 Vgl. <http://www.autolina.ch/agb> (15.05.2015). 
70 Vgl. RPW 2008/1, 184 ff., Migros/Denner; RPW 2008/3, 451 ff., 
Heineken/Eichhof; RPW 2010/3, 528 ff., France Télécom SA/Sunrise 
Communications AG. 
71 Vgl. <http://www.fahrzeugnet.ch/inserieren> (15.05.2015). 
72 Vgl. Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschlüsse ge-
mäß der Ratsverordnung über die Kontrolle von Unternehmenszu-
sammenschlüssen, ABl. C 31 vom 5.2.2004 S. 5 ff., Rz 19 ff. (im Fol-
genden: Leitlinien Fusionskontrolle). 
73 RPW 2008/1, 169 Rz 319 f., Migros/Denner. 
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167. In der Stellungnahme zur vorläufigen Prüfung macht 
Tamedia geltend, der Vollzug des vorliegenden Zusam-
menschlussvorhabens werde nicht dazu führen, dass 
Tamedia und Ricardo über einen gemeinsamen Marktan-
teil von [40-50] % erreichen würden. Ringier werde mit 
deutlichem Abstand von [0-10] % der führende Wettbe-
werber bleiben, was gegen eine kollektiv marktbeherr-
schende Stellung spreche. Es sei weiter irrelevant, ob die 
EU-Kommission die errechneten HHI-Werte nicht als 
bedenkenlos einstufen würde. Das schweizerische Kar-
tellgesetz unterscheide sich im Bereich der Zusammen-
schlusskontrolle wesentlich vom europäischen Recht. Es 
stelle deutlich höhere Eingriffsvoraussetzungen auf als 
das Recht der EU und das Recht der meisten anderen 
europäischen Länder (insbesondere Deutschland). 

168. Zu diesen Vorbringen ist zunächst festzuhalten, 
dass die Meldung für die Jahre 2012 bis 2014 für Tame-
dia und Ricardo jeweils einen Marktanteil von je [20-
30] % und für Ringier einen Marktanteil von [40-50] % 
angibt (vgl. Rz 161, Tabelle 9). Die Wettbewerbsbehör-
den müssen und können von der Richtigkeit der Anga-
ben in der Meldung ausgehen, zumal die Meldung die 
Grundlage der vorläufigen Prüfung darstellt und darstel-
len muss. Das Sekretariat hat bei den Zusammen-
schlussparteien nach den Grundlagen der Berechnungen 
der Marktanteile gefragt. Mit der Stellungnahme zur vor-
läufigen Prüfung korrigiert Tamedia die Marktanteile auf 
[30-40] % für Tamedia/Ricardo und auf [40-50] % für 
Ringier. Entgegen der von Tamedia vertretenen Auffas-
sung sprechen diese Marktanteile nicht gegen eine kol-
lektiv marktbeherrschende Stellung. So hat die WEKO im 
Zusammenschlussvorhaben France Télécom SA/Sunrise 
Communications AG bei einer Marktanteilsverteilung von 
ungefähr 60 % von Swisscom und ungefähr 40 % der 
fusionierten Unternehmung eine Situation festgestellt, die 
eine kollektiv marktbeherrschende Stellung begünstigt 
hätte. Insbesondere hat die WEKO auch im Zusammen-
schlussvorhaben France Télécom SA/Sunrise Communi-
cations AG die HHI-Werte herangezogen, um die Markt-
konzentration zu ermitteln.74 Für die Bestimmung der 
Marktkonzentration ist es unerheblich, ob das schweize-
rische Kartellgesetz höhere Eingriffsvoraussetzungen als 
das Recht der EU und der meisten anderen europäi-
schen Ländern aufstellt. Unabhängig von der Höhe der 
Eingriffsvoraussetzungen ist bei der Beurteilung eines 
Zusammenschlusses die Marktkonzentration einer der zu 
berücksichtigenden Faktoren. 

B.4.2.3.2. Symmetrien 

169. Symmetrie kann verschiedene Dimensionen betref-
fen. Es sind Dimensionen wie Marktanteile, Anzahl Varie-
täten im Produktportfolio oder technologisches Know-
How. Die Wichtigkeit solcher Dimensionen unterscheidet 
sich zwischen den verschiedenen Industrien. Grundsätz-
lich wird Symmetrie als Faktor angesehen, der eine mög-
liche kollektive Marktbeherrschung tendenziell begüns-
tigt.75 

170. Tabelle 9 zeigt, dass das Zusammenschlussvorha-
ben zu identischen Marktanteilen von Tamedia/Ricardo 
und Ringier führt. Nach dem Zusammenschluss sind 
Tamedia/Ricardo und Ringier in Bezug auf die Marktan-
teile völlig symmetrisch (beide [40-50] %). Selbst bei 
einem wie von Tamedia nachträglich geltend gemachten 

Marktanteilsunterschied von [0-10] % (vgl. Rz 167) liegt 
immer noch eine sehr hohe Symmetrie vor. 

171. Bei der Tamedia-Gruppe handelt es sich gemäss 
Meldung um ein Medienunternehmen, das insbesondere 
in den Bereichen Print- und Online-Medien tätig ist. Die 
Tamedia-Gruppe sei Herausgeberin verschiedener Zei-
tungen und Zeitschriften sowie Betreiberin von Online-
Plattformen. Die Tamedia-Gruppe sei schwergewichtig in 
der Schweiz tätig. 

172. Die Ringier-Gruppe ist gemäss eigenen Angaben 
das grösste international operierende Schweizer Medi-
enunternehmen und führt weltweit mehr als 120 Zeitun-
gen und Zeitschriften, Druckereien, diverse Radio- und 
Fernsehkanäle und über 80 Web- und Mobile-
Plattformen.76 

173. Somit ist für die Tamedia- und die Ringier-Gruppe 
von symmetrischen Tätigkeiten und einem symmetri-
schen Produktportfolio (insbesondere auch betreffend 
Online-Plattformen) auszugehen. Einziger nennenswer-
ter Unterschied besteht in der stärkeren internationalen 
Tätigkeit von Ringier. Dieser Unterschied ist für dieses 
Zusammenschlussvorhaben jedoch weniger relevant, 
weil der Erwerb von Ricardo durch Tamedia die Schweiz 
betrifft. Zudem ist festzustellen, dass Tamedia mit dem 
Erwerb von Ricardo ihre Tätigkeiten im Bereich Online-
Marktplätze ausbaut. Online-Marktplätze gehören auch 
zum Portfolio von Ringier. Somit ist davon auszugehen, 
dass dieses Zusammenschlussvorhaben die Symmetrie 
zwischen der Tamedia-Gruppe und der Ringier-Gruppe 
erhöht. 

174. Weil es sich sowohl bei der Tamedia-Gruppe als 
auch bei der Ringier-Gruppe um Medienunternehmen mit 
weitestgehend gleichem Produktportfolio handelt, besteht 
ebenfalls Symmetrie in Bezug auf technologisches 
Know-How. 

175. Bei der Tamedia-Gruppe und der Ringier-Gruppe 
handelt es sich um Kapitalgesellschaften. Grundsätzlich 
zeichnen sich beide Gruppen daher in der Gewinnmaxi-
mierung als vorrangig zu erreichendes Ziel aus. Vor die-
sem Hintergrund ist das Interesse der Tamedia-Gruppe 
und der Ringier-Gruppe in erster Linie symmetrisch. Die 
WEKO behauptet damit nicht, dass das vorrangige Ziel 
einer Kapitalgesellschaft, welches in der Gewinnmaxi-
mierung besteht, per se eine Interessenssymmetrie im-
pliziert. Trotz des vorrangigen Ziels der Gewinnmaximie-
rung kann es sein, dass die jeweiligen Marktteilnehmer 
auf den einzelnen Märkten unterschiedliche Strategien  
 

 

 

 
74 Vgl. RPW 2010/3, 520 Rz 163, 523 Rz 183, 527 Rz 218, 538 Rz 272 
f. 
75 Vgl. RPW 2008/3, 453 Rz 274, Heineken/Eichhof; RPW 2010/3, 538 
Rz 274 f., France Télécom SA/Sunrise Communications AG; MASSIMO 

MOTTA, Competition Policy – Theory and Practice, 147 f.; MARC IVAL-

DI/BRUNO JULLIEN/PATRICK REY/PAUL SEABRIGHT/JEAN TIROLE, The 
Economics of Tacit Collusion, Final Report for DG Competition, Euro-
pean Commission, März 2003, 40, <http://ec.europa.eu/competition/ 
mergers/studies_reports/the_economics_of_tacit_collusion_en.pdf> 
(01.06.2015). 
76 Vgl. <http://www.ringier.com/de/ueber_ringier> (12.05.2015). 
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anwenden. Wenn allerdings Kollusion die gewinnmaxi-
mierende Strategie ist, muss davon ausgegangen wer-
den, dass die potenziell daran beteiligten Unternehmen 
eine solche Strategie wählen werden.77 

176. Es ist noch einmal darauf hinzuweisen, dass die 
Symmetrie verschiedene Dimensionen betreffen kann. 
Darunter fallen auch die Anzahl Varietäten im Produkt-
portfolio oder technologisches Know-How. Aus diesem 
Grund berücksichtigt die Symmetrie auch Dimensionen 
(Tätigkeiten und Produktportfolios), deren Vergleich un-
abhängig von den abgegrenzten Märkten erfolgt. Dies 
wiederum impliziert, dass die Marktabgrenzung bei der 
Analyse in Bezug auf solche Dimensionen keinen Ein-
fluss hat. 

177. In der Stellungnahme zur vorläufigen Prüfung bringt 
Tamedia vor, die Symmetrien zwischen Tamedia und 
Ringier seien nicht stärker ausgebildet als dies bei Un-
ternehmen, die in den gleichen Märkten tätig seien, re-
gelmässig der Fall sei. Hinsichtlich der Geschäftstätigkei-
ten würden sich die beiden Unternehmen stark unter-
scheiden. Ringier weise namentlich eine viel stärkere 
internationale Ausrichtung auf und fokussiere im Printbe-
reich viel stärker auf Zeitschriften als Tamedia. Entschei-
dend sei jedoch, dass es für die Effekte des vorliegenden 
Zusammenschlussvorhabens nicht auf die Symmetrien 
der Unternehmen als Ganzes, sondern nur auf die Sym-
metrien in Bezug auf den relevanten Markt ankomme. Im 
Bereich der Fahrzeug-Rubrikanzeigen stelle sich die 
wettbewerbliche Ausgangslage für Ringier einerseits und 
Tamedia/Ricardo andererseits sehr unterschiedlich dar. 
Ringier bzw. autoscout24.ch werde auch nach dem Zu-
sammenschluss von autoricardo.ch und car4you.ch der 
klare Marktführer sein. Die in der Meldung ausgewiese-
nen Marktanteile, welche auf der Anzahl Inserate basier-
ten, würden dies nur unvollständig wiedergeben. Dies sei 
darauf zurückzuführen, dass autoricardo.ch und 
car4you.ch über eine hohe Zahl von identischen Insera-
ten verfügen würden, weil Händler das gleiche Fahrzeug 
sowohl auf autoricardo.ch als auch car4you.ch inserieren 
würden. Rund […] % der Inserate dürften auf solche 
Doppelinserate entfallen. Nach der Übernahme werde 
Tamedia car4you.ch in autoricardo.ch integrieren. Ent-
sprechend werde der Händler auf der „fusionierten“ Platt-
form pro Fahrzeug nur noch ein Inserat schalten. Selbst 
wenn alle Händler der neuen Plattform treu bleiben soll-
ten, werde der kombinierte Marktanteil dadurch rund [0-
10] % tiefer. Auch seien die Produkte von Ringier und 
Tamedia/Ricardo keineswegs symmetrisch und würden 
sich deutlich unterscheiden. 

178. Es ist zutreffend, dass Ringier stärker international 
ausgerichtet ist, als Tamedia (vgl. Rz 173). Allerdings 
betrifft der Erwerb von Ricardo durch Tamedia wie er-
wähnt die Schweiz. In Bezug auf die Schweiz ist von 
symmetrischen Tätigkeiten und einem symmetrischen 
Produktportfolio der beiden Mediengruppen Tamedia und 
Ringier auszugehen. So betreiben insbesondere beide 
Mediengruppen digitale Plattformen in den Bereichen E-
Commerce, Immobilien, Stellen, Fahrzeuge und Gratis-
Kleinanzeigen. Insbesondere wurde die Ringier-Gruppe 
ebenfalls als Käuferin von Ricardo gehandelt.78 Zudem 
kommt es entgegen der Auffassung der Parteien nicht 
nur auf die Symmetrien in Bezug auf den relevanten 
Markt an. Wie einleitend ausgeführt, kann Symmetrie 

verschiedene Dimensionen wie Marktanteile, Anzahl 
Varietäten im Produktportfolio oder technologisches 
Know-How betreffen. Zudem schliesst Tamedia mit dem 
Erwerb von Ricardo, namentlich autoricardo.ch, sehr 
nahe zu Ringier bzw. autoscout.ch auf. Gerade dies er-
höht die Symmetrie. 

B.4.2.3.3. Marktwachstum und Innovationen 

179. Die Entwicklung des Marktvolumens über die Zeit 
beeinflusst die Möglichkeit für eine etwaige kollektive 
Marktbeherrschung. Je stabiler die Nachfrage, desto 
höher ist die Beobachtbarkeit des Kundenverhaltens und 
damit die Voraussagbarkeit im Markt. In einem sich dy-
namisch entwickelnden Markt mit häufigen Nachfrage-
schocks oder grossen Unsicherheiten (z. B. durch grund-
legende Innovationen im Markt) kann es aufgrund ver-
schiedener Faktoren zu grösseren Marktanteilsverschie-
bungen kommen. Vor einem solchen Hintergrund ist es 
grundsätzlich schwieriger, eine kollektive Marktbeherr-
schung aufzubauen bzw. aufrecht zu erhalten. Im Ge-
gensatz dazu sind in gesättigten Märkten Verschiebun-
gen hauptsächlich auf konkurrierendes Verhalten zu-
rückzuführen.79 

180. Zudem ist in wachsenden Märkten Kollusion bei 
gleichbleibender Anzahl Marktteilnehmer einfacher auf-
rechtzuerhalten.80 

181. Gemäss den Angaben in der Meldung ist das 
Marktvolumen in den letzten Jahren in allen Sprachregi-
onen gewachsen. Tabelle 11 zeigt, wie sich der Ge-
samtmarkt in der Deutschschweiz gemessen anhand der 
Anzahl Objekte in den Jahren 2012 bis 2014 entwickelt 
hat. Somit ist der Markt während eines Jahres um unge-
fähr [0-10] % bzw. [0-10] % gewachsen. Gleichzeitig 
zeigt Tabelle 11, dass die Marktanteile in den Jahren 
2012 bis 2014 für die fünf grössten Wettbewerber gleich 
geblieben sind. 

 

 

 

 

 

 

 

 
77 Vgl. RPW 2010/3, 542 Rz 299, France Télécom SA/Sunrise Com-
munications AG. 
78 Vgl. Tamedia sticht Ringier im Kampf um Ricardo aus, Handelszei-
tung, <http://www.handelszeitung.ch/unternehmen/tamedia-sticht-
ringier-im-kampf-um-ricardo-aus-737562> (22.07.2015); Ringier und 
Tamedia wollen Ricardo.ch, werbewoche, <http://www.werbewoche. 
ch/ringier-und-tamedia-wollen-ricardoch> (22.07.2015); Tamedia 
schlägt Ringier im Online-Duell, NZZ am Sonntag, <http://webpaper. 
nzz.ch/2015/02/15/wirtschaft/LXXGR/tamedia-schlaegt-ringier-im-onli 
ne-duell?guest_pass=c1031486b5%3ALXXGR%3Ad26bebb22a95928 
b6b9b900d2dee920c1b700b5f> (22.07.2015). 
79 Vgl. RPW 2008/1, 189 Rz 498, Migros/Denner; RPW 2008/3, 455 Rz 
287, Heineken/Eichhof; RPW 2010/3, 544 Rz 306, France Télécom 
SA/Sunrise Communications AG. 
80 Vgl. MARC IVALDI/BRUNO JULLIEN/PATRICK REY/PAUL SEABRIGHT/JEAN 

TIROLE, The Economics of Tacit Collusion, Final Report for DG Compe-
tition, European Commission, März 2003, 26 f., 
<http://ec.europa.eu/competition/mergers/studies_reports/the_economi
cs_of_tacit_collusion_en.pdf> (12.05.2015). 
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Tabelle 11: Entwicklung Gesamtmarkt und Marktanteile in den Jahren 2012 bis 2014 in der Deutschschweiz (anhand 
der Anzahl Objekte) 

Jahr Gesamtm
arkt 

Marktanteile 

Tamedia & Ri-
cardo 

Ringier FAHRZEUGNET 
AG 

Gratis-
Inserate.ch 

GmbH 

2012 […] [40-50]% [40-50]% [0-10]% [0-10]% 

2013 […] [40-50]% [40-50]% [0-10]% [0-10]% 

2014 […] [40-50]% [40-50]% [0-10]% [0-10]% 

 

182. Die Angaben in Tabelle 11 zeigen, dass anhand des 
Marktwachstums keine Nachfrageschocks ersichtlich 
sind. Ebenfalls sind keine Marktanteilsverschiebungen 
ersichtlich. Folglich ist davon auszugehen, dass die Ver-
hältnisse auf dem Gesamtmarkt stabil sind. 

183. In der Stellungnahme zur vorläufigen Prüfung bringt 
Tamedia vor, dass bei zweiseitigen Märkten die Auswir-
kungen auf beide Märkte berücksichtigt werden müssten. 
Die WEKO dürfe ihre Analyse nicht allein auf die Wer-
bemärkte beschränken. Eine starke Stellung in den Wer-
bemärkten sei nur denkbar, wenn dieser eine starke 
Stellung in den Nutzermärkten vorausgehe. Die Markt-
entwicklungen in den Nutzermärken würden in der Regel 
den Entwicklungen in den Werbemärkten vorausgehen. 
Für die Beurteilung des Marktwachstums (und der kol-
lektiven Marktbeherrschung an sich) seien deshalb auch 
die Nutzermärkte beizuziehen. Hier zeige sich, dass der 
Gesamtmarkt von 2012 bis 2014 deutlich gewachsen sei, 
nämlich rund […] %. Ein ähnliches Bild zeige sich übri-
gens auch in den übrigen Sprachregionen. Der Umstand, 
dass sich die Gesamtmärkte generell noch in der Wachs-
tumsphase befänden, führe dazu, dass sich Investitionen 
der Unternehmen heute besonders lohnen würden. Für 
Tamedia/ricardo.ch und Ringier würden heute in der 
Wachstumsphase des Marktes starke Anreize bestehen, 
kein koordiniertes Gleichgewicht zu suchen, sondern im 
Gegenteil zu versuchen, so viele Marktanteilsgewinne 
wie möglich zu Lasten des jeweils anderen Unterneh-
mens zu erzielen. Weiter zeige sich, dass die Marktantei-
le von Tamedia, autoricardo.ch und Ringier im Nutzer-
markt viel tiefer als im Werbemarkt seien und sich nicht 
gleichförmig entwickeln würden. Wegen der Zweiseitig-
keit der Märkte und den ausgeprägten Netzwerkeffekten 
hänge der Erfolg im Werbemarkt massgeblich vom Erfolg 
im Nutzermarkt ab. Entsprechend würden sich schwan-
kende Marktanteile im Nutzermarkt mittelfristig auch auf 
den Werbemarkt auswirken. 

184. Es ist zutreffend, dass bei zweiseitigen Märkten die 
Wechselwirkungen zwischen den beiden Seiten einer 
Plattform nicht vernachlässigt werden dürfen. Allerdings 
zeigt die Entwicklung der letzten drei Jahre stabile 
Marktverhältnisse, auch wenn man wie von Tamedia 
geltend gemacht wird, von einem um [0-10] % höheren 
Marktanteil der Ringier-Gruppe (vgl. Rz 167) ausgeht. 
Somit sind auch keine Hinweise ersichtlich, in welcher 
Hinsicht ein etwaiges Wachstum des Nutzermarktes die 
Marktstellung von Tamedia, Ricardo und Ringier auf der 
Inserentenseite beeinflusst hat.  

185. Tamedia macht weiter geltend, der Markt sei zudem 
gekennzeichnet durch zahlreiche Innovationen und neue 
Geschäftsmodelle. Sie verweist in ihrer Stellungnahme 
namentlich auf die Plattform beepi.com, die erst anfangs 
2014 in den Markt eingetreten sei. Fahrzeughalter müss-
ten dabei lediglich ihre Fahrzeuge online erfassen. Fach-
leute von beepi.com würden daraufhin den Zustand des 
Fahrzeugs vor Ort prüfen und es fotografieren. Während 
30 Tagen werde das Fahrzeug auf der Plattform von 
beepi.com inseriert. Fände es in der Zeit keinen Käufer, 
kaufe beepi.com das Fahrzeug. Damit biete beepi.com 
eine komfortable Alternative zum Verkaufsprozess über 
klassische Fahrzeugplattformen. Der Verkäufer erspare 
sich den ganzen Aufwand von Vertragsverhandlungen, 
Fahrzeugbesichtigungen, Probefahrten etc. Solche inno-
vative Modelle hätten mit kleiner Verzögerung auch be-
reits in Europa Fuss gefasst. So funktioniere beispiels-
weise Karasso.de sehr ähnlich wie beepi.com. Es sei 
davon auszugehen, dass sich solche und ähnliche Ge-
schäftsmodelle für Gebrauchtfahrzeuge auch in der 
Schweiz etablieren werden. Auch Internetseiten, welche 
sich auf die Vermittlung von Neuwagen zu guten Konditi-
onen spezialisiert hätten, würden die Stellung der klassi-
schen Fahrzeugplattformen bedrohen. In der Schweiz 
habe deren Aufschwung mit mycar24.ch erst begonnen 
und werde sich in den nächsten Jahren fortsetzen. 

186. Zu diesem Vorbringen ist anzumerken, dass Tame-
dia, Ricardo und Ringier die geltend gemachten Ge-
schäftsmodelle ebenfalls anbieten können. Die Plattfor-
men von Tamedia, Ricardo und Ringier verfügen bereits 
über einen hohen Bekanntheitsgrad und eine hohe 
Reichweite. Es besteht deshalb ein deutlicher Vorteil 
gegenüber den geltend gemachten Plattformen mit Inno-
vationen und neuen Geschäftsmodellen. 

B.4.2.3.4. Markttransparenz 

187. Die Literatur erachtet eine hohe Markttransparenz 
als begünstigendes Element für kollusives Verhalten. 
Gerade die Beobachtbarkeit von Preisen ist zentral.81 

 
81 Vgl. RPW 2008/1, 189 Rz 501, Migros/Denner; RPW 2008/3, 456 
Rz 293, Heineken/Eichhof; RPW 2010/3, 547 Rz 328, France Télécom 
SA/Sunrise Communications AG; PAUL BELLEFLAMME/MARTIN PEITZ, 
Industrial Organization – Markets and Strategies, Cambridge University 
Press, 2011, 361 f.; MARC IVALDI/BRUNO JULLIEN/PATRICK REY/PAUL 

SEABRIGHT/JEAN TIROLE, The Economics of Tacit Collusion, Final 
Report for DG Competition, European Commission, März 2003, 22 ff. 
<http://ec.europa.eu/competition/mergers/studies_reports/the_economi
cs_of_tacit_collusion_en.pdf> (12.05.2015). 
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188. In der Stellungnahme zur vorläufigen Prüfung macht 
Tamedia geltend, anders als in der vorläufigen Prüfung 
dargestellt, seien nur die Standardpreise für Einzelkun-
den öffentlich zugänglich. Die Preise für Händler würden 
weder auf car4you.ch noch auf autoricardo.ch noch auf 
autoscout24.ch publiziert. Gerade bei grossen Kunden 
sei es bei car4you.ch und autoricardo.ch zudem üblich, 
Konditionen für die Premium-Produkte individuell zu ver-
handeln und für diese Kunden massgeschneiderte Leis-
tungspakete zu schnüren, deren Preis für jeden Kunden 
separat kalkuliert werde. Damit seien die Preise für die-
jenigen Kunden, mit denen ein Grossteil des Umsatzes 
erzielt werde, nicht öffentlich zugänglich, was gegen eine 
kollektive Marktbeherrschung spreche. 

189. Hierzu gilt es zunächst festzuhalten, dass die Preise 
von Tamedia, Ricardo und Ringier für Fahrzeug-Inserate 
für die Verkäuferschaft, die keinen gewerbsmässigen 
Handel mit Fahrzeugen betreibt, öffentlich zugänglich 
sind.82 Gleichzeitig lassen diese Preise bereits Rück-
schlüsse auf die Preise für Händler zu.  

190. Weiter gilt es festzuhalten, dass Tamedia auf 
car4you.ch ausdrücklich auch auf Händlerabonnemente 
hinweist, welche „schon ab CHF 49.- / Monat“ erhältlich 
seien. Zudem führt car4you.ch die Zusatzleistungen wie 
z. B. nachgefragte Fahrzeuge von Privaten auf.83 Ricardo 
bzw. autoricardo.ch führt ein Gebührenreglement, das 
die Gebühren für das Einstellen von Angeboten bei ri-
cardo.ch und autoricardo.ch regelt. Ausdrücklich weist 
dieses Gebührenreglement darauf hin, dass in den Fahr-
zeugkategorien gesonderte Gebühren gelten. Das Ge-
bührenreglement regelt die Einstell- und Abschlussge-
bühren für Angebote in den Fahrzeugkategorien sowohl 
für private wie auch für gewerbliche Verkäufe.84 Bei au-
toscout24.ch erhalten die professionellen Händler die 
Informationen und Preise auf Anfrage.85 Somit sind je-
denfalls bei car4you.ch und autoricardo.ch zumindest 
auch die Ausgangspreise und Konditionen für Händler 
bzw. gewerbliche Verkäufer öffentlich zugänglich. Insge-
samt sind die Preise von Tamedia, Ricardo und Ringier 
für Fahrzeug-Inserate für Händler anhand der öffentlich 
zugänglichen Informationen genügend genau eingrenz-
bar. 

B.4.2.3.5. Multimarktbeziehungen 

191. Multimarktbeziehungen können gemäss Literatur 
unter bestimmten Umständen (Asymmetrien auf den 
Drittmärkten) kollusives Verhalten begünstigen.86 

192. Für Tamedia/Ricardo und Ringier kann von sym-
metrischen Tätigkeiten und einem symmetrischen Pro-
duktportfolio ausgegangen werden (vgl. Rz 173). Darauf 
deuten ebenfalls die Angaben zu den Wettbewerbern 
und ihren Marktanteilen hin (vgl. Tabelle 5): Ringier er-
scheint regelmässig als Wettbewerberin auf den be-
troffenen Märkten. Somit kann davon ausgegangen wer-
den, dass sich Tamedia/Ricardo und Ringier auf ver-
schiedenen Märkten begegnen. 

193. Tamedia bringt vor, die Tatsache, dass sich Tame-
dia und Ringier in mehreren Märkten begegnen, hänge 
nicht mit den ausgeprägten Synergien zusammen, son-
dern vielmehr damit, dass die WEKO im Medienbereich 
besonders enge und filigrane Marktabgrenzungen vor-
nehme. Dies führe dazu, dass eine grosse Anzahl von 

Medienmärkten existieren würde. Naturgemäss seien 
dann Medienunternehmen immer in vielen Märkten ge-
meinsam tätig, selbst wenn sich ihre Geschäftsbereiche 
nur in einzelnen Bereichen überlappen würden. 

194. Dieser Auffassung kann nicht gefolgt werden: Wenn 
sich die Geschäftsbereiche der Medienunternehmen nur 
in einzelnen Bereichen überlappen würden, wäre bei 
einer besonders engen Marktabgrenzung die Wahr-
scheinlichkeit einer Überlappung geringer. Zudem beruht 
die Betrachtung der Multimarktbeziehungen vor allem 
auch auf den Tätigkeiten und Produktportfolios der Ta-
media- und Ringier-Gruppe (vgl. Rz 192). Der Vergleich 
der Tätigkeiten und Produktportfolios erfolgt unabhängig 
von jeglicher Marktabgrenzung (vgl. Rz 176). 

195. Die Angaben zu den Wettbewerbern und deren 
Marktanteilen in Tabelle 5 deuten ebenfalls darauf hin, 
dass auf den übrigen betroffenen Märkten asymmetri-
sche Grössenverhältnisse zwischen Tamedia/Ricardo 
und Ringier bestehen. 

B.4.2.3.6. Stellung der Marktgegenseite 

196. Eine allfällige kollektive Marktbeherrschung hängt 
auch vom Konzentrationsgrad der Marktgegenseite ab. 
Denn ein starker Käufer kann mit seiner Verhandlungs-
macht den Wettbewerb unter den Verkäufern stimulieren. 
Als erste Möglichkeit kann dieser Käufer mit einem 
Wechsel des Verkäufers drohen. Eine zweite Möglichkeit 
ist die Berücksichtigung von potenziellen Konkurrenten. 
Dritte Möglichkeit ist die Drohung, das entsprechende 
Produkt selber herzustellen.87 

197. Gemäss Meldung handelt es sich bei der Marktge-
genseite beim Markt für Inserenten in (Print-/Online-) 
Rubrikanzeigen (ohne Stellen/Immobilien/Fahrzeuge) in 
der Deutschschweiz um Nachfrager, die Fahrzeuge zum 
Verkauf inserieren wollen. 

198. Auf car4you.ch, autoricardo.ch und autoscout24.ch 
können sowohl Private als auch Händler, Garagen oder 
Markenvertreter Fahrzeuge zum Verkauf inserieren.88  
 

 
82 Vgl. <http://www.car4you.ch/promotion> (13.05.2015); <http://auto. 
ricardo.ch/cms/autos/de-de/preise.aspx> (13.05.2015); <http://www. 
autoscout24.ch/de/produkte-und-preise> (13.05.2015). 
83 Vgl. <http://www.car4you.ch/haendler-abos> (07.07.2015). 
84 Vgl. <https://www.ricardo.ch/ueber-uns/Portals/ch-ueber-uns/Medien 
bereich/web/Gebuehrenreglement_DE.pdf>, S 8, (07.07.2015). 
85 Vgl. <http://www.autoscout24.ch/Contact.aspx?lng=de> (07.07. 
2015). 
86 Vgl. RPW 2008/1, 189 Rz 505, Migros/Denner; RPW 2008/3, 457 
Rz 300, Heineken/Eichhof; RPW 2010/3, 550 Rz 342, France Télécom 
SA/Sunrise Communications AG; MARC IVALDI/BRUNO JULLIEN/PATRICK 

REY/PAUL SEABRIGHT/JEAN TIROLE, The Economics of Tacit Collusion, 
Final Report for DG Competition, European Commission, März 2003, 
48 ff. <http://ec.europa.eu/competition/mergers/studies_reports/the_ 
economics_of_tacit_collusion_en.pdf> (12.05.2015). 
87 Vgl. RPW 2008/1, 199 Rz 584, Migros/Denner; RPW 2008/3, 457 
Rz 304, Heineken/Eichhof; RPW 2010/3, 552 Rz 358, France Télécom 
SA/Sunrise Communications AG; MARC IVALDI/BRUNO JULLIEN/PATRICK 

REY/PAUL SEABRIGHT/JEAN TIROLE, The Economics of Tacit Collusion, 
Final Report for DG Competition, European Commission, März 2003, 
53; MASSIMO MOTTA, Competition Policy – Theory and Practice, 145. 
<http://ec.europa.eu/competition/mergers/studies_reports/the_economi
cs_of_tacit_collusion_en.pdf> (12.05.2015). 
88 Vgl. <http://auto.ricardo.ch/cms/autos/de-de/preise.aspx> (15.05. 
2015), <http://www.car4you.ch/promotion> und <http://www.car4you. 
ch/haendler-abos> (15.05.2015), <http://www.autoscout24.ch/de/pro 
dukte-und-preise> (15.05.2015). 
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Für diese Marktgegenseite, bestehend aus Privaten, 
Händlern, Garagen und Markenvertretern, ist davon aus-
zugehen, dass der Konzentrationsgrad niedrig ist. Dies 
deutet darauf hin, dass die Marktgegenseite über wenig 
Gegenmacht verfügt. 

199. Tamedia macht geltend, die Marktgegenseite verfü-
ge durchaus über Gegenmacht. Sie verfüge über diverse 
Auswahlmöglichkeiten und könne in glaubwürdiger Wei-
se damit drohen, Plattformen selbst und insbesondere 
über die Verbände zu lancieren. 

200. Hierzu ist zunächst festzuhalten, dass es bei der 
Stellung der Marktgegenseite grundsätzlich um den Kon-
zentrationsgrad bzw. die Verhandlungsmacht der Markt-
gegenseite geht. Die Marktgegenseite ist sehr stark 
fragmentiert. Zudem gibt es im Wesentlichen nur noch 
die zwei Fahrzeugportale der FAHRZEUGNET AG (fahr-
zeugnet.ch und autolina.ch), die mit den Plattformen von 
Tamedia/Ricardo und Ringier (insb. car4you.ch, autori-
cardo.ch und autoscout24.ch) vergleichbar sind. Diverse 
Auswahlmöglichkeiten, die mit den Plattformen 
car4you.ch, autoricardo.ch und autoscout24.ch ver-
gleichbar sind, bestehen somit für die Marktgegenseite 
nicht. Überdies ist das Online-Portal fahrzeugnet.ch aus-
schliesslich für Fahrzeugangebote von offiziellen Mar-
kenvertretungen und angeschlossenen Servicestellen 
zugänglich (vgl. Rz 163). Gerade für Private bestehen 
somit kaum Auswahlmöglichkeiten. Dies zeigt sich auch 
daran, dass die FAHRZEUGNET AG gemäss Stellung-
nahme zur vorläufigen Prüfung nicht mehr als [0-10] % 
an Marktanteil erreicht. 

201. Die Verbände dürften zwar über eine gewisse Ver-
handlungsmacht verfügen. Jedoch besteht beispielswei-
se zwischen dem Auto Gewerbe Verband Schweiz 
AGVS89 und autoscout24.ch eine Partnerschaft. Im 
Rahmen eines Partnerangebotes profitieren alle AGVS-
Mitglieder von einem Rabatt auf das AutoScout24-
Jahresabonnement bei Neuabschluss oder Vertragsver-
längerung.90 Der ACS Automobil Club der Schweiz91 hat 
eine Zusammenarbeit mit car4you.ch, bei der die ACS-
Mitglieder von einem Rabatt auf allen kostenpflichtigen 
Inseraten profitieren.92 Folglich dürften für die Verbände 
nur geringe Anreize bestehen, eine eigene Plattform zu 
lancieren. 

202. Schliesslich geht aus der Marktbefragung hervor, 
dass den Befragten verschiedene Plattformen für den 
Verkauf von Fahrzeugen bekannt sind. Im Rahmen der 
Befragung werden die Plattformen autoscout24.ch, 
car4you.ch, autoricardo.ch, anibis.ch, tutti.ch, webmo-
bil24, comparis.ch, fahrzeugnet.ch, olx.ch und gratis-
inserate.ch genannt. Allerdings geben ungefähr 51 % der 
Befragten an, dass unumgängliche Plattformen existie-
ren. Ungefähr 24 % verneinen die Frage nach unum-
gänglichen Plattformen. Als unumgängliche Plattformen 
nennen von den Befragten ungefähr 51 % das Portal 
autoscout24.ch, ungefähr 5 % das Portal autoricardo.ch 
und ungefähr 5 % das Portal car4you.ch.93 

B.4.2.3.7. Potenzielle Konkurrenz 

203. Tiefe Markteintrittsbarrieren können kollusives Ver-
halten erschweren oder verunmöglichen. Wenn Preise 
und Gewinne in einem Markt hoch sind, werden neue 

Firmen versuchen in den Markt einzutreten, um ihrerseits 
von den erzielbaren Gewinnmargen zu profitieren.94 

204. Gemäss Meldung sind im Online-Bereich die Kosten 
des Marktzutritts und generell die Marktzutrittsschwellen 
tief. Ein Online-Portal lasse sich schnell, einfach und 
kostengünstig realisieren. Der notwendige Traffic, um für 
Inserenten und Nutzer attraktiv zu werden, lasse sich 
ebenfalls rasch generieren. Das sogenannte Spidern von 
Inseraten sei in der Schweiz legal. Jeder Anbieter könne 
dadurch Rubrikanzeigen der grossen Portale überneh-
men und auf dem eigenen Portal publizieren. Dadurch 
habe jeder Marktteilnehmer die Möglichkeit, schnell und 
nahezu kostenlos eine grosse Anzahl von Rubrikanzei-
gen zu publizieren. Damit locke das Portal Nutzer an und 
werde für die Inserenten attraktiv. Auch im Bereich der 
Fahrzeug-Rubriken könne ein neuer Anbieter dank Spi-
dern rasch und bei tiefen Marktzutrittsschwellen in den 
Markt eintreten. Gemäss Meldung spidert z. B. compa-
ris.ch. 

205. Aufgrund der beschriebenen Dynamik im Online-
Bereich sei jederzeit mit Marktzutritten zu rechnen. Dazu 
würden vor allem auch die geringen Marktzutrittsschwel-
len beitragen. Als kürzlich in den Markt eingetretenes 
Unternehmen nennt die Meldung autolina.ch. Bei autoli-
na.ch handle es sich um ein übliches Online-Portal für 
Fahrzeug-Rubrikanzeigen für Private und Händler. Das 
Online-Portal autolina.ch gehöre zur FAHRZEUGNET 
AG. Diese betreibe bereits die Plattform fahrzeugnet.ch. 
Tamedia führt in ihrer Stellungnahme zur vorläufigen 
Prüfung zudem aus, jüngst seien auch die Fahrzeugpor-
tale fahrzüg.ch, occasionen.ch, mycar24.ch und 
carsb2b.ch in den Markt eingetreten. 

206. In der Stellungnahme zur vorläufigen Prüfung bringt 
Tamedia zudem vor, dass es nur noch eine Frage der 
Zeit sein dürfte, bis comparis.ch auch in den Werbemarkt 
einsteige und den inserierenden Händlern kostenpflichti-
ge Angebote unterbreite. Genau diesen Schritt habe 
comparis.ch im Bereich der Immobilien-Rubrikanzeigen 
bereits vollzogen: Nachdem sich comparis.ch zunächst  
 

 

 
89 Der Auto Gewerbe Verband Schweiz (AGVS) ist der Branchen- und 
Berufsverband der Schweizer Garagisten. Als Dachorganisation unter-
stützt er seine Mitglieder mit Dienstleistungen, setzt sich für deren 
Interessen ein und trägt im Bereich Aus- und Weiterbildung aktiv zur 
Weiterentwicklung und Profilierung des Autogewerbes bei 
<http://www.agvs-upsa.ch/de/verband> (07.07.2015). 
90 Vgl. <http://www.agvs-upsa.ch/de/dienstleistungen/partnerangebote/ 
verkauf> (07.07.2015). 
91 Der Verein ACS bezweckt den Zusammenschluss der Automobilis-
ten zur Wahrung der verkehrspolitischen, wirtschaftlichen, touristi-
schen, sportlichen und aller weiteren mit dem Automobilismus zusam-
menhängenden Interessen wie Konsumenten- und Umweltschutz 
<http://www.acs.ch/ch-de/partner/car4you.asp?navid=18> 
(07.07.2015). 
92 Vgl. <http://www.acs.ch/ch-de/partner/car4you.asp?navid=18> 
(07.07.2015). 
93 Bei dieser Frage waren Mehrfachnennungen möglich. 
94 Vgl. RPW 2008/1, 205 Rz 650, Migros/Denner; RPW 2008/3, 458 
Rz 311, Heineken/Eichhof; RPW 2010/3, 555 Rz 374, France Télécom 
SA/Sunrise Communications AG; MARC IVALDI/BRUNO JULLIEN/PATRICK 

REY/PAUL SEABRIGHT/JEAN TIROLE, The Economics of Tacit Collusion, 
Final Report for DG Competition, European Commission, März 2003, 
53; MASSIMO MOTTA, Competition Policy – Theory and Practice, 143 f. 
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auf das Spidern von Immobilienportalen beschränkt ha-
be, biete comparis.ch heute die Möglichkeit an, kosten-
pflichtige Inserate zu buchen. Es seien keine Gründe 
ersichtlich, weshalb comparis.ch im Bereich der Fahr-
zeug-Rubrikanzeigen nicht den gleichen Weg beschrei-
ten werde. Bereits heute scheine comparis.ch Schnitt-
stellen einzurichten, über welche Händler die Daten ihrer 
Fahrzeug-Rubrikanzeigen übermitteln könnten, um diese 
auf einfache Weise auf comparis.ch zu publizieren. com-
paris.ch sei in der Schweiz eine sehr bekannte Marke 
und verfüge über hohe Nutzerzahlen. Das in der vorläufi-
gen Prüfung vorgebrachte Argument, dass es für einen 
neuen Anbieter schwierig sein dürfte, ausreichende Nut-
zerzahlen zu erreichen, treffe auf comparis.ch definitiv 
nicht zu. comparis.ch und die weiteren Metaportale seien 
somit potenzielle Konkurrenten, deren Marktzutritt in die 
Werbemärkte ohne weiteres möglich sei und – im Falle 
von comparis.ch – auch unmittelbar bevorstehen dürfte. 
Gemäss Stellungnahme zur vorläufigen Prüfung sei 
comparis.ch das aktuell grösste Metaportal für Fahrzeug-
Rubrikanzeigen. Die Aussage in der vorläufigen Prüfung, 
dass Metaportale keine potenziellen Konkurrenten in den 
Werbemärkten seien, sei damit widerlegt. 

207. Weiter macht Tamedia geltend, dass Wettbewerbs-
druck durch die Autohändler bestehe (z. B. emilfrey.ch, 
auto-letzi.ch oder globalcartrading.com). Die Autohändler 
würden eigene Fahrzeug-Plattformen führen. Dank Me-
taportalen und Suchmaschinen sei gewährleistet, dass 
die Nutzer und Käufer die Fahrzeug-Rubrikanzeigen der 
Autohändler auffinden würden. Es sei zu erwarten, dass 
die Autohändler ihre Plattformen gegenüber Dritten öff-
nen würden, wenn sich mit der Publikation von Rubrikan-
zeigen Dritter Geld verdienen liesse. 

208. Zudem seien Verbände und Facebook potenzielle 
Konkurrenten. Bei zu hohen Preisen würden die Auto-
händler über die Verbände eigene Plattformen betreiben. 
Facebook habe angekündigt, neue Funktionalitäten für 
Verkäufer zu implementieren. Damit wolle sich Facebook 
im Bereich Consumer-to-Consumer als Verkaufsplattform 
etablieren. 

209. Zu diesen Vorbringen ist zunächst anzumerken, 
dass der Aufbau einer Online-Fahrzeugplattform heutzu-
tage aus technischer Sicht kein Problem darstellen dürf-
te. Für die Programmierung einer entsprechenden Platt-
form dürften die Kosten bei wenigen zehntausend Fran-
ken liegen. Es ist davon auszugehen, dass es für poten-
zielle Konkurrenten grundsätzlich verhältnismässig ein-
fach und zu niedrigen Kosten möglich ist, eine Online-
Fahrzeugplattform zu erstellen. 

210. Die Vermarktung der Plattform hingegen dürfte sich 
als bedeutend schwieriger erweisen, da auf dem Markt 
bereits etablierte und bei den Nutzern bekannte Portale 
für den Fahrzeughandel existieren. Zudem ist davon 
auszugehen, dass Nutzer in der Regel nur wenige ihnen 
bekannte Online-Portale für den Fahrzeugkauf verwen-
den. Aus diesem Grund müsste ein neu in den Markt 
eintretender Betreiber einer Plattform erhebliche Investi-
tionen in den Aufbau einer Marke und der Steigerung des 
Bekanntheitsgrades zur Erreichung der notwendigen 
Reichweite tätigen, um von den Inserenten überhaupt ins 
Auge gefasst zu werden und mit Tamedia, Ricardo und 
Ringier ernsthaft in Konkurrenz treten zu können. 

211. In diesem Zusammenhang ist auf die stabilen 
Marktverhältnissen (vgl. Rz 179 ff., insb. Tabelle 11) 
hinzuweisen. Aufgrund der stabilen Marktverhältnisse ist 
davon auszugehen, dass in den Jahren 2012 bis 2014 
kein Online-Portal für Fahrzeuge in den Markt getreten 
ist, das einen Marktanteil von mehr als [0-10] % erreicht 
hätte. 

212. Zudem ist darauf hinzuweisen, dass gemäss Mel-
dung betreffend die Werbemärkte Spider-Inserate bei der 
Marktanteilsberechnung nicht berücksichtigt wurden, da 
der Inserent das gespiderte Inserat nicht gebucht habe. 
Überdies handelt es sich bei den Metaportalen ooyyo.ch, 
autos.trovit.ch, sparky.ch, allekleinanzeigen.ch/auto-
fahrzeuge/, autos.ch und autokralle.ch, welche die Stel-
lungnahme zur vorläufigen Prüfung als potenzielle Kon-
kurrenz nennt, um Plattformen mit kostenlosen Inserti-
onsmöglichkeiten oder reinen Suchmaschinen ohne 
Möglichkeit von Inseraten. Es ist nicht ersichtlich, dass 
die Metaportale in naher Zukunft kostenpflichtige Ange-
bote für die Unternehmen lancieren können. Dement-
sprechend sind diese zumindest nicht als starke potenzi-
elle Konkurrenz einzustufen (vgl. auch Rz 152). 

213. Wie bereits erwähnt, hebt die Stellungnahme zur 
vorläufigen Prüfung comparis.ch in Analogie zu deren 
Verhalten im Bereich Immobilien-Rubrikanzeigen als 
potenzielle Konkurrenz im Bereich Fahrzeug-
Rubrikanzeigen hervor. Es trifft zu, dass comparis.ch die 
Möglichkeit für Immobilieninserate anbietet. Allerdings 
sind dabei comparis.ch und ImmoScout24 Partner, wie 
aus den Angaben auf der Hompage von comparis.ch 
bzw. immoscout24.ch hervorgeht: „Ohne Zusatzkosten 
erscheint Ihr Inserat auch bei unserem Partner Im-
moScout24“. Für die Abwicklung der Zahlung und Ab-
wicklung der Inserate ist ImmoScout24 zuständig. Als 
Kontakt dient die Helpdeskadresse von ImmoScout24. 
Ebenfalls ist zu sehen, dass die Inseratepreise und die 
Insertionsdauer von comparis.ch und immoscout24.ch 
gleich sind.95 In Anwendung der von der Stellungnahme 
zur vorläufigen Prüfung geltend gemachten Analogie ist 
somit eher davon auszugehen, dass comparis.ch die 
Möglichkeit von Fahrzeug-Rubrikanzeigen in Zusam-
menarbeit mit einem grösseren Fahrzeug-Portal anbieten 
würde. Vor allem ist aufgrund der Angaben von compa-
ris.ch und car4you.ch ersichtlich, dass bei einem Inserat 
auf einem der grössten Fahrzeugportale96 die Anzeige 
ebenfalls auf comparis.ch erscheint. Das Inserat er-
scheint gemäss den Angaben auf comparis.ch nicht nur 
im Web, sondern auch in den Mobile Applikationen, der 
App für iPhone und iPad und der App für Android von 
comparis.ch.97 Gleichermassen weist car4you.ch bei den 
Inseratepreisen ausdrücklich darauf hin, dass die Preise 
für eine Online-Fahrzeug-Rubrikanzeige auf car4you.ch  
 

 

 

95 Vgl. <https://www.comparis.ch/immobilien/inserieren/default> (22. 
07.2015); <http://www.immoscout24.ch/public/insertion/ProductsAnd 
Prices> (22.07.2015). 
96 Gemäss comparis.ch handelt es sich dabei um AutoSchiess, 
car4you.ch, Carweb, auto.ricardo.ch, Autobox, auot-online, Auto-
Scout24, drive-in.ch und fahrzeugnet.ch, <https://www.comparis.ch/car 
finder/portal/list> (22.07.2015). 
97 Vgl. <https://www.comparis.ch/carfinder/portal/list> (22.07.2015). 
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gleichzeitig die Aufschaltung auf comparis.ch umfas-
sen.98 Dementsprechend ist comparis.ch ebenfalls zu-
mindest nicht als starke potenzielle Konkurrenz einzustu-
fen (vgl. auch Rz 152). 

214. In Bezug auf die Autohändler zeigt die Marktbefra-
gung, dass die Autohändler Dritten gegenüber die Mög-
lichkeit von Fahrzeug-Rubrikanzeigen bereits anbieten. 
Soweit ersichtlich ist es bis zu diesem Zeitpunkt keinem 
Autohändler gelungen, ein Fahrzeugportal aufzubauen, 
das als vergleichbar zu autoscout24.ch, autoricardo.ch 
oder car4you.ch zu qualifizieren wäre. 

215. Zum Vorbringen hinsichtlich Verbände als potenziel-
le Konkurrenz ist auf die bereits erwähnte Zusammenar-
beit zwischen dem Auto Gewerbe Verband Schweiz 
AGVS und autoscout24.ch sowie der Zusammenarbeit 
zwischen dem ACS Automobil Club der Schweiz und 
car4you.ch hinzuweisen (vgl. Rz 200). Aufgrund dieser 
Zusammenarbeit dürften für die Verbände nur geringe 
Anreize bestehen, eine eigene Plattform zu lancieren. 

216. Schliesslich ist zurzeit weder abschätzbar noch 
ersichtlich, in welcher Form und in welchem Umfang 
Facebook ein Portal für Fahrzeug-Rubrikanzeigen auf-
schalten oder ein vergleichbares Angebot anbieten wird.  

B.4.2.3.8. Zwischenergebnis  

217. Die obige Analyse der Kriterien für die Beurteilung 
der Frage einer etwaigen kollektiven Marktbeherrschung 
zeigt, dass der Erwerb von Ricardo durch Tamedia An-
reize für kollusives Verhalten durch Tamedia/Ricardo und 
Ringier auf dem Markt für Inserenten in (Print-/Online ) 
Fahrzeug-Rubrikanzeigen in der Deutschschweiz eröff-
net. Zudem ergibt die Analyse, dass ein solches Verhal-
ten mit grosser Wahrscheinlichkeit stabil bzw. dauerhaft 
sein wird.  

B.4.3 Möglichkeit der Beseitigung wirksamen Wett-
bewerbs  

218. Gemäss Art. 10 Abs. 2 Bst. a KG kann die WEKO 
den Zusammenschluss untersagen oder ihn mit Bedin-
gungen und Auflagen zulassen, wenn die Prüfung ergibt, 
dass der Zusammenschluss eine marktbeherrschende 
Stellung, durch die wirksamer Wettbewerb beseitigt wer-
den kann, begründet oder verstärkt. 

219. Ein Unternehmenszusammenschluss muss sich laut 
Bundesgericht auf die Wettbewerbslage auswirken, da-
mit die Wettbewerbsbehörde ihn untersagen oder ledig-
lich unter Auflagen oder Bedingungen zulassen kann. 
Marktbeherrschung gemäss Art. 10 Abs. 2 Bst. a KG liegt 
in diesem Sinne nur dann vor, wenn ein Unternehmen 
auf dem fraglichen Markt wirksamen Wettbewerb beseiti-
gen kann. Es muss demnach über die Möglichkeit verfü-
gen, bereits vorhandene Konkurrenten aus dem Wettbe-
werb zu drängen oder zu verhindern, dass sich solche 
ihm gegenüber weiterhin als Konkurrenten verhalten 
oder dass neue Wettbewerber auftreten. Die entstande-
ne oder verstärkte marktbeherrschende Stellung muss 
somit die Gefahr der Beseitigung wirksamen Wettbe-
werbs mit sich bringen. Ein wettbewerbsrechtliches Ein-
greifen bei der Zusammenschlusskontrolle setzt in die-
sem Sinne eine mögliche Wettbewerbsbeseitigung durch 
das Fusionsprojekt voraus.99 

220. Das Bundesgericht stellt damit hohe Anforderungen 
an die Möglichkeit der Beseitigung wirksamen Wettbe-
werbs. Es stellt jedoch auch klar, dass das blosse Vorlie-
gen von Konkurrenz die Möglichkeit der Beseitigung 
wirksamen Wettbewerbs nicht ausschliesst. Vielmehr hält 
es fest, dass wirksamer Wettbewerb auf dem fraglichen 
Markt beseitigt werden kann, wenn sich die restlichen 
Marktteilnehmer (Randwettbewerber) nach dem Zusam-
menschluss nicht mehr als Konkurrenten verhalten kön-
nen.100 Somit hat ein marktbeherrschendes Unterneh-
men selbst bei einem Restwettbewerb die Möglichkeit 
wirksamen Wettbewerb zu beseitigen. Zur erheblichen 
Störung der zentralen Funktionen des Wettbewerbs be-
darf es keiner gänzlichen Beseitigung von Wettbewerb. 
In anderen Worten: Für die Möglichkeit der Beseitigung 
wirksamen Wettbewerbs muss der Wettbewerb nicht 
vollständig ausgeschaltet werden.101 

221. Art. 10 Abs. 4 KG verlangt, dass bei der Beurteilung 
der Auswirkungen eines Zusammenschlusses auf die 
Wirksamkeit des Wettbewerbs auch die Marktentwick-
lung sowie die Stellung der Unternehmen im internatio-
nalen Wettbewerb zu berücksichtigen sind.  

B.4.3.1 Märkte für Stellen-Rubrikanzeigen 

222. Die Stellungnahme zur vorläufigen Prüfung macht in 
diesem Zusammenhang geltend, eine marktbeherr-
schende Stellung, die den wirksamen Wettbewerb besei-
tigen könnte, werde durch den Zusammenschluss weder 
begründet noch verstärkt. Die hohen Voraussetzungen, 
welche das schweizerische Recht und die bundesgericht-
liche Rechtsprechung an die Untersagung eines Zu-
sammenschlusses stellten, würden bei Weitem nicht 
erfüllt. 

223. Wie gesehen (vgl. Rz B.4.2.2.1 ff. und 143 ff.), deu-
tet die Prüfung der aktuellen und potenziellen Konkur-
renz darauf hin, dass Tamedia bzw. JobCloud zumindest 
in den Märkten für Inserenten in (Print-/Online-) Stellen-
Rubrikanzeigen bzw. Online-Stellen-Rubrikanzeigen 
bereits vor dem Zusammenschluss über eine marktbe-
herrschende Stellung verfügt. Der Zusammenschluss 
bzw. die Übernahme von olx.ch führt – wenn auch zu 
einer eher geringen – Marktanteilsaddition. Ob es 
dadurch zu einer spürbaren bzw. wesentlichen Verstär-
kung der marktbeherrschenden Stellung kommt, kann 
offen gelassen werden, da die hohen Anforderungen an  
 

98 Vgl. <https://www.car4you.ch/promotion> (22.07.2015). 
99 Vgl. BGE 133 II 104, 107 ff. E. 6 (=RPW 2007/2, 327 E. 6) Swissgrid, 
und Urteil des BGer 2A.327/2006 vom 22.2.2007, RPW 2007/2, 335 E. 
6.4, Berner Zeitung/Tamedia. In diesem Zusammenhang ist anzumer-
ken, dass „die marktbeherrschende Stellung, durch die wirksamer 
Wettbewerb beseitigt werden kann“ im Sinne von Art. 10 Abs. 2 Bst. a 
KG eine gegenüber der Marktbeherrschung im Sinne von Art. 7 und 10 
Abs. 1 jeweils i.V.m. Art. 4 Abs. 2 KG qualifizierte Marktbeherrschung 
ist (vgl. Botschaft zu einem Bundesgesetz über Kartelle und andere 
Wettbewerbsbeschränkungen, Kartellgesetz, KG; BBl 1995 I 468 ff., 
583; BGE 133 II 104, 107 ff. E. 6.3 in fine (=RPW 2007/2, 327 E. 6). 
Swissgrid; ROGER ZÄCH, Schweizerisches Kartellrecht, 2. Aufl. 2005, 
Rz 779-795; JÜRG BORER, Kommentar zum schweizerischen Kartellge-
setz, 3. Aufl., 2011, Art. 10 N 6 und 17). 
100 Vgl. dazu Urteil des BGer 2A.327/2006 vom 22. 2.2007, RPW 
2007/2, 335 E. 6.4; ferner RPW 2008/1, 185 Rz 462, Migros/Denner. 
101 Vgl. RPW 2009/4, 405 Rz 242 f., Post/NZZ/Tamedia und 
Post/Tamedia; Vgl. RPW 2009/3, 270 Rz 199 f., Tamedia/PPSR; RPW 
2008/4, 610 Rz 135 f., Coop/Carrefour; RPW 2008/2, 308 Rz 167 f., 
fenaco/Steffen-Ris Holding AG. 
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die Möglichkeit der Beseitigung wirksamen Wettbewerbs 
vorliegend nicht gegeben sind. Die Resultate der Befra-
gung sprechen gegen die Möglichkeit der Beseitigung 
wirksamen Wettbewerbs: Bei der Frage nach den Aus-
wirkungen des vorliegenden Zusammenschlussvorha-
bens beantworteten rund 80 % der befragten stellenaus-
schreibenden Unternehmen die Frage gar nicht bzw. 
gaben an, sie könnten diese Frage nicht beurteilen. Le-
diglich rund 16 % der befragten stellenausschreibenden 
Unternehmen und 14 % der Konkurrenten erwarten auf-
grund des Zusammenschlusses von JobCloud und olx.ch 
negative Konsequenzen. Auch die hohe Dynamik der in 
Frage stehenden Märkte und die technologischen Mög-
lichkeiten lassen nicht auf die Möglichkeit der Beseiti-
gung wirksamen Wettbewerbs schliessen. Vor diesem 
Hintergrund besteht zumindest eine gewisse disziplinie-
rende Wirkung infolge potenzieller Konkurrenz, so dass 
durch das vorliegende Zusammenschlussvorhaben nicht 
von der Möglichkeit einer Beseitigung des wirksamen 
Wettbewerbs im Sinne von Art. 10 Abs. 2 Bst. a KG aus-
gegangen werden kann. 

224. Insgesamt ist somit davon auszugehen, dass die 
Möglichkeit der Beseitigung wirksamen Wettbewerbs 
gemäss Art. 10 Abs. 2 Bst. a KG auf den Märkten für 
Stellen-Rubrikanzeigen durch das vorliegende Zusam-
menschlussvorhaben aufgrund des derzeitigen Kenntnis-
stands nicht gegeben ist.  

B.4.3.2 Markt für Inserenten in (Print-/Online-) Fahr-
zeug-Rubrikanzeigen in der Deutschschweiz 

225. Die Stellungnahme zur vorläufigen Prüfung macht in 
diesem Zusammenhang geltend, eine kollektiv marktbe-
herrschende Stellung, durch die der wirksame Wettbe-
werb beseitigt werden könnte, liege nicht vor. Es fehle an 
der Symmetrie. Zudem sei der Markt sehr dynamisch 
und die Marktzutrittsschranken tief. Die hohen Voraus-
setzungen, welche das schweizerische Recht und die 
bundesgerichtliche Rechtsprechung an die Untersagung 
eines Zusammenschlusses stellten, seien bei Weitem 
nicht erfüllt. 

226. Wie gesehen (vgl. Rz 158 ff.) deutet die Prüfung 
des Erwerbs von Ricardo durch Tamedia in Bezug auf 
eine kollektive Marktbeherrschung darauf hin, dass An-
reize für kollusives Verhalten zwischen Tamedia/Ricardo 
und Ringier auf dem Markt für Inserenten in (Print-
/Online-) Fahrzeug-Rubrikanzeigen in der Deutsch-
schweiz entstehen. Es kann davon ausgegangen wer-
den, dass ein solches Verhalten mit grosser Wahrschein-
lichkeit stabil bzw. dauerhaft sein wird. Allerdings spre-
chen die Resultate der Befragung gegen die Möglichkeit 
der Beseitigung wirksamen Wettbewerbs. Bei der Frage 
nach den Auswirkungen des vorliegenden Zusammen-
schlussvorhabens beantworteten ungefähr 27 % von den 
befragten Garagen und Verbänden, dass sie negative 
Auswirkungen erwarten. Es erwarten ungefähr 11 % der 
befragten Garagen und Verbände positive Auswirkungen 
(z. B. Tamedia/Ricardo als Konkurrenz zu Ringier). Un-
gefähr 62 % geben ausdrücklich an, dass sie keine nega-
tiven Auswirkungen erwarten oder machen keine Anga-
ben zur Frage. Bei den befragten Konkurrenten erwarten 
drei von fünf negative Auswirkungen. Zwei Konkurrenten 
erwarten ausdrücklich keine negativen Auswirkungen. 
Zudem lassen auch die hohe Dynamik der in Frage ste-

henden Märkte und die technologischen Möglichkeiten 
nicht auf die Möglichkeit der Beseitigung wirksamen 
Wettbewerbs schliessen. Vor diesem Hintergrund be-
steht zumindest eine gewisse disziplinierende Wirkung 
infolge potenzieller Konkurrenz, so dass durch das vor-
liegende Zusammenschlussvorhaben nicht von der Mög-
lichkeit einer Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs 
im Sinne von Art. 10 Abs. 2 Bst. a KG ausgegangen 
werden kann. 

227. Insgesamt ist somit davon auszugehen, dass die 
Möglichkeit der Beseitigung wirksamen Wettbewerbs 
gemäss Art. 10 Abs. 2 Bst. a KG auf dem Markt für Inse-
renten in (Print-/Online ) Fahrzeug-Rubrikanzeigen in der 
Deutschschweiz durch das vorliegende Zusammen-
schlussvorhaben aufgrund des derzeitigen Kenntnis-
stands nicht gegeben ist. 

B.5 Schlussfolgerungen  

228. Die Prüfung kommt zum Ergebnis, dass Tamedia 
bzw. JobCloud auf den Märkten für Stellen-
Rubrikanzeigen über eine sehr starke Stellung verfügt. 
Es ist davon auszugehen, dass Tamedia bzw. JobCloud 
zumindest in den Märkten für Inserenten in (Print-
/Online-) Stellen-Rubrikanzeigen bzw. Online-Stellen-
Rubrikanzeigen über eine marktbeherrschende Stellung 
verfügt. Durch den Zusammenschluss bzw. durch die 
Übernahme von olx.ch kommt es grundsätzlich – wenn 
auch zu einer eher geringen – Marktanteilsaddition. Ob 
es dadurch zu einer wesentlichen Veränderung der 
Wettbewerbsverhältnisse kommt, kann – wie gesehen – 
offen gelassen werden. 

229. In Bezug auf die Fahrzeug-Rubrikanzeigen deutet 
die Prüfung des Erwerbs von Ricardo durch Tamedia in 
Bezug auf eine kollektive Marktbeherrschung darauf hin, 
dass Anreize für kollusives Verhalten zwischen Tame-
dia/Ricardo und Ringier auf dem Markt für Inserenten in 
(Print-/Online-) Fahrzeug-Rubrikanzeigen in der 
Deutschschweiz entstehen. Es kann davon ausgegangen 
werden, dass ein solches Verhalten mit grosser Wahr-
scheinlichkeit stabil bzw. dauerhaft sein wird. 

230. Die Angaben der Parteien, die Resultate der Befra-
gung, die zum aktuellen Zeitpunkt hohe Dynamik der in 
Rede stehenden Märkte sowie die technischen Möglich-
keiten sprechen jedoch jeweils gegen eine mögliche 
Beseitigung wirksamen Wettbewerbs gemäss Art. 10 
Abs. 2 Bst. a KG. 

231. Die Prüfung des Zusammenschlussvorhabens Ta-
media/Ricardo hat daher ergeben, dass das Zusammen-
schlussvorhaben zuzulassen ist. 

B.6 Nebenabreden 

B.6.1 Allgemeines 

232. Zu prüfen ist zudem, ob das Vertragswerk der Par-
teien Wettbewerbsabreden enthält, die mit dem Zusam-
menschlussvorhaben unmittelbar verbunden sind. Abre-
den, die die kumulativen Bedingungen der Notwendigkeit 
und des unmittelbaren Zusammenhangs erfüllen, sind als 
Nebenabreden zu bezeichnen. Abreden, welche die ge-
nannten Bedingungen nicht erfüllen und somit keine 
Nebenabreden in diesem Sinne darstellen, erfahren kei-
ne Legalisierung durch den fusionskontrollrechtlichen 
Kommissionsentscheid. Sie unterliegen gegebenenfalls 
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einer separaten Prüfung gemäss Art. 5 KG im Rahmen 
eines entsprechenden kartellgesetzlichen Verfahrens.102 

233. Bezüglich Nebenabreden in Zusammenhang mit 
Unternehmenszusammenschlüssen hat die WEKO ihre 
Praxis zu Konkurrenzverboten grundsätzlich nach der 
Bekanntmachung der EU-Kommission über Einschrän-
kungen des Wettbewerbs, die mit der Durchführung von 
Unternehmenszusammenschlüssen unmittelbar verbun-
den und für diese notwendig sind103 (EU-Bekannt-
machung) gerichtet.104 

234. Wettbewerbsabreden können nur dann als „mit der 
Durchführung des Zusammenschlusses unmittelbar ver-
bunden“ angesehen werden, wenn sie mit dem Zusam-
menschluss selbst eng verbunden sind. Es reicht nicht 
aus, dass eine Vereinbarung im gleichen Zusammen-
hang oder zum gleichen Zeitpunkt wie der Zusammen-
schluss zustande gekommen ist. Einschränkungen, die 
mit der Durchführung des Zusammenschlusses unmittel-
bar verbunden sind, sollen einen reibungslosen Über-
gang zur neuen Unternehmensstruktur nach dem Zu-
sammenschluss gewährleisten.105 

235. Das Kriterium der Notwendigkeit bedeutet, dass 
ohne die fragliche Abrede der Zusammenschluss entwe-
der überhaupt nicht oder nur unter deutlich ungewisseren 
Voraussetzungen, zu wesentlich höheren Kosten, über 
einen spürbar längeren Zeitraum oder mit erheblich ge-
ringeren Erfolgsaussichten durchgeführt werden könnte. 
Bei der Klärung der Frage, ob eine Einschränkung not-
wendig ist, muss nicht nur die Art der Einschränkung 
berücksichtigt werden, sondern zugleich sichergestellt 
werden, dass die Einschränkung hinsichtlich ihrer Gel-
tungsdauer sowie ihres sachlichen und räumlichen Gel-
tungsbereichs nicht über das hinausgeht, was für die 
Durchführung des Zusammenschlusses wirklich erforder-
lich ist. Gibt es Alternativen, mit denen sich das legitime 
Ziel genauso wirksam erreichen lässt, so sind die Unter-
nehmen gehalten, sich für die Lösung zu entscheiden, 
die den Wettbewerb objektiv gesehen am wenigsten 
einschränkt.106 

B.6.2 Konkurrenzverbot, Abwerbeverbot 

236. […]. 

237. Das zulässige zeitliche Mass für Konkurrenzverbote 
beträgt drei Jahre, wenn mit dem Unternehmen sowohl 
der Geschäftswert als auch Know-how übertragen wird, 
bzw. zwei Jahre, wenn nur der Geschäftswert Gegen-
stand der Transaktion ist.107 

238. Der räumliche Geltungsbereich von Wettbewerbs-
verboten muss sich auf das Gebiet beschränken, in dem 
der Veräusserer die betreffenden Waren oder Dienstleis-
tungen bereits vor der Unternehmensübertragung ange-
boten hat, da der Erwerber in Gebieten, in denen der 
Veräusserer zuvor nicht präsent war, nicht geschützt zu 
werden braucht. Der räumliche Geltungsbereich kann auf 
Gebiete erstreckt werden, in denen der Veräusserer zum 
Zeitpunkt der Unternehmensübertragung geschäftlich 
tätig zu werden plante, sofern er bereits entsprechende 
Investitionen getätigt hat.108 

239. In gleicher Weise müssen sich Wettbewerbsverbote 
auf die Waren — einschliesslich verbesserter oder aktua-
lisierter Versionen sowie Nachfolgemodelle — und 

Dienstleistungen beschränken, die den Geschäftsgegen-
stand des übertragenen Unternehmens bilden. Hierzu 
können auch Waren und Dienstleistungen zählen, die 
sich zum Zeitpunkt der Übertragung in einem fortge-
schrittenen Entwicklungsstadium befinden, oder fertig 
entwickelte Erzeugnisse, die noch nicht auf den Markt 
gebracht wurden. Der Schutz des Erwerbers vor dem 
Wettbewerb des Veräusserers in Produkt- oder Dienst-
leistungsmärkten, in denen das zu übertragende Unter-
nehmen vor der Übertragung noch nicht tätig war, wird 
als unnötig erachtet.109 

240. Klauseln, die das Recht des Veräusserers ein-
schränken, Anteile an einem Unternehmen zu erwerben 
oder zu halten, das mit dem übertragenen Unternehmen 
im Wettbewerb steht, gelten unter denselben Bedingun-
gen wie bei den zuvor genannten Wettbewerbsverboten 
als mit der Durchführung des Zusammenschlusses ver-
bunden und für diese notwendig, es sei denn, sie hindern 
den Veräusserer daran, Anteile allein zu Investitionszwe-
cken zu erwerben oder zu halten, ohne dass damit direkt 
oder indirekt Leitungsfunktionen oder ein materieller 
Einfluss im Konkurrenzunternehmen verbunden sind.110 

241. Die für Wettbewerbsverbote geltenden Grundsätze 
gelten auch für Abwerbeverbote.111 

242. Die in der Meldung genannten Konkurrenz- und 
Abwerbeverbote entsprechen in sachlicher, räumlicher 
und zeitlicher Hinsicht den Vorgaben der Praxis der WE-
KO bzw. der EU-Kommission und können daher als zu-
lässige Nebenabreden qualifiziert werden. 

C Kosten 

243. Nach Art. 2 Abs. 1 Gebührenverordnung KG112 ist 
gebührenpflichtig, wer das Verwaltungsverfahren verur-
sacht hat. Als Verursacher gelten im vorliegenden Fall 
die am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen Ta-
media AG und ricardo.ch AG.  

244. Für die Beurteilung des gemeldeten Zusammen-
schlussvorhabens im Rahmen der vorläufigen Prüfung 
wird nach Art. 1 Abs. 1 Bst. c i.V.m. Art. 4 Abs. 3 GebV-
KG eine Pauschalgebühr von 5000 Franken erhoben.  

 
 

 

 

 

 
102 Vgl. RPW 2012/1, 139 Rz 16, Tamedia/Langenthaler Tagblatt, 
m. w. H. 
103 ABl. C 56/24 vom 5.3.2005. 
104 Vgl. RPW 2012/1 139 f. Rz 18 ff. Tamedia/Langenthaler Tagblatt; 
RPW 2010/3, 505 Rz 65, France Télécom SA/Sunrise Communica-
tions AG. 
105 Vgl. EU-Bekanntmachung, Rz 12. 
106 Vgl. EU-Bekanntmachung, Rz 13. 
107 Vgl. RPW 2012/1 139 f. Rz 18 ff. Tamedia/Langenthaler Tagblatt; 
RPW 2010/3, 505 Rz 65, France Télécom SA/Sunrise Communica-
tions AG. 
108 Vgl. EU-Bekanntmachung, Rz 22. 
109 Vgl. EU-Bekanntmachung, Rz 23. 
110 Vgl. EU-Bekanntmachung, Rz 25. 
111 Vgl. EU-Bekanntmachung, Rz 41. 
112 Verordnung vom 25.2.1998 über die Gebühren zum Kartellgesetz 
(Gebührenverordnung KG, GebV-KG; SR 251.2). 
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245. Beschliesst die WEKO, eine vertiefte Prüfung nach 
Art. 33 KG durchzuführen, richtet sich die Gebühr ab 
diesem Zeitpunkt nach dem Zeitaufwand, wobei ein 
Stundenansatz von 100 bis 400 Franken gilt (Art. 53a 
Abs. 1 Bst. b und Abs. 2 KG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 Bst. c 
sowie Art. 4 Abs. 1 und 2 GebV-KG). Dieser richtet sich 
namentlich nach der Dringlichkeit des Geschäfts und der 
Funktionsstufe des ausführenden Personals. Auslagen 
für Porti sowie Telefon- und Kopierkosten sind in den 
Gebühren eingeschlossen (Art. 4 Abs. 4 GebV-KG). 

 

246. Gestützt auf die Funktionsstufe der mit dem Fall 
betrauten Mitarbeiter rechtfertigt sich ein Stundenansatz 
zwischen CHF 200 und 290. Die aufgewendete Zeit be-
trägt 121,5 Stunden. Demnach beläuft sich die Gebühr 
auf 25‘102.50 Franken. 

247. Die Gesamtgebühr für vorliegendes Zusammen-
schlussvorhaben beläuft sich auf insgesamt 30‘102.50 
Franken, bestehend aus der Pauschalgebühr von 5000 
Franken für die vorläufige Prüfung und der Gebühr von 
25‘102.50 Franken für die Prüfung.  

248. Haben mehrere Personen gemeinsam eine Verfü-
gung veranlasst oder eine Dienstleistung beansprucht, 
so haften sie für die Kosten solidarisch (Art. 1a GebV-KG 
i.V.m. Art. 2 Abs. 2 AllgGebV113). Somit haften die Ta-
media AG und die ricardo.ch AG solidarisch für die Kos-
ten der Prüfung des vorliegenden Zusammenschlussvor-
habens.  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

113 Allgemeine Gebührenverordnung vom 8. September 2004 (Allg-
GebV; SR 172.041.1). 
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B 2.3 5. JobCloud/JobScout24 

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 
10. August 2015 

Mitteilung gemäss Art. 16 VKU vom 24. August 2015 

A Sachverhalt 

1. Am 13. Mai 2015 ist beim Sekretariat der Wettbe-
werbskommission (nachfolgend: Sekretariat) eine Mel-
dung der JobCloud AG (nachfolgend: JobCloud) über ein 
Zusammenschlussvorhaben eingegangen. Danach be-
absichtigt JobCloud, die Kontrolle über den Unterneh-

mensteil JobScout24 (nachfolgend: JobScout24) zu er-
werben. 

A.1 Beteiligte Unternehmen 

A.1.1 JobCloud 

2. JobCloud ist ein vollfunktionales Gemeinschaftsunter-
nehmen, das unter der gemeinsamen Kontrolle der Ta-
media AG (nachfolgend: Tamedia) und der Ringier AG 
(nachfolgend: Ringier) steht. Tamedia und Ringer halten 
beide je 50 % der Kapital- und Stimmrechte von 
JobCloud.1 Der Erwerb der gemeinsamen Kontrolle 
durch Tamedia und Ringier über JobCloud (bestehend 
aus der jobs.ch-Gruppe und Jobup-Gruppe) wurde von 
der Wettbewerbskommission (nachfolgend: WEKO) En-
de Oktober 2012 genehmigt.2 

3. JobCloud (früher jobs.ch holding ag) betreibt gemäss 
Meldung die folgenden Online-Marktplätze für Stellen: 

 

Tabelle 1: Online-Stellen-Marktplätze von JobCloud 

Domain-Name Beschreibung der angebotenen Dienstleistung 

jobs.ch Online-Stellenbörse für allgemeine Stelleninserate 

jobwinner.ch Online-Stellenbörse für allgemeine Stelleninserate 

alpha.ch Online-Stellenbörse für Fach- und Führungskräfte 

topjobs.ch Online-Stellenbörse für Fach- und Führungskräfte 

jobup.ch Online-Stellenbörse für allgemeine Stelleninserate mit 

Schwergewicht Westschweiz 

jobsuchmaschine.ch Online-Stellenbörse für allgemeine Stelleninserate 

jobs4sales.ch Online-Stellenbörse für Sales-Stellen 

ictcareer.ch Online-Stellenbörse für IT-Stellen 

medTalents.ch Online-Stellenbörse für medizinische Stellen 

jobs4finance.ch Online-Stellenbörse für Finanz-Stellen 

ingjobs.ch Online-Stellenbörse für Ingenieur-Stellen 

stellen.ch Online-Stellenbörse für allgemeine Stelleninserate 

 

4. Unternehmen, Behörden und Organisationen könnten 
auf diesen Marktplätzen Rubrikanzeigen für Stellen 
schalten, und Stellensuchende könnten dort eine geeig-
nete Stelle suchen.  

5. Weiter biete JobCloud den Inserierenden und Stellen-
suchenden gewisse mit dem Marktplatz zusammenhän-
gende Dienstleistungen an, wie z. B. „Job.DNA“, dank 
denen die Stellensuchenden für sich passende Stellen 
finden könnten oder das Spidering von Inseraten auf der 
Unternehmenswebsite des Kunden für die Publikation 
auf jobs.ch. 

6. Als weitere, unter der Bezeichnung „jobs.kombi“ ver-
marktete Dienstleistung übernehme JobCloud im Auftrag 
von Unternehmen die technische Abwicklung von Stel-

lenausschreibungen, die direkt auf den Websites dieser 
Unternehmen eingebettet werden. 

7. JobCloud verfügt gemäss Meldung zudem über die 
folgenden drei Tochtergesellschaften: 

 

 
 
1 Vgl. Medienmitteilung Tamedia vom 26. Mai 2014, Ringier gleicht 
Beteiligung an JobCloud AG aus – Ringier und Tamedia halten beide 
wieder 50 Prozent, <http://www.tamedia.ch/de/pressekontakt/ medien-
mitteilungen/2014/pressrelease/ringier_gleicht_beteiligung_an_jobcloud 
_ag_aus_ringier_und_tamedia_halten_beide_wieder_50_prozen/> 
(12.05.2015); Portfolio Ringier – JobCloud AG, <http://www.ringier.com/ 
de/produkte/schweiz/e-commerce/jobs> (12.05.2015). 
2 Vgl. RPW 2013/1, 80 ff., Tamedia/Ringier/Jobs.ch/Jobup. 
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8. JobCloud halte […] % der Aktien an der Jobsuchma-
schine AG (nachfolgend: Jobsuchmaschine), die unter 
der alleinigen Kontrolle von JobCloud stehe. Jobsuch-
maschine betreibe unter dem Domainnahmen „jobsuch-
maschine.ch“ ein Metaportal3 für Stellenangebote. 

9. JobCloud halte weiter […] % an der x28 AG (nachfol-
gend: x28). Mit der Beteiligung seien Kontrollrechte im 
fusionskontrollrechtlichen Sinn verbunden. x28 betreibe 
die Metaportale „jobagent.ch“ sowie „jobs-in-banking“. 
Ferner betreibe x28 unter anderem in Zusammenarbeit 
mit der Solothuner Handelskammer den Online-
Marktplatz für Stellen „solothurn-jobs.ch“. Daneben er-
bringe x28 auch noch gewisse Dienstleistungen im Zu-
sammenhang mit Arbeitsmarktdaten, Datenextraktion 
und Crawling/Spidering. 

10. JobCloud halte ferner […] % an der österreichischen 
karriere.at Informationsdienstleistung GmbH (nachfol-
gend karriere.at). Mit dieser Beteiligung seien ebenfalls 
Kontrollrechte verbunden. Karriere.at betreibe unter den 
Domain-Namen „karriere.at“, „jobs.at“, „green-jobs.at“ 
und „stellenangebote.at“ in Österreich Online-Marktplätze 
für Stellen. 

11. Über weitere Beteiligungen verfüge JobCloud nicht. 
Namentlich sei eine Minderheitsbeteiligung an der karrie-
re.ch AG Ende 2013 veräussert worden. 

12. Tamedia ist die Muttergesellschaft eines Medienun-
ternehmens, das insbesondere in den Bereichen Print- 
und Online-Medien tätig ist. Die Tamedia-Gruppe ist 
Herausgeberin verschiedener Zeitungen und Zeitschrif-
ten sowie Betreiberin von Online-Plattformen. Die Tame-
dia-Gruppe ist schwergewichtig in der Schweiz tätig.  

13. Abgesehen von den Online-Plattformen für Stellen-
Rubrikanzeigen von JobCloud (vgl. Rz 3) betreibt Tame-
dia gemäss Meldung noch die folgenden Online-
Plattformen für Stellen-Rubrikanzeigen: 

- Stellenbörse von „24 heures“ (24Emploi.ch) und 
Stellenbörse von „Tribune de Geneve“ (tdge-
mploi.ch), beide mit Schwergewicht in der franzö-
sischen Schweiz); 

- Stellenbörse auf tio.ch (tuttojob), mit Schwerge-
wicht in der italienischen Schweiz. 

14. Stellen-Rubrikanzeigen könnten auch auf tutti.ch 
inseriert und gesucht werden, wobei tutti.ch in erster 
Linie eine Online-Plattform für Kleinanzeigen sei. Das-
selbe gelte für pa.ghi.ch. Diese Website umfasse unter 
anderem einen Online-Marktplatz für Kleinanzeigen, für 
den Raum Genf, auf dem auch Stellen inseriert und ge-
sucht werden können.  

15. Ringier ist die Muttergesellschaft der Verlags- und 
Medienaktivitäten der Ringier-Gruppe. Diese gibt in ver-
schiedenen Ländern Zeitungen und Zeitschriften heraus 
und produziert und vermarktet Fernsehsendungen. Die 
Ringier-Gruppe ist darüber hinaus an Radio- und Fern-
sehsendern beteiligt und Betreiberin elektronischer Me-
dien im In- und Ausland. Sie ist auch im Bereich Zei-
tungs- und Akzidenzdruck tätig.  

16. Abgesehen von den Online-Plattformen für Stellen-
Rubrikanzeigen von JobCloud (vgl. Rz 3) und von Job-
Scout24 (vgl. unten, Rz 17) betreibt Ringier gemäss Mel-

dung in der Schweiz keine weiteren Online-Plattformen, 
die auf Stellen-Rubrikanzeigen spezialisiert seien. Aller-
dings könnten Stellen auf anibis.ch inseriert und gesucht 
werden, wobei anibis.ch in erster Linie eine Online-
Plattform für Kleinanzeigen sei. 

A.1.2 JobScout24 

17. Der Unternehmensteil JobScout24 betreibt gemäss 
Meldung einen Online-Marktplatz, der unter dem Do-
main-Namen „jobscout24.ch“ sowie mittels Weiterleitung 
auch unter dem Domain-Namen „jobscout.ch“ (der Onli-
ne-Marktplatz nachfolgend: jobscout24.ch) erreichbar ist. 
Dabei handle es sich um einen Online-Marktplatz für 
Stellen, auf welchem Unternehmen, Behörden und Or-
ganisationen Rubrikanzeigen für Stellen schalten und 
Stellensuchende eine für sie geeignete Stelle suchen 
könnten.  

18. Auf jobscout24.ch könne grundsätzlich auch Banner- 
und Netzwerkwerbung gebucht werden. Die Angebote für 
Banner- und Netzwerkwerbung würden indes nur in sehr 
geringem Umfang genutzt. 

19. JobScout24 bilde einen Unternehmensteil innerhalb 
der Scout24 Schweiz AG (nachfolgend: Scout24 
Schweiz), dem ein eigener Umsatz zugewiesen werden 
könne. Neben jobscout24.ch betreibe Scout24 Schweiz 
in der Schweiz noch weitere Online-Marktplätze in den 
Bereichen Autos und Motorräder (autoscout24.ch und 
motoscout24.ch), Immobilien (immoscout24.ch) und 
Kleinanzeigen (anibis.ch). Diese würden von JobCloud 
nicht übernommen und seien damit von der vorliegenden 
Transaktion nicht betroffen. 

20. Scout24 Schweiz stehe unter der alleinigen Kontrolle 
von Ringier, die Ringier mittelbar über dazwischenge-
schaltete Gesellschaften ausübe. 

A.2 Vorhaben 

21. JobCloud plant gemäss Meldung, von Scout24 
Schweiz die relevanten Vermögenswerte des Unterneh-
mensteils JobScout24 zu übernehmen. JobCloud und 
Scout24 Schweiz hätten deshalb einen Kaufvertrag über 
die Vermögenswerte und Verbindlichkeiten, die zum 
Unternehmensteil JobScout24 gehörten, geschlossen.  

22. […] 

23. […] 

24. […] 

25. […] 

26. […] 

27. Mit dem Erwerb dieser für die Geschäftstätigkeit we-
sentlichen Vermögenswerte von JobScout24 Schweiz 
übernehme JobCloud die Kontrolle über den Unterneh-
mensteil. 

 

 

 

 
3 Ein Metaportal sucht gemäss Meldung mittels Suchrobotern andere 
Stellenportale und die Unternehmens-Websites nach Stelleninseraten 
ab und übernimmt diese in die eigene Datenbank. 
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A.3 Ziele des Zusammenschlussvorhabens 

28. JobScout24 Schweiz hat sich gemäss Meldung ent-
schieden, JobScout24 in Zukunft nicht mehr selbständig 
zu betreiben und diesen Geschäftsbereich an JobCloud 
zu verkaufen. Scout24 Schweiz werde in Zukunft nur 
noch den technischen Betrieb der Plattform als Dienst-
leistungserbringerin von JobCloud übernehmen. 

29. […] 

A.4 Verfahren 

30. Am 12. Januar 2015 ging beim Sekretariat ein Mel-
dungsentwurf zum vorliegenden Zusammenschlussvor-
haben ein.  

31. Mit Schreiben vom 27. Januar 2015 nahm das Sekre-
tariat dazu Stellung.  

32. Am 12. Mai 2015 reichte JobCloud eine (erleichterte) 
Meldung gemäss Art. 9 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 
6. Oktober 1995 über Kartelle und andere Wettbewerbs-
beschränkungen (Kartellgesetz, KG; SR 251) in Verbin-
dung mit Art. 9 Abs. 1 Bst. b der Verordnung vom 17. 
Juni 1996 über die Kontrolle von Unternehmenszusam-
menschlüssen (VKU; SR 251.4) ein. 

33. Mit Schreiben vom 13. Mai 2015 bestätigte das Sek-
retariat die Vollständigkeit der gleichentags eingegange-
nen (erleichterten) Meldung und verlangte weitere Aus-
künfte und Unterlagen in Anwendung von Art. 15 VKU. 
Die entsprechenden Auskünfte gingen am 21. Mai 2015 
beim Sekretariat ein. 

34. Am 13. Mai 2015 versandte das Sekretariat Frage-
bögen an insgesamt rund 90 Unternehmen. Dabei be-
stand der Kreis der Befragten aus Konkurrenzunterneh-
men und aus stelleninserierenden Unternehmen in je-
weils der Deutschschweiz und der Romandie. Davon 
sind 59 Unternehmen der stelleninserierenden Wirtschaft 
der Deutschschweiz zuzuordnen. Aus der französisch-
sprachigen Schweiz stammen 17 stelleninserierende 
Unternehmen. Bei der Konkurrenz handelt es sich um 12 
Unternehmen aus der Deutschschweiz und zwei Unter-
nehmen aus der französischsprachigen Schweiz. 

35. Mit Schreiben vom 11. Juni 2015 mahnte das Sekre-
tariat diejenigen stellenausschreibenden Unternehmen 
und Konkurrenten im Bereich Stellen-Rubrikanzeigen, 
welche auf das Auskunftsbegehren vom 13. Mai 2015 
noch nicht geantwortet hatten. 

36. Am 15. Juni 2015 teilte das Sekretariat JobCloud mit, 
dass aufgrund der Resultate der vorläufigen Prüfung eine 
vertiefte Prüfung des Zusammenschlussvorhabens 
durchgeführt werde. Gleichzeitig mit dem Bericht über 
das Ergebnis der vorläufigen Prüfung wurden den Par-
teien auch die Verfahrensakten sowie die Medienmittei-
lung persönlich überbracht. 

37. Mit Schreiben vom 25. Juni 2015 stellte JobCloud 
Fristerstreckungsgesuch bis am 6. Juli 2015 zur Stel-
lungnahme zum Bericht über das Ergebnis der vorläufi-
gen Prüfung.  

38. Am 26. Juni 2015 erstreckte das Sekretariat die Frist 
für die Stellungnahme zur vorläufigen Prüfung bis am 
3. Juli 2015.  

39. Am 3. Juli 2015 nahm JobCloud zur vorläufigen Prü-
fung Stellung. 

40. Bis am 23. Juli 2015 beantworteten bis auf zwei An-
bieter von Stellenplattformen und vier Unternehmen der 
stelleninserierenden Wirtschaft alle der befragten Unter-
nehmen die Fragebogen des Sekretariats vom 13. Mai 
2015. 

B Erwägungen 

B.1 Geltungsbereich 

41. Das Kartellgesetz gilt für Unternehmen des privaten 
und öffentlichen Rechts, die Kartell- oder andere Wett-
bewerbsabreden treffen, Marktmacht ausüben oder sich 
an Unternehmenszusammenschlüssen beteiligen (Art. 2 
KG). 

B.1.1 Unternehmen 

42. 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). 

43. Das Kartellgesetz folgt einer wirtschaftlichen Betrach-
tungsweise: Es sollen wirtschaftliche Tatsachen aus wirt-
schaftlicher Sicht und unabhängig von ihrer rechtlichen 
Struktur erfasst werden. Entsprechend stellt die wirt-
schaftliche Selbständigkeit in Anwendung von Art. 2 
Abs. 1bis KG eine konstitutive Voraussetzung des Unter-
nehmensbegriffs dar. Das heisst, dass Gebilde, die sich 
nicht autonom am Wirtschaftsprozess beteiligen auch 
nicht autonom als Unternehmen im Sinne des Kartell-
rechts zu qualifizieren sind. Ein Teilnehmer am Wirt-
schaftsprozess kann sich dann nicht autonom verhalten, 
wenn er durch einen Dritten kontrolliert wird und daher 
keine eigenständige Geschäftsstrategie verfolgen kann, 
sondern vielmehr nach einer Geschäftsstrategie handelt, 
die ihm vom kontrollierenden Dritten (explizit oder impli-
zit) vorgegeben wird. Die Einflussnahme des kontrollie-
renden Dritten auf den operativen und damit wettbe-
werbssensiblen Geschäftsbereich ist nicht zwingende 
Voraussetzung für das Bestehen einer wirtschaftlichen 
Einheit. Vielmehr führt grundsätzlich bereits die Einfluss-
nahme auf strategische Angelegenheiten zum Bestehen 
einer wirtschaftlichen Einheit im Sinne des kartellrechtli-
chen Unternehmensbegriffs. Entsprechend stellen bei 
Konzernen die rechtlich selbstständigen Konzerngesell-
schaften mangels wirtschaftlicher Selbstständigkeit keine 
Unternehmen im Sinne von Art. 2 Abs. 1bis KG dar. Als 
Unternehmen gilt in solchen Fällen der Konzern als Gan-
zes.4 

44. Es kann davon ausgegangen werden, dass ein Ge-
meinschaftsunternehmen, das einer gemeinsamen Kon-
trolle durch mehrere Muttergesellschaften unterliegt, – 
 

 

4 Vgl. zum Ganzen Urteil des BGer 2C_484/2010 vom 29.6.2012, E. 3 
(= RPW 2013/1, 118 f.; nicht publizierte Erwägung in BGE 139 I 72), 
Publigroupe SA et al./WEKO; Urteil des BVGer, RPW 2010/2, 335 
E. 4.1, Publigroupe SA und Mitbeteiligte/WEKO; Urteil des BVGer B-
8399/2010 vom 23.9.2014, E. 2.4 und 2.7, Siegenia-Aubi AG/WEKO. 
Vgl. auch JENS LEHNE, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz, Am-
stutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Art. 2 KG N 27; SAMUEL JOST, Die Parteien 
im verwaltungsrechtlichen Kartellverfahren in der Schweiz, Basel 2013, 
Rz 335 und 341. 
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analog einer Konzerntochtergesellschaft – keine eigen-
ständige Geschäftsstrategie verfolgen bzw. sein Vorge-
hen auf dem Markt nicht wirklich autonom bestimmen 
kann und demnach über keine wirtschaftliche Selbstän-
digkeit im Sinne von Art. 2 Abs. 1bis KG verfügt. Dem 
steht nicht entgegen, dass gemäss Art. 2 Abs. 1 VKU ein 
Vollfunktions-Gemeinschaftsunternehmen „alle Funktio-
nen einer selbständigen wirtschaftlichen Einheit“ erfüllen 
muss. Denn das Erfordernis der selbständigen wirtschaft-
lichen Einheit bedeutet nach Praxis und Lehre nicht, 
dass das Gemeinschaftsunternehmen sämtliche Ent-
scheidungen selbständig treffen muss. Es genügt, wenn 
das Gemeinschaftsunternehmen in operativer/funk-
tionaler Hinsicht selbständig ist. Dass auf strategischer 
Ebene die Muttergesellschaften die Entscheidungen 
treffen und nicht das Gemeinschaftsunternehmen, ist 
gerade Voraussetzung für das Vorliegen gemeinsamer 
Kontrolle.5 

45. Bei Vorliegen eines Gemeinschaftsunternehmens im 
Sinne von Art. 2 Abs. 1 VKU ist somit von einer wirt-
schaftlichen Einheit zwischen dem Gemeinschaftsunter-
nehmen einerseits und den Muttergesellschaften ande-
rerseits auszugehen. Folglich ist das Gemeinschaftsun-
ternehmen zusammen mit den Muttergesellschaften als 
Unternehmen im Sinne von Art. 2 Abs. 1bis KG zu qualifi-
zieren.6 Die Muttergesellschaften ihrerseits bilden hinge-
gen untereinander keine wirtschaftliche Einheit. 

46. Gestützt auf die obigen Ausführungen sind vorlie-
gend somit einerseits JobCloud zusammen mit Tamedia 
und Ringier und andererseits die von Ringier kontrollierte 
Scout24-Gruppe, zu welcher der Unternehmensteil Job-
Scout24 gehört (vgl. Rz 17 ff.), als Unternehmen im Sin-
ne von Art. 2 Abs. 1bis KG zu qualifizieren.  

B.1.2 Unternehmenszusammenschluss 

47. Als Unternehmenszusammenschluss gilt jeder Vor-
gang, wie namentlich der Erwerb einer Beteiligung oder 
der Abschluss eines Vertrages, durch den ein oder meh-
rere Unternehmen unmittelbar oder mittelbar die Kontrol-
le über ein oder mehrere bisher unabhängige Unterneh-

men oder Teile von solchen erlangen (Art. 4 Abs. 3 Bst. b 
KG). 

48. Ein Unternehmen erlangt im Sinne von Art. 4 Abs. 3 
Bst. b KG die Kontrolle über ein bisher unabhängiges 
Unternehmen (Zielunternehmen), wenn es durch den 
Erwerb von Beteiligungsrechten oder auf andere Weise 
die Möglichkeit erhält, einen bestimmenden Einfluss auf 
die Tätigkeit des Zielunternehmens auszuüben (Art. 1 
VKU).   

49. JobCloud plant, von Scout24 Schweiz die relevanten 
Vermögenswerte des Unternehmensteils JobScout24 
und damit die Kontrolle zu übernehmen (vgl. Rz 21 ff.). 
Beim vorliegenden Kontrollwechsel handelt es sich somit 
um einen Unternehmenszusammenschluss im Sinne von 
Art. 4 Abs. 3 KG und Art. 1 VKU. 

B.2 Vorbehaltene Vorschriften 

50. 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 der meldenden Par-
tei auch nicht geltend gemacht. 

B.3 Meldepflicht 

51. JobCloud macht geltend, das vorliegende Zusam-
menschlussvorhaben sei weder gestützt auf Art. 9 Abs. 1 
KG noch gestützt auf Art. 9 Abs. 4 KG meldepflichtig. 

52. Vorhaben über Zusammenschlüsse von Unterneh-
men sind vor ihrem Vollzug der Wettbewerbskommission 
(nachfolgend: WEKO) zu melden, sofern im letzten Ge-
schäftsjahr vor dem Zusammenschluss die beteiligten 
Unternehmen einen Umsatz von insgesamt mindestens 2 
Milliarden Franken oder einen auf die Schweiz entfallen-
den Umsatz von insgesamt mindestens 500 Millionen 
Franken erzielten (Art. 9 Abs. 1 Bst. a KG) und mindes-
tens zwei der beteiligten Unternehmen einen Umsatz in 
der Schweiz von je mindestens 100 Millionen Franken 
erzielten (Art. 9 Abs. 1 Bst. b KG). 

53. Die Umsätze der beteiligten Unternehmen werden in 
der Meldung wie folgt angegeben: 

 

Tabelle 2: Umsatz der beteiligten Unternehmen im Geschäftsjahr 2013 (in Mio. CHF) 

 JobCloud JobScout24 insgesamt 

Schweiz […] […] […] 

Weltweit […] […] […] 

 

54. Wie aus der Tabelle hervorgeht, werden die Umsatz-
schwellen von Art. 9 Abs. 1 Bst. b KG vorliegend nicht 
erreicht. Gemäss Art. 9 Abs. 4 KG besteht jedoch unge-
achtet des Erreichens dieser Umsatzschwellen eine Mel-
depflicht, wenn am Zusammenschluss ein Unternehmen 
beteiligt ist, für welches in einem Verfahren nach Kartell-
gesetz rechtskräftig festgestellt worden ist, dass es in der 
Schweiz auf einem bestimmten Markt eine beherrschen-
de Stellung hat und der Zusammenschluss diesen oder 
einen solchen Markt betrifft, der ihm vor- oder nachgela-
gert oder benachbart ist. 

55. Im Zusammenschlussverfahren Swisscom Eurosport 
AG/Communications Corporation hat die WEKO festge-

halten, dass sich der in Art. 9 Abs. 4 KG verwendete 
Unternehmensbegriff durch Art. 2 Abs. 1bis KG definiere  
 

5 Vgl. RPW 2012/1, 149 Rz 42, NZZ/Ringier/cXense/PPN; MANI 

REINERT, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz, Amstutz/Reinert (Hrsg.), 
2010, Art. 4 Abs. 3 KG N 316. In diesem Sinne auch Konsolidierte 
Mitteilung der Kommission zu Zuständigkeitsfragen gemäss der Ver-
ordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates über die Kontrolle von Unter-
nehmenszusammenschlüssen, ABl. 2009 C 43/09 vom 21.2.2009 S. 10 
ff., Rz 93 und CHRISTIAN KERSTING, Die Rechtsprechung des EuGH zur 
Bussgeldhaftung in der wirtschaftlichen Einheit, WuW vom 5.12.2014, 
1156-1173, 1169. 
6 In diesem Sinne auch Urteil des EuGH vom 26.9.2013 C-179/12 P 
The Dow Chemical Company/European Commission; KERSTING (Fn 
46), 1167. 
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und nicht notwendigerweise deckungsgleich mit dem 
Begriff des beteiligten Unternehmens im Sinne von Art. 3 
VKU sei. Die in Art. 3 VKU enthaltene Definition des be-
teiligten Unternehmens stelle nur eine Qualifikation im 
Sinne der VKU dar und beziehe sich vorab auf die Be-
rechnung der Grenzbeträge nach Art. 9 Abs. 1 bis 3 KG.7 

56. Wie erwähnt, stellen bei Konzernen die rechtlich 
selbstständigen Konzerngesellschaften mangels wirt-
schaftlicher Selbstständigkeit keine Unternehmen im 
Sinne von Art. 2 Abs. 1bis KG dar. Als Unternehmen gilt in 
solchen Fällen der Konzern als Ganzes (vgl. Rz 43).8 Die 
Meldepflicht gemäss Art. 9 Abs. 4 KG besteht folglich 
auch dann, wenn nicht die direkt bzw. formal am Zu-
sammenschluss beteiligte, sondern eine mit dieser kon-
zernmässig verbundene Gesellschaft für marktbeherr-
schend erklärt worden ist und der Zusammenschluss 
einen Markt betrifft, auf welchem die marktbeherrschen-
de Stellung festgestellt wurde, oder einen solchen betrifft, 
der diesem vor- oder nachgelagert oder benachbart ist.9 

57. Bei Vorliegen eines Gemeinschaftsunternehmens im 
Sinne von Art. 2 Abs. 1 VKU – so vorliegend JobCloud – 
kann ebenfalls von einer wirtschaftlichen Einheit zwi-
schen dem Gemeinschaftsunternehmen einerseits und 
dessen Muttergesellschaften andererseits ausgegangen 
werden. Folglich ist das Gemeinschaftsunternehmen 
zusammen mit den Muttergesellschaften als Unterneh-
men im Sinne von Art. 2 Abs. 1bis KG zu qualifizieren 
(vgl. Rz 44). Analog zu einem Konzernrechtsverhältnis 
besteht die Meldepflicht gemäss Art. 9 Abs. 4 KG somit 
auch dann, wenn nicht für das direkt bzw. formal am 
Zusammenschluss beteiligte Gemeinschaftsunterneh-
men, sondern für eine der Muttergesellschaften bzw. für 
eine mit jener konzernmässig verbundenen Gesellschaft 
eine marktbeherrschende Stellung rechtskräftig festge-
stellt worden ist, und der Zusammenschluss einen Markt 
betrifft, auf welchem die marktbeherrschende Stellung 
festgestellt wurde, oder einen solchen betrifft, der diesem 
vor- oder nachgelagert oder benachbart ist.10 

58. Vorliegend ist JobCloud zusammen mit den kontrol-
lierenden Muttergesellschaften Tamedia und Ringier als 
Unternehmen im Sinne von Art. 2 Abs. 1bis KG (vgl. Rz 
46) und damit auch als beteiligtes Unternehmen im Sinne 
von Art. 9 Abs. 4 KG zu qualifizieren (vgl. Rz 55). Der 
Erwerb der Kontrolle über JobScout24 durch JobCloud 
ist somit gestützt auf die obigen Ausführungen auch 
dann meldepflichtig, wenn für Tamedia oder Ringier bzw. 
für eine mit jenen konzernmässig verbundene Gesell-
schaft eine marktbeherrschende Stellung rechtskräftig 
festgestellt worden ist, und der Zusammenschluss einen 
Markt betrifft, auf welchem die marktbeherrschende Stel-
lung festgestellt wurde, oder einen solchen betrifft, der 
diesem vor- oder nachgelagert oder benachbart ist.  

59. Mit Verfügung vom 1. Dezember 1997 hat die Wett-
bewerbskommission (WEKO) in einem Verfahren nach 
Kartellgesetz festgestellt, dass die Le Temps SA (nach-
folgend: Le Temps) auf dem „marché des journaux quo-
tidiens suprarégionaux d'analyse de Suisse romande“ 
(Markt für überregionale „analytische“ Tageszeitungen in 
der französischsprachigen Schweiz) und 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) 

marktbeherrschend sind.11 Seit dem Erwerb der Aktien-
mehrheit an der Presse publications SR S.A. (PPSR) und 
der damit verbundenen Übernahme des schweizerischen 
Geschäfts der Edipresse-Gruppe (inklusive deren Betei-
ligung an Le Temps) durch Tamedia12 entfaltet die 
rechtskräftige Feststellung der Marktbeherrschung auf 
den oben genannten Märkten zudem auch Wirkung auf 
die ganze Tamedia-Gruppe. Tamedia hat jedoch 2014 
ihre Beteiligung an Le Temps an Ringier verkauft, so 
dass Le Temps nun allein von Ringier kontrolliert wird.13 

60. Vorliegend ergibt sich eine Meldepflicht gemäss Art. 
9 Abs. 4 KG somit, wenn der geplante Zusammen-
schluss den Markt für überregionale „analytische“ Tages-
zeitungen in der französischsprachigen Schweiz oder 
den Markt für regionale Tageszeitungen der Regionen 
Genf und Lausanne betrifft. Andererseits besteht eine 
Meldepflicht gemäss Art. 9 Abs. 4 KG, falls der geplante 
Zusammenschluss einen Markt betrifft, der den genann-
ten Märkten vor-, nachgelagert oder benachbart ist.  

61. Wie erwähnt, betreibt JobScout24 den Online-
Marktplatz jobscout24.ch, auf welchem Unternehmen, 
Behörden und Organisationen Rubrikanzeigen für Stellen 
schalten und Stellensuchende eine für sie geeignete 
Stelle suchen können (vgl. Rz 17). jobscout24.ch ist in 
deutscher und französischer Sprache verfügbar, enthält 
aber auch Stellenangebote für die italienischsprachige 
Schweiz, und richtet sich somit an Nutzer und Inserenten 
in der ganzen Schweiz.14 Der Online-Stellen-Marktplatz 
JobScout24 ist somit insbesondere auch auf den folgen-
den Märkten tätig (vgl. auch Rz 75 ff.):  

- Markt für Leser/Nutzer von (Print-/Online-) Stellen-
Rubrikanzeigen in der französischsprachigen 
Schweiz 

- Markt für Inserenten in (Print-/Online-) Stellen-
Rubrikanzeigen in der französischsprachigen 
Schweiz 

 

 

 

 

 

 

7 Vgl. RPW 2006/2, 293 Rz 24 f., Swisscom Eurosport AG/Communi-
cations Corporation. 
8 Vgl. zum Ganzen Urteil des BGer 2C_484/2010 vom 29.6.2012, E. 3 
(= RPW 2013/1, 118 f.; nicht publizierte Erwägung in BGE 139 I 72), 
Publigroupe SA et al./WEKO; Urteil des BVGer, RPW 2010/2, 335 
E. 4.1, Publigroupe SA und Mitbeteiligte/WEKO; Urteil des BVGer B-
8399/2010 vom 23.9.2014, E. 2.4 und 2.7, Siegenia-Aubi AG/WEKO. 
Vgl. auch JENS LEHNE, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz, Am-
stutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Art. 2 KG N 27; SAMUEL JOST, Die Parteien 
im verwaltungsrechtlichen Kartellverfahren in der Schweiz, Basel 2013, 
Rz 335 und 341. 
9 Vgl. RPW 2006/2 293, Rz 24 ff, Swisscom Eurosport 
AG/Communications Corporation; MANI REINERT, in: Basler Kommen-
tar, Kartellgesetz, Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Art. 9 N 301. 
10 Vgl. RPW 2015/1, 82 Rz 12 f., Beratungsanfrage zur Meldepflicht 
gemäss Art. 9 Abs. 4 KG bei einem Kontrollerwerb durch ein Gemein-
schaftsunternehmen. 
11 Vgl. RPW 1998/1, 61 Rz 96, Le Temps. 
12 Vgl. RPW 2009/3, 248 Rz 1 ff., Tamedia/PPSR. 
13 Vgl. RPW 2014/4, 706 Rz 1, Ringier/Le Temps. 
14 Vgl. jobscout24.ch. 
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62. Tageszeitungen richten sich sowohl mit Informatio-
nen bzw. News als auch mit Werbung an die Leser.15 
Bestandteil des Werberaums einer Tageszeitung können 
insbesondere auch Stellen-Rubrikanzeigen sein.16 Daher 
umfassen die in der Verfügung der WEKO vom 1. De-
zember 1997 abgegrenzten Märkte für überregionale 
„analytische“ Tageszeitungen in der französischsprachi-
gen Schweiz und für regionale Tageszeitungen in den 
Regionen Genf und Lausanne je auch den Markt für 
Leser/Nutzer von (Print-/Online-) Stellen-Rubrikanzeigen 
in der französischsprachigen Schweiz. Ob diese Märkte 
auch den Markt für Inserenten von (Print-/Online-) Stel-
len-Rubrikanzeigen umfassen, kann vorliegend offenge-
lassen werden. 

63. Die von Ringier vertriebene überregionale Tageszei-
tung Le Temps und die von Tamedia vertriebenen regio-
nalen Tageszeitungen in den Regionen Genf und 
Lausanne (namentlich Tribune de Genève und 24 heu-
res) enthalten ebenfalls Stellen-Rubrikanzeigen. Da Job-
Scout24 auch in der französischsprachigen Schweiz und 
insbesondere auch in den Regionen Genf und Lausanne 
Online-Rubrikanzeigen für Stellen anbietet, betrifft der 
geplante Zusammenschluss auch den (Leser-) Markt für 
überregionale „analytische“ Tageszeitungen in der fran-
zösischsprachigen Schweiz und den (Leser-) Markt für 
regionale Tageszeitungen der Regionen Genf und 
Lausanne, für welchen die marktbeherrschende Stellung 
von Ringier bzw. Tamedia in einem Verfahren nach Kar-
tellgesetz rechtskräftig festgestellt wurde.  

64. Somit erweist sich das vorliegende Zusammen-
schlussvorhaben als meldepflichtig gemäss Art. 9 Abs. 4 
KG. 

65. Wie nachfolgend aufgezeigt wird, erweist sich das 
vorliegende Zusammenschlussvorhaben jedoch selbst 
dann als meldepflichtig nach Art. 9 Abs. 4 KG, falls es 
entgegen der obigen Einschätzung nicht den (Leser-) 
Markt für überregionale „analytische“ Tageszeitungen in 
der französischsprachigen Schweiz oder den (Leser-) 
Markt für regionale Tageszeitungen in den Regionen 
Genf und Lausanne betreffen sollte: 

66. In diesem Fall würde es sich beim Markt für Le-
ser/Nutzer von (Print-/Online-) Stellen-Rubrikanzeigen in 
der französischsprachigen Schweiz zwar entgegen den 
obigen Ausführungen nicht um einen integralen Bestand-
teil des mit Verfügung vom 1. Dezember 1997 abge-
grenzten Märkte für überregionale „analytische“ Tages-
zeitungen in der französischsprachigen Schweiz und für 
regionale Tageszeitungen in den Regionen Genf und 
Lausanne handeln. Eine solche Betrachtungsweise wür-
de jedoch nichts daran ändern, dass diese Märkte 
gleichwohl in einem Nahverhältnis zueinander stehen. 
Konkret wäre davon auszugehen, dass die Märkte für 
Leser/Nutzer von (Print-/Online-) Stellen-Rubrikanzeigen 
in den verschiedenen Sprachregionen nur knapp aus-
serhalb der Märkte für überregionale „analytische“ Ta-
geszeitungen in der französischsprachigen Schweiz und 
für regionale Tageszeitungen in den Regionen Genf und 
Lausanne liegen. Dies gilt vorliegend umso mehr, als 
dass die Online-Stellen-Rubrikanzeigen von JobScout24 
für die französischsprachige Schweiz bzw. betreffend die 
Regionen Genf und Lausanne aus Sicht der Le-
ser/Nutzer wie der Inserenten bis zu einem gewissen 

Grad mit den Stellen-Rubrikanzeigen in der von Ringier 
vertriebenen überregionalen Tageszeitung Le Temps 
und den von Tamedia vertriebenen regionalen Tageszei-
tungen in den Regionen Genf und Lausanne (namentlich 
Tribune de Genève und 24 heures) substituierbar sind.  

67. Gemäss der bundesverwaltungsgerichtlichen Recht-
sprechung ist mittels des Begriffs des benachbarten 
Marktes um den relevanten Markt ein etwas grösserer 
Kreis zu ziehen. So erscheint gemäss dieser Rechtspre-
chung etwa auch ein Produktmarkt, der knapp aus-
serhalb des relevanten (beherrschten) Marktes liegt, für 
die Fusionskontrolle noch als beachtlich.17 Somit würde 
es sich bei den Märkten für Leser/Nutzer von (Print-
/Online-) Stellen-Rubrikanzeigen nach dem Gesagten 
unter Berücksichtigung der bundesverwaltungsgerichtli-
chen Rechtsprechung um benachbarte Märkte zu den 
(Leser-) Märkten für überregionale „analytische“ Tages-
zeitungen in der französischsprachigen Schweiz und für 
regionale Tageszeitungen in den Regionen Genf und 
Lausanne handeln. 

68. Grundsätzlich kann allerdings die Frage aufgeworfen 
werden, ob es angesichts des Strukturwandels noch 
zeitgemäss ist, für Rubrikanzeigen den Print- und Online-
Bereich in einem gemeinsamen Markt zusammenzufas-
sen (vgl. Rz 85).18 

69. Aber selbst wenn separate Print- und Onlinemärkte 
für Rubrikanzeigen abgegrenzt würden, kann davon aus-
gegangen werden, dass separat abgegrenzte Märkte 
ebenfalls nur wenig ausserhalb den Märkten für überre-
gionale „analytische“ Tageszeitungen in der französisch-
sprachigen Schweiz und für regionale Tageszeitungen in 
den Regionen Genf und Lausanne lägen. Insbesondere 
würde weiterhin zumindest eine gewisse Substitutions-
beziehung zwischen den Online-Stellen-Rubrikanzeigen 
von JobScout24 und den Stellen-Rubrikanzeigen in der 
von Ringier vertriebenen überregionalen Tageszeitung 
Le Temps und den von Tamedia vertriebenen regionalen 
Tageszeitungen in den Regionen Genf und Lausanne 
(namentlich Tribune de Genève und 24 heures) beste-
hen. Durch eine entsprechende Anpassung der Marktab-
grenzung würde sich an der Meldepflicht des vorliegen-
den Zusammenschlussvorhabens aufgrund des Vorlie-
gens von mindestens einem benachbarten Markt im Sin-
ne von Art. 9 Abs. 4 KG somit nichts ändern. 

70. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass 
das geplante Zusammenschlussvorhaben im Sinne von 
Art. 9 Abs. 4 KG meldepflichtig ist. 

 

 

 

 

 

 

15 Vgl. in diese Sinne auch RPW 1998/1, 45 Rz 30, Le Temps. 
16 Vgl. RPW 2007/2, 204 Rz 101, Richtlinien des Verbandes Schweize-
rischer Werbegesellschaften VSW über die Kommissionierung von 
Berufsvermittlern. 
17 Vgl. Urteil des BVGer B-6180/2013 vom 29.4.2014, E. 2.3, The 
Swatch Group AG/WEKO. 
18 Vgl. RPW 2014/4, 762 Rz 33, Tamedia/home.ch. 
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B.4 Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens 

71. Gemäss Art. 10 Abs. 2 KG kann die Wettbewerbs-
kommission den Zusammenschluss untersagen oder ihn 
mit Bedingungen und Auflagen zulassen, wenn die Prü-
fung ergibt, dass der Zusammenschluss: 

a) eine marktbeherrschende Stellung, durch die wirk-
samer Wettbewerb beseitigt werden kann, be-
gründet oder verstärkt; und 

b) keine Verbesserung der Wettbewerbsverhältnisse 
in einem anderen Markt bewirkt, welche die Nach-
teile der marktbeherrschenden Stellung überwiegt. 

72. Gemäss Art. 4 Abs. 2 KG gelten einzelne oder meh-
rere Unternehmen als marktbeherrschend, wenn sie auf 
einem Markt als Anbieter oder Nachfrager in der Lage 
sind, sich von anderen Marktteilnehmern in wesentlichem 
Umfang unabhängig zu verhalten. 

73. Unternehmen sehen sich in ihren Verhaltensspiel-
räumen durch ihre aktuellen und potenziellen Konkurren-
ten beschränkt. Die voraussichtliche Marktstellung der 
Parteien nach dem Zusammenschluss ergibt sich folglich 
daraus, ob nach Realisierung ihres Vorhabens genügend 
aktuelle und potenzielle Konkurrenten verbleiben, die das 
Verhalten der Parteien nach dem Zusammenschluss 
disziplinieren werden. 

74. Hierzu sind vorab die relevanten Märkte in sachlicher 
und räumlicher Hinsicht abzugrenzen. 

B.4.1 Relevante Märkte 

B.4.1.1 Sachlich relevante Märkte 

75. 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). 

76. Gemäss Meldung betreiben JobCloud und Job-
Scout24 Online-Marktplätze für Stellen und sind damit im 
Bereich der Stellen-Rubrikanzeigen tätig. Auf dem Onli-
ne-Marktplatz von JobScout24 könne grundsätzlich auch 
Banner- und Netzwerkwerbung gebucht werden. Ge-
mäss Meldung ist davon auszugehen, dass auch 
JobCloud Banner- und Netzwerkwerbung aufschaltet, 
wenn auch in geringem Umfang. Entsprechend tangiert 
das Zusammenschlussvorhaben in erster Linie die Wer-
be- und Nutzermärkte für Stellen-Rubrikanzeigen sowie 
die Märkte für Online-Firmenwerbung.  

77. Für die Beurteilung des vorliegenden Zusammen-
schlussvorhabens sind somit die folgenden sachlichen 
Märkte relevant:  

B.4.1.1.1. Markt für Inserenten in (Print-/Online-) 
Stellen-Rubrikanzeigen 

78. Der Markt für Inserenten in (Print-/Online-) Stellen-
Rubrikanzeigen umfasst auf der Angebotsseite den Be-
treiber einer Online-Plattform für Rubrikanzeigen oder 
den Herausgeber eines Print-Mediums und auf der Nach-
frageseite Inserenten von Stellenangeboten, die eine 
Arbeitsstelle anbieten.19 

79. Metaportale werden grundsätzlich nur nutzerseitig 
berücksichtigt (vgl. Rz 100). Inserentenseitig gehören 

Metaportale bzw. gespiderte20 Inserate demgegenüber 
nicht zum selben Markt, da in diesem Fall die Inserate 
nicht direkt von den Stellenausschreibenden geschaltet 
werden. Vielmehr werden einfach Inserate von anderen 
Webseiten übernommen.  

80. In der Stellungnahme zur vorläufigen Prüfung wird 
geltend gemacht, die Marktabgrenzung in der vorläufigen 
Prüfung beschränke sich fälschlicherweise auf den Be-
reich der Stellen-Rubrikanzeigen und erwäge sogar, je 
einen separaten Markt für Print- und für Online-Stellen-
Rubrikanzeigen abzugrenzen. Diese Betrachtung sei viel 
zu eng, da einem Unternehmen, das eine Stelle beset-
zen wolle, neben den klassischen Stellen-
Rubrikanzeigen (Print oder Online) verschiedenste Re-
cruiting-Kanäle zur Verfügung stünden: 

- Das Unternehmen könne Stellen-Rubrikanzeigen 
schalten. Dies werde es primär auf der eigenen 
Website tun;  

- Das Unternehmen könne sich an Personalvermitt-
lungen wenden;  

- Es bestehe auch die Möglichkeit über Temporär-
vermittlungsagenturen Vakanzen zu füllen; 

- Unternehmen könnten aktiv Kandidatinnen suchen 
(„active sourcing“);  

- Unternehmen würden heute gezielt auch die eige-
nen Mitarbeiter einsetzen, um geeignete Kandida-
ten für eine offene Stelle zu finden (Mitarbeiter-
netzwerke, „Referral“-Modelle). 

81. Diesen Ausführungen ist entgegenzuhalten, dass es 
bei dem vorliegenden Zusammenschlussvorhaben nicht 
um den Prozess der Personalvermittlung und  beschaf-
fung in seiner Gesamtheit geht. Vielmehr geht es spezi-
fisch um Stellenausschreibungen. Stellenausschreibun-
gen stellen eines der Elemente im Prozess Personalver-
mittlung und –beschaffung dar. Die Personalvermittlung 
und  beschaffung in ihrer Dienstleistungsform als Ganzes 
gehört nicht zum Markt der Online-Stellen-
Rubrikanzeigen. So grenzt auch die Europäische Kom-
mission (nachfolgend: EU-Kommission) einen Markt für 
die Vermittlung permanenter Stellen („permanent 
employment services“) durch Personalvermittler ab.21 
Dieser Markt unterscheidet sich vom Markt für Online-
Dienste für Stellenanzeigen. 

82. In der Stellungnahme zur vorläufigen Prüfung macht 
JobCloud geltend, das Inserat auf der eigenen Website 
stelle ein vollwertiges Substitut zum Inserat auf einer  
 

 

 

 
19 Vgl. RPW 2013/1, 82 Rz 14, Tamedia/Ringier/Jobs.ch/Jobup; RPW 
2013/1, 83 Rz 10, Tamedia/Ringier/Jobsuchmaschine. 
20 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). 
21 Vgl. KOMM, CELEX-Nr. 399M1702, Rz 8 f., Vedior/Select Appoint-
ments; KOMM, 2005, CELEX-Nr. 3200M3872, Rz 10 ff., United Ser-
vices Group/Solvus; KOMM, 2009, CELEX-Nr. 32009M5626, Rz 8 ff.; 
KOMM, 2009, CELEX-Nr. 32009M5699, Rz 7 ff., Adecco/MPS Group. 
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Stellenbörse dar. Damit würden beide Publikationsfor-
men zum gleichen Markt gehören. Die Stellenausschrei-
bung auf der eigenen Webseite sei heute eine der wich-
tigsten Möglichkeiten für Unternehmen, um Stellensu-
chende anzusprechen. Praktisch alle mittleren und grös-
seren Unternehmen und Organisationen verfügten heute 
auf ihren Webseiten über einen ausgebauten Bereich 
„Offene Stellen“. Die grösseren Unternehmen/Orga-
nisationen verfügten häufig über eigentliche Suchmas-
ken, mit denen die Stellensuchenden eine für sie pas-
sende Stelle finden könnten. Dank dieser heute zur Ver-
fügung stehenden Möglichkeiten seien die Unternehmen 
nicht mehr auf einen Anbieter von Stellen-
Rubrikanzeigen angewiesen, sondern könnten ihre Stel-
len auf der eigenen Webseite ausschreiben. Auch kleine 
und mittlere Unternehmen würden heute ihre Stellen 
standardmässig auf ihrer Webseite aufschalten. Unzu-
treffend sei der in der vorläufigen Prüfung enthaltene 
Hinweis, die Publikation von Stellen auf der eigenen 
Webseite sei für Unternehmen kostenlos, was dafür 
spreche, dass diese Stelleninserate nicht zum relevanten 
Markt gehörten. Der Aufbau, Betrieb und die die Pflege 
des Stellenbereichs auf der eigenen Webseite seien für 
das Unternehmen sehr wohl mit Kosten verbunden. Je-

des Unternehmen stehe vor dem Entscheid, ob es die 
entsprechenden Beträge dafür ausgeben wolle oder ob 
es dieses Geld nicht effektiver einsetzen könne, indem 
es bei Stellenportalen Inserate schalte. Beide Varianten 
seien für das Unternehmen mit Kosten verbunden und 
würden dem exakt gleichen Ziel, den für die Stelle geeig-
neten Mitarbeiter zu finden, dienen. 

83. Unternehmen wählen in der Regel nicht zwischen der 
Ausschreibung auf der eigenen Webseite und Aus-
schreibung auf einem Stellenportal, sondern schreiben 
ihre Stellen gleichzeitig über die unternehmenseigene 
Webseite und über Stellenportale aus. Dass dem so ist, 
bestätigt auch die Studie Social Media Recruiting Studie 
2014. Aus dieser Studie ist ersichtlich, dass 96,2 % den 
Kanal Jobportale nutzen, um Kandidatinnen auf ihre 
Stellen aufmerksam zu machen. Gleichzeitig nutzen 
72,3 % der befragen Unternehmen die eigene Webseite 
(vgl. Abbildung 1). Dies und der Umstand, dass Unter-
nehmen bereit sind, für Stellenausschreibungen auf In-
ternetportalen von Dritten zu bezahlen, sprechen gegen 
eine Substituierbarkeit von Stellenausschreibungen auf 
Internetportalen von Dritten durch Stellenausschreibun-
gen auf firmeneigenen Webseiten. 

 

 

Abbildung 1: Genutzte Kanäle, um Kandidaten auf Stellen/Unternehmen aufmerksam zu machen (Quelle: Social 
Media Recruiting Studie 2014). 

 

84. Im Rahmen der vom Sekretariat durchgeführten 
Marktbefragung der inserierenden Wirtschaft geben un-
gefähr 70 % an, dass Stellenausschreibungen auf unter-
nehmenseigenen Webseiten und auf Stellenportalen 
nicht austauschbar sind. Demgegenüber erachten (nur) 
ungefähr 6 % der Befragten die beiden Kanäle als aus-
tauschbar. Ungefähr 24 % äussern sich nicht zu dieser 
Frage. Als Gründe für die mangelnde Substituierbarkeit 
wurden die fehlende Reichweite der firmeneigene Web-
seite, die Komplementarität der beiden Kanäle, die Aus-
richtung auf unterschiedliche Zielgruppen und der eigent-
liche Zweck der firmeneigenen Stellenwebseite als In-
strument für Arbeitgebermarketing angeführt. Stellenin-

serate über Online-Stellenportale erreichen gemäss 
Marktbefragung eine höhere Anzahl Nutzer. 

85. Gemäss konstanter Praxis der WEKO und der RE-
KO/WEF werden Print- und Online-Rubrikanzeigen im 
gleichen Markt zusammengefasst.22 Es stellt sich jedoch  
 

 

22 RPW 2013/1, 82 Rz 14, Tamedia/Ringier/Jobs.ch/Jobup; RPW 
2013/1, 83 Rz 10, Tamedia/Ringier/Jobsuchmaschine; RPW 2012/3, 
673 Rz 42, Tamedia/Gérard Paratte/ImmoStreet, RPW 2011/3 411 Rz 
6, Tamedia/car4you; RPW 2009/3 262 Rz 104, Tamedia/PPSR; RPW 
2006/2 382 E 8.3.2, Entscheid REKO/WEF Tamedia/BZ/20 Minuten. 
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die Frage, ob für die Beurteilung des vorliegenden Zu-
sammenschlusses nicht reine Online-Stellen-Rubrikan-
zeigemärkte abzugrenzen sind. 

86. In der Meldung wird diesbezüglich geltend gemacht, 
die bisherige Praxis sei sachgerecht. Die Korrelation 
zwischen dem Rückgang der Print-Stelleninserate und 
dem starken Wachstum der Online-Stelleninserate in den 
letzten Jahren beweise, dass zwischen den beiden Be-
reichen starke Interdependenzen bestehen würden. Dies 
spreche für einen einheitlichen Markt. 

87. In der Stellungnahme zur vorläufigen Prüfung wird 
sodann ausgeführt, die Abgrenzung von separaten Onli-
nemärkten widerspreche der konstanten und jahrelangen 
Praxis der WEKO und REKO/WEF, wonach Print- und 
Online-Rubrikanzeigen zum gleichen Markt gehören. Der 
Entscheid der REKO/WEF sei in diesem Punkt auch 
höchstrichterlich bestätigt worden. Die neue Marktab-
grenzung wäre zudem in der Sache auch falsch. Print- 
und Online-Rubrikanzeigen seien sowohl aus Sicht der 
Werbetreibenden als auch aus Sicht der Nutzer Substitu-
te. Dass in den vergangenen Jahren der Print-Bereich 
zugunsten des Online-Bereichs an Bedeutung verloren 
habe, sei kein Grund um einen separaten Online-Markt 
abzugrenzen. Dieser Trend habe schon 2007 bestanden, 
als das Bundesgericht seinen Entscheid dazu gefällt 
habe. Auch die vom Sekretariat durchgeführte Marktbe-
fragung bestätige, dass Printinserate nach wie vor eine 
signifikante Bedeutung haben und zum gleichen Markt 
gehören. 

88. Es ist zutreffend, dass gemäss konstanter Praxis der 
WEKO und der REKO/WEF Print- und Rubrikanzeigen 
im gleichen Markt zusammengefasst sind.23 Allerdings ist 
eine Marktabgrenzung aufgrund der konkreten Verhält-
nisse im Einzelfall vorzunehmen.24 Dies bestätigt auch 
das Bundesgericht in seiner jüngsten Rechtsprechung, 
indem es ausführt, dass die Bestimmung des relevanten 
Marktes an die Sicht der Marktgegenseite anknüpft und 
somit auf einen strittigen Einzelfall fokussiert.25 So hat 
die WEKO auch bereits in der Beurteilung des Zusam-
menschlussvorhabens Tamedia/home.ch unter Bezug 
auf die Ausführungen in der Meldung grundsätzlich die 
Frage aufgeworfen, ob es angesichts des vom melden-
den Unternehmen angesprochenen Strukturwandels 
noch zeitgemäss ist, für Rubrikanzeigen den Print- und 
Online-Bereich in einem gemeinsamen Markt zusam-
menzufassen.26 Dieser Strukturwandel kann mit starken 
Interdependenzen zwischen Online- und Print-Bereich 
einhergehen. Starke Interdependenzen zwischen Online- 
und Print-Bereich bedeuten jedoch nicht automatisch, 
dass die beiden Bereiche dem gleichen Markt zuzuord-
nen sind. Dies gilt insbesondere für ein starkes Wachs-
tum des Online-Bereichs zu Lasten des Print-Bereichs. 
Gemäss Meldung ist der Bereich Rubrikanzeigen seit 
Jahren besonders stark durch die Ablösung der Print- 
durch Online-Angebote geprägt. Damit bestehen allen-
falls Hinweise, dass sich unter Umständen Print-
Rubrikanzeigen durch Online-Rubrikanzeigen zu einem 
gewissen Grad substituieren lassen. Allerdings sagt dies 
nichts aus über die Substituierbarkeit in umgekehrter 
Richtung von Online-Rubrikanzeigen durch Print-
Rubrikanzeigen. Dies gilt umso mehr, wenn der Online-
Bereich – wie von der Meldung ausgeführt – den Print-
Bereich ablöst. Weil das Zusammenschlussvorhaben 

den Online-Bereich betrifft, stellt dieser Bereich den Aus-
gangspunkt für die Marktabgrenzung dar. Die Frage ist 
demnach, ob Online-Rubrikanzeigen durch Print-
Rubrikanzeigen substituierbar sind. 

89. Zudem vollzieht sich ein Strukturwandel wie die Ab-
lösung vom Print- durch den Online-Bereich nicht inner-
halb weniger Jahre. Dies zeigt sich anhand der Entwick-
lung der Anteile der in verschiedenen Rekrutierungska-
näle veröffentlichten Vakanzen der Top-500-
Unternehmen aus der Schweiz, wie sie aus den Studien 
Recruiting Trends Schweiz 2010 und 2012 hervorgehen. 
Aus der nachstehenden. Aus Abbildung 2 ist ersichtlich, 
dass der Anteil des Rekrutierungskanals Printmedien 
über die Zeit abgenommen hat. Für das Jahr 2006 ist 
von einem Anteil der Printmedien von ungefähr 42 % 
auszugehen. Im Jahr 2012 veröffentlichten gemäss der 
Studie Recruiting Trends 2012 ungefähr 70 % der Unter-
nehmen ihre Vakanzen in Internet-Stellenbörsen. In 
Printmedien erschienen im Jahr 2012 rund 18 % der 
offenen Stellen. Anhand von Abbildung 2 ist sogar zu 
beobachten, dass der Anteil der Printmedien im Jahr 
2007 im Vergleich zum Vorjahr zugenommen hat. Damit 
hat der Trend von Print zu Online, anders als in der Stel-
lungnahme zur vorläufigen Prüfung geltend gemacht, im 
Jahr 2007 noch nicht bestanden. Vielmehr zeigen diese 
Werte, dass sich der Trend von Print zu Online über 
mehrere Jahre vollzogen hat. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

23 RPW 2013/1, 82 Rz 14, Tamedia/Ringier/Jobs.ch/Jobup; RPW 
2013/1, 83 Rz 10, Tamedia/Ringier/Jobsuchmaschine; RPW 2012/3, 
673 Rz 42, Tamedia/Gérard Paratte/ImmoStreet, RPW 2011/3 411 Rz 
6, Tamedia/car4you; RPW 2009/3 262 Rz 104, Tamedia/PPSR; RPW 
2006/2 382 E 8.3.2, Entscheid REKO/WEF Tamedia/BZ/20 Minuten. 
24 Vgl. Urteil des BGer 2A.327/2006 vom 22.2.2007, RPW 2007/2, 331, 
WEKO/Berner Zeitung AG, Tamedia AG, REKO/WEF. 
25 Urteil des BGer 2C_79/2014 vom 28. Januar 2015, E. 3.2. 
26 Vgl. RPW 2014/4, 762 Rz 33, Tamedia/home.ch. 
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Abbildung 2: Anteile der in verschiedenen Rekrutierungskanälen veröffentlichten Vakanzen im Zeitverlauf (Quelle: 
Studie Recruiting Trends Schweiz 2010)  

 

90. Im Bereich Stellen-Rubrikanzeigen veröffentlichten 
im Jahr 2009 die Top-500-Unternehmen aus der Schweiz 
mit 82,1 % den grössten Anteil ihrer offenen Stellen auf 
der eigenen Unternehmens-Webseite. Dies entspricht 
einem Anstieg um 11,3 Prozentpunkte seit dem Jahr 
2006. Weiter folgen Internet-Stellenbörsen. Die befragten 
Studienteilnehmer veröffentlichten im Jahr 2009 mehr als 
zwei Drittel ihrer Vakanzen über Internet-Stellenbörsen. 
Damit ergibt sich für diesen Kanal ein Anstieg um 18,4 
Prozentpunkte innerhalb von vier Jahren. Diese Zunah-
me bei der Nutzung der Internet-Kanäle geht einher mit 
einer zunehmend geringeren Bedeutung der Print-
medien. Etwas weniger als ein Drittel der offenen Stellen 
wurden von den antwortenden Unternehmen im vergan-
genen Jahr in Printmedien ausgeschrieben. Dies ent-
spricht einem Rückgang um 9,1 Prozentpunkte seit 
2006.27 

91. In den darauf folgenden Jahren hat sich dieser Trend 
gemäss Studie fortgesetzt. Weiterhin dominieren Online-
Kanäle bei der Stellenausschreibung. Die Top-500-
Unternehmen aus der Schweiz schreiben weitaus die 
meisten freien Stellen im Internet aus. Demnach werden 
86,1 % aller Vakanzen auf der eigenen Unternehmens-
Webseite veröffentlicht und etwa 70 % in Internet-
Stellenbörsen.28 Eine im Rahmen der Social Media Re-
cruiting Studie Schweiz 2014 durchgeführte Befragung 
bei Personalverantwortlichen29 ergibt sogar, dass bei der 
Personalbeschaffung kommerzielle Online-Stellenbörsen 
am meisten genutzt werden.30 Jeweils rund 18 % aller 
offenen Stellen werden an Recruiting Agenci-
es/Personalvermittlungen gemeldet sowie in Printmedien 
ausgeschrieben. Im Jahresvergleich sinkt damit die Be-
deutung von Recruiting Agencies und Printmedien für die 
Stellenausschreibung.31 

92. Dementsprechend geben die 500 grössten Unter-
nehmen aus der Schweiz mit rund 30 % den grössten 
Teil ihres Rekrutierungsbudgets für Internet-Stellen-
börsen und damit für den Rekrutierungskanal aus, der 
aus ihrer Sicht das beste Kosten-/Nutzen-Verhältnis aller 
externen Kanäle aufweist. Etwa ein Viertel des Rekrutie-

rungsbudgets wird für Headhunter/Personalbera-tungen 
(Executive Search) ausgegeben und 22,5 % für Re-
cruiting Agencies/Personalvermittlungen. Rund ein Fünf-
tel ihres Budgets wenden die Studienteilnehmer für 
Printmedien auf.32 

93. Dieser Strukturwandel identifiziert eine eigenständige 
Bedeutung von Online-Rubrikanzeigen. Dies deutet auf 
einen eigenständigen sachlich relevanten Markt von 
Online-Rubrikanzeigen hin. 

94. Auch die EU-Kommission hat sich mit der Frage der 
Marktabgrenzung in Bezug auf Internetportale auseinan-
dergesetzt. Die EU-Kommission geht bei Internetportalen 
von eigenständigen Märkten aus, ohne diese abschlies-
send abzugrenzen. In diesen Märkten sind Printmedien 
nicht enthalten.33 Dabei hat die EU-Kommission die Fra-
ge nach einer möglichen weiteren Unterteilung dieses  
 

 

 

27 Vgl. TIM WEITZEL, ALEXANDER VON STETTEN, SVEN LAUMER, ANDREAS 

ECKHARDT, Falk von Westarp, Recruiting Trends 2010 Schweiz (Eine 
empirische Untersuchung mit den Top-500-Unternehmen aus der 
Schweiz), 2010, 17 f. 
28 Vgl. TIM WEITZEL, ANDREAS ECKHARDT, ALEXANDER VON STETTEN, 
SVEN LAUMER, CHRISTIAN MAIER, MICHEL GANOUCHI, Recruiting Trends 
2012 Schweiz (Eine empirische Untersuchung mit den Top-500-
Unternehmen aus der Schweiz), 2012, 6. 
29 Vgl. Social Media Recruiting Studie 2014 Schweiz, 2: Die Befragung 
kontaktierte mehr als 10 000 Personalverantwortliche. Davon haben 
445 Personalverantwortliche geantwortet. 
30 Vgl. Social Media Recruiting Studie 2012 Schweiz, 11. 
31 Vgl. TIM WEITZEL, ANDREAS ECKHARDT, ALEXANDER VON STETTEN, 
SVEN LAUMER, CHRISTIAN MAIER, MICHEL GANOUCHI, Recruiting Trends 
2012 Schweiz (Eine empirische Untersuchung mit den Top-500-
Unternehmen aus der Schweiz), 2012, 9. 
32 Vgl. TIM WEITZEL, ANDREAS ECKHARDT, ALEXANDER VON STETTEN, 
SVEN LAUMER, CHRISTIAN MAIER, MICHEL GANOUCHI, Recruiting Trends 
2012 Schweiz (Eine empirische Untersuchung mit den Top-500-
Unternehmen aus der Schweiz), 2012, 11. 
33 Vgl. KOMM, ABl. 2003 C 118/25 (COMP/JV.48), Rz 47 ff., Vodafo-
ne/Vivendi/CanalPlus; KOMM, ABl. 2000 C 311/3 (COMP/M.2050), Rz 
22 ff., Vivendi/Canal+/Seagram; KOMM, ABl. 2001 C 172/20, Rz 16 ff., 
UGC/Liberty Media. 



 2015/3 517 

Marktes offen gelassen.34 Spezifisch für Stellenanzeigen 
hat die EU-Kommission eine abschliessende Abgren-
zung eines Marktes für die Erbringung von Online-
Diensten für Stellenanzeigen ebenfalls offen gelassen.35 
Diesbezüglich hält die EU Kommission allerdings aus-
drücklich fest, dass ihre Praxis eine Unterteilung in natio-
nale Printmedien, regionale Printmedien, Magazine und 
Online-Bereich in Erwägung zieht.36 Zudem findet die EU 
Kommission in ihren Ermittlungen, dass die Online- und 
Offline-Bereiche (dazu gehört auch der Print-Bereich) 
zwar bis zu einem gewissen Grad miteinander in Konkur-
renz stehen. Allerdings könne der Online-Bereich als 
separater Markt angesehen werden. Im Gegensatz zum 
Offline-Bereich würden Anzeigen im Online-Bereich als 
geeignet erachtet werden, auf effektivere Weise einen 
stärker zielgerichteten Empfängerkreis zu erreichen.37 Im 
Zusammenschlussvorhaben Google/DoubleClick unter-
scheidet die EU-Kommission bei der Marktabgrenzung 
zwischen Online und Offline-Werbung.38 Ebenfalls im 
Zusammenschlussvorhaben Microsoft/Yahoo! Search 
Business erachtet die EU-Kommission Online-Werbung 
als einen von Offline-Werbung zu unterscheidenden 
Markt.39 

95. Weiter ist auf die US-Praxis hinzuweisen: Bei den 
Zusammenschlüssen zwischen Monster.com und 
HotJobs sowie Career-Builder und Headhunter.net in den 
Vereinigten Staaten von Amerika im Jahr 2011 waren die 
vier grössten Online-Plattformen für Stellen-
Rubrikanzeigen beteiligt. Die Frage der Abgrenzung 
zwischen Online und Offline war bei diesen Zusammen-
schlüssen ein zentrales Element. Bei beiden Zusammen-
schlüssen nahm die FTC eine umfassende Prüfung vor 
(„second request“). Die FTC genehmigte die Übernahme 
von Headhunter.net durch CareerBuilder. Monster.com 
zog sein Angebot für HotJobs wegen eines höheren An-
gebots von Yahoo! zurück.40 Bereits im Jahr 2001 ver-
wendete die FTC bei der Prüfung des Zusammenschlus-
ses zwischen Monster.com und HotJobs eine „Internet 
only“-Marktabgrenzung.41 

96. Im Dezember 2007 gab die FTC zudem die Über-
nahme von DoubleClick durch Google frei. Dabei kon-
zentrierte die FTC ihre Prüfung auf die Auswirkungen der 
Transaktion auf den Wettbewerb im Online-Bereich. In 
ihrer Erklärung erwähnt die FTC Offline-Medien wie bei-
spielsweise Zeitungen nicht.42 Die FTC erachtet das In-
ternet nicht länger als einen Kanal innerhalb eines Mark-
tes, sondern als eigenständiges Medium.43 

97. Zusammenfassend zeigt somit das Vorgehen der 
europäischen und der US-amerikanischen Wettbewerbs-
behörden eine Marktdefinition, die Online- und Offline-
Bereich als getrennte Märkte abgrenzt. Dies trifft insbe-
sondere auf den Bereich Stellen-Rubrikanzeigen zu. 

98. Schliesslich zeigt die Marktbefragung durch das Sek-
retariat bei der inserierenden Wirtschaft, dass die Mehr-
heit der Befragten fast nur noch Online-
Stellenausschreibungen verwendet oder ihre Wahl für 
Print und Online oder ihre Wahl für Print alleine nach 
bestimmten Kriterien richtet. Grundsätzlich lassen sich 
die Kriterien für die Wahl zwischen Print und Online in 
vier Gruppen unterteilen: die Reichweite, die Zielgruppe, 
das Stellenprofil (z. B. Spezialisten), das Budget und der 
Preis sowie die Region. Aufgrund der Befragung kann 

davon ausgegangen werden, dass die inserierende Wirt-
schaft mehr als 80 % ihrer Stellenausschreibungen nur 
über das Internet veröffentlicht. Ungefähr 9 % der Stel-
lenausschreibungen erfolgen nur über Print. Stellenaus-
schreibung im Online- und Print-Bereich gleichzeitig ma-
chen ungefähr 21 % aus. Eine gleichzeitige Stellenaus-
schreibung in Print- und Online-Medien erfolgt beispiels-
weise bei dringendem Bedarf oder bei Bedarf nach Spe-
zialisten. Insgesamt bestätigt die Marktbefragung der 
stelleninserierenden Wirtschaft grundsätzlich den Struk-
turwandel von Stellenausschreibungen in Printmedien 
hin zu Ausschreibungen im Internet. 

99. Gestützt auf die obigen Ausführungen werden für die 
Beurteilung des vorliegenden Zusammenschlussvorha-
bens neben der Abgrenzung von Märkten für Inserenten 
in bzw. Markt für Nutzer/Leser von (Print-/Online-) Stel-
len-Rubrikanzeigen im Sinne von Alternativbetrachtun-
gen auch separate Onlinemärkte für Stellen-Rubrikan-
zeigen abgegrenzt (vgl. Rz 114). Es ist aber darauf hin-
zuweisen, dass sich die Frage hinsichtlich der Trennung 
des Online- vom Offline-Bereich grundsätzlich bei sämtli-
chen Rubrikanzeigenmärkten stellen kann. 

B.4.1.1.2. Markt für Nutzer/Leser von (Print-/Onli-
ne-) Stellen-Rubrikanzeigen 

100. Der Markt für Nutzer/Leser von (Print-/Online-) Stel-
len-Rubrikanzeigen umfasst auf der Angebotsseite den 
Betreiber einer Online-Plattform für Rubrikanzeigen oder 
den Herausgeber eines Print-Mediums und auf der Nach-
frageseite Leser von Print-Inseraten bzw. Nutzer von 
Online-Plattformen, über welche Arbeitsstellen ausge-
schrieben werden. Hierbei werden praxisgemäss grund-
sätzlich auch Metaportale berücksichtigt.44 

101. Entgegen der in der Stellungnahme zur vorläufigen 
Prüfung vertretenen Auffassung ist auch nutzerseitig 
nicht von einem Markt für Vermittlungsdienstleistung 
auszugehen, sondern dieser ist spezifisch auf Stellen-
ausschreibungen zu begrenzen (vgl. Rz 81). 

 

 

 

 

34 Vgl. KOMM, ABl. 2000 C 311/3 (COMP/M.2050), Rz 25, Viven-
di/Canal+/Seagram. 
35 Vgl. KOMM, ABl. 2000 C 368/5, (COMP/M.2057), Rz 15, Rand-
stad/VNU/JV. 
36 Vgl. KOMM, ABl. 2008 C 259/5, (COMP/M.5051), Rz 22 ff. (insb. Fn 
14), APW/GMG/ Emap. 
37 Vgl. KOMM, ABl. 2008 C 259/5, (COMP/M.5051), Rz 27, APW/GMG/ 
Emap. 
38 Vgl. KOMM, ABl. 2008 C 184/5, (COMP/M.4731), Rz 44 ff., 
Google/DoubleClick. 
39 Vgl. COMP/M.5727, Rz 61, Microsoft/Yahoo! Search Business. 
40 BRUCE ABRAMSON, Are “Online Markets” Real and Relevant? From 
the Monster-HotJobs Merger to the Google-DoubleClick Merger, Jour-
nal of Competition Law & Economics 4(3), 2008, 655-662, 655 ff. 
41 ABRAMSON (Fn 40), 657 f. 
42 ABRAMSON (Fn 40), 655 ff.; Statement of Federal Trade Commission 
concerning Google/DoubleClick, FTC File No. 071-0170 (20.07.2007), 
<https://www.ftc.gov/public-statements/2007/12/statement-federal-
trade-commission-concerning-googledoubleclick> (01.06.2015). 
43 ABRAMSON (Fn 40), 662. 
44 Vgl. RPW 2013/1, 82 Rz 15, Tamedia/Ringier/Jobs.ch/Jobup; RPW 
2013/1, 84 Rz 11, Tamedia/Ringier/Jobsuchmaschine; RPW 2009/4, 
396 Rz 165, Post/NZZ/Tamedia und Post/Tamedia. 
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102. In der Meldung wird die Auffassung vertreten, dass 
zum Markt für Nutzer/Leser von (Print-/Online-) Stellen-
Rubrikanzeigen auch die Nutzung von Unternehmens-
Websites dazugehört. Der Umstand, dass die Unterneh-
men ihre eigenen Websites für die Stellenausschreibung 
intensiv nutzten, spreche gleichzeitig dafür, dass diese 
Angebote von den Stellensuchenden intensiv genutzt 
würden. Dies würden denn auch unabhängige Zahlen 
belegen: Gemäss dem 6. Trend Report Online-Recruiting 
Schweiz 2014 würden in der Deutschschweiz zwar 89 % 
der Arbeitnehmer angeben, Stellen via Stellen-
Onlinebörsen zu suchen. Beachtliche 56 % würden aber 
angeben, dafür (auch oder ausschliesslich) Unterneh-
mens-Websites zu nutzen. In der Westschweiz sei dieser 
Anteil mit 64 % sogar noch höher. Damit habe die Suche 
auf Unternehmens-Websites eine derart hohe Bedeu-
tung, dass dieser Bereich bei der Berechnung der Nut-
zermärkte nicht ausgeblendet werden dürfe. Dement-
sprechend sei es richtig, in den Nutzermärkten auch die 
Nutzung der Unternehmens-Websites für die Stellensu-
che zu berücksichtigen.  

103. Entgegen der Auffassung der Meldung kann nicht 
davon ausgegangen werden, dass Stellenausschreibun-
gen von Unternehmen auf der firmeneigenen Webseite 
nutzerseitig zu berücksichtigen sind. Firmeneigene 
Websites enthalten nur Stellenausschreibungen des 
jeweiligen Unternehmens. Demgegenüber enthalten 
Stellenportale von Dritten Stellenausschreibungen von 
verschiedenen Unternehmen. Aus der Marktbefragung 
der inserierenden Wirtschaft und von Konkurrenten geht 
ebenfalls nicht hervor, dass die Publikation von Stellen-
ausschreibungen auf der Webseite eines Unternehmens 
und die Publikation an anderen Publikationsorten als 
austauschbar zu erachten ist. Insbesondere ergibt die 
Befragung von Konkurrenten nach alternativen Anbietern 
für die Schaltung von Stelleninseraten keine Hinweise 
auf firmeneigene Webseiten als mögliche Substitute. 

104. Wie erwähnt, werden zur Prüfung des vorliegenden 
Zusammenschlussvorhabens auch nutzerseitig im Sinne 
einer Alternativbetrachtung separate Onlinemärkte für 
Stellen-Rubrikanzeigen abgegrenzt (vgl. Rz 99).  

B.4.1.1.3. Märkte für die Bereitstellung von Online-
Werbeflächen  

105. Gemäss Meldung ist insgesamt ein Markt für die 
Bereitstellung für Online-Firmenwerbung abzugrenzen, 
welcher nicht weiter zu unterteilen sei. Nach Praxis der 
WEKO ist im Bereich der Online-Firmenwerbung jedoch 
zwischen statischen Werbeformen (insbesondere Ban-
nerwerbung) und dynamischen Werbeformen (insbeson-
dere Suchmaschinen- und Netzwerkwerbung) zu unter-
scheiden.45 

106. Wie erwähnt, kann auf dem Online-Marktplatz von 
JobScout24 grundsätzlich auch Banner- und Netzwerk-
werbung gebucht werden (vgl. Rz 76). Entsprechend 
sind nachfolgend sowohl der sachlich relevante Markt für 
die Bereitstellung von Online-Werbeflächen für statische 
Werbeformen als auch jener für die Bereitstellung von 
Online-Werbeflächen für dynamische Werbeformen wei-
ter zu analysieren. 

 

 

B.4.1.2 Räumlich relevante Märkte 

107. Der räumliche Markt umfasst das Gebiet, in wel-
chem die Marktgegenseite die den sachlichen Markt 
umfassenden Waren oder Leistungen nachfragt oder 
anbietet (Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU). 

B.4.1.2.1. Märkte für (Print-/Online-) Stellen-Rubrik-
anzeigen 

108. In räumlicher Hinsicht sind im Bereich Rubrikanzei-
gen gemäss Praxis der WEKO sowohl sprachregionale 
Märkte abzugrenzen als auch Marktabgrenzungen nach 
Wirtschaftsgebieten vorzunehmen.46 

109. In der Meldung werden Markt für Inserenten in 
(Print-/Online-) Stellen-Rubrikanzeigen und der Markt für 
Nutzer/Leser von (Print-/Online-) Stellen-Rubrikanzeigen 
sprachregional abgegrenzt. Es wird geltend gemacht, 
dass die WEKO im Entscheid Tamedia/Ringier/ 
jobs.ch/Jobup die Märkte sprachregional abgegrenzt 
habe. Daran sei vorliegend festzuhalten, weil sich das 
Ausmass der Nutzung der Online-Portale von JobCloud 
und JobScout24 in den einzelnen Grossräumen nach 
Auffassung der beteiligten Unternehmen nicht wesentlich 
vom Ausmass der Nutzung in den entsprechenden 
Sprachregionen unterscheide.  

110. Im vorliegend zu beurteilenden Zusammenschluss-
vorhaben geht es überwiegend darum, die Wettbewerbs-
effekte im Online-Bereich zu prüfen. Online-Plattformen 
für Stellenanzeigen sind grundsätzlich in der ganzen 
Schweiz zugänglich. Da das Zusammenschlussvorhaben 
vorwiegend auf nationaler bzw. sprachregionaler Ebene 
Auswirkungen entfaltet, kann für den vorliegend zu beur-
teilenden Fall daher auf eine regionale bzw. lokale 
Marktabgrenzung nach Wirtschaftsgebieten verzichtet 
werden. Die beiden genannten sachlichen Märkte sind 
daher vorliegend sprachregional abzugrenzen.47 

111. Damit wird keine Praxis begründet oder bestätigt, 
wonach für Rubrikanzeigen keine Marktabgrenzungen 
nach Wirtschaftsgebieten vorzunehmen sind. Eine weite-
re räumliche Unterteilung bei der Marktabgrenzung in 
einem anderen Fall ist nicht in Frage gestellt. Für jedes 
Zusammenschlussvorhaben ist gesondert auf die Frage 
der (räumlichen) Marktabgrenzung einzugehen. 

 

 

 

 

 

45 Vgl. RPW 2014/4, 762 Rz 43, Tamedia/home.ch; RPW 2014/1, 296 
Rz 32, Tamedia AG/Unternehmensteil B2C der Ticketportal AG; RPW 
2013/3, 362 Rz 67, Tamedia AG/Schib-sted/SCMS/piazza.ch/car4you; 
RPW 2012/1, 154 Rz 98, NZZ/Ringier/Tamedia/cXense/PPN; RPW 
2012/1, 142 Rz 45, Tamedia/Langenthaler Tagblatt. 
46 Vgl. RPW 2014/4, 762 Rz 45, Tamedia/home.ch; RPW 2012/3, 673 
Rz 44 und 46, Tamedia/Gérard Paratte/ImmoStreet; RPW 2012/1, 142 
Rz 48 f., Tamedia/Langenthaler Tagblatt. 
47 Vgl. RPW 2014/4, 762 Rz 47 f., Tamedia/home.ch; RPW 2013/3, 362 
Rz 71 f., Tamedia AG/Schibsted/SCMS/piazza.ch/car4you; RPW 
2013/1, 84 Rz 12 Tamedia/Ringier/Jobsuchmaschine; RPW 2013/1, 82 
Rz 16, Tamedia/Ringier/Jobs.ch/Jobup; RPW 2012/3, 673 Rz 44 und 
46, Tamedia/Gérard Paratte/ImmoStreet. 
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B.4.1.2.2. Märkte für die Bereitstellung von Online-
Werbeflächen 

112. Der Markt für die Bereitstellung von Werbeflächen 
für statische Werbeformen wurde bisher zumeist sprach-
regional abgegrenzt.48 Auch für die Beurteilung des vor-
liegenden Zusammenschlussvorhabens ist eine räumli-
che Marktabgrenzung nach Sprachregionen vorzuneh-
men.  

113. Der Markt für die Bereitstellung von Werbeflächen 
für dynamische Werbeformen wurde bisher national49 
oder sprachregional50 abgegrenzt. Wie nachfolgend auf-
gezeigt wird, kann die räumliche Abgrenzung vorliegend 
aufgrund der sehr geringen Marktanteile in diesem Be-
reich allerdings offengelassen werden. 

B.4.1.3 Zusammenfassung relevante Märkte 

114. Zusammenfassend sind für die Beurteilung des 
vorliegenden Zusammenschlussvorhabens die folgenden 
Märkte abzugrenzen.  

• Markt für Inserenten in (Print-/Online-) Stellen-
Rubrikanzeigen in der Deutschschweiz 

 bzw. Markt für Inserenten in Online-Stellen-
Rubrikanzeigen in der Deutschschweiz 

• Markt für Inserenten in (Print-/Online-) Stellen-
Rubrikanzeigen in der französischsprachigen 
Schweiz 

 bzw. Markt für Inserenten in Online-Stellen-
Rubrikanzeigen in der französischsprachigen 
Schweiz 

• Markt für Inserenten in (Print-/Online-) Stellen-
Rubrikanzeigen in der italienischsprachigen 
Schweiz 

 bzw. Markt für Inserenten in Online-Stellen-
Rubrikanzeigen in der italienischsprachigen 
Schweiz 

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

 bzw. Markt für Nutzer von Online-Stellen-
Rubrikanzeigen in der Deutschschweiz 

• Markt für Nutzer/Leser von (Print-/Online-) Stellen-
Rubrikanzeigen in der französischsprachigen 
Schweiz 

 bzw. Markt für Nutzer von Online-Stellen-
Rubrikanzeigen in der französischsprachigen 
Schweiz 

• Markt für Nutzer/Leser von (Print-/Online-) Stellen-
Rubrikanzeigen in der italienischsprachigen 
Schweiz 

 bzw. Markt für Nutzer von Online-Stellen-
Rubrikanzeigen in der italienischsprachigen 
Schweiz 

• Markt für die Bereitstellung von Werbeflächen für 
statische Werbeformen in der Deutschschweiz 

• Markt für die Bereitstellung von Werbeflächen für 
statische Werbeformen in der französischsprachi-
gen Schweiz 

• Markt für die Bereitstellung von Werbeflächen für 
statische Werbeformen in der italienischsprachi-
gen Schweiz 

• Markt für die Bereitstellung von Werbeflächen für 
dynamische Werbeformen in der Deutschschweiz 

• Markt für die Bereitstellung von Werbeflächen für 
dynamische Werbeformen in der französischspra-
chigen Schweiz 

• Markt für die Bereitstellung von Werbeflächen für 
dynamische Werbeformen in der italienischspra-
chigen Schweiz 

B.4.2 Voraussichtliche Stellung in den betroffenen 
Märkten 

115. Es werden nur diejenigen sachlichen und räumli-
chen Märkte einer eingehenden Analyse unterzogen, in 
welchen 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.4.2.1 Betroffene Märkte 

116. Wie erwähnt, ist vorliegend JobCloud zusammen 
mit Tamedia und Ringier als Unternehmen im Sinne von 
Art. 2 Abs. 1bis KG zu qualifizieren (vgl. Rz 45 f.). Folglich 
sind die in der Meldung ausgewiesenen Marktanteile von 
Tamedia und Ringier JobCloud zuzurechnen und – ent-
gegen der in der Meldung vertretenen Auffassung – für 
die Beurteilung der Auswirkungen des vorliegenden Zu-
sammenschlussvorhabens mit zu berücksichtigen. Wür-
den diese nicht JobCloud zugerechnet, könnte die WE-
KO bei der Beurteilung der Auswirkungen auf die Wett-
bewerbssituation zu falschen Schlussfolgerungen gelan-
gen, da davon auszugehen ist, dass von den beiden 
Muttergesellschaften Tamedia und Ringier kein Wettbe-
werbsdruck auf JobCloud ausgeht.51 

117. Gemäss Meldung präsentieren sich die Marktanteile 
von JobCloud (inkl. denjenigen von Tamedia und Rin-
gier) und JobScout24 wie in Tabelle 3. Dabei enthält 
Tabelle 3 die Angaben für den Bereich Stellen-
Rubrikanzeigen unter Berücksichtigung von Online und 
 

 
 

 

48 Vgl. RPW 2014/4, 762 Rz 45, Tamedia/home.ch; RPW 2014/1, 297 
Rz 38, Tamedia AG/Unternehmensteil B2C der Ticketportal AG; 
RPW 2012/3, 673 Rz 48, Tamedia/Gérard Paratte/ImmoStreet; RPW 
2012/1, 142 Rz 51, Tamedia/Langenthaler Tagblatt. 
49 Vgl. RPW 2012/1, 156, Rz 114 ff. NZZ/Ringier/Tamedia/cXense/PPN. 
50 Vgl. RPW 2013/3, 363 Rz 73, Tamedia AG/Schibsted/SCMS/piazza. 
ch/car4you. 
51 So werden auch die Marktanteile eines gemeinsam kontrollierten 
Unternehmens jedem Mutterunternehmen vollständig zugerechnet, da 
vom Gemeinschaftsunternehmen kein Wettbewerbsdruck auf die Mut-
terunternehmen ausgeht (vgl. RPW 2014/4, 717 Rz 80, Ringier/Le 
Temps). 
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Print im gleichen Markt (vgl. Rz 85 ff.) sowie die Angaben 
für den Bereich Stellen-Rubrikanzeigen unter Berück-
sichtigung von Online alleine. Tabelle 3 zeigt, dass in 
beiden Fällen Print und Online zusammen sowie Online 

alleine für alle abgegrenzten Märkte betroffene Märkte 
resultieren. Dementsprechend werden diese Märkte im 
Rahmen der aktuellen Konkurrenz einer weiteren Analy-
se unterzogen (vgl. Rz 118 ff.).  

 

Tabelle 3: Angaben Marktanteile für das Geschäftsjahr 2014 

Relevanter Markt Marktanteile Geschäftsjahr 2014 Betroffener 
Markt JobCloud 

(inkl. Ta-
media und 
Ringier) 

JobScout24 gemeinsam 

Markt für Inserenten in (Print-/Online-) Stellen-
Rubrikanzeigen in der Deutschschweiz 

[30-40%]  [0-10%] [30-40%] ja 

Markt für Inserenten in Online-Stellen-Rubrikanzeigen 
in der Deutschschweiz 

[40-50%] [0-10%] [40-50%] ja 

Markt für Inserenten in (Print/Online-) Stellen-
Rubrikanzeigen in der französischsprachigen Schweiz 

[40-50%] [0-10%] [40-50%] ja 

Markt für Inserenten in Online-Stellen-Rubrikanzeigen 
in der französischsprachigen Schweiz 

[40-50%] [0-10%] [40-50%] ja 

Markt für Inserenten in (Print-/Online-) Stellen-
Rubrikanzeigen in der italienischsprachigen Schweiz [30-40%] [0-10%] [30-40%] ja 

Markt für Inserenten in Online-Stellen-Rubrikanzeigen 
in der italienischsprachigen Schweiz [40-50%] [0-10%] [40-50%] ja 

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

[20-30%] [0-10%] [20-30%] ja 

Markt für Nutzer von Online-Stellen-Rubrikanzeigen in 
der Deutschschweiz 

[20-30%] [0-10%] [30-40%] ja 

Markt für Nutzer/Leser von (Print-/Online-) Stellen-
Rubrikanzeigen in der französischsprachigen Schweiz [40-50%] [0-10%] [40-50%] ja 

Markt für Nutzer von Online-Stellen-Rubrikanzeigen in 
der französischsprachigen Schweiz 

[40-50%] [0-10%] [40-50%] ja 

Markt für Nutzer/Leser von (Print-/Online-) Stellen-
Rubrikanzeigen in der italienischsprachigen Schweiz 

[20-30%] [0-10%] [20-30%] ja 

Markt für Nutzer von Online-Stellen-Rubrikanzeigen in 
der italienischsprachigen Schweiz 

[30-40%] [0-10%] [30-40%] ja 

Markt für die Bereitstellung von Werbeflächen für 
statische Werbeformen in der Deutschschweiz [50-60%] [0-10%] [50-60%] ja 

Markt für die Bereitstellung von Werbeflächen für 
statische Werbeformen in der französischsprachigen 
Schweiz 

[60-70%] [0-10%] [60-70%] ja 

Markt für die Bereitstellung von Werbeflächen für 
statische Werbeformen in der italienischsprachigen 
Schweiz 

[50-60%] [0-10%] [50-60%] ja 

Markt für die Bereitstellung von Werbeflächen für 
dynamische Werbeformen in der Deutschschweiz [0-10%] [0-10%] [0-10%] nein 

Markt für die Bereitstellung von Werbeflächen für 
dynamische Werbeformen in der französischsprachi-
gen Schweiz 

[0-10%] [0-10%] [0-10%] nein 

Markt für die Bereitstellung von Werbeflächen für 
dynamische Werbeformen in der italienischsprachigen 
Schweiz 

[0-10%] [0-10%] [0-10%] nein 
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B.4.2.2 Aktueller Wettbewerb 

B.4.2.2.1. Marktanteile 

118. Bei den betroffenen Märkten handelt es sich um 
Märkte vorwiegend im Online-Bereich. Diese zeichnen 
sich durch einen ständigen technologischen Wandel aus, 
der in der Regel auch eine sehr dynamische Entwicklung 
der Marktanteile nach sich zieht.   

119. Die Analyse der Marktanteile gibt einen ersten 
Überblick der Situation. Dabei ist allerdings zu berück-
sichtigen, dass sich aufgrund der Zweiseitigkeit von Platt-
formmärkten auch bei vergleichsweise tiefen Marktantei-
len eine marktbeherrschende Stellung ergeben kann.52 

120. Wegen der hohen Anzahl an betroffenen Märkten 
erfolgt die Darstellung der aktuellen Konkurrenz in tabel-
larischer Form. 

 

Tabelle 4: Darstellung der aktuellen Konkurrenz für das Jahr 2014 

Markt für Inserenten in (Print-/Online-) Stellen-Rubrikanzeigen in der Deutschschweiz 

JobCloud, Tamedia, 
Ringier und 
JobScout24 

Wettbewerber 1: 
Akoden GmbH  

Wettbewerber 2: 
Netzmarkt Inter-
netservice GmbH & 
Co. KG 

Wettbewerber 3: 
NZZ AG  

Bewertung Verände-

rung53 

[30-40%] [0-10%] [0-10%] [0-10%] + 

Markt für Inserenten in (Print-/Online-) Stellen-Rubrikanzeigen in der französischsprachigen Schweiz 

JobCloud, Tamedia, 
Ringier und 
JobScout24 

Wettbewerber 1: 
Netzmarkt Inter-
netservice GmbH & 
Co. KG 

Wettbewerber 2:  

petitesannonces.ch 

Wettbewerber 3: 
ESH Médias  

Bewertung Verände-
rung 

[40-50%] [10-20%] [0-10%] [0-10%] + 

Markt für Inserenten in (Print-/Online-) Stellen-Rubrikanzeigen in der italienischsprachigen Schweiz 

JobCloud, Tamedia, 
Ringier und 
JobScout24 

Wettbewerber 1: 
Società editrice del 
Corriere del Ticino 
SA  

Wettbewerber 2: 
Netzmarkt Inter-
netservice GmbH & 
Co. KG 

Wettbewerber 3: 
Regiopress SA  

Bewertung Verände-
rung 

[30-40%] [10-20%] [10-20%] [0-10%] + 

Markt für Inserenten in Online-Stellen-Rubrikanzeigen in der Deutschschweiz 

JobCloud, Tamedia, 
Ringier und 
JobScout24 

Wettbewerber 1: 
Akoden GmbH 

Wettbewerber 2: 
Netzmarkt Inter-

netservice GmbH & 
Co. KG 

Wettbewerber 3: 
MC-T (Master Chain 
Technologies) AG 

Bewertung Verände-
rung 

[40-50%] [10-20%] [0-10%] [0-10%] + 

Markt für Inserenten in Online-Stellen-Rubrikanzeigen in der französischsprachigen Schweiz 

JobCloud, Tamedia, 
Ringier und 
JobScout24 

Wettbewerber 1: 
Netzmarkt Inter-

netservice GmbH & 
Co. KG 

Wettbewerber 2:  

petitesannonces.ch 

Wettbewerber 3: 
VALMO Sàrl  

Bewertung Verände-
rung 

[40-50%] [10-20%] [10-20%] [0-10%] + 

Markt für Inserenten in Online-Stellen-Rubrikanzeigen in der italienischsprachigen Schweiz 

JobCloud, Tamedia, 
Ringier und 
JobScout24 

Wettbewerber 1: 
Netzmarkt Inter-

netservice GmbH & 
Co. KG 

Wettbewerber 2: 
Staatssekretariat für 

Wirtschaft SECO 

Wettbewerber 3: 

 ricardo.ch AG54 

Bewertung Verände-
rung 

[40-50%] [10-20%] [0-10%] [0-10%] + 

 

 

 

 

 
52 Vgl. RPW 2014/4, 764 Rz 56, Tamedia/home.ch. 
53 Die Bewertung Veränderung schätzt ein, ob der Zusammenschluss 
zu einer wesentlichen Veränderung der Marktstellung von JobCloud 
führt. Beispielsweise bedeutet 0, dass keine wesentliche Veränderung 
erfolgt. Das Pluszeichen bedeutet eine Verstärkung der Marktstellung 
von JobCloud. Nur diese Märkte mit Pluszeichen werden nachfolgend 
geprüft. 

54 Den Wettbewerbsbehörden liegt zeitgleich die Meldung über den 
Erwerb von ricardo.ch AG durch Tamedia vor. Falls die Wettbewerbs-
behörden dieses Zusammenschlussvorhaben genehmigen, gilt ri-
cardo.ch AG nicht als aktuelle Konkurrenz. Der Marktanteil von Tame-
dia würde sich dementsprechend erhöhen. 
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Markt für Nutzer/Leser von (Print-/Online-) Stellen-Rubrikanzeigen in der Deutschschweiz 

JobCloud, Tamedia, 
Ringier und 
JobScout24 

Wettbewerber 1: 
Recruit Holdings Co., 

Ltd. 

Wettbewerber 2: 
NZZ AG 

Wettbewerber 3: 
Staatssekretariat für 

Wirtschaft SECO 

Bewertung Verände-
rung 

[20-30%] [0-10%] [0-10%] [0-10%] + 

Markt für Nutzer/Leser von (Print-/Online-) Stellen-Rubrikanzeigen in der französischsprachigen Schweiz 

JobCloud, Tamedia, 
Ringier und 
JobScout24 

Wettbewerber 1: 
Recruit Holdings Co., 

Ltd. 

Wettbewerber 2: 
ESH Médias 

Wettbewerber 3:  

Intervog Sarl  

Bewertung Verände-
rung 

[40-50%] [10-20%] [0-10%] [0-10%] + 

Markt für Nutzer/Leser von (Print-/Online-) Stellen-Rubrikanzeigen in der italienischsprachigen Schweiz 

JobCloud, Tamedia, 
Ringier und 
JobScout24 

Wettbewerber 1: 
Società editrice del 
Corriere del Ticino 

SA 

Wettbewerber 2: 
Recruit Holdings Co., 

Ltd. 

Wettbewerber 3: 
WEB-SET Interactive 

GmbH 

Bewertung Verände-
rung 

[20-30%] [10-20%] [10-20%] [10-20%] + 

Markt für Nutzer von Online-Stellen-Rubrikanzeigen in der Deutschschweiz 

JobCloud, Tamedia, 
Ringier und 
JobScout24 

Wettbewerber 1: 
Recruit Holdings Co., 

Ltd. 

Wettbewerber 2: 
Staatssekretariat für 

Wirtschaft SECO 

Wettbewerber 3: 
NZZ AG  

Bewertung Verände-
rung 

[30-40%] [10-20%] [0-10%] [0-10%] + 

Markt für Nutzer von Online-Stellen-Rubrikanzeigen in der französischsprachigen Schweiz 

JobCloud, Tamedia, 
Ringier und 
JobScout24 

Wettbewerber 1: 
Recruit Holdings Co., 

Ltd. 

Wettbewerber 2:  

Intervog Sarl 

Wettbewerber 3: 
Staatssekretariat für 

Wirtschaft SECO 

Bewertung Verände-
rung 

[40-50%] [10-20%] [0-10%] [0-10%] + 

Markt für Nutzer von Online-Stellen-Rubrikanzeigen in der italienischsprachigen Schweiz 

JobCloud, Tamedia, 
Ringier und 
JobScout24 

Wettbewerber 1: 
Recruit Holdings Co., 

Ltd 

Wettbewerber 2: 
WEB-SET Interactive 

GmbH 

Wettbewerber 3: 
Staatssekretariat für 

Wirtschaft SECO 

Bewertung Verände-
rung 

[30-40%] [10-20%] [10-20%] [10-20%] + 

Markt für die Bereitstellung von Werbeflächen für statische Werbeformen in der Deutschschweiz 

JobCloud, Tamedia, 
Ringier und 
JobScout24 

Wettbewerber 1: 
Swisscom 

Wettbewerber 2: 
NZZ AG 

Wettbewerber 3: 
GMX.ch  

Bewertung Verände-
rung 

[50-60%] [10-20%] [0-10%] [0-10%] 0 

Markt für die Bereitstellung von Werbeflächen für statische Werbeformen in der französischsprachigen Schweiz 

JobCloud, Tamedia, 
Ringier und 
JobScout24 

Wettbewerber 1: 
Swisscom 

Wettbewerber 2: 
Virtual Networks 

Wettbewerber 3: 
Axel Springer  

Bewertung Verände-
rung 

[50-60%] [10-20%] [10-20%] [0-10%] 0 

Markt für die Bereitstellung von Werbeflächen für statische Werbeformen in der italienischsprachigen Schweiz 

JobCloud, Tamedia, 
Ringier und 
JobScout24 

Wettbewerber 1: 
Swisscom 

Wettbewerber 2:  

Timedia 

Wettbewerber 3: 
Corriere del Ticino  

Bewertung Verände-
rung 

[50-60%] [10-20%] [10-20%] [0-10%] 0 

 

121. Die Darstellung der aktuellen Konkurrenz in Tabelle 
4 zeigt, dass JobCloud (bzw. Tamedia und Ringier) auf 
den Märkten für Inserenten in (Print/Online-) die grösste 
Marktteilnehmerin ist. Die Abstände zu den grössten 
Wettbewerberinnen betragen in den meisten Fällen mehr 
als [20-30 %].  

122. Zudem ergibt die Marktbefragung des Sekretariats 
wesentlich höhere Marktanteile als die Marktanteilsanga-

ben in der Meldung. Hohe Marktanteile ergeben sich 
sowohl inserenten- als auch nutzerseitig. Einzig bei der 
Schätzung für die Inserenten- und Nutzermärkte in der 
italienischsprachigen Schweiz gibt die Konkurrenz eher 
mittlere gemeinsame Marktanteile von JobCloud und 
JobScout24 in Höhe von rund 40 % an. Für die Deutsch-
schweiz und die französischsprachige Schweiz liegen die 
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durchschnittlich geschätzten Marktanteile sowohl inse-
renten- als auch nutzerseitig jeweils bei 80 % und höher. 

123. In der Stellungnahme zur vorläufigen Prüfung macht 
JobCloud geltend, die Marktanteilsberechnung in der 
Meldung sei korrekt und weise für die beteiligten Unter-
nehmen sogar zu hohe Marktanteile aus. Bei denjenigen 
Portalen, die bekanntermassen einen hohen Anteil an 
gespiderten Stellen-Rubrikanzeigen aufweisen (z. B. 
jobscout24.ch), seien diese für die Marktanteilsberech-
nung in der Meldung – wie in früheren Meldungen – im 
Bereich der Werbemärkte nicht berücksichtigt worden. 
Denn gespiderte Objekte seien nicht direkt auf eine Bu-
chung durch einen Werbetreibenden zurück zu führen.  

124. JobCloud sei in der Meldung davon ausgegangen, 
dass das vorliegende Zusammenschlussvorhaben voll-
kommen unproblematisch sei. Deshalb sei bei JobCloud 
darauf verzichtet worden, die gespiderten Anzeigen zu-
sätzlich herauszurechnen. Die Daten von anzeigenda-
ten.de dürften nämlich im Fall von JobCloud nicht be-
rücksichtigen, dass auch die Plattformen von JobCloud 
einen kleinen Anteil von gespiderten Stellen-
Rubrikanzeigen ausweisen. Eine Überprüfung habe ge-
zeigt, dass im Schnitt über alle Plattformen von JobCloud 
der Anteil der gespiderten und kostenlos publizierten 
Rubrikanzeigen rund […] % betrage. Die tatsächlichen 
Marktanteile von JobCloud würden im Vergleich zu den 
Angaben in der Meldung [0-10 %] bis [0-10 %] tiefer lie-
gen (sowohl für Print und Online zusammen als auch nur 
für Online). Eine Überprüfung der Marktanteile von Job-
Scout24 habe ebenfalls ergeben, dass der Anteil ge-
spiderter Inserate viel grösser sei als in der Meldung 
angenommen worden sei. Gemäss jobscout24.ch wür-
den diejenigen Stellen-Rubrikanzeigen, die tatsächlich 
von Unternehmen auf jobscout24.ch inseriert würden, 
lediglich rund […] % aller Objekte auf jobscout24.ch 
ausmachen. jobscout24.ch sei heute daher in erster Linie 
ein Metaportal. Die tatsächlichen Marktanteile von job-
scout24.ch würden in den Werbemärkten tatsächlich nur 
zwischen [0-10 %] und [0-10 %] betragen. 

125. Aus diesen Marktanteilszahlen für jobscout24.ch sei 
ersichtlich, dass die Transaktion – selbst bei der engst 
möglichen Marktabgrenzung – keinen spürbaren Einfluss 
auf den Wettbewerb im Markt für Stellen-Rubrikanzeigen 
haben könne. Eine Marktanteilsaddition von maximal [0-
10 %] sei schlicht irrelevant, weil die Marktstruktur durch 
den Zusammenschluss nicht verändert werde. 

126. Die belegten Zahlen und Marktanteile würden zu-
dem ein völlig anderes Bild zeigen, als die Marktanteile, 
welche die vom Sekretariat befragten Unternehmen ge-
schätzt hätten. Mängel in der Befragung und der Um-
stand, dass die befragten Unternehmen es unterlassen 
hätten, ihre Schätzungen zu plausibilisieren, würden 
dazu führen, dass aus den Antworten keine verwertbaren 
Schlüsse gezogen werden dürften. Aus beweisrechtlicher 
Sicht müsse den belegten und begründeten Zahlen ein 
deutlich höherer Beweiswert zukommen als den unbe-
gründeten und nicht belegten Schätzungen der befragten 
Unternehmen. 

127. Zu diesen Vorbringen ist zunächst festzuhalten, 
dass die Wettbewerbsbehörden von der Richtigkeit der 
Angaben in der Meldung ausgehen müssen und können, 
zumal die Meldung die Grundlage der vorläufigen Prü-

fung darstellt und darstellen muss. Das Sekretariat hat 
auch mehrmals nach den Grundlagen der Berechnungen 
der Marktanteile gefragt und auf verschiedene Aspekte 
der Marktanteilsberechnungen hingewiesen. Dass insbe-
sondere auch die Plattformen von JobCloud gespiderte 
Inserate enthalten, ist aus der Meldung nicht ersichtlich. 
Selbst wenn man indes von den von JobCloud neu be-
rechneten Marktanteilen gemäss Stellungnahme zur 
vorläufigen Prüfung ausgeht, sind die Marktanteile von 
JobCloud immer noch hoch und es kommt immer noch 
zu einer Marktanteilsaddition. 

128. Zum Vorbringen betreffend die Marktbefragung ist 
schliesslich anzumerken, dass die Höhe der Marktanteile 
lediglich einen ersten Überblick gibt und nicht alleine 
ausschlaggebend sind bei der Prüfung eines Zusam-
menschlussvorhabens. Solche Befragungen liefern je-
doch wichtige Hinweise darauf, wie die Marktstellung der 
betroffenen Unternehmen im Marktumfeld wahrgenom-
men wird.  

129. In der Stellungnahme zur vorläufigen Prüfung führt 
JobCloud weiter aus, dass sich die aussergewöhnlich 
hohe Dynamik des Marktes auch darin zeige, dass die 
Anbieter laufend neue Bezahlmodelle testen und lancie-
ren würden. Heute gäbe es eine Vielzahl alternativer 
Modelle für eine klassische Stellenausschreibung zu 
einem fixen Preis. Beispielsweise könnten Unternehmen 
bei verschiedenen Anbietern ihre Stelle kostenlos aus-
schreiben; eine privilegierte Positionierung der Stellen-
ausschreibung sei kostenpflichtig. jobdirectory.ch sei ein 
Portal im Bereich Bank- und Versicherungswesen, das 
diese Möglichkeit anbiete. Oder das inserierende Unter-
nehmen bezahle erst, wenn ein Nutzer seine Stellenaus-
schreibung anklicke (z. B. careerjet.ch). Ein Trend zu 
solchen kostenlosen Angeboten verbunden mit Perfor-
mance-basierten Möglichkeiten bestünde generell. Des-
halb seien die Unternehmen je länger je weniger bereit, 
für eine simple Publikation eines Stelleninserats auf ei-
nem Online-Stellenportal zu bezahlen. 

130. Diesen Ausführungen ist entgegenzuhalten, dass 
kostenlose Angebote verbunden mit Performance-
basierten Möglichkeiten ohne Wirkung bleiben, wenn der 
Bekanntheitsgrad nicht genügend hoch ist. Für den Er-
folg eines Stellenportals gegenüber Inserenten ist es von 
wesentlicher Bedeutung, dass das Stellenportal über 
einen hohen Bekanntheitsgrad bzw. eine hohe Reichwei-
te bei den Nutzern verfügt. Je bekannter ein Stellenportal 
ist bzw. je mehr Nutzer das Portal hat, desto grösser der 
Rücklauf bei einer Stellenausschreibung. Die Erfolgs-
chance für die Inserenten steigt. Somit ist das Stellenpor-
tal für die Inserenten interessanter. Das Stellenportal 
verfügt über eine stärkere Marktstellung. Dies bestätigt 
auch die Befragung. Aus der Befragung geht hervor, 
dass für die Wahl von Publikationsort und Anbieter vier 
entscheidende Kriterien bestehen: 

- Reichweite, Bekanntheitsgrad d. Plattform, Rück-
lauf; 

- Zielgruppe, Stellenprofil; 

- Kosten, Preis; 

- Region, Ort. 
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131. Auch JobCloud geht gemäss einem Beitrag auf dem 
Blog von jobs.ch davon aus, dass es wichtig ist, „Be-
rühmtheit“ zu erlangen. Für Jobportale sei es wichtig, 
eine bekannte Grösse zu sein. Diese öffentliche Wahr-
nehmung werde durch regelmässige Werbemassnahmen 
und eine gute Produktleistung geschaffen. Aus diesem 
Grund führe JobCloud seit dem Jahr 2010 jedes Jahr 
eine Studie zusammen mit dem LINK Insitut durch, um 
den Bekanntheitsgrad der Stellenportale von JobCloud 
zu untersuchen. Gemäss dieser Studie erreicht jobs.ch in 
der Deutschschweiz einen spontanen Bekanntheitsgrad 
von 54 %.55 Für die französischsprachige Schweiz hält 
die Studie fest: „…le panel romand cite jobup.ch à 67 %, 
suivi de loin par monster.ch (13 %) et Indeed (12 %)“. 

132. Daraus folgt, dass JobCloud die mit Abstand be-
kanntesten Stellenportale unter sich vereinigt. Damit 
verfügt JobCloud in Bezug auf Reichweite bzw. Bekannt-
heitsgrad inserenten- und nutzerseitig über eine sehr 
starke Stellung. 

133. JobCloud macht in der Stellungnahme zur vorläufi-
gen Prüfung sodann geltend, die sogenannten Professi-
onal Social Media hätten sich in kurzer Zeit zu eigentli-
chen Marktplätzen für Stellen entwickelt. Sowohl Unter-
nehmen als auch Stellensuchende würden Social Media 
wie beispielsweise XING und LinkedIn schon heute sehr 
aktiv nutzen. Gerade die Plattformen XING und LinkedIn 
würden eigene Plattformen mit Stellen-Rubrikanzeigen 
betreiben. XING habe im Jahr 2014 über einen Marktan-
teil von rund [0-10 %] und Linkedin über einen solchen 
von rund [0-10 %] am Onlinemarkt in der gesamten 
Schweiz verfügt. Ebenfalls seien Personaldienstleister 
und Berufs- und Branchenverbände starke aktuelle Kon-
kurrenz. Bereits heute würden Personaldienstleister (z. 
B. Mercuri Urval, Manpower oder Randstad) vollwertige 
Stellenportale betreiben. Auch zahlreiche Berufs- und 
Branchenverbände sowie die öffentliche Verwaltung 
hätten eigene Stellenportale, auf denen Stellen der ent-
sprechenden Branche publiziert und gesucht werden 
könnten (z. B. hoteljob.ch, Medi-jobs.ch, itjobs.ch oder 
stelle.admin.ch). 

134. Zunächst ist noch einmal festzuhalten, dass Perso-
nalvermittlungsunternehmen nicht zum Markt für Inseren-
ten in (Print-/Online-)Stellen- bzw. Online-Stellen-Rubrik-
anzeigen zu zählen sind (vgl. Rz 81). Sofern auf den 
genannten Webseiten der Professional Social Media, 
Personaldienstleister und Berufs- und Branchenverbände 
– ohne Inanspruchnahme übriger Dienstleistungen wie z. 
B. eines Vermittlungsmandats – allgemeine Stellen-
Rubrikanzeigen geschaltet werden können, sind diese 
als aktuelle Konkurrenz zu betrachten. Es ist jedoch an-
zumerken, dass gemäss den Angaben in der Meldung 
deren Marktanteile bis anhin in der Regel gering bis sehr 
gering ausfallen. Sofern in der Stellungnahme zur vorläu-
figen Prüfung geltend gemacht wird, einem Unterneh-
men, das eine Stelle besetzen wolle, stünden neben den 
klassischen Stellen-Rubrikanzeigen auch noch andere 
Recruiting-Kanäle wie etwa „active sourcing“, „Silp“, Re-
ferral“-Modelle oder verschiedene auf Facebook basie-
rende „Recruiting Solutions“ zur Verfügung, ist darauf 
hinzuweisen, dass es vorliegend nicht um den Prozess 
der Personalvermittlung und  beschaffung in seiner Ge-
samtheit geht. Vielmehr geht es spezifisch um Stellen-
ausschreibungen. Daher sind vorliegend lediglich die 

Märkte für Stellen-Rubrikanzeigen von Bedeutung (vgl. 
Rz 78 ff.) 

135. In der Stellungnahme zur vorläufigen Prüfung wird 
schliesslich geltend gemacht, dass auch Suchmaschi-
nenanbieter – allen voran Google – eine direkte Konkur-
renz der klassischen Stellenplattformen seien und die 
technische Entwicklung den von diesen Anbietern aus-
gehenden Wettbewerbsdruck noch verstärken werde. 
Schon heute fände man mit Suchanfragen auf Google 
nicht nur Stellen auf den eigentlichen Stellenportalen, 
sondern auch auf den Websites der Unternehmen. Die 
Unternehmen könnten ihrerseits mittels SEO ihre Insera-
te auf der eigenen Website so gestalten, dass sie von 
den Suchmaschinen schnell und zuverlässig gefunden 
werden bzw. mittels SEM dafür sorgen, dass ihr Inserat 
bei einer entsprechenden Suchanfrage ganz oben er-
scheine. Suchmaschinen seien bereits heute ein wichti-
ges Mittel für Arbeitnehmer, um eine Stelle zu finden. 
42 % der im Rahmen von Prospective Media Services 
AG, 7. Trend Report, Online-Recruiting Schweiz 2015, 
befragten Arbeitnehmer würden über Google nach einer 
Stelle suchen. 

136. Dazu gilt es in erster Linie anzumerken, dass ein 
Unternehmen auf Google bzw. anderen Suchmaschinen 
kein Stelleninserat schalten kann. Damit sind Suchma-
schinen inserentenseitig von vornherein nicht als aktuelle 
Konkurrenten zu betrachten. Daran ändert auch nichts, 
dass ein Unternehmen durch verschiedene Methoden 
erreichen kann, dass sein Inserat von den Suchmaschi-
nen besser gefunden bzw. besser platziert wird. Auch 
nutzerseitig gehören Suchmaschinen nicht zu den Märk-
ten für Stellen-Rubrikanzeigen. Die Suche über eine 
allgemeine Suchmaschine ist mit der Suche über ein auf 
Stellen spezialisiertes Portal nicht vergleichbar. Wird 
beispielsweise über Google eine Stelle gesucht, erschei-
nen in erster Linie Stellen-Portale. Nur vereinzelt gelangt 
man direkt auf ein Inserat einer Unternehmenswebseite. 
Unternehmenswebseiten gehören jedoch – wie bereits 
ausführlich erläutert – nicht zu den Märkten für Stellen-
rubrikanzeigen (vgl. Rz 82 ff.).  

B.4.2.2.2. Preisentwicklung JobCloud (Stellen-
Rubrikanzeigen inserentenseitig) 

137. Wie bereits erwähnt, geben Marktanteile einen ers-
ten Überblick über die Situation (vgl. Rz 119 ff.). Zum 
Bereich Online-Stellen-Rubrikanzeigen ist zusätzlich auf 
die Preiserhöhung für Stelleninserate auf den Online-
Plattformen von JobCloud einzugehen.  

 

 

 

 

 

 

 

 

55 Der spontane Bekanntheitsgrad gibt an, welche Stellen-Portale die 
befragten Personen spontan nennen, nachdem man sie nach den 
ihnen bekannten Portale gefragt hat. 
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138. Eine Zusammenstellung der Preise von jobs.ch 
zeigt, dass vom Jahr 2013 zum Jahr 2014 eine Preiser-
höhung stattgefunden hat. Gemäss Meldung veröffent-
licht jobs.ch die Insertionspreise jeweils auf der Websei-
te. Diese Insertionspreise stellt die Meldung mit dem 
Internetarchiv web.archive.org für die fünf Jahre 2011 bis 
2015 wie Abbildung 3 dargestellt zusammen. Dabei wür-
den sich die verschiedenen Produkte darin unterschei-

den, dass die gebuchte Rubrikanzeige je nach Produkt 
auf weiteren Plattformen geschaltet werde. Die Zusam-
mensetzung der Plattformen habe sich im Verlauf der 
Jahre geändert, weshalb die Preise nur beschränkt ver-
gleichbar seien. Diese Preise kämen bei der Buchung 
einzelner Rubrikanzeigen zur Anwendung. Bei grösseren 
Kunden mit mehreren Rubrikanzeigen arbeite JobCloud 
ein individuelles Angebot aus. 

 

 

Abbildung 3: Zusammenstellung der Preise von jobs.ch gemäss Meldung 

 

139. Zur besseren Übersicht, für welche Insertionsange-
bote diese Preise gelten, hat das Sekretariat mittels 
web.archive.org einen Vergleich zwischen Oktober 2013 
und Februar 2014 vorgenommen. Tabelle 5 stellt die 
verschiedenen Insertionsangebote dar: Classic, Plus und 
Premium. Diese Insertionsangebote bieten entsprechend 
ihrer Namen zusätzliche Leistungen wie beispielsweise 
Veröffentlichung auf mehreren Online-Portalen oder E-

Mail-Versand an Stellensuchende. Abgesehen von den 
Preisen sind diese Angebote bis heute unverändert.56 

140. Wie Tabelle 5 zeigt, erhöhte JobCloud im Zeitraum 
zwischen Oktober 2013 und Februar 2014 die Preise für 
Stelleninserate. Weiter zeigt Tabelle 5 die Veränderung 
in Prozent der Insertionspreise zwischen den Jahren 
2013 und 2014. 

 

Tabelle 5: Übersicht Insertionsmöglichkeiten und Preise von JobCloud (bzw. Tamedia und Ringier) für Stelleninsera-
te 

 Insertionsangebote57 

 Premium Plus Classic 

jobs.ch x x x 

jobwinner.ch x x  

Partnernetzwerke & spez. Stellenmärkte x x  

alpha.ch x   

topjobs x   

Power Update x   

Traffic Optimierung x   

Preise Oktober 2013 840.- 680.- 590.- 

Preise Februar 2014 920.- 750.- 650.- 

Veränderung zwischen 2013 und 2014 in Prozent 9,5 % 10,3 % 10,2 % 

 

 

 

 

56 Vgl. Insertions-Angebote unter jobs.ch <https://www.jobs.ch/de 
/ecom> (18.05.2015). 
57 Bei den Produkten „Premium“ und „Plus“ bucht der Inserent gemäss 
Angaben von JobCloud eine Kombination von Rubrikanzeigen auf 
verschiedenen Plattformen von JobCloud, wobei sich die Zusammen-

stellung der Plattform im Verlaufe der Jahre geändert hat. Es würden 
keine Preise für die einzelnen Stellenportale existieren. Eine Ausnahme 
bilde das Produkt „Classic“, welches ausschliesslich die Plattform 
jobs.ch umfasse. 
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141. In der Stellungnahme zur vorläufigen Prüfung wird 
geltend gemacht, die Aussage, JobCloud habe 2014 die 
Preise erhöht, treffe zwar auf die absolute Höhe des 
Preises zu. In der gesamten Werbebranche sei indes 
unbestritten, dass der absolute Preis ohne Bedeutung 
sei. Massgebend sei allein, wie viele Leser, Zuschauer, 
Hörer oder Nutzer man mit dem eingesetzten Betrag 
erreiche. Deshalb sei in der Werbebranche nicht der 
absolute Preis von Bedeutung, sondern der Preis pro 
Leser, Zuschauer oder Nutzer. Die Analyse des Preises 
pro Nutzer auf jobs.ch von 2010 bis 2015 zeige, dass der 
Preis pro Nutzer gesunken sei und weiterhin sinke. Der 
Werbetreibende erhalte somit jedes Jahr mehr Leistung 
(d.h. mehr Nutzer, die sein Inserat sehen), ohne dass der 
Preis laufend angepasst worden sei. Dass die Preise 
2014 an die deutlich gestiegenen Nutzerzahlen ange-
passt worden seien, sei kein Indiz für Marktbeherr-
schung, sondern das vollkommen normale Verhalten 
eines Mediums, das seine Reichweite erhöhen konnte. 
Die Preisanpassung im Jahr 2014 habe nicht zu einer 
Preiserhöhung geführt. 2013 habe der Preis pro Tausend 
Nutzer […] Franken, 2014 nur noch […] Franken betra-
gen. In der Zwischenzeit sei der Preis pro Tausend Nut-
zer bereits auf […] Franken gesunken, was im Vergleich 
zu 2013 bereits wieder einer Preissenkung entspreche. 
Es sei deshalb unzutreffend, wenn die vorläufige Prüfung 
davon ausgehe, JobCloud habe die Preise erhöht und 
dies als Indiz für eine marktbeherrschende Stellung wer-
te. Die Preisentwicklung spreche gerade gegen eine 
marktbeherrschende Stellung von JobCloud. Ein markt-
beherrschendes Unternehmen würde seine Preise nicht 
senken, sondern erhöhen. 

142. Diesem Vorbringen ist entgegenzuhalten, dass 
JobCloud keinen Preis pro Reichweite gegenüber ihren 
Kunden verlangt. JobCloud bzw. jobs.ch verlangt von 
ihren Kunden einen Preis pro Inserat oder einen Preis für 
ein Inserateabonnement. Zudem ist auf die gestiegene 
Reichweite einzugehen, mit der die Parteien die geltend 
gemachte Preissenkung begründen. Für den Erfolg eines 
Stellenportals gegenüber Inserenten ist es von wesentli-
cher Bedeutung, dass das Stellenportal über einen ho-
hen Bekanntheitsgrad bzw. eine hohe Reichweite bei 
den Nutzern verfügt (vgl. Rz 130 ff). In diesem Zusam-
menhang hält JobCloud fest, dass bei JobCloud bzw. 
jobs.ch die Anzahl Nutzer deutlich gestiegen seien. So-
mit hat JobCloud bzw. jobs.ch seine Reichweite erhöht. 
Das Interesse der Inserenten an JobCloud bzw. jobs.ch 
ist grösser. Somit ist die Marktstellung von JobCloud 
bzw. jobs.ch stärker geworden. 

B.4.2.2.3. Zwischenergebnis 

143. Aus den obigen Ausführungen geht hervor, dass 
JobCloud bzw. JobCloud/JobScout24 in den betroffenen 
Märkten für Stellen-Rubrikanzeigen über hohe Marktan-
teile verfügt. Dies sowohl inserenten- als auch nutzersei-
tig. Zudem sind die Abstände zur zweitgrössten Wettbe-
werberin gemessen in Marktanteilen hoch bis sehr hoch. 
Weiter konnte JobCloud die Reichweite deutlich erhöhen 
und vom Jahr 2013 zum Jahr 2014 die Preise für Online-
Stellen-Rubrikanzeigen um ungefähr 10 % erhöhen. 
Somit ist aufgrund der Analyse der aktuellen Konkurrenz 
davon auszugehen, dass JobCloud bereits vor dem Zu-
sammenschluss zumindest in den Märkten für Inserenten 
in (Print-/Online-) Stellen-Rubrikanzeigen bzw. Online-

Stellen-Rubrikanzeigen über eine marktbeherrschende 
Stellung verfügt. Durch den Zusammenschluss bzw. 
durch die Übernahme von JobScout24 kommt es – wenn 
auch zu einer eher geringen – Marktanteilsaddition. Ob 
es dadurch zu einer wesentlichen Veränderung der 
Wettbewerbsverhältnisse kommt, kann offen gelassen, 
da – wie nachfolgend aufgezeigt wird – nicht davon aus-
zugehen ist, dass der Zusammenschluss eine marktbe-
herrschende Stellung, durch die wirksamer Wettbewerb 
beseitigt werden kann, begründet oder verstärkt (Art. 10 
Abs. 2 Bst. a KG) [vgl. Rz 160 ff.]. 

B.4.2.3 Potenzieller Wettbewerb  

144. Gemäss Meldung sind im Online-Bereich die Kosten 
des Marktzutritts und generell die Marktzutrittsschwellen 
tief. Ein Online-Portal lasse sich schnell, einfach und 
kostengünstig realisieren. Der notwendige Traffic, um für 
Inserenten und Nutzer attraktiv zu werden, lasse sich 
ebenfalls rasch generieren. Jeder Anbieter könne durch 
Spidern Rubrikanzeigen der grossen Portale überneh-
men und auf dem eigenen Portal publizieren. Spidern sei 
in der Schweiz legal. Dadurch habe jeder Marktteilneh-
mer die Möglichkeit, schnell und nahezu kostenlos eine 
grosse Anzahl von Rubrikanzeigen zu publizieren. Damit 
locke das Portal Nutzer an und werde für die Inserenten 
attraktiv. 

145. Gemäss Einschätzung von JobCloud würden z. B. 
folgende Stellen-Portale spidern: jobdirectory.ch, inde-
ed.ch, jobrapido.com, kimeta.ch, jobisjob.com, career-
jet.ch, jobcrawler.org, jobboerse.com, jobsmart.ch, job-
tonic.ch, neuvoo.ch oder zapmeta.ch. 

146. In der Stellungnahme zur vorläufigen Prüfung wird 
zudem geltend gemacht, Metaportale würden sich zu-
nächst mittels Spidering als für die Nutzer attraktives 
Portal etablieren, um anschliessend die Nutzerzahlen 
gegenüber den inserierenden Unternehmen zu monetari-
sieren. Damit seien Metaportale in einem ersten Schritt 
starke Konkurrenten in den Nutzermärkten und in einem 
zweiten Schritt auch in den Werbemärkten. Metaportale 
würden typischerweise zunächst mittels Spidering mög-
lichst viele Stellen-Rubrikanzeigen von den Stellenporta-
len, den Unternehmenswebsites und den Websites von 
Personaldienstleistern sammeln und diese auf ihrem 
Metaportal publizieren. Damit würde es ihnen gelingen, 
den Nutzern ein umfassendes Bild des Stellenmarktes 
anzubieten, wodurch sie für die Nutzer attraktiv würden, 
und damit ihre Reichweite vergrössern könnten. Diese 
Reichweite erlaube es ihnen, anschliessend auf die Un-
ternehmen zuzugehen und diesen kostenpflichtige An-
gebote zu unterbreiten. Diese könnten darin bestehen, 
dass das Unternehmen einen bestimmten Betrag zahlt, 
wenn ein Nutzer auf das Inserat des Unternehmens kli-
cke, oder dass das Unternehmen für die präferierte Plat-
zierung seiner Stelleninserate bezahle (z. B. zu Beginn 
der Suchergebnisse). Oder das Metaportal beginne 
ebenfalls damit, kostenpflichtige Stellen-Rubrikanzeigen 
anzubieten. 

147. Mit Marktzutritten in Online-Bereich ist gemäss Mel-
dung jederzeit zu rechnen. Dazu würden vor allem auch 
die geringen Marktzutrittsschwellen beitragen. In den 
letzten Jahren seien zahlreiche Online-Plattformen für 
Stellen neu in den Markt eingetreten. Beispiele hierfür 
seien etwa jacando.com, workerjobs.ch, jobtic.ch, jobe-
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o.ch oder johdi.ch. Im Bereich der Nutzermärkte sei zu-
dem auf die zahlreichen neuen Metaportale hinzuweisen, 
wie z. B. mapmeo.ch, metapage.ch, arca24.com. In ihrer 
Stellungnahme zur vorläufigen Prüfung bringt JobCloud 
zudem vor, dass es im Ausland eine Vielzahl von Anbie-
tern von Stellen-Plattformen gäbe, die jederzeit in den 
schweizerischen Markt eintreten könnten (z. B. stepsto-
ne.de, careerbuilder.de, cadreemploi.fr, keljob.fr). Bei 
hohen Preisen in der Schweiz würden die ausländischen 
Anbieter in den Markt eintreten, weil die damit verbunde-
nen Kosten eines Markteintritts gering seien. 

148. Das Beispiel von indeed.ch zeige, dass es inde-
ed.ch offenbar gelungen sei, hinsichtlich der Nutzerzah-
len praktisch mit jobs.ch gleichzuziehen, ohne dass – 
soweit ersichtlich – indeed.ch dafür in der Schweiz sub-
stantielle Beiträge für klassische Werbung habe investie-
ren müssen. Dies sei typisch für die Online-Welt und die 
Welt von Social Media: Gute Angebote würden sich unter 
Nutzern schnell herumsprechen und würden dank Social 
Media Bekannten und Freunden weiterempfohlen. 
Dadurch würden attraktive neue Onlinesites dank sog. 
„viralen Marketings“ grosse Bekanntheit erlangen, ohne 
dass der Inhaber der Website dafür grosse Investitionen 
tätigen müsse. 

149. Zu diesen Vorbringen ist zunächst anzumerken, 
dass der Aufbau einer Online-Stellen-Plattform heutzuta-
ge aus technischer Sicht kein Problem darstellen dürfte. 
Für die Programmierung einer entsprechenden Plattform 
dürften die Kosten bei wenigen zehntausend Franken 
liegen. Es ist davon auszugehen, dass es für potenzielle 
Konkurrenten grundsätzlich verhältnismässig einfach und 
zu niedrigen Kosten möglich ist, eine Online-
Stellenplattform zu erstellen. 

150. Die Vermarktung der Plattform hingegen dürfte 
sich als bedeutend schwieriger erweisen, da auf dem 
Markt bereits etablierte und bei den Nutzern bekannte 
Portale für die Stellensuche existieren. Zudem ist davon 
auszugehen, dass Nutzer in der Regel nur wenige ihnen 
bekannte Online-Portale für die Stellensuche verwenden. 
Aus diesem Grund müsste ein neu in den Markt eintre-

tender Betreiber einer Plattform erhebliche Investitionen 
in den Aufbau einer Marke und der Steigerung des Be-
kanntheitsgrades tätigen, um von den Inserenten über-
haupt ins Auge gefasst zu werden. Betreffend Indeed ist 
entgegenzuhalten, dass dieses Portal – wie in der Stel-
lungnahme zur vorläufigen Prüfung ausgeführt wird – in 
den USA der klare Markführer unter den Online-
Marktplätzen ist. Indeed ist somit ein grosser internatio-
naler Player, der grundsätzlich über die Mittel und 
Kenntnisse verfügt, um ein erfolgreiches Portal aufzu-
bauen. Deswegen handelt es sich bei Indeed (bzw. Re-
cruit Holdings Co., Ltd.) auch grundsätzlich um den aktu-
ell grössten Konkurrenten auf den Nutzermärkten. Aus 
diesem Einzelfall kann jedoch nicht geschlossen werden, 
dass erfolgreiche Markteintritte jederzeit und mit einfa-
chen Mitteln möglich wären. 

151. Dies zeigt sich auch anhand der Marktbefragung: 
Die Schätzungen der Kosten für einen erfolgreichen und 
profitablen Markteintritt liegen gemäss den Angaben der 
Konkurrenten für eine schweizweite Plattform durch-
schnittlich im Bereich von 6 Millionen Franken. Für eine 
regionale Plattform lassen sich aus der Befragung Kos-
ten im Bereich mehrere Hunderttausend Franken ablei-
ten. 

152. Weiter bestätigen auch die stabilen Marktanteile von 
Tamedia bzw. JobCloud (vgl. Tabelle 6 und Tabelle 7), 
dass ein neu in den Markt eintretender Betreiber einer 
Plattform erhebliche Investitionen in deren Aufbau tätigen 
müsste. Zudem ist aufgrund der stabilen Marktverhältnis-
se davon auszugehen, dass in den Jahren 2012 bis 2014 
kein Online-Portal für Stellen-Rubrikanzeigen in den 
Markt eingetreten ist, das einen Marktanteil von mehr als 
[0-10 %] (Inserentenmärkte) bzw. [10-20 %] (Nutzer-
märkte) erreicht hätte. Gerade die genannten Marktzutrit-
te der letzten Jahre (vgl. Rz 147) verfügen über Marktan-
teile von weniger als [0-10 %] (Inserentenmärkte) bzw. 
[10-20 %] (Nutzermärkte). Somit haben die in den letzten 
Jahren in den Markt eingetretenen Online-Portale für 
Stellen-Rubrikanzeigen keine nennenswerten Marktantei-
le erreicht. 

 

Tabelle 6: Darstellung Marktanteile für die Jahre 2012 bis 2014 im Bereich Stellen-Rubrikanzeigen (Inserentenmärk-
te) 

Markt für Inserenten in (Print-/Online-) Stellen-Rubrikanzeigen in der Deutschschweiz  

JobCloud, Tamedia, Ringier und 
JobScout24 

Wettbewerber 1: 
Akoden GmbH  

Wettbewerber 2: 
Netzmarkt Inter-
netservice GmbH 
& Co. KG 

Wettbewerber 3: 
NZZ AG  

Jahr 

[30-40%] [0-10%] [0-10%] [0-10%] 2014 

[30-40%] [0-10%] [0-10%] [0-10%] 2013 

[30-40%] [0-10%] [0-10%] [0-10%] 2012 

Markt für Inserenten in (Print-/Online-) Stellen-Rubrikanzeigen in der französischsprachigen Schweiz 

JobCloud, Tamedia, Ringier und 
JobScout24 

Wettbewerber 1: 
Netzmarkt Inter-
netservice GmbH 
& Co. KG 

Wettbewerber 2: 
petitesan-
nonces.ch 

Wettbewerber 3: 
ESH Médias  

Jahr 

[40-50%] [10-20%] [0-10%] [0-10%] 2014 

[40-50%] [10-20%] [0-10%] [0-10%] 2013 

[40-50%] [10-20%] [0-10%] [10-20%] 2012 
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Markt für Inserenten in (Print-/Online-) Stellen-Rubrikanzeigen in der italienischsprachigen Schweiz 

JobCloud, Tamedia, Ringier und 
JobScout24 

Wettbewerber 1: 
Società editrice 
del Corriere del 
Ticino SA  

Wettbewerber 2: 
Netzmarkt Inter-
netservice GmbH 
& Co. KG 

Wettbewerber 3: 
Regiopress SA  

Jahr 

[30-40%] [10-20%] [10-20%] [0-10%] 2014 

[30-40%] [10-20%] [10-20%] [0-10%] 2013 

[30-40%] [20-30%] [10-20%] [0-10%] 2012 

Markt für Inserenten in Online-Stellen-Rubrikanzeigen in der Deutschschweiz  

JobCloud, Tamedia, Ringier und 
JobScout24 

Wettbewerber 1: 
Akoden GmbH 

Wettbewerber 2: 
Netzmarkt Inter-

netservice GmbH 
& Co. KG 

Wettbewerber 3: 
MC-T (Master 

Chain Technolo-
gies) AG 

Jahr 

[40-50%] [10-20%] [0-10%] [0-10%] 2014 

[30-40%] [10-20%] [0-10%] [0-10%] 2013 

[40-50%] [0-10%] [10-20%] [0-10%] 2012 

Markt für Inserenten in Online-Stellen-Rubrikanzeigen in der französischsprachigen Schweiz  

JobCloud, Tamedia, Ringier und 
JobScout24 

Wettbewerber 1: 
Netzmarkt Inter-

netservice GmbH 
& Co. KG 

Wettbewerber 2: 
petitesan-
nonces.ch 

Wettbewerber 3: 
VALMO Sàrl  

Jahr 

[40-50%] [10-20%] [10-20%] [0-10%] 2014 

[40-50%] [10-20%] [10-20%] [0-10%] 2013 

[40-50%] [10-20%] [10-20%] [0-10%] 2012 

Markt für Inserenten in Online-Stellen-Rubrikanzeigen in der italienischsprachigen Schweiz 

JobCloud, Tamedia, Ringier und 
JobScout24 

Wettbewerber 1: 
Netzmarkt Inter-

netservice GmbH 
& Co. KG 

Wettbewerber 2: 
Staatssekretariat 

für Wirtschaft 
SECO 

Wettbewerber 3: 
Ricardo.ch AG  

Jahr 

[40-50%] [10-20%] [0-10%] [0-10%] 2014 

[40-50%] [10-20%] [0-10%] [0-10%] 2013 

[40-50%] [10-20%] [0-10%] [0-10%] 2012 

 

Tabelle 7: Darstellung Marktanteile für die Jahre 2012 bis 2014 im Bereich Stellen-Rubrikanzeigen (Nutzermärkte) 

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

JobCloud, Tamedia, 
Ringier und 
JobScout24 

Wettbewerber 1: 
Recruit Holdings Co., 
Ltd. 

Wettbewerber 2: 
NZZ AG 

Wettbewerber 3: 
Staatssekretariat für 
Wirtschaft SECO 

Jahr 

[20-30%] [0-10%] [0-10%] [0-10%] 2014 

[20-30%] [0-10%] [0-10%] [0-10%] 2013 

[20-30%]) [0-10%] [0-10%] [0-10%] 2012 

Markt für Nutzer/Leser von (Print-/Online-) Stellen-Rubrikanzeigen in der französischsprachigen Schweiz 

JobCloud, Tamedia, 
Ringier und 
JobScout24 

Wettbewerber 1: 
Recruit Holdings Co., 
Ltd. 

Wettbewerber 2: 
ESH Médias 

Wettbewerber 3:  

Intervog Sarl  

Jahr 

[40-50%] [10-20%] [0-10%] [0-10%] 2014 

[40-50%] [0-10%] [0-10%] [0-10%] 2013 

[40-50%] [0-10%] [0-10%] [0-10%] 2012 

Markt für Nutzer/Leser von (Print-/Online-) Stellen-Rubrikanzeigen in der italienischsprachigen Schweiz 

JobCloud, Tamedia, 
Ringier und 
JobScout24 

Wettbewerber 1: 
Società editrice del 
Corriere del Ticino 
SA 

Wettbewerber 2: 
Recruit Holdings Co., 
Ltd. 

Wettbewerber 3: 
WEB-SET Interactive 
GmbH 

Jahr 

[20-30%] [10-20%] [10-20%] [10-20%] 2014 

[20-30%] [10-20%] [0-10%] [10-20%] 2013 
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[20-30%] [10-20%] [0-10%] [10-20%] 2012 

Markt für Nutzer von Online-Stellen-Rubrikanzeigen in der Deutschschweiz 

JobCloud, Tamedia, 
Ringier und 
JobScout24 

Wettbewerber 1: 
Recruit Holdings Co., 
Ltd. 

Wettbewerber 2: 
Staatssekretariat für 
Wirtschaft SECO 

Wettbewerber 3: 
NZZ AG  

Jahr 

[30-40%] [10-20%] [0-10%] [0-10%] 2014 

[30-40%] [10-20%] [0-10%] [0-10%] 2013 

[30-40%] [10-20%] [0-10%] [0-10%] 2012 

Markt für Nutzer von Online-Stellen-Rubrikanzeigen in der französischsprachigen Schweiz 

JobCloud, Tamedia, 
Ringier und 
JobScout24 

Wettbewerber 1: 
Recruit Holdings Co., 
Ltd. 

Wettbewerber 2:  

Intervog Sarl 

Wettbewerber 3: 
Staatssekretariat für 
Wirtschaft SECO 

Jahr 

[40-50%] [10-20%] [0-10%] [0-10%] 2014 

[50-60%] [10-20%] [0-10%] [0-10%] 2013 

[50-60%] [10-20%] [0-10%] [0-10%] 2012 

Markt für Nutzer von Online-Stellen-Rubrikanzeigen in der italienischsprachigen Schweiz 

JobCloud, Tamedia, 
Ringier und 
JobScout24 

Wettbewerber 1: 
Recruit Holdings Co., 
Ltd 

Wettbewerber 2: 
WEB-SET Interactive 
GmbH 

Wettbewerber 3: 
Staatssekretariat für 
Wirtschaft SECO 

Jahr 

[30-40%] [10-20%] [10-20%] [10-20%] 2014 

[30-40%] [10-20%] [20-30%] [0-10%] 2013 

[30-40%] [10-20%] [20-30%] [0-10%] 2012 

 

153. Zudem ist darauf hinzuweisen, dass gemäss Mel-
dung betreffend die Inserentenmärkte Spider-Inserate bei 
der Marktanteilsberechnung grundsätzlich nicht berück-
sichtigt wurden, da gespiderte Objekte nicht direkt auf 
eine Buchung durch einen Werbetreibenden zurück zu 
führen sind (vgl. Rz 123). JobCloud nennt zudem kein 
konkretes Beispiel eines Metaportals mit Spider-
Inseraten, das von den stellenausschreibenden Unter-
nehmen kostenpflichtige Angebote verlangen könnte. Es 
ist somit auch nicht ersichtlich, dass die Metaportale in 
naher Zukunft kostenpflichtige Angebote für die Unter-
nehmen lancieren werden. Dementsprechend sind diese 
zumindest nicht als starke potenzielle Konkurrenz einzu-
stufen. 

154. JobCloud macht in der Stellungnahme zur vorläufi-
gen Prüfung sodann geltend, auch die Personaldienst-
leister seien starke potenzielle Konkurrenten. Zwar wür-
den sie sich im Moment noch mehrheitlich auf Stellen, für 
welche sie ein Vermittlungsmandat hätten, fokussieren, 
da aber die gesamte Technologie für ein Stellenportal 
vorhanden sei, könnten sie ihre Angebotspalette jeder-
zeit problemlos erweitern. 

155. Gleichzeitig wird jedoch geltend gemacht, dass die 
grösseren Personaldienstleister bereits heute schon 
Anbieter von Online-Stellenplattformen seien. Insofern 
können diese nicht mehr als potenzielle Konkurrenz an-
gesehen werden, sondern es handelt sich dabei um be-
reits berücksichtigte, aktuelle Konkurrenz. Der Umstand, 
dass die grossen, vom Sekretariat befragten Personal-
dienstleister ihre Stellen auch auf anderen Portalen wie 
z. B. jobs.ch ausschreiben und dabei geltend machen, 
dass gewisse Stellenportale (insb. jene der JobCloud) 
bei der Stellenausschreibung unumgänglich sind, zeigt, 
dass es auch für die Personaldienstleister nicht einfach 

ist, ein erfolgreiches Stellenportal aufzubauen. Ansons-
ten wären sie wohl kaum bereit, ihre Inserate weiterhin 
kostenpflichtig auf Stellenportalen zu publizieren, wenn 
es so einfach wäre, ein Stellenportal mit genügend hoher 
Reichweite aufzubauen. Gleiches gilt grundsätzlich auch 
für die geltend gemachte von Berufs-/Branchen-
verbänden ausgehende potenzielle Konkurrenz. 

156. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass 
nicht von einer genügend starken potenziellen Konkur-
renz ausgegangen werden kann, die gegen eine markt-
beherrschende Stellung von JobCloud bzw. 
JobCloud/JobScout24 im Sinne von Art. 10 Abs. 1 bzw. 4 
Abs. 2 KG spricht.  

B.4.2.4 Zwischenergebnis 

157. Die obigen Ausführungen zeigen, dass JobCloud 
bzw. JobCloud/JobScout24 in den betroffenen Märkten 
für Stellen-Rubrikanzeigen sowohl inserenten- als auch 
nutzerseitig über hohe Marktanteile bis zu [40-50 %] 
verfügt. Zudem sind die Abstände zur zweitgrössten 
Wettbewerberin gemessen in Marktanteilen hoch bis 
sehr hoch (bis zu [30-40 %]). Weiter konnte JobCloud die 
Reichweite deutlich erhöhen und vom Jahr 2013 zum 
Jahr 2014 die Preise für Online-Stellen-Rubrikanzeigen 
um ungefähr 10 % erhöhen. Aufgrund der Analyse der 
aktuellen Konkurrenz ist davon auszugehen, dass 
JobCloud bereits heute zumindest in den Märkten für 
Inserenten in (Print-/Online-) Stellen-Rubrikanzeigen 
bzw. Online-Stellen-Rubrikanzeigen über eine marktbe-
herrschende Stellung verfügt. Durch den Zusammen-
schluss bzw. die Übernahme von JobScout24 kommt es 
zudem – wenn auch zu einer eher geringen – Marktan-
teilsaddition. Zudem kann nicht von einer genügend star-
ken disziplinierenden Wirkung durch potenzielle Konkur-
renz ausgegangen werden. 
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B.4.2.5 Möglichkeit der Beseitigung wirksamen 
Wettbewerbs  

158. Gemäss Art. 10 Abs. 2 Bst. a KG kann die WEKO 
den Zusammenschluss untersagen oder ihn mit Bedin-
gungen und Auflagen zulassen, wenn die Prüfung ergibt, 
dass der Zusammenschluss eine marktbeherrschende 
Stellung, durch die wirksamer Wettbewerb beseitigt wer-
den kann, begründet oder verstärkt. 

159. Ein Unternehmenszusammenschluss muss sich laut 
Bundesgericht auf die Wettbewerbslage auswirken, da-
mit die Wettbewerbsbehörde ihn untersagen oder ledig-
lich unter Auflagen oder Bedingungen zulassen kann. 
Marktbeherrschung gemäss Art. 10 Abs. 2 Bst. a KG liegt 
in diesem Sinne nur dann vor, wenn ein Unternehmen 
auf dem fraglichen Markt wirksamen Wettbewerb beseiti-
gen kann. Es muss demnach über die Möglichkeit verfü-
gen, bereits vorhandene Konkurrenten aus dem Wettbe-
werb zu drängen oder zu verhindern, dass sich solche 
ihm gegenüber weiterhin als Konkurrenten verhalten 
oder dass neue Wettbewerber auftreten. Die entstande-
ne oder verstärkte marktbeherrschende Stellung muss 
somit die Gefahr der Beseitigung wirksamen Wettbe-
werbs mit sich bringen. Ein wettbewerbsrechtliches Ein-
greifen bei der Zusammenschlusskontrolle setzt in die-
sem Sinne eine mögliche Wettbewerbsbeseitigung durch 
das Fusionsprojekt voraus.58 

160. Das Bundesgericht stellt damit hohe Anforderungen 
an die Möglichkeit der Beseitigung wirksamen Wettbe-
werbs. Es stellt jedoch auch klar, dass das blosse Vorlie-
gen von Konkurrenz die Möglichkeit der Beseitigung 
wirksamen Wettbewerbs nicht ausschliesst. Vielmehr hält 
es fest, dass wirksamer Wettbewerb auf dem fraglichen 
Markt beseitigt werden kann, wenn sich die restlichen 
Marktteilnehmer (Randwettbewerber) nach dem Zusam-
menschluss nicht mehr als Konkurrenten verhalten kön-
nen.59 Somit hat ein marktbeherrschendes Unternehmen 
selbst bei einem Restwettbewerb die Möglichkeit wirk-
samen Wettbewerb zu beseitigen. Zur erheblichen Stö-
rung der zentralen Funktionen des Wettbewerbs bedarf 
es keiner gänzlichen Beseitigung von Wettbewerb. In 
anderen Worten: Für die Möglichkeit der Beseitigung 
wirksamen Wettbewerbs muss der Wettbewerb nicht 
vollständig ausgeschaltet werden.60 

161. Art. 10 Abs. 4 KG verlangt, dass bei der Beurteilung 
der Auswirkungen eines Zusammenschlusses auf die 
Wirksamkeit des Wettbewerbs auch die Marktentwick-
lung sowie die Stellung der Unternehmen im internatio-
nalen Wettbewerb zu berücksichtigen sind.  

162. JobCloud macht in diesem Zusammenhang geltend, 
eine marktbeherrschende Stellung, die den wirksamen 
Wettbewerb beseitigen könnte, werde durch den Zu-
sammenschluss weder begründet noch verstärkt. Die 
hohen Voraussetzungen, welche das schweizerische 
Recht und die bundesgerichtliche Rechtsprechung an die 
Untersagung eines Zusammenschlusses stelle, würden 
bei Weitem nicht erfüllt.  

163. Wie gesehen (vgl. Rz 143 und 157), deutet die Prü-
fung der aktuellen und potenziellen Konkurrenz darauf 
hin, dass JobCloud zumindest in den Märkten für Inse-
renten in (Print-/Online-) Stellen-Rubrikanzeigen bzw. 
Online-Stellen-Rubrikanzeigen bereits vor dem Zusam-

menschluss über eine marktbeherrschende Stellung 
verfügt. Der Zusammenschluss bzw. die Übernahme von 
JobScout24 führt – wenn auch zu einer eher geringen – 
Marktanteilsaddition. Ob es dadurch zu einer spürbaren 
bzw. wesentlichen Verstärkung der marktbeherrschen-
den Stellung kommt, kann offen gelassen werden, da die 
hohen Anforderungen an die Möglichkeit der Beseitigung 
wirksamen Wettbewerbs vorliegend nicht gegeben sind. 
Die Resultate der Befragung sprechen gegen die Mög-
lichkeit der Beseitigung wirksamen Wettbewerbs: Bei der 
Frage nach den Auswirkungen des vorliegenden Zu-
sammenschlussvorhabens beantworteten rund die Hälfte 
der befragten stellenausschreibenden Unternehmen die 
Frage gar nicht bzw. gaben an, sie könnten diese Frage 
nicht beurteilen. Rund 40 % der befragten stellenaus-
schreibenden Unternehmen und rund die Hälfte der Kon-
kurrenten erwarten aufgrund des Zusammenschlusses 
von JobCloud und JobScout24 negative Konsequenzen, 
während demgegenüber 8 % der stellenausschreibenden 
Unternehmen sogar angaben, sie würden positive Kon-
sequenzen erwarten. Seitens der befragten Konkurren-
ten von JobCloud erwarten knapp die Hälfte keine nega-
tiven Auswirkungen. Auch die hohe Dynamik der in Fra-
ge stehenden Märkte und die technologischen Möglich-
keiten lassen nicht auf die Möglichkeit der Beseitigung 
wirksamen Wettbewerbs schliessen. Vor diesem Hinter-
grund besteht zumindest eine gewisse disziplinierende 
Wirkung infolge potenzieller Konkurrenz, so dass durch 
das vorliegende Zusammenschlussvorhaben nicht von 
der Möglichkeit einer Beseitigung des wirksamen Wett-
bewerbs im Sinne von Art. 10 Abs. 2 Bst. a KG ausge-
gangen werden kann. 

164. Insgesamt ist somit davon auszugehen, dass die 
Möglichkeit der Beseitigung wirksamen Wettbewerbs 
gemäss Art. 10 Abs. 2 Bst. a KG auf den Märkten für 
Stellen-Rubrikanzeigen aufgrund des derzeitigen Kennt-
nisstands durch das vorliegende Zusammenschlussvor-
haben nicht gegeben ist.  

B.5 Schlussfolgerungen  

165. Die Prüfung kommt zum Ergebnis, dass JobCloud 
auf den Märkten für Stellen-Rubrikanzeigen über eine 
sehr starke Stellung verfügt. Es ist davon auszugehen, 
dass JobCloud zumindest in den Märkten für Inserenten  
 

 

 

58 Vgl. BGE 133 II 104, 107 ff. E. 6 (=RPW 2007/2, 327 E. 6) Swissgrid, 
und Urteil des BGer 2A.327/2006 vom 22.2.2007, RPW 2007/2, 335 E. 
6.4, Berner Zeitung/Tamedia. In diesem Zusammenhang ist anzumer-
ken, dass „die marktbeherrschende Stellung, durch die wirksamer 
Wettbewerb beseitigt werden kann“ im Sinne von Art. 10 Abs. 2 Bst. a 
KG eine gegenüber der Marktbeherrschung im Sinne von Art. 7 und 10 
Abs. 1 jeweils i.V.m. Art. 4 Abs. 2 KG qualifizierte Marktbeherrschung 
ist  (vgl. Botschaft zu einem Bundesgesetz über Kartelle und andere 
Wettbewerbsbeschränkungen, Kartellgesetz, KG; BBl 1995 I 468 ff., 
583; BGE 133 II 104, 107 ff. E. 6.3 in fine (=RPW 2007/2, 327 E. 6). 
Swissgrid; ROGER ZÄCH, Schweizerisches Kartellrecht, 2. Aufl. 2005, 
Rz 779-795; JÜRG BORER, Kommentar zum schweizerischen Kartellge-
setz, 3. Aufl., 2011, Art. 10 N 6 und 17). 
59 Vgl. dazu Urteil des BGer 2A.327/2006 vom 22.2.2007, RPW 2007/2, 
335 E. 6.4; ferner RPW 2008/1, 185 Rz 462, Migros/Denner. 
60 Vgl. RPW 2009/4, 405 Rz 242 f., Post/NZZ/Tamedia und 
Post/Tamedia; Vgl. RPW 2009/3, 270 Rz 199 f., Tamedia/PPSR; RPW 
2008/4, 610 Rz 135 f., Coop/Carrefour; RPW 2008/2, 308 Rz 167 f., 
fenaco/Steffen-Ris Holding AG. 
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in (Print-/Online-) Stellen-Rubrikanzeigen bzw. Online-
Stellen-Rubrikanzeigen über eine marktbeherrschende 
Stellung verfügt. Durch den Zusammenschluss bzw. 
durch die Übernahme von JobScout24 kommt es grund-
sätzlich – wenn auch zu einer eher geringen – Marktan-
teilsaddition. Ob es dadurch zu einer wesentlichen Ver-
änderung der Wettbewerbsverhältnisse kommt, kann – 
wie gesehen – offen gelassen werden. 

166. Die Angaben der Parteien, die Resultate der Befra-
gung, die zum aktuellen Zeitpunkt hohe Dynamik der in 
Rede stehenden Märkte sowie die technischen Möglich-
keiten sprechen jedoch jeweils gegen eine mögliche 
Beseitigung wirksamen Wettbewerbs gemäss Art. 10 
Abs. 2 Bst. a KG. 

167. Die Prüfung des Zusammenschlussvorhabens 
JobCloud/JobScout24 hat daher ergeben, dass das Zu-
sammenschlussvorhaben zuzulassen ist.  

B.6 Nebenabreden 

168. Zu prüfen ist, ob das Vertragswerk der Parteien 
Wettbewerbsabreden enthält, die mit dem Zusammen-
schlussvorhaben unmittelbar verbunden sind. Abreden, 
die die kumulativen Bedingungen der Notwendigkeit und 
des unmittelbaren Zusammenhangs erfüllen, sind als 
Nebenabreden zu bezeichnen. Abreden, welche die ge-
nannten Bedingungen nicht erfüllen und somit keine 
Nebenabreden in diesem Sinne darstellen, erfahren kei-
ne Legalisierung durch den fusionskontrollrechtlichen 
Kommissionsentscheid. Sie unterliegen gegebenenfalls 
einer separaten Prüfung gemäss Art. 5 KG im Rahmen 
eines entsprechenden kartellgesetzlichen Verfahrens.61 

169. Bezüglich Nebenabreden in Zusammenhang mit 
Unternehmenszusammenschlüssen hat die WEKO ihre 
Praxis zu Konkurrenzverboten grundsätzlich nach der 
Bekanntmachung der EU-Kommission über Einschrän-
kungen des Wettbewerbs, die mit der Durchführung von 
Unternehmenszusammenschlüssen unmittelbar verbun-
den und für diese notwendig sind62 (EU-Bekannt-
machung) gerichtet.63 

170. Wettbewerbsabreden können nur dann als „mit der 
Durchführung des Zusammenschlusses unmittelbar ver-
bunden“ angesehen werden, wenn sie mit dem Zusam-
menschluss selbst eng verbunden sind. Es reicht nicht 
aus, dass eine Vereinbarung im gleichen Zusammen-
hang oder zum gleichen Zeitpunkt wie der Zusammen-
schluss zustande gekommen ist. Einschränkungen, die 
mit der Durchführung des Zusammenschlusses unmittel-
bar verbunden sind, sollen einen reibungslosen Über-
gang zur neuen Unternehmensstruktur nach dem Zu-
sammenschluss gewährleisten.64 

171. Das Kriterium der Notwendigkeit bedeutet, dass 
ohne die fragliche Abrede der Zusammenschluss entwe-
der überhaupt nicht oder nur unter deutlich ungewisseren 
Voraussetzungen, zu wesentlich höheren Kosten, über 
einen spürbar längeren Zeitraum oder mit erheblich ge-
ringeren Erfolgsaussichten durchgeführt werden könnte. 
Bei der Klärung der Frage, ob eine Einschränkung not-
wendig ist, muss nicht nur die Art der Einschränkung 
berücksichtigt werden, sondern zugleich sichergestellt 
werden, dass die Einschränkung hinsichtlich ihrer Gel-
tungsdauer sowie ihres sachlichen und räumlichen Gel-
tungsbereichs nicht über das hinausgeht, was für die 

Durchführung des Zusammenschlusses wirklich erforder-
lich ist. Gibt es Alternativen, mit denen sich das legitime 
Ziel genauso wirksam erreichen lässt, so sind die Unter-
nehmen gehalten, sich für die Lösung zu entscheiden, 
die den Wettbewerb objektiv gesehen am wenigsten 
einschränkt.65 

172. […] Solche Bestimmungen würden praxisgemäss 
als mit dem Zusammenschluss unmittelbar verbundene 
und notwendige Nebenabreden gelten. 

173. Nach der Praxis der EU-Kommission ist eine Ver-
einbarung, wonach bis zur Vollendung eines Zusammen-
schlusses keine wesentlichen Änderungen am Geschäft 
des Zielunternehmens vorgenommen werden dürfen, als 
mit der Durchführung des Zusammenschlusses unmittel-
bar verbunden und für diese notwendig zu erachten.66 

174. Die WEKO hat diese Praxis ebenfalls übernom-
men,67 hat dabei aber festgehalten, dass es den Parteien 
im Rahmen der Zusammenschlusskontrolle nach Kartell-
gesetz ohnehin nicht frei steht, den Verfahrensgegen-
stand während der Dauer des Verfahrens zu verändern. 

175. Die oben genannte Klausel dient der ordentlichen 
Geschäftsführung zwischen der Unterzeichnung des 
Kaufvertrages und dem Vollzugsdatum. Entsprechend 
dem soeben Ausgeführten kann die Abrede daher 
grundsätzlich als für den Vollzug des Zusammenschluss-
vorhabens notwendige Nebenabrede angesehen wer-
den, die vom Zusammenschlussvorhaben umfasst wird. 
[…] wurden dabei jedoch mangels konkreter Umschrei-
bung in der Meldung nicht näher geprüft. 

C Kosten 

176. Nach Art. 2 Abs. 1 Gebührenverordnung KG68 ist 
gebührenpflichtig, wer das Verwaltungsverfahren verur-
sacht hat. Als Verursacher gelten im vorliegenden Fall 
die am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen 
JobCloud AG und JobScout24.  

177. Für die Beurteilung des gemeldeten Zusammen-
schlussvorhabens im Rahmen der vorläufigen Prüfung 
wird nach Art. 1 Abs. 1 Bst. c i.V.m. Art. 4 Abs. 3 GebV-
KG eine Pauschalgebühr von 5000 Franken erhoben.  

178. Beschliesst die WEKO, eine vertiefte Prüfung nach 
Art. 33 KG durchzuführen, richtet sich die Gebühr ab 
diesem Zeitpunkt nach dem Zeitaufwand, wobei ein 
Stundenansatz von 100 bis 400 Franken gilt (Art. 53a 
Abs. 1 Bst. b und Abs. 2 KG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 Bst. c 
sowie Art. 4 Abs. 1 und 2 GebV-KG). Dieser richtet sich 
namentlich nach der Dringlichkeit des Geschäfts und der 
Funktionsstufe des ausführenden Personals. Auslagen 
für Porti sowie Telefon- und Kopierkosten sind in den 
Gebühren eingeschlossen (Art. 4 Abs. 4 GebV-KG). 

 
61 Vgl. RPW 2012/1, 139 Rz 16, Tamedia/Langenthaler Tagblatt, 
m. w. H. 
62 ABl. C 56/24 vom 5.3.2005. 
63 Vgl. RPW 2012/1 139 f. Rz 18 ff. Tamedia/Langenthaler Tagblatt; 
RPW 2010/3, 505 Rz 65, France Télécom SA/Sunrise Communications 
AG. 
64 Vgl. EU-Bekanntmachung, Rz 12. 
65 Vgl. EU-Bekanntmachung, Rz 13. 
66 Vgl. EU-Bekanntmachung, Rz 14. 
67 Vgl. RPW 2012/1, 116 Rz 43, Tamedia/Bilan/Tribune des Arts. 
68 Verordnung vom 25.2.1998 über die Gebühren zum Kartellgesetz 
(Gebührenverordnung KG, GebV-KG; SR 251.2). 
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179. Gestützt auf die Funktionsstufe der mit dem Fall 
betrauten Mitarbeiter rechtfertigt sich ein Stundenansatz 
zwischen CHF 200 und 290. Die aufgewendete Zeit be-
trägt 67 Stunden. Demnach beläuft sich die Gebühr auf 
14‘320 Franken. 

180. Die Gesamtgebühr für vorliegendes Zusammen-
schlussvorhaben beläuft sich auf insgesamt 19‘320 
Franken, bestehend aus der Pauschalgebühr von 5000 
Franken für die vorläufige Prüfung und der Gebühr von 
14‘320 Franken für die Prüfung.  

181. Haben mehrere Personen gemeinsam eine Verfü-
gung veranlasst oder eine Dienstleistung beansprucht, 
so haften sie für die Kosten solidarisch (Art. 1a GebV-KG 
i.V.m. Art. 2 Abs. 2 AllgGebV69). Somit haften die 
JobCloud AG und die JobScout24 solidarisch für die 
Kosten der Prüfung des vorliegenden Zusammen-
schlussvorhabens. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

69 Allgemeine Gebührenverordnung vom 8. September 2004 (Allg-
GebV; SR 172.041.1). 
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B 2.3 6. Goldman Sachs/Altor/Hamlet 

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 
11. August 2015 

Mitteilung gemäss Art. 16 VKU vom 13. August 2015 

A Sachverhalt 

1. Am 17. Juli 2015 hat das Sekretariat der Wettbe-
werbskommission (nachfolgend: Sekretariat) die Mel-
dung über ein Zusammenschlussvorhaben erhalten. 
Danach beabsichtigen The Goldman Sachs Group, Inc. 
(nachfolgend: Goldman Sachs) und die Altor Funds 
(nachfolgend: Altor), indirekt durch verbundene Konzern-
gesellschaften, die gemeinsame Kontrolle über die Ham-
let Protein A/S (nachfolgend: Hamlet) zu übernehmen.  

2. Goldman Sachs ist tätig im Investmentbanking, Wert-
papier- und Investmentmanagement und erbringt welt-
weit eine Vielzahl von Banken-, Wertpapier- und Investi-
tionsdienstleistungen gegenüber einem grossen Kun-
denstamm, der Gesellschaften, Finanzinstitute, Regie-
rungen und vermögende Privatpersonen umfasst. Die 
globale Geschäftstätigkeit von Goldman Sachs kann 
allgemein in vier Segmente unterteilt werden: (i) Invest-
mentbanking, (ii) Betreuung von institutionellen Kunden, 
(iii) Investitionen und Kredite, und (iv) Investmentma-
nagement. Goldman Sachs hat diverse Tochtergesell-
schaften, darunter die Goldman Sachs Bank AG mit Sitz 
in Zürich.  

3. Altor besteht aus vier Private Equity Fonds und ihren 
jeweiligen Portfoliogesellschaften. Die vier Private Equity 
Fonds sind (i) Altor 2003 Fund, mit einem gebundenen 
Kapital von EUR 650 Mio., (ii) Altor Fund II, mit einem 
gebundenen Kapital von EUR 1‘150 Mio., (iii) Altor Fund 
III, mit einem gebundenen Kapital von EUR 2‘000 Mio. 
und (iv) Altor Fund IV, mit einem gebundenen Kapital von 
EUR 2‘000 Mio. Altor Fund IV, welcher die für die Kon-
trolle über Hamlet notwendigen Beteiligungen in sein 
Portfolio übernehmen wird, ist auf Investitionen im „mid-
market“ Segment (mittelgrosse Unternehmen) in der 
nordischen Region ausgerichtet. Verschiedene der von 
Altor kontrollierten Gesellschaften haben Tochtergesell-
schaften in der Schweiz.  

4. Hamlet ist tätig in der Entwicklung, Produktion und 
dem Verkauf von Soja-Proteinen, die in hochwertigen 
Tierfuttermitteln, primär für Jungtiere wie Ferkel, Kälber 
und Geflügel, verwendet werden. Die Produkte von Ham-
let werden ausschliesslich als Zutaten von Tierfuttermit-
telformulierungen verwendet. Alle Produkte bestehen aus 
Sojamehl, das mit dem von Hamlet patentierten Enzym-
behandlungsprozess bearbeitet wurde. Hamlet erzielt 
Umsätze von ca. CHF [...] weltweit und von ca. CHF […] 

in der Schweiz. Sie beschäftigt ca. […] Mitarbeiter an 
Standorten in Dänemark und den USA. 

5. Die Transaktion stellt sowohl für Goldman Sachs und 
Altor eine reine Finanzinvestition dar; sie erwarten keine 
industriellen Synergien. 

B  Erwägungen 

B.1  Geltungsbereich 

6. Das KG1 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). 

B.1.1  Unternehmen 

7. 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). Die am Zusam-
menschluss beteiligten Unternehmen Goldman Sachs, 
Altor und Hamlet sind als solche Unternehmen zu qualifi-
zieren. 

B.1.2  Unternehmenszusammenschluss  

8. Als Unternehmenszusammenschluss gelten die Fusi-
on und die Kontrollübernahme (Art. 4 Abs. 3 KG). Ein 
Unternehmen übernimmt in diesem Sinne die Kontrolle 
über ein bisher unabhängiges Unternehmen, wenn es 
durch den Erwerb von Beteiligungsrechten oder auf an-
dere Weise die Möglichkeit erhält, einen bestimmenden 
Einfluss auf die Tätigkeit des anderen Unternehmens 
auszuüben (Art. 1 VKU2). Ein Vorgang, durch den zwei 
oder mehr Unternehmen gemeinsam die Kontrolle über 
ein Unternehmen erlangen, das sie bisher nicht gemein-
sam kontrollierten, stellt einen Unternehmenszusam-
menschluss dar, wenn das Gemeinschaftsunternehmen 
auf Dauer alle Funktionen einer selbständigen wirtschaft-
lichen Einheit erfüllt (Art. 2 Abs. 1 VKU).  

9. Gemäss den meldenden Unternehmen wird die 
Transaktion durchgeführt, indem […].  

10. Aus dem Gesagten ergibt sich, dass Goldman Sachs 
und Altor gemeinsam die Kontrolle über Hamlet über-
nehmen.  

11. Hamlet stellt ein Vollfunktionsunternehmen dar. So 
verfügt Hamlet über ein eigenes Management und tritt 
als Anbieter von Soja-Proteinen (Entwicklung, Produktion 
und Verkauf) am Markt auf. Es handelt dabei als selb-
ständige, wirtschaftliche Einheit, wobei es in der Lage ist, 
eine eigene Geschäftspolitik zu verfolgen, da weder die 
Goldman Sachs noch die Altor im relevanten Markt tätig 
sind. Weiter ist geplant, dass Hamlet ihre Tätigkeit lang-
fristig ausübt.  

 
1 Bundesgesetz vom 6.10.1995 über Kartelle und andere Wettbe-
werbsbeschränkungen (Kartellgesetz, KG; SR 251). 
2 Verordnung vom 17.6.1996 über die Kontrolle von Unternehmenszu-
sammenschlüssen (SR 251.4). 
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12. Aus dem Gesagten ergibt sich, dass ein Zusammen-
schlussvorhaben im Sinne des KG und der VKU vorliegt.  

B.2  Meldepflicht  

13. Vorhaben über Zusammenschlüsse von Unterneh-
men sind vor ihrem Vollzug der Wettbewerbskommission 
(nachfolgend: WEKO) zu melden, sofern die beteiligten 
Unternehmen im letzten Geschäftsjahr vor dem Zusam-
menschluss einen Umsatz von insgesamt mindestens 
CHF 2 Mrd. oder einen auf die Schweiz entfallenden 
Umsatz von insgesamt mindestens CHF 500 Mio. erziel-
ten (Art. 9 Abs. 1 Bst. a KG) und mindestens zwei der 

beteiligten Unternehmen einen Umsatz in der Schweiz 
von je mindestens CHF 100 Mio. erzielten (Art. 9 Abs. 1 
Bst. b KG).  

14. Bei der Erlangung der Kontrolle gelten sowohl die 
kontrollierenden als auch die kontrollierten Unternehmen 
als beteiligten Unternehmen (Art. 3 Abs. 1 Bst. b VKU). 
Am Zusammenschlussvorhaben sind demnach Goldman 
Sachs und Altor als die kontrollierenden und Hamlet als 
kontrolliertes Unternehmen beteiligt. Die gesetzlichen 
Umsatzschwellen werden gemäss der nachfolgenden 
Tabelle erreicht. Das Zusammenschlussvorhaben ist 
somit meldepflichtig.  

 

Tabelle 1: Weltweite und nationale Umsätze der beteiligten Unternehmen (2014). 

Unternehmen Weltweite Umsätze (in Mio.) Nationale Umsätze (in Mio.) 

EUR CHF EUR CHF 

Goldman Sachs […] […] […] […] 

Altor […] […] […] […] 

Hamlet […] […] […] […] 

Quelle: Angaben der meldenden Unternehmen und Geschäftsberichte aus dem Jahr 2014. 

 

B.2  Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens 
im Rahmen der vorläufige Prüfung 

15. 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). Um zu 
beurteilen, ob Anhaltspunkte dafür bestehen, dass durch 
den Zusammenschluss eine marktbeherrschende Stel-
lung begründet oder verstärkt wird, sind zunächst die 
relevanten Märkte abzugrenzen. In einem zweiten Schritt 
wird die Veränderung der Stellung der beteiligten Unter-
nehmen auf diesen Märkten durch den Zusammen-
schluss beurteilt. 

16. In erster Linie sind Veränderungen aufgrund von 
Marktanteilsadditionen zu untersuchen. Gemäss den 
Angaben der meldenden Unternehmen bestehen keine 
horizontalen Überschneidungen zwischen den Tätigkei-
ten von Goldman Sachs und Hamlet einerseits sowie 
zwischen Altor und Hamlet andererseits. Es ist deshalb 
davon auszugehen, dass das Zusammenschlussvorha-
ben zu keinen Marktanteilsadditionen führt. 

17. Des Weiteren sind vertikale (potentielle) Beziehun-
gen zu prüfen, sofern mindestens ein Unternehmen in 
einem Markt Marktanteile von mindestens 30 % hält (Art. 
11 Abs. 1 Bst. d VKU). Vorliegend besteht zumindest 
potentiell eine solche vertikale Beziehungen zwischen 
Altor (bzw. der von ihr kontrollierten EWOS3) und Ham-
let. Diese wird nachfolgend näher geprüft.  

18. Daneben bestehen gemäss den Angaben der mel-
denden Unternehmen keine weiteren Märkte, welche 
einer näheren Prüfung zu unterziehen wären.4 

 

B.3.1  Relevante Märkte 

19. Für die Beurteilung des vorliegenden Zusammen-
schlussvorhabens ist nur eine potentielle vertikale Bezie-
hung von Interesse. Die von Altor kontrollierte EWOS 
verfügt je nach Marktabgrenzung über hohe Marktanteile 
und produziert komplettes Fischfutter für Lachsfische 
(Salmonidae) und andere Fische, welches unter ande-
rem Soja-Proteine enthält. […]. Die Produkte von Hamlet 
könnten jedoch für Fischfutter in der Art des von EWOS 
hergestellten verwendet werden.  

20. Somit sind nachfolgend die Auswirkungen im Bereich 
Fischfutter und Soja-Proteine zu prüfen. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

3 Eine Gesellschaft, die gemeinsam von Altor Fund III und Bain Capital 
kontrolliert wird (vgl. Entscheid der EU-Kommission vom 1.10.2013, 
COMP/M.7015 - Bain Capital/Altor/EWOS, Rz 6). 
4 Mitteilung des Sekretariats der Wettbewerbskommission „Praxis zur 
Meldung und Beurteilung von Zusammenschlüssen“, Version 3 vom 
19.9.2014, Ziff. IV (abrufbar unter: www.weko.ch >Dienstleistungen). 



 

 2015/3 535 

 

Grafik des Sekretariats 

 

B.3.1.1  Sachlich relevante Märkte 

21. 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). 

Produkte von EWOS (Fischfutter) 

22. Im Bereich des Verkaufs von Tier- oder Fischfutter 
hat die WEKO bisher keine Marktabgrenzungen vorge-
nommen. Die EU-Kommission ging in der Vergangenheit 
von einem Markt für Aqua-Futter aus und liess offen, ob 
dabei ein besonderer Markt für Lachsfutter abzugrenzen 
ist.5 

23. Da der vorliegend zu beurteilende Zusammenschluss 
unabhängig von der sachlichen Marktabgrenzung zu 
keinen Wettbewerbsbedenken führt, kann diese offen 
gelassen werden.  

Produkte von Hamlet (Soja-Proteine) 

24. Nach Angaben der meldenden Unternehmen ist Pro-
tein eine der Hauptzutaten in Tier- und Fischfutter und 
kann einer Vielzahl unterschiedlicher Quellen (tierischen 
oder pflanzlichen Ursprungs) entnommen werden. So-
jamehl ist in Tier- und Fischfutter weit verbreitet. Es kann 
entweder in unbehandelter Form oder in Form von Soja-
Proteinkonzentrat (soya protein concentrate „SPC“)6 
verwendet werden. 

25. Zur Abgrenzung der sachlich relevanten Märkte im 
Bereich von Soja-Proteinen gibt es keine schweizerische 
Fallpraxis. Die WEKO hat bis jetzt nur einen Markt für 
den Handel von Sojabohnen in Betracht gezogen, die 
Marktabgrenzung aber offen gelassen.7 

26. In früheren Entscheiden der EU-Kommission betref-
fend Ölsaatenmehle (wozu insb. Mehle aus Soja, Raps 

und Sonnenblumen gehören), wurde von einem hohen 
Mass an Substituierbarkeit zwischen den verschiedenen 
Arten von Ölsaatenmehlen ausgegangen, wobei offenge-
lassen wurde, ob Ölsaatenmehle einen einzigen Pro-
duktmarkt bilden.8 Die EU-Kommission hat auch schon 
geprüft, ob SPC einen eigenen sachlichen relevanten 
Markt bilden könnten, das Ergebnis aber offen gelassen.9 

27. Da der vorliegend zu beurteilende Zusammenschluss 
unabhängig von der sachlichen Marktabgrenzung zu 
keinen Wettbewerbsbedenken führt, kann diese offen 
gelassen werden. 

B.3.1.2 Räumlich relevante Märkte 

28. 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). 

 
 
 
 
5 Entscheid der EU-Kommission vom 12.4.2005, COMP/M.3722 - 
Nutreco/Stolt-Nielsen/Marine Harvest JV, Rz 20 ff. 
6 SPC zeichnen sich durch eine erhöhte Proteinkonzentration aus und 
können durch Alkoholextraktion, Dampfextrusion, Fermentation oder 
biotechnologische Prozesse gewonnen werden. Hamlet stellt ein SPC 
in einem patentierten biotechnologischen Verfahren her. 
7 RPW 2015/1, 95 Rz. 23 ff., Chiquita Brands International 
INC./Cutrale/Safra. 
8 Entscheid der EU-Kommission vom 17.6.2013, COMP/M.6626 - 
DLG/Danish Agro/DanHatch, Rz 25; Entscheid der EU-Kommission 
vom 16.11.2011, COMP/M.6383 - Cargill/Korofrance, Rz 35 ff.; Ent-
scheid der EU-Kommission vom 19.2.2001, COMP/M.2271 - Car-
gill/Agribrands, Rz 9; Entscheid der EU-Kommission vom 20.7.1998, 
IV/M.1126 - Cargill/Vandemoortele, Rz 11; Entscheid der EU-
Kommission vom 11.8.1997, IV/M.941 - ADM/Actos & Hutcheson - 
Soya Mainz, Rz 14 f. 
9 Entscheid der EU-Kommission vom 20.7.1998, IV/M.1126 - Car-
gill/Vandemoortele, Rz 12; Entscheid der EU-Kommission vom 
11.8.1997, IV/M.941 - ADM/Actos & Hutcheson - Soya Mainz, Rz 17. 
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Produkte von EWOS (Fischfutter) 

29. Die EU-Kommission hielt in der Vergangenheit fest, 
dass der Markt für Aqua-Futter bzw. Lachsfutter wahr-
scheinlich national sei, dass aber eine Tendenz zur Re-
gionalisierung bestehe.10 

30. Da der vorliegend zu beurteilende Zusammenschluss 
unabhängig von der Marktabgrenzung zu keinen Wett-
bewerbsbedenken führt, kann diese offen gelassen wer-
den.  

Produkte von Hamlet (Soja-Proteine) 

31. Die meldenden Unternehmen erachten den räumlich 
relevanten Markt für die Produkte von Hamlet zumindest 
als EWR-weit. Die Betrachtung des räumlichen relevan-
ten Marktes als mindestens EWR-weit würde sich mit 
den Erwägungen der EU-Kommission in früheren Ent-
schieden zum räumlichen relevanten Markt für Ölsaa-
tenmehl11 und SPC12 decken. 

32. Da der vorliegend zu beurteilende Zusammenschluss 
unabhängig von der räumlichen Marktabgrenzung zu 
keinen Wettbewerbsbedenken führt, kann diese offen 
gelassen werden.  

B.3.2 Voraussichtliche Stellung in den betroffenen 
Märkten 

33. EWOS verfügt je nach Marktabgrenzung über Markt-
anteile im Verkauf von Fischfutter von max. [60-70] % 
(unter der Annahme nationaler Märkte) bzw. über [30-
40] % (unter der Annahme regionaler Märkte13). Nur 
wenn von einem überregionalen bzw. europaweiten 
Markt ausgegangen wird, könnte überhaupt ein die 
Schweiz umfassender betroffener Markt vorliegen. Auf-
grund fehlender vertikaler Wettbewerbsbedenken, kann 
die Marktabgrenzung aber offen gelassen werden.  

34. Hamlet kommt als Lieferant von EWOS in Frage, 
weshalb ihre vertikale Beziehung kurz zu beleuchten ist. 
Hierzu wird untersucht, ob das Zusammenschlussvorha-
ben zu einer Abschottung von Einsatzmitteln (input fo-
reclosure) und/oder zu einer Abschottung von Kunden 
(customer foreclosure) führen kann.14 

35. Zunächst ist darauf hinzuweisen, dass die Beziehung 
zwischen Hamlet und EWOS nur potentieller Art ist. […]. 
Es sind auch keine Lieferungen an EWOS geplant. 

36. Selbst wenn von einer vertikalen Beziehung zwi-
schen Hamlet und EWOS ausgegangen wird, besteht 
keine ausreichende Basis für Bedenken, dass die Trans-
aktion zu wettbewerbswidrigen vertikalen Effekten führen 
könnte. Wie nachfolgend gezeigt wird, besteht weder das 
Risiko einer Abschottung von Einsatzmitteln noch das 
Risiko einer Abschottung des Zugangs für die Kunden.  

Keine Abschottung von Einsatzmitteln (Input Fo-
reclosure)  

37. Eine Abschottung von Einsatzmitteln oder Vorleis-
tungen kann erfolgen, falls ein vertikal integriertes Unter-
nehmen Wettbewerber auf nachgelagerten Märkten nicht 
mehr oder nur zu höheren Preisen beliefert. In beiden 
Fällen kann dies im Ergebnis zu einem Anstieg der Vor-
leistungspreise (Inputpreise) nach dem Zusammen-
schluss führen, womit die Vorleistungskosten für Wett-
bewerber von EWOS angehoben werden.15 In diesem 

Fall ist zu untersuchen, ob die gestiegenen Einsatzmit-
telkosten auch höhere Verbraucherpreise zur Folge ha-
ben. Denn möglicherweise ergeben sich aus dem Zu-
sammenschlussvorhaben Effizienzgewinne, welche eine 
Erhöhung der Endverbrauchspreise verhindern.  

38. Bei der Ermittlung der Wahrscheinlichkeit einer wett-
bewerbswidrigen Abschottung von Einsatzmitteln ist ers-
tens zu untersuchen, ob das Unternehmen nach dem 
Zusammenschluss die Möglichkeit hätte den Zugang zu 
den Einsatzmitteln abzuschotten, zweitens ob es den 
Anreiz dazu hätte, und drittens, ob eine Abschottungs-
strategie spürbare nachteilige Auswirkungen auf den 
nachgelagerten Wettbewerb hätte. In der Praxis werden 
diese Faktoren häufig gemeinsam untersucht, da sie eng 
miteinander verflochten sind.16 

39. Folgende Elemente legen nahe, dass Hamlet keine 
Fähigkeit zur Abschottung von Einsatzmitteln zu Lasten 
der Wettbewerber von EWOS hat: Hamlet verfügt über 
einen maximalen Marktanteil von [0-10] % (unter der 
Annahme eines EWR-weiten SPC-Marktes).17 Nebst 
Hamlet sind weitere umsatzmässig wichtige Unterneh-
men auf dem Markt tätig. […]. Hamlet hat in der Vergan-
genheit […], welches dessen besondere Anforderungen 
berücksichtigt. Ausserdem produziert Hamlet SPC-
Produkte, die gemäss den Angaben der meldenden Un-
ternehmen [...] teurer sind, als andere SPC, die für Fisch-
futter verwendet werden können. 

40. Basierend auf den Angaben der meldenden Unter-
nehmen ist zusammenfassend davon auszugehen, dass 
die Hersteller von Fischfutter ausreichende Ausweich-
möglichkeiten auf andere Lieferanten neben Hamlet ver-
fügen. Gemäss den meldenden Unternehmen gehört die 
Methode von Hamlet auch […].  

41. Sodann stellt sich die Frage, ob überhaupt ein Anreiz 
zur Abschottung von Einsatzmitteln besteht. Der Ab-
schottungsanreiz hängt davon ab, in welchem Masse  
 

 

10 Entscheid der EU-Kommission vom 12.4.2005, COMP/M.3722 - 
Nutreco/Stolt-Nielsen/Marine Harvest JV, Rz 31 f. 
11 Entscheid der EU-Kommission vom 19.2.2001, COMP/M.2271 - 
Cargill/Agribrands, Rz 11; Entscheid der EU-Kommission vom 
20.7.1998, IV/M.1126 - Cargill/Vandemoortele, Rz 13; Entscheid der 
EU-Kommission vom 11.8.1997, IV/M.941 - ADM/Actos & Hutcheson - 
Soya Mainz, Rz 18; im Entscheid der EU-Kommission vom 17.6.2013, 
COMP/M.6626 - DLG/Danish Agro/DanHatch, Rz 25 wurde allerdings 
auch eine nationalen Marktabgrenzung als möglich erachtet. 
12 Entscheid der EU-Kommission vom 20.7.1998, IV/M.1126 - Car-
gill/Vandemoortele, Rz 13; Entscheid der EU-Kommission vom 
11.8.1997, IV/M.941 - ADM/Actos & Hutcheson - Soya Mainz, Rz 19. 
13 Unter der Annahme eines Marktes für Fischfutter für Lachsfische im 
Nordseebecken (Norwegen, Grossbritannien, Färöer-Inseln, Irland, 
Finnland, Frankreich, Dänemark, Schweden). 
14 RPW 2014/4, 752 Rz 17 ff., 755 Rz 40, KKR & Co. L.P./Allianz 
SE/Selecta; für Ausführungen zur Analyse von vertikalen Zusammen-
schlüssen siehe weiter RPW 2007/4, 566 ff. Rz 47 ff., SWX 
Group/Verein SWX Swiss Exchange/SIS Swiss Financial Services 
Group AG/Telekurs Holding AG und Mitteilung der Kommission – Leitli-
nie zur Bewertung nichthorizontaler Zusammenschlüssen gemäss der 
Ratsverordnung über die Kontrolle von Unternehmenszusammen-
schlüssen, ABl. C 265 vom 18.10.2008 (nachfolgend: EU-Leitlinien). 
15 RPW 2014/4, 752 Rz 41, KKR & Co. L.P./Allianz SE/Selecta; RPW 
2007/4, 582 Rz 186, SWX Group/Verein SWX Swiss Exchange/SIS 
Swiss Federal Financial Services Group AG/Telekurs Holding AG. 
16 EU-Leitlinie (Fn 14), Rz 32. 
17 Unter der Annahme eines EWR-weiten Marktes für Soja-Proteine 
wäre Hamlet ein Marktanteil von weniger als [0-10] % zuzurechnen. 
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eine Abschottung gewinnbringend wäre. Selbst wenn die 
Hersteller von Fischfutter die Produkte von Hamlet in 
Betracht ziehen würden, würde Goldman Sachs eine 
Strategie, welche die Rentabilität von Hamlet beeinträch-
tigt, kaum unterstützen. 

42. Zusammenfassend kann gesagt werden, dass eine 
wettbewerbswidrige Abschottung von Einsatzmitteln auf-
grund des Zusammenschlusses unwahrscheinlich ist.  

Keine Abschottung von Kunden (Customer Foreclo-
sure)  

43. Eine Kundenabschottung kann stattfinden, wenn sich 
ein Lieferant mit einem wichtigen Kunden im nachgela-
gerten Markt zusammenschliesst und damit den Zugang 
der Wettbewerber im vorgelagerten Markt zu wichtigen 
Absatzkanäle beschränkt, so dass die Fähigkeit und der 
Anreiz dieser Wettbewerber verringert werden, in Wett-
bewerb mit der fusionierten Einheit zu treten. Folge da-
von könnten erhöhte Kosten der Wettbewerber von Ham-
let sein. Dies kann die neue Einheit in die Lage verset-
zen, höhere Preise im nachgelagerten Markt gewinnbrin-
gend durchzusetzen. Möglicherweise verhindern jedoch 
Effizienzgewinne, welche durch den Zusammenschluss 
entstehen, dass sich nachteilige Auswirkungen auf die 
Verbraucher ergeben.18 

44. Die meldenden Unternehmen machen gelten, dass 
EWOS keine Fähigkeit zur Kundenabschottung zu Las-
ten der Wettbewerber von Hamlet hätte. Selbst wenn 
EWOS ihre gesamte Nachfrage nach Soja-Proteinen von 
Hamlet beziehen wurde, würden weitere bedeutende 
Nachfrager von Soja-Proteinen bestehen. Die Nachfrage 
von EWOS betreffend Soja-Proteinen beträgt weniger als 
[0-10] % der gesamten Bezüge im EWR. Somit verfügen 
die Konkurrenten von Hamlet über ausreichende wirt-
schaftliche Alternativen für den Verkauf ihrer Produkte, 
falls sie EWOS als Kunde verlieren würden. 

45. Folgende Elemente legen nahe, dass EWOS erst gar 
keinen Anreiz zur Kundenabschottung hätte: […]. EWOS 
braucht Proteine verschiedenen Ursprungs. […]. EWOS 
bezieht alle ihre SPC von […] Lieferanten, […].  

46. Vor diesem Hintergrund ist es unwahrscheinlich, 
dass das Zusammenschlussvorhaben zu einer wettbe-
werbswidrigen Abschottung von Kunden führt.  

C Ergebnis 

47. Das Zusammenschlussvorhaben führt zu keinen 
Marktanteilsadditionen und somit zu keinen Wettbe-
werbsbedenken in horizontaler Hinsicht. In vertikaler 
Hinsicht ist sodann unwahrscheinlich, dass das Zusam-
menschlussvorhaben zu einer Abschottung von Einsatz-
mitteln oder Kunden führt.  

48. 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 da-
her nicht gegeben.  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

18 RPW 2014/4, 752 Rz 51, KKR & Co. L.P./Allianz SE/Selecta. 
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B 2. 5. Andere Entscheide 
 Autres décisions 
 Altre decisioni 

B 2.5 1. Verfügung vom 23. September 2013 in Sachen BG über das 
Öffentlichkeitsprinzip der Verwaltung betreffend Zugangsgesuch zu 
Mitarbeiterdaten 

 

A Sachverhalt 

1. Mit einem Zugangsgesuch per E-Mail vom 1. Januar 
2012 verlangte der Gesuchsteller mittels Zugangsge-
such gemäss Art. 6 des Bundesgesetzes über das Öf-
fentlichkeitsprinzip der Verwaltung (BGÖ; SR 152.3) 
Zugang zu amtlichen Dokumenten des Sekretariat der 
Wettbewerbskommission (nachfolgend: Sekretariat). 
Unter anderem verlangte der Gesuchsteller eine Liste 
der Personen, die auf den beiden Zusammenschluss-
kontrollverfahren Migros/Denner und Emmi/Fromalp 
gearbeitet haben. Namentlich stellte er folgendes Zu-
gangsgesuch: „Ich benötige also die Liste der involvier-
ten und beteiligten Mitarbeiter/Sachbearbeiter, die an 
den beiden Fällen gearbeitet haben. Je eine vollständige 
Auflistung aller Sachbearbeiter für den Migros-Denner-
Fall, und je eine vollständige Auflistung für den Emmi-
Fromalp-Deal „. 

2. Da das Sekretariat keine entsprechende Listen führt, 
hat sie aus dem Zeiterfassungssystem durch einen ein-
fachen elektronischen Vorgang eine Liste von Mitarbei-
tern generiert, aus welcher ersichtlich ist, welche Mitar-
beiter auf den beiden Fällen Arbeitszeiten verbucht ha-
ben. Diese Dokumente enthalten zwar je eine Liste mit 
zahlreichen Namen, lassen jedoch keine quantitativen 
und qualitativen Rückschlüsse darauf zu, ob ein Mitar-
beiter massgebend (z.B. Ausarbeitung von Entscheid-
entwürfen etc.) oder nur punktuell und hilfsweise (z.B. 
Aktualisierung des Aktenverzeichnisses etc.) Beiträge im 
jeweiligen Verfahren geleistet hat. Da es sich bei den 
beiden generierten Listen um Dokumente handelt, wel-
che unzweifelhaft Personendaten enthalten (nämlich die 
Namen der Mitarbeitenden des Sekretariats), hat das 
Sekretariat diese gemäss den gesetzlichen Anforderun-
gen von Art. 9 Abs. 1 BGÖ – wonach amtliche Doku-
mente, welche Personendaten enthalten, nach Möglich-
keit zu anonymisieren sind – durch die Verwendung von 
eindeutigen Pseudonymen anonymisiert. Diese anony-
misierte Liste hat das Sekretariat dem Gesuchsteller mit 
Schreiben vom 17. Januar 2012 zugestellt.  

3. In der Folge hat der Gesuchsteller am 6. Februar 
2012 einen Schlichtungsantrag beim Eidgenössischen 
Datenschutz- und Öffentlichkeitsbeauftragten (EDÖB) 
gestellt.  

4. Eineinhalb Jahre später, am 3. September 2013, rich-
tete der EDÖB eine Empfehlung an die Wettbewerbs-
kommission, wonach der EDÖB empfiehlt: 

„(34) Die Wettbewerbskommission gewährt dem An-
tragsteller den Zugang zur verlangten Liste mit den 
Namen der „Mitarbeitenden Emmi AG/Fromalp AG 
und Migros Denner“. [recte: … Mitarbeitenden des 
Sekretariats in den Verfahren „Emmi AG/Fromalp 
AG“ und „Migros/Denner“]. 

(35) Die Wettbewerbskommission erlässt eine Verfü-
gung nach Art. 5 des Bundesgesetzes über das Ver-
waltungsverfahren (VwVG, SR 172.021), wenn sie in 
Abweichung von Ziffer 34 den Zugang nicht gewäh-
ren will. Die Wettbewerbskommission erlässt die Ver-
fügung innert 20 Tage nach Empfang dieser Empfeh-
lung (Art. 15 Abs. 3 BGÖ).  

(36) Der Antragsteller kann innerhalb von 10 Tagen 
nach Erhalt dieser Empfehlung bei der Wettbewerbs-
kommission den Erlass einer Verfügung nach Art. 5 
VwVG verlangen, wenn er mit der Empfehlung nicht 
einverstanden ist (Art. 15 Abs. 1 BGÖ). […]“. 

B Erwägungen 

B.1 Zuständigkeit 

5. Gemäss Art. 2 Abs. 1 BGÖ gilt das BGÖ für die Bun-
desverwaltung. Die Wettbewerbskommission (im Fol-
genden: WEKO) ist Teil der Bundesverwaltung, daher 
gilt das BGÖ für die WEKO. Das Zugangsgesuch wurde 
vom Gesuchsteller an das Sekretariat der WEKO ge-
stellt. Gemäss Art. 18 Abs. 3 des Bundesgesetzes über 
Kartelle und andere Wettbewerbsbeschränkungen (KG; 
SR 251) trifft die WEKO die Entscheide und erlässt die 
Verfügungen, die nicht ausdrücklich einer anderen Be-
hörde vorbehalten sind. Im Hinblick auf den Erlass einer 
Verfügung betreffend Zugangsgesuche nach BGÖ sind 
keine Spezialnormen ersichtlich, weshalb die WEKO für 
den Erlass einer solchen Verfügung zuständig ist. 

B.2 Amtliches Dokument 

6. Ein amtliches Dokument ist jede Information, (a) die 
auf einem beliebigen Informationsträger aufgezeichnet 
ist; (b) sich im Besitz einer Behörde befindet, von der sie 
stammt oder der sie mitgeteilt worden ist; und (c) die 
Erfüllung einer öffentlichen Aufgabe betrifft (Art. 5 Abs. 1 
BGÖ). Als amtliche Dokumente gelten auch solche, die 
durch einen einfachen elektronischen Vorgang aus auf-
gezeichneten Informationen erstellt werden können, 
welche die Anforderungen nach Art. 5 Abs. 1 Bst. b und 
c BGÖ erfüllen. Im vorliegend zu beurteilenden Fall führt 
das Sekretariat der WEKO keine entsprechende Mitar-
beiterliste. Dennoch kann eine solche aus dem Zeitma-
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nagementsystem durch einen einfachen elektronischen 
Vorgang generiert werden. Die Datenbank zur Verbu-
chung der Arbeitszeit der Mitarbeiter dient der Erfüllung 
einer öffentlichen Aufgabe. Damit ist die Mitarbeiterliste 
als amtliches Dokument im Sinne von Art. 5 Abs. 2 BGÖ 
zu qualifizieren. 

B.3 Recht auf Zugang 

7. Nach Art. 6 Abs. 1 BGÖ hat jede Person das Recht, 
amtliche Dokumente einzusehen und von den Behörden 
Auskünfte über den Inhalt amtlicher Dokumente zu er-
halten. Der Gesuchsteller ist eine natürliche Person und 
daher grundsätzlich Recht auf Zugang zu dem amtlichen 
Dokument, sofern keine Ausnahmen gemäss den Art. 7 
bis 9 BGÖ vorliegen. 

B.4 Gesetzliche Pflicht zur Anonymisierung von 
Personendaten 

8. Gemäss Art. 9 Abs. 1 BGÖ sind amtliche Dokumente, 
welche Personendaten enthalten, nach Möglichkeit vor 
der Einsichtnahme zu anonymisieren. Bei den Namen 
der Mitarbeiter handelt es sich – wohl auch aus Sicht 
des EDÖB – um Personendaten gemäss Art. 3 Bst. a 
des Bundesgesetzes über den Datenschutz (DSG; SR 
235.1), da sich die Namen der Mitarbeiter auf eine be-
stimmte oder bestimmbare Person beziehen. In der vom 
Sekretariat erstellten Liste können die Namen der Mitar-
beiter auch ohne weiteres anonymisiert werden. Das 
Sekretariat hat sich für die Form der Pseudonymisierung 
entschieden. Denn diese erschien als milderes Mittel als 
die absolute Anonymisierung im Sinne einer Schwär-
zung, da sie dem Gesuchsteller zumindest aufgezeigt 
hat, ob und wie viele Mitarbeitende Beiträge zu beiden 
WEKO-Verfahren geleistet haben, ohne jedoch die indi-
viduellen Personendaten offenzulegen. 

9. Das Öffentlichkeitsprinzip der Verwaltung stellt ein 
verfassungsmässiges Prinzip dar. Als solches ist es 
zwar unbestritten, gilt jedoch nicht absolut und vorrangig 
gegenüber anderen Prinzipien. In der Normenhierarchie 
hat es grundsätzlich hinter den Grundrechten, zu denen 
gemäss Art. 13 BV der Schutz auf Privatsphäre gehört, 
zurückzustehen. Dies hat auch der Gesetzgeber in der 
Botschaft zum Bundesgesetz über die Öffentlichkeit der 
Verwaltung (BBl 2003 2016) klargestellt, indem er formu-
liert, dass der Schutz von Personendaten als Aspekt des 
verfassungsmässigen garantierten Persönlichkeitsschutz 
(Art. 13 Abs. 2 BV) dem Recht auf Zugang grundsätzlich 
– wenn auch nicht absolut – vorgeht. Dies bedeutet aber 
nichts anderes, als dass im Einzelfall eine Interessens-
abwägung zu erfolgen hat.  

10. Einschränkungen aufgrund einer Interessenabwä-
gung sind insb. möglich, wenn eine Anonymisierung im 
konkreten Fall unmöglich ist. In diesem Sinne sieht Art. 9 
Abs. 2 BGÖ vor, dass „Zugangsgesuche, die sich auf 
amtliche Dokumente beziehen, welche nicht anonymi-
siert werden können, … nach Artikel 19 des Daten-
schutzgesetzes zu beurteilen“ sind (Hervorhebung hin-
zugefügt). Art. 9 Abs. 1 BGÖ hingegen fordert ohne 
Wenn und Aber: „Amtliche Dokumente, welche Perso-
nendaten enthalten, sind nach Möglichkeit vor der Ein-
sichtnahme zu anonymisieren“. Diese unmissverständli-
che Pflicht der Behörden zur Anonymisierung ergibt sich 
auch aus dem französischen und italienischen Wortlaut 

des Gesetzes („Les documents officiels contenant des 
données personnelles doivent être si possible rendus 
anonymes avant qu'ils soient consultés“, „I documenti 
ufficiali che contengono dati personali devono, se possi-
bile, essere resi anonimi prima di essere consultati“). Die 
Auslegung nach dem Wortlaut und der Systematik las-
sen nur den einen Schluss zu, dass i.c. die Namen der 
Mitarbeitenden – da sie ohne Weiteres anonymisiert 
werden können – anonymisiert werden müssen. 

11. Auch die Berücksichtigung der ratio legis des BGÖ 
führt zu keinem anderen Schluss: Im vorliegenden Zu-
gangsgesuch geht es um die Zugänglichmachung der 
Namen von einfachen Verwaltungsmitarbeitern in Zu-
sammenhang mit zwei Unternehmenszusammenschlüs-
sen. Da Unternehmenszusammenschlüsse gemäss 
Art. 10 KG ein WEKO-Geschäft sind, verfügen die Mitar-
beiter des Sekretariats über keinerlei Entscheidkompe-
tenz. Sie arbeiten vielmehr als (wissenschaftliches) 
„Sekretariat“ in der Vorbereitung sowie Schlussredaktion 
des Entscheids der WEKO. Die Namen der Mitglieder 
des relevanten Entscheidorgans, nämlich der WEKO, 
sind auf der Homepage der WEKO publiziert, und zwar 
unter Offenlegung sämtlicher Interessenbindungen. Der 
Homepage ebenfalls entnommen kann der Name des für 
die jeweiligen Branche – i.c. Produkte/Lebensmittel bzw. 
Infrastruktur/Landwirtschaft – zuständigen Vizedirektor 
des Sekretariats, unter dessen Verantwortung der mate-
rielle WEKO-Entscheid vorbereitet wird. Ebenfalls veröf-
fentlicht werden die Entscheide der WEKO, nämlich auf 
der Homepage sowie im Publikationsorgan „RPW“, wel-
ches ebenfalls im Internet frei zugänglich ist. Damit ist 
dem Sinn und Zweck des BGÖ – nämlich den Entschei-
dungsprozess der Verwaltung transparenter zu machen 
(BBl 2003 1976) – Genüge getan. 

12. Es ist auch keinerlei zusätzliches öffentliches Inte-
resse ersichtlich, für welches eine Offenlegung der Na-
men der nicht entscheidbefugten Mitarbeitenden des 
Sekretariats in Zusammenhang mit den Zusammen-
schlussvorhaben zur Realisierung der Ziele des BGÖ, 
namentlich den Entscheidungsprozess der Verwaltung 
transparenter zu machen und das Vertrauen der Bürge-
rinnen und Bürger in die Behörden zu verbessern, not-
wendig wäre. Dies gilt umso mehr, als die betroffenen 
Mitarbeiter in der Öffentlichkeit ohnehin allesamt unbe-
kannt sind und sie auch nicht Teil des öffentlichen Le-
bens (im Gegensatz zu den betroffenen Personen im 
Entscheid des Bundesgerichts vom 17. Februar 2011, A-
3609/2010) sind. Vielmehr wurde durch die Ersetzung 
der Namen mit Pseudonymen dem Transparenzan-
spruch am Entscheidungsprozess der Verwaltung, unter 
Wahrung der Persönlichkeitsrechte weitestmöglich ent-
sprochen, so dass hieraus sogar ersichtlich ist, dass 
eine gewisse Anzahl von Mitarbeitern auf beiden Fällen 
gearbeitet haben.  

13. Das Sekretariat hat vor Gewährung des Zugangs 
den gesetzlichen Anforderungen von Art. 9 Abs. 1 BGÖ 
entsprochen und die Namen der Mitarbeiter durch Pseu-
donyme ersetzt. Hierbei hat das Sekretariat bei der Ano-
nymisierung der Personendaten aufgrund einer Verhält-
nismässigkeitsabwägung dasjenige Anonymisierungs-
verfahren gewählt, welches innerhalb der gesetzlichen 
Anforderungen den Zugang am wenigsten stark ein-
schränkt. So ist es aufgrund der Anonymisierung durch 
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Pseudonyme nach wie vor möglich, aufgrund der Listen 
zu identifizieren, ob und wie viele Mitarbeiter auf beiden 
Fällen gearbeitet haben.  

14. Unabhängig von der eindeutigen und unbestreitba-
ren gesetzlichen Pflicht zur Anonymisierung von Perso-
nendaten ist gemäss dem oben gesagten auch nicht 
ersichtlich, weshalb im vorliegenden konkreten Einzelfall 
ein überwiegendes Interesse an der Veröffentlichung der 
Namen der Mitarbeiter vorliegen sollte. Ein solches kann 
auch nicht aus den Grundsätzen abgeleitet werden, 
wonach Bundesangestellten im Rahmen ihrer Anstellung 
unter gewissen Umständen eine Einschränkung ihrer 
Grundrechte (wie z.B. in Art. 24 BPG festgehalten) hin-
zunehmen haben. Es wäre also contra legem und nicht 
dem Willen des Gesetzgebers entsprechend, wenn im 
vorliegenden Fall die Liste der Mitarbeiter, die auf einem 
der beiden oder auf beiden Fällen gearbeitet haben, 
herausgegeben würden. 

15. Würde die WEKO der Empfehlung des EDÖB daher 
Folge leisten, wäre dies ein Verstoss gegen eine klare 
Regel im BGÖ und würde die Persönlichkeits- und Da-
tenschutzrechte des Sekretariatspersonals verletzen. Da 
die Rechtslage klar ist und die WEKO die Persönlich-

keitsrechte ihres Personals zu wahren hat, kann der 
unverbindlichen Empfehlung des EDÖB nicht gefolgt 
werden, selbst wenn diese Rückhalt in Leitfäden der 
Verwaltung sowie einzelnen Stimmen der Literatur fin-
den sollte. 

C Dispositiv 

Aufgrund des Sachverhalts und der vorangehenden 
Erwägungen verfügt die Wettbewerbskommission: 

1. Der Gesuchsteller hat Zugang zur Liste mit den 
pseudonymisierten Namen der Mitarbeitenden 
des Sekretariats in den Verfahren «Emmi 
AG/Fromalp AG» und «Migros/ Denner» erhalten. 
Zur verlangten Liste mit den offengelegten Namen 
wird kein Zugang gewährt. 

2. Es werden keine Gebühren erhoben. 

3. [Eröffnung] 

4. [Kopie] 

 

[Rechtsmittelbelehrung] 
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B 2.5 2. Verfügung vom 27. Juli 2015 in Sachen BG über das Öffentlichkeitsprinzip 
der Verwaltung betreffend Zugangsgesuch zu Mitarbeiterdaten 

 

A Sachverhalt 

1. Mit einem Zugangsgesuch per E-Mail vom 1. Januar 
2012 verlangte der Gesuchsteller gemäss Art. 6 BGÖ1 
Zugang zu amtlichen Dokumenten des Sekretariats der 
Wettbewerbskommission (nachfolgend: Sekretariat). 
Unter anderem verlangte er eine Liste der Personen, die 
auf den beiden Zusammenschlusskontrollverfahren 
„Migros/Denner“ und „Emmi AG/Fromalp AG“ gearbeitet 
hatten. Namentlich stellte er folgendes Zugangsgesuch: 
„Ich benötige also die Liste der involvierten und beteilig-
ten Mitarbeiter/Sachbearbeiter, die an den beiden Fällen 
gearbeitet haben. Je eine vollständige Auflistung aller 
Sachbearbeiter für den Migros-Denner-Fall, und je eine 
vollständige Auflistung für den Emmi-Fromalp-Deal“. 

2. Da das Sekretariat keine entsprechenden Listen führt, 
hat es durch einen einfachen elektronischen Vorgang 
aus dem Zeiterfassungssystem eine Liste von Mitarbei-
tenden generiert, aus welcher ersichtlich ist, welche 
Mitarbeitenden auf den beiden Fällen Arbeitszeiten ver-
bucht haben. Diese Dokumente enthalten zwar je eine 
Liste mit zahlreichen Namen, lassen jedoch keine quan-
titativen und qualitativen Rückschlüsse darauf zu, ob ein 
Mitarbeiter bzw. eine Mitarbeiterin massgebend oder nur 
punktuell und hilfsweise Beiträge im jeweiligen Verfah-
ren geleistet hat. Da es sich bei den beiden generierten 
Listen um Dokumente handelt, welche unzweifelhaft 
Personendaten enthalten – nämlich die Namen der Mit-
arbeitenden des Sekretariats –, hat das Sekretariat die-
se gemäss den gesetzlichen Anforderungen von Art. 9 
Abs. 1 BGÖ – wonach amtliche Dokumente, welche 
Personendaten enthalten, nach Möglichkeit zu anonymi-
sieren sind – durch die Verwendung von eindeutigen 
Pseudonymen anonymisiert. Diese anonymisierte Liste 
hat das Sekretariat dem Gesuchsteller mit Schreiben 
vom 17. Januar 2012 zugestellt.  

3. In der Folge hat der Gesuchsteller am 6. Februar 
2012 einen Schlichtungsantrag beim Eidgenössischen 
Datenschutz- und Öffentlichkeitsbeauftragten (EDÖB) 
gestellt.  

4. Eineinhalb Jahre später, am 3. September 2013, rich-
tete der EDÖB folgende Empfehlung an die Wettbe-
werbskommission (WEKO): 

„(34) Die Wettbewerbskommission gewährt dem An-
tragsteller den Zugang zur verlangten Liste mit den 
Namen der ‚Mitarbeitenden Emmi AG/Fromalp AG 
und Migros Denner‘. [recte: … Mitarbeitenden des 
Sekretariats in den Verfahren „Emmi AG/Fromalp 
AG“ und „Migros/Denner“]. 

(35) Die Wettbewerbskommission erlässt eine Verfü-
gung nach Art. 5 des Bundesgesetzes über das Ver-
waltungsverfahren (VwVG, SR 172.021), wenn sie in 
Abweichung von Ziffer 34 den Zugang nicht gewäh-
ren will. Die Wettbewerbskommission erlässt die Ver-

fügung innert 20 Tage nach Empfang dieser Empfeh-
lung (Art. 15 Abs. 3 BGÖ).  

(36) Der Antragsteller kann innerhalb von 10 Tagen 
nach Erhalt dieser Empfehlung bei der Wettbewerbs-
kommission den Erlass einer Verfügung nach Art. 5 
VwVG verlangen, wenn er mit der Empfehlung nicht 
einverstanden ist (Art. 15 Abs. 1 BGÖ). […]“. 

5. Am 23. September 2013 erliess die WEKO eine Ver-
fügung entgegen der Empfehlung des EDÖB und hielt 
an den Pseudonymen fest. Das Sekretariat teilte dem 
Gesuchsteller mit, dass er bereits im Besitz der Liste sei, 
aus der zwar keine Namen bzw. Personendaten ersicht-
lich waren, aber immerhin doch wie viele Mitarbeitende 
an den jeweiligen Verfahren beteiligt gewesen waren 
und ob (einzelne) Mitarbeitende an beiden Verfahren 
mitgewirkt hatten. 

6. Der Gesuchsteller führte daraufhin am 24. Oktober 
2013 Beschwerde beim Bundesverwaltungsgericht ge-
gen diese Verfügung der WEKO. Er beantragte, der 
Zugang zu besagter Namensliste sei ihm zu gewähren. 
Eventualiter sei die Vorinstanz anzuweisen, ihm den 
Zugang wie anbegehrt zu gewähren.  

7. Die WEKO beantragte in ihrer Vernehmlassung vom 
17. Dezember 2013 die Abweisung der Beschwerde. 

8. In den Schlussbemerkungen vom 27. Februar 2014 
hielt der Gesuchsteller vor dem Bundesverwaltungsge-
richt an seinen Rechtsbegehren und seinen Ausführun-
gen fest. 

9. Mit Urteil vom 18. Mai 2015 betreffend Öffentlichkeits-
prinzip (Zugang zu Mitarbeiterdaten) (A-6054/2013) 
wurde die Beschwerde des Gesuchstellers teilweise 
gutgeheissen.2 Die Verfügung der WEKO vom 23. Sep-
tember 2013 wurde aufgehoben und die Angelegenheit 
zum neuen Entscheid an die Vorinstanz zurückgewie-
sen3: 

Aus den Erwägungen des Bundesverwaltungsge-
richts folgt, dass „[…] ein erhebliches öffentliches In-
teresse an der Bekanntgabe [der Namen] nur hin-
sichtlich jener Verwaltungsangestellten bestehen 
[kann], welche massgebend an einem Geschäft mit-
gewirkt haben, etwa beratend oder instruierend. Dem 
Interesse, die Namen auch derjenigen Verwaltungs-
angestellten zu kennen, welche lediglich in unterge-
ordneter Weise, d.h. ohne massgebenden Einfluss 
auf die Entscheidung an einem bestimmten Geschäft 
gearbeitet haben, vermag demgegenüber grundsätz-
lich kein erhebliches Gewicht beizukommen […]“4 

 
1 Bundesgesetz vom 17. Dezember 2004 über das Öffentlichkeitsprin-
zip der Verwaltung (Öffentlichkeitsgesetz, BGÖ; SR 152.3). 
2 Urteil des BVGer A-6054/2013 vom 18. Mai 2015, Dispositiv Ziff. 1. 
3 Urteil des BVGer A-6054/2013 vom 18. Mai 2015, Dispositiv Ziff. 2. 
4 Urteil des BVGer A-6054/2013 vom 18. Mai 2015, E. 4.2.1. 
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Zusammenfassend hält das Gericht folglich fest, „[…] 
dass an der Bekanntgabe der Namen von Verwal-
tungsangestellten – gestützt auf den Grundsatz der 
Öffentlichkeit der Verwaltung – nicht in jedem Fall ein 
erhebliches öffentliches Interesse besteht. Hiervon ist 
nur bezüglich jener Mitarbeitenden auszugehen, wel-
che massgebend an einem Geschäft […] beteiligt wa-
ren.“5 

Des Weiteren ist „[…] die angefochtene Verfügung 
zwar gesamthaft aufzuheben, dem Beschwerdeführer 
wird jedoch – vorbehältlich entgegenstehender priva-
ter Interessen – Zugang zu der Namensliste lediglich 
hinsichtlich jener Verwaltungsangestellten zu gewäh-
ren sein, welche massgebend an der Prüfung der 
beiden Unternehmenszusammenschlüsse mitgewirkt 
haben.“6 

10. Das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 
18. Mai 2015 ist mittlerweile in Rechtskraft erwachsen. 

11. Der EDÖB hatte es im Schlichtungsverfahren unter-
lassen, die betroffenen Mitarbeitenden anzuhören, deren 
Namen offengelegt werden sollen.7 Das Sekretariat holte 
diese Anhörung in der Folge mit Schreiben vom 26. Juni 
2015 nach. Bis am 6. Juli 2015 gingen die Antworten der 
betroffenen angehörten Mitarbeitenden beim Sekretariat 
ein.  

B Erwägungen 

B.1 Zuständigkeit 

12. Gemäss Art. 2 Abs. 1 BGÖ gilt das BGÖ für die 
Bundesverwaltung. Die WEKO ist Teil der Bundesver-
waltung, daher gilt das BGÖ für die WEKO. Das Zu-
gangsgesuch wurde vom Gesuchsteller an das Sekreta-
riat der WEKO gestellt. Gemäss Art. 18 Abs. 3 KG8 trifft 
die WEKO die Entscheide und erlässt die Verfügungen, 
die nicht ausdrücklich einer anderen Behörde vorbehal-
ten sind. Im Hinblick auf den Erlass einer Verfügung 
betreffend Zugangsgesuche nach BGÖ sind keine Spe-
zialnormen ersichtlich, weshalb die WEKO für den Er-
lass einer solchen Verfügung zuständig ist. 

13. Die WEKO kann gemäss Art. 19 Abs. 1 KG im Ein-
zelfall ein Mitglied des Präsidiums ermächtigen, dringli-
che Fälle oder Fälle untergeordneter Bedeutung direkt 
zu erledigen.9 Vorliegend sind diese Voraussetzungen 
erfüllt. Dem Präsidenten der WEKO wurde deshalb an-
lässlich der Kommissionssitzung vom 29. Juni 2015 per 
Delegationsbeschluss die Entscheidbefugnis für die 
vorliegende Verfügung gemäss Art. 19 Abs. 1 KG erteilt. 

 

B.2 Amtliches Dokument 

14. Ein amtliches Dokument ist jede Information, (a) die 
auf einem beliebigen Informationsträger aufgezeichnet 
ist; (b) sich im Besitz einer Behörde befindet, von der sie 
stammt oder der sie mitgeteilt worden ist; und (c) die 
Erfüllung einer öffentlichen Aufgabe betrifft (Art. 5 Abs. 1 
BGÖ). Als amtliche Dokumente gelten auch solche, die 
durch einen einfachen elektronischen Vorgang aus auf-
gezeichneten Informationen erstellt werden können, 
welche die Anforderungen nach Art. 5 Abs. 1 Bst. b und 
c BGÖ erfüllen. Im vorliegend zu beurteilenden Fall führt 
das Sekretariat der WEKO keine entsprechende Mitar-

beiterliste. Dennoch kann eine solche aus dem Zeitma-
nagementsystem durch einen einfachen elektronischen 
Vorgang generiert werden. Die Datenbank zur Verbu-
chung der Arbeitszeit der Mitarbeitenden dient der Erfül-
lung einer öffentlichen Aufgabe. Damit ist die Mitarbeiter-
liste als amtliches Dokument im Sinne von Art. 5 Abs. 2 
BGÖ zu qualifizieren. 

B.3 Recht auf Zugang 

15. Nach Art. 6 Abs. 1 BGÖ hat jede Person das Recht, 
amtliche Dokumente einzusehen und von den Behörden 
Auskünfte über den Inhalt amtlicher Dokumente zu er-
halten. Der Gesuchsteller ist eine natürliche Person und 
hat daher grundsätzlich das Recht auf Zugang zum amt-
lichen Dokument, sofern keine Ausnahmen gemäss den 
Art. 7 bis 9 BGÖ vorliegen. 

B.4 Gesetzliche Pflicht zur Anonymisierung von 
Personendaten 

16. Gemäss Art. 9 Abs. 1 BGÖ sind amtliche Dokumen-
te, welche Personendaten enthalten, nach Möglichkeit 
vor der Einsichtnahme zu anonymisieren. Bei den Na-
men der Mitarbeitenden handelt es sich um Personenda-
ten gemäss Art. 3 Bst. a DSG10, da sich die Namen der 
Mitarbeitenden auf bestimmte oder bestimmbare Perso-
nen beziehen. In der vom Sekretariat erstellten Liste 
konnten die Namen der Mitarbeitenden – zumindest 
formal – auch ohne weiteres anonymisiert werden. Das 
Sekretariat hatte sich deshalb für die Form der Pseudo-
nymisierung entschieden. Denn diese erschien als mil-
deres Mittel als die absolute Anonymisierung im Sinne 
einer Schwärzung, da sie dem Gesuchsteller zumindest 
aufgezeigt hatte, ob und wie viele Mitarbeitende Beiträge 
zu beiden WEKO-Verfahren geleistet haben, ohne je-
doch die individuellen Personendaten offenzulegen. 

17. Das Öffentlichkeitsprinzip der Verwaltung stellt ein 
verfassungsmässiges Prinzip dar. Als solches ist es 
zwar unbestritten, gilt jedoch nicht absolut und vorrangig 
gegenüber anderen Prinzipien. In der Normenhierarchie 
hat es grundsätzlich hinter den Grundrechten, zu denen 
gemäss Art. 13 BV der Schutz auf Privatsphäre gehört, 
zurückzustehen. Dies hat auch der Gesetzgeber in der 
Botschaft zum Bundesgesetz über die Öffentlichkeit der 
Verwaltung11 betont, indem er formuliert, dass der 
Schutz von Personendaten als Aspekt des verfas-
sungsmässig garantierten Persönlichkeitsschutzes (Art. 
13 Abs. 2 BV) dem Recht auf Zugang grundsätzlich – 
wenn auch nicht absolut – vorgeht. Dies bedeutet aber 
nichts anderes, als dass im Einzelfall eine Interessen-
abwägung zu erfolgen hat.  

 
 

5 Urteil des BVGer A-6054/2013 vom 18. Mai 2015, E. 5. 
6 Urteil des BVGer A-6054/2013 vom 18. Mai 2015, E. 6. 
7 Urteil des BVGer A-6054/2013 vom 18. Mai 2015, E. 4.4; vgl. auch 
Botschaft vom 12. Februar 2003 zum Bundesgesetz über die Öffent-
lichkeit der Verwaltung, BBl 2003 1963, 2022 Ziff. 2.3.3. 
8 Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 über Kartelle und andere Wett-
bewerbsbeschränkungen (Kartellgesetz, KG; SR 251). 
9 Vgl. auch Art. 7 Abs. 3 Geschäftsreglement der Wettbewerbskom-
mission vom 1. Juli 1996 (SR 251.1). 
10 Bundesgesetz vom 19. Juni 1992 über den Datenschutz (DSG; SR 
235.1). 
11 Botschaft vom 12. Februar 2003 zum Bundesgesetz über die Öffent-
lichkeit der Verwaltung, BBl 2003 1963, 2016 Ziff. 2.2.3.4. 
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18. Einschränkungen aufgrund einer Interessenabwä-
gung sind insbesondere möglich, wenn eine Anonymi-
sierung im konkreten Fall nicht möglich ist. In diesem 
Sinne sieht Art. 9 Abs. 2 BGÖ vor, dass „Zugangsgesu-
che, die sich auf amtliche Dokumente beziehen, welche 
nicht anonymisiert werden können, […] nach Artikel 19 
des Datenschutzgesetzes zu beurteilen“ sind (Hervorhe-
bung durch das Sekretariat). Art. 9 Abs. 1 BGÖ hinge-
gen fordert: „Amtliche Dokumente, welche Personenda-
ten enthalten, sind nach Möglichkeit vor der Einsicht-
nahme zu anonymisieren“. Diese grundsätzliche Pflicht 
der Behörden zur Anonymisierung ergibt sich auch aus 
dem französischen und italienischen Wortlaut des Ge-
setzes. Der Begriff „nach Möglichkeit“ bezieht sich ge-
mäss der Botschaft zum BGÖ auf Schwierigkeiten der 
Anonymisierung tatsächlicher Art. Wäre die Anonymisie-
rung mit einem unverhältnismässig grossen Aufwand 
verbunden oder würde sich das Zugangsgesuch auf ein 
Dokument beziehen, das eine bestimmte, vom Gesuch-
steller bezeichnete Person beträfe, könnte von einer 
Anonymisierung abgesehen werden.12 Als Grundsatz ist 
daher von einer Anonymisierung, d.h. Schwärzung, der 
Namen im Rahmen von Zugangsgesuchen gemäss 
BGÖ auszugehen.  

B.5 Anonymisierung „nach Möglichkeit“ im kon-
kreten Fall 

19. Vorliegend richtet sich das Gesuch aber auf die be-
stimmten Personendaten an sich, wodurch laut Bundes-
verwaltungsgericht eine Anonymisierung (bereits) in 
tatsächlicher Hinsicht nicht möglich ist, da der Zugang 
zu diesen Namen in Frage steht. Das Anonymisieren 
dieser Daten käme daher im Ergebnis einer Verweige-
rung des Zugangs oder einer Abweisung des Zugangs-
gesuches gleich. Eine anonymisierte Liste wäre für den 
Gesuchsteller dann nämlich unbrauchbar.13 

20. Im Rahmen von Art. 19 Abs. 1bis Bst. b DSG ist eine 
Interessenabwägung zwischen den privaten Interessen 
und den öffentlichen Interessen an der Bekanntgabe 
vorzunehmen. Die Gewichtung hat insbesondere an-
hand der Art der in Frage stehenden Daten, der Funktion 
bzw. Stellung der betroffenen Person sowie möglicher 
Konsequenzen der Bekanntgabe zu erfolgen.14 

21. Verwaltungsangestellte in höheren Führungsfunktio-
nen haben wie Personen des öffentlichen Lebens damit 
zu rechnen, dass sie sich unter Umständen die Be-
kanntgabe schützenswerter Personendaten gefallen 
lassen müssen. Selbst hierarchisch nachgeordnete Ver-
waltungsangestellte haben gemäss Bundesverwaltungs-
gericht grundsätzlich damit zu rechnen, dass bekannt 
wird, wer ein bestimmtes Dokument verfasst hat oder für 
ein bestimmtes Geschäft zuständig war. Im Rahmen 
einer Interessenabwägung wären diese Daten dann 
auch nicht zu anonymisieren. Der Sinn und Zweck des 
BGÖ schränkt diese Auffassung, die zugunsten eines 
überwiegenden öffentlichen Interesses ausfällt, aber 
dadurch ein, dass vom Gesetz bezweckt wird, die Ent-
scheidungsprozesse der Verwaltung transparent zu ma-
chen (vgl. Art. 1 BGÖ).15 

22. Aus den Erwägungen des Bundesverwaltungsge-
richts folgt, dass „[…] ein erhebliches öffentliches Inte-
resse an der Bekanntgabe nur hinsichtlich jener Verwal-
tungsangestellten bestehen [kann], welche massgebend 

an einem Geschäft mitgewirkt haben, etwa beratend 
oder instruierend. Dem Interesse, die Namen auch der-
jenigen Verwaltungsangestellten zu kennen, welche 
lediglich in untergeordneter Weise, d.h. ohne massge-
benden Einfluss auf die Entscheidung an einem be-
stimmten Geschäft gearbeitet haben, vermag demge-
genüber grundsätzlich kein erhebliches Gewicht beizu-
kommen […].“16 

23. Zusammenfassend hält das Gericht fest, „[…] dass 
an der Bekanntgabe der Namen von Verwaltungsange-
stellten – gestützt auf den Grundsatz der Öffentlichkeit 
der Verwaltung – nicht in jedem Fall ein erhebliches 
öffentliches Interesse besteht. Hiervon ist nur bezüglich 
jener Mitarbeitenden auszugehen, welche massgebend 
an einem Geschäft […] beteiligt waren.“17 

24. Im Folgenden geht es somit darum zu bestimmen, 
wer an den beiden vorliegend interessierenden Geschäf-
ten „massgebend beteiligt“ war.  

25. Das vorliegende Zugangsgesuch fokussiert auf die 
Zugänglichmachung der Namen von Verwaltungsmitar-
beitenden in Zusammenhang mit zwei konkreten Unter-
nehmenszusammenschlüssen. Unternehmenszusam-
menschlüsse gemäss Art. 10 KG sind insofern WEKO-
Geschäfte, als die WEKO die entsprechenden Entschei-
de fällt. Die Mitglieder der WEKO wirken folglich in der 
Terminologie des Bundesverwaltungsgerichts unzweifel-
haft „massgebend an einem Geschäft“ mit. Entspre-
chend sind ihre Namen inklusive Offenlegung aller Inte-
ressenbindungen auch öffentlich zugänglich, so z.B. auf 
der Homepage der WEKO.  

26. Die Mitarbeitenden des Sekretariats hingegen verfü-
gen grundsätzlich nicht über Entscheidkompetenz. Sie 
arbeiten vielmehr als (wissenschaftliches) „Sekretariat“ 
einerseits in der Vorbereitung sowie andererseits in der 
Schlussredaktion der Entscheide der WEKO. Die Vorbe-
reitungs- und Instruktionsarbeiten für den jeweiligen 
WEKO-Entscheid werden vom Sekretariat vorgenom-
men, und zwar unter der Verantwortung des Direktors 
des Sekretariats. Somit wirkt auch er im Sinne der Er-
wägungen des Bundesverwaltungsgerichts massgebend 
am Geschäft mit. Sein Name kann der Homepage der 
WEKO entnommen werden. Auf der Homepage eben-
falls aufgeführt sind die Namen der vier für die jeweiligen 
Branchen zuständigen Dienstleiter bzw. Dienstleiterin-
nen im Rang eines Vizedirektors bzw. einer Vizedirekto-
rin des Sekretariats, unter deren Leitung die materiellen 
WEKO-Entscheide vorbereitet werden. Auch diese Lei-
tung der Dienste und damit der zuständigen Fallteams 
kann als massgebend im genannten Sinn qualifiziert 
werden. Unter dieser Leitung durch die Vizedirektoren 
bzw. Vizedirektorinnen sind generell einfache Verwal-
tungsmitarbeitende tätig. Massgebenden Einfluss im 
 

 

 
 

12 Urteil des BVGer A-6054/2013 vom 18. Mai 2015, E. 4.2.1. 
13 Urteil des BVGer A-6054/2013 vom 18. Mai 2015, E. 4.2.1. 
14 Urteil des BVGer A-3609/2010 vom 17. Februar 2011, E. 4.4. 
15 Urteil des BVGer A-6054/2013 vom 18. Mai 2015, E. 4.2.2. 
16 Urteil des BVGer A-6054/2013 vom 18. Mai 2015, E. 4.2.2. 
17 Urteil des BVGer A-6054/2013 vom 18. Mai 2015, E. 5. 
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Sinne von instruierend und beratend haben sie höchs-
tens sehr eingeschränkt. In grösseren und wichtigeren 
Fällen gibt es meist Fallteams, in welchen ein spezifisch 
eingesetzter sog. „Case-Handler“ bzw. eine „Case-
Handlerin“ das Verfahren unter Leitung seines oder ihres 
Chefs bzw. seiner oder ihrer Chefin, des Vizedirektors 
bzw. der Vizedirektorin, führt. Diese Funktion ist viel-
leicht ein wenig vergleichbar mit der Funktion eines Ge-
richtsschreibers oder einer Gerichtsschreiberin, der bzw. 
die im Rahmen eines Urteils mitwirkt. Da der „Case-
Handler“ bzw. die „Case-Handlerin“ besonders gute 
materielle Kenntnis vom jeweiligen Fall, den Akten und 
den beteiligten Parteien hat, tauscht er bzw. sie sich 
regelmässig mit dem verantwortlichen Vizedirektor bzw. 
der Vizedirektorin aus. Insofern könnte auch bei ihm 
bzw. ihr – und allenfalls auch noch bei dem oder der zur 
Stellvertretung betrauten Mitarbeitenden im jeweiligen 
Fallteam – ein gewisser Einfluss auf das Verfahren be-
jaht werden. Nicht massgebend an einem Geschäft be-
teiligt sind in der Regel die übrigen Mitarbeitenden, wel-
che nur beschränkt oder punktuell an einem Verfahren 
mitwirken. Als solche mitwirkende Tätigkeiten genannt 
werden können z.B. ökonomische Berechnungen, Ak-
tenführung, Registratur, Abklärung einzelner juristischer 
oder ökonomischer Fragen, Verfassen von Dokumenten 
auf Anweisung des Vizedirektors bzw. der Vizedirektorin 
oder des Case-Handlers bzw. der Case-Handlerin, inter-
ne Qualitätskontrolle etc.  

27. Zusammenfassend können in vielen WEKO-
Geschäften und speziell auch in den beiden vorliegend 
interessierenden folgende Funktionen der Mitarbeiten-
den des WEKO-Sekretariats als „massgebend an einem 
Geschäft beteiligt“ qualifiziert werden: der Direktor (die 
Direktorin), der zuständige Vizedirektor bzw. die zustän-
dige Vizedirektorin (= Dienstleiter), der Case-Handler 
bzw. die Case-Handlerin und dessen bzw. deren Stell-
vertreter bzw. Stellvertreterin. Es sind dies diejenigen 
Funktionen, in denen die Mitarbeitenden – zumindest 
einen gewissen – beratenden und instruierenden Ein-
fluss auf die Verfahren haben und dabei den Verfah-
rensgang teilweise (mit-)prägen.  

28. Aus der Interessenabwägung folgt in casu, dass an 
der Bekanntgabe der Namen derjenigen Mitarbeitenden 
auf der genannten Liste, welche in den Funktionen Vize-
direktor/Dienstleiter, Case-Handler bzw. Case-Handlerin 
und dessen oder deren Stellvertretung tätig waren, ein 
öffentliches Interesse besteht und diese Namen somit 
grundsätzlich offenzulegen sind, sofern dem nicht ein 
überwiegendes privates Interesse entgegensteht. Alle 
anderen in die beiden Fälle involvierten Mitarbeitenden 
fallen in die Kategorie der übrigen Mitarbeitenden ohne 
massgebende Beteiligung. Ihre Namen sind demnach 
nicht offenzulegen. 

B.6 Anhörung 

29. Art. 11 Abs. 1 BGÖ ist zu entnehmen, dass eine 
Anhörung im folgenden Fall durchzuführen ist: „Betrifft 
das Gesuch amtliche Dokumente, die Personendaten 
enthalten, und zieht die Behörde die Gewährung des 
Zugangs in Betracht, so konsultiert sie die betroffene 
Person und gibt ihr Gelegenheit zur Stellungnahme in-
nert zehn Tagen.“  

30. Bei der Liste im vorliegenden Fall handelt es sich um 
ein amtliches Dokument, welches Personendaten enthält 
(siehe Rz 14 und 16).  

31. Laut der Botschaft zum BGÖ gilt Art. 11 BGÖ (be-
treffend die Anhörung) auch für den EDÖB.18 Demnach 
hätte der EDÖB bereits im Schlichtungsverfahren die 
betroffenen Personen, deren Daten in Frage standen, 
anhören sollen, wenn er die Zugänglichmachung der 
betreffenden Dokumente – wie im vorliegenden Fall – 
empfehlen wollte.  

32. Da diese Anhörung der betroffenen Personen im 
Rahmen des Schlichtungsverfahrens vor dem EDÖB 
aus Gründen, die den Wettbewerbsbehörden nicht be-
kannt sind, unterblieben ist, holte das Sekretariat sie 
nach.  

33. Es konsultierte mit Schreiben vom 26. Juni 2015 die 
betroffenen Mitarbeitenden zwecks Anhörung gemäss 
Art. 11 Abs. 1 BGÖ und informierte dabei über das lau-
fende Verfahren und die in Betracht gezogene Offenle-
gung der Namen. Die betroffenen Mitarbeitenden hatten 
dabei die Möglichkeit zur Stellungnahme innert zehn 
Tagen. 

34. Alle sechs betroffenen Mitarbeitenden, die in ihren 
jeweiligen Funktionen massgebend an einem der beiden 
Zusammenschlussverfahren beteiligt waren, haben ein-
gewilligt, dass ihre Namen offengelegt werden.  

B.7 Ergebnis 

35. Die WEKO ist aufgrund des Entscheids des Bundes-
verwaltungsgerichts gehalten, die Namen der an beiden 
Verfahren massgeblich Beteiligten offenzulegen. So 
besagt das Urteil in E. 4.5., dass die allfällige „Bekannt-
gabe der Namen derjenigen Mitarbeitenden, welche 
massgebend an den beiden interessierenden Geschäf-
ten mitgearbeitet haben […]“19 (Hervorhebung durch das 
Sekretariat), von der Vorinstanz (der WEKO) vorzuneh-
men sei. 

36. Vorliegend gibt es keine Mitarbeitenden des Sekreta-
riats, die massgebend an beiden Verfahren beteiligt 
gewesen waren. Es existiert m.a.W. keine Schnittmenge 
der massgebend beteiligten Mitarbeitenden dieser zwei 
Zusammenschlussverfahren. Die WEKO legt das BGÖ-
Gesuch sowie die Erwägungen des Bundesverwal-
tungsgerichts jedoch nach Treu und Glauben so aus, 
dass die jeweils im einen oder im anderen oder in bei-
den Verfahren massgebend beteiligten Mitarbeitenden 
zu nennen sind. 

37. Folglich werden dem Gesuchsteller mittels beilie-
gender Liste die Namen der je drei massgebend beteilig-
ten Mitarbeitenden an den Zusammenschlussvorhaben 
„Migros/Denner“ wie auch „Emmi AG/Fromalp AG“ (d.h. 
je Vizedirektor, Case-Handler bzw. Case-Handlerin und 
dessen bzw. deren Stellvertretung) offengelegt 

 

 
 

18 Botschaft vom 12. Februar 2003 zum Bundesgesetz über die Öffent-
lichkeit der Verwaltung, BBl 2003 1963, 2022 Ziff. 2.3.3. 
19 Urteil des BVGer A-6054/2013 vom 18. Mai 2015, E. 4.5 und 5. 
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B.8 Gebühren 

38. Im Rahmen eines Zugangsverfahrens nach BGÖ 
werden für Verfahren auf Erlass einer Verfügung (vgl. 
Art. 15 BGÖ) gemäss Art. 17 Abs. 2 Bst. c BGÖ keine 
Gebühren erhoben. Art. 15 Abs. 2 Bst. a BGÖ konkreti-
siert, dass im Übrigen eine Verfügung erlassen wird, 
wenn die Behörde das Recht auf Zugang zu einem amt-
lichen Dokument einschränken oder verweigern will. 
Vorliegend handelt es sich um eine Verfügung im Rah-
men eines BGÖ Gesuchs, in welcher der Zugang zu 
allen Namen nicht vollständig gewährt, sondern – den 
Erwägungen des Bundesverwaltungsgerichts folgend – 
auf gewisse Mitarbeitende eingeschränkt wird. Dem 
Gesuchsteller werden folglich keine Kosten auferlegt.  

C Dispositiv 

Aufgrund des Sachverhalts, der vorangehenden Erwä-
gungen sowie des Delegationsbeschlusses der Wettbe-

werbskommission vom 29. Juni 2015 verfügt der Präsi-
dent der Wettbewerbskommission: 

1. Der Gesuchsteller erhält Zugang zur Liste mit den 
Namen der sechs massgebend beteiligten Mitar-
beitenden des Sekretariats in den Verfahren „Mig-
ros/Denner“ bzw. „Emmi AG/Fromalp AG“ (vgl. 
Beilage).  

2. Es werden keine Gebühren erhoben. 

3. [Eröffnung] 

4. [Kopie] 

[Rechtsmittelbelehrung]  
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B 2. 8. BGBM 
 LMI 
 LMI 

B 2.8 1. Empfehlung der WEKO zum Gesetz des Kantons St. Gallen über die 
Nutzung des Untergrunds 

 

1. Das Baudepartement des Kantons St. Gallen hat am 
4. Juni 2015 die Vernehmlassung über das neue Gesetz 
zur Nutzung des Untergrundes (GNU) sowie den dazu-
gehörigen erläuternden Bericht eröffnet. Die Wettbe-
werbskommission (WEKO) und deren Sekretariat sind 
zuständig für die Überwachung der Einhaltung des Bin-
nenmarktgesetzes (BGBM). Die WEKO kann den Kan-
tonen Empfehlungen zu vorgesehenen und bestehenden 
Erlassen abgeben (Art. 8 Abs. 2 BGBM). Da die kanto-
nale Gesetzesvorlage eine binnenmarktrechtliche Rele-
vanz aufweist, nutzt die WEKO die Gelegenheit der lau-
fenden Vernehmlassung, um dazu eine Empfehlung 
abzugeben. 

2. Die kantonale Gesetzesvorlage sieht in Art. 9 GNU 
vor, dass die Gewährung von Regalkonzessionen zum 
Abbau von Bodenschätzen an Private nach der Vor-
schrift von Art. 2 Abs. 7 BGBM in einem öffentlichen 
Ausschreibungsverfahren erfolgen muss (vgl. auch die 
Bejahung der Anwendung von Art. 2 Abs. 7 BGBM auf 
kantonale Schürfkonzessionen in VGer ZH, 
VB.2013.00439 vom 3. Oktober 2013 E. 6.5 und VGer 
GL, VG.2013.00061 vom 6. November 2013 E. 4b, beide 
in: RPW 2013/4, 860). Die WEKO begrüsst die Veranke-
rung und Konkretisierung des binnenmarktrechtlichen 
Ausschreibungsverfahrens für Konzessionen zum Abbau 
von Bodenschätzen und befürwortet diese Regelung 
ausdrücklich. Die WEKO empfiehlt indessen in Art. 10 
Abs. 2 GNU, einer allfälligen Verordnung oder in der 
jeweiligen Ausschreibung zu definieren, welche „öffentli-
chen Interessen“ mit welcher Gewichtung in der Evalua-
tion bewertet werden. Andernfalls wird es einer Mitbe-
werberin kaum je möglich sein, ein konkurrenzfähiges 
Konzessionsgesuch einzureichen.  

3. Im Zusammenhang mit Art. 9 GNU führt der Bericht 
unter Ziff. 2.4.2.a auf Seite 17 aus, dass „Art. 2 Abs. 7 
BGBM auf faktische Monopole nicht anwendbar“ sei und 
demzufolge „die Erteilung von Sondernutzungskonzes-
sionen (...) keiner öffentlichen Ausschreibung“ bedürfe. 
Als Grundlage für diese Auffassung wird auf den Aufsatz 
von H.R. Trüeb/D. Zimmerli, „Keine Ausschreibungs-
pflicht für Sondernutzungskonzessionen der Verteilnetz-
betreiber“ (ZBl 2011, 113), verwiesen.  

4. Das Bundesgericht hat die Frage der Anwendbarkeit 
von Art. 2 Abs. 7 BGBM auf Sondernutzungskonzessio-
nen bis anhin explizit unbeantwortet gelassen (BGE 135 
II 49 E. 4.1, Ville de Genève; BGer, 2C_198/2012 vom 
16. Oktober 2012 E. 6, Basel-Stadt; BGer, 2C_857/2012 
vom 5. März 2013 E. 5.2, Ville de Genève). Der erläu-
ternde Bericht zum GNU weist darauf hin, dass sich die 

WEKO im Gutachten vom 22. Februar 2010 betreffend 
die Erneuerung der Konzessionsverträge über die Nut-
zung von öffentlichem Grund (RPW 2011/2, 345) für die 
Ausschreibung von Sondernutzungskonzessionen nach 
Art. 2 Abs. 7 BGBM ausgesprochen hat. Diese Meinung 
hat die WEKO inzwischen mehrfach und in verschiede-
nen Zusammenhängen bestätigt:  

- WEKO-Gutachten vom 28. Juni 2010 zuhanden 
Bezirksrat Schwyz betreffend Erneuerung der 
Wasserrechtskonzessionen zugunsten des Elekt-
rizitätswerkes des Bezirks Schwyz AG, RPW 
2011/2, 353, Rz 53; 

- WEKO-Empfehlung vom 27. Februar 2012 betref-
fend Marktzugang für ortsfremde Taxidienste am 
Beispiel der Marktzugangsordnungen der Kantone 
BE, BS, BL sowie der Städte Zürich und Win-
terthur, RPW 2012/2, 438, Rz 58; 

- WEKO-Jahresbericht 2012, Spezialthema Bin-
nenmarkt Schweiz, RPW 2013/1, 13, Rz 16;  

- WEKO-Empfehlung vom 1. Dezember 2014 zu-
handen des Bundesrats und des InöB betreffend 
Auswirkung der Revision und Harmonisierung des 
Beschaffungsrechts auf das Binnenmarktgesetz, 
RPW 2014/4, 801, Rz 42. 

5. Wir erlauben uns den Hinweis, dass sich neben der 
WEKO inzwischen auch die herrschende Lehre grund-
sätzlich für die Anwendung von Art. 2 Abs. 7 BGBM auf 
faktische Monopole bzw. Sondernutzungskonzession 
ausspricht, so insb.:  

- BELLANGER FRANÇOIS, Marchés publics et conces-
sions?, in: Jean-Baptiste Zufferey/Hubert Stöckli 
(Hrsg.), Aktuelles Vergaberecht 2012, Zürich 
2012, 167, N 101 ff.;  

- BEYELER MARTIN, Der Geltungsanspruch des 
Vergaberechts – Probleme und Lösungsansätze 
im Anwendungsbereich und im Verhältnis zum 
Vertragsrecht, Zürich 2012, N 815 f.;  

- DIEBOLD NICOLAS, Die öffentliche Ausschreibung 
als Marktzugangsinstrument, ZSR 2014, 219, 249;  

- ESSEIVA DENIS, Mise en concurrence de l’octroi de 
concessions cantonales et communales selon 
l’article 2 al. 7 LMI, BR 2006, 203, 203 f.;  

- GALLI PETER/ MOSER ANDRÉ/LANG ELISA-

BETH/STEINER MARC, Praxis des öffentlichen Be-
schaffungsrechts – eine systematische Darstel-
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lung der Rechtsprechung des Bundes und der 
Kantone, 3. Aufl., Zürich 2013, N 211;  

- KUNZ DANIEL, Konzessionen – durchdachte Aus-
gestaltung und korrekte Vergabe, in: Jean-
Baptiste Zufferey/Hubert Stöckli (Hrsg.), Aktuelles 
Vergaberecht 2012, Zürich 2012, 205, N 26 ff.; 
DERS. Die Konzessionserteilung, in: Isabelle 
Häner/Bernhard Waldmann (Hrsg.), Die Konzes-
sion, Zürich 2011, 27 ff., 36; 

- MOSER ANDRÉ WERNER, Der öffentliche Grund und 
seine Benützung: im Lichte der bundesgerichtli-
chen Rechtsprechung und unter besonderer Be-
rücksichtigung der Rechtslage im Kanton Bern, 
Bern 2011, 329 f.;  

- POLTIER ETIENNE, Loi fédérale sur le marché inté-
rieur, in: Vincent Martenet/Christian Bovet/Pierre 
Tercier (éds), Commentaire romand, Droit de la 
concurrence, 2e éd., Bâle 2013, 1879 ff., LMI 2 VII 
N 23;  

- REY ALEXANDER/WITTWER BENJAMIN, Die Aus-
schreibungspflicht bei der Übertragung von Mo-
nopolen nach revidiertem Binnenmarktgesetz, un-
ter besonderer Berücksichtigung des Elektrizitäts-
bereichs, AJP 2007, 585, 590 f.;  

- RÜTSCHE BERNHARD/DIEBOLD NICOLAS, Geschlos-
sene Märkte (Kap. 5) und Zugang zu geschlosse-
nen Märkten (Kap. 6), in: Samuel Rutz/Lukas 
Schmid (Hrsg.), Avenir Suisse Kantonsmonitoring 
6: Von alten und neuen Pfründen. Wie die Kanto-
ne Monopole stützen statt Märkte fördern, 2014, 
105 f. (erhältlich auf www.avenir-suisse.ch); 

- VALLENDER KLAUS A./HETTICH PETER/LEHNE JENS, 
Wirtschaftsfreiheit und begrenzte Staatsverant-
wortung: Grundzüge der Wirtschaftsverfassungs- 
und Wirtschaftsverwaltungsrechts, 4. Aufl., Bern 
2006, § 5 N 136;  

- ZWALD THOMAS, Ausschreibung von Konzessio-
nen, Die Volkswirtschaft 2010/3, 28 ff., 30. 

6. Die gegenteilige Meinung wird neben dem bereits 
erwähnten Aufsatz von H.R. Trüeb und D. Zimmerli ins-
besondere auch durch folgende Autoren vertreten: 

- GISELA OLIVER, Mustergesetz der Nordostschwei-
zer Kantone über die Nutzung des Untergrundes, 
URP 2014, 382, 482; 

- RECHSTEINER STEFAN/WALDNER MICHAEL, Netzge-
bietszuteilung und Konzessionsverträge für die 
Elektrizitätsversorgung – Aktuelle Fragen und 
kommende gesetzliche Vorgaben, AJP 2007, 
1288, 1296 f.;  

- REICH JOHANNES, Grundsatz der Wirtschaftsfrei-
heit, Evolution und Dogmatik von Art. 94 Abs. 1 
und 4 der Bundesverfassung der Schweizerischen 
Eidgenossenschaft vom 18. April 1999, Zürich 
2011, N 950 ff.;  

- WIEDERKEHR RENÉ/ABEGG ANDREAS, Rechtliche 
Rahmenbedingungen bei der Nutzung des tiefen 
Untergrundes durch Geothermie, ZBl 2014, 639 
ff., 651. 

7. In diesem Sinne erscheint es uns zumindest fragwür-
dig, im Bericht unter Hinweis auf die Minderheitsmei-
nung festzuhalten, dass die Ausschreibungspflicht nach 
Art. 2 Abs. 7 BGBM für faktische Monopole bzw. für 
Sondernutzungskonzessionen nicht gelte. Dies umso 
mehr, als zumindest auch das Kantonsgericht Luzern – 
in für den Kanton St. Gallen selbstverständlich unver-
bindlicher Weise – die Anwendbarkeit von Art. 2 Abs. 7 
BGBM auf die Vergabe von Rechten zur wirtschaftlichen 
Nutzung des öffentlichen Grundes gerichtlich bestätigt 
hat (KGer LU, Urteil 7H 14 136 vom 21. Juli 2014 E. 3.5, 
in: RPW 2014/3, 650). 

8. Entscheidend ist aus unserer Sicht nicht die verwal-
tungsrechtliche Qualifizierung einer Konzession als Mo-
nopolkonzession, Regalkonzession oder Sondernut-
zungskonzession, sondern vielmehr die Frage, ob sich 
mehrere Marktteilnehmer für eine beschränkt verfügbare 
Anzahl von Nutzungsrechten interessieren. Ob der Staat 
für die Beschränkung der Anbieterzahl auf eine gesetzli-
che Grundlage (rechtliches Monopol oder Bedürfnisklau-
sel), die kantonale Verfassung (Regal) oder die staatli-
che Hoheitsgewalt über den öffentlichen Grund (fakti-
sches Monopol) abstützt, spielt für die Anwendbarkeit 
von Art. 2 Abs. 7 BGBM keine Rolle. In jedem Fall liegt 
ein „Monopol“ im Sinne von Art. 2 Abs. 7 BGBM vor, 
wobei unerheblich ist, ob nur eine einzige Anbieterin 
oder mehrere (aber beschränkte Anzahl) Anbieterinnen 
zum Markt zugelassen werden. Interessieren sich meh-
rere Marktteilnehmer für einen beschränkt verfügbaren 
Marktzugang, vermag grundsätzlich nur ein Ausschrei-
bungsverfahren den Anforderungen der Grundsätze der 
Gleichbehandlung von Konkurrenten, der staatlichen 
Wettbewerbsneutralität, der Transparenz und des ein-
heitlichen Wirtschaftsraums gerecht zu werden (vgl. 
WEKO-Empfehlung vom 1. Dezember 2014 zuhanden 
des Bundesrats und des InöB betreffend Auswirkung der 
Revision und Harmonisierung des Beschaffungsrechts 
auf das Binnenmarktgesetz, RPW 2014/4, 801, Rz 41 f.).  

9. Werden folglich aufgrund einer beschränkt verfügba-
ren Anzahl von Sondernutzungsrechten auch nur eine 
beschränkte Anzahl von Anbieterinnen zu einer wirt-
schaftlichen Tätigkeit im relevanten Markt zugelassen 
(geschlossener Markt, vgl. RÜTSCHE/DIEBOLD, a.a.O., S. 
83-107), so muss die Vergabe der Marktzugangsrechte 
in Form von Sondernutzungskonzessionen nach den 
Vorgaben von Art. 2 Abs. 7 BGBM erfolgen.  

10. Gestützt auf diese Erläuterungen empfiehlt die  
WEKO dem Gesetzgeber des Kantons St. Gallen zu 
prüfen, ob auch die Konzessionen im Sinne von Art. 8 
Bst. b (Einlagerung von Stoffen) und Bst. c (Nutzung der 
Erdwärme) GNU für den Zugang zu einem Monopol im 
Sinne eines geschlossenen Marktes erforderlich sein 
können. Besteht für die durch diese Konzessionen er-
möglichte wirtschaftliche Tätigkeit ein Markt, um den 
sich mehrere Interessentinnen bewerben, muss die 
Vergabe der Sondernutzungsrechte nach Art. 2 Abs. 7 
BGBM im Einzelfall öffentlich ausgeschrieben werden. 

* * * 
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B 2.8 2. Recommandation du 19 octobre 2015 à l’attention du canton de Fribourg 
concernant son avant-projet de loi sur l’usage du sous-sol 

 

1. La Commission de la concurrence (COMCO) a été 
rendue attentive à une procédure de consultation con-
cernant un avant-projet de loi sur l’usage du sous-sol 
(AP-LUSS) que le canton de Fribourg a menée fin 2014. 
Les autorités de la concurrence n’ont pas été invitées à 
participer à la procédure de consultation.1 

2. La COMCO et son Secrétariat sont chargés de veiller 
à ce que les cantons respectent la loi sur le marché inté-
rieur (LMI; RS 943.02). Afin de garantir l'exécution de la 
LMI, la COMCO peut notamment émettre des recom-
mandations concernant des actes législatifs envisagés 
ou existants (art. 8 al. 2 LMI). 

1 Analyse juridique 

1.1 Application de la LMI 

3. Aux termes du rapport explicatif2 concernant l’article 
15 AP-LUSS (p. 12), l’avant-projet de loi3 part à juste 

titre du principe que l’octroi de concessions pour l’usage 
de ressources naturelles du sous-sol tombe dans le 
champ d’application de l’art. 2 al. 7 LMI et est par con-
séquent soumis à une obligation de publication.4 
L’obligation de procéder à un appel d’offres au sens de 
l’art. 2 al. 7 LMI vaut en principe pour le transfert de 
l’exploitation tant de monopoles de droit et de régales 
que pour les monopoles de fait.5 Cet avis est partagé 
par une majorité de la doctrine.6 En conséquence, les 
concessions d’usage accru du domaine public sont, à 
certaines conditions, également soumises à l’obligation 
de publier un appel d’offres au sens de l’art. 2 al. 7 LMI.7 

4. Du point de vue de la COMCO, la qualification juri-
dique administrative d’une concession en tant que con-
cession de monopole, de régale ou d’usage accru n’est 
pas déterminante, mais bien plutôt le fait que plusieurs 
acteurs du marché s’intéressent à des droits exclusifs, 
 

 
 

 
1 Cf. liste des destinataires: http://www.fr.ch/cha/files/pdf67/06_fr 
_DIV_Liste_instances_consultes.pdf (dernière consultation le 19 oc-
tobre 2015). 
2 Disponible sous: http://www.fr.ch/cha/files/pdf67/04_fr_RAP_projet_ 
loi_sous-sol.pdf (dernière consultation le 19 octobre 2015). 
3 Disponible sous: http://www.fr.ch/cha/files/pdf67/02_fr_ACT_projet_ 
loi_sous-sol.pdf (dernière consultation le 19 octobre 2015). 
4 S’agissant de la confirmation de l’application de l’art. 2 al. 7 LMI aux 
concessions cantonales de prospection d’hydrocarbures, cf. TA ZH, 
VB.2013.00439 du 3 octobre 2013 consid. 6.5 et TA GL, 
VG.2013.00061 du 6 novembre 2013 consid. 4b, tous deux publiés in: 
DPC 2013/4, 860 ss. 
5 Expertise de la COMCO du 28 juin 2010 à l’attention du Bezirksrat 
Schwyz concernant le renouvellement de la concession hydraulique au 
bénéfice de Elektrizitätswerk des Bezirks Schyz AG, DPC 2011/2, 353, 
ch. 53; Expertise de la COMCO du 27 février 2012 concernant l’accès 
au marché des services de taxi non-locaux à l’exemple des prescrip-
tions d’accès des cantons BE, BS, BL de même que des villes de 
Zurich et Winterthur, DPC 2012/2, 438, ch. 58; Rapport annuel 2012 
de la COMCO, Thème spécial: le marché intérieur suisse, 
DPC 2013/1, 29, 32; Recommandation de la COMCO du 1er décembre 
2014 à l’attention du Conseil fédéral et de l’Autorité intercantonale pour 
les marchés publics au sujet des effets de la révision et de 
l’harmonisation du droit des marchés publics sur la Loi fédérale sur le 
marché intérieur, DPC 2014/4, 809, ch. 42; Expertise de la COMCO du 
22 février 2010 concernant le renouvellement des contrats de conces-
sion sur l’usage du domaine public, DPC 2011/2, 345. 
6 Dans ce sens: BELLANGER FRANÇOIS, Marchés publics et concessi-
ons ?, in: Jean-Baptiste Zufferey/Hubert Stöckli (Éds), Marchés publics 
2012, Zurich 2012, 167, ch. 101 ss; BEYELER MARTIN, Der Geltungsan-
spruch des Vergaberechts – Probleme und Lösungsansätze im An-
wendungsbereich und im Verhältnis zum Vertragsrecht, Zürich 2012, 
ch. 815 s.; DIEBOLD NICOLAS, Die öffentliche Ausschreibung als Markt-
zugangsinstrument, ZSR 2014, 219, 249; ESSEIVA DENIS, Mise en 
concurrence de l’octroi de concessions cantonales et communales 
selon l’art. 2 al. 7 LMI, BR 2006, 203, 203 s.; GALLI PETER/MOSER 

ANDRÉ/LANG ELISABETH/STEINER MARC, Praxis des öffentlichen Be-
schaffungsrechts – eine systematische Darstellung der Rechtspre-
chung des Bundes und der Kantone, 3ème éd., Zurich 2013, ch. 211; 
KUNZ DANIEL, Konzessionen – durchdachte Ausgestaltung und korrek-
te Vergabe, in: Jean-Baptiste Zufferey/Hubert Stöckli (Éds), Marchés 
publics 2012, Zurich 2012, 205, ch. 26 ff.; LE MÊME, Die Konzessions-
erteilung, in: Isabelle Häner/Bernhard Waldmann (Éds), Die Konzessi-
on, Zurich 2011, 27 ss, 36; MOSER ANDRÉ WERNER, Der öffentliche 
Grund und seine Benützung: im Lichte der bundesgerichtlichen Recht-

sprechung und unter besonderer Berücksichtigung der Rechtslage im 
Kanton Bern, Bern 2011, 329 s.; POLTIER ETIENNE, Loi fédérale sur le 
marché intérieur, in: Vincent Martenet/Christian Bovet/Pierre Tercier 
(Éds), Commentaire romand, Droit de la concurrence, 2ème éd., Bâle 
2013, 1879 ss, LMI 2 VII ch. 23; REY ALEXANDER/WITTWER BENJAMIN, 
Die Ausschreibungspflicht bei der Übertragung von Monopolen nach 
revidiertem Binnenmarktgesetz, unter besonderer Berücksichtigung 
des Elektrizitätsbereichs, AJP 2007, 585, 590 s.; RÜTSCHE BERN-

HARD/DIEBOLD NICOLAS, Geschlossene Märkte (Chap. 5) und Zugang 
zu geschlossenen Märkten (Chap. 6), in: Samuel Rutz/Lukas Schmid 
(Éds), Avenir Suisse Kantonsmonitoring 6: Von alten und neuen Pfrün-
den. Wie die Kantone Monopole stützen statt Märkte fördern, 2014, 
105 s. (disponible en allemand, sous: http://www.avenir-suisse.ch/wp-
content/uploads/2014/12/141723_avenir-suisse_br_de-internet.pdf); 
VALLENDER KLAUS A./HETTICH PETER/LEHNE JENS, Wirtschaftsfreiheit 
und begrenzte Staatsverantwortung: Grundzüge der Wirtschaftsverfas-
sungs- und Wirtschaftsverwaltungsrechts, 4ème éd., Bern 2006, § 5 
ch. 136; ZWALD THOMAS, Ausschreibung von Konzessionen, Die 
Volkswirtschaft 2010/3, 28 ss, 30.  
D’un autre avis: GISELA OLIVER, Mustergesetz der Nordostschweizer 
Kantone über die Nutzung des Untergrundes, URP 2014, 382, 482; 
RECHSTEINER STEFAN/WALDNER MICHAEL, Netzgebietszuteilung und 
Konzessionsverträge für die Elektrizitätsversorgung – Aktuelle Fragen 
und kommende gesetzliche Vorgaben, PJA 2007, 1288, 1296 s.; REICH 

JOHANNES, Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit, Evolution und Dogmatik 
von Art. 94 Abs. 1 und 4 der Bundesverfassung der Schweizerischen 
Eidgenossenschaft vom 18. April 1999, Zurich 2011, ch. 950 ss; TRÜEB 

HANS RUDOLF/ZIMMERLI DANIEL, Keine Ausschreibungs-pflicht für Son-
dernutzungskonzessionen der Verteilnetzbetreiber, ZBl 2011, 113 ss; 
WIEDERKEHR RENÉ/ABEGG ANDREAS, Rechtliche Rahmenbedingungen 
bei der Nutzung des tiefen Untergrundes durch Geothermie, ZBl 2014, 
639 ss, 651. 
7 Le Tribunal fédéral a jusqu’à présent explicitement laissé ouverte la 
question de l’application de l’art. 2 al. 7 LMI aux concessions d’usage 
accru du domaine public (ATF 135 II 49, consid. 4.1, ville de Genève; 
arrêt du TF 2C_198/2012 du 16 octobre 2012, consid. 6, Bâle-Ville; 
arrêt du TF 2C_857/2012 du 5 mars 2013, consid. 5.2, ville de Ge-
nève); à tout le moins le tribunal cantonal lucernois a admis 
l’application de l’art. 2 al. 7 LMI à l’octroi de droit d’usage du domaine 
public à des fins commerciales (TC LU, Jugement 7H 14 136 du 
21 juillet 2014, consid. 3.5, in: DPC 2014/3, 650). Cf. dans ce sens 
également la Recommandation de la Commission de la concurrence 
du 20 août 2015 concernant la loi saint-galloise sur l’usage du sous-sol 
(en annexe, à paraître dans la DPC 2015/3). 
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disponibles uniquement en quantité limitée. Que l’État 
s’appuie sur une base légale (monopole de droit ou 
clause du besoin), la constitution cantonale (régale) ou 
son pouvoir de disposition sur le domaine public (mono-
pole de fait) pour limiter le nombre d’acteurs présents 
sur le marché n’est pas pertinent en regard de 
l’application de l’art. 2 al. 7 LMI. En effet, il y a dans tous 
ces cas un « monopole » au sens de cette disposition; le 
nombre d’intéressés – un seul ou un nombre restreint – 
à qui l’on accorde l’accès au marché n’est pas important 
à cet égard. Si plusieurs acteurs économiques 
s’intéressent à un marché à l’accès limité, seule une 
procédure avec un appel d’offres sera en principe à 
même de respecter les principes de l’égalité de traite-
ment entre concurrents, la neutralité économique de 
l’État, la transparence et l’unité du marché intérieur.8 En 
conséquence, si sur la base d’un nombre limité de droits 
d’usage accru, seule une quantité restreinte d’offreurs 
peut se voir octroyer un accès à une activité écono-
mique dans un marché déterminé (« marché fermé »9), 
alors l’attribution du droit d’accès au marché sous la 
forme d’une concession d’usage accru doit se dérouler 
conformément à l’art. 2 al. 7 LMI. 

1.2 L’avant-projet de loi sur l’usage du sous-sol 

5. Selon l’avant-projet, celui qui désire obtenir une con-
cession pour l’exploitation de ressources naturelles du 
sous-sol doit déposer une requête idoine et prouver, 
conformément à l’article 18 AP-LUSS: 

a) que la quantité et la nature des ressources natu-
relles disponibles permettent vraisemblablement 
une utilisation commerciale; 

b) que le sous-sol se prête à l’utilisation prévue; 

c) que la technique prévue permet d’utiliser les res-
sources du sous-sol sans provoquer un danger 
important; 

d) sa capacité à construire, exploiter et entretenir les 
installations prévues;  

e) que le financement de la mise en place, de 
l’utilisation, du démontage et du suivi ultérieur de 
l’installation est assuré. 

6. Selon les termes du rapport explicatif, ces conditions 
ne peuvent être remplies que par un requérant qui « a 
procédé à des examens correspondant dans le cadre de 
mesures exploratoires autorisées ou s’il a acquis les 
résultats d’examens de tiers »10. En d’autres termes, 
dans les faits, seul le détenteur d’un permis de re-
cherche sera à même d’obtenir une concession. 

7. L’AP-LUSS prévoit à son art. 15 al. 1 que la demande 
de permis de recherche en sous-sol est publiée dans 
la Feuille officielle. D’autres intéressés peuvent, dans un 
délai de 30 jours, faire parvenir une demande pour le 
même périmètre. Si le requérant d’un permis de re-
cherche en sous-sol est déjà au bénéfice d’un permis de 
recherche en surface, sa demande est dispensée de la 
publication (art. 15 al. 2 AP-LUSS). À première vue, il ne 
sera possible d’accorder qu’un seul permis de recherche 
par périmètre et par ressource à exploiter. Si pour le 
même périmètre et la même ressource plusieurs permis 
de recherche sont demandés, priorité sera accordée au 
requérant qui donne le plus de garanties de réaliser les 

travaux de manière complète et rapide, en particulier en 
fonction de son expérience, de son mode d’organisation 
et de ses moyens (art. 15 al. 3 AP-LUSS). 

8. Pour la procédure d’octroi d’une concession, l’AP-
LUSS ne prévoit aucune mise en concurrence par voie 
de publication. Certes, la demande de concession est 
publiée (art. 17 al. 1 AP-LUSS), mais dans ce cas la 
publication ne vise pas à permettre d’autres demandes 
de concession, mais plutôt à permettre aux personnes 
touchées de faire opposition ou de faire valoir des griefs. 
Toutefois, si plusieurs demandes devaient être dépo-
sées, la concession sera octroyée au requérant qui est 
déjà en possession d’un permis de recherche (art. 18 
al. 2 AP-LUSS). Ce droit préférentiel d’octroi d’une con-
cession ne respecte pas les exigences de l’art. 2 al. 7 
LMI, en particulier l’obligation de publication d’un appel 
d’offres et le principe de non-discrimination. 

9. L’AP-LUSS a fixé la durée maximale de la concession 
à 50 ans, voire exceptionnellement plus, au motif 
avéré d’une durée d’amortissement des investissements 
supérieure à 50 ans (cf. art. 16 al. 1 AP-LUSS). En 
outre, à teneur de l’art. 16 al. 2 AP-LUSS, la concession 
peut, à son échéance (et quelle que soit sa durée), être 
prolongée pour « de nouvelles périodes de dix 
ans », si la ou le concessionnaire a satisfait à toutes ses 
obligations et en fait la demande un an avant ladite 
échéance. Il découle de cette disposition qu’une con-
cession peut être prolongée au-delà de sa durée initiale 
sans motif et sans publication pour une durée indétermi-
née (cf. art. 16 al. 2 AP-LUSS: « […] de nouvelles pé-
riodes de dix ans » [soulignement par la COMCO]).11 

10. Ainsi, dans le système d’octroi de concession es-
quissé par l’AP-LUSS, la mise en concurrence a lieu 
déjà au moment de l’attribution d’un permis de re-
cherche. Comme cette mise en concurrence précède la 
procédure d’octroi d’une concession et compte tenu des 
avantages offerts par la détention d’un permis de re-
cherche, il apparaît que globalement les exigences de 
l’art. 2 al. 7 LMI peuvent être considérées comme res-
pectées.  

2 Points faibles de l’avant-projet 

2.1 Absence de mention de la loi sur le marché 
intérieur 

11. En considérant tant l’AP-LUSS que le rapport expli-
catif, la COMCO a constaté qu’il n’est fait qu’une seule 
fois mention de la LMI, et ce dans une note de bas de  
 

 

 
8 Cf. Recommandation de la COMCO du 1er décembre 2014 à 
l’attention du Conseil fédéral et l’Autorité intercantonale pour les mar-
chés publics concernant les effets de la révision et de l’harmonisation 
du droit des marchés publics sur la loi sur le marché intérieur, DPC 
2014/4, 809, ch. 41 s. 
9 Cf. RÜTSCHE BERNHARD/DIEBOLD NICOLAS, Geschlossene Märkte 
(Chap. 5) und Zugang zu geschlossenen Märkten (Chap. 6), in: Sa-
muel Rutz/Lukas Schmid (Éds), Avenir Suisse Kantonsmonitoring 6: 
Von alten und neuen Pfründen. Wie die Kantone Monopole stützen 
statt Märkte fördern, 2014, 105 s. (disponible uniquement en allemand 
sous: http://www.avenir-suisse.ch/wp-content/uploads/2014/12/14172 
3_avenir-suisse_br_de-internet.pdf). 
10 Cf. Rapport explicatif ad art. 18, p. 13. 
11 La COMCO relève le silence du rapport explicatif à ce sujet. 
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page (n° 11, p. 12 du rapport explicatif). Compte tenu du 
champ d’application et de la portée de cette loi évoqués 
ci-dessus (cf. ch. 3 s.) ainsi que des liens en cascade 
établis entre l’octroi de la concession, qui est liée au 
permis de recherche en sous-sol (art 18 al. 2) lui-même 
lié au permis de recherche en surface (art. 15 al. 2), un 
nouvel article devrait poser les principes d’égalité de 
traitement, de non-discrimination et de transparence 
pour l’octroi de ces trois types d’autorisation (art. 2 al. 7 
LMI). Le début de la Section 1 de l’AP-LUSS (p. ex. 
art. 5bis) constituerait un emplacement idoine. S’agissant 
du contenu de cette disposition, l’article 3 de la Directive 
2014/23/UE du 26 février 2014 sur l’attribution de con-
trats de concession12 (ci-après: « la directive ») peut 
servir de modèle. 

2.2 Procédure d’octroi des permis de recherche 

12. Comme relevé ci-dessus (ch. 7 et 11) et répété plus 
bas (ch. 14), un permis de recherche donne en pratique 
le droit à une concession, mais la détention d’un permis 
de recherche en surface dispense de publication la re-
quête d’un permis de recherche en sous-sol (art. 15 al. 2 
AP-LUSS). Il apparaît ainsi que, dans le cadre de la 
procédure menant à l’octroi d’une concession, la mise 
en concurrence des intéressés n’intervient avec certi-
tude que lors de la publication en vue de l’octroi du per-
mis de recherche en surface. De plus, le contenu de la 
publication visant à la soumission d’offres concurrentes 
n’est pas fixé dans la loi et n’est pas non plus évoqué 
dans le rapport explicatif. Par ailleurs, le principe de la 
transparence concrétisé par l’obligation de publication 
de l’art. 2 al. 7 LMI, impose de procéder à un appel 
d’offres comprenant notamment l’objet ainsi que les 
critères d’aptitude et d’attribution. 

2.2.1 Transparence dans la publication de la de-
mande de permis de recherche 

13. En conséquence, il est indispensable de fixer dans 
la loi le contenu de la publication. Celle-ci devra com-
prendre l’objet (du permis ou de la concession), la durée 
et le périmètre (lorsque ce n’est pas le canton dans son 
ensemble), les critères d’aptitude et d’attribution qui 
départageront les intéressés (sur la base de la première 
demande de permis de recherche) et attirer l’attention 
de ces derniers de manière appropriée sur l’importance 
de soumettre une offre concurrente en vue de l’obtention 
d’un permis de recherche compte tenu des avantages 
qui en découlent (absence de publication de la demande 
de permis de recherche en sous-sol et droit préférentiel 
à l’octroi d’une concession [pour les détenteurs des 
deux types de permis]).13 

2.2.2 Délai après publication d’une demande de 
permis 

14. À réception d’une demande de permis de recherche 
en surface ou en sous-sol, celle-ci est publiée confor-
mément à l’art. 15 al. 1 AP-LUSS, à moins que le requé-
rant – d’un permis de recherche en sous-sol – soit déjà 
en possession d’un permis de recherche en surface (cf. 
ch. 7). En conséquence, il y a tout lieu de considérer 
qu’un permis de recherche donne un droit préférentiel à 
l’octroi d’une concession, pour autant que les conditions 
de l’art. 18 al. 1 soient remplies (cf. rapport explicatif ad 
art. 16, p. 13) quand bien même l’art. 5 al. 3 AP-LUSS 

statue le contraire.14 Vu les facilités octroyées au déten-
teur d’un permis de recherche, il apparaît qu’un délai de 
30 jours est insuffisant pour qu’un intéressé puisse 
constituer un projet pouvant faire concurrence à une 
demande de permis déjà déposée. En effet, même s’il 
aura éventuellement connaissance (d’une partie) du 
contenu de la demande (ni le rapport, ni la loi n’indique 
le contenu de la publication), cela ne dispensera pas 
le(s) requérant(s) suivant(s) d’un important travail de 
conception de projet et de recherche de financement. 

15. À défaut d’un délai plus long, permettant le dépôt 
d’une requête valable, il y a un risque que la publication, 
dont le but est une mise en concurrence de différents 
intéressés, ne la réduise à un exercice alibi en termes 
de recherche d’offres concurrentes de qualité. La  
COMCO considère qu’un délai pour faire parvenir une 
demande concurrente de permis devrait être porté à 90 
jours au moins. En tout état de cause, il semble qu’un 
délai plus long puisse être nécessaire pour des projets 
de grande envergure ou complexes de sorte que, 
comme évoqué plus haut au sujet de la concession (ch. 
9), la durée entre la publication de l’appel d’offres et les 
dépôts des offres devrait pouvoir être défini de manière 
flexible de cas en cas. Ainsi, il conviendrait d’adjoindre 
à l’art. 15 al. 1 AP-LUSS une formule plus générale 
permettant de fixer des délais de candidature plus longs, 
en fonction de la nature et de la complexité de la con-
cession ainsi que du temps nécessaire pour élaborer 
une offre concurrente.  

2.2.3 Garantie d’une voie de droit 

16. Comme évoqué à plusieurs reprises ci-dessus (cf. 
ch. 7, 11 et 14), l’octroi d’un permis de recherche donne 
un privilège en vue de la délivrance d’une concession 
pour l’exploitation d’une ressource du sous-sol; ainsi, 
l’appel d’offres pour le permis comporte un droit 
d’accès au marché au sens de l’art. 2 al. 7 LMI. 
L’appel d’offres relatif au (premier) permis de recherche 
garantit que l’accès au marché satisfasse aux exigences 
de l’art. 2 al. 7 LMI. En outre, au sens de l’art. 9 al. 2 
LMI, toute restriction de l’accès au marché, dans le cas 
présent une décision refusant un permis, doit faire l’objet 
d’une décision sujette à recours. En conséquence, la 
délivrance du permis doit avoir lieu par le biais d’une 
décision (art. 9 al. 1 LMI) sujette à recours (art. 9 al. 2 
LMI).15 

 
12 Disponible sous: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/PDF 
/?uri=CELEX:32014L0023&from=FR (dernière consultation le 19 oc-
tobre 2015). 
13 D’autres éléments peuvent revêtir une importance en fonction des 
cas, cf. annexe V (relative à l’article 31) de la directive. 
14 Cf. art. 5 al. 3 AP-LUSS: « Il n’existe pas de droit à un permis de 
recherche. Un permis de recherche ne donne pas droit à une conces-
sion ». 
15 Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral (ATF 131 I 137 [arrêt 
Sigriswil]), une restriction de la garantie à une voie de droit au sens de 
l’art. 9 al. 2 LMI est admissible dans les marchés publics dont la valeur 
est de moindre importance. Toutefois, cette limitation de la voie de 
droit ne vaut que dans le domaine des marchés publics (art. 5 LMI), à 
l’exclusion des procédures d’octroi de concession (art. 2 al. 7 LMI). 
Même dans l’hypothèse où cette jurisprudence devait également valoir 
pour les concessions, cela n’aurait aucune conséquence, attendu qu’il 
ne saurait être question de limiter le calcul de la valeur du droit d’accès 
au marché à celle du seul permis demandé, mais plutôt de l’établir à 
l’aune des revenus potentiels futurs de la concession – si tant est que 
les recherches soient fructueuses. 
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17. En l’état, l’AP-LUSS prévoit à son article 30 un droit 
de recours contre les décisions prises en application de 
l’AP-LUSS. Selon la systématique de l’AP-LUSS, il 
semble que l’article 30 AP-LUSS s’applique à la procé-
dure du permis de recherche. Néanmoins, ni le rapport 
explicatif, ni l’article 15 AP-LUSS ne sont explicites à ce 
sujet. Or, compte tenu des liens étroits qui lient les 
permis de recherche en surface puis en sous-sol avec 
la concession, il est important que les intéressés (et 
futurs concurrents) soient conscients des enjeux dès la 
première publication d’une demande de permis (cf. pt. 
2.2.1, ch. 13), mais également qu’ils puissent faire 
usage d’une voie de droit pour obtenir une décision 
d’une autorité judiciaire indépendante de l’administra-
tion. 

2.3 Durée et prolongation de la concession 

18. La durée maximale d’une concession fixée à 50 ans 
est problématique. Compte tenu de la possibilité offerte 
par l’art. 6 al. 1, 2e phrase AP-LUSS de se voir octroyer 
exceptionnellement une concession plus longue au motif 
de la rentabilisation de l’investissement, il apparaît plus 
judicieux de renoncer à fixer une durée maximale de 
concession ab initio, en privilégiant une fixation de la 
durée en fonction de la nature de la concession et d’un 
amortissement raisonnable de l’investissement, à l’instar 
de ce que prévoit l’article 18 de la directive. 

19. Comme exposé ci-dessus (ch. 9), à l’échéance de la 
concession, le concessionnaire peut demander la pro-
longation de sa concession, sans motif, pour une durée 
de 10 ans; le nombre de ces prolongations n’est pas 
limité. La possibilité de pouvoir prolonger une conces-
sion sans motif paraît incongrue compte tenu de la pos-
sibilité d’obtenir une concession initiale dépassant 50 
ans au motif d’une durée d’amortissement des investis-
sements supérieure (cf. ch. 9). Or, comme exposé plus 
haut (ch. 3 s.), une concession ne peut être octroyée 
qu’après la publication d’un appel d’offres (art. 2 al. 7 
LMI). En conséquence, la possibilité de prolonger la 
concession initiale constitue une violation du principe de 
la transparence et de non-discrimination, dans la me-
sure où le titulaire de la concession est avantagé de 
manière injustifiée (les investissements réalisés de-
vraient avoir été recouvrés de même qu’un retour sur les 
capitaux investis devrait avoir été réalisé). En consé-
quence, le deuxième alinéa de l’article 16 AP-LUSS 
devrait être supprimé. 

3 Recommandations 

20. Vu ce qui précède, la Commission de la concurrence 
recommande au canton de Fribourg de: 

1. Introduire dans l’AP-LUSS une disposition relative 
aux principes généraux d’égalité de traitement, 
de non-discrimination et de transparence dans 
l’octroi des permis de recherche en surface, des 
permis de recherche en sous-sol et des conces-
sions. 

2. Modifier la procédure de publication de l’art. 15 
al. 1 AP-LUSS afin qu’elle soit conforme à un ap-
pel d’offres au sens de l’art. 2 al. 7 LMI; à savoir: 

a. définir le contenu de l’appel d’offres; à savoir 
que celui-ci: 

i. indique notamment l’objet, la durée, le pé-
rimètre concernés par la demande ainsi que 
les critères d’aptitude et d’attribution qui 
départageront les intéressés, et 

ii. attire leur attention de manière appropriée 
sur l’importance de soumettre une offre 
concurrente en vue de l’obtention d’un per-
mis de recherche en surface/en sous-sol 
compte tenu des avantages qui en décou-
lent; 

b. introduire une clause générale permettant de 
fixer le délai de dépôt d’offres concurrentes en 
fonction de la complexité de la concession 
ainsi que du temps nécessaire pour 
l’élaboration d’une offre et le fixer à 90 jours 
au moins; et 

c. introduire une clause prévoyant la délivrance 
du permis de recherche par le biais d’une dé-
cision dans tous les cas sujette à recours au 
sens des art. 30 AP-LUSS et 9 al. 2 LMI. 

3. Modifier l’article 16 AP-LUSS, à savoir: 

a. renoncer à fixer une durée maximale de con-
cession ab initio, en privilégiant une fixation de 
la durée en fonction de la nature de la con-
cession et d’un amortissement raisonnable 
de l’investissement; 

b. supprimer le deuxième alinéa. 
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B 3 Bundesverwaltungsgericht 
Tribunal administratif fédéral 
Tribunale amministrativo federale 

B 3 1. Öffentlichkeitsprinzip (Zugang zu Mitarbeiterdaten) 

Urteil A-6054/2013 vom 18. Mai 2015 des Bundesver-
waltungsgerichts Andreas Volkart in Steinmaur vertreten 
durch […], Beschwerdeführer, gegen Wettbewerbskom-
mission WEKO in Bern, Vorinstanz. Gegenstand: Öffent-
lichkeitsprinzip (Zugang zu Mitarbeiterdaten) 

Sachverhalt: 

A.  

Andreas Volkart suchte mit E-Mail vom 1. Januar 2012 
bei der Wettbewerbskommission (WEKO) um Zugang zu 
verschiedenen Dokumenten nach. Er verlangte u.a., es 
sei ihm der Zugang zu einer Liste mit den Namen jener 
Mitarbeiter bzw. Sachbearbeiter (des Sekretariats) zu 
gewähren, welche an der Prüfung der Zusammen-
schlüsse des Migros-Genossenschafts-Bundes und der 
Denner AG (nachfolgend: Unternehmenszusammen-
schluss Migros/Denner) sowie der Emmi AG und der 
Fromalp AG (nachfolgend: Unternehmenszusammen-
schluss Emmi/) gearbeitet bzw. an den betreffenden 
Verfahren mitgewirkt hätten (nachfolgend: Namensliste).  

Andreas Volkart stützte sein Gesuch auf das Öffentlich-
keitsgesetz (BGÖ, SR 152.3) und die Öffentlichkeitsver-
ordnung (VBGÖ, SR 152.31) und ersuchte um Zustel-
lung der Unterlagen in elektronischer Form. Konkrete 
Angaben etwa zu den Hintergründen seines Gesuchs 
machte er nicht. Schliesslich ersuchte er die WEKO, von 
der Erhebung einer Gebühr abzusehen.  

B.  

Die WEKO teilte Andreas Volkart mit Stellungnahme 
vom 17. Januar 2012 mit, den Zugang zur Namensliste 
zu beschränken und lediglich eine Liste mit Pseudony-
men zugänglich zu machen. Diese Liste wurde Andreas 
Volkart zugestellt.  

Zur Begründung verwies die WEKO im Allgemeinen auf 
das Bundesgesetz über den Datenschutz (DSG, 
SR  235.1) und hielt sodann fest, dass nach den Best-
immungen des BGÖ Dokumente, welche Personendaten 
enthielten, zu anonymisieren seien und aus diesem 
Grund vorliegend lediglich eine Liste mit Pseudonymen 
zugänglich gemacht werde. 

C.  

Andreas Volkart stellte in der Folge dem Eidgenössi-
schen Datenschutz- und Öffentlichkeitsbeauftragten 
(EDÖB) einen Schlichtungsantrag, woraufhin dieser ein 
Schlichtungsverfahren einleitete.  

D.  

In seiner Stellungnahme vom 20. Februar 2012 zu Han-
den des EDÖB hielt die WEKO zunächst fest, dass kei-
ne Liste existiere, aus der die Zuteilung von Mitarbeiten-

den zu einem Verfahren ersichtlich sei. Die von Andreas 
Volkart zur Einsicht verlangte Namensliste habe jedoch 
gestützt auf die Datenbank, in welcher die Arbeitsstun-
den der Mitarbeitenden auf die einzelnen Verfahren ver-
bucht würden, erstellt werden können. Insofern liege ein 
(einfach erstellbares) amtliches Dokument vor. In Nach-
achtung der Bestimmungen des BGÖ, welche eine Ano-
nymisierung von Personendaten verlangten, seien die 
Namen der Mitarbeitenden jedoch durch Pseudonyme 
ersetzt worden. Die WEKO verwies sodann zusammen-
fassend auf die ihrer Ansicht nach sinngemäss anwend-
baren arbeitsrechtlichen Bestimmungen des OR, wo-
nach der Arbeitgeber Daten über Arbeitnehmer nur be-
arbeiten bzw. herausgeben dürfe, soweit sie dessen 
Eignung für das Arbeitsverhältnis betreffen oder zur 
Durchführung des Arbeitsvertrages erforderlich seien. 
Davon sei vorliegend nicht auszugehen, weshalb der 
Zugang zu verweigern sei.  

E.  

Der EDÖB gab am 3. September 2013 gegenüber der 
WEKO die Empfehlung ab, Andreas Volkart den nach-
gesuchten Zugang zu der Namensliste zu gewähren.  

In seiner Begründung hielt der EDÖB zunächst und in 
Übereinstimmung mit der WEKO fest, die zur Einsicht 
verlangte Namensliste stelle ein amtliches Dokument im 
Sinne des BGÖ dar. Anders als die WEKO ging der 
EDÖB jedoch davon aus, dass Dokumente mit Perso-
nendaten von Verwaltungsangestellten wie vorliegend 
die Namensliste nicht generell vom Anwendungsbereich 
des BGÖ ausgenommen seien. Der nachgesuchte Zu-
gang könne daher nicht gestützt auf die datenschutz-
rechtlichen Be¬stimmungen des Bundespersonalgeset-
zes (BPG, SR 172.220.1) verweigert bzw. beschränkt 
werden; weder die datenschutzrechtlichen Bestimmun-
gen des BPG noch die vorliegend ohnehin nicht an-
wendbaren arbeitsrechtlichen Bestimmungen des OR 
stellten spezielle, dem BGÖ vorgehende Bestimmungen 
dar. Das Zugangsgesuch von Andreas Volkart sei daher 
(allein) nach den Bestimmungen des BGÖ zu beurteilen.  

In der Sache hielt der EDÖB sodann und unter Verweis 
auf frühere Empfehlungen fest, Mitarbeitende der öffent-
lichen Verwaltung könnten sich im Rahmen ihrer Aufga-
benerfüllung nicht in gleichem Umfang auf den Schutz 
ihrer Privatsphäre berufen wie private Dritte; die blosse 
Nennung von Namen und Funktionsbezeichnung in amt-
lichen Dokumenten bringe in der Regel kein Risiko einer 
Persönlichkeitsverletzung mit sich. Und auch vorliegend 
sei nicht ersichtlich, inwiefern den Mitarbeitenden der 
WEKO durch das Zugänglichmachen ihrer Namen ein 
(erheblicher) Nachteil entstünde. Jedenfalls aber über-
wiege das öffentliche Interesse an der Transparenz der 
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Verwaltung und somit am Zugang zu der Namensliste 
gegenüber einer (allfälligen) geringfügigen Beeinträchti-
gung der Privatsphäre der Betroffenen. Der Zugang sei 
aus diesem Grund entsprechend dem Zugangsgesuch 
zu gewähren, zumal andere Gründe, welche eine Ein-
schränkungen des Zugangs rechtfertigen würden, nicht 
ersichtlich seien.  

F.  

Die WEKO verweigerte in der Folge und entgegen der 
Empfehlung des EDÖB mit Verfügung vom 23. Septem-
ber 2013 den Zugang zu der Namensliste und hielt im 
Gleichen fest, Andreas Volkart habe Zugang zu einer 
Liste mit Pseudonymen erhalten.  

In ihrer Begründung verweis die WEKO vorab auf die 
Pflicht, amtliche Dokumente, welche Personendaten 
enthielten, vor der Einsichtnahme zu anonymisieren. Sie 
habe sich aus diesem Grund - im Sinne eines milderen 
Mittels - dafür entschieden, die Namen der Mitarbeiten-
den durch Pseudonyme zu ersetzen, anstatt den Zugang 
vollständig zu verweigern. So werde immerhin offen 
gelegt, wie viele Mitarbeitende an der Prüfung der bei-
den Unternehmenszusammenschlüssen beteiligt gewe-
sen seien und ob (einzelne) Mitarbeitende an beiden 
Verfahren mitgewirkt hätten. 

Im Weiteren verwies die WEKO auf den verfassungs-
rechtlich garantierten Schutz der Privatsphäre, welcher 
dem Zugang zu amtlichen Dokumenten mit Personenda-
ten grundsätzlich vorgehe. Gefordert sei eine Abwägung 
der berührten Interessen im Einzelfall, wobei nach An-
sicht der WEKO vorliegend kein überwiegendes öffentli-
ches Interesse an einem (weitergehenden) Zugang zu 
der Namensliste auszumachen ist; die Mitarbeitenden 
des Sekretariats seien in der Sache nicht entscheidbe-
fugt und in der Öffentlichkeit unbekannt, weshalb ihr 
Interesse am Schutz der Privatsphäre überwiege. Zu-
dem seien die Namen der Kommissionsmitglieder und 
die Entscheide zu den beiden Unternehmenszusam-
menschlüssen in Internet publiziert und somit öffentlich 
zugänglich gemacht worden. 

G.  

Mit Schreiben vom 24. Oktober 2013 liess Andreas 
Volkart (Beschwerdeführer) beim Bundesverwaltungsge-
richt Beschwerde gegen die Verfügung der WEKO (Vo-
rinstanz) vom 23. September 2013 führen mit dem Be-
gehren, es sei ihm Zugang zu besagter Namensliste zu 
gewähren. Eventualiter sei die Vorinstanz anzuweisen, 
ihm den Zugang wie anbegehrt zu gewähren.  

Der Beschwerdeführer wendet sich - unter Verweis auf 
die Rechtsprechung des BVGer und die Empfehlung des 
EDÖB - zunächst gegen die Auffassung der Vorinstanz, 
wonach die Namen der Mitarbeitenden des Sekretariats 
in jedem Fall zu anonymisieren seien. Eine solche Pflicht 
bestehe nicht, zumal sich sein Gesuch gerade auf die 
Namen der Mitarbeitenden des Sekretariats der WEKO 
beziehe. Des Weiteren ist er der Ansicht, dass mit Blick 
auf den Grundsatz der Öffentlichkeit der Verwaltung 
sehr wohl ein (überwiegendes) öffentliches Interesse an 
der Bekanntgabe der Namen der Mitarbeitenden beste-
he. Das Sekretariat setze sich mehrheitlich aus Fach-
spezialisten zusammen, welche die Geschäfte bzw. 
Entscheid der Kommission vorbereiten würden und so-

mit die Möglichkeit einer Einflussnahme auf den Ent-
scheid der WEKO bestehe. Zudem hätten die beiden 
Unternehmenszusammenschlüsse erhebliche Auswir-
kungen u.a. auf den Milchmarkt, weshalb an die Unab-
hängigkeit (auch) der Mitarbeitenden des Sekretariats 
hohe Anforderungen zu stellen seien. Der Einzelne solle 
sich ein Bild über die Tätigkeit der Behörden machen 
und diese - auch hinsichtlich der Unabhängigkeit ihrer 
Tätigkeit - kontrollieren können. Demgegenüber sei nicht 
ersichtlich und von der Vorinstanz auch nicht dargelegt 
worden, welche konkreten Nachteile den Mitarbeitenden 
durch die Bekanntgabe ihrer Namen entstünden.  

H.  

Die Vorinstanz schliesst mit Vernehmlassung vom 
17. Dezember 2013 auf Abweisung der Beschwerde. 

Zur Begründung verweist die Vorinstanz vorab auf die 
(kartellrechtliche) Verfahrensordnung im Zusammen-
hang mit der Prüfung von Unternehmenszusammen-
schlüssen und hält wie schon in der angefochtenen Ver-
fügung fest, dass die Kompetenz zur Prüfung von Unter-
nehmenszusammenschlüssen allein bei der WEKO lie-
ge, während den Mitarbeitenden des Sekretariats gegen 
aussen keinerlei (Entscheid-)Kompetenz zukomme. In 
der Sache führt die Vorinstanz sodann zusammenfas-
send und unter Verweis auf die vom Bundesgericht ent-
wickelte Sphärentheorie aus, dass Informationen dar-
über, welche Dossiers ein Mitarbeitender betreue, zur 
grundrechtlich geschützten Privatsphäre gehörten. Wür-
de der Zugang zu besagter Namensliste gewährt, wäre 
damit ein Eingriff in das Grundrecht auf informationelle 
Selbstbestimmung verbunden, der durch ein öffentliches 
Interesse gerechtfertigt und verhältnismässig sein müs-
se. Ein solch überwiegendes öffentliches Interesse sei 
jedoch nicht auszumachen; weder das allgemeine öf-
fentliche Interesse an der Öffentlichkeit der Verwaltung 
noch das Interesse an einer Überprüfung der Unbefan-
genheit einzelner, der Öffentlichkeit unbekannter Verwal-
tungsangestellter vermag nach Ansicht der Vorinstanz 
das Interesse am Schutz der Privatsphäre zu überwie-
gen. Schliesslich wendet sich die Vorinstanz, was das 
Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung be-
trifft, gegen eine unterschiedliche Behandlung von Ver-
waltungsangestellten und privaten Dritten. Hätte der 
Gesetzgeber Verwaltungsangestellte generell anders 
behandeln wollen als private Dritte, hätte er dies in ge-
nerell-abstrakter Weise im BGÖ vorsehen können und 
müssen. Entsprechende Hinweise fänden sich indes 
weder im Gesetz noch in den Materialien, weshalb sich 
(auch) Verwaltungsangestellte gleich wie private Dritte 
auf den Schutz ihrer Privatsphäre berufen könnten. 

I.  

Der Beschwerdeführer hält mit Schlussbemerkungen 
vom 27. Februar 2014 an seinen Rechtsbegehren und 
seinen Ausführungen fest. Ergänzend weist er darauf 
hin, die Mitarbeitenden des Sekretariats der WEKO wür-
den eine öffentliche Aufgabe wahrnehmen und an Ent-
scheiden mit weitreichenden (volks-)wirtschaftlichen 
Folgen mitwirken. Das Sekretariat führe selbständig die 
kartellrechtlichen Verfahren und redigiere die Entscheide 
der WEKO. Es liege daher - entsprechend dem Grund-
satz der Öffentlichkeit der Verwaltung - (auch) im öffent-
lichen Interesse, die Tätigkeit der Verwaltung bzw. des 
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Sekretariates der WEKO hinsichtlich Befangenheit und 
Interessenkollisionen überprüfen zu können. Inwieweit 
auf der anderen Seite der Zugang zu der Namensliste 
für die einzelnen Mitarbeitenden des Sekretariats einen 
konkreten Nachteil bewirken könnte, lege die Vorinstanz 
demgegenüber auch in ihrer ausführlichen Vernehmlas-
sung im Beschwerdeverfahren nicht dar. 

J.  

Auf weitergehende Ausführungen der Parteien und die 
bei den Akten liegenden Schriftstücke wird, soweit für 
den Entscheid erheblich, im Rahmen der nachfolgenden 
Erwägungen eingegangen. 

Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwägung: 

1.  

1.1 Das Bundesverwaltungsgericht beurteilt nach Art. 31 
des Verwaltungsgerichtsgesetzes (VGG, SR 173.32) 
Beschwerden gegen Verfügungen i.S.v. Art. 5 des Ver-
waltungsverfahrensgesetzes (VwVG, SR 172.021), so-
weit diese von einer Vorinstanz i.S.v. Art. 33 VGG erlas-
sen worden sind und kein Ausnahmegrund i.S.v. Art. 32 
VGG vorliegt. Bei der Vorinstanz handelt es sich um 
eine eidgenössische Kommission i.S.v. Art. 33 Bst. f 
VGG und bei der angefochtenen Verfügung um ein zu-
lässiges Anfechtungsobjekt. Da zudem kein Ausnahme-
grund nach Art. 32  VGG vorliegt, ist das Bundesverwal-
tungsgericht zur Beurteilung der vorliegenden Be-
schwerde sachlich wie funktional zuständig. Das Verfah-
ren richtet sich nach dem VwVG, soweit das VGG nichts 
anderes bestimmt (Art. 37 VGG). 

1.2 Zur Beschwerde ist nach Art. 48 Abs. 1 VwVG be-
rechtigt, wer am Verfahren vor der Vorinstanz teilge-
nommen hat, durch die angefochtene Verfügung beson-
ders berührt ist und ein schutzwürdiges Interesse an 
deren Aufhebung oder Änderung besitzt. Verlangt ist 
somit nebst der formellen Beschwer, dass der Be-
schwerdeführer über eine besondere Beziehung zur 
Streitsache verfügt und einen praktischen Nutzen aus 
der Aufhebung oder Änderung der angefochtenen Ver-
fügung zu ziehen vermag. Davon ist vorliegend auszu-
gehen. Der Beschwerdeführer ist Adressat der ange-
fochtenen Verfügung und mit seinem Begehren um Zu-
gang zu der Namensliste nicht (vollständig) durchge-
drungen. Er besitzt daher ohne Weiteres ein aktuelles 
schutzwürdiges Interesse an der Aufhebung bzw. Ände-
rung der angefochtenen Verfügung und ist daher als zur 
Beschwerdeerhebung berechtigt anzusehen.  

1.3 Auf die im Übrigen frist- und formgerecht erhobene 
Beschwerde (Art. 50 Abs. 1 und Art. 52 Abs. 1 VwVG) ist 
demnach einzutreten.  

2.  

Das Bundesverwaltungsgericht überprüft die angefoch-
tene Verfügung auf Rechtsverletzungen, einschliesslich 
unrichtiger oder unvollständiger Feststellung des recht-
erheblichen Sachverhalts und Rechtsfehler bei der Aus-
übung des Ermessens (Art. 49 Bst. a und b VwVG). 
Zudem prüft es die Verfügung auf Angemessenheit hin 
(Art. 49 Bst. c VwVG). Es wendet das Recht von Amtes 
wegen an und ist an die Begründung der Parteien nicht 
gebunden (Art. 62 Abs. 4 VwVG). 

3.  

3.1 In der Sache ist zu prüfen, ob die Vorinstanz den 
anbegehrten Zugang zu der Namensliste, also der Liste 
mit den Namen jener Mitarbeitenden des Sekretariats 
der WEKO, welche an den beiden Unternehmenszu-
sammenschlüssen Migros/Denner und Emmi/Fromalp 
gearbeitet haben, zu Recht eingeschränkt bzw. verwei-
gert hat. Der Beschwerdeführer ist - anders als die Vo-
rinstanz - der Ansicht, dass die Bekanntgabe der Namen 
zu keiner Beeinträchtigung der Privatsphäre der betref-
fenden Mitarbeitenden führe, sondern - mit Blick insbe-
sondere auf den Grundsatz der Öffentlichkeit der Ver-
waltung - ein überwiegendes öffentliches Interesse am 
Zugang bestehe. 

Zum Verständnis und zur Prüfung der Vorbringen des 
Beschwerdeführers sind vorweg die gesetzliche (Verfah-
rens-)Ordnung betreffend Gesuche um Zugang zu amtli-
chen Dokumenten darzustellen (nachfolgend E. 3.2 f.). 
Vor diesem Hintergrund ist alsdann zu prüfen, ob die 
Vorinstanz den nachgesuchten Zugang zu der Namens-
liste zu Recht eingeschränkt bzw. verweigert hat (nach-
folgend E. 4).  

3.2 Der Zugang zu amtlichen Dokumenten richtet sich 
grundsätzlich nach dem BGÖ. Dieses bezweckt, die 
Transparenz der Verwaltung und das Vertrauen der 
Bürger in die staatlichen Institutionen zu fördern (Art. 1 
BGÖ). Hierzu kehrt das BGÖ den Grundsatz der Ge-
heimhaltung der Verwaltungstätigkeit zu Gunsten des 
Öffentlichkeitsprinzips um und gewährt jeder Person, die 
amtliche Dokumente einsehen will, im persönlichen und 
sachlichen Anwendungsbereich des BGÖ einen subjek-
tiven, individuellen Anspruch hierauf (Art. 2, Art. 3 und 
Art. 6 Abs. 1 BGÖ; vgl. BGE 136 II 399 E. 2.1 mit Hin-
weisen). Als amtliches Dokument gilt dabei jede Informa-
tion, die auf einem beliebigen Informationsträger aufge-
zeichnet ist, sich im Besitz der Behörde befindet, von der 
sie stammt oder der sie mitgeteilt worden ist und die 
Erfüllung einer öffentlichen Aufgabe betrifft (Art. 5 Abs. 1 
BGÖ).  

Aufgrund des Öffentlichkeitsprinzips, wie es in Art. 6 
Abs. 1 BGÖ verankert ist, besteht eine Vermutung zu 
Gunsten des freien Zugangs zu amtlichen Dokumenten. 
Es liegt somit seit dem Inkrafttreten des BGÖ nicht mehr 
im freien Ermessen der Behörde, ob sie Informationen 
und amtliche Dokumente zugänglich machen will oder 
nicht (BVGE 2014/6 E. 4.2). Das Öffentlichkeitsprinzip 
gilt allerdings nicht absolut. Die Bestimmungen von 
Art. 7 und Art. 8 BGÖ sehen Ausnahmetatbestände vor, 
bei deren Vorliegen der Zugang zu amtlichen Dokumen-
ten abweichend von Art. 6 Abs. 1 BGÖ einzuschränken, 
aufzuschieben oder ganz zu verweigern ist (COT-

TIER/SCHWEIZER/WIDMER, in: Brunner/Mader [Hrsg], Öf-
fentlichkeitsgesetz, 2008, Art. 7 N. 1 f.). Darüber hinaus 
ist dem Schutz der Persönlichkeit bzw. der Privatsphäre 
Dritter Rechnung zu tragen; amtliche Dokumente, die 
Personendaten enthalten, sind vor der Einsichtnahme 
grundsätzlich zu anonymisieren und die Bekanntgabe 
steht unter dem Vorbehalt eines überwiegenden öffentli-
chen Interesses (Art. 9 BGÖ i.V.m. Art. 19 [Abs. 1bis] 
DSG). Die Vermutung des freien Zugangs ist entspre-
chend widerlegbar. Allerdings führt das Öffentlichkeits-
prinzip zu einer Umkehr der objektiven Beweislast. Die-
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se liegt bei der Behörde; die Behörde hat darzulegen, 
aus welchen Gründen der Zugang eingeschränkt, aufge-
schoben oder verweigert wird (BVGE 2013/50 E. 8.1). 
Misslingt ihr der Beweis, ist der Zugang grundsätzlich zu 
gewähren. 

3.3 Das Verfahren betreffend den Zugang zu amtlichen 
Dokumenten ist in den Art. 10 ff. BGÖ geregelt. Dem-
nach ist das Gesuch um Zugang zu amtlichen Dokumen-
ten an die Behörde zu richten, die das amtliche Doku-
ment erstellt oder von Dritten, die nicht dem BGÖ unter-
stehen, erhalten hat (Art. 10 Abs. 1 BGÖ). Das Gesuch 
kann formlos gestellt und braucht - auch rechtlich - nicht 
begründet zu werden (Art. 7 Abs. 1 VBGÖ). Insbesonde-
re muss die vorgesehene Verwendung - ob zu kommer-
ziellen oder privaten Zwecken etwa - nicht offengelegt 
werden und ist somit grundsätzlich unerheblich (Urs 
Steimen, in: Basler Kommentar, Datenschutzgesetz, 
Öffentlichkeitsgesetz, 3. Aufl. 2014, Art. 6 BGÖ N. 11; 
BHEND/SCHNEIDER, in: Basler Kommentar, Datenschutz-
gesetz, Öffentlichkeitsgesetz, 3. Aufl. 2014, Art. 10 BGÖ 
N. 38 mit Hinweisen; vgl. zudem BVGE 2013/50 E. 7.2 
f.). Die zuständige Behörde nimmt so rasch als möglich 
Stellung zu dem Gesuch (Art. 12 BGÖ). Betrifft das Ge-
such amtliche Dokumente, die Personendaten enthalten, 
und zieht die Behörde die Gewährung des Zugangs in 
Betracht, so konsultiert sie die betroffene Person und 
gibt ihr Gelegenheit zur Stellungnahme (Art. 11 Abs. 1 
BGÖ). Entspricht die Behörde dem Gesuch nicht oder 
nicht vollständig, so besteht für die gesuchstellende 
Person die Möglichkeit, mit einem Schlichtungsantrag an 
den EDÖB zu gelangen. Dasselbe Recht steht auch 
jener Person zu, die nach Art. 11 BGÖ angehört worden 
ist (Art. 13 Abs. 1 Bst. a und c BGÖ). Kommt keine 
Schlichtung zu Stande, gibt der EDÖB innert 30 Tagen 
nach Empfang des Schlichtungsantrags eine Empfeh-
lung über die Gewährung des Zugangs ab (Art. 14 
BGÖ). Weicht die Behörde - wie vorliegend - von der 
Empfehlung des EDÖB ab, so erlässt sie eine Verfügung 
(Art. 15 Abs. 2 Bst. a BGÖ). Die Verfügung der Behörde 
kann schliesslich das Anfechtungsobjekt einer Be-
schwerde beim Bundesverwaltungsgericht sein (vgl. 
Art. 16 Abs. 1 BGÖ). 

4.  

4.1 Zunächst ist zu prüfen, ob das streitbetroffene Zu-
gangsgesuch in den persönlichen und sachlichen Gel-
tungsbereich des BGÖ fällt (vgl. Art. 2 und Art. 3 BGÖ). 

Der Beschwerdeführer hat sein Zugangsgesuch bei der 
WEKO eingereicht. Diese gehört als dem Eidgenössi-
schen Departement für Wirtschaft, Bildung und For-
schung (WBF) zugeordnete Behördenkommission zur 
dezentralen Bundesverwaltung und untersteht somit in 
persönlicher Hinsicht dem BGÖ (Art. 2 Abs. 1 Bst. a 
BGÖ i.V.m. Art. 2 Abs. 3 des Regierungs- und Verwal-
tungsorganisationsgesetzes [RVOG, SR 172.010] und 
Art. 7a Abs. 1 Bst. a sowie Anhang 2 Ziff. 2 der Regie-
rungs- und Verwaltungsorganisationsverordnung 
[RVOV, SR 172.010.1]; CHRISTA STAMM-PFISTER, in: 
Basler Kommentar, Datenschutzgesetz, Öffentlichkeits-
gesetz, 3. Aufl. 2014, Art. 2 BGÖ N. 1 und 4 f.). Es fragt 
sich allerdings, ob die Namensliste, welche (mittelbar) 
zwei erstinstanzliche Verfahren der Prüfung von Unter-

nehmenszusammenschlüssen betriff, in den sachlichen 
Geltungsbereich des BGÖ fällt. 

Ausgenommen vom sachlichen Geltungsbereich des 
BGÖ sind im Wesentlichen die amtlichen Dokumente 
betreffend die Justizverfahren und somit auch Verfahren 
der Staats- und Verwaltungsrechtspflege (Art. 3 Abs. 1 
Bst. a [Ziff. 5] BGÖ). Die Bestimmung bezieht sich auf 
die streitigen staats- und verwaltungsrechtlichen Verfah-
ren, für welche nach Art. 30 Abs. 3 BV das Prinzip der 
Justizöffentlichkeit gilt (vgl. hierzu BGE 139 I 129 E. 3, 
insbes. E. 3.3 und 3.6 mit Hinweisen auf die Rechtspre-
chung; GEROLD STEINMANN, in: St. Galler Kommentar zur 
BV, 3. Aufl. 2014, Art. 30  Rz. 61 ff., insbes. Rz. 63). 
Nach Art. 3 Abs. 1 Bst. b BGÖ ist sodann die Einsicht-
nahme der Parteien in die Akten eines erstinstanzlichen 
Verwaltungsverfahrens vom sachlichen Geltungsbereich 
des BGÖ ausgenommen; während des Verfahrens rich-
tet sich das Akteneinsichtsrecht der Parteien nach dem 
anwendbaren Verfahrensrecht und nach Abschluss des 
Verfahrens kann eine Partei - bei Vorliegen eines 
schutzwürdigen Interesses - gestützt auf Art. 29 Abs. 2 
BV Akteneinsicht verlangen (vgl. STEPHAN C. BRUNNER, 
in: Kommentar zum Bundesgesetz über das Verwal-
tungsverfahren [VwVG], 2008, Rz. 19 zu Art. 26 ). Do-
kumente eines erstinstanzlichen Verwaltungsverfahrens 
sind dem BGÖ somit - e contrario - grundsätzlich unter-
stellt, wobei der Zugang in jedem Fall erst zu gewähren 
ist, wenn der verwaltungsrechtliche Entscheid rechts-
kräftig ist (vgl. Art. 8 Abs. 2 BGÖ; STAMM-PFISTER, 
a.a.O., Art. 3  BGÖ N. 26). Diese Rechtsauffassung 
findet sich in den Materialen bestätigt. Nach den Voten 
von Bundesrat Christoph Blocher und Nationalrätin Ur-
sula Wyss gilt das BGÖ nicht für Akteneinsicht einer 
Partei im erstinstanzlichen Verwaltungsverfahren und für 
Dokumente, die ein Justizverfahren betreffen. Im Übri-
gen sei über die Zugänglichkeit von amtlichen Dokumen-
ten jedoch nicht generell über Kategorien von Dokumen-
ten, sondern im Einzelfall zu entscheiden (Votum von 
Bundesrat Christoph Blocher, Amtliches Bulletin der 
Bundesversammlung [AB] 2004 N 1258 und das Votum 
von Nationalrätin Ursula Wyss für die Kommission, AB 
2004 N 1258; vgl. auch Botschaft des Bundesrates vom 
12. Februar 2003 zum Bundesgesetz über die Öffent-
lichkeit der Verwaltung [nachfolgend: Botschaft zum 
BGÖ], Bundesblatt [BBl] 2003 2009; Bundesamt für Jus-
tiz [BJ]/EDÖB, Umsetzung des Öffentlichkeitsprinzips in 
der Bundesverwaltung: Häufig gestellte Fragen, 7. Au-
gust 2013, hiernach: Umsetzung Öffentlichkeitsprinzip, 
Ziffn. 2.2.3. und 3.1.1. publiziert auf der Internetseite des 
EDÖB < http://www.edoeb.admin.ch > Öffentlichkeits-
prinzip > FAQ zur Umsetzung des Öffentlichkeitsprin-
zips, abgerufen am 13. Mai 2015; zudem Art. 2 Abs. 1 
Bst. b BGÖ, wonach das BGÖ auch für Organisationen 
und Personen des öffentlichen und privaten Rechts gilt, 
soweit sie zum Erlass erstinstanzlicher Verfügungen 
berechtigt sind).  

Die Vorinstanz hat sich daher zu Recht als zuständig 
erachtet und das Gesuch gestützt auf die Bestimmungen 
des BGÖ beurteilt; eine spezialgesetzliche Regelung 
i.S.v. Art. 4 BGÖ ist weder in den kartellrechtlichen noch 
in den bundespersonalrechtlichen Bestimmungen aus-
zumachen (zum Bundespersonalrecht vgl. HARRY NÖTZ-

LI, in: Portmann/Uhlmann [Hrsg.], Bundespersonalgesetz 
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[BPG], 2013, Art. 27 N. 10 f.). Die Vorinstanz ging so-
dann zutreffend und in Übereinstimmung mit dem EDÖB 
davon aus, dass es sich bei der zur Einsicht verlangten 
Namensliste um ein amtliches Dokument handelt, da es 
im vorliegenden Fall durch einen einfachen elektroni-
schen Vorgang aus aufgezeichneten Informationen hat 
erstellt werden können (Art. 5 Abs. 2 BGÖ). Im Folgen-
den ist somit zu überprüfen, ob die Vorinstanz den Zu-
gang zu der Namensliste zu Recht beschränkt bzw. ver-
weigert hat (nachfolgend E. 4.3), wobei vorab auf die 
Besonderheiten im Zusammenhang mit der Bekanntga-
be von Personendaten bzw. dem Zugang zu amtlichen 
Dokumenten, die Personendaten enthalten, einzugehen 
ist (nachfolgend E. 4.2). 

4.2  

4.2.1 Amtliche Dokumente, die Personendaten enthal-
ten, sind nach Möglichkeit vor der Einsichtnahme zu 
anonymisieren (Art. 9 Abs. 1 BGÖ). Dabei sind unter 
Personenangaben alle Angaben zu verstehen, die sich - 
wie vorliegend die Namen einzelner Mitarbeitender der 
öffentlichen Verwaltung - auf eine bestimmte oder be-
stimmbare Person beziehen (vgl. Art. 3 Bst. a DSG). 
Anonymisierung bedeutet, die Personendaten zu entfer-
nen oder soweit unkenntlich zu machen, dass eine Rei-
dentifizierung ohne unverhältnismässigen Aufwand ver-
nünftigerweise nicht mehr möglich ist (BVGE 2011/52 E. 
7.1; AMMANN/LANG, in: Passadelis/Rosenthal/Thür 
[Hrsg.], Datenschutzrecht, 2015, § 25 Rz. 25.60; ISABEL-

LE HÄNER, in: Basler Kommentar, Datenschutzgesetz, 
Öffentlichkeitsgesetz [nachfolgend: Basler Kommentar], 
3. Aufl. 2014, Art. 9 BGÖ N. 5 mit Hinweisen). 

Die Anonymisierungspflicht ist - entgegen der Ansicht 
der Vorinstanz - keine absolute: Amtliche Dokumente, 
welche Personendaten enthalten, sind „nach Möglich-
keit“ zu anonymisieren. Nach der Botschaft zum BGÖ 
bezieht sich dieser Begriff auf Schwierigkeiten der Ano-
nymisierung tatsächlicher Art; etwa, weil das Zugangs-
gesuch sich auf ein Dokument bezieht, das eine be-
stimmte, vom Gesuchsteller bezeichnete Person betrifft 
oder weil die Anonymisierung mit einem unverhältnis-
mässig grossen Aufwand verbunden wäre (vgl. Bot-
schaft zum BGÖ, BBl 2003 2016). Nach Ansicht der 
Lehre und des EDÖB kommt dem Begriff demgegenüber 
(auch) eine weitergehende rechtliche Bedeutung zu. Die 
Behörde verfüge bei ihrem Entscheid über die Anonymi-
sierung über einen Ermessensspielraum, welcher 
pflichtgemäss und somit unter Beachtung insbesondere 
des Verhältnismässigkeitsprinzips auszuüben sei. Nach 
diesem Verständnis steht die Anonymisierung von Per-
sonendaten - soweit in tatsächlicher Hinsicht und ohne 
übermässigen Aufwand möglich - (stets) unter dem Vor-
behalt der Interessenabwägung und bedürfte insofern 
einer rechtlichen Rechtfertigung (AMMANN/LANG, a.a.O., 
§ 25 Rz. 25.61 mit Hinweisen; HÄNER, Basler Kommen-
tar, Art. 9 BGÖ N. 2-4 mit Hinweisen; MARKUS SCHEFER, 
Öffentlichkeit und Geheimhaltung in der Verwaltung, in: 
Epiney/Hobi [Hrsg.], Die Revision des Datenschutzge-
setzes, 2009, S. 86 f.). Dieses Verständnis überzeugt 
grundsätzlich, insbesondere auch mit Blick auf den 
Grundsatz der Öffentlichkeit der Verwaltung (vgl. AM-

MANN/LANG, a.a.O., § 25 Rz. 25.63). Es kann jedoch 
letztlich offen bleiben, ob die Ansicht der Lehre und des 
EDÖB die wahre Tragweite von Art. 9 Abs. 1 BGÖ wie-

dergibt. Diese wäre durch Auslegung zu ermitteln. Be-
zieht sich - wie vorliegend - ein Zugangsgesuch auf be-
stimmte Personendaten, ist eine Anonymisierung (be-
reits) in tatsächlicher Hinsicht nicht möglich, da gerade 
der Zugang zu den betreffenden Personendaten verlangt 
wird, deren Anonymisierung in Frage steht (Botschaft 
zum BGÖ, BBl 2003 2016; AMMANN/LANG, a.a.O., § 25 
Rz. 25.62 mit Hinweisen auch auf die Rechtsprechung). 
Werden in einem solchen Fall die Personendaten 
gleichwohl anonymisiert oder - wie vorliegend - durch 
Pseudonyme ersetzt, kommt dies im Ergebnis einer 
Verweigerung des Zugangs bzw. einer Abweisung des 
Zugangsgesuchs gleich; die Liste mit Pseudonymen ist 
für den Beschwerdeführer, welcher die richtigen Namen 
der Mitarbeitenden des Sekretariats der Vorinstanz er-
fahren möchte, unbrauchbar. 

4.2.2 Zugangsgesuche, die sich - wie vorliegend - auf 
amtliche Dokumente beziehen, welche nicht anonymi-
siert werden können, sind nach Art. 19  DSG zu beurtei-
len. Dabei richtet sich das Zugangsverfahren weiterhin 
nach dem BGÖ (Art. 9 Abs. 2 BGÖ). Gemäss Art. 19 
Abs. 1bis DSG - es ist nicht ersichtlich und wird auch 
nicht geltend gemacht, dass vorliegend die Vorausset-
zungen für eine Bekanntgabe von Personendaten nach 
Art. 19 Abs. 1 DSG erfüllt sind - darf die Behörde ge-
stützt auf das BGÖ Personendaten bekannt geben, 
wenn die betreffenden Daten im Zusammenhang mit der 
Erfüllung einer öffentlichen Aufgabe stehen (Bst. a) und 
an deren Bekanntgabe ein überwiegendes öffentliches 
Interesse besteht (Bst. b). Die erstgenannte Vorausset-
zung trägt dem Zweckbindungsgebot Rechnung und 
ergibt sich für das Öffentlichkeitsprinzip bereits aus der 
Definition des Begriffs „amtliches Dokument“ in Art. 5 
Abs. 1 Bst. c BGÖ. Die zweite Voraussetzung verlangt 
nach einer Abwägung der berührten Interessen im Rah-
men einer Verhältnismässigkeitsprüfung (Urteil des 
BVGer A-5111/2013 vom 6. August 2014 E. 7.1; JENNI-

FER EHRENSPERGER, in: Basler Kommentar, Daten-
schutzgesetz, Öffentlichkeitsgesetz, 3. Aufl. 2014, 
Art. 19 DSG N. 45; SCHEFER, a.a.O., S. 88-90). Sodann 
dürfen Stammdaten, also Name, Vorname, Adresse und 
Geburtsdatum einer Person auch bekannt gegeben wer-
den, wenn die Voraussetzungen von Art. 19 Abs. 1 DSG 
nicht erfüllt sind (Art. 19 Abs. 2  DSG). Ebenso wie die 
Bekanntgabe von Personendaten gestützt auf Art. 9 
Abs. 2 BGÖ i.V.m. Art. 19 Abs. 1bis DSG steht jedoch 
auch die Bekanntgabe von Stammdaten unter dem Vor-
behalt einer Interessenabwägung im Einzelfall (Art. 19 
Abs. 4 Bst. a DSG; EHRENSPERGER, a.a.O., Art. 19 DSG 
N. 49). Für die Beurteilung des vorliegenden Zugangs-
gesuchs, welches sich auf die Namen von Mitarbeiten-
den der öffentlichen Verwaltung bezieht, ergeben sich 
daher aus Art. 19 Abs. 2 DSG keine weitergehenden 
Ansprüche. 

Im Rahmen der Interessenabwägung gemäss Art. 19 
Abs. 1bis Bst. b DSG hat die Behörde - der Zweckbe-
stimmung des DSG entsprechend - stets das Interesse 
der Drittperson am Schutz ihrer Privatsphäre bzw. ihr 
Recht auf informationelle Selbstbestimmung in Betracht 
zu ziehen (Art. 1 DSG und Art. 13 BV; vgl. auch Bot-
schaft zum BGÖ, BBl 2003 2013, 2016 und 2033). Diese 
privaten Interessen sind im Einzelfall zu gewichten und 
schliesslich mit öffentlichen Interessen an der Bekannt-
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gabe gegenüber zu stellen. Die Gewichtung hat insbe-
sondere anhand der Art der in Frage stehenden Daten, 
der Funktion bzw. Stellung der betroffenen Person sowie 
möglicher Konsequenzen der Bekanntgabe zu erfolgen 
(Urteil des BVGer A-3609/2010 vom 17. Februar 2011 E. 
4.4). Im Allgemeinen lässt sich anhand der Rechtspre-
chung und in Übereinstimmung mit der Lehre festhalten, 
dass der Geheimhaltung besonders schützenswerter 
Personendaten i.S.v. Art. 3 Bst. c DSG erhebliches Ge-
wicht beikommt und eine Bekanntgabe kaum je in Be-
tracht kommen dürfte (vgl. Urteil A-5111/2013 E. 7.1 mit 
Hinweisen). Hinsichtlich Funktion bzw. Stellung der be-
troffenen Person ist zu unterscheiden zwischen Perso-
nen des öffentlichen Lebens bzw. Verwaltungsangestell-
ten in höheren Führungsfunktionen, hierarchisch nach-
geordneten Verwaltungsangestellten und privaten Drit-
ten. Verwaltungsangestellte können sich mit Blick auf die 
öffentlichen Aufgaben, welche sie erfüllen oder an deren 
Erfüllung sie mitwirken, grundsätzlich nicht im selben 
Mass auf ihr Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung berufen wie private Dritte; ihren, dem Zugang 
entgegenstehenden privaten Interessen kommt grund-
sätzlich weniger Gewicht bei als wenn die Personenda-
ten privater Dritter in Frage stehen. Es ist jedoch zu un-
terscheiden: Verwaltungsangestellte in höheren Füh-
rungsfunktionen müssen sich - je nach Gewicht der öf-
fentlichen Interessen an einer Bekanntgabe der Daten - 
unter Umständen die Bekanntgabe schützenswerter 
Personendaten gefallen lassen (vgl. Urteil A-3609/2010 
E. 4.4). Dagegen haben hierarchisch nachgeordnete 
Verwaltungsangestellte grundsätzlich damit zu rechnen, 
dass bekannt wird, wer ein bestimmtes Dokument ver-
fasst hat oder für ein bestimmtes Geschäft zuständig 
war; die betreffenden Personendaten wären grundsätz-
lich und gestützt auf dieselben Überlegungen bzw. die-
selbe Interessenabwägung auch nicht zu anonymisieren 
(Urteil des BVGer A-4962/2012 vom 22. April 2013 E. 7; 
zum Ganzen zudem: AMMANN/LANG, a.a.O., § 25 Rz. 
25.62; HÄNER, Basler Kommentar, Art. 9 BGÖ Rz. 8; 
BRUNNER/FLÜCKIGER, Nochmals: Der Zugang zu amtli-
chen Dokumenten, die Personennamen enthalten, in: 
Jusletter vom 4. Oktober 2010 Rz. 13; YVONNE JÖHRI, in: 
Handkommentar zum Datenschutzgesetz, 2008, Art. 19 
Abs. 1bis N. 48; BJ/EDÖB, Umsetzung Öffentlichkeits-
prinzip, Ziff. 5.2.3; vgl. zudem SCHEFER, a.a.O., S. 88). In 
jedem Fall steht jedoch die Bekanntgabe von Personen-
daten unter dem Vorbehalt überwiegender Nachteile für 
die betroffene Person (vgl. Urteil A-3609/2010 E. 5.4; 
zudem zum Ganzen AMMANN/LANG, a.a.O., § 25 Rz. 
25.78 ff.; HÄNER, Basler Kommentar, Art. 7 BGÖ N. 57-
60; JÖHRI, a.a.O., Art. 19 Abs. 1bis N. 45 und 48; zum 
Verhältnis von Art. 7 Abs. 2 BGÖ und Art. 9 Abs. 2 BGÖ 
i.Vm. Art. 19 Abs. 1bis Bst. b DSG vgl. nachfolgend E. 
4.2.3).  

Auf Seiten der nach dem Wortlaut von Art. 19 Abs. 1bis 
Bst. b DSG für eine Bekanntgabe geforderten öffentli-
chen Interessen steht das Interesse an der Öffentlichkeit 
der Verwaltung (vgl. ISABELLE HÄNER, Das Öffentlich-
keitsprinzip in der Verwaltung im Bund und in den Kan-
tonen - Neuere Entwicklungen, in: Schweizerisches 
Zentralblatt für Staats- und Verwaltungsrecht [ZBl] 2003 
S. 298). Diesem kommt jedoch nicht in jedem Fall das-
selbe Gewicht zu. Vielmehr sind bei der Gewichtung im 
Hinblick auf die geforderte Interessenabwägung Sinn 

und Zweck des BGÖ zu beachten; nach Art. 1 BGÖ 
bezweckt das Öffentlichkeitsprinzip, die Entscheidungs-
prozesse der Verwaltung transparent zu machen und 
(so) eine Kontrolle über die Verwaltung zu ermöglichen 
(Botschaft zum BGÖ, BBl 2003 1976; vgl. zudem BGE 
139 I 129 E. 3.6). Wird etwa im Zusammenhang mit dem 
Erlass einer Verfügung um Bekanntgabe der Namen 
jener Verwaltungsangestellten ersucht, welche mit dem 
betreffenden Geschäft befasst waren, kann ein erhebli-
ches öffentliches Interesse an der Bekanntgabe nur 
hinsichtlich jener Verwaltungsangestellten bestehen, 
welche massgebend an einem Geschäft mitgewirkt ha-
ben, etwa beratend oder instruierend. Dem Interesse, 
die Namen auch derjenigen Verwaltungsangestellten zu 
kennen, welche lediglich in untergeordneter Weise, d.h. 
ohne massgebenden Einfluss auf die Entscheidung an 
einem bestimmten Geschäft gearbeitet haben, vermag 
demgegenüber grundsätzlich kein erhebliches Gewicht 
beizukommen; es ist nicht (ohne Weiteres) ersichtlich, 
inwiefern eine solche Bekanntgabe der Transparenz und 
der Kontrolle der Verwaltung dienen würde. Zum (allge-
meinen) Interesse an der Öffentlichkeit der Verwaltung 
können weitere besondere Informationsinteressen der 
Öffentlichkeit treten. Zu nennen ist etwa das Interesse 
im Zusammenhang mit wichtigen Vorkommnissen oder 
wenn die betroffene (private) Person zu einer dem BGÖ 
unterstehenden Behörde in einer rechtlichen oder fakti-
schen Beziehung steht, aus welcher ihr bedeutende 
Vorteile erwachsen (vgl. Art. 6 Abs. 2  VBGÖ; BRUN-

NER/FLÜCKIGER, a.a.O., Rz. 5; HÄNER, Basler Kommen-
tar, Art. 7 BGÖ N. 61-65 und Art. 9  BGÖ N. 13). 

4.2.3 Der Schutz der Privatsphäre Dritter, welchem im 
Rahmen des BGÖ ein hoher Stellenwert zukommt, ist 
zusätzlich zu der erwähnten Regelung von Art. 9 Abs. 2 
BGÖ i.V.m. Art. 19 (Abs. 1bis) DSG auch im BGÖ selbst 
geregelt (Botschaft zum BGÖ, BBl 2003 2013). Nach 
Art. 7 Abs. 2 BGÖ wird der Zugang zu amtlichen Doku-
menten eingeschränkt, aufgeschoben oder verweigert, 
wenn durch seine Gewährung die Privatsphäre Dritter 
beeinträchtigt werden kann, wobei ausnahmsweise das 
öffentliche Interesse am Zugang überwiegen kann. Be-
steht die Gefahr einer Beeinträchtigung der Privatsphä-
re, ist dies in der Regel in der Bekanntgabe von Perso-
nendaten begründet; die Verletzung der Persönlichkeit 
kann grundsätzlich nur stattfinden, wenn die betroffene 
Person bestimmt oder bestimmbar ist. Es stellt sich so-
mit die Frage, in welchem Verhältnis die Bestimmung 
von Art. 7 Abs. 2 BGÖ zu der vorstehend dargestellten 
Regelung in Art. 9 Abs. 2 BGÖ i.V.m. Art. 19 (Abs. 1bis) 
DSG betreffend die Bekanntgabe von amtlichen Doku-
menten mit Personendaten steht.  

Den Materialien und insbesondere der Botschaft zum 
BGÖ lässt sich zu dieser Frage unmittelbar nichts ent-
nehmen, wobei immerhin anzumerken ist, dass die Re-
gelung von Art. 9 Abs. 2 BGÖ i.V.m. Art. 19 (Abs. 1bis) 
DSG erst im Anschluss an die Vernehmlassung in den 
Entwurf zum BGÖ bzw. zur Änderung des DSG aufge-
nommen worden ist (Botschaft zum BGÖ, BBl 2003 
1982). Beide Bestimmungen, sowohl Art. 7 Abs. 2 BGÖ 
wie auch Art. 19 Abs. 1bis DSG, ist jedoch gemein, dass 
sie die grundrechtlichen Anliegen von Art. 13 BV auf-
nehmen. Sie verfolgen insofern einen übereinstimmen-
den Zweck, nämlich den Schutz der Privatsphäre Dritter 
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(vgl. Art. 1 DSG; Botschaft zum BGÖ, BBl 2003 2013). 
Die Bestimmungen sind hinsichtlich der verwendeten 
Begrifflichkeit und (somit) hinsichtlich ihres Geltungsbe-
reichs allerdings nicht deckungsgleich; während Art. 7 
Abs. 2 BGÖ in Übereinstimmung mit der BV eine Betrof-
fenheit der Privatsphäre verlangt, bezieht sich die Rege-
lung von Art. 9 Abs. 2 BGÖ i.V.m. Art. 19 (Abs. 1bis) DSG 
- in Übereinstimmung mit der Terminologie des DSG - 
auf alle Personendaten. Es dürfte jedoch in der Praxis 
nicht immer leicht sein, etwa anhand der vom Bundesge-
richt entwickelten Sphärentheorie, zu bestimmen, ob mit 
der Bekanntgabe von Personendaten ebenso die Pri-
vatsphäre betroffen ist und damit (auch) Art. 7 Abs. 2 
BGÖ anzuwenden ist (vgl. HÄNER, Basler Kommentar, 
Art. 7 BGÖ N. 50-52). Unbesehen dieser Schwierigkei-
ten ist die Rechtsordnung, wenn immer möglich, ge-
samthaft zum Tragen zu bringen. Und da beide Bestim-
mungen eine Interessenabwägung vorsehen, ist in 
Übereinstimmung mit der von der Lehre geforderten 
harmonisierenden Auslegung bei der Bekanntgabe von 
Personendaten bzw. dem Zugang zu amtlichen Doku-
menten, welche Personendaten enthalten, gestützt auf 
die genannten Bestimmungen eine Abwägung der sich 
entgegenstehenden öffentlichen und privaten Interessen 
vorzunehmen (zum Ganzen vgl. HÄNER, Basler Kom-
mentar, Art. 7 BGÖ N. 50-54 und Art. 9 BGÖ N. 13 f. je 
mit Hinweisen). Dabei ist Art. 7 Abs. 2 BGÖ, wonach das 
öffentliche Interesse am Zugang lediglich „ausnahms-
weise“ überwiegen kann, Rechnung zu tragen: Dem 
Schutzbedürfnis ist mit zunehmender Persönlichkeitsnä-
he der Informationen stärkeres Gewicht beizugeben (vgl. 
RHINOW/SCHEFER, Schweizerisches Verfassungsrecht, 2. 
Aufl. 2009, Rz. 1378). Sollte - wie die Vorinstanz vorlie-
gend geltend macht - die Bekanntgabe von Personenda-
ten allenfalls (auch) einen Eingriff in den Schutzbereich 
der Privatsphäre i.S.v. Art. 13 BV darstellen, so ändert 
dies am dargestellten Prüfungsrahmen grundsätzlich 
nichts. Zu Recht wird nicht bestritten, dass mit dem BGÖ 
eine gesetzliche Grundlage für die Bekanntgabe auch 
von Personendaten besteht und somit letztlich - wie von 
Art. 7 Abs. 2 BGÖ und Art. 19 Abs. 1bis Bst. b DSG ge-
fordert - die sich gegenüberstehenden öffentlichen und 
privaten Interessen abzuwägen sind (vgl. Art. 36 Abs. 3  
BV; COTTIER/SCHWEIZER/WIDMER, a.a.O., Art. 7 N. 66). 
Dies bedeutet schliesslich auch nicht, dass mit der Be-
kanntgabe von Personendaten diese Daten - entspre-
chend der vom Bundesgericht entwickelten Sphärenthe-
orie - automatisch dem Gemeinbereich zuzurechnen 
wären; die Bekanntgabe von Personendaten gestützt auf 
eine umfassende Interessenabwägung sagt nur - aber 
immerhin - aus, dass an der Bekanntgabe ein überwie-
gendes öffentliches Interesse besteht. 

Vor diesem Hintergrund ist im Folgenden zu prüfen, ob 
die Vorinstanz ein überwiegendes öffentliches Interesse 
an der Bekanntgabe der fraglichen Personendaten zu 
Recht verneint hat; es ist weder ersichtlich noch wird von 
den Parteien geltend gemacht, dass andere Ausnahme-
tatbestände i.S.v. Art. 7 Abs. 1 oder Art. 8 BGÖ gegeben 
sind, welche einem Zugang (absolut) entgegenstehen 
würden, weshalb darauf nicht näher einzugehen ist. 

4.3 Die Vorinstanz führt zur Begründung ihrer Verfügung 
aus, es bestehe kein (überwiegendes) öffentliches Inte-
resse am Zugang zu der Namensliste. Darin ist ihr je-

denfalls in Teilen zuzustimmen. Der Beschwerdeführer 
hat allgemein um Zugang zu der Liste mit den Namen all 
jener Mitarbeitenden des Sekretariats der WEKO er-
sucht, welche an der Prüfung der beiden Unterneh-
menszusammenschlüsse Migros/Denner und Emmi/ 
Fromalp beteiligt waren. Ein besonderes Informationsin-
teresse i.S.v. Art. 6 Abs. 2 VBGÖ macht er hierbei nicht 
geltend. Auf Seiten des öffentlichen Interesses am Zu-
gang zu der Namensliste verbleibt damit jenes an der 
Öffentlichkeit der Verwaltung. Diesem vermag jedoch, 
wie vorstehend ausgeführt, in Bezug auf jene Verwal-
tungsangestellten, welche nicht massgebend an den 
beiden Geschäften beteiligt waren, kein erhebliches 
Gewicht beizukommen (vgl. vorstehend E. 4.2.2). Weder 
mussten die betreffenden Personen damit rechnen, dass 
ihre Namen (auch) in einem solchen Fall bekannt gege-
ben werden, noch ist ersichtlich, wieso Verwaltungsan-
gestellte, welche lediglich in untergeordneter, d.h. nicht 
massgebender Weise an einem Geschäft mitgewirkt 
haben, anders bzw. schlechter gestellt sein sollen als 
Private, deren Namen grundsätzlich nicht bekannt gege-
ben werden. Insoweit hat die Vorinstanz das Zugangs-
gesuch des Beschwerdeführers mangels eines überwie-
genden öffentlichen Interesses zu Recht abgewiesen 
und erweist sich die Beschwerde als unbegründet. 

Die Vorinstanz übersieht hingegen, dass die Mitarbei-
tenden des Sekretariats insbesondere instruierend an 
der Prüfung von Unternehmenszusammenschlüssen 
mitwirken und hiernach den Entscheid zuhanden der 
Kommission vorbereiten (vgl. Art. 23 des Kartellgesetzes 
[KG, SR 251]; SIMON BANGERTER, in: Basler Kommentar 
zum Kartellgesetz, 2010, Art. 23 N. 10 f.; ROMINA CAR-

CAGNI, in: Baker & McKenzie [Hrsg.], Kartellgesetz, 
2007, Art. 23 N. 4 und 12). Mit Blick auf den Grundsatz 
der Öffentlichkeit der Verwaltung besteht somit ein nicht 
unerhebliches öffentliches Interesse daran, zu wissen, 
welche Person an einem Geschäft massgebend beteiligt 
war; das BGÖ bezweckt wie bereits erwähnt, die Trans-
parenz der Verwaltung als Voraussetzung einer rechts-
staatlichen und demokratischen Ordnung zu fördern und 
- durch eine gewisse Kontrolle - subjektives Misstrauen 
zu zerstreuen (Art. 1 BGÖ; Botschaft zum BGÖ, BBl 
2003 1976 und 1984; AMMANN/LANG, a.a.O., § 25 
Rz. 25.48 mit Hinweisen; vgl. auch STEPHAN C. BRUN-

NER, in: Brunner/Mader [Hrsg], Öffentlichkeitsgesetz, 
2008, Art. 1 N. 6; zudem BVGE 2014/6 E. 6.6).). Der 
Beschwerdeführer soll sich ein Bild von der Tätigkeit der 
WEKO bzw. von deren Sekretariat machen und dieses 
(auch) auf seine Unabhängigkeit hin kontrollieren kön-
nen. Demgegenüber ist - soweit der Sachverhalt erstellt 
ist - nicht ersichtlich und wird von der Vorinstanz auch 
nicht begründet dargelegt, dass mit der Bekanntgabe 
der Namen konkrete nachteilige Folgen bzw. mehr als 
geringfügige oder bloss unangenehme Konsequenzen 
für die betreffenden Mitarbeitenden des Sekretariats der 
WEKO verbunden wären (vgl. BVGE 2013/50 E. 10.2; 
HÄNER, Basler Kommentar, Art. 7 BGÖ N. 60). Das Zu-
gangsgesuch bezieht sich einzig auf die Namen der 
Mitarbeitenden, welche an der Prüfung der beiden Un-
ternehmenszusammenschlüsse Migros/Denner und 
Emmi/Fromalp mitgearbeitet haben. Betroffen sind somit 
weder besonders schützenswerte Personendaten noch 
Angaben etwa zum zeitlichen Aufwand, welchen die 
einzelnen Mitarbeitenden für die betreffenden Geschäfte 



 2015/3 559 

verwendet haben (vgl. hierzu BGE 137 I 1 E. 2.5). Hin-
sichtlich jener Mitarbeitenden des Sekretariats der WE-
KO, welche massgebend an der Prüfung der beiden 
Unternehmenszusammenschlüsse mitgewirkt haben, ist 
demnach die Gewährung des Zugangs grundsätzlich in 
Betracht zu ziehen. 

4.4 Der Vorinstanz stehen vorliegend verschiedene, 
nachfolgend nicht abschliessend genannte Möglichkei-
ten zur Erfüllung der Pflicht der Bekanntgabe offen. Sie 
kann dem Beschwerdeführer etwa Zugang zu den (in-
haltlich anonymisierten) Verfügungen betreffend die 
beiden Unternehmenszusammenschlüsse gewähren, 
sofern daraus die massgebend an den beiden Geschäf-
ten beteiligten Mitarbeitenden hervorgehen. Auch würde 
es ausreichen, die ohnehin auf ihrer Internetseite veröf-
fentlichten Verfügungen um entsprechende Angaben zu 
ergänzen (vgl. Art. 6 Abs. 3  BGÖ; < www.weko.ad 
min.ch > Dokumentation > Recht und Politik des Wett-
bewerbs [RPW], abgerufen am 13. Mai 2015). Selbst die 
Publikation der Namen der Mitarbeitenden auf der 
Homepage der Vorinstanz genügt, wenn die Namen der 
massgebenden Mitarbeitenden ersichtlich sind. Allenfalls 
ist dem Beschwerdeführer Zugang zu ihrer Homepage 
zum Zeitpunkt des Erlasses der betreffenden Entscheide 
zu gewähren, wenn die massgebenden Mitarbeitenden 
nicht mehr aufgeführt sein sollten. Die Vorinstanz kann 
sodann - wie von ihr vorliegend in Betracht gezogen - 
dem Beschwerdeführer Zugang zu einer Liste (allein) mit 
den Namen derjenigen Mitarbeitenden gewähren, wel-
che massgebend an den beiden Unternehmenszusam-
menschlüssen mitgewirkt haben. Nach Art. 11 Abs. 1 
BGÖ wären die betreffenden (ehemaligen) Mitarbeiten-
den jedoch, soweit dies mit vertretbarem Aufwand mög-
lich ist, vorgängig anzuhören (vgl. BHEND/SCHNEIDER, 
a.a.O., Art. 11 BGÖ N. 7); vorliegend wurden die betref-
fenden Mitarbeitenden - soweit ersichtlich - nicht ange-
hört und die Anhörung wurde auch im Schlichtungsver-
fahren nicht nachgeholt, obschon der EDÖB der Vo-
rinstanz empfohlen hatte, dem Beschwerdeführer den 
Zugang zu gewähren (vgl. Botschaft zum BGÖ, BBl 
2003 2022). Die Stellungnahme der Betroffenen ist ins-
besondere im Hinblick auf die Interessenabwägung i.S.v. 
Art. 19 Abs. 1bis Bst. b DSG bzw. Art. 7 Abs. 2 BGÖ ein 
wesentliches Element der Entscheidfindung. In diesem 
Sinn erscheint - auch aus verfahrensökonomischen 
Gründen - fraglich, ob eine Vorinstanz auf die Anhörung 
der betreffenden Personen verzichten kann, wenn sie 
das Zugangsgesuch aufgrund überwiegender privater 
Interessen abzuweisen beabsichtigt (BHEND/SCHNEIDER, 
a.a.O., Art. 11 N. 6; BRUNNER/FLÜCKIGER, a.a.O., Rz. 17 
f.). 

4.5 Das Bundesverwaltungsgericht entscheidet nach 
Art. 61 Abs. 1 VwVG in der Sache selbst oder weist die-
se ausnahmsweise mit verbindlichen Weisungen an die 
Vorinstanz zurück (MOSER/BEUSCH/KNEUBÜHLER, Pro-
zessieren vor dem Bundesverwaltungsgericht, 2. Aufl. 
2013, S. 225 f. Rz. 3.193 ff.). Es ist mit Blick auf den 
Untersuchungsgrundsatz berechtigt und nach Art. 61 
Abs. 1 VwVG sowie aus Gründen der Verfahrensöko-
nomie grundsätzlich verpflichtet, die Entscheidreife so-
weit möglich selbst herbeizuführen. Vorliegend stehen 
der Vorinstanz jedoch verschiedenen Möglichkeiten der 
Bekanntgabe offen und es sind die betreffenden Perso-

nen allenfalls vorgängig anzuhören. Es ist Sache der 
Vorinstanz, über die Art und Weise der Bekanntgabe zu 
entscheiden und sie ist aufgrund ihrer Nähe zur Streitsa-
che auch besser geeignet, die betreffenden Personen zu 
bestimmen und allenfalls anzuhören. Die Verfügung der 
Vorinstanz vom 23. September 2013 ist somit in teilwei-
ser Gutheissung der Beschwerde aufzuheben und zur 
vollständigen Feststellung des rechtserheblichen Sach-
verhalts und anschliessenden Interessenabwägung so-
wie zur allfälligen Bekanntgabe der Namen derjenigen 
Mitarbeitenden, welche massgebend an den beiden 
interessierenden Geschäften mitgearbeitet haben, an die 
Vorinstanz zurückzuweisen.  

5.  

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass an der Be-
kanntgabe der Namen von Verwaltungsangestellten - 
gestützt auf den Grundsatz der Öffentlichkeit der Verwal-
tung - nicht in jedem Fall ein erhebliches öffentliches 
Interesse besteht. Hiervon ist nur bezüglich jener Mitar-
beitenden auszugehen, welche massgebend an einem 
Geschäft, vorliegend an der Prüfung der beiden Unter-
nehmenszusammenschlüsse, beteiligt waren. Der Vo-
rinstanz stehen diesbezüglich verschiedene Möglichkei-
ten der Bekanntgabe offen, wobei die betreffenden Mit-
arbeitenden allenfalls vorgängig anzuhören sind. Die 
angefochtene Verfügung ist daher aufzuheben und zum 
neuen Entscheid an die Vorinstanz zurückzuweisen. 

6.  

Das Bundesverwaltungsgericht auferlegt die Verfah-
renskosten in der Regel der unterliegenden Partei 
(Art. 63 Abs. 1 VwVG). Vorliegend ist die angefochtene 
Verfügung zwar gesamthaft aufzuheben, dem Be-
schwerdeführer wird jedoch - vorbehältlich entgegenste-
hender privater Interessen - Zugang zu der Namensliste 
lediglich hinsichtlich jener Verwaltungsangestellten zu 
gewähren sein, welche massgebend an der Prüfung der 
beiden Unternehmenszusammenschlüsse mitgewirkt 
haben. Der Beschwerdeführer ist daher zu einem über-
wiegenden Teil als unterliegend zu betrachten und es 
sind ihm vier Fünftel der Verfahrenskosten, welche auf 
Fr. 3'000.- festzusetzen sind (Art. 1  ff. des Reglements 
vom 21. Februar 2008 über die Kosten und Entschädi-
gungen vor dem Bundesverwaltungsgericht [VGKE, 
SR 173.320.2]), zur Bezahlung aufzuerlegen. Dieser 
Betrag in der Höhe von Fr. 2'400.- ist dem Kostenvor-
schuss von Fr. 3'000.- zu entnehmen. Der Restbetrag in 
der Höhe von Fr. 600.- ist dem Beschwerdeführer zu-
rückzuerstatten. Keine Verfahrenskosten trägt die Vo-
rinstanz (Art. 63 Abs. 2 VwVG). 

Ganz oder teilweise obsiegenden Parteien ist sodann 
von Amtes wegen oder auf Begehren eine Entschädi-
gung für ihnen erwachsene notwendige oder verhältnis-
mässig hohe Kosten zuzusprechen (Art. 64 Abs. 1 
VwVG i.V.m. Art. 7 ff. VGKE). Das Bundesverwaltungs-
gericht legt die Parteientschädigung aufgrund der einge-
reichten Kostennote oder, wenn wie vorliegend keine 
Kostennote eingereicht wurde, aufgrund der Akten fest 
(Art. 14 Abs. 2 VGKE). Aufgrund des mutmasslichen 
Zeitaufwandes und des teilweisen Obsiegens erachtet 
das Bundesverwaltungsgericht eine reduzierte Partei-
entschädigung in der Höhe von Fr. 1'000.- (inkl. Ausla-
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gen und Mehrwertsteuerzuschlag i.S.v. Art. 9 Abs. 1 
Bst. c VGKE) für angemessen. 

Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht: 

1.  

Die Beschwerde wird teilweise gutgeheissen. 

2.  

Die Verfügung der Vorinstanz vom 23. September 2013 
wird aufgehoben und die Angelegenheit zum neuen 
Entscheid im Sinne der Erwägungen an die Vorinstanz 
zurückgewiesen. 

3.  

Die Verfahrenskosten in der Höhe von Fr. 3'000.- wer-
den im Umfang von Fr. 2'400.- dem Beschwerdeführer 
zur Bezahlung auferlegt. Dieser Betrag wird dem Kos-
tenvorschuss entnommen. Der Restbetrag in der Höhe 
von Fr. 600.- wird dem Beschwerdeführer nach Eintritt 
der Rechtskraft des vorliegenden Urteils zurückerstattet. 

Der Beschwerdeführer hat dem Bundesverwaltungsge-
richt hierzu seine Kontoverbindung bekannt zu geben.  

4.  

Dem Beschwerdeführer wird eine reduzierte Parteient-
schädigung in der Höhe von Fr. 1'000.- zugesprochen. 
Diese ist ihm von der Vorinstanz nach Eintritt der 
Rechtskraft des vorliegenden Urteils zu entrichten. 

5.  

Dieses Urteil geht an: 

-  den Beschwerdeführer (Gerichtsurkunde) 

-  die Vorinstanz (Ref-Nr. 521-0260; Einschreiben) 

-  das Generalsekretariat WBF (Gerichtsurkunde) 

-  den EDÖB 

[Rechtsmittelbelehrung] 
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B 3 2. Sanktionsverfügung - Preispolitik Swisscom ADSL 

Urteil B-7633/2009 vom 14. September 2015 des Bun-
desverwaltungsgerichts: 1. Swisscom AG in Bern, 2. 
Swisscom (Schweiz) AG in Bern, beide vertreten durch 
[…], Beschwerdeführerinnen 1 und 2 gegen Wettbe-
werbskommission in Bern. Vorinstanz - Gegenstand: 
Sanktionsverfügung - Preispolitik Swisscom ADSL. 
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Sachverhalt 

A.  Gegenstand 

Gegenstand des vorliegenden Urteils bildet die von der 
Vorinstanz (nachfolgend auch: WEKO oder Weko) am 
19. Oktober 2009 erlassene Verfügung (Preispolitik 
Swisscom ADSL, Swisscom AG/Swisscom (Schweiz) 
AG, RPW 2010/1, 116, nachfolgend: angefochtene Ver-
fügung), wonach die Swisscom-Gruppe im Zeitraum von 
April bis Dezember 2007 (nachfolgend: massgeblicher 
Zeitraum) durch ihre Preisgestaltung für bestimmte 
Breitbanddienstleistungen (vgl. Sachverhalt [nachfol-
gend auch: SV] D.a) einerseits auf Grosshandelsstufe 
gegenüber anderen Anbietern von solchen Internet-
dienstleistungen auf der Einzelhandelsstufe und ande-
rerseits auf Einzelhandelsstufe direkt gegenüber End-

kunden eine unzulässige Wettbewerbsbeschränkung 
gemäss Art. 7  des Kartellgesetzes vom 6. Oktober 1995 
(KG, SR 251) in Form einer sog. Kosten-Preis-Schere 
verwirklicht hat. 

B. Beschwerdeführerinnen  

B.a Die Beschwerdeführerinnen sind beide schweizeri-
sche Gruppen-gesellschaften der Swisscom-Gruppe. 
Die Beschwerdeführerin 1 ist die Top-Holding-
gesellschaft der Gruppe, während der Beschwerdeführe-
rin 2 die Stellung einer einfachen Gruppengesellschaft 
zukommt. 

B.b Die Swisscom-Gruppe ist im Bereich der Erbringung 
von Dienstleistungen für die Sprach- und Datenkommu-
nikation tätig. Ihre Kerngeschäfte bilden die netzgebun-
dene, die mobile und die Internetprotokoll-basierte 
Kommunikation. Zusätzlich ist die Swisscom-Gruppe im 
Bereich Outsourcing von IT-Infrastruktur sowie im Ma-
nagement von Kommunikations-infrastrukturen tätig. Die 
Swisscom-Gruppe erwirtschaftete in den Jahren 2005 
bis 2007 einen jährlichen Gesamtumsatz in der Höhe 
von jeweils rund 9,6 Mrd. CHF. 

B.c Die Swisscom-Gruppe ging aus einer auf den 
1. Januar 1998 gemäss dem Telekommunikationsunter-
nehmensgesetz vom 30. April 1997 (TUG, SR 784.11) 
durchgeführten Ausgliederung des Telekommunika-
tionsbereichs der früheren PTT hervor. Die Beschwerde-
führerin 1 wurde im Juli 1998 als spezialgesetzliche Ak-
tiengesellschaft im Handelsregister eingetragen und am 
5. Oktober 1998 an der Börse in Zürich kotiert; sie ist 
somit die Rechtsnachfolgerin des früheren staatlichen 
Monopolunternehmens im Telekommunikationsbereich. 
Gemäss Art. 6 Abs. 1 TUG steht der Eidgenossenschaft 
als Aktionärin auch weiterhin die Mehrheit am Gesell-
schaftskapital und an den Stimmrechten der Beschwer-
deführerin 1 zu. 

B.d Die Beschwerdeführerin 1 betrieb die Kerngeschäfte 
der netzbasierten Kommunikation, der mobilen Kommu-
nikation und der Gesamtsysteme bis zum Jahr 2002 
selbst. Im Jahr 2002 erfolgte eine Ausgliederung dieser 
Bereiche in 100%-ige Tochtergesellschaften der Be-
schwerdeführerin 1. Dabei übernahm die Beschwerde-
führerin 2 unter dem Namen Swisscom Fixnet AG den 
Bereich der Festnetztelefonie, die Swisscom Mobile AG 
den Bereich der mobilen Kommunikation und die 
Swisscom Solutions AG den Bereich der Gesamtsyste-
me. Auf den 1. Januar 2008 hin wurden die drei Ge-
schäftsbereiche wieder in eine Gesellschaft zusammen-
geführt. Hierzu wurden die Swisscom Mobile AG und die 
Swisscom Solutions AG in die Beschwerdeführerin 2 
fusioniert.  

B.e Die Beschwerdeführerin 2 wurde im Dezember 1997 
unter dem Namen Swisscom Network Services Rechte 
AG gegründet. Im Jahr 2002 wurde die Gesellschaft in 
Swisscom Fixnet AG umfirmiert und ihr Gesellschafts-
zweck auf die Erbringung von Fernmelde- und Informa-
tikdienstleistungen ausgerichtet. Ihre Geschäftstätigkeit 
war nun im Wesentlichen auf das Festnetz ausgerichtet. 
Im Rahmen der Fusion mit der Swisscom Mobile AG und 
der Swisscom Solutions AG im Jahr 2008 wurde die 
Gesellschaft in Swisscom (Schweiz) AG umfirmiert. 
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B.f Im Jahr 1996 wurde von der PTT der Geschäftsbe-
reich „Blue Window“ lanciert. Dabei handelte es sich um 
ein Internetportal, über das Kunden eine Einwahl zum 
Ortstarif in das Internet vornehmen konnten. Im Jahr 
1998 wurde dieser Geschäftsbereich in die Swisscom-
Gruppe integriert. Im Juni 2000 wurde die Bluewin AG 
(„Bluewin“) durch die Beschwerdeführerin 1 und ein 
Drittunternehmen gegründet. Dabei wurde der Ge-
schäftsbereich mit dem Namen „Blue Window“ als Kapi-
taleinlage durch die Beschwerdeführerin 1 eingebracht. 
Auf den 1. Januar 2002 hin wurde die Beteiligung an der 
Bluewin AG von der Beschwerdeführerin 1 auf 100 % 
erhöht. Die Bluewin AG wurde ab diesem Zeitpunkt als 
Profitcenter der Beschwerdeführerin 2 geführt. Am 
18. März 2005 wurde die Bluewin AG durch Fusion in 
die Beschwerdeführerin 2 eingebracht. Über das Inter-
netportal der Bluewin AG wurden die Onlinegeschäfte 
der Swisscom abgewickelt. Gleichzeitig wurde das Por-
tal als Nachrichtenplattform ausgestaltet. Nach der Auf-
lösung der Gesellschaft wurde die Bezeichnung „Blue-
win“ zunächst als Markenname für das Internetgeschäft 
gegenüber Endkunden weitergeführt. 

B.g Die Beschwerdeführerin 1 veröffentlichte in den 
Jahren 2000 bis 2008 jeweils im März oder April eines 
Jahres eine Konzernrechnung für das jeweilige Vorjahr. 
Die Konzernrechnungen für die Jahre 2003 und 2004 
wurden durch den Verwaltungsrat der Beschwerdeführe-
rin 1 am 22. März 2004 bzw. am 7. März 2005 freigege-
ben und am 24. März 2004 bzw. am 10. März 2005 ver-
öffentlicht. Die Konzernrechnungen schlossen die Ge-
schäftstätigkeit der Beschwerdeführerin 2 und der Blue-
win AG sowie der übrigen Gruppengesellschaften mit 
ein.  

B.h Im Zeitraum zwischen den Jahren 2002 und 2007 
bestanden ausweislich des Handelsregisters unter-
schiedliche personelle Verflechtungen zwischen der 
Beschwerdeführerin 1, der Beschwerdeführerin 2 und 
der Bluewin AG. So waren Mitglieder des Verwaltungs-
rats der Beschwerdeführerin 1 auch Mitglieder der Ge-
schäftsleitungen der Beschwerdeführerin 2 und der 
Bluewin AG. 

C. Wettbewerber 

C.a Gegenüber der Vorinstanz wurde die Preispolitik der 
Swisscom-Gruppe auf dem Grosshandelsmarkt für 
Breitbanddienstleistungen durch verschiedene Unter-
nehmen beanstandet. Diese Unternehmen treten auf 
dem Einzelhandelsmarkt für Breitbanddienstleistungen 
in Konkurrenz zur Swisscom-Gruppe. 

C.b Die Sunrise Communications AG mit Sitz in Zürich 
(bis 28.9.2007: TDC Switzerland AG; nachfolgend: Sun-
rise) war zwischen den Jahren 2000 und 2010 eine 
Tochtergesellschaft der ausländischen Tele Danmark 
Communications. Sunrise ging aus einer Fusion der 
diAX, die von den sechs grössten Schweizer Elektrizi-
tätsgesellschaften Atel, BKW, CKW, EGL, EOS und 
NOK gegründet worden war, und der Newtelco, die von 
Migros, SBB und UBS gegründet worden war, im Jahr 
2000 hervor. Sunrise bietet festnetzbasierte und mobile 
Sprach- und Datenkommunikationsdienste an. 

C.c Die Tele 2 Telecommunication Services AG mit Sitz 
in Zürich (heute: TelCommunication Services AG; nach-

folgend: Tele 2) war die Tochtergesellschaft eines 
gleichnamigen schwedischen Telekommunikationsun-
ternehmens, das seit dem Jahr 1998 in der Schweiz 
Telekommunikationsdienste in den Bereichen Festnetz- 
und Mobiltelefonie sowie Internet-dienste anbot. Im No-
vember 2008 wurde das gesamte Telekommunika-
tionsgeschäft von Tele 2 durch Sunrise übernommen 
(vgl. WEKO, 10.11.2008, Sunrise/Tele 2, Sunrise Com-
munications AG und Tele 2 Telekommunications AG, 
RPW 2008/4, 668).  

C.d Weitere Beanstandungen gingen von folgenden 
Unternehmen ein: BSE Software GmbH, Cyberlink Inter-
net Services AG, Finecom Telecommunications AG, Init 
Seven AG, Magnet.ch AG, Netstream AG und TIC The 
Internet Company AG. 

D. Breitbandinternet  

D.a Die Begriffe „Breitband“, „Breitbandanschluss“, 
„Breitbanddienste“, „Breitbanddienstleistungen“, „Breit-
bandinternet“, „Breitbandzugang“ etc. beziehen sich auf 
einen besonderen elektronischen Zugang zum Internet 
mit entsprechend schnellen Nutzungskapazitäten. 

D.b Der Aspekt der Schnelligkeit verweist darauf, dass 
ein Breitbandanschluss eine deutlich höhere Datenüber-
tragungsrate und damit gesteigerte Nutzungsmöglichkei-
ten bietet. In den Anfangsjahren der Internetnutzung 
erfolgte der elektronische Zugang regelmässig durch die 
Einwahl über ein Telefonmodem oder ein ISDN-Modem. 
Die Datenübertragungsraten waren bei diesen Verfahren 
beschränkt (Telefonmodem: 56 kbit/s; ISDN: 128 kbit/s). 
Erst hohe Datenübertragungsraten ermöglichen eine 
praktikable Nutzung von datenintensiven Internetanwen-
dungen (z.B. Videostreaming, Videokonferenzen, Inter-
net-Telefonie oder Internet-TV). Mittlerweile sind Daten-
übertragungsraten von 100 Mbit/s und mehr technisch 
möglich und werden auf dem Markt angeboten.  

D.c Eine genaue technische Abgrenzung für Breitband-
dienstleistungen existiert nicht. Die Internationale Fern-
meldeunion verlangt für eine entsprechende Qualifizie-
rung eine Datenübertragungsrate von mehr als 2048 
kbit/s, d.h. eine Übertragungsrate, die über die Übertra-
gungsrate bei ISDN hinausgeht. Daneben finden in den 
verschiedenen Staaten sowohl niedrigere (z.B. Öster-
reich: 144 kbit/s beim Empfangen) als auch höhere 
Schwellenwerte (z.B. USA 4 Mbit/s beim Empfangen) 
Anwendung. In der Schweiz wurde durch Art. 16 Abs. 2 
Bst. c der Verordnung des Bundesrats vom 31. Oktober 
2001 bzw. 9. März 2007 über Fernmeldedienste (FDV, 
SR 784.101.1, zit. Fernmeldediensteverordnung) ein 
Breitbandanschluss der Grundversorgung zugeordnet, 
wobei der Breitbandanschluss seit dem Jahr 2008 eine 
Datenübertragungsrate von 600 kbit/s beim Empfangen 
(sog. downstream) und 100 kbit/s beim Senden (sog. 
upstream) aufweisen musste. Im Jahr 2012 wurden die 
hierfür notwendigen Datenübertragungsraten auf 
1000/100 kbit/s und im Jahr 2015 auf 2000/200 kbit/s 
erhöht.  

D.d Breitbandinternet lässt sich durch verschiedene 
Technologien realisieren. Dabei ist zwischen leitungsge-
bundenen (Telefonleitungen, TV-Kabelleitungen, Strom-
leitungen, Glasfaserleitungen) sowie leitungslosen 
(UMTS- und HSDPA-Funknetze, Wireless Local Area 
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Networks [WLan], Wireless Local Loop [WLL], Broad-
band Wireless Access [BWA], Satellitenverbindungen) 
Breitbandanschlüssen zu unterscheiden. Alle einsetzba-
ren Technologien weisen unterschiedliche Vorausset-
zungen und Nutzungsmerkmale auf. 

D.e Beim sog. DSL (Digital Subscriber Line, engl. für 
digitaler Teilnehmeranschluss) als drahtgebundenes 
Breitbandprodukt wird das vorhandene Telefonnetz mit 
seiner Doppelader-Metallleitung, die auch als Kupferka-
bel bezeichnet wird, für die Datenübermittlung verwen-
det. Dabei werden durch einen sog. Splitter die vorhan-
denen Frequenzbänder aufgeteilt, wobei die niederen 
Frequenzbereiche darüber hinaus für die Sprachtelefo-
nie genutzt werden, während die höheren Frequenzbe-
reiche dem Datentransfer zugeführt werden.  

Je nach Art der digitalen Modulation bestehen mehrere 
DSL-Verfahren (nachfolgend zusammenfassend: xDSL): 
ADSL (Asymetric DSL) mit unterschiedlichen Übertra-
gungsraten für das Empfangen und das Senden der 
Daten; SDSL (Symetric DSL) mit identischen Übertra-
gungsraten für beide Richtungen; HDSL (High speed 
DSL) und VDSL (Very high speed DSL), bei denen die 
erhöhte Datenübertragungsrate durch den Einsatz von 
Glasfaserkabeln bis zu den Ortsvermittlungsstellen eines 
Fernmeldedienstanbieters sichergestellt wird. Für die 
Internetnutzung hat sich in der Schweiz und vielen ande-
ren Ländern zunächst ADSL durchgesetzt, welches in 
neuerer Zeit durch VDSL verdrängt wird.  

Die Datenübertragung erfolgt bei xDSL-Verfahren sche-
matisch vereinfacht in folgender Weise: Zunächst im 
sog. Anschlussnetz zwischen dem Modem des jeweili-
gen Anschlussteilnehmers (sog. Hausanschluss, auch 
als Teilnehmeranschluss oder Anschlussstelle bezeich-
net) und der lokalen Anschlusszentrale (sog. DSLAM, 
DSL Access Multiplexer), d.h. der nächstgelegenen 
Ortsvermittlungsstelle des Fernmeldedienstanbieters. 
Dort werden die eingehenden und abgerufenen Kun-
dendaten im sog. Verbindungsnetz über eine Kupferka-
bel- oder Glasfaseranbindung zu einem sog. Konzentra-
tor und von dort in den sog. Backbone des Fernmelde-
dienstanbieters übertragen.  

Ein ADSL-Zugang ermöglicht im Download Geschwin-
digkeiten von bis zu 20 Mbit/s. Seit dem Jahr 2005 be-
steht ADSL2+, mit dem Übertragungsraten von 24 Mbit/s 
erzielt werden können. Bei VDSL können inzwischen 
Übertragungsraten von 50 Mbit/s erreicht werden. Die im 
Einzelfall tatsächlich erreichte Übertragungsrate hängt 
aus technischen Gründen massgeblich von der Entfer-
nung zwischen Modem und dem Anschluss an ein Glas-
faserkabel ab, weil bei Kupferkabeln aufgrund der physi-
kalisch bedingten Leitungsdämpfung die Datenrate mit 
der Länge der Leitung stetig abnimmt. Die Bereitstellung 
von höheren Datenübertragungsraten bedingt bei xDSL 
daher jeweils einen weiteren kostenintensiven Ausbau 
des Verbindungs- und Anschlussnetzes mit Glasfaser-
kabeln. 

D.f Bei den TV-Kabelleitungen werden die bestehenden 
Koaxialkabel nach einer technischen Aufrüstung für die 
Übertragung der Breitbanddaten genutzt. Diese kabel-
gebundene Übertragungsform weist für den Endnutzer 
ähnliche Nutzungsmöglichkeiten auf wie ein Breitband-
anschluss über xDSL. Die Kabelnetze weisen technisch 

bedingt grundsätzlich eine höhere Übertragungsrate auf 
als xDSL-Verfahren; hierbei sind heute Übertragungsra-
ten von bis zu 250 Mbit/s möglich. Allerdings ergeben 
sich bei den kabelgebundenen Breitbandprodukten Nut-
zungseinschränkungen aufgrund des Umstands, dass 
sich die vorhandenen Netzkapazitäten mit zunehmen-
dem Ausmass einer gleichzeitigen Benutzung durch die 
Anschlussteilnehmer reduzieren. 

D.g Die Bereitstellung von Breitbandinternet kann auch 
vollständig über Glasfaserkabel erfolgen, wobei das 
Glasfasernetz mindestens bis zum Hausanschluss rei-
chen muss. Glasfaserkabel weisen sehr hohe Übertra-
gungskapazitäten auf, wobei in Zukunft bis zu 1000 
Mbit/s erreicht werden sollen. Allerdings ist die Verle-
gung von Glasfaserkabeln mit sehr hohen Kosten ver-
bunden. Im massgeblichen Zeitraum war daher auch nur 
eine sehr geringe Verbreitung von entsprechenden Glas-
faseranschlüssen gegeben, weshalb die Verfügbarkeit 
von glasfasergebundenen Breitband-produkten sehr 
eingeschränkt war. 

D.h Bei der sog. Powerline Communications-/PLC-
Technologie bildet das Stromnetz den Träger der Da-
tenübertragung, wobei das elektronische Informations-
signal mittels Trägerfrequenztechnik auf die Stromlei-
tung moduliert wird. Dabei wird eine Verbindung zwi-
schen der Steckdose des Endkunden und der nächsten 
Trafostation des Energieerzeugers hergestellt; von dort 
wird das elektronische Informationssignal in den Inter-
net-Backbone überführt. Der stromgebundene Breit-
bandzugang verfügt mit Bezug auf Übertragungsge-
schwindigkeit und Stabilität über ähnliche Eigenschaften 
wie die draht- und kabelgebundenen Breitbanddienst-
leistungen. Die PLC-Technologie weist allerdings gewis-
se technische Probleme (z.B. Abstrahlung) auf, die bis 
heute nicht gelöst sind. Daher hat sich ihre Nutzung nur 
im Hausstromnetz etabliert. 

D.i Die leitungslosen Zugangstechnologien sind im We-
sentlichen auf eine mobile, d.h. standortunabhängige 
Nutzung des Internets ausgerichtet. Allen im massgebli-
chen Zeitraum vorhandenen leitungslosen Zugangsfor-
men ist gemeinsam, dass sie erhebliche Nachteile ge-
genüber den leitungsgebundenen Breitbandtechnologien 
aufwiesen, wie insbesondere wesentlich geringere Da-
tenübertragungsraten (max. 7,2 Mbit/s), eine höhere 
Störanfälligkeit aufgrund von Umwelteinflüssen, eine 
niedrigere Verbindungsstabilität, eine fehlende flächen-
deckende Verfügbarkeit sowie höhere Datensicherheits-
risiken. WLAN und WLL stellen aufgrund ihrer geringen 
Reichweite von vornherein keine sachgerechte Alternati-
ve dar; zudem basiert ihr Zugang auf einem leitungsge-
bundenen Anschluss. Mit Bezug auf BWA hat die 
Swisscom-Gruppe im Januar 2008 selbst festgestellt, 
dass die Technik noch nicht marktreif sei. Weiterhin 
bestand für die am meisten verbreiteten leitungslosen 
Zugangsformen UMTS und HSDPA-A ein deutlich höhe-
res Preisniveau, weshalb sie für eine dauernde Nutzung 
bei einem Vergleich mit leitungsgebundenen Breitband-
produkten wirtschaftlich nicht konkurrenzfähig waren. So 
wurden im Jahr 2006 bei ähnlichen Ansätzen die güns-
tigsten mobilen Breitbandprodukte von Bluewin noch pro 
Stunde, die günstigsten xDSL-Produkte jedoch pro Mo-
nat abgerechnet. 
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E. Entbündelung und Interkonnektion 

E.a Die Bereitstellung von Breitbanddienstleistungen an 
Dritte stellt einen Fernmeldedienst im Sinne von Art. 3 
Bst. b des Fernmeldegesetzes vom 30. April 1997 
(FMG, SR 784.10) dar, weil es sich hierbei um eine 
fremdnützige Art der fernmeldetechnischen Übertragung 
von Informationen handelt (vgl. Bundesamt für Kommu-
nikation, Leitfaden zum „Meldeformular für die Erbrin-
gung von Fernmeldediensten“, Stand 4.5.2010, Ziff. 1.2., 
zuletzt abgerufen am 27.8.2015 unter: 
www.bakom.admin.ch/ the-
men/telekom/00462/00796/index.Html?lang=de). Die 
Anbieter von Breitbanddienstleistungen (nachfolgend: 
Internetdienstanbieter, engl. Internet Service Provider) 
sind demzufolge Fernmeldedienstanbieter im Sinne von 
Art. 4 FMG und unterstehen grundsätzlich den Regelun-
gen des Fernmeldegesetzes. 

E.b Die Bereitstellung von xDSL durch einen Internet-
dienstanbieter setzt das Vorhandensein eines Telefon-
netzes voraus. Sämtliche Internetdienstanbieter, die 
nicht über ein eigenes Telefonnetz verfügen, bedürfen 
daher einer besonderen Zugangsmöglichkeit zu einem 
bestehenden Telefonnetz, um ihren Kunden Breitband-
dienstleistungen auf der Basis von xDSL anbieten zu 
können. Da die Telefonnetze in der Schweiz wie auch in 
anderen europäischen Ländern durch frühere Staatsun-
ternehmen als Monopolisten aufgebaut und betrieben 
wurden, bedurfte es besonderer Regelungen zur sog. 
Interkonnektion, um anderen Fernmeldedienstanbietern 
die Erbringung von entsprechenden Fernmeldediensten 
unter Wettbewerbsbedingungen zu ermöglichen. Ziel der 
Interkonnektion ist es, dass alle Anwender von Fernmel-
dediensten über die Netze und Dienste aller Anbieter 
hinweg miteinander kommunizieren können. Dies ge-
schieht insbesondere durch die gemeinsame Nutzung 
von Fernmeldeanlagen und Fernmeldenetzen sowie von 
Gebäuden und Grundstücken. Die Interkonnektion bildet 
die Grundvoraussetzung für den Zugang zu Dienstleis-
tungen Dritter und ist somit für einen funktionierenden 
Wettbewerb absolut entscheidend. Die Umsetzung der 
Interkonnektion in der Praxis erstreckte sich über einen 
längeren Zeitraum. 

E.c Am 21. September 1998 ersuchte die Commcare 
AG die Eidgenössische Kommunikationskommission 
(nachfolgend auch: COMCOm), eine Verfügung gegen 
die Beschwerdeführerin 1 zu erlassen, damit diese ihr 
den Zugang zu deren Leitungsnetz aufgrund von Art. 11 
Abs. 3 FMG gewähre. Gleichzeitig beantragte sie den 
Erlass von vorsorglichen Massnahmen. Die Eidgenössi-
sche Kommunikationskommission lehnte den Erlass von 
vorsorglichen Massnahmen mit Verfügung vom 28. Juni 
1999 ab. Dieser Entscheid wurde durch das angerufene 
Bundesgericht im Dezember 1999 bestätigt (BGer, 
17.12.1999, Commcare AG Communications and Net-
works gg. Swisscom AG/COMCOm, BGE 125 II 613, zit. 
Commcare I). Mit Verfügung vom 2. Oktober 2000 wurde 
dem Antrag von der Eidgenössichen Kommunikations-
kommission in der Hauptsache teilweise stattgegeben. 
Auf Verwaltungsgerichtsbeschwerden der Parteien hin 
entschied das Bundesgericht im Oktober 2001, dass 
eine Verpflichtung der Beschwerdeführerin 1 zur Ein-
räumung des Zugangs zum eigenen Telefonnetz auf-
grund einer fehlenden bzw. nicht ausreichend bestimm-

ten gesetzlichen Grundlage nicht gegeben sei. Aus die-
sem Grunde wurde eine Interkonnektionspflicht der Be-
schwerdeführerin 1 abgelehnt (BGer, 3.10.2001, 
2A.503/2000, Commcare AG Communications and Net-
works gg. Swisscom AG/COMCOm, zit. Commcare II).  

E.d Daraufhin entschied der Bundesrat am 24. April 
2002, dass Massnahmen für eine sog. Entbündelung der 
letzten Meile zu treffen seien. Dadurch sollte anderen 
Fernmeldedienstanbietern der Zugang zum Anschluss-
netz der Swisscom-Gruppe ermöglicht werden. Die Ent-
bündelung wurde zunächst durch eine Änderung der 
Fernmeldediensteverordnung in deren Art. 40-59 mit 
Wirkung ab dem 1. April 2003 statuiert. 

E.e Am 29. Juni 2003 reichte Sunrise ein Gesuch um 
Feststellung ein, dass die Beschwerdeführerin 2 zur 
Gewährung sowohl des gemeinsamen als auch des 
vollständig entbündelten Zugangs zum Teilnehmeran-
schluss zu diskriminierungsfreien und kostenorientierten 
Preisen verpflichtet sei, dem die Eidgenössische Kom-
munikationskommission mit Verfügung vom 24. Februar 
2004 entsprach. Auf Verwaltungsgerichtsbeschwerde 
der Beschwerdeführerin 2 hin entschied das Bundesge-
richt im November 2004, dass die Fernmeldedienstever-
ordnung keine ausreichende Grundlage für die Verpflich-
tung zur Gewährung von Interkonnektionsleistungen 
darstelle (BGer, 30.11.2004, 2A.178/2004, Swisscom 
Fixnet AG gg. TDC Switzerland AG/COMCOm, BGE 131 
II 13, zit. Sunrise I). Mit der gleichen Begründung wies 
das Bundesgericht im November 2005 eine Beschwerde 
von Sunrise gegen die Verfügung der Eidgenössichen 
Kommunikationskommission vom 28. Februar 2005 ab, 
mit welcher eine Verpflichtung der Beschwerdeführerin 2 
zur Gewährung der Interkonnektion beim schnellen Bit-
strom gegenüber Sunrise abgelehnt worden war (BGer, 
22.11.2005, 2A.233/2005, TDC Switzerland AG gg. 
Swisscom Fixnet AG/COMCOm, BGE 132 II 47, zit. 
Sunrise II). 

E.f Um allfälligen Unsicherheiten über die Rechtsgrund-
lage der Interkonnektion vorzubeugen, hatte der Bun-
desrat zudem eine entsprechende Änderung des Fern-
meldegesetzes vorgeschlagen (Botschaft des Bundes-
rats vom 12. November 2003 zur Änderung des Fern-
meldegesetzes, BBl 2003 7951, zit. Botschaft FMG 
2007). Am 24. März 2006 wurde die Änderung durch 
den Gesetzgeber beschlossen und am 1. April 2007 trat 
das überarbeitete Fernmeldegesetz in Kraft. Dadurch 
wurde eine marktbeherrschende Anbieterin von Fern-
meldediensten gemäss Art. 11 FMG unter anderem ver-
pflichtet, (i) einen vollständig entbündelten Zugang zum 
Teilnehmeranschluss zu gewährleisten und (ii) während 
vier Jahren den Zugang zum schnellen Bitstrom zu ge-
währleisten. 

E.g Mit Gesuch vom 10. April 2007 beantragte Sunrise 
den Erlass einer Verfügung auf diskriminierungsfreien 
Zugang zum schnellen Bitstrom zu kostenorientierten 
Preisen, wobei als Teilentscheid die Marktbeherrschung 
der Beschwerdeführerin 1 festzustellen sei. Mit Verfü-
gung vom 21. November 2007 stellte die Eidgenössi-
sche Kommunikationskommission fest, dass Swisscom 
im Bereich des schnellen Bitstroms marktbeherrschend 
sei und daher während vier Jahren den Zugang zum 
schnellen Bitstrom gemäss Art. 11 Abs. 1 Bst. b FMG zu 
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gewähren habe. Die Beschwerde der Beschwerdeführe-
rin 1 gegen diese Verfügung wurde vom Bundesverwal-
tungsgericht mit Urteil vom 12. Februar 2009 (vgl. aus-
führlich SV K.e) abgewiesen. 

E.h Innerhalb der Europäischen Union (nachfolgend 
auch: EU) war die Entbündelung der letzten Meile be-
reits seit Inkrafttreten einer entsprechenden Verordnung 
auf den 1. Januar 2001 hin zwingend vorgesehen (Ver-
ordnung [EG] Nr. 2887/2000 des Europäischen Parla-
ments und des Rates vom 18.12.2000 über den entbün-
delten Teilnehmeranschluss, ABl. 2000 L 336/4, zit. VO 
2887/2000 Entbündelung). Zu diesem Zeitpunkt war 
bereits eine regulatorische Grundlage für die Marktöff-
nung in den Mitgliedstaaten Dänemark, Deutschland, 
Finnland, Italien, den Niederlanden und Österreich vor-
handen.  

F. Bereitstellungsprodukte BBCS, schneller Bit-
strom, TAL 

F.a Die Swisscom-Gruppe stellt (mittlerweile) den Zu-
gang zu ihrem vorhandenen Telefonnetz für andere 
Fernmeldedienstanbieter durch verschiedene Breitband-
produkte auf Grosshandelsstufe zur Verfügung: (i) auf 
der Grundlage eines Produkts mit der Bezeichnung 
„Broadband Connectivity Service“ (nachfolgend: BBCS), 
(ii) auf der Grundlage eines Produkts mit der Bezeich-
nung „schneller Bitstrom“, sowie (iii) als sog. entbündelte 
Teilnehmeranschlussleitung (nachfolgend: TAL). Grund-
lage für die letzten beiden Produkte bildet das Fernmel-
degesetz. 

F.b Beim BBCS handelt es sich um ein nicht durch das 
Fernmelderecht des Bundes reguliertes, sondern um ein 
freiwilliges, privatrechtliches Angebot der Swisscom-
Gruppe gegenüber anderen Fernmeldedienstanbietern. 
Dabei stellt die Swisscom-Gruppe einem anderen Fern-
meldedienst-anbieter ihre gesamte Netzstruktur zur Er-
bringung der Breitbanddienstleistungen zur Verfügung, 
d.h. die Swisscom-Gruppe erbringt sämtliche Übermitt-
lungsleistungen im Anschluss- und Verbindungsnetz 
zwischen dem Hausanschluss des Endkunden und der 
Plattform eines anderen Fernmeldedienstanbieters, über 
welche dieser die eigenen Internet-, TV/Video- und 
VoIP-Telefonieanbindungen seiner Kunden abwickelt. 
Die Übermittlungskapazität einschliesslich der maximal 
möglichen Datenübertragungsrate richtet sich dabei 
nach dem Stand des durch die Swisscom-Gruppe vor-
genommenen Ausbaus an Glasfaserkabeln im An-
schluss- und Verbindungsnetz.  

F.c Beim schnellen Bitstrom handelt es sich um ein 
durch das Fernmelderecht des Bundes reguliertes An-
gebot. Danach hat ein marktbeherrschender Fernmelde-
dienstanbieter gemäss Art. 11 Abs. 1 Bst. b FMG ande-
ren Fernmeldedienstanbietern diskriminierungsfrei und 
zu kostenorientierten Preisen den Zugang zu seinen 
Einrichtungen und Diensten auf der Grundlage des 
schnellen Bitstroms zwischen dem Hausanschluss und 
der Anschlusszentrale während eines begrenzten Zeit-
raums von vier Jahren zu gewähren. Beim schnellen 
Bitstrom stellt die Swisscom-Gruppe einem anderen 
Fernmeldedienstanbieter im Anschlussnetz eine Kupfer-
leitung vom Hausanschluss des Endkunden zu ihrer 
nächsten lokalen Anschlusszentrale zu regulierten Be-
dingungen zur Verfügung und erbringt die entsprechen-

den Übermittlungsleistungen. Der jeweilige Fernmelde-
dienstanbieter muss hierbei ein eigenes Verbindungs-
netz für Breitbandleistungen aufbauen und zur Gewähr-
leistung einer landesweiten Versorgung seiner Endkun-
den dieses Verbindungsnetz an rund 1'500 Anschluss-
zentralen der Swisscom-Gruppe anbinden. 

F.d Bei der TAL handelt es sich ebenfalls um ein durch 
das Fernmelderecht des Bundes reguliertes Angebot. 
Danach hat ein marktbeherrschen-der Fernmeldediens-
tanbieter gemäss Art. 11 Abs. 1 Bst. b FMG anderen 
Fernmeldedienstanbietern diskriminierungsfrei und zu 
kostenorientierten Preisen den Zugang zu seinen Ein-
richtungen und Diensten zu gewähren, um einen voll-
ständig entbündelten Zugang zum Teilnehmeranschluss 
eines Kunden sicherzustellen. Bei der TAL überlässt die 
Swisscom-Gruppe einem anderen Fernmeldedienstan-
bieter zu regulierten Bedingungen eine Kupferleitung 
vom Hausanschluss des Endkunden bis zu ihrer nächs-
ten lokalen Anschlusszentrale, ohne eigene Vermitt-
lungsleistungen zu erbringen. Auch bei dieser Variante 
hat der jeweilige Fernmeldedienstanbieter ein eigenes 
Verbindungsnetz einschliesslich einer Anbindung an die 
Anschlusszentralen der Swisscom-Gruppe aufzubauen. 

F.e Die Bereitstellungsprodukte BBCS, schneller Bit-
strom und TAL sind jeweils Breitbandprodukte der 
Swisscom-Gruppe auf Grosshandelsstufe, die anderen 
Fernmeldedienstanbietern als Vorprodukt für deren 
Breitbandprodukte im Einzelhandelsgeschäft dienen. Sie 
unterscheiden sich zum einen durch den Umfang der 
von der Swisscom erbrachten Übermittlungsleistungen. 
Aus dem unterschiedlichen Umfang an Leistungen ergibt 
sich auch ein abgestufter Preis, der von der Swisscom-
Gruppe den anderen Fernmeldedienstanbietern für die 
verschiedenen Produkte in Rechnung gestellt werden 
kann. Zum anderen bestehen technische Unterschiede 
des Leistungsinhalts. Schneller Bitstrom und TAL setzen 
aufgrund der gesetzlichen Vorgaben jeweils nur die Be-
reitstellung von Kupferleitungen voraus. Bei BBCS er-
folgt die Leistungserbringung durch die Swisscom auch 
unter einem vermehrten Einsatz von Glasfaserkabeln. 
BBCS gewährleistet somit grundsätzlich die Möglichkeit 
von höheren Übertragungsraten als der schnelle Bit-
strom und die TAL, deren Bandbreite durch die Fern-
meldedienstevorordnung festgelegt wird (vgl. SV D.c). 

F.f Die Bereitstellung von Breitbanddienstleistungen tritt 
unter Umständen neben die Bereitstellung von traditio-
nellen Telefoniediensten durch die Swisscom-Gruppe, 
die gegenüber anderen Fernmeldedienstanbietern als 
Interkonnektion im Sinne von Art. 11 Abs. 1 Bst. d FMG 
zu regulierten Bedingungen erfolgt. Ungeachtet dessen 
sind die Fernmeldedienstanbieter bereits im massgebli-
chen Zeitraum dazu übergegangen, Telefonie- und 
Breitbanddienstleistungen in kombinierten Angeboten, 
sog. Bündelangebote, gegenüber den Endkunden auf 
dem Einzelhandelsmarkt anzubieten (vgl. E. 547 ff.). 

G. Geschehensablauf 

G.a Die Swisscom-Gruppe offerierte das Grosshandels-
produkt BBCS gegenüber den Internetdienstanbietern 
bis zum Jahr 2001 über den Geschäftsbereich Wholesa-
le der Beschwerdeführerin 1, ab dem Jahr 2002 über 
den Geschäftsbereich Fixnet Wholesale Services der 
Beschwerdeführerin 2 und ab dem Jahr 2008 über die 
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Geschäftseinheit Wholesale des Geschäftsbereichs Netz 
und Informatik der Beschwerdeführerin 2.  

G.b Das Grosshandelsprodukt BBCS wurde von der 
Swisscom-Gruppe zwischen den Jahren 2001 und 2008 
in unterschiedlichen Konfigurationen an Bandbreiten, 
d.h. der Möglichkeit zum Transfer von Datenmengen pro 
Zeiteinheit, gegenüber anderen Fernmeldedienstanbie-
tern angeboten. Die Preisgestaltung für die einzelnen 
BBCS-Produkte ergab sich aus der sog. Access-Gebühr, 
d.h. einer monatlich fixen Gebühr in Abhängigkeit von 
der jeweiligen Bandbreite je bereitgestelltem BBCS-
Anschluss, und einer sog. Connectivity-Gebühr, d.h. 
einer monatlich variablen Gebühr für die tatsächlich 
transferierte Menge an Daten je bereitgestelltem BBCS-
Anschluss. 

G.c Die Swisscom-Gruppe offerierte ihr xDSL-Angebot 
gegenüber ihren Endkunden ebenfalls in unterschiedli-
chen Konfigurationen an Bandbreiten, wobei unter-
schiedliche xDSL-Produkte gegenüber Endverbrauchern 
und Geschäftskunden angeboten wurden. Für die unter-
schiedlichen xDSL-Angebote war in Abhängigkeit von 
der jeweils maximal möglichen Bandbreite ein anderer 
Preis zu bezahlen, wobei der Preis jeweils mit der Erhö-
hung der Bandbreite anstieg. Demgegenüber kam der 
unter einem Anschluss tatsächlich transferierten Daten-
menge regelmässig keine Bedeutung für die Preisbil-
dung zu. 

G.d Die Swisscom-Gruppe nahm sowohl auf der Gross- 
als auch auf der Einzelhandelsstufe mehrere Bandbrei-
tenerhöhungen von bestehenden Breitbandprodukten 
vor. Mit der Breitbanderhöhung waren teilweise auch 
eine Reduzierung des Preises für das jeweilige xDSL-
Produkt auf Einzelhandelsstufe bzw. eine Reduzierung 
der Access-Gebühr für das korrespondierende BBCS-
Produkt auf Grosshandelsstufe verbunden. Teilweise 
wurden auch neue Breitbandprodukte mit einer neuen 
Konfiguration an Bandbreiten eingefügt. Sowohl die 
Breitbanderhöhungen als auch die Einführung von neu-
en Breitbandprodukten erfolgten dabei auf der Gross- 
und Einzelhandelsstufe im Wesentlichen zum gleichen 
Zeitpunkt. Die Beschwerdeführerinnen bestätigen, dass 
die Anforderungen des xDSL-Einzelhandelsmarkts die 
Konfiguration des Grosshandelsprodukts BBCS mass-
geblich vorgibt.  

G.e Ende 2006 wurde den Internetdienstanbietern von 
der Swisscom-Gruppe ein sog. Wachstumsrabatt für das 
Jahr 2007 angeboten, der zu einem Nachlass auf den 
Preis für das BBCS in Abhängigkeit davon führen sollte, 
in welchem Ausmass der jeweilige Internetdienstanbieter 
den Absatz seiner xDSL-Produkte auf der Einzelhan-
delsstufe steigern konnte. Aufgrund von dessen beson-
derer Ausgestaltung konnten nur sechs von zwanzig 
Internetdienstanbietern diesen Wachstumsrabatt in An-
spruch nehmen, wobei die Swisscom-Gruppe mit ihrem 
Einzelhandelsgeschäft der grösste Nutzniesser dieser 
Massnahme war. Der Wachstumsrabatt wurde von der 
Swisscom-Gruppe daraufhin wieder abgeschafft (vgl. E. 
535 f.). 

G.f Auf den 1. Januar 2008 hin senkte die Swisscom-
Gruppe bei den BBCS-Produkten auf Grosshandelsstufe 
die Access-Gebühr für einen BBCS-Anschluss jeweils 
um 10 % und die Connectivity-Gebühr für das Datenvo-

lumen um 40 %. Damit lagen die Connectivity-Gebühren 
deutlich unter dem Preisniveau der Vorjahre. 

H. Marktverhältnisse Einzelhandelsmarkt 

Hinweis: alle im Urteil nachfolgend in geschwungenen Klam-
mern aufgeführten Zahlen/Leerstellen bilden Geschäftsge-
heimnisse der Parteien oder von Dritten. 

H.a Breitbandinternet hat seit seiner Einführung um die 
Jahrtausendwende nicht nur in der Schweiz, sondern in 
vielen Industriestaaten eine rasante Entwicklung erfah-
ren. Die höheren Datenübertragungsraten des Breit-
bandzugangs unterstützten dabei die vermehrte Nutzung 
des Internets, während umgekehrt die neuen (denkba-
ren) Nutzungsmöglichkeiten nach höheren Übertra-
gungsraten des Breitbandzugangs verlangten. Der Markt 
für Breitbanddienstleistungen stellte in den Jahren 2001 
bis 2007 einen Wachstumsmarkt dar, während ab dem 
Jahr 2008 eine gewisse Marktsättigung eintrat.  

H.b Eine Beurteilung des Einzelhandelsmarkts ist auf 
eine angemessene Datenbasis über Marktanteile der 
jeweiligen Anbieter von Breitbanddienstleistungen abzu-
stützen. Während für die Anfangsphase mangels Erhe-
bung durch das Bundesamt für Kommunikation (nach-
folgend auch: BAKOM) noch keine umfassenden Daten 
vorlagen, entwickelte sich bis zum Jahr 2007 eine ge-
nauere Datenbasis, auch wenn aufgrund wechselnder 
Erhebungsmethoden und Darstellungsparameter keine 
absolut exakten und vergleichbaren Daten verfügbar 
sind. Die nachfolgend aufgeführten Daten stammen aus 
der veröffentlichten Fernmeldestatistik des Bundesamts 
für Kommunikation (vgl. BAKOM, Amtliche Fernmel-
destatistik 2010, Datenerfassung bei den Fernmelde-
dienstanbietern, zit. BAKOM 2010) sowie aus einer Be-
fragung der Internetdienstanbieter durch die Vorinstanz; 
letztere Angaben entsprechen im Wesentlichen den vom 
Bundesamt für Kommunikation ausgewiesenen Daten. 
Für die im vorliegenden Zusammenhang massgeblichen 
Zwecke sind die zur Verfügung stehenden Daten für 
eine Beurteilung der Verhältnisse auf dem Einzelhan-
delsmarkt ausreichend. 

H.c In Bezug auf die Anzahl der vorhandenen Anschlüs-
se in der Schweiz bestehen unterschiedliche Ansichten 
zwischen den Parteien. Während die Vorinstanz auf-
grund der amtlichen Fernmeldestatistik davon ausgeht, 
dass der Swisscom-Gruppe 4,82 Mio. von 7,45 Mio. 
verfügbaren Anschlüssen zuzurechnen sind, gehen die 
Beschwerdeführerinnen nur von einer Anzahl von {.....} 
Mio. von insgesamt {.....} Mio. Anschlüssen aus. Für die 
Relevanz dieser wesentlich geringen Anzahl an An-
schlüssen machen sie verschiedene Umstände geltend. 
Durch die amtlichen Daten der Fernmeldestatistik lassen 
sich diese Umstände nicht aufklären (vgl. BAKOM 2010, 
19 f., Tabellen IF1 und IF2). Allerdings ist eine genaue 
Abklärung dieser Divergenz im vorliegenden Fall auch 
nicht erforderlich. Angesichts der bei den Internetdiens-
tanbietern erhobenen Daten über die tatsächlich genutz-
ten Breitbandanschlüsse und den hierzu verfügbaren 
amtlichen Daten der Fernmeldestatistik lassen sich ein-
deutige Ergebnisse ableiten, weshalb diese sachliche 
Differgenz für das Ergebnis der Beurteilung letztlich un-
beachtlich ist (vgl. E. 368). 

H.d In Bezug auf die tatsächlich über Kabelmodem oder 
xDSL genutzten Breitbandanschlüsse ergibt sich auf-
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grund der von der Vorinstanz bei den Internetdienstan-
bietern abgefragten Daten und den verfügbaren amtli-
chen Daten (jeweils in Klammer, vgl. BAKOM 2010, 36, 
Tabelle SF7, Spalten Kabelmodem- und DSL-
Anschlüsse) folgendes Bild: Zu Beginn des Jahres 2001 
bestanden 52'545 (56'416) Breitbandanschlüsse. Seit 
Dezember 2001 wuchs die Anzahl an Anschlüssen von 
145'843 (157'264) auf 448'033 (395'884) im Dezember 
2002, auf 815'551 (738'874) im Dezember 2003, auf 
1'269'039 (1'227'397) im Dezember 2004, auf 1'684'662 
(1'624'217) im Dezember 2005, auf 2'041'102 
(1'990'184) im Dezember 2006 und auf 2'326'137 
(2'330'252) im Dezember 2007 an. Die Anzahl an Glas-
faseranschlüssen war demgegenüber auch noch Ende 
2007 mit 2'648 Anschlüssen vernachlässigbar gering. 

H.e In Bezug auf die Marktanteile der wesentlichen 
Übermittlungstechniken ergab sich dabei eine deutliche 

Verschiebung zwischen den Kabelnetz- und den xDSL-
Anschlüssen. Anfang 2001 wiesen die Kabelnetze noch 
einen Marktanteil von 99 % auf, wobei der Marktanteil 
der Cablecom {.....} % betrug, während den xDSL-
Anschlüssen nur ein Marktanteil von 1 % zukam, wobei 
der Marktanteil der Swisscom geringer als {.....} % war. 
In den folgenden Jahren bis zum Jahr 2007 erhöhte sich 
der Marktanteil der xDSL-Anschlüsse auf 69 % markant, 
wobei der Hauptanteil auf die Swisscom entfiel. Demge-
genüber ging der Marktanteil der Kabelnetzbetreiber bis 
Ende 2007 kontinuierlich auf 31 % zurück, wobei die 
Cablecom mit deutlichem Abstand zu den übrigen Ka-
belnetzbetreibern den grössten Marktanteil innehatte. 
Die entsprechenden Zahlen lauten wie folgt (jeweils 
Stand Dezember eines Jahres, gerundet):  

 

2001: 76% (Cablecom {...}%); 22% (Swisscom {...}%; übrige {...}%); 

2002: 60% (Cablecom {...}%); 40% (Swisscom {...}%; übrige {...}%); 

2003: 43% (Cablecom {...}%); 57% (Swisscom {...}%; übrige {...}%); 

2004: 38% (Cablecom {...}%); 62% (Swisscom {...}%; übrige {...}%); 

2005: 36% (Cablecom {...}%); 64% (Swisscom {...}%; übrige {...}%); 

2006: 32% (Cablecom {...}%); 68% (Swisscom {...}%; übrige {...}%); 

2007: 31% (Cablecom {...}%); 69% (Swisscom {...}%; übrige {...}%). 

 

H.f Für April 2004 ergeben sich aufgrund der Angaben 
der Fernmeldedienstanbieter über die tatsächlich ge-
nutzte Anzahl an Breitbandanschlüssen im Detail fol-

gende Zahlen zu den Marktanteilen, aufgeschlüsselt 
nach Technologie und Anbietern: 

 

Anbieter Anzahl  
Anschlüsse 

Marktanteil 
Breitbandmarkt 

- in % - 

Anteil 
Technologie 

- in % - 

xDSL GESAMT 598’333 60,34 100 

Swisscom {……….} {……….} {……….} 

Sunrise {……….} {……….} {……….} 

Tele 2 {……….} {……….} {……….} 

Green {……….} {……….} {……….} 

Andere xDSL {……….} {……….} {……….} 

KABEL GESAMT 393’333 39,66 100 

Cablecom {……….} {……….} {……….} 

Andere Kabel {……….} {……….} {……….} 

TOTAL 991’666 100  

 

H.g Für Dezember 2007 ergeben sich aufgrund der An-
gaben der Fernmeldedienstanbieter über die tatsächlich 

genutzte Anzahl an Breitbandanschlüssen im Detail 
folgende Zahlen zu den Marktanteilen, aufgeschlüsselt 
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nach Technologie und Anbietern, wobei diese Angaben 
durch die amtlichen Daten der Fernmeldestatistik bestä-

tigt werden (vgl. BAKOM 2010, 39, Tabelle SF8PM): 

 

Anbieter Anzahl 
Anschlüsse 

Marktanteil 
- in % - 

BAKOM  
2010 

- in % - 

Anteil 
Technologie 

- in % - 

xDSL GESAMT 1'615’737 69,5 1'664’835 100 

Swisscom {……….} {……….} 49,3 {……….} 

Sunrise {……….} {……….} 9,8 {……….} 

Tele 2 {……….} {……….} 3,6 {……….} 

Green {……….} {……….} 1,5 {……….} 

Andere DSL {……….} {……….} k.A. {……….} 

KABEL GESAMT 710’400 30,5 665’417 100 

Cablecom {……….} {……….} 19,3 {……….} 

Andere Kabel {……….} {……….} k.A. {……….} 

TOTAL 2'326’137 100 2'330’252 - 

 

H.h Angesichts der vorstehend dargestellten Daten ist 
offensichtlich, dass sich die Swisscom-Gruppe seit ihrem 
Markteintritt in den folgenden Jahren von 2000 bis 2007 
eine besondere Stellung auf dem Einzelhandelsmarkt für 
Breitbanddienstleistungen erarbeiten konnte. Dies ver-
deutlicht die Wachstumsrate für Breitbandanschlüsse 
von Endkunden der Beschwerdeführerin 2: 2002 - 
{...} %; 2003 - {...} %; 2004 - {...} %; 2005 - {...} %; 2006 - 
{...} %; 2007 - {...} %; 2008 - {...} %. Auch im massgebli-
chen Zeitraum in den Jahren 2004 bis 2007 hatte die 
Swisscom-Gruppe ihren Anteil am Gesamtbreitband-
markt noch deutlich von rund {...} % im Jahr 2004 auf 
rund {...} % im Jahr 2007 gesteigert; der Anteil am 
drahtgebundenen Breitbandmarkt wurde ebenfalls deut-
lich von anfänglich rund {...} % auf rund {...} % gestei-
gert. Dadurch erlangte die Swisscom-Gruppe bis zum 
Jahr 2007 einen Marktanteil am gesamten Breitband-
markt, der sogar wesentlich über dem gesamten Markt-
anteil aller Kabelnetzbetreiber lag. Auch im Verhältnis zu 
den anderen Anbietern drahtgebundener xDSL-Produkte 
hatte die Swisscom-Gruppe einen deutlich abgehobenen 
Marktanteil. Der Anteil des nächst grösseren Konkurren-
ten am gesamten Breitbandmarkt betrug im Jahr 2004 
noch rund {...} % und damit weniger als zwei Drittel des 
Marktanteils der Swisscom-Gruppe; bis 2007 ging dieser 
sogar auf rund {...} % zurück und belief sich nicht einmal 
mehr auf die Hälfte des Anteils der Swisscom-Gruppe. 
Die übrigen Konkurrenten wiesen, unabhängig davon, 
ob sie draht- oder kabelgebundene Produkte vertrieben, 
noch geringere, zumeist relativ kleine Marktanteile auf. 
Die Swisscom-Gruppe hatte demzufolge im massgebli-
chen Zeitraum eine besonders starke Stellung auf dem 
Einzelhandelsmarkt für Breitbanddienstleistungen inne. 

 

 

I. Marktverhältnisse Grosshandelsmarkt 

I.a Ein marktfähiges, zumindest annähernd flächende-
ckendes Grosshandelsprodukt für Internetdienstanbieter 
zur Weitergabe von Internetdienstleistungen an Endkun-
den wurde im Zeitraum zwischen den Jahren 2000 und 
2007 nur von der Swisscom-Gruppe in Form des BBCS 
angeboten. Der Swisscom-Gruppe kam daher im mass-
geblichen Zeitraum eine ausschliessliche Stellung auf 
dem Grosshandelsmarkt zu. 

I.b Gegenüber den anderen drahtgebundenen Internet-
dienstanbietern war die Erbringung sonstiger Bereitstel-
lungsprodukte von der Swisscom-Gruppe bis zum Jahr 
2007 ausdrücklich abgelehnt und diese Ablehnung im 
Rahmen von mehreren Gerichtsverfahren erfolgreich 
verteidigt worden (vgl. SV E). Die Bereitstellungsproduk-
te schneller Bitstrom und TAL wurden von der 
Swisscom-Gruppe erst nach Änderung des Fernmelde-
gesetzes im Jahr 2007 aufgrund der dadurch statuierten 
gesetzlichen Verpflichtung an andere Fernmeldediens-
tanbieter abgegeben. Aufgrund der aus der Befragung 
der Fernmeldedienstanbieter stammenden Daten, wel-
che durch die Daten der Fernmeldestatistik (BAKOM 
2010, 23, Tabelle ARS 1A) bestätigt werden, lässt sich 
ableiten, dass infolge der Regulierung der Absatz des 
TAL zwischen Januar 2008 und April 2010 zunächst 
langsam und ab dem Jahr 2009 deutlich anstieg 
(1/2008: {............}/778; 7/2008: {............}; 1/2009: 
{............}/31'333; 7/2009: {............}; 1/2010: 
{............}/152'727; 4/2010: {............}), während die An-
zahl der BBCS-Anschlüsse ab Mitte 2008 umgekehrt 
deutlich abnahm (1/2008: {............}; 7/2008: {............}; 
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1/2009: {............}; 7/2009: {............}; 1/2010: {............}; 
4/2010: {............}; vgl. auch E. 336).  

 

I.c Auf Seiten der Kabelnetzbetreiber bestand auch nach 
Darstellung der Beschwerdeführerinnen weder vor dem 
Jahr 2007 noch danach ein entsprechendes Angebot für 
ein annähernd flächendeckendes Grosshandelsprodukt. 
Zwar wurden für einen begrenzten Zeitraum von drei 
lokalen Kabelnetzbetreibern gewisse Grosshandelspro-
dukte angeboten, welche jedoch nicht landesweit ver-
fügbar waren und mangels ausreichender Nachfrage 
auch wieder eingestellt wurden. 

I.d In der Schweiz gab es im fraglichen Zeitraum mehr 
als 400 Kabelnetzbetreiber, wovon 252 im Verband 

Swisscable organisiert waren. Dabei handelte es sich 
neben der Cablecom vorwiegend um kleinere Netzbe-
treiber. Letztere waren überwiegend in annähernd 20 
Kooperationen auf dem Markt tätig. 

J. Wirtschaftliche Betrachtung 

J.a Auf der Grundlage der von den Beschwerdeführerin-
nen eingereichten Daten erzielte die Swisscom-Gruppe 
auf der Grosshandelsstufe durch den Verkauf des 
Grosshandelsprodukts BBCS im Zeitraum von 2000 bis 
2007 einen Gesamtgewinn in der Höhe von rund {.....} 
Mio. CHF. Für die einzelnen Jahre ergeben sich folgen-
de Daten (Ergebnis/Umsatz je in Tausend CHF, Verhält-
nis in Prozenten): 

 

Jahr Umsatz Gewinn Verhältnis Gesamtgewinn 

2000 {……….} {……….} {……….} {……….} 

2001 {……….} {……….} {……….} {……….} 

2002 {……….} {……….} {……….} {……….} 

2003 {……….} {……….} {……….} {……….} 

2004 {……….} {……….} {……….} {……….} 

2005 {……….} {……….} {……….} {……….} 

2006 {……….} {……….} {……….} {……….} 

2007 {……….} {……….} {……….} {……….} 

Total {……….} {……….}   

 

Aus dem Geschäftsverlauf ergibt sich, dass zum Aufbau 
des Breitbandgeschäfts erhebliche netzseitige Anfangsi-
nvestitionen notwendig waren. Die daraus resultierenden 
Anfangsverluste aus den ersten drei Jahren bis zum 
Jahr 2002 beliefen sich auf rund {.....} Mio. CHF. Im Jahr 
2003 wurde das jährliche Grosshandelsgeschäft erst-
mals profitabel. Innerhalb der nächsten beiden Jahre 
2004 und 2005 wurden die anfänglichen Verluste nicht 
nur vollständig abgebaut, sondern sogar in ein positives 
Gesamt-ergebnis in der Höhe von rund {.....} Mio. CHF 
umgewandelt. Seit dem Jahr 2005 konnte die Swisscom-
Gruppe jährlich einen Gewinn in der Höhe von über 
{.....} % des Umsatzes durch das Geschäft mit den je-
weiligen BBCS-Produkten generieren. Dadurch ergaben 
sich steigende jährliche Gewinne in der Höhe zwischen 

rund {.....} Mio. CHF und {.....} Mio. CHF. Die jährlichen 
Gewinne in den Jahren 2005 bis 2007 übertrafen dabei 
jeweils den Gesamtbetrag der Anfangsverluste aus den 
Jahren 2000 bis 2002. Dabei ist zu berücksichtigen, 
dass diese Gewinne trotz eines weiteren Ausbaus des 
Breitbandnetzes durch die Swisscom-Gruppe und den 
damit verbundenen Kosten erzielt werden konnten. 

J.b Auf der Grundlage der von den Beschwerdeführerin-
nen eingereichten Daten ergab sich für die Swisscom-
Gruppe auf der Einzelhandels-stufe für den Verkauf der 
Einzelhandelsprodukte xDSL ein Gesamtverlust in der 
Höhe von rund {.....} Mio. CHF. Für die einzelnen Jahre 
ergeben sich folgende Daten (Beträge je in Tausend 
CHF): 

 

Jahr Anzahl 
Kunden 

Anzahl 
Neu- 

kunden 

Einnahme Kosten 
ohne 

Akquisition 

Akquisitions- 
kosten 

Verlust 

2000 {……….} {……….} {……….} {……….} {……….} {……….} 

2001 {……….} {……….} {……….} {……….} {……….} {……….} 
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2002 {……….} {……….} {……….} {……….} {……….} {……….} 

2003 {……….} {……….} {……….} {……….} {……….} {……….} 

2004 {……….} {……….} {……….} {……….} {……….} {……….} 

2005 {……….} {……….} {……….} {……….} {……….} {……….} 

2006 {……….} {……….} {……….} {……….} {……….} {……….} 

2007 {……….} {……….} {……….} {……….} {……….} {……….} 

Total {……….}     {……….} 

 

Das Einzelhandelsgeschäft mit den xDSL-Produkten war 
danach zu keinem Zeitpunkt profitabel. Vielmehr erga-
ben sich während der gesamten Dauer zwischen den 
Jahren 2001 und 2007 erhebliche jährliche Verluste. 

J.c Auf der Grundlage der von den Beschwerdeführerin-
nen eingereichten Daten ergibt sich für die Jahre 2000 

bis 2007 bei einer Gegenüberstellung der Ergebnisse 
der Swisscom-Gruppe im Gross- und im Einzelhandels-
geschäft sowie in der Gesamtbetrachtung folgendes Bild 
(Beträge je in Tausend CHF): 

 

Jahr Jahres- 
ergebnis 

GH 

Gesamt- 
ergebnis 

GH 

Saldo 
JErg. GH & 
JErg. EH 

Saldo 
Gesamt 

GH & EH 

Gesamt- 
ergebnis 

EH 

Jahres- 
ergebnis 

EH 

2000 {……….} {……….} {……….} {……….} {……….} {……….} 

2001 {……….} {……….} {……….} {……….} {……….} {……….} 

2002 {……….} {……….} {……….} {……….} {……….} {……….} 

2003 {……….} {……….} {……….} {……….} {……….} {……….} 

2004 {……….} {……….} {……….} {……….} {……….} {……….} 

2005 {……….} {……….} {……….} {……….} {……….} {……….} 

2006 {……….} {……….} {……….} {……….} {……….} {……….} 

2007 {……….} {……….} {……….} {……….} {……….} {……….} 

 

Aus dem Vergleich wird ersichtlich, dass im Einzelhan-
delsgeschäft keine positive Entwicklung stattfand, wäh-
rend im Grosshandelsgeschäft bereits nach der Hälfte 
der Zeit eine nachhaltige und beachtliche Gewinnmarge 
erzielt werden konnte. Ungeachtet des andauernd nega-
tiven Geschäftsergebnisses im Einzelhandelsgeschäft 
war das jährliche Gesamtergebnis des Breitbandge-
schäfts der Swisscom-Gruppe bereits ab dem Jahr 2004 
postiv. In den Jahren 2004 und 2005 konnten aufgrund 
des beachtlichen Gewinns im Grosshandelsgeschäft 
nicht nur sämtliche im Grosshandelsgeschäft in den 
Jahren 2000 bis 2002 aufgelaufenen Verluste, sondern 
darüber hinaus auch die gesamten, in den Jahren 2001 
bis 2005 aufgelaufenen Verluste im Einzelhandelsge-
schäft ausgeglichen werden. In den darauffolgenden 
Jahren 2006 und 2007 konnte das positive Ergebnis im 
Grosshandelsgeschäft trotz der weiterhin im Einzelhan-

delsgeschäft anfallenden Verluste nochmals deutlich 
gesteigert werden. 

J.d Bei einer Gesamtbetrachtung stehen sich somit Ge-
winne auf der Grosshandelsstufe in der Höhe von rund 
{.....} Mio. CHF und Verluste auf der Einzelhandelsstufe 
in der Höhe von rund {.....} Mio. CHF gegenüber. Aus 
den beiden Geschäftsergebnissen ergibt sich ein tat-
sächlich realisierter Überschuss aus dem Breitbandge-
schäft der Swisscom-Gruppe in der Höhe von rund {.....} 
Mio. CHF, der von ihr vollständig über die Gross-
handelsstufe vereinnahmt wurde. 

K. Sonstige inländische Verfahren 

K.a Breitbandprodukte der Swisscom-Gruppe bildeten 
bereits mehrfach den Gegenstand von Verwaltungs- und 
Gerichtsverfahren. 
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K.b ADSL I: Aufgrund von Beschwerden der Sunrise 
und anderen Unternehmen hatte das Sekretariat der 
Wettbewerbskommission (nachfolgend: Weko-Sekre-
tariat) am 6. Mai 2002 eine Untersuchung gegen die 
Beschwerdeführerin 2 und die Bluewin AG eröffnet. Un-
tersuchungsgegenstand bildete die Annahme, dass die 
Swisscom AG ihre Tochterfirma Bluewin AG zulasten 
der mit ihr konkurrierenden Internetdienstanbieter mittels 
eines Rabattschemas im Grosshandelsmarkt für BBCS 
bevorzuge, wodurch der Missbrauch einer marktbeherr-
schenden Stellung gegeben sei. Gleichentags erliess die 
Vorinstanz vorsorgliche Massnahmen, welche die Be-
schwerdeführerin 2 verpflichtete, allen Internetdienstan-
bietern die gleiche Rabattstufe wie der Bluewin AG ein-
zuräumen. Gegen die im Dezember 2003 durch die Vo-
rinstanz erlassene Verfügung (WEKO, 15.12.2003, 
Swisscom ADSL, Swisscom AG/Swisscom Fixnet AG, 
RPW 2004/2, 407, zit. ADSL I) legte die Beschwerdefüh-
rerin 2 im Februar 2004 Verwaltungsbeschwerde bei der 
Rekurskommission für Wettbewerbsfragen (nachfolgend 
auch: REKO/WEF bzw. Reko/Wef) ein und verlangte die 
Aufhebung dieser Verfügung. Die Rekurskommission für 
Wettbewerbsfragen hiess die Beschwerde im Juni 2005 
durch Urteil (REKO/ WEF, 30.6.2005, FB/2004-2, 
Swisscom AG/Swisscom Fixnet AG gg. Weko, RPW 
2005/3, 505, zit. ADSL I) gut und wies sie in der Sache 
zur Neu-beurteilung an die Vorinstanz zurück, weil diese 
den Grundsatz des rechtlichen Gehörs verletzt und ins-
besondere den Einfluss des nachgelagerten Markts auf 
den Grosshandelsmarkt nicht genügend untersucht ha-
be. Mit Verfügung vom 17. Oktober 2005 hob die Vo-
rinstanz daraufhin ihre vorsorglichen Massnahmen auf. 
Am 7. Mai 2007 verfügte die Vorinstanz die Einstellung 
der Untersuchung ADSL I. 

K.c Office Connex: Seit dem 1. August 2001 hatte die 
Swisscom Enterprise Solutions AG, eine Tochtergesell-
schaft der Beschwerdeführerin 1, gegenüber gewerbli-
chen Endkunden das Produkt „Office Connex“ angebo-
ten. Dabei handelte es sich um eine besondere Internet-
verbindungsleitung, die es den Anwendern ermöglichte, 
eigene, über die ganze Schweiz verteilte Standorte mit-
einander zu verbinden. Der Service basierte auf dem 
Internet-Protokoll und im Access-Bereich auf der DSL-
Technik. Das Angebot umfasste asymmetrische Band-
breiten bis zu 3,5 Mbit/s und symmetrische Bandbreiten 
bis zu 512 kbit/s. Den anderen Internetdienstanbietern 
offerierte die Swisscom-Gruppe für den Weiterverkauf 
an deren Endkunden (nur) das Grosshandelsprodukt 
BBCS mit asymmetrischen Bandbreiten, welches von 
den Internetdienstanbietern aus technischen Gründen 
nicht für die Bereitstellung eines gleichen Produkts wie 
das Office Connex verwendet werden konnte. Am 
7. November 2001 hatte Sunrise von der Beschwerde-
führerin 1 verlangt, dass ihr ein Grosshandelsangebot 
mit Bandbreiten von bis zu 3,5 Mbit/s asymmetrisch und 
512 kbit/s symmetrisch unterbreitet werde. Nach weite-
ren Interventionen von Sunrise wurde ihr ab dem 15. 
November 2002 BBCS mit Bandbreiten von 512 kbit/s 
symmetrisch und bis zu 2 Mbit/s asymmetrisch von der 
Swisscom-Gruppe zur Verfügung gestellt. Sunrise klagte 
in der Folge vor dem Handelsgericht Zürich auf Scha-
denersatz oder auf Herausgabe des unrechtmässig er-
zielten Gewinns gemäss Art. 12 KG für die Zeit vom 1. 
August 2001 bis 14. November 2002. Das Handelsge-

richt Zürich wies die Klage mit Urteil vom 3. Oktober 
2006 ab. Die Berufung von Sunrise wurde vom Bundes-
gericht im Februar 2007 abgewiesen (BGer, 16.2.2007, 
4C.404/2006, TDC Switzerland AG gg. Swisscom AG, 
zit. Office Connex). Zur Begründung führte das Bundes-
gericht aus, dass im fraglichen Zeitraum Sunrise kein 
Anspruch auf Interkonnektion zugestanden habe, weil 
ein solcher Anspruch ungeachtet der parallelen An-
wendbarkeit von Kartellrecht und sektoriellem Telekom-
munikationsrecht nur gestützt auf eine genügend be-
stimmte, demokratisch erlassene Gesetzesbestimmung 
im formellen Sinn geltend gemacht werden könne. Diese 
gesetzliche Grundlage sei aber erst durch die Änderung 
des Fernmeldegesetzes vom 24. März 2006 mit Wirkung 
ab dem 1. April 2007 geschaffen worden. Da zum fragli-
chen Zeitpunkt keine fernmelderechtliche Pflicht von 
Swisscom zur Gewährung des verlangten Grosshan-
delsangebots bestanden habe, könne die Verweigerung 
einer Belieferung desselben nicht nach Art. 7 KG als 
unzulässiges Verhalten betrachtet werden. 

K.d Talk & Surf: Am 29. Oktober 2003 eröffnete das 
WEKO-Sekretariat auf eine Anzeige von Sunrise hin 
eine Vorabklärung gemäss Art. 26  KG in Sachen Talk & 
Surf, einem von der Beschwerdeführerin 2 lancierten 
Bündelangebot, bestehend aus einem Telekommunika-
tionsanschluss, breitbandigen Internetdienstleistungen 
und verschiedenen Sprachtelefonieleistungen, welches 
sich nur an Endkunden richtete und gegenüber Wieder-
verkäufern nicht abgegeben wurde. Im Rahmen der 
Vorabklärung wurde untersucht, ob unter den Tatbe-
standsvarianten einer Kosten-Preis-Schere, eines Kop-
pelungsgeschäfts und der Verweigerung von Geschäfts-
beziehungen ein Missbrauch einer marktbeherrschen-
den Stellung gemäss Art. 7 KG durch die Beschwerde-
führerin 2 vorlag. Der Schlussbericht des WEKO-
Sekretariats über die Vorabklärung vom Februar 2004 
(WEKO-Sekretariat, 12.2.2004, Produktebündel „Talk & 
Surf“, Swisscom Fixnet AG, RPW 2004/2, 357, zit. Talk 
& Surf) kam zum Ergebnis, dass hinsichtlich einer Kos-
ten-Preis-Schere und eines Koppelungsgeschäfts keine 
Anhaltspunkte für ein missbräuchliches Verhalten vorge-
legen hätten, während in Bezug auf die Geschäftsver-
weigerung die Eröffnung eines Untersuchungsverfah-
rens gemäss Art. 27 KG beschlossen wurde. Im Hinblick 
auf den Tatbestand einer Kosten-Preis-Schere wurde 
festgehalten, dass die Überprüfung auf einer summari-
schen Vergleichsbetrachtung der Grosshandelspreise 
für das Vorleistungsprodukt und den Endkundenpreisen 
für das Produkt Talk & Surf beruht habe, wobei die je-
weiligen Preisvergleiche nur als „Annäherungen“ qualifi-
ziert wurden (WEKO-Sekretariat, RPW 2004/2, 357, Talk 
& Surf, Ziff. 65, 67). Im Hinblick auf diesen Preisver-
gleich wurde festgehalten, dass „die Vorleistungspreise 
immer unter den Endkundenpreisen liegen und die zum 
Teil erhebliche Spanne zwischen diesen Preisen als 
genügend erscheint, damit ein effizientes Unternehmen 
im Markt verbleiben kann“ (WEKO-Sekretariat, RPW 
2004/2, 357, Talk & Surf, Ziff. 67). Allerdings wurde aus-
drücklich darauf hingewiesen, dass angesichts des Cha-
rakters eines Vorverfahrens auf einen Vergleich der 
zusätzlich anfallenden Kosten mit der Marge zwischen 
Grosshandels- und Einzelhandelspreisen verzichtet 
worden sei (WEKO-Sekretariat, RPW 2004/2, 357, Talk 
& Surf, Ziff. 67). Im Rahmen des Abschlussberichts wur-
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de unter Bezugnahme auf den Inhalt von einschlägigen 
Entscheiden in den USA (Alcoa; vgl. E. 389) und der 
Europäischen Union (Napier Brown; Industrie des 
poudres sphériques; Deutsche Telekom; vgl. SV L.b und 
E. 390 f.) die Entwicklung des Tatbestands der Kosten-
Preis-Schere und deren wettbewerbswidrige Unzuläs-
sigkeit konzis dargestellt (WEKO-Sekretariat, RPW 
2004/2, 357, Talk & Surf, Ziff. 58 f.). Dabei wies das 
Sekretariat ausdrücklich darauf hin, dass die Berücksich-
tigung der Entscheide innerhalb der Europäischen Union 
aufgrund der weitgehenden Identität von Art. 7 KG mit 
der entsprechenden europarechtlichen Vorschrift ge-
rechtfertigt sei (WEKO-Sekretariat, RPW 2004/2, 357, 
Talk & Surf, Ziff. 60). Im Übrigen wurden zu den Aspek-
ten des relevanten Markts und der Marktbeherrschung 
bereits die gleichen Feststellungen wie in der angefoch-
tenen Verfügung getroffen.  

K.e Marktzugang schneller Bitstrom: Mit Gesuch vom 
10. April 2007 stellte Sunrise beim Bundesamt für Kom-
munikation zuhanden der Eidgenössischen Kommunika-
tionskommission einen Antrag auf Erlass einer Verfü-
gung gemäss Art. 11 Abs. 1 FMG, mit der ihr der Zu-
gang zum Telefonnetz der Beschwerdeführerin 2 auf der 
Grundlage des schnellen Bitstroms in transparenter, 
nicht diskriminierender Weise zu kostenorientierten Prei-
sen zu gewähren sei. Das Bundesamt für Kommunikati-
on beauftragte die Vorinstanz mit einem Gutachten zur 
Frage der Marktbeherrschung der Beschwerdeführerin 2 
hinsichtlich des Zugangs zum schnellen Bitstrom. Die 
Marktbeherrschung wurde in der Folge im Gutachten der 
Vorinstanz vom 3. September 2007 bejaht. Mit Teilver-
fügung vom 21. November 2007 entschied die Eidge-
nössische Kommunikationskommission, die Beschwer-
deführerin 2 sei marktbeherrschend im Bereich des 
schnellen Bitstroms und habe folglich während vier Jah-
ren den Zugang gemäss Art. 11 Abs. 1 Bst. b FMG zu 
gewähren. Die Beschwerde der Beschwerdeführerin 2 
gegen diesen Entscheid wurde vom Bundesverwal-
tungsgericht im Februar 2009 vollumfänglich abgewie-
sen (BVGer, 19.2.2009, A-109/2008, Swisscom 
[Schweiz] AG gg. COMCOm, BVGE 2009/35, zit. Markt-
zugang schneller Bitstrom). Das Bundesverwaltungsge-
richt hat dabei folgende Aspekte festgehalten: (i) Für die 
Feststellung des relevanten Markts müsse eine Differen-
zierung zwischen einerseits dem Einzelhandelsmarkt auf 
der Ebene der Endkunden von Breitbanddienstleistun-
gen und andererseits dem Grosshandelsmarkt auf der 
Ebene von anderen Fernmeldedienstanbietern vorge-
nommen werden (E. 8.4.2); (ii) vom Einzelhandelsmarkt 
als nachgelagertem Markt gehe keine disziplinierende 
Wirkung auf den Grosshandelsmarkt aus, weil weder die 
anderen Fernmeldedienstanbieter noch die Kabelnetz-
betreiber über solche Gestaltungsmöglichkeiten verfüg-
ten, welche die Beschwerdeführerin 1 in ihrer Ge-
schäftspolitik wesentlich einschränken würden (E. 10.4); 
(iii) Mobilbreitbanddienstleistungen würden aufgrund 
ihrer eingeschränkten Datenübertragungsraten kein 
Substitut zu drahtgebundenen Breitbandzugängen dar-
stellen. 

L. Sonstige ausländische Verfahren 

L.a Die Konstellation einer Kosten-Preis-Schere war 
bereits mehrfach Gegenstand von wettbewerbsrechtli-
chen Entscheidungen in der Europäischen Union (insge-

samt nachfolgend: EU-Wettbewerbspraxis), die von der 
Kommission der Europäischen Union sowie dem Gericht 
der Europäischen Union (nachfolgend: Europäisches 
Gericht bzw. EuG) und dem Europäischen Gerichtshof 
(nachfolgend auch: EuGH) auf der Grundlage des Wett-
bewerbsrechts der Europäischen Union (nachfolgend: 
EU-Wettbewerbsrecht), welches im Wesentlichen aus 
den Vorschriften des Vertrags über die Arbeitsweise der 
Europäischen Union (AEUV) und den hierzu ergangenen 
Ausführungserlassen sowie den Verlautbarungen der 
EU-Kommission besteht, getroffen wurden.  

L.b Deutsche Telekom: Die Deutsche Telekom AG 
(nachfolgend: Telekom) ist die traditionelle Telekommu-
nikationsgesellschaft in Deutschland. Sie betreibt das 
deutsche Telefonfestnetz. Vor der vollständigen Liberali-
sierung der Telekommunikationsmärkte verfügte sie 
über ein gesetzliches Monopol bei der Bereitstellung von 
Telekommunikationsdienstleistungen im Festnetz an 
Endkunden. Seit Inkrafttreten des deutschen Telekom-
munikationsgesetzes am 1. August 1996 sind sowohl 
der Markt für die Infrastrukturbereitstellung als auch der 
Markt für die Bereitstellung von Telekommunikations-
dienstleistungen in Deutschland liberalisiert. Seither war 
die Telekom auf beiden Märkten einem unterschiedlich 
hohen Grad an Wettbewerb durch andere Betreiber 
ausgesetzt. Im Jahr 1999 begann die EU-Kommission 
aufgrund von eingegangenen Beschwerden konkurrie-
render Unternehmen eine Untersuchung, die im Jahr 
2003 mit einer Entscheidung abgeschlossen wurde (EU-
Kom, 21.5.2003, Comp/C1/37.451 und 37.578, 37.579, 
Deutsche Telekom AG, ABl. 2003 L 263/9, zit. Deutsche 
Telekom). Dabei wurde der Telekom eine missbräuchli-
che Preisgestaltung in Form der Kosten-Preis-Schere 
vorgeworfen, die sich aus einem Missverhältnis zwi-
schen den Zwischenabnehmerentgelten für Vorleis-
tungszugangsdienste und den Endkundenentgelten für 
Endkundenzugangsdienste ergebe. Dabei stellte die EU-
Kommission fest: „Die [Telekom] hat seit 1998 gegen 
Art. 82 Bst. a EG-Vertrag verstossen, indem sie für den 
Zugang zum Ortsnetz von ihren Wettbewerbern und von 
ihren Endkunden unangemessene Monats- und Einmal-
entgelte erhoben und hierdurch den Wettbewerb auf 
dem Markt für den Zugang zum Ortsnetz erheblich be-
hindert.“ Die Kommission legte gegen die Telekom we-
gen dieses Verstosses eine Geldbusse in der Höhe von 
12,6 Mio. fest. Die Klage der Telekom auf Nichtigerklä-
rung der Kommissionsentscheidung wurde vom Europä-
ischen Gericht im Jahr 2008 abgewiesen (EuG, 
10.4.2008, T 271/03, Deutsche Telekom AG gg. EU-
Kom, EU:T:2008:101, zit. Deutsche Telekom). Der Eu-
ropäische Gerichtshof hat diesen Entscheid im Jahr 
2010 bestätigt (EuGH, 14.10.2010, C-280/08 P, Deut-
sche Telekom AG gg. EU-Kom, EU:C:2010:603, zit. 
Deutsche Telekom).  

L.c TeliaSonera: Das Unternehmen TeliaSonera, vor-
mals Telia AB, ist die traditionelle schwedische Telefon-
festnetzbetreiberin und war früher Inhaberin ausschliess-
licher Rechte. Sie ist seit langem Eigentümerin eines 
Ortsanschlussnetzes auf Metallleitungsbasis, an das 
nahezu sämtliche schwedischen Haushalte angebunden 
sind. Sie ist insbesondere Eigentümerin des Teilneh-
meranschlussnetzes, d.h. des Teils des Telefonnetzes, 
der die einzelnen Haushalte mit der nächsten Ortsver-
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mittlungsstelle verbindet. TeliaSonera vermittelte ande-
ren Telekommunikationsanbietern zwei Arten von Zu-
gang zum Teilnehmeranschluss: Zum einen bot sie ei-
nen vollständig entbündelten Zugang gemäss der VO 
2887/2000 Entbündelung an. Zum anderen bot sie - 
ohne hierzu aufgrund einer Regulierungsvorschrift ver-
pflichtet zu sein - ein xDSL-Vorprodukt an, mit dem die 
anderen Telekommunikationsanbieter ebenfalls End-
kunden Breitbandanschlüsse offerieren konnten. Gleich-
zeitig bot sie auch direkt Endkunden Breitbandanschlüs-
se an. Nach Ansicht der schwedischen Wettbewerbsbe-
hörde missbrauchte TeliaSonera in der Zeit von April 
2000 bis Januar 2003 ihre marktbeherrschende Stellung 
durch eine Preisgestaltung, bei der die Spanne zwischen 
dem Preis für xDSL-Vorprodukte und dem Endkunden-
preis für die angebotenen Dienste nicht ausreichend 
gewesen sei, um ihre eigenen Kosten für die Erbringung 
dieser Dienste an die Endkunden zu decken. Deshalb 
erhob sie beim zuständigen Stockholmer Gericht Klage 
auf Verurteilung von TeliaSonera zur Zahlung einer 
Geldbusse wegen Verstosses gegen das nationale 
Wettbewerbsrecht in der Zeit von April 2000 bis Januar 
2003 und gegen Art. 82 EGV in der Zeit von Januar 
2001 bis Januar 2003. Aufgrund einer Vorlage an den 
Europäischen Gerichtshof im Jahr 2009 wurde von die-
sem im Rahmen eines Vorabentscheidungsverfahrens 
(EuGH, 17.2.2011, C-52/09, Konkurrensverket gg. 
TeliaSonera Sverige AB, EU:C:2011:83, zit. TeliaSone-
ra) festgestellt, dass die Preispolitik eines vertikal inte-
grierten Unternehmens in beherrschender Stellung auf 
dem Markt für Vorleistungen für den asymmetrischen 
digitalen Teilnehmeranschluss, bei der die Differenz 
zwischen den auf diesem Markt praktizierten Preisen 
und den auf dem Endkundenmarkt für Breitbanddienste 
verlangten Preisen nicht ausreiche, um die spezifischen 
Kosten zu decken, die das Unternehmen für den Zugang 
zum letztgenannten Markt aufwenden müsse, ein Miss-
brauch im Sinne von Art. 102 AEUV sein könne, sofern 
es keine objektive Rechtfertigung dafür gebe. 

L.d Telefonica: Die spanische Telefónica SA ist die 
oberste Holdinggesellschaft der Telefónica-Gruppe 
(nachfolgend: Telefónica), des bis zur vollständigen 
Liberalisierung der Telekommunikationsmärkte im Jahr 
1998 spanischen Staatsmonopolunternehmens im Tele-
kommunikationsbereich. Telefónica betreibt das einzige 
landesweite Netz für Festnetztelefonie. 2003 eröffnete 
die EU-Kommission auf eine Beschwerde der Wanadoo 
España SL (heute: France Telecom España SA) hin eine 
Untersuchung gegen Telefónica, ob in Spanien die 
Spanne zwischen den Grosskundenpreisen, welche die 
Tochtergesellschaften von Telefónica ihren Wettbewer-
bern für Grosskunden-Breitbandzugänge berechneten, 
und den Preisen, die Telefónica Endkunden in Rech-
nung stelle, nicht ausreiche, um den Wettbewerbern von 
Telefónica einen wirksamen Wettbewerb mit dieser zu 
ermöglichen. Im Juli 2007 erliess die EU-Kommission 
eine Entscheidung (EU-Kom, 4.7.2007, COMP/38.784, 
Wanadoo España gg. Telefónica, zit. Telefonica), nach 
der Telefónica zwischen September 2001 und Dezem-
ber 2006 wettbewerbswidrig gehandelt habe, indem sie 
unangemessene Tarife in der Form eines Missverhält-
nisses zwischen den Preisen für die Breitband-
Zugangsdienste auf Grosskundenebene und denjenigen 
auf Endkundenebene angewendet habe. Dieses Verhal-

ten wurde mit einer Geldbusse in der Höhe von rund 152 
Mio. sanktioniert. Der Entscheid wurde in den jeweiligen 
durch Telefónica angestrengten Rechtsmittelverfahren 
sowohl durch das Europäische Gericht im Jahr 2012 
(EuG, 29.3.2012, T-336/07, Telefónica SA/Telefónica de 
España SA gg. EU-Kom, EU:T:2012:172, zit. Telefonica) 
als auch durch den Europäischen Gerichtshof im Jahr 
2014 (EuGH, 14.7.2014, C-295/12 P, Telefónica 
SA/Telefónica de España SA gg. EU-Kom, 
EU:C:2014:2062, zit. Telefonica) bestätigt. 

M. Vorinstanzliches Verfahren 

M.a Am 20. Oktober 2005 eröffnete das WEKO-
Sekretariat eine Untersuchung gegen die Beschwerde-
führerinnen über ihre Preispolitik im Bereich der xDSL-
Breitbanddienste unter dem Titel „Preispolitik Swisscom 
ADSL“. 

M.b Anlass dieser Untersuchung waren Vorwürfe ver-
schiedener Internetdienstanbieter, die Swisscom-Gruppe 
habe die Preise für das Grosshandelsprodukt BBCS zu 
hoch angesetzt. Aufgrund der gleichzeitig tiefen End-
kundenpreise verbleibe den Internetdienstanbietern kei-
ne genügende Marge, um ihre Breitbanddienste rentabel 
anbieten zu können. Dieser Umstand sei als Missbrauch 
einer marktbeherrschenden Stellung zu qualifizieren. 

M.c Im Juni 2006 sowie im September und Dezember 
2007 führte das WEKO-Sekretariat zur Abklärung des 
Sachverhalts Befragungen bei verschiedenen Internet-
dienstanbietern und den Beschwerdeführerinnen durch. 
Im Rahmen der Amtshilfe wurde zudem das Bundesamt 
für Kommunikation als sektorspezifische Fachbehörde 
beigezogen. Im Laufe des Verfahrens wurden von Sei-
ten der Vorinstanz mehrere Auskunftsbegehren mit ver-
schiedenen Inhalten (Schreiben vom 19.6.2006, 
7.9.2007, 24.9.2007, 13.12.2007) an die Beschwerde-
führerinnen gerichtet, welche von diesen unter Einräu-
mung verschiedener Fristverlängerungen jeweils fristge-
recht und umfangreich (Schreiben vom 18.8.2006, 
26.9.2007, 19.10.2007, 2.11.2007, 11.1.2008, 25.1. 
2008) beantwortet wurden (insgesamt nachfolgend: vo-
rinstanzlicher Informationsaustausch). Die Beschwerde-
führerinnen haben im Rahmen ihrer Eingaben zur inhalt-
lichen Bestätigung ihres Vorbringens mehrere private 
Gutachten eingereicht; unter anderen ein Gutachten 
vom 30. September 2009 sowie ein Ergänzungsgutach-
ten vom 23. November 2009 von Prof. Dr. Marcel A. 
Niggli und Prof. Dr. Christof Riedo zu einer Vielzahl von 
rechtlichen Aspekten, die insbesondere in Zusammen-
hang mit der strafrechtlichen Würdigung eines wettbe-
werbsrechtlichen Verhaltens stehen (insgesamt nachfol-
gend: Rechtsgutachten Niggli/Riedo), sowie ein Gutach-
ten vom 10. Juni 2009 von Prof. Dr. Roland von Büren 
zu rechtlichen Aspekten des Tatbestands gemäss Art. 7 
KG. 

M.d Mit Schreiben vom 12. November 2008 unterbreite-
te das WEKO-Sekretariat den Beschwerdeführerinnen 
den Antrag der Verfügung zur Stellungnahme, welche 
von diesen am 26. März 2009 eingereicht wurde. An-
lässlich einer Anhörung vom 22. Juni 2009 wurden die 
Beschwerdeführerinnen aufgefordert, Businesspläne 
zum Breitbandeinzelhandels-geschäft einzureichen. 
Dieser Aufforderung kamen sie mit Schreiben vom 
1. Juli 2009 nach. Zudem verwiesen die Beschwerdefüh-
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rerinnen diesbezüglich auf Daten, welche bereits im 
Rahmen des Verfahrens ADSL I (vgl. SV K.b) erhoben 
worden waren, und genehmigten deren Verwendung 
auch im vorinstanzlichen Verfahren. 

N. Verfügung der Vorinstanz 

N.a Die Vorinstanz stellte mit der angefochtenen Verfü-
gung fest, dass die Beschwerdeführerinnen auf dem 
Grosshandelsmarkt für Breitbandinternet über eine 
marktbeherrschende Stellung verfügen (Dispositiv Ziff. 
1) und diese missbrauchen würden, indem sie mit ihrer 
Preispolitik ein Missverhältnis von Vorleistungs- und 
Endkundenpreisen herbeigeführt hätten (Dispositiv Ziff. 
2). Sie sprachen daher gegen die Beschwerdeführerin-
nen zu gleichen Teilen und unter solidarischer Haftung 
eine Belastung in der Höhe von 219'861'720.- CHF aus 
(Dispositiv Ziff. 3). Zudem wurde den Beschwerdeführe-
rinnen unter solidarischer Haftung Verfahrenskosten in 
der Höhe von 349'321.- CHF auferlegt (Dispositiv Ziff. 4). 
Darüber hinaus wurde die Rechtsmittelbelehrung ge-
genüber den Beschwerdeführerinnen in das Dispositiv 
aufgenommen (Dispositiv Ziff. 5). 

N.b Inhaltlich lässt sich die angefochtene Verfügung 
folgendermassen zusammenfassen: Die Beschwerde-
führerinnen hätten durch die Preisgestaltung der von ihr 
auf den Gross- und Einzelhandelsmärkten vertriebenen 
Breitbandprodukte den anerkannten und rechtlich durch 
Art. 7 KG ausreichend bestimmten Tatbestand einer 
sog. Kosten-Preis-Schere verwirklicht. Die hohen Preise 
für das von ihnen auf dem Grosshandelsmarkt vertrie-
bene Vorprodukt BBCS würden keine ausreichenden 
Margen für die anderen Internetdienstanbieter beim Wei-
terverkauf von Breitbandinternet an Endkunden zulas-
sen, wodurch die übrigen Internetdienstanbieter gegen-
über der gruppeneigenen Vertriebseinheit für Breitband-
produkte auf Einzelhandelsstufe benachteiligt würden. 
Letztere könne die entstehenden Verluste verkraften, 
weil diese innerhalb der Swisscom-Gruppe von den ho-
hen Gewinnen aus dem Verkauf des Grosshandelspro-
dukts mehr als kompensiert würden. Sachliche Rechtfer-
tigungsgründe für das Verhalten der Beschwerdeführe-
rinnen lägen keine vor. Die Beschwerdeführerinnen hät-
ten ihr missbräuchliches Verhalten erkennen können, 
weshalb ihr dieses auch vorwerfbar sei. Es rechtfertige 
sich deshalb, die Beschwerdeführerinnen heranzuziehen 
und zu sanktionieren. Die Höhe der Sanktion sei ver-
hältnismässig. 

N.c Gegenüber den Argumentationen der Beschwerde-
führerinnen im Beschwerdeverfahren bringt die Vo-
rinstanz diejenigen Gründe vor, die im Wesentlichen 
bereits zur Begründung der vorinstanzlichen Verfügung 
angeführt wurden, und die jeweils nachfolgend im Rah-
men der Erwägungsgründe zu den einzelnen formellen 
und materiellen Rechtsaspekten dargestellt werden, 
soweit eine eingehende Darstellung angesichts der je-
weiligen sachlichen Würdigung durch das Bundesver-
waltungsgericht nicht entbehrlich ist. 

O. Inhalt der Beschwerde 

O.a Gegen diese Verfügung erhoben die Beschwerde-
führerinnen am 7. Dezember 2009 Beschwerde beim 
Bundesverwaltungsgericht mit dem später angepassten 

Begehren, die angefochtene Verfügung sei unter Kos-
tenfolge aufzuheben. 

O.b Mit der Beschwerde werden eine unrichtige und 
unvollständige Feststellung des rechtserheblichen Sach-
verhalts, die Verletzung von Bundesrecht sowie die Un-
angemessenheit gemäss Art. 49 VwVG gerügt. Dabei 
werden von den Beschwerdeführerinnen in umfassender 
Weise eine Vielzahl von Rügen wegen formeller und 
materieller Rechtsverletzungen hinsichtlich nahezu 
sämtlicher Rechtsaspekte, die im Rahmen eines kartell-
rechtlichen Sanktionsverfahrens Bedeutung erlangen 
könnten, vorgebracht.  

O.c Von zentraler Bedeutung ist dabei die Ansicht der 
Beschwerdeführerinnen, dass es sich bei einer Sanktio-
nierung gemäss Art. 49a KG um eine strafrechtliche 
Massnahme handle, weshalb sowohl im Hinblick auf die 
Zuständigkeiten und die Anforderungen an das zu be-
achtende Verfahren ausschliesslich strafrechtliche 
Grundsätze zur Anwendung gelangen müssten. Demzu-
folge werden die Unzuständigkeit des Bundesverwal-
tungsgerichts für das Beschwerdeverfahren, die Unzu-
lässigkeit einer Sanktionierung durch die Vorinstanz 
mangels deren Ausgestaltung als unabhängiges Gericht, 
die fehlende Belehrung der betroffenen Unternehmen im 
Rahmen der Informationsbeschaffung und damit ein 
Verstoss gegen den nemo tenetur-Grundsatz, die unzu-
reichende Bestimmtheit sowohl des gesetzlichen Tatbe-
stands von Art. 7 KG als auch von dessen Rechtsfolgen 
sowie die fehlerhafte Berücksichtigung der notwendigen 
Anforderungen an den subjektiven Tatbestand und des-
sen Nachweis geltend gemacht.  

O.d In Bezug auf formelle Rechtsaspekte werden die 
fehlende Berücksichtigung des Einflusses der fernmel-
derechtlichen Regelungen, eine fehlerhafte Berücksich-
tigung des zeitlichen Anwendungsbereichs des Kartell-
gesetzes, die fehlerhafte Heranziehung der Beschwer-
deführerin 1 als Verfügungsadressatin, eine Berücksich-
tigung der EU-Wettbewerbspraxis als ausländisches 
Recht, eine generell unzureichende Kognition durch das 
Bundesverwaltungsgericht sowie jeweils diverse 
Verstösse gegen den Untersuchungsgrundsatz, den 
Anspruch auf rechtliches Gehör und das Vertrauensprin-
zip durch die Vorinstanz und eine Verletzung des An-
spruchs auf eine fristgemässe Beurteilung gerügt. Wei-
terhin wird die isolierte Feststellung einer marktbeherr-
schenden Stellung der Beschwerdeführerinnen im Dis-
positiv der vorinstanzlichen Verfügung als unzulässig 
qualifiziert.  

O.e In Bezug auf materielle Rechtsaspekte werden eine 
fehlerhafte Abgrenzung des sachlich und räumlich rele-
vanten Markts einschliesslich unzureichender Marktbe-
obachtungen, eine grundsätzlich unzureichende Berück-
sichtigung der notwendigen Anforderungen an die Fest-
stellung einer marktbeherrschenden Stellung ein-
schliesslich einer unzulässigen Berücksichtigung von 
anderen Verfahren sowie die fehlerhafte Feststellung der 
Marktbeherrschung durch die Swisscom-Gruppe ein-
schliesslich einer unzureichenden Berücksichtigung des 
aktuellen Wettbewerbs und des Einflusses von zusam-
menhängenden Märkten gerügt. Des Weiteren werden 
gerügt die fehlende Schädlichkeit von Kosten-Preis-
Scheren und die dadurch nicht gegebene wettbewerbs-
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rechtliche Tatbestandsmässigkeit, eine fehlende bzw. 
fehlerhaft angewendete Prüfungsmethodik für das Vor-
liegen einer Kosten-Preis-Schere, das Fehlen einer Dis-
kriminierung von Seiten der Swisscom-Gruppe, die feh-
lende Berücksichtigung des sachlichen Vorrangs der 
fernmelderechtlichen Regelungen, das Fehlen einer 
Motivation und Intention auf Seiten der Swisscom-
Gruppe zur Durchführung einer Kosten-Preis-Schere, 
der unzureichende Nachweis des konkreten Vorliegens 
einer Kosten-Preis-Schere einschliesslich einer fehler-
haften Berücksichtigung von Akquisitionskosten, Amorti-
sationsberechnungen, eines individuellen Rabattsche-
mas und der auf dem Markt angebotenen Bündelange-
bote. Zudem werden die fehlende Kausalität des Verhal-
tens sowie die Nichtberücksichtigung von Rechtferti-
gungs- und Schuldausschliessungsgründen bemängelt.  

O.f In Bezug auf die Sanktionierung werden die Unver-
hältnismässigkeit der gesetzlich vorgesehenen Rechts-
folgen sowie eine unrichtige Bestimmung der konkreten 
Sanktion durch die Vorinstanz gerügt. Damit einher geht 
die Geltendmachung eines Kostenentschädigungsan-
spruchs. 

O.g Im Einzelnen bringen die Beschwerdeführerinnen 
die Argumentationen vor, welche nachfolgend jeweils im 
Rahmen der Erwägungsgründe zu den einzelnen formel-
len und materiellen Rechtsaspekten dargestellt werden.  

P. Beschwerdeverfahren vor dem Bundesverwal-
tungsgericht 

P.a Auf Antrag der Beschwerdeführerinnen sistierte das 
Bundesverwaltungsgericht das vorliegende Verfahren 
mit Zwischenverfügung vom 21. Januar 2010 bis zur 
Eröffnung seines Entscheids in Sachen Terminierung 
Mobilfunk (BVGer, 24.2.2010, B-2050/2007, Swisscom 
AG gg. Weko, BVGE 2011/32 und RPW 2010/2, 440, zit. 
Terminierung Mobilfunk). Mit Zwischenverfügung vom 
18. März 2010 hob es die Sistierung aufgrund des den 
Parteien am 8. März 2010 eröffneten Urteils in dieser 
Sache auf und gab den Beschwerdeführerinnen die Ge-
legenheit, die Beschwerde vom 7. Dezember 2009 bis 
zum 19. April 2010 anzupassen und zu ergänzen. 

P.b Ende April 2010 wurde vom Bundesverwaltungsge-
richt das Urteil in Sachen Publigroupe (BVGer, 
27.4.2010, B-2977/2007, Publigroupe SA ua. gg. Weko, 
RPW 2010/2, 329, zit. Publigroupe) bekannt gegeben, 
dessen Erwägungen auch für das vorliegende Verfahren 
wesentliche Bedeutung aufweisen. 

P.c Nach zweimaliger Fristerstreckung reichten die Be-
schwerdeführerinnen mit Schriftsatz vom 31. Mai 2010 
ihre im Hinblick auf die Urteile des Bundesverwaltungs-
gerichts in Sachen Terminierung Mobilfunk und Pub-
ligroupe ergänzte Beschwerde ein. Inhaltlich hielten sie 
ungeachtet des Inhalts dieser Urteile an ihren bisherigen 
Rechtspositionen fest. 

P.d Mit Vernehmlassung vom 5. August 2010 nahm die 
Vorinstanz zur ergänzten Beschwerde der Beschwerde-
führerinnen Stellung. Dabei hielt die Vorinstanz an ihren 
in der angefochtenen Verfügung eingenommenen 
Rechtspositionen mit ergänzenden Argumentationen 
und unter Verweis auf das Urteil des Bundesverwal-
tungsgerichts in Sachen Publigroupe fest.  

P.e Mit Zwischenverfügung vom 12. August 2010 sistier-
te das Bundesverwaltungsgericht das vorliegende Ver-
fahren bis zur Eröffnung der Entscheide des Bundesge-
richts über die jeweiligen Beschwerden gegen die Urteile 
des Bundesverwaltungsgerichts in Sachen Terminierung 
Mobilfunk und Publigroupe, weil sich die Parteien in 
jeweils unterschiedlicher Weise auf die rechtlichen Er-
wägungen dieser Urteile abstützen. 

P.f Mit Zwischenverfügung vom 5. Februar 2013 hob 
das Bundesverwaltungsgericht die Sistierung aufgrund 
der zwischenzeitlich ergangenen Urteile des Bundesge-
richts in Sachen Terminierung Mobilfunk (BGer, 
11.4.2011, 2C_343/2010, Eidg. Volkswirtschaftsdepar-
tement gg. Swisscom [Schweiz] AG und 2C_344/2010, 
Swisscom [Schweiz] AG gg. Weko, BGE 137 II 199 und 
RPW 2011/3, 440, zit. Terminierung Mobilfunk) und in 
Sachen Publigroupe (BGer, 29.6.2012, 2C_484/2010, 
Publigroupe SA u.a. gg. Weko, BGE 139 I 72 und RPW 
2013/1, 114, zit. Publigroupe) nach deren Veröffentli-
chung auf. Gleichzeitig wurden die Parteien aufgefor-
dert, Stellung zu nehmen, ob unter Berücksichtigung des 
Inhalts dieser beiden Urteile - insbesondere im Hinblick 
auf die Einschätzung des massgeblichen strafrechtsähn-
lichen Charakters der Sanktionen - Anlass zu einer Wie-
dererwägung der vorinstanzlichen Verfügung und einer 
vergleichsweisen Erledigung der streitigen Angelegen-
heit bestünde. 

P.g Mit Schreiben vom 4. März 2013 teilte die Vo-
rinstanz mit, dass sie auch unter Berücksichtigung des 
Bundesgerichtsurteils in Sachen Publigroupe keinen 
Grund für eine Wiedererwägung der vorinstanzlichen 
Verfügung sehe. Mit Schreiben vom 7. März 2013 teilten 
die Beschwerdeführerinnen mit, dass sie auch unter 
Berücksichtigung der Bundesgerichtsurteile in Sachen 
Terminierung Mobilfunk und Publigroupe an ihren 
Rechtspositionen festhalten würden und kein Anlass zu 
einer vergleichsweisen Erledigung der Angelegenheit 
bestehe.  

P.h Mit Schriftsatz vom 29. April 2013 nahmen die Be-
schwerdeführerinnen zur Vernehmlassung der Vo-
rinstanz Stellung.  

P.i Am 19. September 2013 wurde durch das Bundes-
verwaltungsgericht eine Instruktionsverhandlung durch-
geführt, woraufhin mit Zwischenverfügung vom 31. Ok-
tober 2013 den Parteien ein Fragenkatalog zur Beant-
wortung gestellt wurde. Mit Schriftsatz vom 9. Dezember 
2013 wurde der Fragenkatalog von der Vorinstanz frist-
gerecht beantwortet. Von den Beschwerdeführerinnen 
wurde der Fragenkatalog nach einmaliger Fristverlänge-
rung mit Schriftsatz vom 24. Januar 2014 beantwortet. 

P.j Mit Zwischenverfügung vom 6. August 2014 wurde 
den Parteien Gelegenheit eingeräumt, auf die Beantwor-
tung des Fragenkatalogs der jeweiligen Gegenpartei 
sowie abschliessend zum vorliegenden Verfahren Stel-
lung zu nehmen. Die Vorinstanz hat ihre abschliessende 
Stellungnahme vom 29. September 2014 fristgerecht 
eingereicht. Die Beschwerdeführerinnen haben nach 
einmaliger Fristverlängerung mit Schriftsatz vom 30. 
Oktober 2014 abschliessend Stellung genommen. 

P.k Mit Zwischenverfügung vom 19. Dezember 2014 hat 
das Bundesverwaltungsgericht die Parteien zur Stel-
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lungnahme in Bezug auf die Ermittlung des mutmassli-
chen Gewinns aufgefordert. Die Parteien haben ihre 
Stellungnahmen fristgerecht am 31. Januar 2015 bzw. 
am 9. März 2015 eingereicht. Mit Schreiben vom 
11. Juni 2015, welches mit Schreiben vom 2. Juni 2015 
angekündigt worden war, haben die Beschwerdeführe-
rinnen nochmals eine Replik zur Stellungnahme der 
Vorinstanz eingereicht. Mit Verfügung vom 23. Juni 2015 
stellte das Bundesverwaltungsgericht der Vorinstanz die 
Replik zur Kenntnisnahme zu. 

Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwägung: 

I. Prozessvoraussetzungen 

1. Das Bundesverwaltungsgericht prüft von Amtes we-
gen gemäss Art. 7 des Verwaltungsverfahrensgesetzes 
vom 20. Dezember 1968 (VwVG, SR 172.021) sowie mit 
freier Kognition, ob die Prozessvoraussetzungen erfüllt 
sind und ob und in welchem Umfang auf eine Be-
schwerde einzutreten ist (vgl. die ständige Rechtspre-
chung seit BVGE 2007/6 E. 1). 

1) Sachliche Zuständigkeit 

2. Das Bundesverwaltungsgericht beurteilt gemäss 
Art. 31 des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 
2005 (VGG, SR 173.32) Beschwerden gegen Verfügun-
gen nach Art. 5 VwVG, welche von einer der in Art. 33 
VGG aufgeführten Institutionen erlassen wurden, soweit 
keine der in Art. 32 VGG aufgeführten Ausnahmen ge-
geben ist. 

3. Die Vorinstanz ist aufgrund ihrer Ausgestaltung durch 
Art. 18 und 19 KG gemäss Art. 2 Abs. 3 und Art. 57a 
Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetz vom 
21. März 1997 (RVOG, SR 172.010) in Verbindung mit 
Art. 7 und 8a Regierungs- und Verwaltungsorganisati-
onsverordnung des Bundesrats vom 25. November 1998 
(RVOV, SR 172.010.01) als ausserparlamentarische 
Behördenkommission der dezentralen Bundesverwal-
tung im Sinne von Art. 178 der Bundesverfassung der 
Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 
(BV, SR 101) zu qualifizieren. Sie stellt somit eine eid-
genössische Kommission im Sinne von Art. 33 Bst. f 
VGG dar. 

4. Als Verfügungen im Sinne von Art. 5 VwVG gelten 
Anordnungen von Behörden, welche gestützt auf öffent-
liches Recht des Bundes entweder gegenüber dem Ver-
fügungsadressaten dessen Rechte und Pflichten be-
gründen, inhaltlich bestimmen, ändern, aufheben oder 
feststellen oder ein entsprechendes Begehren des Ver-
fügungsadressaten abweisen oder darauf nicht eintre-
ten. 

5. Die Vorinstanz hat mit ihrer Verfügung vom 19. Okto-
ber 2009 (vgl. SV N) gegenüber den Beschwerdeführe-
rinnen festgestellt, dass ein bestimmtes wirtschaftliches 
Verhalten als kartellrechtswidrig zu beurteilen sei und 
infolge dessen eine Sanktion ausgesprochen. Dadurch 
wurden die geschäftlichen Handlungsmöglichkeiten der 
Beschwerdeführerinnen eingeschränkt und es wurden 
ihnen entsprechende Rechte und Pflichten vorgegeben. 
Aufgrund der Sanktionierung wurden sie zudem zur Er-
füllung einer Leistung verpflichtet. 

6. Eine Ausnahme gemäss Art. 32 VGG liegt nicht vor. 

7. Die sachliche Zuständigkeit des Bundesverwaltungs-
gerichts zur Beurteilung der vorliegenden Beschwerde 
ist deshalb gegeben. 

2) Beschwerdefähigkeit und Beschwerdelegitimation 

8. Die Beschwerdefähigkeit setzt gemäss Art. 6  VwVG 
voraus, dass die Partei-, Prozess- und Postulationsfä-
higkeit der Beschwerdeführer gegeben ist. Parteifähig-
keit setzt zivilrechtliche Rechtsfähigkeit, Prozess- und 
Postulationsfähigkeit setzen die zivilrechtliche Hand-
lungsfähigkeit voraus (vgl. HÄFELIN ULRICH/MÜLLER 

GEORG/UHLMANN FELIX, Allgemeines Verwaltungsrecht, 
6. Aufl. 2010, zit. Verwaltungsrecht, Rn. 1768 f.; HÄNER 

ISABELLE, Die Beteiligten im Verwaltungsverfahren und 
Verwaltungsprozess: Unter besonderer Berücksichti-
gung des Verwaltungsverfahrens und Verwaltungspro-
zesses im Bund, 2000, zit. Beteiligte, Rn. 469 ff.; HÄNER 

ISABELLE, in: Auer/Müller/Schindler [Hrsg.], Kommentar 
zum Bundesgesetz über das Verwaltungsverfahren 
[VwVG], 2008, zit. VwVG, Art. 6 Rn. 1, Art. 48 Rn. 5; 
KIENER REGINA/RÜTSCHE BERNHARD/KUHN MATHIAS, Öf-
fentliches Verfahrensrecht, 2012, zit. Verfahrensrecht, § 
4 Rn. 541 f., 551 f., 585 f.; KÖLZ ALFRED/HÄNER ISABEL-

LE/BERTSCHI MARTIN, Verwaltungsverfahren und Verwal-
tungsrechtspflege des Bundes, 2013, Rn. 444 f., 934 ff.; 
MARANTELLI-SONANINI VERA/HUBER SAID, in: Waldmann/ 
Weissenberger [Hrsg.], Praxiskommentar VwVG, 2009, 
zit. VwVG, Art. 6 Rn. 12 ff.; RHINOW RENÉ/KOLLER HEIN-

RICH/KISS CHRISTINA/THURNHERR DANIELA/BRÜHL-MOSER 

DENISE, Öffentliches Prozessrecht, 3. Aufl. 2014, zit. 
Prozessrecht, Rn. 862 ff.; SCHOTT MARKUS, Rechts-
schutz, in: Biaggini/Häner/Saxer/Schott [Hrsg.], Fach-
handbuch Verwaltungsrecht, 2015, zit. FHB-VerwR, Rn. 
24.17 ff; TANQUEREL THIERRY, Manuel de droit admi-
nistratif, 2011, zit. droit administratif, Rn. 1487 ff.; 
THURNHERR DANIELA, Verfahrensgrundrechte und Ver-
waltungshandeln, Die verfassungsrechtlichen Mindest-
garantien prozeduraler Gerechtigkeit unter den Bedin-
gungen der Diversität administrativer Handlungsmodali-
täten, 2013, zit. Verfahrensgrundrechte, Rn. 368 Fn. 
1182). 

9. Die Beschwerdeführerinnen sind im Handelsregister 
eingetragene Aktiengesellschaften und damit als juristi-
sche Personen des Privatrechts rechtsfähig und über 
ihre Organe handlungsfähig. Dies gilt auch für die Be-
schwerdeführerin 1, ungeachtet dessen, dass sie eine 
spezialgesetzliche Aktiengesellschaft des öffentlichen 
Rechts mit der Schweizerischen Eidgenossenschaft als 
Mehrheitsgesellschafterin ist. 

10. Die Beschwerdelegitimation setzt gemäss Art. 48 
VwVG voraus, dass entweder (i) ein Beschwerdeführer 
am vorinstanzlichen Verfahren teilgenommen hat bzw. 
ihm keine Möglichkeit zur Teilnahme eingeräumt wurde, 
er durch die angefochtene Verfügung besonders berührt 
ist und er ein schutzwürdiges Interesse an deren Aufhe-
bung hat, oder (ii) dass ein Bundesgesetz dem Be-
schwerdeführer dieses Recht ausdrücklich einräumt (vgl. 
MOSER ANDRÉ/BEUSCH MICHAEL/KNEUBÜHLER LORENZ, 
Prozessieren vor dem Bundesverwaltungsgericht, 2. 
Aufl. 2013, zit. Prozessieren, Rn. 2.60 f.). 

11. Die Beschwerdeführerinnen haben als Parteien am 
vorinstanzlichen Untersuchungsverfahren teilgenom-
men. Als Verfügungsadressaten, deren Anträge im vo-
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rinstanzlichen Verfahren zumindest teilweise abgelehnt 
wurden, werden sie durch die angefochtene Verfügung 
besonders berührt. Aufgrund des Inhalts der vorinstanz-
lichen Verfügung, insbesondere der Untersagung eines 
bestimmten geschäftlichen Verhaltens und den hierfür 
ausgesprochenen Sanktionen, ergibt sich ein wirtschaft-
licher und ideeller Nachteil, der bei einer Gutheissung 
der Beschwerde ohne weitere Verfügung wieder besei-
tigt würde, weshalb den Beschwerdeführerinnen ein 
schutzwürdiges Interesse an der Aufhebung der Verfü-
gung zukommt. Dieses Interesse entfällt auch nicht des-
halb, weil die Beschwerdeführerinnen das in Frage ste-
hende geschäftliche Verhalten bereits seit Januar 2008 
wieder aufgegeben haben. Denn der rechtlichen Beurtei-
lung dieses geschäftlichen Verhaltens kommt grundsätz-
liche Bedeutung zu, weil im Falle der Gutheissung der 
Beschwerde eine Wiederaufnahme durch die Beschwer-
deführerinnen nicht ausgeschlossen werden kann. 

12. Die Beschwerdeführerinnen sind demnach zur Erhe-
bung der vorliegenden Beschwerde befähigt und berech-
tigt. 

3) Sonstige Verfahrensvoraussetzungen  

13. Die gemäss Art. 50 VwVG zu beachtende Eingabe-
frist und die gemäss Art. 52 VwVG notwendige Form der 
Beschwerde wurden gewahrt. Die Beschwerdeführerin-
nen machen im Rahmen ihrer Beschwerde verschiedene 
in Art. 49 VwVG aufgeführte Rügen geltend. Aufgrund 
des Fehlens eines Vertretungszwangs im vorliegenden 
Beschwerdeverfahren sind die Beschwerdeführerinnen 
angesichts ihrer Prozessfähigkeit zur eigenen Verfah-
rensführung berechtigt. Der gemäss Art. 63 Abs. 4 
VwVG erforderliche Kostenvorschuss wurde fristgerecht 
einbezahlt. 

14. Die sonstigen Verfahrensvoraussetzungen sind so-
mit gegeben.  

15. Da alle Prozessvoraussetzungen vorliegen, ist auf 
die Beschwerde einzutreten. 

II. Rechtliche Grundlage der vorinstanzlichen Verfü-
gung 

16. Die Vorinstanz hat die Beschwerdeführerinnen auf-
grund des im vorliegenden Verfahren massgeblichen 
Sachverhalts wegen eines wettbewerbswidrigen Verhal-
tens gemäss Art. 7 KG gemäss Art. 49a Abs. 1 KG mit 
einem Sanktionsbetrag belastet.  

17. Gegenstand dieses Urteils ist nach Feststellung des 
Anwendungsbereichs des Kartellgesetzes (vgl. Abschnitt 
III) sowie der Rechtmässigkeit des vorinstanzlichen und 
gerichtlichen Verfahrens (vgl. Abschnitt IV) somit zu-
nächst die Frage, ob die Preisgestaltung der Swisscom-
Gruppe für Breitbanddienstleistungen auf dem Gross-
handelsmarkt einerseits und dem Einzelhandelsmarkt 
andererseits eine unzulässige Beschränkung des Wett-
bewerbs gemäss Art. 7 KG darstellt, weil (i) die 
Swisscom-Gruppe auf dem relevanten Markt (vgl. Ab-
schnitt V) als marktbeherrschendes Unternehmen ge-
mäss Art. 4 Abs. 2 KG zu qualifizieren ist (vgl. Abschnitt 
VI), und (ii) sie mit der Preisdifferenzierung ihre Stellung 
auf dem Markt missbraucht hat, indem sie andere Un-
ternehmen bei der Aufnahme oder Ausübung des Wett-
bewerbs behindert oder die Marktgegenseite benachtei-

ligt hat (vgl. Abschnitt VII). Überdies ist zu prüfen, ob (i) 
die ausgesprochene Sanktion rechtlich zulässig und 
sachlich angemessen ist (vgl. Abschnitt VIII) und (ii) die 
Kostenentscheidung des vorinstanzlichen Verfahrens 
angesichts der rechtlichen Ergebnisse sachlich vertret-
bar ist (vgl. Abschnitt IX). 

III. Geltungs- und Anwendungsbereich des Kartell-
gesetzes 

18. Massgebend für die Beurteilung der streitigen Ange-
legenheit ist das Kartellgesetz. 

1) Allgemeine Aspekte 

19. Im Rahmen einer Prüfung der Geltungs- und An-
wendungsvoraussetzungen des Kartellgesetzes ist die 
Absicht des Gesetzgebers zu berücksichtigen, mit der 
weiten Ausgestaltung der entsprechenden Bestimmun-
gen eine möglichst umfassende Anwendung des Kartell-
gesetzes sicherzustellen, um dadurch einen einheitli-
chen Prüfungsrahmen zur Feststellung von Beschrän-
kungen des Wettbewerbs durch alle tatsächlichen Markt-
teilnehmer und alle Formen an wirtschaftlichen Verhal-
tensweisen zur Verfügung zu stellen (vgl. Botschaft des 
Bundesrats vom 23.11.1994 zu einem Bundesgesetz 
über Kartelle und andere Wettbewerbsbeschränkungen, 
BBl 1995 I 468, zit. Botschaft KG 1995, 533). 

20. Die Wettbewerbsbehörde kann im Bereich der Ein-
griffsverwaltung wegen des Legalitätsprinzips nur auf 
der Grundlage von ausreichenden gesetzlichen Vor-
schriften tätig werden und bestimmte einzelne Handlun-
gen vornehmen (vgl. HAEFFELIN/MÜLLER/UHLMANN, Ver-
waltungsrecht, Rn. 368; TANQUEREL, droit administratif, 
Rn. 448 ff.; TSCHANNEN PIERRE/ZIMMERLI ULRICH/MÜLLER 

GEORG, Allgemeines Verwaltungsrecht, 4. Aufl. 2014, zit. 
Verwaltungsrecht, Rn. 19.1, 19.24). Das Kartellgesetz 
statuiert die verfahrensrechtlichen Handlungsmöglichkei-
ten der Wettbewerbsbehörden zum einen in Gestalt von 
generellen Marktbeobachtungen gemäss Art. 45 KG 
sowie zum anderen in der Form von auf bestimmte Vor-
gänge ausgerichteten Abklärungen gemäss Art. 26 KG 
und Untersuchungen gemäss Art. 27 KG.  

21. Angesichts der gesetzgeberischen Intention einer 
möglichst umfassenden Anwendung des Kartellgesetzes 
sind für die Einleitung und Durchführung einer Überprü-
fung auf Seiten der Wettbewerbsbehörde bereits einfa-
che Hinweise auf ein möglicherweise bestehendes wett-
bewerbswidriges Verhalten anhand einer kursorischen 
Beurteilung der jeweils vorliegenden Informationen, Indi-
zien und Vermutungen ausreichend. Es bedarf hierzu 
weder einer Gewissheit noch einer bestimmten Wahr-
scheinlichkeit hinsichtlich des Vorliegens eines konkre-
ten Tatbestands oder eines bestimmten Ausmasses der 
Wettbewerbsbeeinträchtigung. Denn die detaillierte Ab-
klärung der notwendigen Voraussetzungen zur Verwirk-
lichung eines konkreten Tatbestands einschliesslich des 
Ausmasses der jeweiligen Wettbewerbsbeschränkung 
ist gerade Gegenstand eines Kartellverfahrens, weshalb 
eine entsprechende verbindliche Kenntnis auf Seiten der 
Wettbewerbsbehörde vor dessen Durchführung regel-
mässig gar nicht vorhanden sein kann. Demzufolge wei-
sen insbesondere die sachlichen und räumlichen An-
wendungsvoraussetzungen keine stillschweigenden 
Aufgreifschwellen in Form von besonderen Spürbarkeits- 
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oder Erheblichkeitskriterien auf (vgl. Botschaft KG 1995, 
533: „Die Unterstellung unter den Geltungsbereich des 
Kartellgesetzes sagt indessen noch nichts über die wett-
bewerbsrechtliche Würdigung eines unternehmerischen 
Verhaltens aus. [...] Für die Beurteilung der Zulässigkeit 
oder Unzulässigkeit eines unternehmerischen Verhal-
tens sollen nicht irgendwelche formellen Geltungsbe-
reichskriterien, sondern allein die materiellen Gesichts-
punkte des Gesetzes entscheidend sein.“). Zudem bildet 
die Evaluation des tatsächlichen Ausmasses einer Wett-
bewerbsbeeinträchtigung bereits einen Bestandteil der 
materiellen wettbewerbsrechtlichen Prüfung, weshalb 
ihre Durchführung vorgängig zu einer Anwendung des 
Kartellgesetzes bereits sachlogisch ausgeschlossen ist. 
Im Übrigen besteht auch kein sachlicher Grund für die 
Statuierung entsprechender Kriterien als Voraussetzung 
einer Anwendung des Kartellgesetzes, weil die Verfol-
gung eines wettbewerbsrechtlich offensichtlich nicht 
tatbestandsmässigen wirtschaftlichen Verhaltens durch 
die Wettbewerbsbehörden aufgrund ihrer Bindung so-
wohl an das Legalitätsprinzip als auch an den Verhält-
nismässigkeitsgrundsatz nicht zu befürchten ist und von 
dritter Seite auch nicht erzwungen werden kann. Für die 
Wettbewerbsbehörden ist damit lediglich die Vornahme 
von - quasi prophylaktischen - Untersuchungen gegen-
über einem bestimmten Unternehmen ohne jegliche 
Anhaltspunkte für ein wettbewerbswidriges Verhalten 
und ohne negative wettbewerbliche Folgen eines noch 
festzustellenden konkreten Verhaltens ausgeschlossen. 

22. Dieses Ergebnis gilt entgegen dem Vorbringen der 
Beschwerdeführerinnen auch unter Berücksichtigung 
des Umstands, dass im Rahmen des EU-
Wettbewerbsrechts mit dem Merkmal der Spürbarkeit 
ein qualitatives Kriterium als Voraussetzung seiner An-
wendung zum einen formell in Bezug auf die in Art. 101 
und 102 des Vertrags über die Arbeitsweise der Europä-
ischen Union (AEUV, ABl. 2012 C 326/47 in konsolidier-
ter Fassung) enthaltende Zwischenstaatlichkeitsklausel 
(vgl. Leitlinien der EU-Kommission vom 27.4.2004 über 
den Begriff der Beeinträchtigung des zwischenstaatli-
chen Handels in den Art. 101 und 102 AEUV, ABl. 2004 
C 101/81) und zum anderen materiell hinsichtlich der 
Bedeutung einer wettbewerbsbeschränkenden Abrede 
vorgesehen wird (vgl. Bekanntmachung der EU-
Kommission vom 22.12.2001 über Vereinbarungen von 
geringer Bedeutung, die den Wettbewerb gemäss 
Art. 81 Abs. 1 EG-Vertrag nicht spürbar beschränken [de 
minimis], ABl. 2001 C 368/13).  

23. Zum einen hat sich das EU-Recht unter Beachtung 
des Subsidiaritätsprinzips auf die Verfolgung von denje-
nigen Verhaltensweisen zu beschränken, die auch einen 
merklichen Einfluss auf den gemeinsamen Binnenmarkt 
ausüben; andere Verhaltensweisen, welche diese Be-
deutung nicht erlangen, sind durch die nationalen Wett-
bewerbsbehörden aufgrund des jeweiligen nationalen 
Wettbewerbsrechts zu beurteilen. Daher bedarf es im 
EU-Binnenmarkt eines zusätzlichen Abgrenzungsmerk-
mals, um die Zuordnung zwischen europäischer und 
nationaler Ebene sicherzustellen, welches sich im Tat-
bestandsmerkmal des Handels zwischen den Mitglied-
staaten manifestiert (vgl. EuGH, 31.5.1979, 22/78, Hugin 
Kassaregister AB u.a. gg. EU-Kom, EU:C:1979:138, Ziff. 
24 f.; EuG, 14.12.2006, T-259/02 bis T-269/02, Raiffei-

sen Zentralbank Österreich AG u.a. gg. EU-Kom, 
EU:T:2006:396, Rn. 162; EU-Kom, 19.12.1984, IV/ 
29.925, Zellstoff, ABl. 1985 L 85/1, 24; HENGST DANIELA, 
in: Langen/Bunte [Hrsg.], Kommentar zum deutschen 
und europäischen Kartellrecht, Bd. II, Europäisches Kar-
tellrecht, 12. Aufl. 2014, zit. LB-EuKR, Rn. 288 f.). Dieser 
Funktion bedarf es in Bezug auf die Anwendung des 
schweizerischen Kartellgesetzes jedoch von vornherein 
nicht, weil es sich beim schweizerischen Verfahren nicht 
um die Frage der Zugehörigkeit zu einem übergeordne-
ten, sondern ausschliesslich um die Anwendung des 
nationalen Wettbewerbsrechts handelt.  

24. Zum anderen werden im EU-Wettbewerbsrecht 
Wettbewerbsbeeinträchtigungen, die von Unternehmen 
unterhalb einer minimalen Bedeutungsschwelle vorge-
nommen werden, von der Anwendung des generellen 
Verbots von Wettbewerbsbeschränkungen ausgenom-
men. Allerdings gilt diese Ausnahme wiederum nicht für 
schwerwiegende Wettbewerbsbeschränkungen, die 
ungeachtet dieser Bedeutungsschwelle zu verfolgen 
sind (vgl. HENGST, LB-EUKR, ART. 101 RN. 243 FF.; KLOTZ 

ROBERT, in: Schröter/Jakob/Klotz/Mederer [Hrsg.], Euro-
päisches Wettbewerbsrecht, 2. Aufl. 2014, Art. 101 Rn. 
713; MESTMÄCKER ERNST-JOACHIM/SCHWEITZER HEIKE, 
Europäisches Wettbewerbsrecht, 3. Aufl. 2014, zit. EU-
WBR, § 11 Rn. 74 ff.). Demgegenüber besteht in der 
Schweiz ein anderer systematischer Ansatz. Danach 
erfassen die kartellrechtlichen Tatbestände von vornhe-
rein nur diejenigen Sachverhalte, welche die jeweils 
vorgesehene Bedeutung aufweisen. Einschlägig hierfür 
sind die Merkmale der Erheblichkeit in Art. 5 KG und der 
Marktbeherrschung in Art. 7 KG sowie besondere Unter-
nehmenskennzahlen in Art. 9 KG. 

25. Ein Verweis auf das EU-Wettbewerbsrecht zur Be-
gründung einer zwingenden Berücksichtigung von quali-
tativen Kriterien im Rahmen der allgemeinen Anwen-
dungsvorschriften des Kartellgesetzes ist demzufolge 
sachlich nicht gerechtfertigt und auch im Rahmen einer 
vergleichenden Interpretation von Anwendungsvorschrif-
ten in der Regel nicht vorzunehmen. 

2) Persönlicher Anwendungsbereich 

26. Das Kartellgesetz findet gemäss dessen Art. 2 Abs. 
1 auf "Unternehmen des privaten und des öffentlichen 
Rechts" Anwendung. Als massgebliches Kartellrechts-
subjekt wird somit ausdrücklich das "Unternehmen" sta-
tuiert (vgl. LEHNE JENS, in: Amstutz/Reinert [Hrsg.], Bas-
ler Kommentar, Kartellgesetz, 2010, zit. BSK-KG, Art. 2 
Rn. 7 ff.; MARTENET VINCENT/KILLIAS PIERRE-ALAIN, in: 
Martenet/Bovet/Tercier [Hrsg.], Commentaire Romand, 
Droit de la concurrence, 2. Aufl. 2013, zit. CR-Concur-
rence, Art. 2 Rn. 20 f.). 

27. Das schweizerische Recht kennt weder eine allge-
meingültige Definition noch eine allgemeine inhaltliche 
Umschreibung des Begriffs „Unternehmen“, die für eine 
kartellrechtliche Beurteilung des persönlichen Anwen-
dungsbereichs zu berücksichtigen wäre bzw. herange-
zogen werden könnte. Vielmehr statuiert Art. 2 Abs. 1bis 
KG eine eigenständige Regelung zur Qualifizierung des 
Kartellrechtssubjekts, deren Inhalt und Anwendung an 
Sinn und Zweck des Kartellrechts auszurichten sind (vgl. 
BORER JÜRG, Schweizerisches Kartellgesetz, 3. Aufl. 
2011, zit. KG, Art. 2 Rn. 3 ff.; CANDREIA PHILIPP, Konzer-
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ne als marktbeherrschende Unternehmen nach Art. 7 
KG, 2007, zit. Konzerne, Rn. 124 ff.; LEHNE, BSK-KG, 
Art. 2 Rn. 7). Danach gelten als Unternehmen „sämtliche 
Nachfrager oder Anbieter von Gütern und Dienstleistun-
gen im Wirtschaftsprozess, unabhängig von deren 
Rechts- oder Organisationsform“. Der funktionale Ansatz 
und die weite sprachliche Fassung der gesetzlichen 
Regelung machen deutlich, dass dadurch alle denkba-
ren Organisationseinheiten erfasst werden sollen, deren 
wirtschaftliche Verhaltensweisen zu einer Wettbewerbs-
beschränkung führen könnten (vgl. BOTSCHAFT KG 1995, 
533; BORER, KG, Art. 2 Rn. 3 ff.; VON BÜREN RO-

LAND/MARBACH EUGEN/DUCREY PATRIK, Immaterialgüter- 
und Wettbewerbsrecht, 3. Aufl. 2008, zit. WBR, Rn. 
1244; KRAUSKOPF PATRICK/HENKEL SOPHIE, Art. 2 Abs. 
1bis KG: Gedanken zum neuen Unternehmensbegriff, in: 
sic! 2006, 740; zit. Unternehmensbegriff, 743; DAVID 

LUCAS/JACOBS RETO, Schweizerisches Wettbewerbs-
recht, 5. Aufl. 2012, zit. WBR, Rn. 570; MAR-

TENET/KILLIAS, CR-Concurrence, Art. 2 Rn. 22; WEBER 

ROLF H./VOLZ STEPHANIE, Fachhandbuch Wettbewerbs-
recht, 2013, zit. FHB-WBR, Rn. 1.51; ZÄCH ROGER, 
Schweizerisches Kartellrecht, 2. Aufl. 2005, zit. Kartell-
recht, Rn. 254; ZURKINDEN PHILIPP/TRÜEB HANS RUDOLF, 
Das neue Kartellgesetz, 2004, zit. KG, Art. 2 Rn. 1). Der 
vorbehaltlose Verweis in Art. 2 Abs. 1 KG auf die privat- 
oder öffentlich-rechtliche Rechtsnatur eines Unterneh-
mens stellt zudem sicher, dass nicht nur die wirtschaftli-
chen Verhaltensweisen von natürlichen oder juristischen 
Personen des Privatrechts, sondern auch öffentlich-
rechtliche und gemischt-wirtschaftliche Verwaltungsein-
heiten dem Geltungsbereich des Kartellrechts unterstellt 
sind (vgl. BORER, KG, Art. 2 Rn. 4 f.; LEHNE, BSK-KG, 
Art. 2 Rn. 13; MARTENET/KILLIAS, CR-Concurrence, Art. 2 
Rn. 36 ff., 47; RUBIN BERNHARD/COURVOISIER MATTHIAS, 
in: Kartellgesetz, Baker & McKenzie [Hrsg.], 2007, zit. 
SHK-KG, Art. 2 Rn. 3 ff.; WEBER/VOLZ, FHB-WBR, Rn. 
1.57). Als Unternehmen im Sinne des Kartellgesetzes 
sind daher alle wirtschaftlich selbständigen Organisati-
onseinheiten zu qualifizieren, die ungeachtet ihrer 
Rechts- und Organisationsform als Teilnehmer am Wirt-
schaftsprozess auftreten (vgl. LEHNE, BSK-KG, Art. 2 
Rn. 14 ff.; MARTENET/KILLIAS, CR-Concurrence, Art. 2 
Rn. 24, 28 f.; RUBIN/COURVOISIER, SHK-KG, Art. 2 Rn. 5; 
WEBER/VOLZ, FHB-WBR, Rn. 1.58). 

28. Zur Beurteilung des Kartellrechtssubjekts stützt sich 
das Kartellgesetz demnach auf eine eigenständige funk-
tionale Betrachtungsweise ab, die weder an besondere 
formale Aspekte des Auftretens im Wirtschaftsverkehr 
noch an bestehende, durch andere Rechtsvorschriften 
vorgegebene Rechts- oder Organisationsformen an-
knüpft. Das Kartellgesetz hat somit eine eigenständige 
Subjektstruktur geschaffen, welche sich nicht an den 
vorgegebenen Strukturen des Gesellschafts- oder Per-
sonenrechts orientiert, sondern bewusst über diese hin-
ausgeht. 

29. Bei Konzernverhältnissen stellt eine einzelne Grup-
pengesellchaft, auch wenn in deren Geschäftsbereich 
das wettbewerbswidrige Verhalten ausgeübt wurde, 
mangels wirtschaftlicher Selbständigkeit kein Unterneh-
men im kartellrechtlichen Sinne dar. Allerdings wird auch 
die Obergesellschaft, von der die übergeordnete Lei-
tungsmacht ausgeht, nicht als massgebliches kartell-

rechtliches Unternehmenssubjekt qualifiziert. Vielmehr 
bildet nach nahezu übereinstimmender Ansicht in Praxis 
und Literatur die Gesamtheit aller zusammengefassten 
Gesellschaften und damit der Konzern als Ganzes das 
massgebliche Unternehmen im Sinne des Kartellrechts 
(vgl. BVGer, B-2977/2007, Publigroupe, E. 4.1 ff.; bestä-
tigt durch BGE 139 I 72, Publigroupe, E. 3 [nicht ab-
gedr.]; WEKO, 6.10.2008, Tarifverträge Zusatzversiche-
rung Kanton Luzern, Krankenversicherer sowie öffentlich 
und öffentlich subventionierte Spitäler im Kanton Luzern, 
RPW 2008/4, 544, zit. Tarifverträge Zusatzversicherung 
Kt. LU, Ziff. 26; AMSTUTZ/CARRON, BSK-KG, Art. 7 Rn. 
224; BORER, KG, Art. 2 Rn. 11; VON BÜREN, Konzern, 
470; DAVID/JACOBS, WBR, Rn. 577; HEINEMANN ANDRE-

AS, Konzerne als Adressaten des Kartellrechts, in: Hoch-
reutener/ Stoffel/Amstutz [Hrsg.], Wettbewerbsrecht: 
Jüngste Entwicklungen in der Rechtsprechung, Kon-
zernsachverhalte und Konzernbegriff aus kartellrechtli-
cher Sicht, 2015, 49, zit. Konzerne, 52; LANG CHRIS-

TOPH/JENNY RETO M., Keine Wettbewerbsabreden im 
Konzern, Zum Konzernprivileg im schweizerischen Kar-
tellrecht, sic! 2007, 299, zit. Konzernprivileg, 299; LEHNE, 
BSK-KG, Art. 2 Rn. 27; MARTENET/KILLIAS, CR-
Concurrence, Art. 2 Rn. 30 f.; ROTH ROBERT, in: Mar-
tenet/Bovet/Tercier [Hrsg.], Droit de la concurrence, 
Commentaire Romand, 2. Aufl. 2013, zit. CR-
Concurrence, Rem. art. 49a-53 Rn. 36; RUBIN/COURVOI-
SIER, SHK-KG, Art. 3 Rn. 12; WEBER/VOLZ, FHB-WBR, 
Rn. 1.60; ZÄCH, Kartellrecht, Rn. 256; a.A. HEIZMANN, 
Unternehmen, Rn. 172, nach dem stets die Leitgesell-
schaft heranzuziehen sei). 

30. Dabei stellen die einzelnen Gruppengesellschaften 
einschliesslich der Obergesellschaft nur - aber immerhin 
- Repräsentanten des Konzerns dar, weil sie angesichts 
der fehlenden allgemeinen Rechtsfähigkeit eines Kon-
zerns nicht rechtswirksam als dessen Stellvertreter im 
Rechtsverkehr auftreten können. 

31. Die Swisscom-Gruppe ist nach dem unstreitigen 
Vortrag der Parteien ein Konzern, bei dem die überge-
ordnete Leitungsmacht von der Beschwerdeführerin 1 
ausgeübt wird, der auch die Beschwerdeführerin 2 ver-
pflichtet ist. Massgebliches Kartellrechtssubjekt ist im 
vorliegenden Fall demzufolge die Swisscom-Gruppe in 
ihrer Gesamtheit. Der persönliche Anwendungsbereich 
des Kartellgesetzes ist somit gegeben. 

3) Sachlicher Anwendungsbereich 

a) Massgebliche Wettbewerbsbeschränkung 

32. Der sachliche Anwendungsbereich umfasst die in 
Art. 2 Abs. 1 KG aufgeführten Verhaltensweisen in Ge-
stalt einer Ausübung von Marktmacht, eines Abschlus-
ses von Wettbewerbsabreden und einer Durchführung 
von Unternehmenszusammenschlüssen, wobei die bei-
den letzteren Varianten im vorliegenden Fall nicht von 
Bedeutung sind. Denn bei der im vorliegenden Fall mas-
sgeblichen Wettbewerbsbeschränkung handelt es sich 
um eine Ausübung von Marktmacht. 

33. Mit dieser Variante werden die Fälle einer unzulässi-
gen Ausübung von wirtschaftlicher Stärke durch einen 
Marktteilnehmer mittels bestimmter verpönter Verhal-
tensweisen angesprochen. Das Kartellgesetz weist kei-
ne inhaltliche Bestimmung einer Ausübung von Markt-
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macht auf. Der Begriff findet auch keine Verwendung in 
Art. 7 KG, der den materiellen Tatbestand einer unzu-
lässigen Ausübung von wirtschaftlicher Stärke statuiert; 
diese Vorschrift stellt nicht auf eine Ausübung von 
Marktmacht, sondern auf das Merkmal eines marktbe-
herrschenden Unternehmens ab, welches wiederum 
durch Art. 4 Abs. 2 KG seine inhaltliche Spezifizierung 
erfährt. In der Literatur wird teilweise angenommen, 
Marktmacht übe aus, wer über einen massgeblichen 
Markteinfluss verfüge; überwiegend wird allerdings an-
genommen, dass die Ausübung von Marktmacht zwi-
schen einem normalen Markteinfluss, der praktisch allen 
Unternehmen zukomme, und der Marktbeherrschung 
gemäss Art. 4 Abs. 2 KG, die nur besonders wirtschaft-
lich starke Unternehmen inne haben könnten, anzusie-
deln sei (vgl. LEHNE, BSK-KG, Art. 2 Rn. 34; RU-

BIN/COURVOISIER, SHK-KG, Art. 2 Rn. 26; ZÄCH, Kartell-
recht, Rn. 251). 

34. Für die inhaltliche Beurteilung des Merkmals einer 
Ausübung von Marktmacht sind allerdings die nachfol-
gend aufgeführten Aspekte zu berücksichtigen. Die Ver-
wirklichung des materiellen Tatbestands gemäss Art. 7 
KG setzt neben dem umschriebenen verpönten Verhal-
ten das Vorhandensein einer marktbeherrschenden Stel-
lung im massgeblichen, d.h. dem relevanten Markt vo-
raus. Die Feststellung einer marktbeherrschenden Stel-
lung erfordert demzufolge eine Abgrenzung des relevan-
ten Markts. Eine Marktabgrenzung lässt sich im Einzel-
fall jeweils nur auf der Grundlage einer Analyse der in 
Frage stehenden Informationen durchführen, wozu wie-
derum regelmässig eine weitreichende Abklärung der 
tatsächlichen Marktverhältnisse notwendig ist. So kann 
selbst kleinen Unternehmen mit den von ihnen vertrie-
benen Spezialprodukten in Nischenmärkten eine markt-
beherrschende Stellung zukommen. Vor der Informati-
onsbeschaffung lässt sich daher keine fundierte Aussa-
ge zum relevanten Markt und infolgedessen auch nicht 
zur Stellung des Unternehmens in diesem Markt vor-
nehmen. Bei einer Aufnahme von ersten Prüfungshand-
lungen ist es daher regelmässig ausgeschlossen, dass 
die Wettbewerbsbehörde bereits über eine ausreichende 
Kenntnis des relevanten Markts und die Position des 
betreffenden Unternehmens aufweisen kann. Die Über-
prüfung des sachlich und räumlich relevanten Markts 
stellt demzufolge bereits eine Prüfungshandlung im 
Rahmen des Kartellverfahrens und nicht eine diesem 
vorausgehende Massnahme dar. Dem Begriff der 
Marktmacht in Art. 2 Abs. 1 KG kann deshalb kein spezi-
fischer quantitativer Inhalt beigemessen werden. Dies 
entspricht auch der gesetzgeberischen Intention einer 
möglichst umfassenden Anwendung des Kartellgesetzes 
(vgl. E. 19) und dem daraus abzuleitenden Fehlen von 
impliziten Aufgreifschwellen (vgl. E. 21). Die Variante der 
Ausübung von Marktmacht grenzt somit nur - aber im-
merhin - den Gegenstand der Abklärungen gegenüber 
den beiden anderen gesetzlich statuierten Varianten 
eines kartellrechtlich missbräuchlichen Verhaltens ab. 

35. Das Kartellverfahren und die angefochtene Verfü-
gung beziehen sich auf die Umsetzung von ungerecht-
fertigten Preisstrategien eines Unternehmens mit einer 
besonderen Marktstellung und damit auf eine unzulässi-
ge Ausübung von Marktmacht. 

 

b) Vorbehalte zu Gunsten sonstiger Vorschriften 

(1) Vorbringen der Beschwerdeführerinnen 

36. Die Beschwerdeführerinnen machen geltend, dass 
die Geltung des Fernmeldegesetzes eine Anwendung 
von Art. 7 KG im vorliegenden Fall von vornherein aus-
schliesse. 

(2) Vorbringen der Vorinstanz 

37. Die Vorinstanz geht davon aus, dass das Kartellge-
setz auch beim vorliegenden Sachverhalt ohne Ein-
schränkung durch das Fernmeldegesetz zur Anwendung 
gelange. 

(3) Würdigung durch das Gericht 

38. Das Fernmeldegesetz statuiert im Rahmen seines 
Zweckartikels ausdrücklich gemäss Art. 1 Abs. 2 Bst. c 
die Aufgabe, einen wirksamen Wettbewerb beim Erbrin-
gen von Fernmeldediensten zu ermöglichen. 

39. Das Fernmeldegesetz begründet keine eigenständi-
ge staatliche Markt- oder Preisordnung, sondern stellt 
eine sektorielle Regelung dar, welche die anderen all-
gemeinen und bereichsspezifischen Regelungswerke 
der Wirtschaftsordnung voraussetzt und ergänzt (vgl. 
BGE 137 II 199, Terminierung Mobilfunk, E 3.4; BGer, 
2A.503/2000 und 2A.505/ 2000, Commcare II, E. 6c). 
Kartell- und fernmelderechtliche Vorschriften stehen sich 
somit grundsätzlich gleichrangig gegenüber, weshalb 
eine Anwendbarkeit des Kartellgesetzes im Bereich des 
Fernmeldewesens nicht per se ausgeschlossen ist.  

40. Einschränkungen einer Anwendung der kartellge-
setzlichen Regelungen können sich demzufolge allen-
falls im Sinne einer Spezifizierung insofern ergeben, als 
die fernmelderechtlichen Vorschriften besondere Tatbe-
standselemente aufweisen, die im Rahmen einer Inter-
pretation der kartellgesetzlichen Regelungen eine sach-
bedingte Berücksichtigung finden müssen. Denn bei 
Anwendung des Kartellrechts kann die besondere sekto-
rielle Regelung des Fernmeldegesetzes nicht völlig un-
beachtet bleiben. Die beiden Regelungsbereiche stehen 
insoweit in einem engen Konnex und beeinflussen sich 
gegenseitig. Sinn macht daher nur eine Auslegung, die 
auch zu einem einheitlichen, in sich geschlossenen Ge-
samtsystem führt (vgl. BGE 137 II 199, Terminierung 
Mobilfunk, E. 5, zum Verhältnis zwischen dem Merkmal 
des Erzwingens in Art. 7 KG und dem Verfahren in 
Art. 11a FMG zur Festlegung der Zugangsbedingungen). 

41. Eine besondere Berücksichtigung von fernmelde-
rechtlichen Vorschriften ist im vorliegenden Verfahren 
nicht erforderlich. Hier ist vielmehr zu prüfen, ob die 
Preisgestaltung der Swisscom-Gruppe für das xDSL-
Vorleistungsprodukt BBCS gegenüber ihren Konkurren-
ten angesichts der Vermarktung von xDSL-Leistungen 
auf dem Einzelhandelsmarkt durch die Beschwerdefüh-
rerin 2 vor dem möglichen Hintergrund einer der 
Swisscom-Gruppe zukommenden besonderen Markt-
stellung wettbewerbswidrig ist. Beim xDSL-
Vorleistungsprodukt BBCS handelt es sich um ein von 
der Swisscom-Gruppe entwickeltes Angebot, welches 
nicht von der in Art. 16 FMG statuierten Grundversor-
gung erfasst wird. Die fernmelderechtlichen Vorschriften 
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über die Grundversorgung finden demzufolge im vorlie-
genden Fall keine Berücksichtigung bei Anwendung der 
kartellrechtlichen Vorschriften. Art. 11 FMG sieht über-
dies vor, dass marktbeherrschende Anbieter von Fern-
meldediensten anderen Anbietern auf transparente und 
nicht diskriminierende Weise zu kostenorientierten Prei-
sen den Zugang zu ihren Einrichtungen und Diensten 
gewähren müssen, unter anderem in Gestalt des voll-
ständig entbündelten Zugangs zum Teilnehmeran-
schluss, des schnellen Bitstromzugangs sowie der Inter-
konnektion. Die Nutzung des xDSL-Vorleistungsprodukts 
stellt weder einen Zugang über den vollständig entbün-
delten Teilnehmeranschluss noch einen schnellen Bit-
stromzugang dar (vgl. SV F). Die Erbringung des xDSL-
Vorleistungsprodukts stellt auch keine regulierte Inter-
konnektionsleistung im Sinne von Art. 11 Bst. e FMG 
dar.  

42. Die vorliegenden Wettbewerbsbeschränkungen er-
geben sich auch nicht ausschliesslich aus Vorschriften 
über das geistige Eigentum, weshalb kein Ausschluss 
des Kartellgesetzes gemäss Art. 3 Abs. 2 gegeben ist. 
Es besteht auch kein Zusammenhang zu einem Verfah-
ren nach dem Preisüberwachungsgesetz vom 20. De-
zember 1985 (PüG, SR 942.20), weshalb der Vorbehalt 
gemäss Art. 3 Abs. 3 KG nicht zu beachten ist. 

c) Spezialgesetzliche Vorschriften 

43. Es sind keine sonstigen Vorschriften ersichtlich, die 
unter dem Grundsatz der lex specialis vorrangige An-
wendung vor dem Kartellgesetz erfordern würden. 

44. Der ausdrückliche Vorbehalt in Art. 3 Abs. 1 KG zu 
Gunsten von Vorschriften, die eine staatliche Markt- 
oder Preisordnung begründen oder die einzelne Unter-
nehmen zur Erfüllung öffentlicher Aufgaben mit beson-
deren Rechten ausstatten, ist beim vorliegenden Sach-
verhalt ebenfalls nicht einschlägig. 

d) Fazit 

45. Der sachliche Anwendungsbereich des Kartellgeset-
zes ist somit gegeben, weil im Rahmen der rechtlichen 
Prüfung zu beurteilen ist, ob die Beschwerdeführerinnen 
Marktmacht im Sinne von Art. 2 Abs. 1 KG ausgeübt 
haben. Die Anwendung des Kartellgesetzes ist nicht 
aufgrund eines ausdrücklichen Vorbehalts zu Gunsten 
sonstiger Vorschriften oder des Grundsatzes der lex 
specialis ausgeschlossen. 

4) Räumlicher Geltungs- und Anwendungsbereich 

46. Das Kartellgesetz beansprucht Geltung auf dem 
Hoheitsgebiet der Schweiz und findet gemäss dem in 
Art. 2 Abs. 2 ausdrücklich statuierten Auswirkungsprinzip 
auf alle Sachverhalte Anwendung, die sich in der 
Schweiz auswirken. Dies gilt selbst dann, wenn sie im 
Ausland veranlasst wurden. Dieses als Anwendungsfall 
des völkerrechtlichen Territorialitätsprinzips geltende 
Prinzip (vgl. HERDEGEN MATTHIAS, Internationales Wirt-
schaftsrecht, 10. Aufl. 2014, § 3 Rn. 61 f.; MÜLLER JÖRG 

PAUL/WILDHABER LUZIUS, Praxis des Völkerrechts, 3. 
Aufl. 2000, 379; ZIEGLER ANDREAS R., Einführung in das 
Völkerrecht, 3. Aufl. 2015, Rn. 593 ff.) wurde mit der 
Revision des Kartellgesetzes im Jahr 1995 gesetzlich 
normiert, war vorgängig aber bereits anerkannt (vgl. 
Botschaft KG 1995, 535 Fn. 97). Dementsprechend wird 

das Auswirkungsprinzip von der Rechtsprechung zur 
Bestimmung des räumlichen Geltungs- und Anwen-
dungsbereichs seit dem Jahr 1967 herangezogen (vgl. 
BVGer, 19.12.2013, B-506/2010, Gaba International AG 
gg. Weko, RPW 2013/4, 750, zit. Gaba, E. 3.3.6 f.; 
BGer, 24.4.2001, 2A.387/2000, Rhône Poulenc SA 
(France) und Merck & Co. Inc. (USA), BGE 127 III 219 
und RPW 2001/2, 443, E. 3a; BGE 93 II 192 E. 3). Seine 
Anwendung wird auch in der Literatur allgemein aner-
kannt (vgl. BORER, KG, Art. 2 Rn. 20 ff.; LEHNE, BSK-KG, 
Art. 2 Rn. 41, 48 ff.; MARTENET/KILLIAS, CR-Concurrence, 
Art. 2 Rn. 83 f.; RUBIN/COURVOISIER, SHK-KG, Rn. 30 ff.; 
ZÄCH, Kartellrecht, Rn. 267 ff.; ZURKINDEN/TRÜEB, KG, 
Art. 2 Rn. 9 ff.). Aufgrund des weiten Anwendungsbe-
reichs des Kartellgesetzes (vgl. E. 21) setzt dessen 
räumlicher Geltungs- und Anwendungsbereich keine 
inhaltliche Aufgreifschwelle voraus (vgl. BVGer, B-
506/2010, Gaba, E. 3.3.14.1).  

47. Im vorliegenden Sachverhalt beziehen sich sowohl 
das zu untersuchende Verhalten der Beschwerdeführe-
rinnen als auch die sich daraus ergebenden Folgen für 
deren Konkurrenten auf die Schweiz. Der räumliche 
Geltungs- und Anwendungsbereich des Kartellgesetzes 
ist demzufolge gegeben, weil das zu beurteilende Ver-
halten der Beschwerdeführerinnen in der Schweiz Aus-
wirkungen nach sich zieht. 

5) Zeitlicher Geltungs- und Anwendungsbereich 

48. Das Kartellgesetz trat am 1. Juli 1996 in Kraft, wobei 
zwischenzeitlich verschiedene Gesetzesänderungen 
vorgenommen wurden. 

49. Art. 49a KG, der die Rechtsgrundlage einer Sanktio-
nierung der Beschwerdeführerinnen bildet, wurde durch 
Bundesgesetz vom 20. Juni 2003 in das Kartellgesetz 
eingefügt. Er trat am 1. April 2004 in Kraft. Besondere 
zeitliche Übergangsbestimmungen, insbesondere solche 
gemäss Art. 62 KG, wurden bei dieser Gesetzesände-
rung nicht vorgesehen. Nach allgemeinen Grundsätzen 
findet Art. 49a KG demzufolge mit seinem Inkrafttreten 
unmittelbare Anwendung auf alle durch die Vorschrift 
inkriminierten Verhaltensweisen, die ab diesem Zeit-
punkt begangen oder fortgeführt wurden. 

50. Gemäss Schlussbestimmungen des Kartellgesetzes 
zu den Änderungen vom 20. Juni 2003 entfällt allerdings 
eine Belastung mit einem Sanktionsbetrag, wenn die 
jeweilige Wettbewerbsbeschränkung innerhalb eines 
Jahres seit Inkrafttreten des Art. 49a KG gemeldet oder 
aufgelöst wurde. Voraussetzung für eine wirksame Mel-
dung bildet der Umstand, dass die Wettbewerbsbehör-
den zum Zeitpunkt der Meldung noch kein Vorabklä-
rungs- oder Untersuchungsverfahren eröffnet haben 
(vgl. BGer, 19.8.2005, 2A.287/2005, EVD gg. Swisscom 
AG u.a., RPW 2005/4, 708, Ziff. 3.5). Eine Auflösung der 
Wettbewerbsbeschränkung setzt voraus, dass das ent-
sprechende Verhalten spätestens bis zum 31. März 
2005 von den beteiligten Unternehmen vollständig und 
endgültig eingestellt wurde. 

51. Vorliegend wurde die zu beurteilende Preisdifferen-
zierung durch die Beschwerdeführerinnen im Zeitraum 
von Anfang des Jahres 2000 bis zum 31. Dezember 
2007 vorgenommen. Die Sanktionierung der Preisdiffe-
renzierung durch die Vorinstanz erfolgte demgegenüber 
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nur - aber immerhin - für den Zeitraum vom 1. April 2004 
bis zum 31. Dezember 2007. Die Beschwerdeführerin-
nen haben die Preisdifferenzierung zum einen gegen-
über den Wettbewerbsbehörden nicht gemeldet und zum 
anderen über den 31. März 2005 hinaus - und damit 
länger als ein Jahr nach dem Inkrafttreten von Art. 49a 
KG - fortgeführt. Eine Sanktionierung kann demzufolge 
nicht entfallen. 

52. Eine andere Beurteilung ergibt sich auch nicht aus 
dem Umstand, dass die Vorinstanz bereits am 6. Mai 
2002 das Verfahren ADSL I eröffnet hatte und dieses 
erst durch Verfügung vom 7. Mai 2007 mittels Einstel-
lungsverfügung beendet wurde (vgl. SV K.b). Denn der 
Untersuchungsgegenstand dieses Verfahrens bezog 
sich auf ein anderes wirtschaftliches Verhalten (vgl. E. 
226). Selbst unter der Hypothese, dass die Untersu-
chungsgegenstände übereinstimmen würden, wäre eine 
wirksame Meldung der Preisdifferenzierung durch die 
Beschwerdeführerinnen aufgrund des bereits vor dem 
1. April 2004 eingeleiteten Untersuchungsverfahrens von 
vornherein ausgeschlossen gewesen. Die diesbezüglich 
von den Beschwerdeführerinnen geltend gemachten 
Einwände sind daher unbeachtlich. 

53. Der zeitliche Geltungs- und Anwendungsbereich des 
Kartellgesetzes ist somit gegeben. Besondere Über-
gangsbestimmungen sind vorliegend nicht zu berück-
sichtigen. 

IV. Rechtmässigkeit des vorinstanzlichen und ge-
richtlichen Verfahrens 

54. Die Beschwerdeführerinnen erheben verschiedene 
Rügen gegenüber der Rechtmässigkeit sowohl des vo-
rinstanzlichen als auch des beschwerdeinstanzlichen 
Verfahrens. Die angefochtene Verfügung bildet den Ab-
schluss eines Kartellverfahrens der Vorinstanz, welches 
aufgrund der Art. 18 ff. KG sowie der ergänzenden Best-
immungen des Verwaltungsverfahrensgesetzes durch-
geführt worden war. Das Beschwerdeverfahren wurde 
gemäss Art. 37 VGG nach den Bestimmungen des Ver-
waltungsverfahrensgesetzes sowie den ergänzenden 
Regelungen der Art. 38 f. VGG vor diesem Gericht 
durchgeführt (vgl. hierzu auch E. 651). 

1) Rechtskonforme Verfügungsbehörde 

55. Die Vorinstanz war die sachlich zuständige und or-
ganisationsrechtlich berechtigte behördliche Organisati-
onseinheit, um eine kartellrechtliche Verfügung gemäss 
Art. 30 und 39 KG sowie Art. 6 und 34 VwVG ein-
schliesslich von Sanktionen gemäss Art. 49a KG zu 
erlassen. Soweit die Sanktionen gemäss Art. 49a KG 
einen strafrechtsähnlichen Charakter aufweisen, steht 
allerdings jeder Person gemäss Art. 30 BV und Art. 6 
Abs. 1 EMRK das Recht zu, dass über eine gegen sie 
erhobene strafrechtliche Anklage von einem unabhängi-
gen und unparteiischen, auf Gesetz beruhenden Gericht 
verhandelt und geurteilt wird. 

(1) Vorbringen der Beschwerdeführerinnen 

56. Aufgrund einer umfangreichen Analyse der Recht-
sprechung des Europäischen Gerichtshofs für Men-
schenrechte sowie unter Berufung auf verschiedene 
Ansichten in der Literatur machen die Beschwerdeführe-
rinnen geltend, dass der Anspruch aus Art. 30 BV und 

Art. 6 EMRK auf ein unabhängiges Gericht bei einer 
Sanktionierung aufgrund von Art. 49a KG durch die Vo-
rinstanz nicht erfüllt werde, weil diese Anforderung mit 
Ausnahme von geringfügigen Straffällen („minor of-
fences“) und Zivilfällen („civil right cases“) in jeder In-
stanz erfüllt sein müsse, die Vorinstanz aber eine Ver-
waltungsbehörde und kein unabhängiges Gericht sei. 
Diese Rüge wird von den Beschwerdeführerinnen unge-
achtet des Entscheids des Bundesgerichts in Sachen 
Publigroupe (BGE 139 I 72), welche im Laufe des Be-
schwerdeverfahrens erging, ausdrücklich aufrechterhal-
ten. 

(2) Vorbringen der Vorinstanz 

57. Die Vorinstanz stützt die angefochtene Verfügung im 
Wesentlichen auf die nachfolgend im Rahmen der Wür-
digung durch das Gericht dargestellte Begründung ab. 

(3) Würdigung durch das Gericht 

58. Der Anspruch gemäss Art. 6 EMRK auf eine Ver-
handlung durch ein unabhängiges, unparteiisches und 
auf Gesetz beruhendes Gericht bei strafrechtlichen An-
klagen (nachfolgend: Gerichtsvorbehalt) hat im Hinblick 
auf die Rechtskonformität der Verfügungsbehörde die-
selbe Tragweite wie Art. 30 Abs. 1 Satz 1 BV, wonach 
jede Person, deren Sache in einem gerichtlichen Verfah-
ren beurteilt werden muss, Anspruch auf ein durch Ge-
setz geschaffenes, zuständiges, unabhängiges und un-
parteiisches Gericht hat (vgl. BGE 139 I 72, Publigroupe, 
E. 2.2.1; BGE 135 I 14 E. 2; BGE 133 I 1 E. 5.2). Dem-
zufolge kann eine Beurteilung der Rechtskonformität der 
Verfügungsbehörde allein an Art. 6 EMRK und der um-
fangreichen Praxis zu dieser Bestimmung ausgerichtet 
werden. 

59. Gemäss Praxis des Europäischen Gerichtshofs für 
Menschenrechte (nachfolgend auch: EGMR; Hinweis: 
alle angeführten Entscheide des EGMR sind in der In-
ternet-Datenbank des Gerichts „Hudoc“ veröffentlicht, 
zugänglich unter www.hudoc.echr.coe.int) und herr-
schender Auffassung in der Literatur findet die Europäi-
sche Menschenrechtskonvention (nachfolgend auch: 
EMRK) grundsätzlich auch auf juristische Personen An-
wendung. Dies gilt auch für die Garantie des Gerichts-
vorbehalts gemäss Art. 6 EMRK (vgl. EGMR, 20.4.1999, 
32411/96, Sojus Trade Company GmbH u.a. gg. 
Deutschland, Ziff. 2; FROWEIN JOCHEN A./PEUKERT 

WOLFGANG, Europäische Menschenrechtskonvention, 3. 
Aufl. 2009, zit. EMRK, Art. 6 Rn. 4 und Art. 34 Rn. 18; 
GRABENWARTER CHRISTOPH/PABEL KATHARINA, Europäi-
sche Menschenrechtskonvention, 5. Aufl. 2012, zit. 
EMRK, § 17 Rn. 5; KARPENSTEIN ULRICH/MAYER FRANZ 

C., EMRK, Konvention zum Schutz der Menschenrechte 
und Grundfreiheiten, 2012, zit. EMRK, Art. 6 Rn. 6; MEY-

ER-LADEWIG JENS, Europäische Menschenrechtskonven-
tion, 3. Aufl. 2011, zit. EMRK, Art. 6 Rn. 4). Dessen Gel-
tung für juristische Personen ist auch in der schweizeri-
schen Rechtsprechung (vgl. BGE 139 I 72, Publigroupe, 
E. 2.2.2; BVGer, B-506/2010, Gaba, E. 6.1.3; BVGE 
2011/32, Terminierung Mobilfunk, E. 5.4.1) und Literatur 
(vgl. BORER, KG, Art. 49a Rn. 2; NIGGLI/RIEDO, BSK-KG, 
Vor Art. 49a-53 Rn. 193; HANGARTNER YVO, Aspekte des 
Verwaltungsverfahrensrechts nach dem revidierten Kar-
tellgesetz von 2003, in: Stoffel/Zäch [Hrsg.], Kartellge-
setzrevision 2003, Neuerungen und Folgen, 2004, zit. 
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Aspekte, 267; CHRISTOPH LANG, Untersuchungsmass-
nahmen der Wettbewerbskommission im Spannungs-
verhältnis zwischen Wahrheitsfindung und Verteidi-
gungsrechten eines Angeschuldigten, Jusletter 
27.9.2004, Rn. 10; ROTH, CR-Concurrence, Rem art. 
49a -53  Rn. 19 f.; TAGMANN CHRISTOPH, Die direkten 
Sanktionen nach Art. 49a Abs. 1 KG, 2007, zit. Sanktio-
nen, 91 f.; WASER ASTRID, Grundrechte der Beteiligten 
im europäischen und schweizerischen Wettbewerbsver-
fahren, 2002, zit. Grundrechte, 108 f.) ohne Weiteres 
anerkannt. Die Geltung von Art. 6 EMRK ist auch auf 
Organisationseinheiten, denen von der Rechtsordnung 
keine eigene Rechtspersönlichkeit zugewiesen wird, zu 
erstrecken, weil deren Mitgliedern als natürliche oder 
juristische Personen unabhängig von einer Qualifizie-
rung der Gesamtheit ohnehin eine Berufung auf Art. 6 
EMRK zusteht (vgl. NIGGLI/RIEDO, BSK-KG, Vor Art. 49a 
-53 Rn. 194).  

60. Eine Sanktion gemäss Art. 49a KG zeichnet sich 
durch den von Seiten des Gesetzgebers vorgesehenen 
abschreckenden und vergeltenden Charakter aus (vgl. 
Botschaft des Bundesrats vom 7.11.2001 über die Ände-
rung des Kartellgesetzes, BBl 2002 2022, zit. Botschaft 
KG 2004, 2052). Ungeachtet dessen, dass der Gesetz-
geber die Sanktionierung gemäss Art. 49a KG ausdrück-
lich als Verwaltungssanktion und nicht als Strafsanktion 
qualifiziert hat (vgl. Botschaft KG 2004, 2034 Ziff. 2.1.1), 
handelt es sich bei der Sanktionierung gemäss Art. 49a  
KG entsprechend den massgeblichen Kriterien (sog. 
Engel-Kriterien; vgl. EGMR, 8.6.1976, 5100/71 u.a., 
Engel u.a. gg. Niederlande, Ziff. 78 ff.; EGMR, 
21.2.1984, 8544/79, Öztürk gg. Deutschland, Ziff. 50 ff.; 
EGMR, 29.4.1988, 10328/ 83, Belilos gg. Schweiz, Ziff. 
62; EGMR, 22.5.1990, 11034/84, Weber gg. Schweiz, 
Ziff. 29 ff.) um eine Massnahme mit strafrechtlichem 
Charakter im Sinne von Art. 6 EMRK, die aufgrund des 
Anwendungsbereichs und der Zielsetzung als straf-
rechtsähnliche Massnahme zu qualifizieren ist (vgl. E. 
643 f.). Demzufolge finden die Grundsätze und Garan-
tien von Art. 6 EMRK auf eine Sanktionierung gemäss 
Art. 49a KG nach herrschender Ansicht in Rechtspre-
chung (vgl. BGE 139 I 72, Publigroupe, E. 2.2.2; BVGer, 
B-506/2010, Gaba, E. 6.1.3; BVGE 2011/32, Terminie-
rung Mobilfunk, E. 4.2) und Literatur (vgl. BORER, KG, 
Art. 49a Rn. 2; HANGARTNER, Aspekte, 269 f.; NIG-

GLI/RIEDO, BSK-KG, Vor Art. 49a-53 Rn. 1 ff.; ROTH, CR-
Concurrence, Rem. art. 49a-53 Rn. 19; TAGMANN, Sank-
tionen, 85; WIPRÄCHTIGER HANS/ZIMMERLIN SVEN, Kartell-
rechtliche Verantwortlichkeit aus der Sicht des Straf-
rechts und Strafprozessrechts - Bemerkungen zu den 
Sanktionen und zum Sanktionsverfahren im revidierten 
Kartellgesetz, in: Niggli/Amstutz [Hrsg.], Verantwortlich-
keit im Unternehmen, zivil- und strafrechtliche Perspekti-
ven, 2007, 206; DANIEL ZIMMERLI, Zur Dogmatik des 
Sanktionssystems und der „Bonusregelung“ im Kartell-
recht, 2007, 449 ff.) Anwendung. Der Europäische Ge-
richtshof für Menschenrechte hat dies für eine Sanktio-
nierung unter dem französischen und italienischen Wett-
bewerbsrecht ebenfalls angenommen (vgl. EGMR, 
3.12.2002, 53892/00, Lilly France gg. Frankreich, Ziff. 2 
[S. 9]; EGMR, 27.9.2011, 43509/08, Menarini Diagnos-
tics S.R.L. gg. Italien, zit. Menarini, Ziff. 38 ff.). 

61. Im Hinblick auf die konkrete Umsetzung des Geset-
zesvorbehalts hat der Europäische Gerichtshof für Men-
schenrechte aber anerkannt, dass die Vertragsstaaten 
die Modalitäten einer Anwendung der Garantien gemäss 
Art. 6 EMRK selbst ausgestalten können, soweit 
dadurch weder deren Geltung im Allgemeinen noch de-
ren spezifische Mindeststandards im Besonderen aufge-
hoben werden (vgl. EGMR, 43509/08, Menarini, Ziff. 59). 
Verwaltungsverfahren („procédures administratives“/ 
„administrative procedures“) können daher hinsichtlich 
verschiedener Aspekte von einem Strafverfahren im 
eigentlichen Sinne („procédure pénale au sens strict du 
terme“/„criminal proceeding“) abweichen (vgl. EGMR, 
43509/08, Menarini, Ziff. 62; so bereits grundlegend 
EGMR, 23.11.2006, 73053/01, Jussila gg. Finnland, Ziff. 
43, „There are clearly criminal charges of differing 
weight. [...] applying the Engel criteria have underpinned 
a gradual broadening of the criminal head to cases not 
strictly belonging to the traditional categories of the crim-
inal law, for example [...] competition law [...] conse-
quently, the criminal head-guarantees will not necessari-
ly apply with their full stringency”. Eine Ermächtigung 
von Verwaltungsbehörden zum Erlass von Sanktionen 
mit Strafcharakter im Sinne von Art. 6 EMRK im Rahmen 
eines Verwaltungsverfahrens ist dabei nicht prinzipiell 
ausgeschlossen. In derartigen Fällen muss aber die 
Möglichkeit vorgesehen werden, diese Entscheide durch 
ein gerichtliches Organ („organe judiciaire“/„judicial bo-
dy“) überprüfen zu lassen, welches über eine vollständi-
ge Entscheidungsgewalt (“pleine juridiction“/„full jurisdic-
tion“) verfügt (vgl. EGMR, 43509/08, Menarini, Ziff. 59; 
EGMR, 21.7.2011, 32181/04 und 35122/05, Sigma Ra-
dio Television Ltd. gg. Zypern, zit. Sigma, Ziff. 151; 
EGMR, 16.11.2004, 53371/99, Canády gg. Slowakei, 
Ziff. 31; EGMR, 2.9.1998, 5/1998/908/1120, Kadubec 
gg. Slowakei, Ziff. 57; EGMR, 23.10.1995, 15523/89, 
Schmautzer gg. Österreich, Ziff. 34; EGMR, 23.10.1995, 
16713/90, Pramstaller gg. Österreich, zit. Pramstaller, 
Ziff. 39). 

62. Mit seinem Entscheid in Sachen Menarini hat der 
Europäische Gerichtshof für Menschenrechte bestätigt, 
dass zum einen ein Kartellverwaltungsverfahren nicht 
zum Bereich des Kernstrafrechts zu zählen ist (EGMR, 
43509/08, Menarini, Ziff. 57 f.), und dass zum anderen 
die vorstehend genannten Grundsätze für die Ausgestal-
tung eines Verwaltungsverfahrens auch ungeachtet ei-
ner Verhängung von hohen finanziellen Sanktionen in 
einem Kartellverfahren Anwendung finden (EGMR, 
43509/ 08, Menarini, Ziff. 62 f.). Gegenstand des Ent-
scheids bildete eine Vorschrift des italienischen Kartell-
rechts, welche der Wettbewerbsbehörde die Möglichkeit 
eröffnete, eine finanzielle Sanktion bis zur Höhe von 
10 % des Umsatzes eines Unternehmens und damit 
auch in der Höhe von Millionen oder sogar Milliarden 
Euros auszusprechen, wobei im konkreten Einzelfall 
eine Sanktion in der Höhe von sechs Millionen Euro 
verhängt worden war. 

63. Gemäss Rechtsprechung des Bundesgerichts (vgl. 
BGE 139 I 72, Publigroupe, E. 4.4) und ganz überwie-
gender Ansicht in der Literatur (vgl. MARTENET VINCENT, 
Les garanties procédurales dans les procédure administ-
ratives fondées sur la loi sur les cartels, in: Am-
stutz/Hochreutener/ Stoffel [Hrsg.], Die Praxis des Kar-
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tellgesetzes im Spannungsfeld von Recht und Ökono-
mie, 2011, 53; NIGGLI/RIEDO, BSK-KG, Vor Art. 49a-53 
Rn. 237; STOFFEL WALTER A., Design einer Wettbe-
werbsbehörde, in: Hochreutener/Stoffel/Amstutz [Hrsg.], 
Kartellrechtspraxis: Missbrauch von Marktmacht, Verfah-
ren, Revision, 2013, 23 ff., 27 f.; TAGMANN, Sanktionen, 
98; WEBER/VOLZ, FHB-WBR, Rn. 3.26; a.A. WILDHABER 

LUZIUS, EMRK, Wettbewerbsrecht und Verwaltungsstra-
fen, Jusletter 4.7.2011, zit. Wettbewerbsrecht, Rn. 66) 
sind die vom Europäischen Gerichtshof für Menschen-
rechte aufgestellten Voraussetzungen im schweizeri-
schen Kartellrechtsverfahren erfüllt. Auch wenn es sich 
bei der Wettbewerbskommission nicht um eine gerichtli-
che Instanz im Sinne von Art. 191a BV, sondern um eine 
Verwaltungsbehörde der dezentralen Bundesverwaltung 
gemäss Art. 178 BV handelt, erfüllt zumindest die Prü-
fungszuständigkeit des Bundesverwaltungsgerichts im 
Beschwerdeverfahren die notwendigen Voraussetzun-
gen einer gerichtlichen Überprüfung, weil das Bundes-
verwaltungsgericht gemäss Art. 2 VGG als unabhängi-
ges, nur dem Recht verpflichtetes Gericht ausgestaltet 
ist und ihm gemäss Art. 49 VwVG eine umfassende 
Kontrollbefugnis zukommt (vgl. BGE 139 I 72, Pub-
ligroupe, E. 4.5 m.w.H.). Die Ausgestaltung des Kartell-
verfahrens einschliesslich der Möglichkeit zur Überprü-
fung von Verfügungen mit Sanktionen gemäss Art. 49a 
KG im Beschwerdeverfahren vor dem Bundesverwal-
tungsgericht entspricht somit den vom Europäischen 
Gerichtshof für Menschenrechte entwickelten Anforde-
rungen an eine gemäss Art. 6 EMRK rechtskonforme 
Ausgestaltung von Verwaltungsverfahren mit straf-
rechtsähnlichen Sanktionen. 

64. Die gegenteilige Ansicht der Beschwerdeführerin-
nen, Art. 6 EMRK setze angesichts der erheblichen 
Sanktionsandrohung bei Wettbewerbsverstössen vo-
raus, dass bereits im erstinstanzlichen Kartellverfahren 
ein unabhängiges Gericht über Sanktionen mit Straf-
rechtscharakter entscheide, wurde durch den Entscheid 
des Europäischen Gerichtshofs für Menschenrechte in 
Sachen Menarini selbst widerlegt. 

2) Rechtmässige Verfügungsadressaten 

(1) Vorbringen der Beschwerdeführerinnen  

65. Die Beschwerdeführerinnen machen geltend, dass 
eine Einbeziehung der Beschwerdeführerin 1 in das 
Verfahren nicht sachgerecht sei, weil sie das wettbe-
werbsrelevante Verhalten nicht selbst ausgeführt habe 
und mit der Beschwerdeführerin 2 eine unabhängige und 
eigenständige juristische Person vorhanden sei, gegen-
über der in üblicher Weise wie bei Nicht-Kartellsach-
verhalten auch ein Verwaltungsverfahren durchgeführt 
werden könne und allfällig verfügte Sanktionen und 
sonstige Massnahmen gegebenenfalls auch durchge-
setzt werden könnten. Zudem sei eine Heranziehung der 
Obergesellschaft als Verfügungsadressat neben einer 
handelnden Gruppengesellschaft bereits aufgrund der 
Geltung des strafrechtlichen Grundsatzes der Un-
schuldsvermutung ausgeschlossen. 

(2) Vorbringen der Vorinstanz 

66. Die Vorinstanz verweist für die Heranziehung der 
Beschwerdeführerinnen unter Vornahme einer Differen-
zierung zwischen materiellen und formellen Verfügungs-

adressaten ohne eingehendere sachliche Begründung 
auf die bisherige Praxis. 

(3) Würdigung durch das Gericht 

67. Weder das Kartellgesetz noch das Verwaltungsver-
fahrensgesetz sehen eine Vorschrift vor, an wen eine 
kartellrechtliche Verfügung als Adressat zu richten ist. 
Das Verwaltungsverfahrensgesetz stellt die Partei in den 
Mittelpunkt des Verfahrens und knüpft die zu regelnden 
Aspekte an den Parteibegriff an. Parteien sind gemäss 
Art. 6 VwVG im erstinstanzlichen Verfahren diejenigen 
Personen, deren Rechte und Pflichten berührt werden. 
Die Fähigkeit, als Partei am Verwaltungsverfahren teil-
zunehmen, setzt demzufolge grundsätzlich Rechtsfähig-
keit voraus, weil nur dann Rechte und Pflichten durch 
eine Verfügung beeinflusst werden können. Nach über-
einstimmender Auffassung ist die Parteifähigkeit im 
Verwaltungsverfahren für privatrechtliche Organisations-
einheiten anhand der zivilrechtlichen Rechtsfähigkeit zu 
bestimmen (vgl. HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN, Verwal-
tungsrecht, Rn. 1768 f.; HÄNER, Beteiligte, Rn. 444; 
HÄNER, VWVG, Art. 6 Rn. 48, Art. 48 Rn. 5; 
KÖLZ/HÄNER/BERTSCHI, Verwaltungsverfahren, Rn. 444, 
934 f.; MARANTELLI-SONANINI/HUBER, VwVG, Art. 6 Rn. 1; 
RHINOW/KOLLER/KISS/THURNERR/BRÜHL-MOSER, Prozess-
recht, Rn. 862; SCHOTT, FHB-VerwR, Rn. 24.17 f.; 
TANQUEREL, droit administratif, Rn. 1487 ff.; THURNHERR, 
Verfahrensgrundrechte, Rn. 369 ff.). Im Hinblick auf 
privatrechtliche Organisationseinheiten können im erst-
instanzlichen Verfahren demnach grundsätzlich nur na-
türliche oder juristische Personen als Partei auftreten 
bzw. herangezogen werden. Trotz fehlender Rechtsper-
sönlichkeit wird die Parteifähigkeit aufgrund der entspre-
chenden zivilrechtlichen Vorschriften auch der Kollektiv- 
und Kommanditgesellschaft (Art. 562 , 602 OR) sowie 
der Stockwerkseigentümergemeinschaft (Art. 712l 
Abs. 2 ZGB) zugesprochen (vgl. HÄNER, VWVG, Art. 48 
Rn. 5; KÖLZ/HÄNER/BERTSCHI, Verwaltungsverfahren, 
Rn. 444; MARANTELLI-SONANINI/HUBER, VwVG, Art. 6 
Rn. 12). Sonstige, nicht rechtsfähige Rechtsgemein-
schaften, wie insbesondere einfache Gesellschaften, 
scheiden als Partei eines Verwaltungsverfahrens und 
demzufolge als Adressaten einer Verfügung von vornhe-
rein aus. Bei solchen nicht rechtsfähigen Rechtsgemein-
schaften ist eine Verfügung an diejenigen natürlichen 
oder juristischen Personen zu richten, welche Mitglieder 
dieser Rechtsgemeinschaft sind (vgl. BGE 132 I 256 E. 
1.1; BVGer, 29.4.2009, A-1513/2006, X gg. Eidg. Steu-
erverwaltung, E 3.4; HÄNER, VWVG, Art. 48 Rn. 5; 
KÖLZ/HÄNER/BERTSCHI, Verwaltungsverfahren, Rn. 444, 
935 f.). Für andere, rein wirtschaftliche Organisations-
einheiten ist eine besondere gesetzliche Regelung nicht 
vorhanden und deren Parteifähigkeit wird von der 
Rechtsprechung und der Literatur soweit ersichtlich 
ebenfalls nicht anerkannt. 

68. Auch wenn ein Konzern als Kartellrechtssubjekt im 
Rahmen des Kartellgesetzes zu qualifizieren ist (vgl. Ziff. 
29) und er damit das massgebliche Verfahrenssubjekt 
bildet, stellt er demzufolge gemäss den allgemeinen 
verwaltungsrechtlichen Grundsätzen im Hinblick auf eine 
Teilnahme am Verfahren als Partei sowie den Erlass von 
kartellrechtlichen Verfügungen kein taugliches Rechts-
subjekt dar, weil er selbst nicht Träger von Rechten und 
Pflichten sein kann. Eine besondere gesetzliche Rege-
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lung, aus der sich die Rechtsfähigkeit eines Konzerns für 
seine Stellung als Partei und als Adressat der Verfügung 
im Rahmen eines Kartellverfahrens ergibt, wird weder 
durch das Kartellgesetz noch das Verwaltungsverfah-
rensgesetz statuiert. Bei Konzernsachverhalten fallen 
demzufolge das massgebliche Verfahrenssubjekt als 
Beurteilungsobjekt und der Verfügungsadressat als Par-
tei eines Kartellverfahrens zwangsläufig auseinander 
(vgl. WEKO, RPW 2004/2, 427, ADSL I, Ziff. 56: „Die 
Unterstellung unter den Unternehmensbegriff beantwor-
tet jedoch die Frage nach den Verfügungsadressaten 
nicht“; KUBLI LINDA, Das kartellrechtliche Sanktionssub-
jekt im Konzern, 2014, zit. Sanktionssubjekt, 138 ff.; 
LEHNE, BSK-KG, Art. 2 Rn. 21; ROTH, CR-Concurrence, 
Rem. art. 49a-53 Rn. 36; SKOCZYLAS ANNA-ANTONINA, 
Verantwortlichkeit für kartellrechtliche Verstösse im Kon-
zern im schweizerischen und europäischen Recht, 2011, 
zit. Verantwortlichkeit, 107 ff.; TAGMANN, Sanktionen, 16 
ff.).  

69. Wenn ein Konzern aus formalen Gründen nicht Par-
tei eines Kartellverwaltungsverfahrens und Adressat 
einer kartellrechtlichen Verfügung sein kann, so wäre 
diese entsprechend den allgemeinen verwaltungsrechtli-
chen Grundsätzen über nicht rechtsfähige Rechtsge-
meinschaften an sämtliche Gruppengesellschaften zu 
richten, welche in ihrer Gesamtheit den jeweiligen Kon-
zern bilden, weil es sich bei diesen um die jeweiligen 
rechtsfähigen Personen der nicht rechtsfähigen (Wirt-
schafts-)Gemeinschaft „Konzern“ handelt, die als Partei-
en am Verfahren teilzunehmen hätten.  

70. Es ist allerdings offensichtlich, dass ein entspre-
chendes Vorgehen der Wettbewerbsbehörden allenfalls 
bei Kleinkonzernen mit einigen wenigen Gruppengesell-
schaften zu rechtfertigen wäre; demgegenüber entbehrt 
dies bei grösseren Unternehmensgruppen von vornhe-
rein jeglicher Sinnhaftigkeit und Praktikabilität. Denn 
internationale Grosskonzerne weisen mitunter durchaus 
sogar mehr als 1000 Konzerngesellschaften auf. Die 
jeweilige Verfügung erlangt bei Konzernsachverhalten 
auch keine stärkere formale Rechtswirksamkeit oder 
inhaltliche Rechtfertigung, wenn oder weil sie an eine 
grössere bzw. möglichst grosse Anzahl von Rechtssub-
jekten gerichtet wird. Denn diese unterstehen einer 
übergeordneten Leitungsmacht, weshalb auch die Be-
handlung einer wettbewerbsrechtlichen Angelegenheit 
der Leitungsmacht der Obergesellschaft untersteht und 
davon auszugehen ist, dass sie von dieser koordiniert 
wird. Durch die formale Einbeziehung aller Konzernge-
sellschaften in das Kartellverfahren würde demzufolge 
letztlich nur der Aufwand für die Bearbeitung einer Ange-
legenheit zu Lasten aller Beteiligten erhöht, ohne dass 
sich daraus ein inhaltlicher Vorteil für die einzelnen Kon-
zerngesellschaften ergeben würde. Dies gilt umso mehr, 
wenn ausländische Konzerngesellschaften in das Kar-
tellverfahren einbezogen werden müssten. 

71. Folglich bedarf es bei Konzernsachverhalten einer 
sachgerechten Beschränkung der Anzahl an Parteien 
und Verfügungsadressaten. Eine derartige personale 
Reduktion entspricht dem Grundsatz der Prozess-
ökonomie, nach dem die Behörden und Gerichte ein 
effektives, d.h. ein möglichst zeitnahes und ressourcen-
schonendes Verwaltungs- und Gerichtsverfahren zu 
gewährleisten haben (vgl. BÜRKI CHRISTOPH, Verwal-

tungsjustizbezogene Legalität und Prozessökonomie, 
2011, 85 ff.; GYGI FRITZ, Bundesverwaltungsrechtspfle-
ge, 2. Aufl. 1983, zit. Bundesverwaltungsrechtspflege, 
68; KÖLZ/HÄNER/BERTSCHI, Verwaltungsverfahren, Rn. 
252 ff., 260 ff.; SCHOTT, FHB-VerwR, Rn. 24.60; KIE-

NER/RÜTSCHE/KUHN, Verfahrensrecht, Rn. 103 ff.; RHI-

NOW/KOLLER/KISS/THURNHERR/BRÜHL-MOSER, Prozess-
recht, Rn. 1032 ff.; THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, 
Rn. 222 ff.; zur Verfahrens- bzw. Prozessökonomie auch 
AUER CHRISTOPH, Streitgegenstand und Rügeprinzip im 
Spannungsfeld der verwaltungsrechtlichen Prozessma-
ximen, 1997, 30 ff.; CAMPRUBI MADELEINE, Kassation und 
positive Anordnungen bei der staatsrechtlichen Be-
schwerde: Wirkungen und Grenzen des Grundrechts-
schutzes in Praxis und Theorie, 1999, 355 ff.; KIENER 

REGINA, Richterliche Unabhängigkeit: Verfassungsrecht-
liche Anforderungen an Richter und Gerichte, 2001, 85 
ff.; SCHINDLER BENJAMIN, Die „formelle Natur“ von Ver-
fahrensgrundrechten: Verfahrensfehlerfolgen im Verwal-
tungsrecht - ein Abschied von der überflüssigen Figur 
der „Heilung“, ZBl 2005, 169, 188 f.; zur Prozessökono-
mie im Zusammenhang mit dem Anspruch auf rechtli-
ches Gehör vgl. WALDMANN BERNHARD/BICKEL JÜRG, in: 
Waldmann/Weissenberger [Hrsg.], VwVG, Praxiskom-
mentar zum Bundesgesetz über das Verwaltungsverfah-
ren, 2009, Art. 29 Rn. 60, 108, 113, 116, 125; Art. 30 Rn. 
58).  

72. Die Ausgestaltung der personalen Reduktion obliegt 
dem pflichtgemässen Ermessen der Wettbewerbsbehör-
den aufgrund der konkreten Umstände des Einzelfalls.  

73. In der Regel dürfte es sachgerecht sein, zum einen 
die Obergesellschaft, von der die übergeordnete Lei-
tungsmacht ausgeht, sowie zum anderen diejenigen 
Konzerngesellschaften, welche an dem relevanten 
Wettbewerbsverhalten beteiligt waren, als Verfügungs-
adressaten heranzuziehen. Demgegenüber ist die allei-
nige Heranziehung der Obergesellschaft schon deshalb 
nicht ausreichend, weil die rechtliche Beurteilung, ob 
eine wirtschaftliche Einheit und damit ein Konzern vor-
liegt, im Rahmen der Rechtsmittelverfahren durch die 
Rechtsmittelinstanzen eigenständig und unter Umstän-
den mit einem abweichenden Ergebnis vorgenommen 
wird. Bei einer gegenteiligen Ansicht der Rechtsmitte-
linstanz über den Aspekt der konzernmässigen Verbun-
denheit hätte dies zur Folge, dass das Verfahren von 
den Wettbewerbsbehörden ungeachtet des Vorliegens 
eines kartellrechtswidrigen Verhaltens nochmals voll-
ständig von vorne gegenüber einer handelnden Kon-
zerngesellschaft durchgeführt werden müsste. Umge-
kehrt sprechen gegen die alleinige Heranziehung einer 
handelnden Konzerngesellschaft und für eine Einbezie-
hung der Obergesellschaft ebenfalls gewichtige Aspekte. 
Zum einen wird die Obergesellschaft angesichts der ihr 
zukommenden Leitungsmacht das wettbewerbswidrige 
Verhalten der handelnden Konzerngesellschaft vielfach 
veranlasst oder zumindest geduldet haben, weshalb sie 
in diesen Fällen ebenfalls als handelnde Konzerngesell-
schaft zu betrachten ist. Zum anderen sind die verhäng-
ten Sanktionen und die angeordneten Massnahmen 
auch gegenüber der Obergesellschaft auszusprechen. 
Denn die Obergesellschaft verkörpert die Wirtschafts-
kraft des gesamten Konzerns, welche aufgrund der ge-
setzlichen Sanktionsordnung im Einzelfall der Berech-
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nung von Sanktionen zugrunde liegt. Zudem hat die 
Obergesellschaft aufgrund der ihr zukommenden über-
geordneten Leitungsmacht die Umsetzung von angeord-
neten Massnahmen durch die einzelnen Konzerngesell-
schaften sicherzustellen. Dies gilt insbesondere gegen-
über den nicht als Verfügungsadressaten herangezoge-
nen Konzerngesellschaften, weil auch diese dem Kartell-
rechtssubjekt „Konzern“ angehören. Aufgrund einer 
gleichzeitigen Heranziehung von Ober- und handelnden 
Konzerngesellschaften ergibt sich auch kein Nachteil zu 
deren Lasten, weil sich die jeweiligen Gruppengesell-
schaften gemäss Art. 11 VwVG durch einen einzigen 
Vertreter vertreten lassen können, um dadurch ihren 
Verfahrensaufwand zu begrenzen. 

74. Im Einzelfall kann es aus Gründen der Prozessöko-
nomie aber auch ausreichend sein, dass die Wettbe-
werbsbehörde das Verfahren nur gegen eine Konzern-
gesellschaft führt und diese durch die Verfügung in An-
spruch nimmt. Dies wäre etwa dann der Fall, wenn die 
handelnde Konzerngesellschaft in der Schweiz domizili-
ert ist, die Obergesellschaft und alle weiteren beteiligten 
Konzerngesellschaften aber einen Sitz im Ausland auf-
weisen. 

75. Diejenigen Konzerngesellschaften, welche die Wett-
bewerbsbehörde als Parteien des Verfahrens und als 
Adressaten der Verfügung heranzieht, werden durch die 
kartellrechtliche Verfügung unmittelbar in ihren Rechten 
und Pflichten betroffen. Denn die Verfügung stellt zum 
einen klar, ob das beurteilte Wettbewerbsverhalten 
rechtlich zulässig war und ob es von den herangezoge-
nen wie auch den sonstigen Konzerngesellschaften zu-
künftig weiter praktiziert werden kann oder nicht. Zum 
anderen haben die herangezogenen Konzerngesell-
schaften die verhängten Sanktionen zu erfüllen und 
sonstige Massnahmen umzusetzen. Die herangezoge-
nen Konzerngesellschaften sind daher entsprechend der 
allgemein herrschenden Ansicht zu den verschiedenen 
Formen von Adressaten einer Verfügung in Rechtspre-
chung (vgl. BVGer, 6.12.2007, B-1100/2007, Swisslos 
gg. Eidg. Spielbankenkommission, zit. Schweizer Casino 
Verband, E. 3.3.1) und Literatur (vgl. GYGI, Bundesver-
waltungsrechtspflege, 157; HÄNER, Beteiligte, Rn. 538; 
HÄNER, VWVG, Art. 6 Rn. 5; MARANTELLI-SONANINI/HU-
BER, VwVG, Art. 6 Rn. 7; im Zusammenhang mit dem 
Beschwerderecht vgl. auch SCHOTT, FHB-VerwR, Rn. 
24.129 f.; MOSER/BEUSCH/KNEUBÜHLER, Pro-zessieren, 
Rn. 2.74 ff.; RHINOW/KOLLER/KISS/THURN-HERR/BRÜHL-
MOSER, Prozessrecht, Rn. 1559 ff.; SKOCZYLAS, Verant-
wortlichkeit, 109) als materielle Verfügungsadressaten 
zu qualifizieren. Eine bislang von der Praxis im Rahmen 
von Kartellrechtssachverhalten vorgenommene, aller-
dings uneinheitlich praktizierte Differenzierung zwischen 
formalen und materiellen Verfügungsadressaten ist 
demgegenüber nicht erforderlich (zur Kritik hierzu vgl. 
HEINEMANN, Konzerne, 61), weil mehrere als Verfü-
gungsadressaten herangezogene Konzerngesellschaf-
ten - unabhängig davon, ob es sich um die Obergesell-
schaft oder sonstige Konzerngesellschaften handelt - in 
gleicher Weise als Repräsentanten des Konzerns zu 
qualifizieren sind (vgl. E. 30). 

76. Im vorliegenden Fall hat die Vorinstanz die kartell-
rechtliche Verfügung zum einen an die Beschwerdefüh-
rerin 1 als Obergesellschaft der Swisscom-Gruppe und 

zum anderen auch an die Beschwerdeführerin 2 als 
Gruppengesellschaft, welche an dem relevanten Wett-
bewerbsverhalten beteiligt war, gerichtet. Es sind keine 
Gründe ersichtlich, aus denen hergeleitet werden könn-
te, dass diese Auswahl an Verfügungsadressaten als 
sachlich unangemessen zu qualifizieren wäre. 

77. Der von den Beschwerdeführerinnen hiergegen des 
Weiteren vorgebrachte Einwand, eine Heranziehung der 
Obergesellschaft als Verfügungsadressat neben der 
handelnden Gruppengesellschaft sei bereits aufgrund 
der Geltung des strafrechtlichen Grundsatzes der Un-
schuldsvermutung ausgeschlossen, ist unzutreffend und 
führt nicht zu einer anderen Einschätzung. Denn die 
Frage, welches Rechtssubjekt als Adressat einer kartell-
rechtlichen Verfügung herangezogen wird, ist von der 
Frage, welchem Rechtssubjekt das Verschulden im 
Rahmen eines Konzerns bei einem wettbewerbswidrigen 
Verhalten zuzuordnen ist, zu unterscheiden. Beide As-
pekte betreffen inhaltlich unterschiedliche Sachfragen, 
die unabhängig voneinander zu behandeln und zu beur-
teilen sind, auch wenn sie angesichts der Kartell-
Rechtssubjektivität des kartellrechtlich relevanten Ob-
jekts „Unternehmen“ bei einer Heranziehung und Sank-
tionierung von Obergesellschaft und wettbewerbswidrig 
handelnder Gruppengesellschaft regelmässig zum glei-
chen Ergebnis führen. Dies ergibt sich schon daraus, 
dass die Frage des massgeblichen Verfügungsadressa-
ten bei Konzernsachverhalten auch in allen Fällen, in 
denen ein nicht gemäss Art. 49a KG zu sanktionieren-
des Wettbewerbsverhalten zusätzlich oder ausschliess-
lich zu ahnden ist, einer Beantwortung bedarf und kein 
Grund ersichtlich ist, dass die Frage in Abhängigkeit 
davon unterschiedlich beantwortet werden müsste, ob 
ein gemäss Art. 49 KG sanktionierbares oder ein sonsti-
ges, nicht sanktionierbares wettbewerbswidriges Verhal-
ten vorliegt. Die Feststellung der kartellrechtlichen Unzu-
lässigkeit eines bestimmten Wettbewerbsverhaltens 
bleibt daher über eine Sanktionierung hinaus Gegen-
stand der Verfügung der Wettbewerbsbehörde als Ab-
schluss des kartellrechtlichen Verwaltungsverfahrens 
und richtet sich gegen das Kartellrechtssubjekt „Kon-
zern“, welches die jeweils herangezogenen Verfügungs-
adressaten repräsentieren. Durch die konkrete Auswahl 
der Verfügungsadressaten wird im Übrigen auch keine 
unzulässige Zurechnung eines Verhaltens zwischen den 
als Verfügungsadressaten herangezogenen Gruppenge-
sellschaften vorgegeben. Denn die Sanktionierung und 
die damit einhergehende Feststellung eines wettbe-
werbswidrigen Verhaltens zu Lasten der jeweils heran-
gezogenen Gruppengesellschaften erfolgen weder we-
gen deren Auswahl als Verfügungsadressaten noch 
basieren sie auf einer Zurechnung des wettbewerbswid-
rigen Verhaltens zwischen völlig unabhängigen Rechts-
subjekten. Die Sanktionierung leitet sich vielmehr unmit-
telbar aus der Zugehörigkeit dieser Gruppengesellschaf-
ten zum Konzern als massgeblichem Kartellrechtssub-
jekt „Unternehmen“ ab. 

78. Die Vorinstanz hat ihre Verfügung gemäss Art. 30 
und 39 KG sowie Art. 6 und 34 VwVG demzufolge 
rechtmässig an die Beschwerdeführerinnen als sachge-
rechte Verfügungsadressaten gerichtet, obschon die 
Swisscom-Gruppe gemäss Art. 2 Abs. 1bis KG als mass-



 2015/3 588 

gebliches Unternehmen und damit als Kartellrechtssub-
jekt zu qualifizieren ist. 

3) Rechtmässigkeit der entscheidungsrelevanten 
Informationen und behördlichen Verfahrensmass-
nahmen 

a) Verfahrensmassnahmen 

79. Aufgrund der gesetzgeberischen Ausgestaltung des 
Kartellgesetzes werden den Wettbewerbsbehörden im 
Rahmen eines Kartellverfahrens besondere Mittel zur 
Ermittlung des massgeblichen Sachverhalts und zur 
Abklärung eines allfälligen wettbewerbswidrigen Verhal-
tens an die Hand gegeben, die über die im Verwaltungs-
verfahrensgesetz vorgesehenen Massnahmen einer 
üblichen verwaltungsrechtlichen Untersuchung hinaus-
gehen: (i) Art. 40 KG statuiert eine Auskunftspflicht zu 
Lasten eines Unternehmens, welches an einem allfälli-
gen wettbewerbswidrigen Verhalten beteiligt ist, sowie 
allen Dritten, die von diesem Verhalten betroffen sind; (ii) 
gemäss Art. 43 KG können die Wettbewerbsbehörden 
Dritte als Zeugen einvernehmen und die von einer Un-
tersuchung Betroffenen zur Beweisaussage verpflichten 
sowie Hausdurchsuchungen anordnen und Beweisge-
genstände sicherstellen; (iii) gegenüber Unternehmen, 
welche die Auskunftspflicht oder die Pflichten zur Vorle-
gung von Urkunden nicht ordnungsgemäss erfüllen, 
kann gemäss Art. 52 KG als Verwaltungssanktion ein 
Betrag von bis zu 100'000.- CHF verhängt werden; (iv) 
zudem wird eine Person, die vorsätzlich oder fahrlässig 
Verfügungen der Wettbewerbsbehörden zur Auskunfts-
pflicht nicht ordnungsgemäss befolgt, gemäss Art. 55 
KG mit einer Busse von bis zu 20'000.- CHF bestraft. 
Aufgrund der ausdrücklichen Verweisungen in Art. 42 
KG finden auf Zeugeneinvernahmen die Vorschriften 
des Bundesgesetzes vom 4. Dezember 1947 über den 
Bundeszivilprozess (BZP, SR 273) sowie auf Haus-
durchsuchungen und Beschlagnahmen die Vorschriften 
des Bundesgesetzes vom 22. März 1974 über das Ver-
waltungsstrafrecht (VStrR, SR 313.0) jeweils sinnge-
mäss Anwendung. Demgegenüber unterstehen die Gel-
tendmachung und Abwicklung der Auskunftspflicht ge-
mäss der allgemeinen Regelung in Art. 39 KG den Best-
immungen des Verwaltungsverfahrensgesetzes. 

80. Der Grund für die Statuierung dieser besonderen 
Verfahrensmassnahmen besteht darin, dass an die 
Wettbewerbsbehörden bei Ermittlung des rechtserhebli-
chen Sachverhalts angesichts der Geltung des Untersu-
chungsgrundsatzes und der damit einhergehenden Be-
weislastverteilung besondere Anforderungen gestellt 
werden. Die Berücksichtigung aller am Wirtschaftsver-
kehr teilnehmenden tatsächlichen und potentiellen 
Marktakteure, die mannigfachen Möglichkeiten einer 
sachlichen und rechtlichen Ausgestaltung dieser Markt-
akteure, die Vielfalt der möglichen Handlungsformen, die 
fehlende Offenkundigkeit der meisten wichtigen ge-
schäftlichen Ereignisse und Umstände, die fehlende 
Publizität der wesentlichen Marktinformationen und 
schliesslich die erforderliche Berücksichtigung nicht nur 
von aktuellen, sondern auch von potentiellen Marktent-
wicklungen führen letztlich zu einer enormen Vielschich-
tigkeit der im Einzelfall massgeblichen Marktprozesse 
und damit zu multiplen Wirkungszusammenhängen (ins-
gesamt nachfolgend: Wettbewerbskomplexität), die in 

vielen Fällen nur mit grossen Schwierigkeiten durch-
drungen und erhellt werden können. Die Verankerung 
einer Auskunftspflicht und von Untersuchungsmass-
nahmen zu Lasten der Marktteilnehmer bildet demzufol-
ge das notwendige Ordnungsmittel, um diese Aufklärung 
durch die Wettbewerbsbehörden zu gewährleisten (vgl. 
Botschaft KG 1995, 615; REKO/WEF, 26.9.2002, 01/FB-
005, A. SA u.a. gg. Weko, RPW 2002/4, 698, E. 3; in 
diesem Sinne auch BVGer, 6.11.2008, B-3577/2008, A. 
AG gg. Weko, RPW 2008/4, 731, E. 1.3.1). Dies wird 
auch in der Literatur allgemein anerkannt (vgl. BANGER-

TER SIMON, in: Amstutz/Reinert [Hrsg.], Basler Kommen-
tar, Kartellgesetz, 2010, zit. BSK-KG, Art. 42 Rn. 1 ff.; 
BILGER STEFAN, Das Verwaltungsverfahren zur Untersu-
chung von Wettbewerbsbeschränkungen, 2002, zit. 
Verwaltungsverfahren, 239 f.; BILGER STEFAN, in: Am-
stutz/Reinert [Hrsg.], Basler Kommentar, Kartellgesetz, 
2010, zit. BSK-KG, Vor Art. 39-44 Rn. 13 f., Art. 40 Rn. 
2; BOVET CHRISTIAN/SABRY YASMINE, in: Martenet/ 
Bovet/Tercier [Hrsg.], Commentaire Romand, Droit de la 
concurrence, 2. Aufl. 2013, zit. CR-Concurrence, Art. 42 
Rn. 7 f.; KIENER/RÜTSCHE/KUHN, Verfahrensrecht, Rn. 
686 f.; KÖLZ/HÄNER/BERTSCHI, Verwaltungsverfahren, 
Rn. 1988 f., 2008 f., 2012 f.; MERKT BENOÎT, in: Mar-
tenet/Bovet/Tercier [Hrsg.], Commentaire Romand, Droit 
de la concurrence, 2. Aufl. 2013, zit. CR-Concurrence, 
Art. 40 Rn. 1 ff.; WEBER/VOLZ, FHB-WBR, Rn. 3.68 ff.; 
ZÄCH, Kartellrecht, Rn. 1059 f.; ZURKINDEN/TRÜEB, KG, 
Art. 40 Rn. 1 f., Art. 42 Rn. 1 f.). 

b) Auskunftspflicht 

81. Das Verwaltungsverfahrensrecht sieht regelmässig 
eine Mitwirkungspflicht der beteiligten Parteien gegen-
über der für das Verfahren zuständigen Verwaltungsbe-
hörde vor. Die Mitwirkungspflicht dient der Erlangung 
von Informationen, welche eine Partei besser kennt als 
die Behörden und welche diese ohne Mitwirkung einer 
Partei gar nicht oder nicht mit vernünftigem Aufwand 
erheben könnte (vgl. BGE 124 II 361 E. 2a; BGE 122 II 
385 E. 4c/cc). Soweit eine Partei der notwendigen Mit-
wirkung nicht oder nicht in ausreichender Weise nach-
kommt, können daraus zulässigerweise Rückschlüsse 
gezogen werden. Diese Mitwirkungspflicht wird in Art. 13 
VwVG in allgemeiner Weise für Parteien statuiert, wel-
che ein Verfahren einleiten oder in dessen Ablauf Anträ-
ge stellen. Art. 40 KG konkretisiert als lex specialis den 
Adressatenkreis dieser Mitwirkungspflicht im Rahmen 
eines Kartellverwaltungsverfahrens mit Bezug auf die 
möglichen Beteiligten einer Wettbewerbsbeschränkung 
sowie auf dritte Marktteilnehmer, welche von einer Wett-
bewerbsbeschränkung betroffen sind. Die Zulässigkeit 
der Statuierung einer Mitwirkungspflicht ist sowohl für 
das allgemeine Verwaltungsrecht als auch für das Kar-
tellverfahrensrecht in Praxis und Literatur anerkannt (vgl. 
AUER CHRISTOPH, in: Auer/Müller/Schindler [Hrsg.], 
Kommentar zum Bundesgesetz über das Verwaltungs-
verfahren (VwVG), 2008, Art. 13 Rn. 1 ff., 20; DA-

VID/JACOBS, WBR, Rn. 814 ff.; KIENER/RÜTSCHE/KUHN, 
Verfahrensrecht, Rn. 95, 684 ff.; KÖLZ/HÄNER/BERTSCHI, 
Verwaltungsverfahren, Rn. 463 f.; KRAUSKOPF/EMME-
NEGGER, VwVG, Art. 13 Rn. 4 ff., 29; RHINOW/KOLLER/ 
KISS/THURNHERR/BRÜHL-MOSER, Prozessrecht, Rn. 1208 
f.). 
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82. Die Auskunftspflicht gemäss Art. 40 KG umfasst die 
Verpflichtungen eines Unternehmens zur Erteilung aller 
Auskünfte, welche für die Abklärung des Verfahrensge-
genstands erforderlich sind (sog. Mitteilungspflicht), so-
wie zur Vorlage aller damit in Zusammenhang stehen-
den Dokumente (sog. Editionspflicht).  

83. Die Wettbewerbsbehörden fordern die Auskunfts-
pflichtigen regelmässig durch die Beantwortung von 
Einzelfragen oder umfangreichen Fragekatalogen zur 
Mitwirkung an der Sachverhaltsabklärung auf. Die Infor-
mationsgewinnung erfolgt dabei zumeist in mehreren 
Etappen, weil die Wettbewerbsbehörden nach Auswer-
tung der jeweils erhaltenen Auskünfte auf deren Grund-
lage weitere Informationen für eine vertiefte, vollständige 
Abklärung der Angelegenheit bei den Unternehmen 
nachfragen. 

84. Bei einer fehlenden oder nicht ordnungsgemässen 
Erfüllung der Auskunftspflicht durch einen Auskunfts-
pflichtigen kann die Behörde gemäss Art. 52 KG eine 
Verwaltungssanktion in Form eines Geldbetrags verhän-
gen. Die Durchsetzung des Auskunftsbegehrens durch 
die Wettbewerbsbehörden mittels Androhung einer Ver-
waltungssanktion bedarf aber einer vorherigen, selb-
ständig anfechtbaren Auskunftsverfügung, die im Unter-
suchungsverfahren als Zwischenverfügung und im Vor-
abklärungsverfahren als gesonderte Verfügung ergeht. 
Dies entspricht im Ergebnis der bisherigen Praxis (vgl. 
BVGE 2011/32, Terminierung Mobilfunk, E. 5.7.5.1.1; 
BVGer, 2.2.2010, B-8115/2008, X gg. Weko, RPW 
2010/1, 190, zit. Auskunftspflicht, E. 3.3) und der über-
wiegenden Ansicht in der Literatur (vgl. BILGER, Verwal-
tungsverfahren, 248 f.; BILGER, BSK-KG, Art. 40 Rn. 31; 
BORER, KG, Art. 40 Rn. 9; KRAUSKOPF PATRICK/SCHALLER 

OLIVIER/BANGERTER SIMON, Verhandlungs- und Verfah-
rensführung vor den Wettbewerbsbehörden, in: Gei-
ser/Krauskopf/Münch [Hrsg.], Schweizerisches und eu-
ropäisches Wettbewerbsrecht, 2005, zit. Verfahrens-
führung, Rn. 12.22 f.; MERKT, CR-Concurrence, Art. 40 
Rn. 46; MOREILLON LAURENT, in: Martenet/Bovet/Tercier 
[Hrsg.], Commentaire Romand, Droit de la concurrence, 
2. Aufl. 2013, zit. CR-Concurrence, Art. 52 Rn. 5; RICHLI 

PAUL, Kartellverwaltungsverfahren, in: von Büren/David 
[Hrsg.], Schweizerisches Immaterialgüter- und Wettbe-
werbsrecht, Bd. V/2, Kartellrecht, 2000, zit. Kartellver-
waltungsverfahren, 487; ZURKINDEN/TRÜEB, KG, Art. 52 
Rn. 4). Eine solche Auskunftsverfügung hat den Inhalt 
des Auskunftsbegehrens eindeutig und detailliert festzu-
legen, eine konkrete Sanktionsandrohung in Form eines 
bestimmten Geldbetrags auszusprechen sowie eine 
weitere Erfüllungsfrist anzugeben. Demgegenüber stellt 
die erstmalige Übersendung von Einzelfragen oder eines 
Fragenkatalogs - auch wenn dieser sehr umfangreich ist 
- mit einem allgemeinem Hinweis auf die kartellrechtliche 
Auskunftspflicht sowie die Verwaltungs- und Strafmass-
nahmen bei deren Verletzung keine ausreichende 
Grundlage für die unmittelbare Sanktionierung eines 
Auskunftspflichtigen dar. Denn angesichts der Wettbe-
werbskomplexität ist zu Gunsten der Auskunftspflichti-
gen festzustellen, dass von diesen eine vollständige und 
korrekte Beantwortung der gestellten Fragen auch bei 
Vorliegen einer uneingeschränkten Mitwirkungsabsicht 
nicht in jedem Fall mit Sicherheit gewährleistet werden 
kann. So lässt sich etwa der sachgerechte Umfang der 

Editionspflicht bei umfangreichen Dokumenten nicht im 
Voraus eindeutig festlegen. Daher kann eine erste unzu-
reichende Auskunft nicht unmittelbar mit einer Sanktion 
belegt werden. Aus der Sicht der Verfahrenseffizienz 
wäre es zudem auch nicht sinnvoll, wenn ein Auskunfts-
pflichtiger die Wettbewerbsbehörden mit einer Flut von 
zum Teil irrelevanten Informationen eindeckt, nur um in 
jedem Fall sicherzustellen, dass ihm keine Verletzung 
der Auskunftspflicht vorgeworfen werden kann. Denn 
letztlich würde dies die Arbeit der Wettbewerbsbehörden 
mehr erschweren als eine Abwicklung der Angelegenheit 
durch die Vornahme von weiteren Auskunftsbegehren.  

85. Eine besondere Beschränkung der Auskunftspflicht 
ergibt sich durch die Statuierung eines spezifischen 
Auskunftsverweigerungsrechts in Art. 40 Satz 2 KG mit-
tels eines Verweises auf Art. 16 und 17 VwVG i.V.m. 
Art. 42 Abs. 1 und 3 BZP. Danach steht einem Aus-
kunftspflichtigen das Recht zu, die Auskunft - und damit 
sowohl die Mitteilung von Informationen als auch die 
Edition von damit in Zusammenhang stehenden Unter-
lagen - gegenüber einem Auskunftsbegehren der Wett-
bewerbsbehörden zu verweigern, wenn durch dessen 
Beantwortung die Gefahr einer strafgerichtlichen Verfol-
gung, einer schweren Benachteiligung der Ehre oder 
eines unmittelbaren vermögensrechtlichen Schadens 
verursacht wird.  

86. Entgegen einer verbreiteten Ansicht (vgl. BILGER, 
BSK-KG, Art. 40 Rn. 17; ders., Verwaltungsverfahren, 
248 f.; DIETRICH, KG, Art. 40 Rn. 31; KRAUS-

KOPF/SCHALLER/BANGERTER, Verfahrensführung, Rn. 
12.19; RICHLI, Kartellverwaltungsverfahren, 487; WASER, 
Grundrechte, 187 f.; kritisch bereits SPITZ, Problemstel-
lungen, 556) ist das kartellrechtliche Auskunftsverweige-
rungsrecht in formaler Hinsicht nicht auf eine Geltend-
machung durch bestimmte natürliche Personen be-
schränkt, sondern betrifft das Unternehmen selbst (so 
bereits BORER, KG, Art. 40 Rn. 4; LANG, Untersu-
chungsmassnahmen, Rn. 17 f.; WIPRÄCHTI-

GER/ZIMMERLIN, Verantwortlichkeit, 230). Massgebend 
für die Bestimmung der Berechtigten zur Auskunftsver-
weigerung sind der Wortlaut sowie Sinn und Zweck von 
Art. 40 KG und nicht der Wortlaut von Art. 52 BZP. Da-
nach werden ausdrücklich die Beteiligten an Wettbe-
werbsbeschränkungen und damit alle Organisationsein-
heiten, die als Unternehmen gemäss Art. 2 Abs. 1bis KG 
und Kartellrechtssubjekte zu qualifizieren sind (vgl. E. 26 
ff.), zur Auskunft verpflichtet. Das Recht zur Verweige-
rung dieser Auskunft muss demzufolge auch unmittelbar 
diesen Auskunftspflichtigen zugesprochen werden. Bei 
juristischen Personen und nicht rechtsfähigen Organisa-
tionseinheiten kommt dieses Recht sowohl den Organ-
mitgliedern bzw. Vertretern als auch den einzelnen Mit-
arbeitern dieser Auskunftspflichtigen zu, weil diese Sub-
jekte ausschliesslich über ihre Organe, Vertreter und 
Mitarbeiter handeln und damit Rechte wahrnehmen kön-
nen. Gleiches gilt für die ebenfalls angesprochenen be-
troffenen dritten Marktteilnehmer, weil es sich hierbei 
offensichtlich nicht nur um natürliche Personen, sondern 
auch um juristische Personen und sonstige nicht rechts-
fähige Organisationseinheiten handelt. Der Verweis in 
Art. 40 KG über Art. 16 VwVG auf Art. 52 BZP bezieht 
sich demzufolge nur auf die zulässigen Gründe und nicht 
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auf den Kreis der Berechtigten einer Auskunftsverweige-
rung. 

87. Der Begriff der „strafgerichtlichen Verfolgung“ in 
Art. 52 BZP umfasst - zumindest aufgrund einer verfas-
sungskonformen Auslegung - auch Sanktionen gemäss 
Art. 49a KG, weil diesen ein strafrechtsähnlicher Charak-
ter im Sinne von Art. 6 EMRK zukommt (vgl. hierzu E. 58 
und 647 f.). Mit der Möglichkeit einer Auskunftsverweige-
rung wegen der Gefahr einer strafgerichtlichen Verfol-
gung transformiert Art. 40 Satz 2 KG den strafrechtlichen 
nemo tenetur-Grundsatz in das Kartellverfahrensrecht. 
Inhalt und Umfang der kartellverfahrensrechtlichen Aus-
kunftsverweigerung werden in derartigen Fällen demzu-
folge durch den Inhalt und Umfang dieses Grundsatzes 
vorgegeben (vgl. E. 90 ff.). Art. 40 Satz 2 KG gewähr-
leistet somit über die allgemeine Regelung von Art. 16 
VwVG hinausgehend, dass bei allfälligen strafrechtlichen 
und strafrechtsähnlichen Auswirkungen nicht nur die von 
einer Wettbewerbsbeschränkung betroffenen Dritten als 
Zeugen, sondern auch die im Fokus einer Untersuchung 
stehenden Unternehmen als Parteien über ihre Mitwir-
kung im Kartellverfahren eigenständig entscheiden kön-
nen. 

88. Soweit ein Unternehmen berechtigterweise ein Aus-
kunftsverweigerungsrecht geltend machen kann, sind 
eine Androhung und Durchsetzung eines Geldbetrags 
gemäss Art. 52 KG oder einer Geldbusse gemäss 
Art. 55 KG selbstredend ausgeschlossen. 

89. Im vorliegenden Kartellverfahren sind die Beschwer-
deführerinnen nach ihrer eigenen Darstellung den Aus-
kunftsbegehren der Wettbewerbsbehörden im Rahmen 
des vorinstanzlichen Informationsaustauschs (vgl. SV 
M.c) vollumfänglich nachgekommen und haben alle an-
geforderten Informationen und Materialien übermittelt 
(nachfolgend: übermittelte Informationen). Im Rahmen 
dieser Auskunftserteilung haben die Beschwerdeführe-
rinnen gemäss ihrer eigenen Darstellung nicht geltend 
gemacht, dass ihnen ein Auskunftsverweigerungsrecht 
gemäss Art. 40 Satz 2 KG wegen der Gefahr einer straf-
gerichtlichen Verfolgung oder aus einem anderen Grund 
zukomme. 

c) Geltung und Inhalt des nemo tenetur-Grundsatzes 

90. Im vorliegenden Fall steht in Frage, ob die Verwer-
tung sowohl der von den Beschwerdeführerinnen über-
mittelten Informationen als auch allfälliger weiterer, auf 
sonstige Weise erlangter Informationen durch die Vo-
rinstanz (nachfolgend: entscheidungsrelevante Informa-
tionen) zur Begründung ihrer Verfügung einen Verstoss 
gegen den strafrechtlichen Grundsatz nemo tenetur se 
ipsum prodere vel accusare („niemand ist verpflichtet, 
sich selbst zu belasten oder anzuklagen“; nemo tenetur-
Grundsatz, auch als Selbstbelastungsfreiheit oder 
Selbstbelastungsverbot bezeichnet) darstellt. 

(1) Vorbringen der Beschwerdeführerinnen  

91. Die Beschwerdeführerinnen machen unter Verweis 
auf das Rechtsgutachten Niggli/Riedo geltend, dass ein 
Verstoss gegen den nemo tenetur-Grundsatz vorliege. 
Hierzu führen sie in allgemeiner Hinsicht aus, dass der 
nemo tenetur-Grundsatz im Sanktionsverfahren nach 
Art. 49a KG zu berücksichtigen sei und auch für juristi-
sche Personen Anwendung finde. Die entscheidungsre-

levanten Informationen der vorinstanzlichen Verfügung 
hätten auf den Angaben der Beschwerdeführerinnen 
beruht. Die Verwertung dieser Informationen verletze 
vorliegend das Selbstbelastungsverbot, weil (i) keine 
inhaltliche Einschränkung des Selbstbelastungsverbots 
vorliegend einschlägig sei, (ii) kein wirksamer Verzicht 
der Beschwerdeführerinnen auf die Geltendmachung 
ihres Rechts vorliege, und (iii) die Beschwerdeführerin-
nen im vorinstanzlichen Verfahren nicht auf ihr Schwei-
gerecht aufmerksam gemacht worden seien. Gerade der 
letztgenannte Verstoss im vorinstanzlichen Verfahren sei 
absolut irreversibel, weshalb die übermittelten Informati-
onen im Sanktionsverfahren keine Berücksichtigung 
mehr finden könnten und dieses demzufolge mangels 
Beweisen einzustellen sei. Die Berufung auf das Selbst-
belastungsverbot scheitere auch nicht daran, dass die 
Beschwerdeführerinnen die betreffenden Informationen 
ohne Vorbehalt und nicht erst nach Erlass einer beson-
deren Auskunftsverfügung übermittelt hätten. Ein sol-
ches Vorgehen stelle einen unzumutbaren Leerlauf dar 
und die Anfechtung von Auskunftsverfügungen sei we-
gen des Umstands, dass der nicht wieder gutzumachen-
de Nachteil gemäss Art. 46 Abs. 1 Bst. a KG nicht dar-
stellbar sei, praktisch ausgeschlossen. Zudem hätten die 
Beschwerdeführerinnen bei Verweigerung der Auskunft 
das Risiko auf sich genommen, eine Busse nach Art. 52 
KG auferlegt zu erhalten. Im Übrigen sei das Vorliegen 
einer konkreten Auskunftsverfügung keine Vorausset-
zung für die Berufung auf das Schweigerecht. Die von 
der Vorinstanz behaupteten inhaltlichen Einschränkun-
gen des nemo tenetur-Grundsatzes lägen nicht vor. So 
sei die vorgenommene Unterscheidung zwischen Aus-
künften zu rein tatsächlichen Gegebenheiten und dem 
Eingeständnis eines rechtswidrigen Verhaltens ausge-
schlossen, weil eine entsprechende Differenzierung 
sachlich nicht vorgenommen werden könne. Im Hinblick 
auf die Prüfung der Marktbeherrschung habe sich die 
Vorinstanz zu einem grossen Teil auf Erkenntnisse ab-
gestützt, die sie als Untersuchungsbehörde im Rahmen 
von KG-Verwaltungsverfahren, wie z.B. im Fall ADSL I, 
oder als Gutachterin in FMG-Zugangsverfahren, wie z.B. 
im Verfahren Marktzugang schneller Bitstrom, zusam-
men mit dem Bundesamt für Kommunikation und der 
Eidgenössischen Kommunikationskommission als sek-
torspezifische Regulierungsbehörden erlangt habe. Die-
se Auskünfte, zu denen die Beschwerdeführerinnen im 
Verwaltungsverfahren aufgrund der Mitwirkungs- und 
Auskunftspflicht verpflichtet gewesen seien, dürften im 
vorliegenden Strafverfahren keine Berücksichtigung 
finden. Aus diesem Grunde sei eine marktbeherrschen-
de Stellung der Beschwerdeführerinnen auch nicht 
nachgewiesen. 

(2) Vorbringen der Vorinstanz 

92. Die Vorinstanz macht demgegenüber unter Hinweis 
auf den Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts in 
Sachen Terminierung Mobilfunk geltend, dass die über-
mittelten Informationen von Seiten der Swisscom freiwil-
lig herausgegeben worden seien, weil kein Zwang in 
Form einer eigenständigen Auskunftsverfügung durch 
die Vorinstanz ausgeübt worden sei. Des Weiteren wird 
unter Hinweis auf die Rechtsprechung des Europäischen 
Gerichtshofs für Menschenrechte zu den Einschränkun-
gen des nemo tenetur-Grundsatzes vorgebracht, dass 
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die massgeblichen Informationen zum einen unabhängig 
vom Willen der Betroffenen bestanden hätten und durch 
andere zulässige Zwangsmassnahmen hätten ermittelt 
werden können, weil sie aus Buchhaltungsunterlagen 
und intern verfügbaren Dokumenten der Beschwerde-
führerinnen stammen würden, welche auf dem Wege 
einer Hausdurchsuchung hätten beschlagnahmt werden 
können. Zum anderen seien in Übereinstimmung mit der 
Entscheidpraxis der EU-Kommission und der EU-
Gerichte alle übermittelten Informationen verwertbar 
gewesen, weil sie rein tatsächliche Informationen und 
kein Eingeständnis einer Wettbewerbsbeeinträchtigung 
durch die Beschwerdeführerinnen enthalten würden. 

(3) Würdigung durch das Gericht 

93. In den Fällen, in denen das Kartellverwaltungsver-
fahren strafrechts-ähnlichen Charakter im Sinne von 
Art. 6  EMRK aufweist, weil es zu einer Sanktionierung 
des betroffenen Unternehmens gemäss Art. 49a KG 
führen könnte, tritt die in Art. 40 KG statuierte und all-
gemein anerkannte verwaltungsrechtliche Auskunfts-
pflicht unweigerlich in Widerstreit zum strafrechtlichen 
nemo tenetur-Grundsatz, der seinen Niederschlag in Art. 
40 Satz 2 KG gefunden hat (vgl. SEILER HANSJÖRG, Das 
[Miss-]Verhältnis zwischen strafprozessualem Schweige-
recht und verwaltungsrechtlicher Mitwirkungs- und Aus-
kunftspflicht, recht 2005, 11, zit. Missverhältnis). Denn 
Auskunftspflicht einerseits und Schweigerecht anderer-
seits bilden zumindest in ihrem Kernbereich einen unauf-
lösbaren inhaltlichen Widerspruch. Aufgrund seines 
Charakters als individuelles verfassungsmässiges 
Grundrecht kommt dem nemo tenetur-Grundsatz eine 
zentrale Bedeutung zu. Allerdings weist auch das öffent-
lich-rechtliche Auskunftsprinzip allgemeine verfassungs-
rechtliche Bedeutung auf, weil es dem verfassungsrecht-
lichen Anliegen der Wirksamkeit des materiellen Rechts 
(Art. 170 BV) dient. Daher ist im Rahmen der inhaltlichen 
Festlegung des nemo tenetur-Grundsatzes im Wege der 
praktischen Konkordanz von Verfassungsinteressen 
(vgl. BGE 139 I 16 E. 4.2.2; BGE 129 I 173 E. 5.1) dem 
Auskunftsprinzip in angemessener Weise Rechnung zu 
tragen (vgl. BGer, 27.05.2014, 2C_776/2013, A. AG gg. 
Eidgenössische Spielbankenkommission, BGE 140 II 
384, zit. Sanktion Spielbankengesetz, Ziff. 3.3.5). 

(a) Rechtscharakter und Rechtsgrundlage 

94. Obschon der nemo tenetur-Grundsatz grundsätzlich 
anerkannt ist, besteht keine übereinstimmende Ansicht 
über seinen Rechtscharakter und die damit einherge-
hende Rechtsgrundlage. Einerseits wird der Grundsatz 
als Ausdruck des Persönlichkeitsrechts qualifiziert und 
dementsprechend unmittelbar aus dem Gleichheitsan-
spruch (so noch BGE 121 II 273 E. 3a; BGE 109 Ia 166 
E. 2b; BGE 106 Ia 7 E. 4) oder dem Persönlichkeitsrecht 
eines Menschen abgeleitet (vgl. dt. Bundesverfassungs-
gericht, 13.1.1981, 1 BvR 116/77, BVerfGE 56, 37; 
FLACHSMANN STEFAN/WEHRENBERG STEFAN, Aussage-
verweigerungsrecht und Informationspflicht, SJZ 2001, 
313, zit. Informationspflicht, 315; HAUSER ROBERT, Zum 
Schweigerecht des Beschuldigten, ZBJV 1995, 529, zit. 
Schweigerecht, 531). Andererseits wird er zum Kernbe-
reich des Rechts auf ein faires Verfahren gezählt, wobei 
die Ableitung sowohl im Rahmen der Europäischen 
Menschenrechtskonvention als auch der Bundesverfas-

sung grundsätzlich unter Anerkennung als eigenständi-
ger Verfahrensgrundsatz aus Art. 6 Abs. 1  EMRK bzw. 
Art. 29  BV erfolgt (vgl. EGMR, 25.2.1993, 10828/84, 
Funke gg. Frankreich, zit. Funke, Ziff. 44; EGMR, 
17.12.1996, 19187/91, Saunders gg. Vereinigtes König-
reich, zit. Saunders, Ziff. 68; EGMR, 21.12.2000, 
34720/97, Heaney & McGuinness gg. Vereinigtes König-
reich, zit. Heaney & McGuiness, Ziff. 40; EGMR, 
3.5.2001, 31827/ 96, J.B. gg. Schweiz, zit. J.B., Ziff. 64; 
EGMR, 10.9.2002, 76574/01, Allen gg. Vereinigtes Kö-
nigreich, zit. Allen, Ziff. 1; EGMR, 5.11.2002, 48539/99, 
Allan gg. Vereinigtes Königreich, zit. Allan, Ziff. 44; 
EGMR, 8.4.2004, 38544/97, Weh gg. Österreich, zit. 
Weh, Ziff. 39; EGMR, 4.10.2005, 6563/ 03, Shannon gg. 
Vereinigtes Königreich; zit. Shannon, Ziff. 32; EGMR, 
11.7.2006, 54810/00, Jalloh gg. Deutschland, zit. Jalloh, 
Ziff. 123; EGMR, 29.6.2007, 15809/02 und 25624/02, 
O´Halloran & Francis gg. Vereinigtes Königreich, zit. 
O´Halloran & Francis, Ziff. 63; EGMR, 21.4.2009, 19235/ 
03, Marttinen gg. Finnland, zit. Marttinen, Ziff. 60). Ver-
schiedentlich wird dabei auch der enge Zusammenhang 
zur Unschuldsvermutung gemäss Art. 6 Abs. 2 EMRK 
bzw. Art. 31 BV betont (vgl. EGMR, 34720/97, Heaney & 
McGuinness, Ziff. 40; EGMR, 19187/91, Saunders, Ziff. 
68; MEYER-LADEWIG, EMRK, Ziff. 131). Eine ausdrückli-
che völker- und verfassungsrechtliche Statuierung hat 
der Grundsatz allerdings nur in Art. 14 Abs. 3 Bst. g 
Internationaler Pakt vom 19. Dezember 1966 über bür-
gerliche und politische Rechte (UNO Pakt-II, SR  
0.103.2, in Kraft getreten für die Schweiz am 18.9.1992) 
erfahren (vgl. RIEDO CHRISTOF/FIOLKA GERHARD/NIGGLI 

MARCEL ALEXANDER, Strafprozessrecht, 2011, zit. StPO, 
Rn. 832). Da zum einen dessen Wortlaut („[der wegen 
einer Straftat Angeklagte] darf nicht gezwungen werden, 
gegen sich selbst als Zeuge auszusagen oder sich 
schuldig zu bekennen“) auf besondere angelsächsische 
Rechtsinstitute abstellt (vgl. SCHLAURI REGULA, Das Ver-
bot des Selbstbelastungszwangs im Strafverfahren, 
2003, 81), die der schweizerischen Rechtsordnung sys-
temfremd sind (vgl. SEILER, Missverhältnis, Ziff. 15; kri-
tisch auch BGE 140 II 384, Sanktion Spielbankengesetz, 
Ziff. 3.3.6), und zum anderen keine einheitliche Judikatur 
für diese Vorschrift besteht, erfolgt die Konkretisierung 
des Rechtsgehalts des nemo tenetur-Grundsatzes in 
Praxis und Literatur im Wesentlichen über die Recht-
sprechung zu Art. 6 EMRK sowie ergänzend zu Art. 29 
BV und Art. 31 BV. Da den Vorschriften der Bundesver-
fassung in dieser Hinsicht kein weiter gehender Inhalt 
beigemessen wird, kann für eine Beurteilung im vorlie-
genden Zusammenhang ausschliesslich auf den Rege-
lungsgehalt von Art. 6 EMRK abgestellt werden. 

(b) Anwendbarkeit auf andere Rechtssubjekte 

95. Ob und allenfalls in welchem Umfang sich auch juris-
tische Personen - und allenfalls auch nicht rechtsfähige 
Rechts- und einfache Wirtschaftsgemeinschaften - auf 
den nemo tenetur-Grundsatz berufen können, ist umstrit-
ten. Die Beantwortung dieser Frage hängt auch von der 
rechtlichen Verortung des Grundsatzes ab. Die Ableh-
nung der Anwendung wird im Wesentlichen damit be-
gründet, dass der Grundsatz letztlich Ausfluss der Men-
schenwürde sei, weshalb dessen Anerkennung zu 
Gunsten von juristischen Personen nicht sachgerecht 
wäre (vgl. ARZT GUNTER, Schutz juristischer Personen 
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vor Selbstbelastung, JZ 2003, 456, zit. Selbstbelastung, 
457; HAUSER, Schweigerecht, 531). So hat denn auch 
das deutsche Bundesverfassungsgericht die Anwendung 
des Grundsatzes für juristische Personen unter Verweis 
auf die fehlende Menschenwürde ausdrücklich abge-
lehnt (vgl. BVerfGE 95, 220, in: NJW 1997, 1841; vgl. 
auch BGE 140 II 384, Sanktion Spielbankengesetz, Ziff. 
3.3.4, wonach der fehlende Aspekt des Persönlichkeits-
rechts bzw. der Menschenwürde immerhin zu einer An-
wendungseinschränkung des Grundsatzes bei juristi-
schen Personen und Unternehmen berechtigen soll). Die 
Befürworter einer Anwendung stellen demgegenüber auf 
den Verfahrensaspekt ab, wonach einer juristischen 
Person aus Gründen der Verfahrensfairness letztlich die 
gleichen verfahrensrechtlichen Garantien wie einer na-
türlichen Person zukommen sollten (vgl. HEINE GÜNTER, 
Quasi-Strafrecht und Verantwortlichkeit von Unterneh-
men im Kartellrecht der europäischen Gemeinschaften 
und der Schweiz, ZStrR 2007, 105; zit. Quasi-Strafrecht; 
HEINE GÜNTER, Praktische Probleme des Unterneh-
mensstrafrechts, oder: Victoria Jungfrau, Kellner Klaus 
und die Chefsekräterin, SZW 2005, 17, 21; PIETH MARK, 
Strafverfahren gegen das Unternehmen, in: Arnold u.a. 
[Hrsg.], Menschengerechtes Strafrecht, Festschrift Albin 
Eser, 2005, 607). Die bislang ergangenen Entscheide 
des Europäischen Gerichtshofs für Menschenrechte zum 
nemo tenetur-Grundsatz betrafen soweit ersichtlich alle-
samt natürliche Personen. Auch wenn die Anwendung 
des Art. 6 EMRK auf juristische Personen in allgemeiner 
Weise bereits bestätigt wurde (vgl. E. 58 f.), lässt sich 
demzufolge keine abschliessende Beurteilung aufgrund 
der bestehenden Rechtsprechung vornehmen (kritisch 
hierzu auch SPITZ, Problemstellungen, 557). Die schwei-
zerische Praxis ist bislang ohne nähere Erörterung von 
einer Geltung des nemo tenetur-Grundsatzes für juristi-
sche Personen ausgegangen (vgl. BGE 140 II 384, 
Sanktion Spielbankengesetz, Ziff. 3.3.6; BVGE 2011/32, 
Terminierung Mobilfunk, E. 5.7.4.2). 

96. Grundsätzlich wäre es durchaus denkbar, juristi-
schen Personen eine Berufung auf den nemo tenetur-
Grundsatz zumindest im Bereich eines Kartellverfahrens 
zu verwehren. Dies ist für öffentlich-rechtliche Körper-
schaften, die am Wirtschaftsverkehr teilnehmen, offen-
sichtlich, weil es widersprüchlich und nicht verständlich 
wäre, weshalb einer staatlichen Organisationseinheit, 
die sich im Wettbewerb unrechtmässig verhalten hat, 
auch noch die Möglichkeit zustehen soll, die Mitwirkung 
an der Offenlegung dieses Verhaltens zu verweigern. 
Ähnliche Überlegungen können auch bei den privat-
rechtlich organisierten Handelsgesellschaften angestellt 
werden. Bei diesen Organisationsformen handelt es sich 
um reine Rechtskonstruktionen, deren Zulassung durch 
die Rechtsordnung allein darin zu sehen ist, verschiede-
ne Aspekte des wirtschaftlichen Handelns zu Gunsten 
von natürlichen Personen zu erleichtern, wie etwa die 
Gestaltung des Haftungsrisikos. Deshalb wäre es durch-
aus vertretbar, von diesen Rechtskonstruktionen die 
Einhaltung der für eine Marktwirtschaft elementaren 
Wettbewerbsregeln in der Weise vorauszusetzen, dass 
eine sich daraus ergebende Mitwirkungspflicht nicht 
durch einen einfachen Hinweis auf das eigene unrecht-
mässige (Wettbewerbs-)Verhalten aufgehoben werden 
könnte. Dies gilt umso mehr vor dem Hintergrund, als 
die Rechtsordnung umfassende handelsrechtliche Vor-

schriften zur Führung und Aufbewahrung von Geschäfts- 
und Buchhaltungsunterlagen vorsieht, weshalb die ent-
sprechenden wirtschaftlichen Informationen grundsätz-
lich vorhanden sind. 

97. Allerdings ist zu beachten, dass im schweizerischen 
Kartellrecht mit dem Begriff des Unternehmens ganz 
unterschiedliche Organisationsformen als Kartellrechts-
subjekte erfasst werden, die sich auch aus verschiede-
nen natürlichen und juristischen Personen zusammen-
setzen können. In Bezug auf diese Vielfalt kann eine 
Differenzierung, bei welchen Organisationsformen oder 
deren Gesellschaftern noch eine Berufung auf den nemo 
tenetur-Grundsatz zulässig sein soll und bei welchen 
nicht, nur noch schwerlich nach sachlich überzeugenden 
Kriterien vorgenommen werden. Daher könnte es aus 
Gründen der Verfahrensgerechtigkeit letztlich sachge-
rechter sein, auf eine solche prinzipielle Differenzierung 
zu verzichten und - wie vom Bundesgericht im Urteil 
Sanktion Spielbankengesetz (BGE 140 II 384, Sanktion 
Spielbankengesetz, E. 3.3.6) vorgesehen - eher Anpas-
sungen im Rahmen einer konkreten Anwendung des 
Grundsatzes auf juristische Personen sowie nicht rechts-
fähige Rechts- und einfache Wirtschaftsgemeinschaften 
vorzunehmen. 

(c) Zweck und Inhalt 

98. Der nemo tenetur-Grundsatz statuiert das Recht 
eines Beschuldigten, eigenverantwortlich über seine 
inhaltliche Mitwirkung an einem Strafverfahren zu ent-
scheiden. Diese Entscheidung umfasst die Möglichkeit, 
entweder durch eigene Mitteilungen und sonstige Aufklä-
rungshandlungen am Verfahren teilzunehmen oder auf 
eine entsprechende Mitwirkung zu verzichten, wobei 
diese Möglichkeit für verschiedene Aspekte auch selek-
tiv in unterschiedlicher Weise ausgeübt werden kann 
(vgl. LIEBER VIKTOR, in: Donatsch/Hansjörg/Lieber 
[Hrsg.], Kommentar zur schweizerischen Strafprozess-
ordnung, 2. Aufl. 2014, zit. StPO, Art. 113 Rn. 1, 19; 
RIEDO/FIOLKA/NIGGLI, StPO, Rn. 834). Ein Beschuldigter 
entscheidet demzufolge selbst darüber, ob er - zumin-
dest teilweise - Aussagen vornimmt oder schweigt (vgl. 
EGMR, 19235/03, Marttinnen, Ziff. 73; EGMR, 6563/03, 
Shannon, Ziff. 38 f.), ob er Dokumente selbst herausgibt 
(vgl. EGMR, 19235/03, Marttinen, Ziff. 74; EGMR, 
31827/96, J.B., Ziff. 65; EGMR, 10828/84, Funke, Ziff. 1) 
und ob er sonstige Beweismittel zugänglich macht (zur 
Verabreichung eines Brechmittels zur Erlangung von 
verschluckten Drogenpäckchen vgl. EGMR, 54810/00, 
Jalloh, Ziff. 113 f.; zur Abgabe von Sprech-, Geh- oder 
Schriftproben vgl. SCHMID NIKLAUS, Handbuch des 
schweizerischen Strafprozessrechts, 2. Aufl. 2013, zit. 
StPO, Rn. 672). Daraus ergibt sich umgekehrt zu Lasten 
der Behörden, dass strafrechtliche Anklagen ohne 
Rückgriff auf Beweismittel geführt werden müssen, die 
durch Zwang oder Druck gegenüber dem Beschuldigten 
in Missachtung von dessen Willen erlangt wurden (vgl. 
EGMR, 19187/91, Saunders, Ziff. 68; EGMR, 19235/03, 
Marttinen, Ziff. 60; vgl. auch BGE 131 IV 36 E. 3.1, mit 
Verweis auf EGMR, 31827/96, J.B, und BGE 121 II 273 
E. 3). Durch die Anerkennung des nemo tenetur-
Grundsatzes soll ein Angeklagter vor missbräuchlichem 
Zwang seitens der Behörden geschützt werden. Dies 
dient der Vermeidung von Justizirrtümern sowie der 
Zielsetzung von Art. 6 EMRK, ein faires Verfahren si-
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cherzustellen (vgl. EGMR, 19235/03, Marttinen, Ziff. 60; 
EGMR, 76574/01, Allen, Ziff. 1; EGMR, 19187/91, 
Saunders, Ziff. 68; BGE 131 IV 36 E. 3.1).  

99. Durch die Geltendmachung des nemo tenetur-
Grundsatzes darf dem Beschuldigten grundsätzlich auch 
kein Nachteil erwachsen. Allerdings ist es möglich, aus 
einem unterschiedlichen Aussageverhalten Rückschlüs-
se zu ziehen. Gleiches gilt für den Fall, dass unter den 
gegebenen Umständen eine Auskunft des Beschuldigten 
erwartet werden kann (vgl. EGMR, 8.2.1996, 18731/91, 
Murray gg. Grossbritannien, Ziff. 45 f.; EGMR, 2.5.2000, 
35718/97, Condron gg. Grossbritannien, Ziff. 61 f.; kri-
tisch MÜLLER/SCHEFER, Grundrechte, 986). 

100. Der Schutzzweck des nemo tenetur-Grundsatzes 
hat auch in einem Verwaltungsverfahren mit strafrechts-
ähnlichen Sanktionen seine Berechtigung (vgl. EGMR, 
31827/96, J.B., Ziff. 63 f.; a.A. HAUSER ROBERT/SCHWERI 

ERHARD/HARTMANN KARL, Schweizerisches Strafprozess-
recht, 6. Aufl. 2005, zit. StPO, § 39 Rn. 14; SEILER, 
Missverhältnis, 18 f.), auch wenn das dadurch erzielte 
Ergebnis im Vergleich mit anderen Verwaltungsverfah-
ren nicht vollständig zu befriedigen vermag. Der Grund-
satz findet daher auch in derartigen Verfahren prinzipiell 
Anwendung (vgl. BOVET/SABRY, CR-Concurrence, Art. 
42 Rn. 29 f.; BREITENMOSER STEPHAN, Grundrechts-
schutz im Wettbewerbsrecht - ein Überblick, SZIER 2007, 
428, zit. Wettbewerbsrecht, 433; LANG, Untersuchungs-
massnahmen, Rn. 18; HANGARTNER, Aspekte, 274; 
SPITZ, Problemstellungen, 557; WASER, Grundrechte, 
192). 

(d) Zulässigkeit einer Einschränkung  

101. Dem nemo tenetur-Grundsatz kommt allerdings 
keine absolute Geltung zu. Dies wurde vom Europäi-
schen Gerichtshof für Menschenrechte ausdrücklich 
festgehalten (vgl. EGMR, 15809/02, O´Halloran & Fra-
nics, Ziff. 53; EGMR, 38544/97, Weh, Ziff. 47; EGMR, 
34720/97, Heaney & McGuinness, Ziff. 47). Vielmehr 
können sich aus verschiedensten Aspekten Einschrän-
kungen seiner Geltung und Anwendung ergeben. Die 
jeweiligen Voraussetzungen solcher Einschränkungen 
sind bislang allerdings weder eindeutig festgelegt noch 
werden sie im Einzelfall kohärent angewendet (vgl. für 
eine konzise Übersicht ROTH SIMON, Das Verhältnis zwi-
schen verwaltungsrechtlichen Mitwirkungspflichten und 
dem Grundsatz „nemo tenetur se ipsum accusare“, 
ZStrR 2011, 296). Insbesondere im Hinblick auf die 
Verwendung von Informationen, die vom Beschuldigten 
im Rahmen eines Verwaltungsverfahrens den Behörden 
zugänglich gemacht wurden, besteht noch keine ab-
schliessend geklärte Rechtslage. 

102. Als Ausgangslage für die Beurteilung von Ein-
schränkungen sind die nachfolgend aufgeführten allge-
meinen Prämissen zu beachten: So wurde vom Europäi-
schen Gerichtshof für Menschenrechte im Urteil Saun-
ders die grundlegende Einschränkung statuiert, dass der 
Anwendungsbereich des nemo tenetur-Grundsatzes 
nicht tangiert wird und von vornherein kein Verwertungs-
verbot besteht bei solchen Beweismitteln, die zwar mit-
tels Zwangsmassnahmen beschafft wurden, die jedoch 
unabhängig vom Willen des Beschuldigten existieren 
(EGMR, 19187/91, Saunders, Ziff. 69; ebenso EGMR, 
54810/00, Jalloh, Ziff. 113, „the use of which is generally 

not prohibited in criminal proceedings“; EGMR, 19235/ 
03, Marttinen, Ziff. 68, „which fall outside the scope of 
the right“). Als Beispiele hierfür wurden in der Recht-
sprechung bislang Dokumente, die aufgrund richterlicher 
Anordnung herauszugeben sind, sowie Atemluft-, Blut-, 
Urin- und DNA-Proben angeführt. Des Weiteren wurde 
mit dem Urteil Jalloh (EGMR, 54810/00, Jalloh, Ziff. 117; 
vgl. auch EGMR, 48539/99, Allan, Ziff. 44) die Beurtei-
lung, ob im Einzelfall eine Massnahme, die in den An-
wendungsbereich des nemo tenetur-Grundsatzes fällt, 
dessen Wesensgehalt in unzulässiger Weise aufhebt, an 
den folgenden Aspekten ausgerichtet: (i) der Art und des 
Ausmasses des ausgeübten Zwangs, (ii) der Bedeutung 
des öffentlichen Interesses an der Untersuchung und 
einer allfälligen Bestrafung des Beschuldigten, (iii) dem 
Vorhandensein von verfahrensrechtlichen Sicherungen, 
um gegen die Beweisverwertung vorzugehen, und (iv) 
der Verwendung der erlangten Beweise und deren Be-
deutung im Verfahren. 

103. Im Hinblick auf die Verwendung von Informationen, 
die im Rahmen von Verwaltungsverfahren bekannt ge-
macht oder ermittelt wurden, sind die folgenden spezifi-
schen Prämissen zu beachten: Eine Verwendung von 
Informationen, welche die Behörde im Rahmen von ge-
setzlich vorgesehenen Ermittlungsmassnahmen wie 
Hausdurchsuchungen, Beschlagnahmen oder Zeugen-
vernehmungen erlangt haben, liegt ausserhalb des An-
wendungsbereichs des nemo tenetur-Grundsatzes, 
weshalb kein entsprechendes Verwertungsverbot be-
steht. Im Rahmen von Verwaltungsverfahren stellen 
Auskunftspflichten gegenüber Behörden eine übliche 
Massnahme dar und umfassen einen weiten Anwen-
dungsbereich in den verschiedensten Gebieten (vgl. 
EGMR, Marttinnen, Ziff. 68; EGMR, 6563/ 03, Shannon, 
Ziff. 32, EGMR, 38544/97, Weh, Ziff. 45). Dies gilt auch 
für finanzielle und geschäftliche Angelegenheiten (vgl. 
EGMR, 76574/01, Allen, Ziff. 1 [S. 5], „financial or com-
pany affairs“; EGMR, 19187/91, Saunders, Ziff. 67, „fi-
nancial and commercial activities“). Denn solche Aus-
kunftspflichten sind vielfach eine notwendige Massnah-
me zur funktionsgerechten Behandlung eines Sachge-
biets (vgl. EGMR, 76574/01, Allen, Ziff. 1 [S. 5]; vgl. 
auch E. 80 f.). Dabei ist zu berücksichtigen, dass ein 
Rechtssubjekt, welches eine Tätigkeit in einem Bereich 
ausübt, der im öffentlichen Interesse eine gewisse Regu-
lierung erfahren hat, durch die Ausübung der Tätigkeit 
den dadurch entstehenden Rechten und Pflichten zuge-
stimmt hat (vgl. EGMR, 15809/02, O´Halloran & Francis, 
Ziff. 57). Der nemo tenetur-Grundsatz verbietet auch 
nicht den Einsatz von Zwangsmitteln zur Erlangung von 
entsprechenden Informationen, vielmehr kann auch ein 
mittels Verwaltungsstrafen ausgeübter Zwang gerecht-
fertigt sein (vgl. EGMR, 76574/01, Allen, Ziff. 1 [S. 5]; 
EGMR, 15809/ 02, O'Halloran & Francis, Ziff. 55 ff.). 
Soweit ein Verwaltungverfahren keine strafrechtliche 
Anklage im Sinne von Art. 6 EMRK zum Gegenstand hat 
oder in Zusammenhang mit einer solchen Anklage 
durchgeführt wird, ergibt sich für eine vorgesehene Aus-
kunftspflicht auch keine Beschränkung durch den nemo 
tenetur-Grundsatz (vgl. EGMR, 19235/03, Marttinnen, 
Ziff. 68; EGMR, 6563/03, Shannon, Ziff. 32; EGMR, 
76574/01, Allen, Ziff. 1 [S. 5]; EGMR, 38544/97, Weh, 
Ziff. 45). Soweit ein Auskunftspflichtiger seiner Aus-
kunftspflicht nicht wahrheitsgemäss nachkommt, um 
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etwa die Aufdeckung von bestimmten Umständen zu 
vermeiden, welche wiederum zu einer Bestrafung hätten 
führen können, ist eine spätere Berufung auf den nemo 
tenetur-Grundsatz ebenfalls nicht möglich (vgl. EGMR, 
6563/ 03, Shannon, Ziff. 45; EGMR, 76574/01, Allen, 
Ziff. 1 [S. 5]; EGMR, 38544/97, Weh, Ziff. 45). Denn der 
nemo tenetur-Grundsatz bietet keine generelle Immuni-
tät gegenüber Handlungen, die von der Absicht geprägt 
sind, Untersuchungen der zuständigen Behörden zu 
behindern, zu verhindern oder zu vermeiden (vgl. 
EGMR, 76574/01, Allen, Ziff. 1 [S. 5]). Soweit ein lau-
fendes Verwaltungsverfahren aber in einem inhaltlichen 
Zusammenhang zu einem bereits laufenden oder unmit-
telbar drohenden Strafverfahren steht, beschränkt der 
nemo tenetur-Grundsatz eine verwaltungsrechtliche 
Auskunftspflicht im Hinblick auf diese Angelegenheit 
(vgl. EGMR, 19235/ 03, Marttinnen, Ziff. 72 f.; EGMR, 
10828/84, Funke, Ziff. 44; EGMR, 31827/96, J.B., Ziff. 
39, 54). 

(e) Einschränkungen 

104. Entgegen der Ansicht der Beschwerdeführerinnen 
ergeben sich auch aus dem vorliegenden Sachverhalt 
massgebliche Einschränkungen einer Geltendmachung 
des nemo tenetur-Grundsatzes. Unter Berücksichtigung 
der vorstehend dargestellten Prämissen unterstehen 
nämlich folgende Informationen von vornherein keinem 
Verwertungsverbot im Rahmen von kartellverwaltungs-
rechtlichen Sanktionsverfahren: (i) Angaben rein tat-
sächlicher Art, (ii) Daten aus einer vorgängigen Rechts-
sache, (iii) Daten aufgrund von Informationspflichten 
einer ordnungsgemässen Geschäftsführung, (iv) Daten 
aufgrund von Dokumentationspflichten in konzessionier-
ten Bereichen, sowie (v) selbst eingebrachte Informatio-
nen. 

105. (i) Angaben rein tatsächlicher Art: Eine Einschrän-
kung des nemo tenetur-Grundsatzes besteht in einer 
Differenzierung hinsichtlich der geschützten Informatio-
nen zwischen Angaben rein tatsächlicher Art (Tatsachen 
und Geschehnisse) sowie Angaben, durch die ein Un-
ternehmen ein wettbewerbswidriges Verhalten eingeste-
hen müsste (vgl. KRAUSKOPF/SCHALLER/BANGERTER, 
Verfahrensführung, Rn. 12.20). Eine solche Differenzie-
rung wird im Einzelfall allerdings wohl nur mit Schwierig-
keiten umgesetzt werden können, auch wenn der Euro-
päische Gerichtshof für Menschenrechte in einzelnen 
Urteilen zumindest bei geringfügigeren Vorwürfen eine 
Auskunftspflicht zu Tatsachen für zulässig qualifiziert hat 
(vgl. EGMR, O´Halloran & Francis, Ziff. 57; EGMR, 
38544/97, Weh, Ziff. 53 f.). 

106. Die Notwendigkeit einer solchen Differenzierung 
wird damit begründet, dass eine Selbstbelastung bei 
Angaben über reine Tatsachenabläufe nicht vorliegen 
würde und ansonsten eine sachgerechte Aufklärung 
eines Kartellrechtssachverhalts unter Berücksichtigung 
der Wettbewerbskomplexität nicht möglich sei, weshalb 
die Anwendbarkeit der materiellen Bestimmungen des 
Kartellgesetzes in unverhältnismässiger Weise er-
schwert werden würde (vgl. KRAUSKOPF/EMMENEGGER, 
VwVG, Art. 13 Rn. 70; TAGMANN, Sanktionen, 119; aus-
drücklich offen gelassen von BVGer, B-2799/2007, Ter-
minierung Mobilfunk, E. 5.7.5). Danach müsste ein Un-
ternehmen etwa angeben, zu welchen Zeiten und an 

welchen Orten Gespräche mit einem Konkurrenten 
stattgefunden haben, während es über den Inhalt dieser 
Gespräche keine Angaben machen müsste. Zur Bestäti-
gung dieser Differenzierung wird darauf hingewiesen, 
dass die EU-Wettbewerbsgerichte eine derartige Unter-
scheidung in nunmehr ständiger Rechtsprechung eben-
falls vornehmen (vgl. EuGH, 25.1.2007, C-407/ 04 P, 
Dalmine SpA gg. Kommission, EU:C:2007:53, Ziff. 34; 
EuGH, 18.10.1989, C-374/87, Orkem SA gg. Kommissi-
on, EU:C:1989:387, Rn. 34 f.; vgl. zur Kritik LORENZMAI-

ER STEFAN, Kartellrechtliche Geldbussen als strafrechtli-
che Anklage im Sinne der Europäischen Menschen-
rechtskonvention, ZIS [Zeitschrift für Internationale Straf-
rechtsdogmatik] 2008, 28; SCHWARZE JÜRGEN/BECHTOLD 

RAINER/BOSCH WOLFGANG, Rechtsstaatliche Defizite im 
Kartellrecht der Europäischen Gemeinschaft - Eine kriti-
sche Analyse der derzeitigen Praxis und Reformvor-
schläge, 2008, 31 ff., zuletzt abgerufen am 27.8.2015 
unter http://ec.europa.eu/competition/consultations/20 
08_regulation_1_2003/gleiss_lutz_de.pdf). Danach kann 
die EU-Kommission ein Unternehmen gegebenenfalls 
durch Entscheidung verpflichten, ihr alle erforderlichen 
Auskünfte über ihm eventuell bekannte Tatsachen zu 
erteilen, nicht jedoch Antworten zu geben, durch welche 
es eine Zuwiderhandlung eingestehen müsste, für wel-
che die Kommission nachweispflichtig ist. 

107. Andere Ansichten lehnen eine solche Differenzie-
rung ab, weil eine Unterscheidung zwischen Tatsachen-
aussagen und Aussagen mit Geständnischarakter rein 
theoretischer Natur sei und sich mit den strafprozessua-
len Mindestgarantien nicht vereinbaren lasse (vgl. LANG, 
Untersuchungsmassnahmen, Rn. 21; NIGGLI/RIEDO, 
BSK-KG, Vor Art. 49a-53 Rn. 260). 

108. Hierzu ist zunächst zu beachten, dass der Verweis 
auf die entsprechende Praxis der EU-Gerichte und der 
EU-Wettbewerbsbehörden für die Beurteilung dieser 
Sachfrage durch ein schweizerisches Gericht unerheb-
lich ist. Denn die Europäische Union ist nicht Vertrags-
staat der Europäischen Menschenrechtskonvention und 
kann es gemäss dem Gutachten des Europäischen Ge-
richtshofs auf absehbare Zeit auch nicht werden (vgl. 
EuGH, 18.12.2014, 2/13, Gutachten nach Art. 218 
Abs. 11 EUV zur Vereinbarkeit des Entwurfs eines inter-
nationalen Übereinkommens über den Beitritt der Euro-
päischen Union zur EMRK mit dem EUV und dem 
AEUV), weshalb die EMRK kein Rechtsinstrument dar-
stellt, welches formell in die Unionsrechtsordnung über-
nommen worden ist (vgl. so bereits EuGH, 
EU:C:2014:2062, Telefonica, Ziff. 41). Obwohl Art. 6 
Abs. 3 EUV vorsieht, dass die durch die EMRK aner-
kannten Grundrechte als allgemeine Grundsätze Teil 
des Unionsrechts sind, unterstehen die Urteile der EU-
Gerichte sowie die damit einhergehende Verwaltungs-
praxis der EU-Wettbewerbsbehörden demnach keiner 
Kontrolle durch den Europäischen Gerichtshof für Men-
schenrechte. Die entsprechende Praxis ist demzufolge 
nicht notwendigerweise deckungsgleich mit der Konven-
tionspraxis und sie kann sich auch gegenüber anders-
lautenden Präjudizien als jenen des Europäischen Ge-
richtshofs für Menschenrechte ausbilden (vgl. so im Er-
gebnis bereits BREITENMOSER, Wettbewerb, 433 und Fn. 
128). 
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109. Der Europäische Gerichtshof für Menschenrechte 
hat in mehreren Urteilen zum einen ausdrücklich festge-
halten, dass sich eine Beschränkung der Grundsätze 
eines fairen Verfahrens gemäss Art. 6 EMRK weder 
aufgrund der Komplexität einer Materie noch der Not-
wendigkeit einer Mitwirkung des Betroffenen für eine 
inhaltlich korrekte Feststellung des massgeblichen 
Sachverhalts rechtfertigen lässt (vgl. EGMR, 19235/03, 
Marttinen, Ziff. 74; EGMR, 34720/97, Heaney & 
McGuinness, Ziff. 57; EGMR, 19187/91, Saunders, Ziff. 
74, „[...] apply in criminal proceedings to all kind of crimi-
nal offences without distinction from the most simple to 
the most complex“). Zum anderen hat er ausdrücklich 
darauf hingewiesen, dass eine Unterscheidung zwischen 
reinen Tatsachenaussagen und Eingeständnissen aus-
geschlossen ist, wenn die reinen Tatsachenaussagen zu 
einem späteren Zeitpunkt im Verfahren zu belastenden 
Aspekten umfunktioniert werden und damit zum Nachteil 
des Beschuldigten geraten können (vgl. EGMR, Saun-
ders, 19187/91, Ziff. 71; im Ergebnis ebenso EGMR, 
6563/03, Shannon, Ziff. 37). 

110. Eine entsprechende Differenzierung kann demzu-
folge nur dann vorgenommen werden, wenn von vornhe-
rein ausgeschlossen werden kann, dass die reinen Tat-
sachenaussagen nicht zu einem späteren Zeitpunkt 
doch noch eine belastende Rolle in der Beweisführung 
der Vor-instanz oder der Rechtsmittelgerichte spielen. 
Dies wird im Regelfall jedoch nur für gewisse einzelne 
allgemeine Informationen, wohl aber nicht für den über-
wiegenden Teil der durch die Wettbewerbsbehörden 
erhobenen und verwendeten spezifischen Informationen 
möglich sein. Eine generelle Qualifizierung von bestimm-
ten einzelnen Informationen, inwieweit deren Verwen-
dung im Verfahren zulässig wäre, kann angesichts der 
durch die Europäische Menschenrechtskonvention vor-
gegebenen Prämissen jedenfalls ausgeschlossen wer-
den, weshalb im Einzelfall eine Beurteilung der jeweils 
vorliegenden konkreten Umstände vorzunehmen ist (vgl. 
im Ergebnis so bereits BVGer, B-2799/2007, Terminie-
rung Mobilfunk, E. 5.7.5.1). 

111. (ii) Daten aus einer vorgängigen Rechtssache: Der 
nemo tenetur-Grundsatz erfasst von vornherein keine 
Erklärungen, die ein Auskunftspflichtiger im Rahmen 
sonstiger Rechtsangelegenheiten zu einem früheren 
Zeitpunkt gegenüber Behörden und privaten Dritten auf-
grund von gesetzlich angeordneten Erklärungspflichten - 
einschliesslich von öffentlich-rechtlichen Auskunftspflich-
ten - abgegeben hat (nachfolgend: vorgängige Rechts-
sache). Sämtliche Informationen, die sich aus diesen 
Erklärungen ergeben, und Dokumente, die formal oder 
inhaltlich als Bestandteil dieser Erklärungen zu gelten 
haben, werden nicht vom Verwertungsverbot des nemo 
tenetur-Grundsatzes erfasst. Die jeweiligen Dokumente 
unterstehen in einem anderen (Kartell-)Verfahren somit 
einer Editionspflicht des Auskunftspflichtigen. Informati-
onen und Dokumente, die ein Auskunftspflichtiger ohne 
Verweis auf eine Auskunftsverweigerung auf der Grund-
lage des nemo tenetur-Grundsatzes erteilt hat, können 
daher in einem nachfolgenden Verwaltungsverfahren 
verwendet werden, auch wenn dieses mit einer Sanktio-
nierung verbunden ist, die strafrechtsähnlichen Charak-
ter im Sinne von Art. 6 EMRK aufweist. 

112. Als vorgängige Rechtssachen gelten dabei alle 
Verfahren, deren Gegenstand eine andere Angelegen-
heit betreffen als das nachfolgende Verfahren. Demge-
genüber ergibt sich aus einer rein funktionalen oder be-
hördenorganisatorischen Aufteilung der administrativen 
und strafrechtlichen Behandlung ein und derselben An-
gelegenheit in ein verwaltungsrechtliches und ein straf-
rechtliches Verfahren keine vorgängige Rechtssache im 
vorliegenden Sinne. 

113. In Bezug auf Unternehmen im Sinne von Art. 2 KG 
handelt es sich bei derartigen Erklärungen etwa um An-
meldungen zum Handelsregister, im Schweizerischen 
Handelsamtsblatt publikationspflichtige Vorgänge, ge-
sellschaftsrechtliche Handlungen und Erklärungen, 
Steuererklärungen oder sonstige Eingaben gegenüber 
Behörden, Meldungen gegenüber gewerblichen, techni-
schen oder sonstigen Aufsichtsbehörden sowie Einga-
ben in sonstigen Verwaltungsverfahren. Daher sind die 
mit diesen Erklärungen formal oder inhaltlich verbunde-
nen Dokumente von den Unternehmen herauszugeben. 
Eine Zurückbehaltung derartiger Dokumente durch die 
Unternehmen unter Geltendmachung des nemo tenetur-
Grundsatzes ist ausgeschlossen. Daher hat ein Unter-
nehmen sämtliche Unterlagen, die etwa in Zusammen-
hang mit einer bereits eingereichten Handelsregisteran-
meldung oder Steuererklärung stehen, gegenüber den 
Wettbewerbsbehörden herauszugeben. 

114. Der Schutzzweck des nemo tenetur-Grundsatzes 
erfasst derartige Erklärungen von vornherein nicht. Der 
Grundsatz dient vielmehr dazu, dass ein Auskunftspflich-
tiger die Mitwirkung an einem Verfahren verweigern 
kann, weil er sich durch eine erzwungene Aussage oder 
die Herausgabe von Dokumenten nicht selbst belasten 
muss. Als Folge davon haben die Behörden die notwen-
digen Informationen durch eigene Ermittlungsmassnah-
men festzustellen (vgl. EGMR, 19187/91, Saunders, Ziff. 
68). Der Schutzzweck des Grundsatzes besteht aber 
nicht darin, einen Auskunftspflichtigen vor allen mögli-
chen Folgen einer einmal von ihm abgegebenen Erklä-
rung und herausgegebenen oder mit dieser in Zusam-
menhang stehenden Dokumenten zu schützen.  

115. Dies gilt grundsätzlich unabhängig davon, ob der 
Auskunftspflichtige im Rahmen der vorgängigen Rechts-
sache auf sein Recht zur Verweigerung der Mitwirkung 
hingewiesen wurde. Denn die entsprechende Hinweis-
pflicht ist ausschliesslich für das Verfahren der vorgän-
gigen Rechtssache bzw. eine mit der Abgabe der Erklä-
rung unmittelbar in Zusammenhang stehende Straftat 
von Bedeutung. Es besteht kein allgemeiner Anspruch 
darauf, dass der Inhalt einer von einem Auskunftspflich-
tigen einmal abgegebenen Erklärung nicht in einem an-
deren Zusammenhang Verwendung finden darf. Es ist 
auch nicht notwendig, dass der Auskunftspflichtige in 
jedem Fall rein prophylaktisch und unbestimmt, aber 
umfassend, darauf hingewiesen wird, dass seine Erklä-
rung zu einem späteren Zeitpunkt einmal in einem Straf-
verfahren oder einem Verwaltungsverfahren mit straf-
rechtsähnlichen Sanktionen relevant werden könnte. Da 
zum Zeitpunkt der Auskunftserteilung weder ein Ver-
dacht für eine konkrete Straftat vorhanden noch ein 
Strafverfahren anhängig sind, kann der Auskunftspflich-
tige auch keine konkrete Entscheidung über Art und 
Umfang seiner Mitwirkung vornehmen.  
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116. Eine Rechtsordnung würde sich faktisch aufheben 
und der Lächerlichkeit preisgeben, wenn sie zuliesse, 
dass Angaben eines Auskunftspflichtigen, welche dieser 
freiwillig vorgenommen hatte, ohne von seinem An-
spruch auf Verweigerung der Mitwirkung wegen eines 
allfälligen strafrechtlichen Verhaltens Gebrauch gemacht 
zu haben, zu einem späteren Zeitpunkt in einem ande-
ren Verfahren nicht mehr verwertbar wären, weil sich der 
Auskunftspflichtige dann auf den nemo tenetur-
Grundsatz und die sich daraus ergebende Verweigerung 
einer Mitwirkung berufen könnte, nachdem er die Straf-
würdigkeit seines Verhaltens entdeckt oder festgestellt 
hat, dass seine ursprüngliche Verhaltensstrategie nicht 
zum Ziel führt. Denn dadurch könnte die Beantwortung 
von behördlich angeforderten Auskünften von vornherein 
in beliebiger Weise wahrheitswidrig erfolgen, weil eine 
spätere Verwertung immer dadurch ausgeschlossen 
werden könnte, indem der Auskunftserteilende auf eine - 
unter Umständen sogar wiederum nur wahrheitswidrig 
behauptete - strafrechtliche Verstrickung verweist. Ein 
solches Verhalten und der damit verbundene Zustand 
sind in einer freiheitlichen rechtsstaatlichen Grundord-
nung von vornherein auszuschliessen. Denn wirtschaftli-
che und sonstige Handlungsfreiheiten können einem 
Einzelnen innerhalb einer Rechtsgemeinschaft nur dann 
und in dem Umfang eingeräumt werden, in dem die ein-
zelnen Handlungen je nach Grad ihres Gefährdungspo-
tentials oder ihrer Sozialschädlichkeit für die anderen 
Mitglieder der Rechtsgemeinschaft einer ausreichenden 
Kontrolle und Genehmigung unterworfen werden. Unter 
Berücksichtigung des verfassungsmässigen Verhältnis-
mässigkeitsprinzips stellt die Auskunftspflicht dabei das 
mildere Mittel gegenüber sonstigen Kontrollmassnah-
men dar, welche die Behörden mit Zwang durchsetzen 
können. Deshalb ist die Rechtsgemeinschaft in allen 
Fällen, in denen dies sachlich gerechtfertigt ist, auf die 
Verankerung einer Auskunftspflicht beschränkt. Diesem 
notwendigen und mildesten Mittel für eine sachgerechte 
Abgrenzung spezifischer Handlungsfreiräume kann 
demzufolge aber nicht durch die nachträgliche Geltend-
machung einer - gegebenenfalls nur konstruierten - Mit-
wirkungsverweigerung die notwendige Anwendungs-
grundlage entzogen werden. 

117. Im Übrigen bestehen derartige Informationen nach 
ihrer freiwilligen Preisgabe im Sinne der Saunders-
Doktrin des Europäischen Gerichtshofs für Menschen-
rechte unabhängig vom Willen des Beschuldigten und 
unterstehen somit nicht mehr dem Anwendungsbereich 
des nemo tenetur-Grundsatzes. Zudem würde hinsicht-
lich des Erklärungsinhalts ein Verzicht des Auskunfts-
pflichtigen auf sein Recht zur Verweigerung der Mitwir-
kung vorliegen (vgl. E. 125 f.). 

118. (iii) Daten aufgrund von Dokumentationspflichten 
ordnungsgemässer Geschäftsführung: Aus dem glei-
chen Grunde ergibt sich auch aus den gesetzlich vorge-
sehenen Dokumentationspflichten einer ordnungsge-
mässen Geschäftsführung eine Einschränkung des 
nemo tenetur-Grundsatzes.  

119. So sehen die Vorschriften über die kaufmännische 
Buchführung und Rechnungslegung, die ab dem 1. Ja-
nuar 2013 rechtsformübergreifend in den Art. 957 - 963b  
OR - und vor dieser Zeit in unterschiedlichen Vorschrif-
ten - statuiert wurden, eine allgemeine Verpflichtung zur 

Erstellung, Führung und Aufbewahrung von bestimmten 
Geschäftsunterlagen vor. Danach hat ein handelsrechtli-
ches Unternehmen die Geschäftsbücher und Buchungs-
belege sowie bei Bestehen der Buchführungs- und 
Rechnungslegungspflicht den Geschäftsbericht und den 
Revisionsbericht ordnungsgemäss zu erstellen und wäh-
rend einer Dauer von zehn Jahren aufzubewahren. Un-
ter dem Begriff „Geschäftsbücher“ ist die Buchhaltung 
(Hauptbuch, Kontenaufstellung, Journal sowie allfällige 
Hilfsbücher wie Lohn-, Debitoren- und Kreditorenbuch-
haltung, Warenbestände) zu verstehen. Als Buchungs-
belege gelten alle Dokumente einschliesslich von Ge-
schäftskorrespondenz, die eine relevante Information für 
eine Buchung enthalten und dadurch als Nachweis für 
die Richtigkeit einer Buchung dienen. Der Geschäftsbe-
richt umfasst die Jahresrechnung (Bilanz, Erfolgsrech-
nung, Anhang, ggf. Geldflussrechnung), ggf. einen La-
gebericht bei Unternehmen, die der ordentlichen Revisi-
on unterstehen, sowie ggf. eine Konzernrechnung. Die 
Verpflichtung zur Aufbewahrung der sonstigen Ge-
schäftskorrespondenz, welche nicht mit einem Sachver-
halt in Zusammenhang steht, der einer Buchung zu-
grunde liegt, muss ungeachtet ihrer Aufhebung seit dem 
1. Januar 2013 angesichts der gesetzlichen Aufbewah-
rungsdauer von zehn Jahren demzufolge noch mindes-
tens bis zum 31. Dezember 2022 beachtet werden.  

120. Handelsrechtliche Unternehmen sind daher auf-
grund öffentlicher Interessen zur Erstellung und Aufbe-
wahrung besonderer, inhaltlich spezifizierter Unterlagen 
verpflichtet, die einen gewissen Überblick über ihre Ge-
schäftstätigkeit für einen längeren Zeitraum ermöglichen. 
Hierbei handelt es sich um Informationen, die im Sinne 
der Saunders-Doktrin des Europäischen Gerichtshofs für 
Menschenrechte unabhängig vom Willen des Auskunfts-
pflichtigen vorhanden sind und demzufolge dem nemo 
tenetur-Grundsatz nicht unterstehen.  

121. (iv) Daten aufgrund von Dokumentationspflichten in 
konzessionierten Bereichen: Für den Bereich von kon-
zessionierten Betrieben hat das Bundesgericht bereits 
bestätigt, dass die Dokumentationspflicht eine Ein-
schränkung des nemo tenetur-Grundsatzes darstellt (vgl. 
BGE 140 II 384, Sanktion Spielbankengesetz, Ziff. 
3.3.4). Danach umfasst der Geltungsbereich des nemo 
tenetur-Grundsatzes nicht diejenigen Informationen in 
Unterlagen, zu deren Führung bzw. Anlage juristische 
Personen und Unternehmen in einem konzessionsrecht-
lichen Aufsichtsverfahren gesetzlich verpflichtet sind. 
Könnte der Staat auf diese Unterlagen trotz entspre-
chender gesetzlicher Grundlagen nicht mehr zurückgrei-
fen, würde eine aufsichts- und damit verbundene straf-
rechtsähnliche Durchsetzung der materiellen gesetzli-
chen Pflichten in beaufsichtigten Wirtschaftsbereichen 
(z.B. Finanzmarkt, Spielbanken etc.) praktisch verun-
möglicht. Daher stellt die Herausgabe von sachverhalts-
bezogenen Unterlagen und Dokumenten gegenüber der 
zuständigen Aufsichtsbehörde zur Prüfung der gesetzli-
chen Bewilligungs- bzw. Konzessionsanforderungen 
keine Zwangsmassnahme dar, die gegen den Willen des 
beaufsichtigten Unternehmens erfolgt. Zudem hat sich 
ein beaufsichtigtes Unternehmen mit Beantragung und 
Ausübung der jeweiligen Bewilligung den Voraussetzun-
gen und Bedingungen der jeweiligen Auskunftspflicht 
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unterworfen (vgl. EGMR, 15809/02, O´Halloran & Fran-
cis, Ziff. 57).  

122. (v) Selbst eingebrachte Informationen: Dem nemo 
tenetur-Grundsatz unterstehen von vornherein keinerlei 
Informationen, welche von einem Unternehmen in ein 
Kartellsanktionsverfahren selbst eingebracht werden, 
ohne dass die Wettbewerbsbehörde oder ein Rechtsmit-
telgericht diese Informationen angefordert hatte. Glei-
ches gilt für Informationen, zu deren Nutzung durch die 
Kartellbehörden ein Unternehmen zugestimmt hat. 

123. (vi) Zusammenfassung: Im vorliegenden Verfahren 
liegen keine Anhaltspunkte vor, wonach die entschei-
dungsrelevanten Informationen nicht durch die vorge-
nannten Einschränkungen abgedeckt werden. Entspre-
chende Argumente werden von den Beschwerdeführe-
rinnen auch nicht vorgebracht. Die im Verfahren ver-
wendeten Informationen gründen vielmehr im Wesentli-
chen auf solchen Informationen, welche die Beschwer-
deführerinnen im Rahmen ihrer Dokumentationspflichten 
einer ordnungsgemässen Geschäftsführung erstellt ha-
ben. Darüber hinaus wurden im Verfahren öffentlich 
bekannte und allgemein zugängliche Informationen so-
wie von den Beschwerdeführerinnen selbst in das Ver-
fahren eingebrachte Informationen berücksichtigt. Die 
von den Beschwerdeführerinnen im Rahmen früherer 
Kartellverwaltungs- oder sonstiger Verwaltungsverfahren 
mitgeteilten Informationen, von denen die Vorinstanz als 
zuständige Wettbewerbsbehörde oder als Gutachterin 
für die sektorspezifischen Regulierungsbehörden des 
Bundesamts für Kommunikation oder der Eidgenös-
sichen Kommunikationskommission Kenntnis erlangt 
hatte, konnten aufgrund der vorstehend dargestellten 
Einschränkung der vorgängigen Rechtssache ohne Wei-
teres im vorliegenden Kartellsanktionsverfahren Ver-
wendung finden. Dabei ist aber nicht ersichtlich, dass 
eine solche Verwendung überhaupt stattgefunden hat. 
Darüber hinaus mussten die Beschwerdeführerinnen 
auch keine Angaben machen, mit denen sie die Wett-
bewerbswidrigkeit ihres Verhaltens unmittelbar einge-
standen hätten. 

124. Die entscheidungsrelevanten Informationen unter-
stehen aus diesen Gründen nicht einem Verwertungs-
verbot aufgrund des nemo tenetur-Grundsatzes. Selbst 
wenn aber davon auszugehen wäre, dass die vorste-
hend dargestellten Einschränkungen nicht einschlägig 
seien, ist jedenfalls die Verwertung der übermittelten 
Informationen dennoch zulässig, weil ein wirksamer 
Verzicht der Beschwerdeführerinnen auf die Geltendma-
chung des nemo tenetur-Grundsatzes vorliegt, wie nach-
folgend aufgezeigt wird. 

(f) Verzicht 

125. Eine Geltendmachung des nemo tenetur-
Grundsatzes im Rahmen eines Kartellverfahrens ist in 
jedem Fall ausgeschlossen, wenn ein Verzicht des Un-
ternehmens auf sein Recht zur Verweigerung der Mitwir-
kung vorliegt, weil es seiner Auskunftspflicht freiwillig 
nachkommt. 

126. Einem Unternehmen, das von Seiten einer Wett-
bewerbsbehörde eine Aufforderung zur Mitwirkung bei 
der Abklärung eines sanktionsbedrohten wettbewerbli-
chen Sachverhalts durch die Beantwortung von Fragen 

und die Vorlage von Unterlagen erhält, kommt im An-
wendungsbereich des nemo tenetur-Grundsatzes die 
Möglichkeit zu, wahlweise eine Mitwirkung unter Hinweis 
auf das Selbstbelastungsverbot zu verweigern oder auf 
die Geltendmachung dieses Einwands zu verzichten und 
sich freiwillig an der Untersuchung durch Erfüllung sei-
ner gesetzlich vorgesehenen Mitteilungs- und Vorlage-
pflichten zu beteiligen. Diese Wahlmöglichkeit führt nicht 
automatisch dazu, dass ein Unternehmen die Mitwirkung 
verweigert, weil auch wesentliche Aspekte für eine Mit-
wirkung des Unternehmens sprechen; darauf wird auch 
in der Literatur übereinstimmend hingewiesen (vgl. 
SPITZ, Problemstellungen, 557, wonach sogar eine Mit-
wirkung sinnvoll sein kann, die über die Erfüllung der 
Auskunftspflicht gemäss Art. 40 KG hinaus geht, um in 
den Genuss einer reduzierten Sanktion zu gelangen). So 
besteht auf Seiten der Unternehmen zunächst ein grund-
legendes Interesse daran, dass ihre Reputation im Markt 
nicht beeinträchtigt wird. Dies hat zur Folge, dass die 
Unternehmen regelmässig bereits zu Beginn eines Ver-
fahrens - nicht nur in Kartellrechtsfällen - ihre Kooperati-
onsbereitschaft mitteilen und dies bei Sachverhalten von 
entsprechender Bedeutung auch öffentlich ankündigen. 
Dadurch wird gegenüber der Allgemeinheit der Eindruck 
vermittelt, dass das Unternehmen sowohl an der Aufde-
ckung als auch der Beseitigung eines allfällig vorliegen-
den Fehlverhaltens uneingeschränkt mitwirkt. In der 
Sache ist es für ein Unternehmen offensichtlich, dass die 
Wettbewerbsbehörden bei einer Verweigerung der Mit-
wirkung unweigerlich gezwungen sind, von den im Kar-
tellgesetz ausdrücklich vorgesehenen Untersuchungs-
massnahmen einer Zeugenvernehmung, Hausdurchsu-
chung und Beschlagnahme Gebrauch zu machen, um in 
den Besitz der Informationen zu gelangen, welche für 
die Abklärung der Angelegenheit erforderlich sind (so 
ausdrücklich auch NIGGLI/RIEDO, BSK-KG, Vor Art.49a-
53 Rn. 265). Zeugenvernehmungen, Hausdurchsuchun-
gen und Beschlagnahmen wirken sich allerdings äus-
serst belastend für den operativen Betrieb eines Unter-
nehmens aus, abgesehen von dem dadurch eintreten-
den negativen Eindruck in der Öffentlichkeit und einem 
dadurch bedingten Reputationsschaden für das Unter-
nehmen. Zudem binden Zeugenvernehmungen perso-
nelle Ressourcen und betreffen Hausdurchsuchungen 
und Beschlagnahmen nicht nur die gesuchten entschei-
dungsrelevanten Informationen, sondern einen wesent-
lich weiteren Bereich an unternehmenseigener Infra-
struktur und unternehmensinternen Materialien. Denn 
die Wettbewerbsbehörden müssen sich regelmässig in 
einem ersten Schritt zunächst einen Überblick verschaf-
fen, um anschliessend in weiteren Schritten zu den ent-
scheidungsrelevanten Informationen und deren Doku-
mentation im Unternehmen vorzudringen. Im Übrigen 
wird einem betroffenen Unternehmen durch eine aktive 
Mitwirkung ermöglicht, die angeforderten Informationen 
in Anbetracht des vorgeworfenen wettbewerblichen 
Fehlverhaltens in einer möglichst günstigen Weise dar-
zustellen und - je nach Art und Umfang der Mitwirkung - 
unter Umständen in den Genuss einer Sanktionsmilde-
rung oder Sanktionsbefreiung zu gelangen.  

127. Aus diesen Gründen bedarf es im Einzelfall einer 
Abwägung des Unternehmens, von welcher Hand-
lungsmöglichkeit es angesichts des konkreten Vorwurfs 
eines wettbewerblichen Fehlverhaltens und den sich 
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daraus ergebenden Rechtsfolgen einerseits sowie der 
vorhandenen internen Kenntnis über das Vorliegen oder 
zumindest die Wahrscheinlichkeit des Auftretens eines 
solchen Fehlverhaltens andererseits Gebrauch machen 
möchte. Diese Abwägung manifestiert sich in der Ent-
scheidung des Unternehmens, entweder gegenüber den 
Wettbewerbsbehörden die Mitwirkung unter Berufung 
auf das Selbstbelastungsverbot ausdrücklich zu verwei-
gern oder freiwillig an der Abklärung der Angelegenheit 
mitzuwirken und den Wettbewerbsbehörden die erfor-
derlichen Informationen zu erteilen und die damit zu-
sammenhängenden Materialien vorzulegen. Das Unter-
nehmen kann sich dabei auch dafür entscheiden, einer-
seits grundsätzlich die entsprechenden Informationen zu 
erteilen und Materialien vorzulegen, andererseits aber 
die Beantwortung bestimmter Fragen abzulehnen. In 
diesem Fall muss jedoch die Berufung auf das Selbstbe-
lastungsverbot mit Bezug auf einzelne Fragen ausdrück-
lich und unzweideutig erklärt werden; es ist dann auch 
nur hinsichtlich dieser Fragen bedeutsam. Soweit ein 
Unternehmen auf ein Auskunftsersuchen hin zwar einer-
seits Informationen erteilt und die zugehörigen Materia-
lien vorlegt, sich andererseits aber gleichzeitig ausdrück-
lich und unzweideutig mit Bezug auf diese Informationen 
auf das Selbstbelastungsverbot beruft, so ist die Mitwir-
kung an dem jeweiligen Auskunftsersuchen massge-
blich, während der Vorbehalt der Selbstbelastung als 
unbeachtlich zu qualifizieren ist. Denn für einmal über-
mittelten Informationen lässt sich nachträglich nicht mehr 
feststellen, ob ihre Ermittlung auch ohne Mitwirkung des 
Unternehmens ausschliesslich aufgrund von eigenstän-
digen Untersuchungsmassnahmen der Wettbewerbsbe-
hörden möglich gewesen wäre. Die vorstehenden 
Grundsätze gelten auch für allfällige spätere Auskunfts-
verlangen der Wettbewerbsbehörden im weiteren Ver-
lauf des Kartellsanktionsverfahrens. 

128. Ein Unternehmen bestätigt somit die freiwillige Er-
füllung der Auskunftspflicht gemäss Art. 40 KG durch die 
Erteilung der erforderlichen Informationen und das Vor-
legen zugehöriger Materialien. Die Freiwilligkeit einer 
Mitwirkung wird auch bereits dadurch bestätigt, dass ein 
betroffenes Unternehmen gegenüber der Öffentlichkeit 
oder der zuständigen Wettbewerbsbehörde ankündigt, in 
der jeweiligen Angelegenheit mit den Behörden zusam-
menzuarbeiten. Eine entsprechende Erklärung und/oder 
die (nachfolgende) Erteilung der Informationen schliesst 
die nachträgliche Geltendmachung einer Verletzung des 
Grundsatzes des Selbstbelastungsverbots hinsichtlich 
aller übermittelten Informationen aus. Ein solches Vor-
gehen des Unternehmens würde ein widersprüchliches 
Verhalten und demzufolge einen Verstoss gegen Treu 
und Glauben darstellen, weshalb es als rechtsmiss-
bräuchlich zu qualifizieren wäre. 

129. Die Freiwilligkeit der Mitwirkung wird nicht dadurch 
aufgehoben, dass die Wettbewerbsbehörden bei deren 
Verweigerung die in Art. 42 KG aufgeführten besonde-
ren Untersuchungsmassnahmen durchführen können. 
Vorgängig zur Durchführung dieser Untersuchungs-
massnahmen kann nicht mit Bestimmtheit vorhergese-
hen werden, ob die Wettbewerbsbehörden mittels Zeu-
genvernehmungen, Hausdurchsuchungen und Be-
schlagnahmen die gleiche Informationslage wie bei einer 
Mitwirkung des Unternehmens herstellen können. Daher 

besteht für ein Unternehmen, welches ein tatsächlich 
vorhandenes wettbewerbswidriges Verhalten verschlei-
ern will, durchaus eine Chance, dass die relevanten 
Aspekte im Rahmen der besonderen Untersuchungs-
massnahmen von den Wettbewerbsbehörden nicht ent-
deckt oder nicht erkannt werden und daher der Nach-
weis des inkriminierten Verhaltens nicht gelingt. Ein Un-
ternehmen hat demzufolge immer die Möglichkeit, die 
Beeinträchtigung des operationellen Betriebs, die mit der 
Durchführung der besonderen Untersuchungsmass-
nahmen verbunden ist, in Kauf zu nehmen, damit sich 
die Chance einer nicht gelingenden Aufdeckung des 
wettbewerbswidrigen Verhaltens realisieren kann. Zu-
mindest aufgrund dieses Handlungsspielraums sowie 
der damit verbundenen Möglichkeit, eine individuelle 
kartellrechtliche Verteidigungsstrategie aufzubauen, 
qualifiziert die Wahl über das weitere Vorgehen als un-
beeinflusste, eigenverantwortliche und damit freiwillige 
Entscheidung des Unternehmens.  

130. Die Freiwilligkeit einer Mitwirkung des Unterneh-
mens wird auch nicht dadurch aufgehoben, dass das 
Auskunftsersuchen der Wettbewerbsbehörde einen all-
gemeinen Hinweis auf die Verwaltungssanktion gemäss 
Art. 52 KG aufweist. Denn für den Fall, dass eine be-
stimmte Mitwirkung des Unternehmens aufgrund des 
nemo tenetur-Grundsatzes von den Wettbewerbsbehör-
den nicht rechtmässig eingefordert werden kann, ist 
auch die Androhung oder Verhängung einer Verwal-
tungssanktion von vornherein nicht rechtswirksam. Da-
her kann und muss ein Unternehmen das Risiko einer 
Sanktionierung gemäss Art. 52 KG auch nicht dadurch 
minimieren, indem es vorsorglich an der Abklärung des 
Sachverhalts mitwirkt, obwohl es sich eigentlich auf sein 
Recht zu schweigen berufen will. Der entsprechende 
Einwand der Beschwerdeführerinnen ist daher unbe-
achtlich. 

(g) Belehrung 

131. Die Möglichkeit zu einem Verzicht besteht unab-
hängig davon, ob das Unternehmen im Rahmen des 
Auskunftsersuchens durch die Wettbewerbsbehörden 
auf sein Recht zu Schweigen ausdrücklich hingewiesen 
wurde oder nicht, weil eine entsprechende Verpflichtung 
der Wettbewerbsbehörden grundsätzlich nicht besteht. 

132. Der nemo tenetur-Grundsatz umfasst nach herr-
schender Auffassung auch unabhängig von einem Frei-
heitsentzug grundsätzlich das Erfordernis, dass ein Be-
schuldigter in einem Strafverfahren bereits vor einer 
ersten Vernehmung auf sein Schweigerecht hinzuweisen 
ist (vgl. LIEBER, StPO, Art. 113 Rn. 13; RIKLIN FRANZ, 
StPO, 2. Aufl. 2014, Art. 113 Rn. 2). Der Grund für die 
Statuierung dieser formalen Hinweispflicht zu Lasten der 
(Strafverfolgungs-)Behörden besteht darin, dass ein 
Beschuldigter, der überraschend mit einem strafrechtli-
chen Vorwurf konfrontiert wird und üblicherweise keine 
Kenntnisse über die ihm in dieser Position zukommen-
den Rechte verfügt, zunächst in ausreichender Weise 
über sein Schweigerecht aufgeklärt werden muss, damit 
er von diesem Recht gegebenenfalls auch in wirksamer 
Weise Gebrauch machen kann. Denn der Inhalt einer 
einmal (unwissentlich) vorgenommenen Aussage lässt 
sich nachträglich nicht mehr aus der Welt schaffen. 
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133. Demgegenüber ist unklar, ob eine Belehrungspflicht 
auch im Rahmen eines Verwaltungsverfahrens besteht 
(vgl. bejahend TAGMANN, Sanktionen, Rn. 119 f.; SPITZ, 
Problemstellungen, 558; ablehnend HAURI KURT, Verwal-
tungsstrafrecht, 1998, Art. 39 Rn. 4). 

134. Ganz offensichtlich ist diese für den nemo tenetur-
Grundsatz massgebliche Ausgangslage jedenfalls im 
Rahmen eines Kartellverwaltungsverfahrens grundsätz-
lich nicht gegeben. Bei diesem handelt es sich seiner 
Natur und praktischen Ausgestaltung nach um ein 
schriftliches Verwaltungsverfahren. Seine Einleitung 
erfolgt grundsätzlich durch eine schriftliche Mitteilung an 
das betreffende Unternehmen, mit dem es über den 
Gegenstand und den Grund der Untersuchung informiert 
wird (zu den Ausnahmen vgl. E. 136). Dies gilt auch für 
Anfragen im Rahmen einer Vorabklärung gemäss Art. 26 
KG. Für die Erfüllung der sich aus Art. 40 KG ergeben-
den Mitteilungs- und Vorlagepflichten wird dem Unter-
nehmen eine Frist eingeräumt, die sich an Art und Um-
fang der angeforderten Informationen ausrichtet. Das 
Unternehmen kann ohne Weiteres um eine Erstreckung 
dieser Frist nachsuchen, die von Seiten der Wettbe-
werbsbehörden bei ausreichender Begründetheit auch 
regelmässig gewährt werden dürfte. Für die Ausarbei-
tung einer schriftlichen Stellungnahme steht einem Un-
ternehmen somit ausreichend Zeit zur Verfügung. Zu-
dem kann es vor Abgabe einer Stellungnahme ohne 
Schwierigkeiten eine juristische Beratung in Anspruch 
nehmen. Die Einholung von Rechtsrat und die damit 
verbundene Information über das Schweigerecht ist 
einem Unternehmen vor dem Hintergrund des Vorwurfs 
eines wettbewerbswidrigen Verhaltens und unter Be-
rücksichtigung der bei ihm vorauszusetzenden Kennt-
nisse auch zumutbar (vgl. E. 596 f.), und zwar ungeach-
tet dessen, dass die Einschaltung juristischer Berater in 
der Praxis wohl auch ausnahmslos erfolgt. Einem be-
troffenen Unternehmen steht demzufolge grundsätzlich 
die Möglichkeit für eine überlegte und durch die Einho-
lung von Rechtsrat fundierte Entscheidung offen, ob es 
von seinem Schweigerecht Gebrauch machen will oder 
ob es an der Abklärung der Angelegenheit mitwirkt. Es 
besteht daher keinerlei Gefahr einer voreiligen und/oder 
unbedarften Auskunft von Seiten eines Unternehmens, 
deren Inhalt im Nachhinein nicht mehr beseitigt werden 
kann. 

135. Für die zwingende Anerkennung eines notwendi-
gen ausdrücklichen Hinweises auf das Recht eines Un-
ternehmens zu schweigen besteht demzufolge auch 
unter Berücksichtigung sowohl der Ausgestaltung des 
nemo tenetur-Grundsatzes an die besonderen Verhält-
nisse von juristischen Personen sowie nicht rechtsfähi-
gen Rechts- und einfachen Wirtschaftsgemeinschaften 
(vgl. E. 97, BGE 140 II 384, Sanktion Spielbankenge-
setz, E. 3.3.6) als auch der Anforderungen an eine Be-
schränkung dieses Grundsatzes (vgl. E. 102; EGMR, 
48539/99, Allan, Ziff. 50 f.) von vornherein weder ein 
notwendiger sachlicher Bedarf noch wäre die Anerken-
nung eines Einwands durch das Unternehmen, es hätte 
aufgrund des fehlenden Hinweises nicht in effektiver 
Weise von seinem Schweigerecht Gebrauch machen 
können, interessengerecht.  

136. Etwas anderes gilt ausnahmsweise jedenfalls dann, 
wenn die Wettbewerbsbehörden für die Betroffenen 

unangekündigte Massnahmen vornehmen, wie Zeugen-
einvernahmen, Hausdurchsuchungen und Beschlag-
nahmen, mit deren Durchführung diese unmittelbar kon-
frontiert werden. In diesen Fällen hat die Behörde die 
unmittelbar involvierten Personen, bei denen es sich 
auch um Mitarbeiter eines Auskunftspflichtigen ohne 
Vertretungs- oder Handlungsvollmachten handeln kann, 
grundsätzlich auf das Auskunftsverweigerungsrecht 
ausdrücklich hinzuweisen. 

(h) Zulässigkeit eines Verzichts 

137. Die vorstehende rechtliche Qualifikation des Ver-
haltens eines Unternehmens bei seiner Mitwirkung im 
Kartellverfahren beruht auch nicht auf einem unzulässi-
gen Verzicht des jeweiligen Kartellrechtssubjekts auf 
den nemo tenetur-Grundsatz.  

138. Der Europäische Gerichtshof für Menschenrechte 
anerkennt die Möglichkeit eines wirksamen Verzichts 
des Grundrechtsträgers auf eine der durch Art. 6 EMRK 
statuierten Verfahrensgarantien (vgl. GRABENWAR-

TER/PABEL, EMRK, § 18 Rn 33). Ein solcher Verzicht 
kann ausdrücklich oder konkludent erfolgen. Vorausset-
zungen für die Wirksamkeit des Verzichts sind die Krite-
rien der Freiwilligkeit und Eindeutigkeit der jeweiligen 
Erklärung, ein Mindestmass an verfahrensrechtlicher 
Absicherung des Grundrechtsträgers sowie das Fehlen 
eines Widerspruchs gegenüber gewichtigen öffentlichen 
Interessen (vgl. EGMR, 21.12.1990, 11855/85, Håkons-
son gg. Schweden, Ziff. 66; EGMR, 23.11.1993, 
14032/88, Poitrimol gg. Frankreich, Ziff. 31; EGMR, 
1.3.2006, 56581/00, Sejdovic gg. Italien, Ziff. 86; EGMR, 
18.10.2006, 18114/02, Hermi gg. Italien, Ziff. 73; EGMR, 
17.9.2008, 102349/03, Scoppola gg. Italien, Ziff. 135). 

139. Bei einer Mitwirkung in Bezug auf Auskunftsbegeh-
ren der Wettbewerbsbehörden in einem Kartellverfahren 
werden diese Voraussetzungen grundsätzlich erfüllt. Die 
Auskunftsbegehren der Wettbewerbsbehörden sind vor-
wiegend durch schriftliche Stellungnahmen des Unter-
nehmens zu erfüllen, ergänzend können auch Befragun-
gen von sachlich verantwortlichen Personen des Unter-
nehmens durchgeführt werden. Sowohl für die Ausarbei-
tung von schriftlichen Stellungnahmen als auch die Vor-
bereitung von mündlichen Befragungen wird den Unter-
nehmen eine an den Umständen des Einzelfalls ausge-
richtete angemessene Frist eingeräumt. Einem betroffe-
nen Unternehmen steht demzufolge die Möglichkeit für 
eine überlegte und durch die Einholung von Rechtsrat 
fundierte Entscheidung offen, ob es von seinem Schwei-
gerecht Gebrauch machen will oder ob es an der Abklä-
rung der Angelegenheit mitwirkt. Es besteht daher eine 
ausreichende verfahrensmässige Absicherung gegen-
über einer vorschnellen oder nicht überlegten Entschei-
dung eines Unternehmens. Die Entscheidung zur Mitwir-
kung kann das Unternehmen ausschliesslich aufgrund 
seiner eigenen Interessenlage vornehmen. Durch den 
Verzicht eines Unternehmens auf das Selbstbelastungs-
verbot werden keine sonstigen wichtigen öffentlichen 
Interessen beeinträchtigt. 

(i) Nachweis des Verzichts 

140. Im vorliegenden Fall liegt ein wirksamer Verzicht 
der Beschwerdeführerinnen auf die Geltendmachung 
des Selbstbelastungsverbots durch die Swisscom-
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Gruppe vor. Die Wettbewerbsbehörden haben die Be-
schwerdeführerin 1 erstmalig mit Schreiben vom 10. Juni 
2006 zur Beantwortung eines Fragenkatalogs aufgefor-
dert. Die Erfüllung dieser Aufforderung wurde von der 
Beschwerdeführerin 2 mit Schreiben vom 19. Juni 2006 
bestätigt, wobei ausdrücklich festgehalten wurde, „dieser 
Aufforderung kommt die Swisscom Fixnet AG gerne 
nach“. Auch den weiteren Aufforderungen der Wettbe-
werbsbehörden im Rahmen des vorinstanzlichen Infor-
mationsaustauschs sind die Beschwerdeführerinnen 
anstandslos nachgekommen (vgl. SV M.c). Die Be-
schwerdeführerinnen haben - gemäss ihrem eigenen 
Vorbringen - somit sämtliche entscheidungsrelevanten 
Informationen freiwillig und ohne Vorbehalt des Selbst-
belastungsverbots im Rahmen des Kartellverfahrens an 
die Wettbewerbsbehörden herausgegeben. Für die Be-
antwortung der Auskunftsbegehren einschliesslich einer 
juristischen Beratung stand den Beschwerdeführerinnen 
jeweils ausreichend Zeit zur Verfügung. Im Übrigen ge-
hören die Beschwerdeführerinnen einem Grosskonzern 
an, der über eine eigene Rechtsabteilung verfügt, wes-
halb allfällige Abklärungen daher bereits intern vorge-
nommen werden konnten. Es sind daher keinerlei An-
haltspunkte ersichtlich, dass die Mitwirkung der Be-
schwerdeführerinnen am vorinstanzlichen Kartellverfah-
ren nicht auf einer überlegten und fundierten Entschei-
dung beruhen würde, die freiwillig vorgenommen wurde. 
Der von den Beschwerdeführerinnen nunmehr nachträg-
lich vorgebrachte Einwand, die entscheidungsrelevanten 
Informationen könnten nicht verwertet werden, weil sie 
vor Einreichung dieser Informationen nicht über das 
ihnen zustehende Schweigerecht aufgeklärt worden 
seien, ist daher unbeachtlich. 

d) Fazit 

141. Die angefochtene Verfügung beruht demzufolge 
ausschliesslich auf solchen Informationen, Daten, Ur-
kunden, Unterlagen und sonstigen Materialien, die von 
der Vorinstanz zur Begründung der vorinstanzlichen 
Verfügung aufgrund der durchgeführten Verfahrensmas-
snahmen rechtmässig herangezogen und verwertet 
werden konnten. 

4) Kognition des Bundesverwaltungsgerichts 

(1) Vorbringen der Beschwerdeführerinnen  

142. Die Beschwerdeführerinnen rügen unter Verweis 
auf die bisherige Rechtsprechung, dass das Bundes-
verwaltungsgericht im Rahmen seiner Überprüfung von 
kartellrechtlichen Entscheiden der Vorinstanz seine Prü-
fungspflicht zu Unrecht beschränke, indem es ange-
sichts fehlender Spezialkenntnisse die Prüfungsdichte 
hinsichtlich der wirtschaftlichen und sonstigen Sachfra-
gen reduziere.  

143. Zum anderen machen sie geltend, dass das Bun-
desverwaltungsgericht nicht ausnahmslos das Beweis-
mass des Vollbeweises anwende, sondern unter Ver-
weis auf die Komplexität der Materie und sachgerechte 
Beweisanforderungen zur Rechtsdurchsetzung das re-
duzierte Beweismass der überwiegenden Wahrschein-
lichkeit für ausreichend erachte. Aufgrund des Bundes-
gerichtsurteils in Sachen Publigroupe (BGE 139 I 72) 
wird dieser Vorwurf von den Beschwerdeführerinnen 
zwar für die Feststellung der Marktbeherrschung zu-

rückgenommen, ansonsten aber - wie insbesondere für 
den Nachweis der übrigen Tatbestandsmerkmale einer 
Kosten-Preis-Schere einschliesslich der Bestimmung 
des richtigen Preises bzw. der richtigen Marge - aus-
drücklich aufrechterhalten. Unter Berücksichtigung der 
Bedeutung des Grundrechts der Wirtschaftsfreiheit 
müssten alle Tatbestandsmerkmale einschliesslich der 
wirtschaftlichen Aspekte mit dem Grad einer vollständi-
gen Gewissheit nachgewiesen werden. Eine blosse 
Wahrscheinlichkeit, auch wenn sie überwiegend sei, 
wäre hierfür nicht ausreichend. Dies gelte umso mehr für 
Wettbewerbsbeschränkungen, die gemäss Art. 49a KG 
mit Sanktionen bedroht seien, weil aufgrund von deren 
Charakter als Strafen im Sinne von Art. 6 EMRK an das 
Beweismass höchste Anforderungen zu stellen seien. 
Andernfalls müsse im Zweifel zu Gunsten der betroffe-
nen Unternehmen davon ausgegangen werden, dass ein 
wettbewerbswidriges Verhalten nicht nachgewiesen sei. 

144. Implizit erheben die Beschwerdeführerinnen damit 
den Vorwurf, dass das Bundesverwaltungsgericht im 
Rahmen der Überprüfung seine volle Kognition nicht 
wahrnehme und daher auch nicht als unabhängiges 
Gericht im Sinne von Art. 6 EMRK zu qualifizieren sei. 

(2) Vorbringen der Vorinstanz 

145. Die Vorinstanz hält unter Verweis auf die Recht-
sprechung auch unter Beachtung von Art. 6 EMRK eine 
Herabsetzung des Beweismasses für berechtigt, weil 
ökonomische Erkenntnisse immer mit einer Unsicherheit 
behaftet seien und regelmässig hypothetische Entwick-
lungen und Situationen zur Beurteilung anstehen wür-
den. Übertriebene Anforderungen an den Nachweis 
eines Verstosses gegen das Kartellgesetz könnten infol-
ge der regelmässig vorliegenden Komplexität der Sach-
verhalte dessen Umsetzung gefährden und dessen ratio 
legis in Frage stellen. Dies gelte nicht nur für die Beurtei-
lung einer marktbeherrschenden Stellung, sondern auch 
für alle übrigen Tatbestandsmerkmale des Art. 7 KG. 

(3) Würdigung durch das Gericht 

146. Im Hinblick auf die Kognition des Bundesgerichts 
sind die Aspekte des Prüfungsumfangs, der Prüfungs-
dichte und des Beweismasses zu unterscheiden. 

(a) Prüfungsumfang  

147. Wie vorstehend zur Rechtskonformität der Verfü-
gungsbehörde ausgeführt wurde (vgl. E. 58 f.), setzt die 
Möglichkeit einer Sanktionierung durch eine Verwal-
tungsbehörde im Rahmen des Kartellverfahrens vor-aus, 
dass dieser Entscheid durch ein gerichtliches Organ 
(„organe judiciaire“/„judicial body“) überprüft werden 
kann, welches über eine vollständige Entscheidungsge-
walt („pleine juridiction“/„full jurisdiction“) verfügt. Die für 
diesen Zweck vorausgesetzte Entscheidungsgewalt 
verlangt eine umfasssende und uneingeschränkte Prü-
fungszuständigkeit (vgl. EGMR, 16713/90, Pramstaller, 
Ziff. 41: „These include the power to quash in all 
respects, on questions in fact or law, the decision of the 
body below“), welche eine Überprüfung und mögliche 
Umgestaltung folgender Aspekte umfasst: alle tatsächli-
chen und rechtlichen Sachpunkte, die herangezogenen 
Beweismittel, die Verhältnismässigkeit der getroffenen 
Massnahmen sowie die Angemessenheit der ausgefäll-
ten Sanktionen (vgl. EGMR, 13.5.2003, 49636/99, Che-
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vrol gg. Frankreich, Ziff. 76 f., 83; EGMR, 4.3.2004, 
47650/99, Silvester´s Horeca Service gg. Belgien, Ziff. 
27 f.). Unter Berücksichtigung der zulässigen Möglich-
keiten einer Ausgestaltung von Verwaltungsverfahren 
durch den nationalen Gesetzgeber (vgl. E. 61) kann die 
originäre Entscheidungsgewalt des gerichtlichen Organs 
durch die Vorschaltung eines Verwaltungsverfahrens 
demzufolge formal in eine Kontrollentscheidung umge-
staltet werden, soweit sie dadurch inhaltlich nicht einge-
schränkt wird und gegenüber dem Entscheid der Verwal-
tungsbehörde im Ergebnis prioritär bleibt. 

148. Dies bedeutet umgekehrt allerdings nicht, dass das 
gerichtliche Organ seine eigene subjektive Ansicht zwin-
gend an die Stelle der vorgeschalteten Verwaltungsbe-
hörde setzen kann bzw. setzen muss. Denn der Zweck 
von Art. 6  EMRK umfasst nicht die Notwendigkeit, dass 
ein Gericht die Auffassung der Verwaltungsbehörde 
durch seine eigene Meinung ersetzt (vgl. EGMR, 
32181/04, zit. Sigma, Ziff. 153: „[...] that it is not the role 
of Article 6 of the Convention, to give access to a level of 
jurisdiction which can substitute its opinion for that of the 
administrative authorities”; bestätigt durch EGMR, 
13.11.2013, 36181/05, Galina Kostova gg. Bulgarien, zit. 
Kostova, Ziff. 59 m.w.H.). Vielmehr anerkennt der Euro-
päische Gerichtshof für Menschenrechte, dass einer 
Verwaltungsbehörde - insbesondere in speziellen 
Rechtsgebieten zur Wahrnehmung von öffentlichen Inte-
ressen - nach nationalem Recht ein Ermessensspiel-
raum ("administrative discretion") zugewiesen werden 
darf, solange die Ausübung dieser Entscheidungsgewalt 
durch eine gerichtliche Instanz auf das Vorliegen von 
objektiven Mängeln hin in ausreichender Weise über-
prüft werden kann (vgl. EGMR, 36181/05, Kostova, Ziff. 
60; EGMR, 32181/04, Sigma, Ziff. 157). 

149. Massgebend für die Beurteilung, ob ein Ermessen-
spielraum von Verwaltungsbehörden durch eine Ge-
richtsinstanz in ausreichender Weise ("sufficient jurisdic-
tion") überprüft werden kann, sind die konkreten Um-
stände des Einzelfalls (vgl. EGMR, 36181/05, Kostova, 
Ziff. 60; EGMR, 32181/04, Sigma, Ziff. 155), anhand 
derer eine Feststellung zu treffen ist, ob die effektive 
Überprüfung einer Angelegenheit tatsächlich möglich 
war. Hierbei sind neben den Befugnissen der jeweiligen 
Gerichtsinstanz insbesondere folgende Aspekte zu be-
rücksichtigen: (i) der Gegenstand des Entscheids, ein-
schliesslich der Umstände, ob zum einen besonderes 
Fachwissen oder Erfahrung erforderlich ist sowie ob und 
in welchem Umfang eine Ermessensentscheidung vor-
genommen wird; (ii) die Art der Verfahren einschliesslich 
einer möglichen Ausübung von Verfahrensrechten; (iii) 
der Inhalt des Streitgegenstands einschliesslich der 
Gründe für die geltend gemachten Rügen (vgl. EGMR, 
36181/05, Kostova, Ziff. 59; EGMR, 32181/04, Sigma, 
Ziff. 154). Wesentliche Bedeutung für die Beurteilung 
kommt zudem dem Umstand zu, ob sich die jeweilige 
Gerichtsinstanz tatsächlich Punkt für Punkt mit den 
rechtserheblichen Rügen und Argumenten der jeweiligen 
Beschwerdeführer auseinandergesetzt hat (vgl. EGMR, 
32181/04, Sigma, Ziff. 156 m.w.H.).  

150. Gemäss dem jüngsten Entscheid des Bundesge-
richts in Sachen Publigroupe sind diese Voraussetzun-
gen für eine Überprüfung von Sanktionsentscheidungen 
der Wettbewerbskommission in Kartellverwaltungsver-

fahren im Beschwerdeverfahren durch das Bundesver-
waltungsgericht grundsätzlich gegeben (BGE 139 I 72, 
Publigroupe, E. 4.5). Demzufolge kann das Bundesver-
waltungsgericht seine Kognition im Hinblick auf die Aus-
führungen der Wettbewerbskommission als Fachbehör-
de und das damit verbundene Sachverständigenermes-
sen zurücknehmen, ohne dass sich daraus bereits au-
tomatisch eine fehlerhafte Ausübung der Kognition 
ergibt. Massgebend ist allein, ob im Einzelfall eine effek-
tive Überprüfung im vorgenannten Sinne durch das 
Bundesverwaltungsgericht vorgenommen wird (BGE 139 
I 72, Publigroupe, E. 4.5). Darüber hinaus lässt sich 
nicht allein daraus, dass im Einzelfall eine Zurückhaltung 
von Seiten des Bundesverwaltungsgerichts geltend ge-
macht wurde, eine prinzipielle Einschränkung und damit 
eine mangelnde Ausübung der Kognitionsbefugnis in 
anderen Fällen begründen (BGE 139 I 72, Publigroupe, 
E. 4.6.1). 

151. Die von den Beschwerdeführerinnen in abstrakter 
Weise erhobene Rüge einer unsachgemässen Zurück-
haltung ist daher von vornherein unbeachtlich. 

(b) Prüfungsdichte 

152. Aus der umfassenden Prüfungszuständigkeit folgt 
nicht, dass das Bundesverwaltungsgericht sämtliche 
Ermittlungshandlungen zur Feststellung des Sachver-
halts eigenständig durchführen und demzufolge die von 
der Vorinstanz bereits vorgenommene Sachverhaltser-
mittlung einschliesslich allfälliger Beweiserhebungen 
zwingend nochmals wiederholen muss. Vielmehr ist es 
prinzipiell ausreichend, dass das Bundesverwaltungsge-
richt die vorgenommene Sachverhaltsermittlung ein-
schliesslich allfälliger Beweiserhebungen auf ihre sachli-
che Richtigkeit und die Einhaltung der beweisrechtlich 
vorgegebenen Grundsätze überprüft. Soweit sich dabei 
keine Mängel ergeben oder von dem jeweiligen Be-
schwerdeführer keine begründeten Mängel aufgezeigt 
werden, kann sich das Gericht die Ausführungen und 
Beweiserhebungen der Vorinstanz zu eigen machen 
(vgl. BGE 133 V 196 E. 1.4; BGE 110 V 48 E. 4; BVGE 
2007/27 E.3.3; KIENER/RÜTSCHE/KUHN, Verfahrensrecht, 
Rn. 664; KRAUSKOPF/EMMENEGGER, VwVG, Art. 12 Rn. 
17; MOSER/BEUSCH/KNEUBÜHLER, Prozessieren, Rn. 
3.119a; in diesem Sinne auch BGE 139 I 72, Publigrou-
pe, E. 4.5 a.E.). Allein eine nicht substantiierte oder eine 
inhaltlich falsche Behauptung eines Beschwerdeführers, 
wonach die Beweiserhebung der Vorinstanz nicht kor-
rekt sei, verpflichtet das Bundesverwaltungsgericht nicht 
dazu, die Erhebung von Beweisen zu wiederholen oder 
ergänzend Beweise zu erheben (vgl. MO-

SER/BEUSCH/KNEUBÜHLER, Prozessieren, Rn. 3.123b). 
Diesbezüglich unterschiedet sich ein Kartellverfahren 
nicht von der Prüfung des Verwaltungshandelns auf 
anderen Gebieten des Verwaltungsrechts mit besonde-
ren technischen oder sonstigen fachlichen Bezügen. 

153. Allein aus dem Umstand, dass das Bundesverwal-
tungsgericht im Rahmen der Beweiswürdigung auf das 
Ergebnis der Beweiserhebung durch die Vorinstanz ab-
stellt, stellt demzufolge nicht bereits eine fehlerhafte 
Ausübung seiner Kognition dar. Im Hinblick auf den vor-
liegenden Sachverhalt ist zudem zu beachten, dass die 
Beschwerdeführerinnen keine substantiierte Spezifizie-
rung vornehmen, hinsichtlich welcher einzelnen Tatbe-
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standsmerkmale eine generelle Reduzierung der Prü-
fungspflicht in der Vergangenheit unzulässigerweise 

vorgenommen worden sein soll. Die entsprechende Rü-
ge der Beschwerdeführerinnen ist daher unbegründet. 

(c) Beweismass 

154. Der von den Beschwerdeführerinnen gerügte As-
pekt des Beweismasses betrifft die Frage, unter welchen 
Umständen eine Tatsache als bewiesen gilt. Er steht in 
einem engen sachlichen Zusammenhang mit den As-
pekten der Beweislast - wer die einen Anspruch begrün-
denden Umstände nachzuweisen und die Folgen einer 
etwaigen Beweislosigkeit zu tragen hat - sowie der Be-
weiswürdigung - die Beurteilung des Beweiswerts bzw. 
der Beweiskraft der vom Gericht abgenommenen Be-
weismittel - im Rahmen eines Verwaltungs- oder Ge-
richtsverfahrens (vgl. BILGER, Verwaltungsverfahren, 305 
f.). 

155. Weder das Kartellgesetz noch das Verwaltungsver-
fahrensgesetz sehen eine allgemeine Regelung des 
Beweisrechts für ein Kartellverfahren vor. Art. 19 VwVG 
verweist hierzu auf die Art. 37, 39 bis 41 und 43 bis 61 
BZP. Diese Vorschriften weisen allerdings keine Rege-
lungen zum anwendbaren Beweismass auf. 

156. In Praxis und Literatur werden im Wesentlichen drei 
Arten des Beweismasses abgegrenzt: (i) die volle Über-
zeugung - certitude, certezza, (ii) die überwiegende 
Wahrscheinlichkeit - la vraisemblance prépondérante, la 
verosimiglianza preponderante, und (iii) die Glaubhaft-
machung - la simple vraisemblance, la semplice verosi-
migliante (vgl. BGE 140 III 610 E. 4.1; BERGER MAX 

B./NOGLER ROMAN, Beweisrecht - die Last mit dem Be-
weis(en), recht 2012, zit. Beweisrecht, 171; BRÖNNIMANN 

JÜRGEN, in: Berner Kommentar, Schweizerische Zivilpro-
zessordnung, Bd. II, 2012, zit. BK-ZPO, Art. 157 Rn. 36 
ff.; KÖLZ/HÄNER/BERTSCHI, Verwaltungsverfahren, Rn. 
482; STAEHELIN ADRIAN/STAEHELIN DANIEL/GROLIMUND 

PASCAL, Zivilprozessrecht, 2013, zit. ZPO, § 18 Rn. 37 
f.). Diese unterscheiden sich nach dem Ausmass der 
jeweiligen Sicherheit hinsichtlich des massgeblichen 
Sachverhalts, der einem Entscheid zu Grunde zu legen 
ist, und finden in den jeweiligen Rechtsverfahren in ver-
schiedener Weise Anwendung. Für das Beweismass der 
vollen Überzeugung wird in der kartellrechtlichen Praxis 
(vgl. BVGer, B-506/2010, Gaba, E. 5; BVGer, 9.7.2014, 
B-4637/2013, UPC Cablecom GmbH u.a. gg. CT Cinet-
rade AG u.a., RPW 2014/2, 452, E. 3; BVGer, 
23.9.2014; B-8399/2010, SiegeniaAubi AG gg. Weko, 
RPW 2014/3, 548, zit. Baubeschläge Siegenia, E. 4.3; 
BVGer, 23.9.2014, B-8404/2010, SFS unimarket AG gg. 
Weko, RPW 2014/3, 589, zit. Baubeschläge SFS, E. 
3.2.3; BVGer, 23.9.2014, B-8430/2010, Paul Koch AG 
gg. Weko, RPW 2014/3, 610, zit. Baubeschläge Koch, E. 
5.3) und in der Literatur verschiedentlich auch der Begriff 
"Vollbeweis" verwendet; allerdings ist dieser Begriff nicht 
sachgerecht, weil er impliziert, dass den anderen aner-
kannten Arten des Beweismasses keine ausreichende 
Beweiskraft zukomme, was jedoch nicht der Fall ist; aus 
diesem Grund wird im Folgenden auf den Begriff „Über-
zeugungsbeweis“ abgestellt. Für das Beweismass der 
überwiegenden Wahrscheinlichkeit wird allgemein der 
Begriff Wahrscheinlichkeitsbeweis verwendet. 

157. Als Regelbeweismass qualifiziert die Praxis grund-
sätzlich den Überzeugungsbeweis (vgl. BGE 140 III 610 
E. 4.1; BGE 132 III 715 E. 3.1; BGE 133 III 153 E. 3.3; 

BGE 130 III 321 E. 3.2; BGE 128 III 271 E. 275; vgl. 
auch BERGER/NOGLER, Beweisrecht, 171; BILGER, Ver-
waltungsverfahren, 305; BRÖNNIMANN, BK-ZPO, Art. 157 
Rn. 40; RHINOW/KOLLER/KISS/THURNHERR/BRÜHL-MOSER, 
Prozessrecht, Rn. 999; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLI-
MUND, ZPO, § 18 Rn. 38). Danach ist ein Beweis er-
bracht, wenn das Gericht nach objektiven Gesichtspunk-
ten von der Richtigkeit einer Sachbehauptung überzeugt 
ist. Dabei wird allerdings keine absolute Gewissheit vo-
rausgesetzt. Denn die Verwirklichung der Tatsache 
braucht nicht mit Sicherheit festzustehen; vielmehr ist es 
ausreichend, wenn das Gericht am Vorliegen der be-
haupteten Tatsache keine ernsthaften Zweifel mehr hat 
oder allenfalls verbleibende Zweifel als leicht erschei-
nen. 

158. Ausnahmen von diesem Regelbeweismass erge-
ben sich zum einen, soweit sie gesetzlich vorgesehen 
sind, und zum anderen, soweit sie durch Rechtspre-
chung und Lehre herausgearbeitet wurden (vgl. BGE 
140 III 610 E. 4.1). Den Ausnahmen liegt die Überlegung 
zu Grunde, dass die Rechtsdurchsetzung nicht an Be-
weisschwierigkeiten scheitern darf, die typischerweise 
bei bestimmten Sachverhalten auftreten (vgl. BGE 130 
III 321 E. 3.2; BGE 128 III 271 E. 2b/aa). Die Beweiser-
leichterung setzt demnach eine typisierte Schwierigkeit 
der beweisbelasteten Partei voraus, einen Nachweis in 
geeigneter oder ausreichend dokumentierter Form füh-
ren zu können. Diese Voraussetzung ist erfüllt, wenn ein 
Überzeugungsbeweis nach der Natur der Sache nicht 
möglich oder nicht zumutbar ist (vgl. BGE 140 III 610 E. 
4.1; BGE 130 III 321 E. 3.2). Als Ausnahme vom Regel-
beweismass der vollen Überzeugung ist der Wahr-
scheinlichkeitsbeweis anerkannt. 

159. Beim Wahrscheinlichkeitsbeweis liegt das Beweis-
mass der überwiegenden Wahrscheinlichkeit vor, wenn 
für die Richtigkeit der Sachbehauptung nach objektiven 
Gesichtspunkten derart gewichtige Gründe sprechen, 
dass andere denkbare Möglichkeiten vernünftigerweise 
nicht massgeblich in Betracht fallen (vgl. BGE 140 III 
610 E. 4.1; BGE 132 III 715 E. 3.1; BGE 130 III 321 E. 
3.2; gemäss BGer, 20.10.2009, 9C_717/ 2009, K. gg. IV-
Stelle Kt. St. Gallen, E. 3.3, ist dies dann der Fall, wenn 
das Gericht zur Ansicht gelangt, dass ein bestimmter 
Sachverhalt den wahrscheinlichsten aller in Betracht 
fallenden Geschehensabläufe darstellt). Nach ständiger 
Rechtsprechung gilt das Beweismass der überwiegen-
den Wahrscheinlichkeit etwa für den Nachweis des na-
türlichen Kausalzusammenhangs oder bei hypotheti-
schen Kausalzusammenhängen (vgl. BGE 128 III 271 E. 
2b/aa; BGE 121 III 358 E. 5; BGE 107 II 269 E. 1b; für 
weitere Konstellationen vgl. BERGER/NOGLER, Beweis-
recht, 171 f.; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, ZPO, § 
18 Rn. 40). 

160. In Literatur und Praxis ist umstritten, ob für Kartell-
verfahren der Überzeugungsbeweis zu gelten hat (vgl. 
DAVID/JACOBS, WBR, Rn. 826; DAVID LUCAS/FRICK MAR-

KUS R./KUNZ OLIVER M./STUDER MATTHIAS U./ZIMMERLI 

DANIEL, Der Rechtsschutz im Immaterialgüter- und Wett-
bewerbsrecht, in: von Büren/David [Hrsg.], Schweizeri-
sches Immaterialgüter- und Wettbewerbsrecht, Bd. I/2, 
3. Aufl. 2011, zit. SIWR-Rechtsschutz, Rn. 1294 und 
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1306) oder ob (auch) auf die überwiegende Wahrschein-
lichkeit als Beweismass abzustellen ist (vgl. BGer, 
6.2.2007, 2A.430/2006, Schw. Buchhändler- und Verle-
gerverband SBVV u.a. gg. Weko, RPW 2007/1, 129, zit. 
Buchpreisbindung II, E. 10.4; BVGer, B-506/2010, Gaba, 
E. 5; REKO/WEF, 11.7.2006, FB/2005-4; Schw. Buch-
händler- und Verlegerverband SBVV u.a. gg. Weko, 
RPW 2006/3, 548, zit. Buchpreisbindung II, Ziff. 6.1; 
REKO/WEF, 22.12.2004, FB/2002-1, Betonsan u.a. gg. 
Weko, RPW 2005/1, 183, E. 8; BILGER, Verwaltungsver-
fahren, 306; RICHLI, Kartellverwaltungsverfahren, 454; 
VOGT HANS-UELI, Auf dem Weg zu einem Kartellverwal-
tungsverfahrensrecht, AJP 1999, 837, 844; vgl. auch 
BVGE 2009/35, Marktzugang schneller Bitstrom, E. 7.4). 
Zur Begründung für die Absenkung des Beweismasses 
wird angeführt, dass im wettbewerbsrechtlichen Kontext 
ökonomische Erkenntnisse immer mit einer gewissen 
Unsicherheit behaftet seien. Teilweise wird in der Litera-
tur auch vertreten, wonach jedenfalls bei wettbewerbs-
beschränkenden Verhaltensweisen, die zu einer Ver-
hängung von direkten Sanktionen führen können, ein 
höheres Beweismass als bei sonstigen Wettbewerbsbe-
schränkungen zur Anwendung gelangen müsse (vgl. 
AMSTUTZ MARC/KELLER STEFAN/REINERT MANI, „Si unus 
cum una...“: Vom Beweismass im Kartellrecht, BR 2005, 
117, zit. Beweismass, 119; BRÜTSCH RAPHAEL, Parallel-
verhalten im Oligopol als Problem des schweizerischen 
Wettbewerbsrechts, 2003, 150 f.; ZIRLICK BEAT/TAGMANN 

CHRISTOPH, in: Amstutz/Reinert [Hrsg.], Basler Kommen-
tar, Kartellgesetz, 2010, zit. BSK-KG, Art. 30 Rn. 102). 

161. Im Fall Publigroupe hat das Bundesgericht für die 
Beurteilung des Tatbestandsmerkmal der Marktbeherr-
schung in Bezug auf die Marktabgrenzung und die 
Marktstellung ausdrücklich festgestellt, dass die Anfor-
derungen an den Nachweis der hierbei bestehenden 
Zusammenhänge mit Blick auf die Zielsetzung des Kar-
tellgesetzes, volkswirtschaftlich oder sozial schädliche 
Auswirkungen von Kartellen und anderen Wettbewerbs-
beschränkungen zu verhindern und damit den Wettbe-
werb im Interesse einer freiheitlichen marktwirtschaftli-
chen Ordnung zu fördern, nicht übertrieben werden dürf-
ten (BGE 139 I 72, Publigroupe, E. 8.3.2, vgl. auch E. 
9.2.3.5, wonach die Abgrenzung des sachlich relevanten 
Marktes eine graduelle Abwägung erfordere, die einen 
Überzeugungsbeweis weder ermögliche noch rechtferti-
ge, weil ansonsten "eine objektive Berechenbarkeit vor-
getäuscht und das Erfordernis von Werturteilen ver-
deckt" werden würde). In diesem Sinne erscheine eine 
strikte Beweisführung bei diesen Zusammenhängen 
kaum möglich zu sein. Eine gewisse Logik der wirt-
schaftlichen Analyse und Wahrscheinlichkeit der Rich-
tigkeit müssten aber überzeugend und nachvollziehbar 
erscheinen (BGE 139 I 72, Publigroupe, E. 8.3.2; in die-
sem Sinne bereits BGer, 2A.430/2006, Buchpreisbin-
dung II, E. 10.4, für die Beurteilung von Effizienzgrün-
den). Für die konkrete Beurteilung wurde dann darauf 
abgestellt, dass nicht ersichtlich sei, die von der Wett-
bewerbskommission angeführten und ausführlich be-
gründeten ökonomischen Zusammenhänge wären nicht 
verlässlich (vgl. BGE 139 I 72, Publigroupe, E. 8.3.3). 

162. Das Bundesgericht hat mithin klargestellt, dass bei 
komplexen wirtschaftlichen Sachverhalten mit multiplen 
Wirkungszusammenhängen (vgl. E. 80) ein Nachweis 

auf der Grundlage der Gewissheit in ausreichender Wei-
se nicht herbeigeführt werden kann und demzufolge 
auch nicht erforderlich ist. Diese Einschätzung gilt nicht 
nur in Bezug auf die Feststellung der Marktbeherr-
schung, sondern letztlich für alle Tatbestandsmerkmale, 
soweit im Einzelfall entsprechende multiple Wirkungszu-
sammenhänge bestehen. Für einen rechtsgenüglichen 
Nachweis von kartellrechtlichen Tatbestandsmerkmalen 
ist bei Vorliegen von multiplen Wirkungszusammenhän-
gen demzufolge das Beweismass der überwiegenden 
Wahrscheinlichkeit ausreichend und nicht ein Überzeu-
gungsbeweis erforderlich. Eine Differenzierung zwischen 
sanktionsbedrohten und anderen Tatbeständen ist dabei 
nicht vorzunehmen, weil sich das Beweismass an den 
Umständen der Beweiserhebung und nicht an den 
Rechtsfolgen auszurichten hat. Auch der strafrechtsähn-
liche Charakter der Sanktionen gemäss Art. 49a KG 
verlangt nicht nach einer Erhöhung des anwendbaren 
Beweismasses. 

163. Dieses Ergebnis entspricht den vorstehend darge-
stellten Prinzipien zur Anwendung des Überzeugungs-
beweises als Regelbeweismass und den hierzu aner-
kannten Ausnahmen. Denn im Rahmen einer Prüfung 
von einzelnen Tatbeständen des Kartellgesetzes sind 
vielfach Einschätzungen mit einzubeziehen, die sich auf 
zukünftige oder alternativ denkbare Ereignisse oder 
Auswirkungen beziehen. Dies entspricht im Ergebnis 
einer Berücksichtigung von hypothetischen Kausalzu-
sammenhängen (im Ergebnis so bereits BGer, 
22.2.2007, 2A.327/2006, Weko gg. Berner Zeitung 
AG/Tamedia AG u.a., RPW 2007/2, 331, zit. 20 Minuten, 
E. 5.4; BGer, 2A.430/2006, Buchpreisbindung II, E. 
10.4). Des Weiteren ist es nnoffensichtlich, dass mit 
zunehmender Komplexität einer Materie auch die Anzahl 
aller denkbaren Varianten eines Geschehensablaufs 
unweigerlich um ein Vielfaches zunimmt. Der Grad und 
das Ausmass einer gerichtlichen Überzeugung verän-
dern sich daher notwendigerweise mit zunehmender 
Komplexität und den sich daraus ergebenden Interde-
pendenzen einer Materie. Bei Vorliegen von derartigen 
Aspekten kann im Einzelfall daher von vornherein keine 
Gewissheit hergestellt werden, weshalb ein Wahrschein-
licheitsbeweis für den erforderlichen Nachweis massge-
bend ist. 

164. Die von den Beschwerdeführerinnen geltend ge-
machte Rüge, wonach im Rahmen von kartellrechtlichen 
Sanktionsverfahren für die notwendigen sachlichen 
Feststellungen ausnahmslos das Beweismass der vollen 
Überzeugung zur Anwendung gelangen müsse, ist da-
her unbegründet.  

5) Berücksichtigung des EU-Wettbewerbsrechts 

(1) Vorbringen der Beschwerdeführerinnen 

165. Die Beschwerdeführerinnen machen insbesondere 
im Hinblick auf die Strafbarkeit eines wettbewerbswidri-
gen Verhaltens geltend, dass ein Rückgriff auf ausländi-
sche Entscheide und hierbei insbesondere auf solche 
von Behörden und Gerichten der Europäischen Union 
nicht zulässig sei. Eine allfällige fehlende gesetzliche 
Grundlage könne nicht durch Entscheide in anderen 
Rechtsordnungen und zu anderen Rechtsgebieten er-
setzt werden, weil von den Rechtsunterworfenen nicht 
verlangt werden könne, sich in ausländischen Rechts-
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ordnungen darüber zu informieren, was im Inland allen-
falls strafbar sein könnte. Dies sei rechtsstaatlich unhalt-
bar und würde einen Verstoss gegen Art. 7 KG darstel-
len. Die Wettbewerbsvorschriften in der Europäischen 
Union seien trotz einer gewissen Verwandtschaft auf-
grund der fundamental anderen Grundlage, nämlich 
einer Missbrauchsgesetzgebung in der Schweiz gegen-
über einer Verbotsgesetzgebung in der Europäischen 
Union, nicht vergleichbar, weshalb von der Strafbarkeit 
eines Verhaltens in der einen Rechtsordnung nicht auf 
die Strafbarkeit in der anderen Rechtsordnung ge-
schlossen werden könne. So sei auch vom Bundesver-
waltungsgericht in den jüngsten Entscheiden Siegenia 
und Koch festgehalten worden, dass ein Verhalten, wel-
ches in der Europäischen Union möglicherweise unzu-
lässig sei, nach schweizerischem Recht durchaus er-
laubt sein könne. 

(2) Vorbringen der Vorinstanz 

166. Die Vorinstanz geht im Ergebnis von einer zulässi-
gen und notwendigen Berücksichtigung des EU-
Wettbewerbsrechts aus. Allerdings macht sie geltend, 
dass es den Wettbewerbsbehörden frei stehe, eine ab-
weichende Praxis zu begründen, wenn sie dies für an-
gezeigt halte. 

(3) Würdigung durch das Gericht 

167. Die Einwendungen der Beschwerdeführerinnen 
betreffen die grundsätzliche Frage, ob und inwieweit das 
EU-Wettbewerbsrecht sowie der sich daraus ergeben-
den EU-Wettbewerbspraxis für die Auslegung und An-
wendung des schweizerischen Kartellrechts herangezo-
gen werden kann. 

168. Die Ausgestaltung des Kartellrechts in der Schweiz 
orientiert sich seit der Revision des Kartellgesetzes im 
Jahr 1995 ausdrücklich rechtsvergleichend und mit Aus-
nahmevorbehalt am EU-Wettbewerbsrecht (vgl. Bot-
schaft KG 1995, 530: „[...] die Regelungsmuster des 
Wettbewerbsrechts der Europäischen Union wurden 
insoweit berücksichtigt, als nicht aus sachlichen Grün-
den unterschiedliche Lösungen angezeigt erschienen 
[...]. Durch diese Vorgehensweise lassen sich zum einen 
bewährte wettbewerbspolitische Konzepte übernehmen. 
Zum anderen soll sie Schweizer Unternehmen, die in der 
Europäischen Union tätig sind, eine gewisse Gewähr 
bieten, dass die Verhaltensmassstäbe, an denen sie dort 
gemessen werden, unseren nicht grundsätzlich wider-
sprechen [...]“). Diese grundsätzliche Orientierung und 
die damit einhergehende fortbestehende Intention des 
Gesetzgebers wurden auch im Rahmen der Revision 
des Kartellgesetzes im Jahr 2004 (vgl. Botschaft KG 
2004, 2051: „[...] nähert sich durch die Revision das 
«Schutzniveau» der schweizerischen Wettbewerbsge-
setzgebung demjenigen der EU an [...]“) sowie im Rah-
men der intendierten Revision des Kartellgesetzes im 
Jahr 2012 (vgl. Botschaft des Bundesrats vom 22.2.2012 
zur Änderung des Kartellgesetzes und zum Bundesge-
setz über die Organisation der Wettbewerbsbehörde, 
BBl 2012 3931, zit. Botschaft KG 2012, 3916 Ziff. 1.1.5: 
„[...] der Entwicklung der europäischen Gesetzgebung 
Rechnung tragen, um eine Wirksamkeit des Kartell-
rechts zu garantieren, die den Bedürfnissen einer fortge-
schrittenen und stark in den internationalen Handel inte-
grierten Wirtschaft entspricht [...]“) bestätigt. 

169. Zweck und Anlass einer Ausrichtung des schweize-
rischen Kartellrechts am EU-Wettbewerbsrecht sind 
nicht nur rechtliche, sondern auch wirtschaftliche Aspek-
te. In diesem Zusammenhang ist zunächst daran zu 
erinnern, dass das EU-Wettbewerbsrecht seit seiner 
parallelen Ausrichtung am US-amerikanischen Wettbe-
werbsrecht im Gefolge und als Bedingung des Marshall-
Plans für die finanzielle Hilfe beim Wiederaufbau West-
europas nach dem Ende des Zweiten Weltkriegs die 
Vorlage für eine entsprechende Ausgestaltung der nati-
onalen Wettbewerbsordnungen in den einzelnen Mit-
gliedstaaten bildet (vgl. LEUCHT BRIGITTE, Transatlantic 
policy networks in the creation of the first European anti-
trust law, in: Kaiser/Leucht/Rasmussen [Hrsg.], The His-
tory of the European Union, Origin of a trans- and sup-
ranational polity 1950-1972, 2009, 56, 58 f., 64 f.; PE-
DERSEN KAI R., Re-Education European Management: 
The Marshall Plan´s Campaign against restrictive busi-
ness practices in France 1949-1953, Business and Eco-
nomic History, Vol. 25, 1996, 267, 270), die im Rahmen 
der späteren EU-Osterweiterung auch von den neuen 
Mitgliedstaaten fortgesetzt wurde. Die EU-
Wettbewerbsvorschriften haben demzufolge eine weite 
Verbreitung in Europa gefunden. Zudem ist das EU-
Wettbewerbsrecht in den letzten Jahrzehnten durch die 
Entscheidpraxis der EU-Kommission und der EU-
Gerichte sowie zahlreiche Ausführungserlasse kontinu-
ierlich weiterentwickelt und dadurch inhaltlich weiter 
konkretisiert worden (so bereits die Botschaft KG 1995, 
529). Dies führte dazu, dass für eine Vielzahl von kartell-
rechtlichen Problemstellungen die Rechtssicherheit in 
der Europäischen Union erheblich verbessert werden 
konnte. Durch seine grundsätzliche Ausrichtung auf das 
EU-Wettbewerbsrecht - wobei einzelne bilaterale Verträ-
ge zwischen der Schweiz und der Europäischen Union 
sogar darüber hinausgehende Übernahmen des EU-
Wettbewerbsrechts enthalten (vgl. BREITENMOSER STE-

PHAN/WEY-ENETH ROBERT, Europarecht, 2. Aufl. 2014, 
Rn. 702; dies., Europäische Bezüge und Bilaterale Ver-
träge, in: Biaggini/Häner/Saxer/Schott [Hrsg.], Fach-
handbuch Verwaltungsrecht, 2015, Rn. 31.96 f.) -, nimmt 
das schweizerische Kartellrecht an diesem erhöhten 
Mass an Rechtssicherheit teil (darauf verweist ausdrück-
lich auch BGE 139 I 72, Publigroupe, E. 8.2.3). Aufgrund 
der Handels- und Investitionsströme ist davon auszuge-
hen, dass die Wettbewerbsordnungen der Europäischen 
Union und ihrer Mitgliedstaaten von grösster Bedeutung 
für die schweizerischen Unternehmen sind. Eine grund-
sätzliche Angleichung des schweizerischen Kartellrechts 
an die Wettbewerbsordnungen der Europäischen Union 
und ihrer Mitgliedstaaten ermöglicht den schweizeri-
schen Unternehmen, vertragsrechtliche und organisato-
rische Doppelspurigkeiten zu vermeiden und zu eliminie-
ren (vgl. Botschaft KG 1995, 530).  

170. Grenzen dieser grundsätzlichen Angleichung an 
das EU-Wettbewerbsrecht bestehen nach Ansicht des 
Gesetzgebers aber mit Bezug auf jene Aspekte, bei 
denen aufgrund der Unterschiede in der Sache, wie der 
Fusionskontrolle in einer kleinen offenen Volkswirtschaft, 
oder aufgrund der Wirtschaftsverfassung spezifische 
Lösungen angezeigt sind (vgl. Botschaft KG 1995, 531). 
In Bezug auf Beschränkungen, die sich aufgrund von 
unterschiedlichen Ansätzen der zugrundeliegenden 
Wirtschaftsverfassung ergeben sollen, setzt sich in der 
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Schweiz neuerdings jedoch verstärkt die Erkenntnis 
durch, dass allein die formale Ausgestaltung des Wirt-
schaftsverfassungsrechts keine inhaltliche Vorgabe für 
die konkrete Behandlung einer bestimmten wirtschaftli-
chen Verhaltensweise darstellt (vgl. BALDI MARI-

NO/SCHRANER FELIX, Die kartellrechtlichen Urteile des 
Bundesverwaltungsgerichts im Fall "Baubeschläge" - 
revisionistisch oder nur beiläufig falsch?, AJP 2015, 269, 
Ziff. 3; BORER, KG, Art. 1 Rn. 8; Art. 5 Rn. 5; GUGLER 

PHILIPPE/ZURKINDEN PHILIPP, Internationale Bezüge des 
Wettbewerbsrechts, in: Geiser/Krauskopf/Münch [Hrsg.], 
Schweizerisches und europäisches Wettbewerbsrecht, 
2005, zit. Bezüge, 78 ff.; HEINEMANN ANDREAS, Konzep-
tionelle Grundlagen des Schweizer und EG-Kartellrechts 
im Vergleich, in: Weber/Heinemann/Vogt [Hrsg.], Metho-
dische und konzeptionelle Grundlagen des Schweizer 
Kartellrechts im europäischen Kontext, 2009, zit. Kon-
zeptionelle Grundlagen, 43 ff., 46 f.; JACOBS RETO, in: 
Ehrenzeller/Mastronardi/Schweizer/Vallender, Die 
schweizerische Bundesverfassung, 3. Aufl. 2014, zit. 
SGK-BV, Art. 96 Rn. 23; LEHNE, BSK-KG, Art. 1 Rn. 24; 
RHINOW RENÉ/SCHMID GERHARD/BIAGGINI GIOVAN-

NI/UHLMANN FELIX, Öffentliches Wirtschaftsrecht, 2. Aufl. 
2011, zit. Wirtschaftsrecht, § 20 Rn. 25, 52 f.; RUBIN, 
SHK-KG, Art. 1 Rn. 4; ZÄCH, Kartellrecht, Rn. 127). 
Daher schliessen auch unterschiedliche Ansätze auf der 
Ebene der Wirtschaftsverfassung in der Schweiz - bis-
lang vereinfachend als Missbrauchsgesetzgebung be-
zeichnet - und der Europäischen Union - bislang verein-
fachend als Verbotsgesetzgebung bezeichnet - nicht von 
vornherein aus, dass gleiche wirtschaftliche Verhaltens-
weisen auch in gleicher Weise rechtlich beurteilt und 
sanktioniert werden (vgl. BORER, KG, Art. 1 Rn. 9; GUG-

LER/ZURKINDEN, Bezüge, 81; HEINEMANN, Konzeptionelle 
Grundlagen, 50; Lehne, BSK-KG, Art. 1 Rn. 24; RHI-

NOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, Wirtschaftsrecht, § 20 
Rn. 55), weil die Unterschiede in den verschiedenen 
Ansätzen lediglich rechtstechnischer und nicht substan-
zieller Art sind. Es sind auch keinerlei Gründe ersichtlich, 
welche eine solche prinzipielle Divergenz zu rechtferti-
gen vermögen. Entgegen der Ansicht der Beschwerde-
führerinnen ist daher eine rechtsvergleichende Berück-
sichtigung der EU-Wettbewerbs-praxis im Rahmen einer 
Einzelfallbeurteilung nach schweizerischem Kartellrecht 
nicht von vornherein aus systematischen Gründen aus-
geschlossen.  

171. Der Vollständigkeit halber ist darauf hinzuweisen, 
dass sich auch aus den Urteilen des Bundesverwal-
tungsgerichts in Sachen Siegenia und Koch (BVGer, B-
8399/2010, Baubeschläge Siegenia, E. 6.1.3; BVGer, B-
8430/2010, Baubeschläge Koch, E. 7.1.3) entgegen der 
Ansicht der Beschwerdeführerinnen nichts anderes 
ergibt, weil in den fraglichen Urteilspassagen lediglich 
darauf hingewiesen wird, dass in der Schweiz keine 
formalen per se-Verbote existieren, sondern jeweils eine 
inhaltliche Einzelfallprüfung durchzuführen sei. 

172. Die vom Gesetzgeber vorgegebene grundsätzliche 
Ausrichtung des schweizerischen Kartellrechts am EU-
Wettbewerbsrecht ist auch im Rahmen der Rechtsan-
wendung zu berücksichtigen. Dies bedeutet ungeachtet 
des eigenständigen Rechtscharakters des schweizeri-
schen Kartellrechts und der sich daraus mitunter erge-
benden autonomen Auslegung (vgl. BGE 137 II 199, 

Terminierung Mobilfunk, E. 4.3.1), dass die schweizeri-
schen Wettbewerbsbehörden und Gerichte im Rahmen 
der Bearbeitung eines Einzelfalls in rechtsvergleichender 
Weise prinzipiell auch die einschlägige EU-
Wettbewerbspraxis zu berücksichtigen haben (vgl. BGE 
139 I 72, Publigroupe, E. 8.2.3; STURNY MONIQUE, Der 
Einfluss des europäischen Kartellrechts auf das schwei-
zerische Kartellrecht, in: Die Europakompatibilität des 
schweizerischen Wirtschaftsrechts: Konvergenz und 
Divergenz, 2012, 107 ff., 113 ff. i.V.m. 112, 124 Fn. 90, 
127; vgl. allgemein AMSTUTZ MARC, Evolutorische 
Rechtsmethodik im europäischen Privatrecht, Zur richtli-
nienkonformen Auslegung und ihren Folgen für den au-
tonomen Nachvollzug des Gemeinschaftsprivatrechts in 
der Schweiz, in: Werro/Probst [Hrsg.], Das schweizeri-
sche Privatrecht im Lichte des europäischen Gemein-
schaftsrechts, 2004, 105 ff.).  

173. Dies gilt in besonderem Masse für die Beurteilung 
eines Missbrauchs von Marktmacht (vgl. WEKO-
Sekretariat, 12.4.2004, Talk & Surf, RPW 2004/2, 357, 
Ziff. 60; AMSTUTZ/CARRON, BSK-KG, Art. 7 Rn. 198; 
CLERC EVELYNE, in: Martenet/Bovet/Tercier [Hrsg.], 
Commentaire Romand, Droit de la concurrence, 2. Aufl. 
2013, zit. CR Concurrence, Art. 7 I Rn. 50 f.; 
KÖCHLI/REICH, SHK-KG, Art. 4  Rn. 32), weil Art. 7  KG 
ganz offensichtlich die europarechtliche Regelung in 
Art. 102 AEUV (vormals Art. 82 EUV) übernommen hat. 
Hierdurch lassen sich die auf europäischer Ebene be-
reits gewonnenen Erkenntnisse über die Beurteilung 
eines bestimmten wirtschaftlichen Verhaltens - wie etwa 
den Zweck einer Norm, die inhaltlichen Voraussetzun-
gen einer Überprüfung des jeweiligen wirtschaftlichen 
Verhaltens sowie die Anerkennung von sachlichen 
Gründen zu dessen Rechtfertigung - für das schweizeri-
sche Recht nutzen. Dies wurde vom Gesetzgeber aus-
drücklich vorgesehen (vgl. Botschaft KG 2004, 2041: 
"Die Praxis der EU-Behörden und die Rechtsprechung 
zu der praktisch gleich lautenden Bestimmung im EU-
Raum haben zusätzlich zur Klärung dieser Tatbestände 
[Anm.: des Art. 7  KG] beigetragen") und von der höchst-
richterlichen Rechtsprechung ausdrücklich bestätigt (vgl. 
BGE 139 I 72, Publigroupe, E. 8.2.3; noch zurückhaltend 
BGE 137 II 199, Terminierung Mobilfunk, E. 4.3.2).  

174. Dies bedeutet allerdings nicht, dass die Entscheide 
von EU-Kommission und EU-Gerichten in ähnlichen 
Fällen automatisch tel quel zu übernehmen wären. Viel-
mehr bedarf es hierfür stets einer - zumindest impliziten 
- Prüfung, ob eine Übernahme der vorhandenen Er-
kenntnisse nicht durch das Vorliegen von besonderen 
nationalen Aspekten, die entsprechend der Intention des 
Gesetzgebers im Hinblick auf die schweizerischen Märk-
te zu berücksichtigen sind, ausgeschlossen wird. Denn 
auch aus einer identischen Terminologie kann nicht ab-
geleitet werden, dass vom Gesetzgeber zwingend eine 
identische Regelung angestrebt worden war (vgl. BGE 
137 II 199, Terminierung Mobilfunk, E. 4.3.2). Im Regel-
fall werden aber keine solchen Aspekte zu berücksichti-
gen sein, weil sich die wirtschaftlichen Auswirkungen 
von Wettbewerbsbeschränkungen nicht in wesentlichem 
Umfang entlang nationaler Grenzen unterscheiden. Dies 
gilt insbesondere für den Bereich der schwerwiegends-
ten Wettbewerbsbeschränkungen, deren schädliche 
Wirkung mittlerweile sowohl in allen EU-Mitgliedstaaten 
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als auch der Schweiz anerkannt sind. Im Übrigen wird 
auch durch eine grundsätzliche Berücksichtigung des 
EU-Wettbewerbs-rechts die Notwendigkeit nicht einge-
schränkt, in jedem Einzelfall eine Prüfung anhand der 
konkreten Umstände des jeweiligen Sachverhalts vorzu-
nehmen. 

175. Die allgemeine inhaltliche Ausrichtung des schwei-
zerischen Kartellrechts ist aber nicht erst von den Wett-
bewerbsbehörden und den Gerichten im Rahmen der 
Rechtsanwendung zu beachten. Denn mit der vom Ge-
setzgeber ausdrücklich vorgegebenen Bezugnahme auf 
das EU-Wettbewerbsrecht werden für die schweizeri-
schen Märkte eine gewisse inhaltliche Konkretisierung 
des wettbewerbswidrigen Verhaltens und damit eine 
grundsätzliche Abgrenzung zwischen einem zulässigen 
und einem rechtswidrigen wirtschaftlichen Verhalten 
vorgenommen. Daher obliegt einem Unternehmen die 
Beachtung des schweizerischen Kartellrechts unter einer 
angemessenen rechtsvergleichenden Berücksichtigung 
des EU-Wettbewerbsrechts.  

176. Entgegen der Ansicht der Beschwerdeführerinnen 
ist das EU-Wettbewerbsrecht auch in einem Kartellsank-
tionsverfahren rechtsvergleichend zu berücksichtigen. 
Allein wegen des Umstands, dass in diesen Verfahren 
eine Sanktion ausgesprochen werden kann, der ein 
strafrechtsähnlicher Charakter beizumessen ist (vgl. E. 
649 ff.), ergeben sich im Hinblick auf eine Berücksichti-
gung des EU-Wettbewerbsrechts keine sachlichen 
Gründe für eine grundsätzlich andere und damit unter-
schiedliche Behandlung zu sonstigen Kartellverfahren. 
Denn die Beachtung des EU-Wettbewerbsrechts erfolgt 
im Wesentlichen in Bezug auf die Merkmale und Prü-
fungskriterien der materiellen Tatbestände und nicht auf 
die Sanktionierung von Sachverhalten. Die Sanktionie-
rung eines aufgrund einer bestehenden Entscheidpraxis 
der EU-Wettbewerbsinstanzen als wettbewerbswidrig 
qualifizierten wirtschaftlichen Verhaltens erfolgt aufgrund 
der Vorschriften von Art. 49a KG und der Sanktionsver-
ordnung des Bundesrats, nicht aber aufgrund der Rege-
lungen der entsprechenden Erlasse des EU-
Wettbewerbsrechts. Ob sich an die Feststellung eines 
wettbewerbswidrigen Verhaltens eine Sanktion an-
schliesst oder nicht und welcher Inhalt einer solchen 
Sanktion zukommt, ist demzufolge ausschliesslich eine 
Frage des schweizerischen Kartellrechts. 

177. Im Übrigen ist darauf hinzuweisen, dass die Be-
schwerdeführerinnen sich im Rahmen ihrer Stellung-
nahmen ebenfalls punktuell auf das EU-
Wettbewerbsrecht zur Unterstützung ihrer jeweiligen 
Argumentation berufen haben. Es ist deshalb wider-
sprüchlich und von vornherein weder sachgerecht noch 
nachvollziehbar, das EU-Wettbewerbsrecht einerseits zu 
einzelnen Sachpunkten heranzuziehen, bei denen die 
eigene Rechtsposition zumindest vermeintlich bestätigt 
wird, andererseits seine Berücksichtigung aber gänzlich 
abzulehnen. 

6) Verstoss gegen den Untersuchungsgrundsatz 

(1) Vorbringen der Beschwerdeführerinnen 

178. Die Beschwerdeführerinnen machen hinsichtlich 
einer Vielzahl von unterschiedlichen Aspekten eine Ver-
letzung des Untersuchungsgrundsatzes geltend. 

179. Im Hinblick auf den materiellen Tatbestand wird 
vorgetragen, dass die Vorinstanz insbesondere folgende 
wesentlichen Elemente, die mit der Preisstruktur des 
Breitbandgeschäfts zusammenhängen, nicht abgeklärt 
habe: (i) Rentabilität des Einzelhandelsgeschäfts unter 
Ausklammerung der Akquisitionskosten in den Jahren 
2002 bis 2005 statt eines blossen Verweises, die ent-
sprechenden Daten seien von den Beschwerdeführe-
rinnen nur für die Jahre 2006 bis 2008 bereitgestellt 
worden; (ii) Wirtschaftlichkeit des DSL-Einzelhandels-
geschäfts unter Berücksichtigung der Deckungsbeiträge 
anderer Leistungen bei Bündelangeboten statt eines 
Verzichts mit Verweis auf die Marktabgrenzung; (iii) 
Verweildauer der Endkunden sowie Auswirkungen der 
entsprechenden Abschreibung von Akquisitionskosten 
über diesen Zeitraum; (iv) Fixkosten des Einzelhandels-
geschäfts und deren tatsächliche Bedeutung statt eines 
Verweises auf Angaben der Swisscom für das Jahr 
2007; (v) tatsächliche Kosten des Prüfungskriteriums 
Test 2 und Gegenüberstellung mit den absoluten Mar-
genbeträgen; (vi) Tauglichkeit der im Benchmark vertre-
tenen Länder für einen Vergleich, statt eines Verweises 
auf den Sachverstand des Bundesamts für Kommunika-
tion; (vii) Kausalzusammenhang zwischen dem BBCS-
Preis bzw. der Marge und dem Rückzug von Tele 2 statt 
Mutmassungen über eine Behinderung durch die 
Swisscom-Gruppe. 

180. Die Vorinstanz habe den Untersuchungsgrundsatz 
in Zusammenhang mit den Beweisregeln auch aus fol-
genden Gründen verletzt: (i) der Einfluss der potentiellen 
Konkurrenz durch die technisch möglichen Grosshan-
delsangebote der Kabelnetzbetreiber sei nicht überprüft 
worden; (ii) die von der REKO/WEF angeordneten Ab-
klärungen über die Wettbewerbsverhältnisse auf dem 
Einzelhandelsmarkt seien nicht durchgeführt worden; (iii) 
die indirekten Wettbewerbseinflüsse des Einzelhan-
delsmarkts auf den Grosshandelsmarkt seien nicht ab-
geklärt worden; (iv) die Auswirkungen der Bündelange-
bote seien nicht untersucht und berücksichtigt worden; 
(v) es seien keine Feststellungen getroffen worden, wel-
che Preise und Margen rechtmässig gewesen wären; 
(vi) Swisscom hätte nachweisen müssen, tatsächlich 
Abschreibungen im Hinblick auf die Akquisitionskosten 
vorgenommen zu haben; (vii) Angaben zur Rentabilität 
des Einzelhandelsgeschäfts seien nur dann relevant, 
wenn Swisscom sie nicht nur für die Jahre 2006-2008, 
sondern auch für die Jahre davor eingereicht hätte; (viii) 
Angaben zu fixen und variablen Kosten seien nur dann 
relevant, wenn Swisscom solche Angaben für alle Jahre 
des Betrachtungszeitraums von sich aus eingereicht 
hätte; (ix) die Vorinstanz habe das Prüfkriterium Test 1 
fehlerhaft angewendet und lehne es ab, die erforderli-
chen Korrekturen vorzunehmen.  

181. Im Hinblick auf Rechtfertigungsgründe sei von der 
Vorinstanz keine Untersuchung vorgenommen worden, 
ob sachliche Gründe die untersuchte Verhaltensweise 
rechtfertigen könnten; vielmehr seien nur die von den 
Beschwerdeführerinnen vorgebrachten Gründe entkräf-
tet worden. 

182. Im Hinblick auf das Verschulden sei weder eine 
Abklärung des subjektiven Tatbestands vorgenommen 
noch sei das Vorliegen eines Sachverhalts- oder 
Rechtsirrtums abgeklärt worden. 
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183. Im Hinblick auf die Sanktionsbemessung (i) sei 
keine Ermittlung derjenigen Umsätze auf dem relevanten 
Markt vorgenommen worden, bei denen keine Kosten-
Preis-Schere vorgelegen habe, und (ii) es seien keine 
Milderungsgründe abgeklärt worden. 

(2) Vorbringen der Vorinstanz 

184. Die Vorinstanz ist hinsichtlich aller Sachpunkte, die 
Gegenstand einer Rüge des Untersuchungsgrundsatzes 
der Beschwerdeführerinnen sind, der Ansicht, dass der 
ihrer Rechtsauffassung zu Grunde liegende Sachverhalt 
in ausreichender Weise abgeklärt worden sei. Alle von 
den Beschwerdeführerinnen vorgetragenen Aspekte 
seien im Rahmen der vorinstanzlichen Verfügung abge-
handelt worden. 

(3) Würdigung durch das Gericht 

185. Sowohl im Kartellverwaltungsverfahren als auch im 
Beschwerdeverfahren vor dem Bundesverwaltungsge-
richt ist der Sachverhalt gemäss Art. 12 VwVG i.V.m. 
Art. 39 KG bzw. Art. 37 VGG von Amtes wegen zu un-
tersuchen (vgl. BVGer, B-506/2010, Gaba, E. 5; BVGer, 
B-2977/2007, Publigroupe, E. 3 [S. 19]; REKO/WEF, 
Buchpreisbindung II, RPW 2006/3, 548, E. 6.1 m.w.H.). 
Dieser Untersuchungsgrundsatz verpflichtet Behörde 
und Beschwerdeinstanz, den Sachverhalt aus eigener 
Initiative richtig und vollständig abzuklären (vgl. BGE 
138 V 218 E. 6; BGE 117 V 282 E. 4a; BVGE 2012/21 E. 
5.1; KRAUSKOPF/EMMENEGGER, VwVG, Art. 12 Rn. 16; 
MOSER/BEUSCH/KNEUBÜHLER, Prozessieren, Rn. 3.119; 
RHINOW/KOLLER/KISS/THURNHERR/BRÜHL-MOSER, Pro-
zessrecht, Rn. 991 f., 994 f., 1660 f.; SCHOTT, FHB-
VerwR, Rn. 24.38 f.; TANQUEREL, droit administratif, Rn. 
1559). Hierfür sind alle rechtserheblichen Aspekte zu 
ermitteln, sämtliche notwendigen Unterlagen zu beschaf-
fen und die erforderlichen Beweise abzunehmen (vgl. 
KÖLZ/HÄNER/BERTSCHI, Verwaltungsverfahren, Rn. 456, 
1133; KRAUSKOPF/EMMENEGGER, VwVG, Art. 12 Rn. 20 
f.; MOSER/BEUSCH/KNEUBÜHLER, Prozessieren, Rn. 3.119 
f.). Als rechtserheblich gelten alle Tatsachen, welche 
den Ausgang des Entscheids beeinflussen können (vgl. 
BGE 117 V 282 E. 4a; KRAUSKOPF/EMMENEGGER, VwVG, 
Art. 12 Rn. 28; MOSER/BEUSCH/KNEUBÜHLER, Prozessie-
ren, Rn. 3.120 f.).  

186. Der Untersuchungsgrundsatz gilt allerdings nicht 
uneingeschränkt. Das Ausmass der Untersuchung ist 
vielmehr von vornherein auf solche Aspekte beschränkt, 
die zur Aufklärung des Sachverhalts notwendig sind und 
deren Abklärung vernünftigerweise erwartet werden 
kann (vgl. BGE 112 Ib 65 E. 3; BVGer, 14.7.2010, B-
3608/2009, A. gg. Landwirtschaftl. Rekurskommission 
Kanton X., E. 6.1; KRAUSKOPF/EMMENEGGER, VwVG, Art. 
12 Rn. 28 f.; ähnlich MOSER/BEUSCH/KNEUBÜHLER, Pro-
zessieren, Rn. 3.144). Einschränkungen einer amtlichen 
Ermittlung können sich im Einzelfall zudem durch Mitwir-
kungspflichten der Parteien, die objektive Beweislast, die 
Tauglichkeit von Beweismitteln und das treuwidrige Ver-
halten einer Partei ergeben (vgl. KÖLZ/HÄNER/BERTSCHI, 
Verwaltungsverfahren, Rn. 457 f., 1134 f.; KRAUS-

KOPF/EMMENEGGER, VwVG, Art. 12 Rn. 17; MO-

SER/BEUSCH/KNEUBÜHLER, Prozessieren, Rn. 1.49, 
3.123c; SCHOTT, FHB-VerwR, Rn. 24.39; TANQUEREL, 
droit administratif, Rn. 1560 f.). 

187. Die Sachverhaltsuntersuchung bezieht sich auf 
Tatsachen und Erfahrungssätze. Die Rechtsanwendung, 
d.h. die Beurteilung von rechtlichen Aspekten, untersteht 
demgegenüber von vornherein nicht dem Untersu-
chungsgrundsatz (vgl. KRAUSKOPF/EMMENEGGER, VwVG, 
Art. 12 Rn. 17; MOSER/BEUSCH/KNEUBÜHLER, Prozessie-
ren, Rn. 3.119b). Daher bedarf es einer inhaltlichen Ab-
grenzung zwischen Sach- und Rechtsfragen (vgl. BVGE 
2009/35, Marktzugang schneller Bitstrom, E. 7.4). So-
weit abweichende Rechtsauffassungen zwischen den 
Kartellbehörden und den jeweiligen Parteien eines Kar-
tellverwaltungsverfahrens bestehen, die im Hinblick auf 
den unterstellten Sachverhalt einen unterschiedlichen 
Umfang an sachlicher Abklärung erfordern, ergibt sich 
demzufolge nicht allein deshalb eine Verletzung des 
Untersuchungsgrundsatzes, weil die Kartellbehörden 
keine Abklärungen über Tatsachen oder Erfahrungssät-
ze vorgenommen haben, auf die eine Partei ihre abwei-
chende Rechtsposition abstützt. 

188. Im vorliegenden Fall wurden alle aus Sicht des 
Bundesverwaltungsgerichts entscheidungserheblichen 
Sachverhaltselemente abgeklärt und nachgewiesen. 
Das Bundesverwaltungsgericht kann demzufolge auf-
grund der massgeblichen Sach- und Rechtslage eine 
abschliessende Entscheidung treffen. 

189. Da das Bundesverwaltungsgericht als Beschwer-
deinstanz direkt eine Entscheidung in der Sache vor-
nimmt, bedürfen die Rügen des Beschwerdeführers 
wegen einer Verletzung des Untersuchungsgrundsatzes 
keiner gesonderten Abhandlung unter dem Gesichts-
punkt eines formellen Rechtsfehlers der Vorinstanz. 

190. Im Übrigen ist darauf hinzuweisen, dass die von 
den Beschwerdeführerinnen erhobenen Rügen wegen 
einer Verletzung des Untersuchungsgrundsatzes letzt-
lich allesamt auf Unterschiede in den jeweiligen Rechts-
auffassungen von Vorinstanz und Beschwerdeführerin-
nen zurückzuführen sind. Die Vorinstanz hatte alle im 
Rahmen der Rügen vorgetragenen Sachpunkte abge-
klärt und sich hierzu jeweils substantiell - wenn auch 
nicht im Sinne der Beschwerdeführerinnen und nicht in 
dem von diesen gefordertem Umfang - geäussert, soweit 
sie für die Rechtsauffassung der Vorinstanz Bedeutung 
aufweisen.  

191. Das Bundesverwaltungsgericht nimmt als Be-
schwerdeinstanz zu den einzelnen, durch die Beschwer-
deführerinnen gerügten Aspekte nachfolgend im Rah-
men der materiellen Beurteilung Stellung, soweit sie für 
die Entscheidung massgeblich sind. 

192. Ein Rechtsfehler im Hinblick auf die Anwendung 
des Untersuchungsgrundsatzes liegt demzufolge in casu 
unter keinem Gesichtspunkt vor. 

7) Verstoss gegen den Anspruch auf rechtliches 
Gehör 

(1) Vorbringen der Beschwerdeführerinnen 

193. Die Beschwerdeführerinnen machen wegen ver-
schiedener Aspekte eine Verletzung des Anspruchs auf 
rechtliches Gehör geltend. 

194. So habe die Vorinstanz insbesondere folgende 
wesentlichen Vorbringen der Beschwerdeführerinnen 
nicht oder nicht ausreichend berücksichtigt: (i) die Aus-
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wirkungen einmaliger Akquisitionskosten auf Jahresbe-
trachtungen; (ii) dass die Anfangsverluste von Bluewin 
nicht struktureller Art gewesen seien; (iii) dass die Fix-
kosten im Einzelhandelsgeschäft klein seien; (iv) dass 
das Wachstum von Bluewin in erster Linie auf bessere 
Leistungen im Wettbewerb zurückzuführen sei; (v) dass 
der im Dezember 2007 gewährte Rabatt auf alle Monate 
des Jahres zu verteilen sei, statt ihn wegen angeblicher 
Verzerrungen aus der Betrachtung der Rentabilität zu 
eliminieren. 

195. Zudem habe die Vorinstanz folgende Aspekte nicht 
ausreichend begründet: (i) aus welchen Gründen Akqui-
sitionskosten nicht über die Verweildauer der Kunden 
abgeschrieben werden könnten; (ii) weshalb die ausge-
wählten Fernmeldedienstanbieter beim Prüfungskriteri-
um „Imputation Test 2“ als effiziente Anbieter zu gelten 
hätten; (iii) warum die im Benchmark berücksichtigten 
Länder für einen Vergleich geeignet sein sollen; (iv) wo-
rin eine zu einem angeblichen volkswirtschaftlichen 
Schaden führende Verringerung des Angebots an End-
kunden zu erblicken wäre; (v) inwiefern auf Grosshan-
delsstufe Monopolrenten anfallen könnten, die zu einem 
volkswirtschaftlichen Schaden führen sollen. 

(2) Vorbringen der Vorinstanz 

196. Die Vorinstanz ist hinsichtlich aller Sachpunkte, die 
Gegenstand einer Rüge des rechtlichen Gehörs durch 
die Beschwerdeführerinnen sind, der Ansicht, dass die 
Einwendungen der Beschwerdeführerinnen zur Kenntnis 
genommen und - soweit sie sachlich überhaupt ein-
schlägig waren - im Rahmen der erstinstanzlichen Ver-
fügung in ausreichender Weise behandelt worden seien. 

(3) Würdigung durch das Gericht 

197. Der Anspruch auf rechtliches Gehör ist das verfas-
sungsmässige Recht zur aktiven Teilnahme in einem 
administrativen oder gerichtlichen Rechtsverfahren eines 
hiervon Betroffenen, welches in allgemeiner Weise in 
Art. 29 Abs. 2 BV ausdrücklich statuiert und zumindest 
für Teilelemente darüber hinaus auch zusätzlich aus Art. 
6 EMRK abgeleitet wird. Es dient der Verwirklichung des 
übergeordneten Grundsatzes eines fairen Verfahrens. 
Durch die Einbindung eines Betroffenen in ein Rechts-
verfahren mit der Möglichkeit, eigene Hinweise, Informa-
tionen und Argumentationen vorzubringen, wird sowohl 
die Wahrscheinlichkeit der inhaltlichen Richtigkeit eines 
Entscheids als auch dessen mögliche Akzeptanz auf 
Seiten der Beteiligten erhöht (vgl. BGE 140 I 99 E. 3.4; 
BGE 135 I 187 E. 2.2; BGE 127 I 6 E. 5b; BGE 127 I 54 
E. 2b; HÄFLIN ULRICH/HALLER WALTER/KELLER HELEN, 
Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 7. Aufl. 2008, zit. 
Bundesstaatsrecht, Rn. 835; KELLER HELEN, Garantien 
fairer Verfahren und des rechtlichen Gehörs, in: Detlef 
Merten/Hans-Jürgen Papier [Hrsg.], Handbuch der 
Grundrechte in Deutschland und Europa, § 225 Rn. 29; 
KNEUBÜHLER LORENZ, Gehörsverletzung und Heilung, 
ZBl 1998, 100; MÜLLER JÖRG PAUL/SCHÄFER MARKUS, 
Grundrechte in der Schweiz, 4. Aufl. 2008, zit. Grund-
rechte, 846 ff.; RHINOW/KOLLER/KISS/THURNHERR/BRÜHL-
MOSER, Prozessrecht, Rn. 310 f.; STEINMANN GEROLD, in: 
Ehrenzeller/Mastronardi/Schweizer/Vallender [Hrsg.], 
Die schweizerische Bundesverfassung, 3. Aufl. 2014, zit. 
SGK-BV, Art. 29 Rn. 42).  

198. Der Anspruch auf rechtliches Gehör steht natürli-
chen und juristischen Personen zu sowie Dritten, welche 
von einem Rechtsverfahren unmittelbar in ihren Rechten 
betroffen werden (vgl. BGE 137 I 120 E. 5.3; MÜL-

LER/SCHEFER, Grundrechte, 848 f.; RHINOW/KOLLER/KISS/ 
THURNHERR/BRÜHL-MOSER, Prozessrecht, Rn. 312). Dies 
gilt auch für nicht rechtsfähige Rechtsgemeinschaften 
oder einfache Wirtschaftsgemeinschaften, soweit sie von 
einem Verfahren direkt betroffen sind. Denn der Zweck 
der eigenen Einbringung eines Beteiligten zur Sicherstel-
lung eines fairen Rechtsverfahrens erfordert keine per-
sonale Differenzierung. Der Swisscom-Gruppe steht 
daher als Verfahrenssubjekt des vorliegenden Kartells-
anktionsverfahrens die Geltendmachung des Anspruchs 
auf rechtliches Gehör zu, das von den Beschwerdefüh-
rerinnen sowohl als für die Swisscom-Gruppe herange-
zogene Repräsentanten als auch unmittelbar als Partei-
en des Verfahrens ohne Weiteres geltend gemacht wer-
den kann.  

199. Der Anspruch auf rechtliches Gehör umfasst als 
Teilgarantien die ordnungsgemässe Durchführung ver-
schiedener Aspekte im Hinblick auf den Ablauf eines 
Rechtsverfahrens (vgl. allgemein BGE 135 II 286 E. 5.1; 
BVGE 2011/ 32, Terminierung Mobilfunk, E. 6.1; HÄFE-

LIN/HALLER/KELLER, Bundesstaatsrecht, Rn. 838; KÖLZ/ 
HÄNER/BERTSCHI, Verwaltungsverfahren, 173 ff.; MOSER/ 
BEUSCH/KNEUBÜHLER, Prozessieren, Rn. 3.80 f.; RHI-

NOW/KOLLER/KISS/THURNHERR/BRÜHL-MOSER, Prozess-
recht, Rn. 317 ff.; SCHOTT, FHB-VerwR, Rn. 24.48 f.; 
STEINMANN, SGK-BV, Art. 29 Rn. 44 f.; TANQUEREL, droit 
administratif, Rn. 1526 ff.; THURNHERR, Verfahrensgrund-
rechte, Rn. 317 ff., 402 ff.): (i) vorgängige Orientierung 
über Gegenstand und Inhalt des Rechtsverfahrens so-
wie den Vorwurf gegenüber dem Betroffenen; (ii) Mitwir-
kung bei der Feststellung des Sachverhalts, insbesonde-
re der Stellung von eigenen Beweisanträgen (vgl. BGE 
127 I 54 E. 2b [S. 56], HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN, Ver-
waltungsrecht, Rn. 1686); (iii) persönliche Teilnahme am 
Verfahren einschliesslich der Möglichkeit zur Verbei-
ständigung; (iv) Akteneinsicht; (v) Möglichkeit zur Abga-
be einer Stellungnahme einschliesslich der Kenntnis-
nahme und Berücksichtigung durch die verfahrenslei-
tende Instanz (vgl. KIENER REGINA/KÄLIN WALTHER, 
Grundrechte, 2. Aufl. 2013, 421; MÜLLER/SCHEFER, 
Grundrechte, 868); (vi) Eröffnung des Entscheids; (vii) 
Begründung des Entscheids (vgl. BGE 133 I 270 E. 3.1; 
REKO/WEF, 4.5.2006, FB/2004-4, Berner Zeitung 
AG/Tamedia AG gg. Weko, RPW 2006/2, 347, zit. 20 
Minuten, E. 4.1; RHINOW/KOLLER/KISS/THURNHERR/ 
BRÜHL-MOSER, Prozessrecht, Rn. 343 ff.; THURNHERR, 
Verfahrensgrundrechte, Rn. 412 f.; vgl. zu den Anforde-
rungen an die Begründung überdies BVGer, 2.7.2013, 
B-2612/2011, Swissperform/Suisa gg. Verband Schwei-
zer Privatradios u.a., E. 4.3.1; REKO/WEF, 4.11.1999, 
FB/1999-7, Cablecom Holding AG gg. Teleclub 
AG/Weko, RPW 1999/4, 618, E. 4.3; ALBERTINI MICHELE, 
Der verfassungsmässige Anspruch auf rechtliches Ge-
hör im Verwaltungsverfahren des modernen Staates, 
2000, 369, 404). Im vorliegenden Fall werden von den 
Beschwerdeführerinnen die Aspekte der fehlenden Wür-
digung bestimmter Argumentationen in den Stellung-
nahmen sowie der fehlenden Begründung des Ent-
scheids mit Bezug auf einzelne Kriterien als verletzt 
angesehen und gerügt. 



 2015/3 609 

200. Der Anspruch auf rechtliches Gehör ist grundsätz-
lich auf rechtserhebliche Sachfragen beschränkt. Aus-
nahmsweise werden die Parteien auch zur rechtlichen 
Würdigung angehört, wenn sich die Rechtslage geändert 
hat, ein ungewöhnlich grosser Ermessensspielraum 
besteht oder die Behörden sich auf Rechtsnormen stüt-
zen, mit deren Anwendung die Parteien nicht rechnen 
mussten (vgl. BGer, 2A.492/2002, Elektra Baselland 
Liestal [EBL] gg. Watt Suisse u.a./Weko, RPW 2003/3, 
695, zit. Elektra Baselland, E. 3.2.3; BGE 127 V 431 E. 
2b). 

201. Beim Anspruch auf rechtliches Gehör handelt es 
sich um ein selbständiges formelles Recht, dessen Ver-
letzung grundsätzlich zur Aufhebung des angefochtenen 
Hoheitsakts führt, unabhängig davon, ob die Rechtsver-
letzung für den Ausgang des Verfahrens sachlich rele-
vant ist (vgl. BGE 132 V 387 E. 5.1; BGE 129 V 73 E. 
4.1; HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rn. 
1709; HÄFELIN/HALLER/KELLER, Bundesstaatsrecht, Rn. 
839; MÜLLER/SCHEFER, Grundrechte, 853 f.; RHI-

NOW/KOLLER/KISS/THURNHERR/BRÜHL-MOSER, Prozess-
recht, Rn. 270, 314; SCHOTT, FHB-VerwR, Rn. 24.49; 
STEINMANN, SGK-BV, Art. 29 Rn. 59 ff.). Nach ständiger 
Rechtsprechung kann durch die jeweilige Rechtsmitte-
linstanz allerdings unter bestimmten Umständen eine 
Heilung der Rechtsverletzung erfolgen. Voraussetzung 
hierfür ist die verfahrensrechtliche Konstellation, wonach 
bei einem Vergleich mit dem vorinstanzlichen Verfahren 
die Rechtsmittelinstanz über die gleiche Kognition in 
Rechts- und Sachverhaltsfragen verfügt und dem Be-
troffenen die gleichen Mitwirkungsrechte zustehen, so-
dass die Gewährung des rechtlichen Gehörs vollumfäng-
lich nachgeholt werden kann. Eine Heilung wird auch im 
Falle schwerwiegender Rechtsverletzungen ausnahms-
weise dann als zulässig erachtet, wenn die Rückweisung 
bloss zu einem formalistischen Leerlauf führen würde 
und dies nicht im Interesse des Betroffenen wäre (vgl. 
BGE 133 I 201 E. 2.2; BGE 127 V 431 E. 3d/aa; a.A. für 
schwerwiegende Rechtsverletzungen HÄFELIN/MÜLLER/ 
UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rn. 1709 ff.; MÜL-

LER/SCHEFER, Grundrechte, 857 f.; vgl. kritisch zur Praxis 
des Bundesgerichts auch SCHINDLER BENJAMIN, Die 
"formelle Natur" von Verfahrensgrundrechten, ZBl 2005, 
169, 175; KNEUBÜHLER LORENZ, Gehörsverletzung und 
Heilung, ZBl 1998, 97, 107 ff.; KÖLZ/HÄNER/BERTSCHI, 
Verwaltungsverfahren, Rn. 548 ff.; SCHOTT, FHB-VerwR, 
Rn. 24.49; STEINMANN, SGK-BV, Art. 29 Rn. 59 ff.; RHI-

NOW/KOLLER/KISS/THURNHERR/BRÜHL-MOSER, Prozess-
recht, Rn. 271 f., 314; KIENER/KÄLIN, Grundrechte, Rn. 
487 f.). Die Möglichkeit einer Heilung wurde auch für 
Verfahren mit einer ausserordentlich langen Verfahrens-
dauer bestätigt, um dem Gebot der fristgemässen Beur-
teilung zu entsprechen (vgl. BGE 138 II 77 E. 4.3). Auch 
der Europäische Gerichtshof für Menschenrechte lässt 
die Heilung eines Verstosses gegen den Grundsatz des 
rechtlichen Gehörs zu, soweit das jeweilige Gericht über 
volle Kognition verfügt (vgl. EGMR, 1.3.2001, 29082/95, 
Dallos gg. Ungarn, Ziff. 52; EGMR, 8.10.2013, 29864/03, 
Mulosmani gg. Albanien, Ziff. 132 m.w.H.). 

202. Im Hinblick auf die von den Beschwerdeführerinnen 
erhobenen Rügen wegen einer Verletzung des Gehörs-

anspruchs ist festzuhalten, dass diese letztlich allesamt 
auf Unterschiede in den jeweiligen Rechtsauffassungen 
von Vorinstanz und Beschwerdeführerinnen zurückzu-
führen sind. Zudem wurden die Sachpunkte, die eine 
Verletzung des rechtlichen Gehörs begründen sollen, 
von den Beschwerdeführerinnen in abgewandelter Form 
auch als Fehler im Rahmen der materiellen Würdigung 
des Sachverhalts und als Verletzung des Untersu-
chungsgrundsatzes geltend gemacht. Die Vorinstanz 
hatte alle im Rahmen der Rügen vorgetragenen Sach-
punkte abgeklärt und sich hierzu jeweils substantiell - 
wenn auch nicht im Sinne der Beschwerdeführerinnen 
und nicht in dem von diesen gefordertem Umfang - ge-
äussert, soweit sie für die Rechtsauffassung der Vo-
rinstanz Bedeutung aufweisen. 

203. Die Aspekte, die von den Beschwerdeführerinnen 
im Rahmen der erhobenen Rügen wegen einer Verlet-
zung des Anspruchs auf rechtliches Gehör durch die 
Vorinstanz vorgebracht wurden, werden im Rahmen der 
materiellen Behandlung der Angelegenheit durch das 
Bundesverwaltungsgericht als Beschwerdeinstanz be-
rücksichtigt, soweit sie für die Entscheidung massgeblich 
sind. 

204. Ein Rechtsfehler im Hinblick auf die Beachtung des 
Anspruchs der Beschwerdeführerinnen auf rechtliches 
Gehör liegt demzufolge in casu unter keinem Gesichts-
punkt vor. 

205. Im Übrigen kommt dem Bundesverwaltungsgericht 
als Beschwerdeinstanz in kartellrechtlichen Sanktions-
verfahren eine vollständige Entscheidungsgewalt mit 
umfassender Prüfungszuständigkeit zu (vgl. E. 147) 
weshalb es über die gleiche Kognition in Rechts- und 
Sachverhaltsfragen wie die Vorinstanz verfügt. Die Be-
schwerdeführerinnen konnten im Beschwerdeverfahren 
sämtliche Aspekte einbringen, mit denen sie eine Verlet-
zung ihres Anspruchs auf rechtliches Gehör durch die 
Vorinstanz begründet haben. Das Bundesverwaltungs-
gericht kann demzufolge aufgrund der massgeblichen 
Sach- und Rechtslage eine abschliessende Entschei-
dung treffen. Diese ist unter Berücksichtigung des Ge-
bots der fristgemässen Beurteilung angesichts der bis-
herigen Verfahrensdauer nunmehr auch vorzunehmen 
(vgl. E. 241). Da der vorinstanzliche Vorwurf der Wett-
bewerbswidrigkeit des fraglichen wirtschaftlichen Verhal-
tens durch das Bundesverwaltungsgericht bestätigt wird 
und die Beschwerdeführerinnen mit ihrer Beschwerde im 
Wesentlichen unterliegen, würde eine Rückweisung 
überdies zu einem blossen formalistischen Leerlauf füh-
ren, selbst wenn von einer Verletzung des Gehörsan-
spruchs durch die Vorinstanz auszugehen wäre. 

206. Da das Bundesverwaltungsgericht als Beschwer-
deinstanz direkt eine Entscheidung in der Sache vor-
nimmt, bedürfen die Rügen der Beschwerdeführerinnen 
wegen einer Verletzung des Anspruchs auf rechtliches 
Gehör keiner gesonderten Abhandlung unter dem Ge-
sichtspunkt eines formellen Rechtsfehlers der Vo-
rinstanz. Dies gilt umso mehr, als die von den Be-
schwerdeführerinnen gerügten Aspekte nicht zu einer 
wesentlich anderen inhaltlichen Beurteilung der Angele-
genheit durch das Bundesverwaltungsgericht führen.  
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8) Verstoss gegen das Vertrauensprinzip 

(1) Vorbringen der Beschwerdeführerinnen  

207. Die Beschwerdeführerinnen machen im Hinblick auf 
die von der Vorinstanz durchgeführten Verfahren in Sa-
chen Talk & Surf und ADSL I sowie angesichts des Zivil-
rechtsverfahrens in Sachen Office Connex geltend, dass 
aufgrund der vorinstanzlichen Verfügung ein Verstoss 
gegen das in Art. 9 BV verankerte Vertrauensprinzip 
vorliege und daher eine Sanktionierung zumindest für 
den Zeitraum bis Juni 2006 ausgeschlossen sei. Grund-
lage dieser Argumentation bildet jeweils die Behauptung, 
dass die Swisscom-Gruppe aufgrund der in diesen Ver-
fahren vorgenommenen Feststellungen der Vorinstanz 
und der Rechtsmittelinstanzen habe darauf vertrauen 
dürfen, dass ihr Breitbandgeschäft kartellrechtlich nicht 
zu beanstanden sei.  

208. Nach Auffassung der Beschwerdeführerinnen habe 
die Vorinstanz im Rahmen des Verfahrens ADSL I sämt-
liche Preisbestandteile erhoben, weshalb ihr die Struktur 
der Vorleistungs- und Einzelhandelspreise seit diesem 
Zeitpunkt bekannt gewesen sei. Aufgrund der am 15. 
Dezember 2003 ergangenen, dieses Verfahren ab-
schliessenden Verfügung seien strukturelle Defizite bei 
der Erbringung von ADSL-Dienstleistungen mit grosser 
Wahrscheinlichkeit ausgeschlossen worden. Die Vo-
rinstanz sei davon ausgegangen, dass eine Quersub-
ventionierung nicht vorliege. Dieser Verfügung sei über-
dies zu entnehmen gewesen, dass (i) das Einzelhan-
delsgeschäft nicht von Anfang an rentieren müsse, (ii) 
vorübergehende Verluste in der Anfangsphase durchaus 
erlaubt seien, (iii) das Geschäft auf Dauer mindestens 
selbsttragend sein müsse, (iv) der Zeitpunkt des Break 
Even Points irrelevant sei, solange er in absehbarer 
Zukunft zu erwarten sei, (v) der Business-Plan von 
Bluewin für die Prüfung massgeblich sei, welcher von 
Prognosen und Annahmen abhänge und sichere An-
nahmen sich erst im Nachhinein vornehmen liessen.  

209. Genau die von der Vorinstanz überprüften Busi-
ness-Pläne würden die Basis für den weiteren Ausbau 
des Breitbandgeschäfts durch die Swisscom bilden. Die 
Vorinstanz habe demzufolge mit ihrem Vorgehen eine 
Vertrauensgrundlage für die Preisstruktur des Gross-
handelsprodukts BBCS geschaffen. Gestützt auf diese 
Vertrauensgrundlage hätten die Beschwerdeführerinnen 
disponiert. Sie dürften daher keine Nachteile für diese 
Dispositionen erleiden, weshalb eine nachträgliche 
Sanktionierung ausgeschlossen sei. 

210. Nach Erlass des Beschwerdeentscheids durch die 
Rekurskommission für Wettbewerbsfragen vom 30. Juni 
2005 habe die Vorinstanz die Frage der Quersubventio-
nierung nicht weiter verfolgt. Am 17. Oktober 2005 habe 
die Vorinstanz den Antrag eines Wettbewerbers auf 
Erlass von vorsorglichen Massnahmen zur Sicherstel-
lung einer ausreichenden Marge angesichts der offenen 
kartellrechtlichen Beurteilung abgelehnt. Trotz Eröffnung 
des vorinstanzlichen Untersuchungsverfahrens am 20. 
Oktober 2005 sei die Vorinstanz bis Mitte Juni 2006 
untätig geblieben. Darüber hinaus habe die Vorinstanz 
die Preisgestaltung während vier Jahren bis zum Ab-
schluss des Verfahrens geduldet. 

211. Am 30. Juni 2005 habe die Rekurskommission für 
Wettbewerbsfragen den ADSL I-Entscheid der Vo-
rinstanz aufgehoben, weil sie den Nachweis der markt-
beherrschenden Stellung auch aus materiellen Gründen 
als ungenügend erachtete und die Sache zur Neubeur-
teilung an die Vorinstanz zurück verwiesen habe. Die 
Vorinstanz habe in der Folgezeit aber das Verfahren 
ADSL I eingestellt. Die Frage einer Marktbeherrschung 
im Bereich des xDSL sei daher erst am 12. Februar 
2009 im Rahmen des Urteils Marktzugang schneller 
Bitstrom durch das Bundesverwaltungsgericht zu Un-
gunsten der Swisscom-Gruppe entschieden worden. 
Erst mit diesem Urteil habe die Swisscom-Gruppe somit 
Gewissheit über das Vorliegen einer Marktbeherrschung 
erlangt, wodurch auch erst die Angebotspflicht im Rah-
men des Fernmeldegesetzes begründet worden sei.  

212. Im Schlussbericht zu den Vorabklärungen in Sa-
chen Talk & Surf vom Februar 2004 habe die Vorinstanz 
festgestellt, dass keine Kosten-Preis-Schere vorliege 
und keine Behinderung der anderen Unternehmen bei 
der Aufnahme oder Ausübung des Wettbewerbs im Sin-
ne von Art. 7 KG bestehe. Die Beschwerdeführerinnen 
hätten demzufolge davon ausgehen können, dass ihre 
Preisgestaltung im Breitbandbereich kartellrechtskon-
form gewesen sei.  

213. Im Verfahren Office Connect sei durch das Bun-
desgericht in seinem Entscheid vom 16. Februar 2007 
das Urteil des Handelsgerichts Zürich vom 3. Oktober 
2006 bestätigt und damit unmissverständlich festgehal-
ten worden, dass ohne formelle gesetzliche Angebots-
verpflichtung im Fernmeldegesetz auch im Rahmen des 
Kartellgesetzes keine Pflicht bestehe, BBCS überhaupt 
und nichtdiskriminierend anzubieten. Aufgrund dieses 
klaren Entscheids habe die Swisscom-Gruppe - auch 
wenn der Entscheid verschiedentlich kritisiert worden sei 
- noch weniger Grund gehabt zur Annahme, dass sie 
ihre Preisgestaltung beim Breitbandinternet bis zur 
rechtskräftigen Feststellung einer fernmelderechtlichen 
Angebotspflicht - welche erst mit dem Entscheid des 
Bundesverwaltungsgerichts vom 12. Februar 2009 in 
Sachen Marktzugang schneller Bitstrom erfolgt sei - 
anpassen müsse. 

214. Ohne nähere inhaltliche Ausführungen wird in die-
sem Zusammenhang von den Beschwerdeführerinnen 
auch darauf hingewiesen, dass in der Angelegenheit 
Produktebündel DSL & Natel vom Wettbewerbssekreta-
riat am 23. November 2007 eine Vorabklärung eröffnet 
worden sei, die Vorinstanz gleichzeitig die Einleitung von 
vorsorglichen Massnahmen hierzu abgelehnt habe, und 
am 15. August 2008 von der Vorinstanz mitgeteilt wor-
den sei, dass keine Anhaltspunkte für eine unzulässige 
Wettbewerbsbeschränkung bestünden. 

(2) Vorbringen der Vorinstanz 

215. Die Vorinstanz macht geltend, dass sich aus den 
von den Beschwerdeführerinnen angeführten Aspekten 
kein Vertrauensbestand ergebe und daher auch kein 
Verstoss gegen das Vertrauensprinzip vorliegen könne. 
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(3) Würdigung durch das Gericht 

(a) Ausgangslage 

216. Art. 9 BV sieht vor, dass jede Person einen An-
spruch darauf hat, von staatlichen Behörden nach Treu 
und Glauben behandelt zu werden. Dieser Anspruch 
umfasst das Verbot eines widersprüchlichen Verhaltens 
auf Seiten der Behörden sowie den Vertrauensschutz 
auf Seiten der Rechtsunterworfenen, wobei eine genaue 
Grenzziehung nicht vorgenommen werden kann, weil 
sich beide Aspekte überschneiden (vgl. CHIARELLO ELI-

SABETH, Treu und Glauben als Grundrecht nach Art. 9 
der schweizerischen Bundesverfassung, 2004, 224 ff.; 
GÄCHTER THOMAS, Rechtsmissbrauch im öffentlichen 
Recht unter besonderer Berücksichtigung des Bundes-
sozialversicherungsrechts: ein Beitrag zu Treu und 
Glauben, Methodik und Gesetzeskorrektur im öffentli-
chen Recht, 2005, 184; HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN, Ver-
waltungsrecht, Rn. 707; MÜLLER/SCHEFER, Grundrechte, 
32 f.; ROHNER CHRISTOPH, in: Ehrenzeller/Mastro-
nardi/Schweizer/Vallender [Hrsg.], Die schweizerische 
Bundesverfassung, 3. Aufl. 2014, zit. SGK-BV, Art. 9 Rn. 
36 ff.; TANQUEREL, droit administratif, Rn. 565 ff.). Vorlie-
gend ist die Variante des Vertrauensschutzes zu prüfen.  

217. Voraussetzungen für die Geltendmachung eines 
Vertrauensanspruchs sind folgende Umstände (vgl. all-
gemein HÄFELIN/HALLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, 
140 f.; MÜLLER/SCHEFER, Grundrechte, 33 f.; ROHNER, 
SGK-BV, Art. 9 Rn. 47 ff.; TANQUEREL, droit administratif, 
Rn. 568 ff.; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MÜLLER, Verwaltungs-
recht, 161 f.; RHINOW RENÉ/KRÄHENMANN BEAT, Verwal-
tungsrechtsprechung, Ergänzungsband, 1990, zit. VRspr 
ErgB, Nr. 75 Ziff. B.III.b; Nr. 77 Ziff. B.III und Nr. 78 Ziff. 
B.III.b): (i) das Bestehen einer ausreichenden Vertrau-
ensgrundlage, d.h. eine Zusicherung oder ein sonstiges 
Verhalten einer Behörde, welches bestimmte Erwartun-
gen hervorrufen kann (vgl. BGE 129 I 161 E. 4.1, 4.2; 
BGE 125 I 273 E. 4.); (ii) die Begründetheit des Vertrau-
ens (vgl. BGE 137 I 69 E. 2.5; BGE 127 I 31 E. 3a); (iii) 
die Vornahme von Dispositionen durch den Vertrauen-
den, die sich nicht einfach rückgängig machen lassen 
(vgl. BGE 137 I 69 E. 2.5.2; BGE 129 I 161 E. 4.1); (iv) 
ein Kausalzusammenhang zwischen dem begründeten 
Vertrauensverhältnis und der Vornahme der Dispositio-
nen (vgl. BGE 137 I 69 E. 2.5.2; BGE 129 I 161 E. 4.1); 
(v) das Fehlen eines eigenen unredlichen oder wider-
sprüchlichen Verhaltens des Vertrauenden (vgl. BGE 
137 I 69 E. 2.5.2); (vi) der Vorrang des Vertrauensschut-
zes vor einer notwendigen Durchsetzung des objektiven 
Rechts (BGE 137 I 69 E. 2.3, 2.6; BGE 129 I 161 E. 4.1). 
Für die Beurteilung ist dabei jeweils eine Abwägung 
anhand der konkreten Umstände des Einzelfalls mass-
gebend. 

218. Der Anspruch auf eine Behandlung nach Treu und 
Glauben steht nicht nur natürlichen und juristischen Per-
sonen zu (vgl. GIOVANNI BIAGGINI, BV, Bundesverfassung 
der Schweizerischen Eidgenossenschaft und Auszüge 
aus der EMRK, den UNO-Pakten sowie dem BGG, 
2007, Art. 9 Rn. 5; ROHNER, SGK-BV, Art. 9 Rn. 17, 48; 
UHLMANN FELIX, Das Willkürverbot [Art. 9  BV], 2005, Rn. 
259), sondern auch nicht rechtsfähigen Rechtsgemein-
schaften und einfachen Wirtschaftsgemeinschaften, 
soweit es sich um Verfahrenssubjekte handelt. Denn der 

Zweck des Vertrauensschutzes zur Sicherstellung eines 
fairen Verwaltungs- oder Justizverfahrens erfordert keine 
personale Differenzierung. Der Swisscom-Gruppe steht 
daher als Verfahrenssubjekt des vorliegenden Kartells-
anktionsverfahrens die Geltendmachung des Vertrau-
ensanspruchs zu, der von den Beschwerdeführerinnen 
geltend gemacht werden kann. 

(b) Selektive Darstellung der Beschwerdeführerinnen 

219. Im Rahmen der zahlreichen und umfangreichen 
Eingaben im vorliegenden Kartellsanktionsverfahren 
verweisen die Beschwerdeführerinnen wiederkehrend 
auf diverse Verstösse gegen den Vertrauensgrundsatz. 
Diese Darstellung bildet denn auch ein zentrales Ele-
ment zur Verteidigung des wirtschaftlichen Verhaltens 
der Swisscom-Gruppe. Dabei wird insbesondere geltend 
gemacht, dass das subjektive Element eines Wettbe-
werbsverstosses nicht vorgelegen habe, weil die Ver-
antwortlichen der Swisscom-Gruppe aufgrund der ent-
sprechenden Feststellungen der Vorinstanz und der 
Rechtsmittelinstanzen berechtigterweise davon ausge-
hen hätten dürfen, das die Ausgestaltung des Breit-
bandinternetgeschäfts kartellrechtskonform sei.  

220. Bei genauer Betrachtung dieser Stellungnahme 
wird allerdings ersichtlich, dass die Beschwerdeführerin-
nen eine äusserst selektive Darstellung der von ihnen 
angeführten Kartellverfahren vornehmen und wesentli-
che sachliche und zeitliche Aspekte vollständig ausblen-
den. Bei Berücksichtigung dieser Aspekte wird demge-
genüber deutlich, dass die entsprechenden Argumenta-
tionen der Beschwerdeführerinnen inhaltliche Wider-
sprüche sowie fehlende zeitliche Zusammenhänge auf-
weisen und demzufolge konstruiert sind. Dieses Vor-
bringen der Beschwerdeführerinnen ist daher weder in 
sachlicher Hinsicht glaubwürdig noch in rechtlicher Hin-
sicht beachtlich.  

221. Zunächst ist im Hinblick auf den zeitlichen Gesche-
hensablauf zu beachten, dass für die kartellrechtliche 
Beurteilung eines wirtschaftlichen Verhaltens grundsätz-
lich die rechtlichen und tatsächlichen Verhältnisse zur 
Zeit der vorgeworfenen Tat massgebend sind, wie dies 
die Beschwerdeführerinnen denn auch zutreffend mehr-
fach selbst geltend machen. Zeitlich später oder früher 
eintretende Ereignisse oder vorliegende Umstände kön-
nen hingegen grundsätzlich nur als zusätzliche Belege 
für eine bestimmte Einschätzung des wirtschaftlichen 
Verhaltens herangezogen werden, diese aber nicht 
selbständig begründen. Ausnahmen hiervon bedürfen 
einer besonderen Begründung. 

222. Die Beschwerdeführerinnen vermengen im Rah-
men ihrer Darstellung mehrfach Aspekte, die keinen 
zeitlichen Zusammenhang zu den tatsächlichen oder 
rechtlichen Verhältnissen zur Zeit der vorgeworfenen Tat 
aufweisen. So können die Entscheide der Vorinstanz in 
Sachen ADSL I vom Dezember 2003 (vgl. SV K.b) sowie 
in Sachen Talk & Surf (vgl. SV K.d) vom Februar 2004 
ganz offensichtlich nur auf geschäftliche Vorgänge und 
wirtschaftliche Daten ausgerichtet gewesen sein, die 
sich auf einen Zeitraum vor Erlass der Entscheide be-
ziehen. Keinesfalls lässt sich daraus eine rechtliche Be-
urteilung in Bezug auf die Entwicklung eines enormen 
Missverhältnisses ableiten, welches seinen Anfang erst 
danach im April 2004 nahm. Auch der Verweis auf die 
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Durchführung von Abklärungen in der Angelegenheit 
Produktbündel DSL & Natel geht von vornherein ins 
Leere, weil durch die Wettbewerbsbehörden die Abklä-
rungen erst Ende November 2007 aufgenommen wur-
den und ein Ergebnis erst im August 2008 mitgeteilt 
wurde. Zu diesen Zeitpunkten konnte das Vertrauen der 
Verantwortlichen der Swisscom-Gruppe in die kartell-
rechtliche Zulässigkeit der Preisgestaltung ihrer BBCS-
Produkte zwischen April 2004 und Dezember 2007 ganz 
offensichtlich nachträglich nicht mehr beeinflusst wer-
den. 

223. Für eine der zentralen Argumentationen der Be-
schwerdeführerinnen ergibt sich überdies ein erheblicher 
sachlicher Widerspruch. Die Beschwerdeführerinnen 
behaupten einerseits, die Verantwortlichen der Swiss-
com-Gruppe hätten auf die kartellrechtliche Zulässigkeit 
ihrer Preisgestaltung beim Breitbandinternet vertrauen 
dürfen, weil die Vorinstanz in ihrem Schlussbericht in der 
Angelegenheit Talk & Surf vom Februar 2004 ausgeführt 
habe, dass hinsichtlich einer Preis-Kosten-Schere keine 
Anhaltspunkte für ein missbräuchliches Verhalten vorge-
legen hätten. Andererseits machen sie geltend, dass für 
die Verantwortlichen der Swisscom-Gruppe die kartell-
rechtliche Unzulässigkeit des Missverhältnisses zwi-
schen den Gewinnen im Grosshandelsgeschäft und den 
Verlusten im Einzelhandelsgeschäft nicht erkennbar 
gewesen sei, weil der Tatbestand der Kosten-Preis-
Schere bis dahin nicht konkretisiert worden sei und kei-
ne Fallpraxis hierzu bestanden habe. Tatsache ist aber, 
dass die Vorinstanz gerade in besagtem Schlussbericht 
vom Februar 2004 ausdrücklich die Rechtsentwicklung 
des Missbrauchsverhaltens einer Kosten-Preis-Schere 
nachgezeichnet, die neueste Entwicklung im Telekom-
munikationsbereich aufgrund des Entscheids der EU-
Kommission in Sachen Deutsche Telekom aufgezeigt 
und auf die Heranziehung dieser EU-Wettbewerbspraxis 
für die Beurteilung von Missbrauchsverhalten anhand 
von Art. 7 KG hingewiesen hatte. Die Beschwerdeführe-
rinnen behaupten heute demnach nicht mehr und nicht 
weniger, als dass damals die Verantwortlichen der 
Swisscom-Gruppe aus ein und demselben Dokument 
zwar die für den Geschäftsbereich des Breitbandinter-
nets vorteilhaften, nicht aber die nachteiligen Erwägun-
gen hätten erkennen und in ihrem sachlich-rechtlichen 
Gehalt verstehen können. Dieses Vorbringen der Be-
schwerdeführerinnen ist unglaubwürdig und demzufolge 
als reine Schutzbehauptung anzusehen.  

224. Das Vorbringen der Beschwerdeführerinnen ist 
auch hinsichtlich eines weiteren Aspekts widersprüch-
lich. Der Umstand, dass das Einzelhandelsgeschäft seit 
dem Start des Breitbandinternetgeschäfts im Jahr 2000 
bis zum Ende des Jahres 2007 zu einem erheblichen 
jährlichen Verlust führte, wird einerseits damit erklärt, 
dass das enorme Kundenwachstum aufgrund des erfolg-
reichen DSL-Produkts jeweils deutlich höher gewesen 
sei als das kurz zuvor prognostizierte Wachstum. Des-
halb hätten die Businesspläne für die Jahre 2002, 2003 
und 2005 auch angepasst werden müssen. Da die Ak-
quisition der Kunden mit hohen Anfangskosten verbun-
den sei, wären daher anfänglich auch Verluste im Ein-
zelhandelsgeschäft unvermeidlich gewesen. Anderer-
seits wird in Widerspruch hierzu geltend gemacht, dass 
die kartellrechtliche Unzulässigkeit des eigenen Verhal-

tens aufgrund des seit dem Jahr 2004 auftretenden 
Missverhältnisses zwischen den Gewinnen auf Gross-
handelsstufe und den Verlusten auf Einzelhandelsstufe 
nicht erkennbar gewesen sein soll, weil die Verantwortli-
chen der Swisscom-Gruppe auf ihre bis zum Ende des 
Jahres 2003 bestehenden Businesspläne der Anfangs-
jahre hätten vertrauen dürfen, weil diese von der Vo-
rinstanz im Rahmen der Überprüfung ADSL I (vgl. SV 
K.b) eingesehen worden seien. Es ist offensichtlich, 
dass die Swisscom-Gruppe ein Geschäft in einem von 
ihr als dynamischen Wachstumsmarkt qualifizierten Be-
reich nicht auf dem Business-Plan aus den ersten Jah-
ren der Geschäftstätigkeit abwickeln kann und tatsäch-
lich auch nicht abgewickelt hat, wie dies ja auch die Än-
derung des Businessplans im Jahr 2005 belegt. Gerade 
wenn und weil eine dynamische Marktentwicklung statt-
fand, war die Geschäftsleitung entsprechend den Anfor-
derungen an eine ordnungsgemässe kaufmännische 
Geschäftsführung daran interessiert und dazu verpflich-
tet, ihre Business-Pläne und die sich daraus ergebenden 
Massnahmen laufend zu überprüfen und gegebenenfalls 
an die tatsächlichen Entwicklungen einschliesslich des 
auftretenden Missverhältnisses zwischen den Erträgen 
im Gross- und im Einzelhandelsgeschäft anzupassen. 
Die Behauptung, die Businesspläne für die Jahre zwi-
schen 2000 und 2004 bildeten eine Vertrauensgrundlage 
im Hinblick auf eine notwendige (Neu-)Beurteilung der 
Geschäftslage in den Jahren 2004 bis 2007, ist daher 
sachlich abwegig und rechtlich unbeachtlich. 

225. Angesichts dieser Widersprüche und der mangeln-
den Zusammenhänge ist das Vorbringen der Beschwer-
deführerinnen rechtsmissbräuchlich, weshalb eine Beru-
fung auf den Vertrauensgrundsatz ausgeschlossen ist. 
Ungeachtet dessen liegen auch die notwendigen inhaltli-
chen Voraussetzungen der Geltendmachung eines 
Verstosses gegen den Vertrauensgrundsatz für die ein-
zelnen Verfahren nicht vor. 

(c) Verfahren ADSL I  

226. Bei einem Vergleich des Verfahrens ADSL I (vgl. 
SV K.b) und dem vorliegenden Verfahren ist ohne Wei-
teres festzustellen, dass sich die beiden Verfahrensge-
genstände wesentlich voneinander unterscheiden. Da-
her sind die für einen Vertrauenstatbestand notwendigen 
Elemente eines Vertrauensverhältnisses und die Be-
gründetheit des Vertrauens nicht gegeben. 

227. Während das Verfahren ADSL I die Ausgestaltung 
von Rabattregelungen gegenüber konzerninternen und 
anderen Internetdienstanbietern auf der Grosshandels-
stufe und damit die diskriminierende Ausdifferenzierung 
von Rabattregelungen in einem eindimensionalen verti-
kalen Wettbewerbsverhältnis betraf, ist das vorliegende 
Verfahren auf die Ausgestaltung von Grosshandelsprei-
sen in Zusammenhang mit der Ausgestaltung von Ein-
zelhandelspreisen und damit auf eine Kosten-Preis-
Schere in einem zweidimensionalen, vertikalen und hori-
zontalen Wettbewerbsverhältnis ausgerichtet (vgl. E. 
400). Auch wenn im Rahmen der Beurteilung einer Kos-
ten-Preis-Schere der Aspekt einer Gewährung von Ra-
batten beachtlich sein kann, liegt dennoch keine inhaltli-
che Identität der beiden Untersuchungsgegenstände vor. 
Denn grundsätzlich können sich ohne Weiteres unter-
schiedliche Ergebnisse bei den beiden Verfahren erge-
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ben. So wäre das Vorliegen einer Diskriminierung der 
Internetdienstanbieter hinsichtlich der Gewährung von 
Rabatten denkbar, ohne dass gleichzeitig eine Kosten-
Preis-Schere vorliegt. Umgekehrt könnte eine Kosten-
Preis-Schere auch dann gegeben sein, wenn eine Dis-
kriminierung hinsichtlich der Gewährung von Rabatten 
nicht vorliegt. Die Vorinstanz hat demzufolge durch ihre 
Verfügung vom 15. Dezember 2003 ausschliesslich eine 
rechtliche Stellungnahme zur diskriminierenden Rabatt-
gestaltung abgegeben, während eine rechtsverbindliche 
Aussage zur Kosten-Preis-Schwere damit nicht verbun-
den war. Bereits daraus ist ersichtlich, dass das Verfah-
ren ADSL I nicht geeignet war, ein begründetes Vertrau-
ensverhältnis zugunsten der Swisscom-Gruppe im Hin-
blick auf das Vorliegen einer Kosten-Preis-Schere her-
vorzurufen. 

228. Gleiches gilt auch unter Berücksichtigung der not-
wendigen zeitlichen Komponente eines Vertrauensver-
hältnisses. Aus dem Datum der Verfügung im Dezember 
2003 geht unzweifelhaft hervor, dass damit ausschliess-
lich Verhaltensweisen und wirtschaftliche Konstellatio-
nen vor dem genannten Zeitpunkt einer Beurteilung zu-
geführt werden konnten. Anpassungen, die zu einem 
späteren Zeitpunkt aufgrund einer Änderung der Ver-
hältnisse notwendig werden, konnten damit von vornhe-
rein nicht erfasst werden. Das Missverhältnis zwischen 
den Erträgen im Grosshandelsgeschäft einerseits und 
dem Einzelhandelsgeschäft andererseits wurde jeden-
falls ab April 2004 ersichtlich und hätte eine Anpassung 
der Preisgestaltung erfordert. Diese Entwicklung wurde 
durch die Feststellungen in der Verfügung im Dezember 
2003 weder vorweggenommen noch ausgeschlossen. 
Daher ergibt sich aus diesen Feststellungen auch kein 
Vertrauenstatbestand, auf den die Verantwortlichen der 
Swisscom-Gruppe hätten begründeterweise vertrauen 
können bzw. dürfen. 

229. Da der Untersuchungsgegenstand im Verfahren 
ADSL I nur auf die Überprüfung des vertikalen Wettbe-
werbsverhältnisses ausgerichtet war, ist es unerheblich, 
ob den Wettbewerbsbehörden gegebenenfalls alle für 
die im vertikalen und horizontalen Wettbewerbsverhält-
nis massgeblichen Preiselemente zur Kenntnis gelang-
ten. Da von Seiten der Wettbewerbsbehörden bereits ein 
wettbewerbswidriges Verhalten in Bezug auf die Rabatt-
differenzierung vorlag, bestand für sie von vornherein 
gar keine Notwendigkeit, den Tatbestand einer Kosten-
Preis-Schere zu untersuchen. Zudem ergibt sich allein 
aus einer gegebenenfalls vorhandenen Kenntnis der 
Wettbewerbsbehörden von allen Preisbestandteilen und 
der Struktur der Gross- und Einzelhandelspreise kein 
berechtigtes Vertrauensverhältnis, weil allein mit einer 
(möglichen) Kenntnisnahme keine Kundgabe einer in-
haltlich und rechtlich verbindlichen Positionierung durch 
eine Behörde verbunden ist. 

230. Aus der Ablehnung von vorsorglichen Massnahmen 
gegenüber den Beschwerdeführerinnen am 17. Oktober 
2005 ergibt sich ganz offensichtlich kein Grund zur An-
nahme, dass deshalb eine Untersuchung und Bejahung 
des Tatbestands einer Kosten-Preis-Schere ausge-
schlossen werden konnte, weil sich weder aus einer 
Anordnung noch einer Ablehnung von vorsorglichen 
Massnahmen ein verbindlicher Schluss auf ein bestimm-
tes Ergebnis in der Hauptsache entnehmen lässt. Viel-

mehr war angesichts der Stellungnahme der Wettbe-
werbsbehörden, wonach die kartellrechtliche Beurteilung 
offen sei, spätestens ab diesem Zeitpunkt ausdrücklich 
klargestellt, dass im Hinblick auf eine Kosten-Preis-
Schere wettbewerbsrechtliche Bedenken bestehen. Da 
die Verantwortlichen der Swisscom-Gruppe nach der 
eigenen Stellungnahme der Beschwerdeführerinnen den 
Feststellungen der Wettbewerbsbehörden eine wesentli-
che Bedeutung beigemessen haben, hätte demzufolge 
umso mehr Grund bestanden, das Verhalten der 
Swisscom-Gruppe im Breitbandgeschäft im Hinblick auf 
eine Wettbewerbswidrigkeit zu überprüfen und bereits 
zum damaligen Zeitpunkt einzustellen und nicht bis zum 
Ende des Jahres 2007 fortzuführen. 

231. Aus dem Umstand, dass die Rekurskommission für 
Wettbewerbsfragen den ADSL I-Entscheid im Hinblick 
auf einen unzureichenden Nachweis einer marktbeherr-
schenden Stellung der Swisscom-Gruppe aufgehoben 
hatte (REKO/WEF, RPW 2005/3, 505, ADSL I, E. 5.1.3, 
5.3.6), können die Beschwerdeführerinnen jedenfalls 
keinen Vertrauenstatbestand zu deren Gunsten ableiten. 
Denn im Rahmen dieses Entscheids wurde gerade nicht 
festgestellt, dass keine Marktbeherrschung von Seiten 
der Swisscom-Gruppe vorlag. Vielmehr wurde die 
Rechtssache unter Hinweis auf verschiedene, aus der 
Sicht der Rekurskommission für Wettbewerbsfragen 
relevante Aspekte zur weiteren Aufklärung an die Vo-
rinstanz zurückverwiesen. Aus der Rückverweisung 
einer Rechtssache zur weiteren Aufklärung ergibt sich 
offensichtlich kein Vertrauenstatbestand zu Gunsten der 
Beschwerdeführerinnen, weil von der Rechtsmitte-
linstanz damit zum Ausdruck gebracht wird, dass das 
Vorliegen einer solchen Marktposition gerade nicht aus-
geschlossen werden kann.  

232. Die Aussage im Verfahren ADSL I, dass ein struk-
turelles Defizit und damit ein Hinweis auf eine Kosten-
Preis-Schere mit grosser Wahrscheinlichkeit ausge-
schlossen seien, bildet von vornherein keine begründete 
Vertrauensgrundlage, weil es sich offensichtlich nicht um 
eine abschliessende Stellungnahme, sondern um eine 
vorläufige unverbindliche Einschätzung handelte, der 
zudem keine eingehende Analyse als massgeblicher 
Untersuchungsgegenstand zu Grunde lag. Auch die 
übrigen von den Beschwerdeführerinnen vorgetragenen 
Aussagen (vgl. E. 208 Bst. i bis v) stellen von vornherein 
keine Grundlage für ein begründetes Vertrauensverhält-
nis dar, weil es sich hierbei um völlig allgemeine Aussa-
gen ohne Bezug zu konkreten Umständen eines Einzel-
falls handelt. 

(d) Verfahren Talk & Surf 

233. Bei einer Durchsicht des Schlussberichts der Vo-
rinstanz in Sachen Talk & Surf (vgl. SV K.d) wird ersicht-
lich, dass dessen Feststellungen zur Preisgestaltung der 
Breitbandinternetdienstleistungen durch die Swisscom-
Gruppe auf einer summarischen Prüfung in Form eines 
einfachen Vergleichs von Verkaufspreisen ohne Unter-
suchung von Kosten und Margen beruhen, worauf der 
Schlussbericht unter Verweis auf die Funktion der Vor-
abklärung auch ausdrücklich hinweist. Daher kommt 
diesen Feststellungen kein abschliessender, verbindli-
cher Charakter zu. Dies gilt umso mehr, als der Ab-
schlussbericht ausdrücklich auf die EU-Wettbewerbs-
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praxis zur Kosten-Preis-Schere sowie den damals neu-
esten Entscheid im Telekommunikationsbereich hinweist 
und die Heranziehung dieser Entscheide für die Beurtei-
lung von Kosten-Preis-Scheren in der Schweiz ankün-
digt. Unter diesen Umständen wurde von Seiten der 
Wettbewerbsbehörden klargestellt, dass eine abschlies-
sende Beurteilung auch zu einem späteren Zeitpunkt 
unter Berücksichtigung der durch die EU-
Wettbewerbspraxis vorgegebenen Prüfungskriterien 
vorgenommen werden kann. 

234. Des Weiteren ist auch beim Verfahren Talk & Surf 
darauf hinzuweisen, dass der Abschlussbericht bereits 
im Februar 2004 bekannt gegeben wurde. Die Vorabklä-
rung ist daher auf eine Betrachtung von Verhaltenswei-
sen und wirtschaftlichen Konstellationen beschränkt, die 
vor diesem Zeitpunkt liegen, während Anpassungen, die 
zu einem späteren Zeitpunkt aufgrund einer Änderung 
der Verhältnisse notwendig gewesen wären, damit von 
vornherein nicht erfasst werden konnten. Das Missver-
hältnis zwischen den Erträgen im Grosshandelsgeschäft 
einerseits und dem Einzelhandelsgeschäft andererseits 
wurde jedenfalls ab April 2004 ersichtlich und hätte eine 
Anpassung der Preisgestaltung erfordert. Diese Entwick-
lung wurde durch die Feststellungen im Abschlussbe-
richt angesichts von der oberflächlichen Prüfung des 
Sachverhalts weder vorweggenommen noch ausge-
schlossen. 

(e) Verfahren Office Connex 

235. Auch im Verhältnis zwischen dem Urteil des Bun-
desgerichts in Sachen Office Connex (vgl. SV K.c). und 
dem vorliegenden Verfahren ist bei einer näheren Be-
trachtung ohne Weiteres festzustellen, dass sich die 
beiden Verfahrensgegenstände wesentlich voneinander 
unterscheiden. Daher sind die für einen Vertrauenstat-
bestand notwendigen Elemente eines Vertrauensver-
hältnisses und die Begründetheit des Vertrauens nicht 
gegeben. 

236. Das Bundesgericht hat im Rahmen des Office Con-
nex-Urteils ausschliesslich zu der Frage Stellung ge-
nommen, ob eine Verpflichtung der Swisscom-Gruppe 
zur Belieferung von Internetdienstanbietern mit einem 
bestimmten Breitbandprodukt gemäss Art. 7 KG bestand 
oder nicht. Das Vorliegen einer solchen Verpflichtung 
wurde abgelehnt mit der Begründung, eine solche Lie-
ferverpflichtung könne nicht aus Art. 7 KG abgeleitet 
werden, weil nicht über den Umweg einer Auslegung 
des allgemeinen Kartellgesetzes eine im Fernmeldege-
setz nicht verankerte Angebotspflicht im spezifischen 
Bereich der Interkonnektion auf der letzten Meile statu-
iert werden könne. Unabhängig davon, ob dieser Be-
gründung inhaltlich zuzustimmen ist oder nicht, hat das 
Bundesgericht damit jedenfalls unzweifelhaft in keiner 
Weise zur Frage Stellung genommen, ob ein marktbe-
herrschendes Unternehmen, welches freiwillig ein durch 
das Fernmeldegesetz nicht reguliertes Breitbandprodukt 
an Wettbewerber abgibt, im Hinblick auf die Ausgestal-
tung seines Produktpreises den Anforderungen des Kar-
tellgesetzes gemäss Art. 7 KG unterliegt oder nicht. 

237. Es ist offensichtlich, dass der Aspekt einer kartell-
rechtlichen Belieferungspflicht zu Lasten eines marktbe-
herrschenden Unternehmens in keinem Zusammenhang 

mit dem Aspekt der angemessenen Preisgestaltung bei 
einer freiwilligen Belieferung durch ein marktbeherr-
schendes Unternehmen steht. Auch wenn ein marktbe-
herrschendes Unternehmen nicht zu einer Belieferung 
von Dritten verpflichtet ist bzw. werden kann, so erfolgt 
eine von ihm dennoch durchgeführte Belieferung von 
Dritten nicht im rechtsfreien Raum, weshalb dabei auch 
keine missbräuchlichen Verhaltensweisen gemäss Art. 7 
KG zu tolerieren wären. Für die Zulassung eines solchen 
rechtswidrigen Verhaltens im Rahmen derartiger Kons-
tellationen bestehen keine erkennbaren sachlichen 
Gründe. Bezeichnenderweise werden von den Be-
schwerdeführerinnen auch keine solchen Gründe ange-
führt. 

(f) Fazit 

238. Im vorliegenden Sachverhalt liegt demzufolge nach 
keinem Gesichtspunkt ein Verstoss gegen den Vertrau-
ensgrundsatz vor. 

9) Verstoss gegen das Gebot fristgemässer Beurtei-
lung 

(1) Vorbringen der Beschwerdeführerinnen  

239. Die Beschwerdeführerinnen machen unter Verweis 
auf das Rechtsgutachten NIGGLI/RIEDO geltend, dass 
eine Sanktionierung nach einer verwaltungsrechtlichen 
Verfahrensdauer von vier Jahren zwischen dem 20. 
Oktober 2005 und dem 5. November 2009 vor den 
Grundsätzen des Art. 6 Abs. 1 EMRK und des Art. 31 
Abs. 3 BV über ein faires Verfahren nicht stand halte 
und folglich keinen Rechtsbestand habe; jedenfalls sei 
eine allfällige Sanktion erheblich zu reduzieren. Die Be-
schwerdeführerinnen verweisen hierfür auf eine mehr-
monatige Untätigkeit der Vorinstanz, die infolge von 
deren Auslastung durch andere Verfahren bedingt ge-
wesen sei, sowie einen Wechsel der mit der Untersu-
chung betrauten Mitarbeitenden im zuständigen Dienst 
des WEKO-Sekretariats. Da die Vorinstanz den Be-
schwerdeführerinnen vorhalte, dass sie seit Eröffnung 
der Untersuchung Klarheit über die Unzulässigkeit ihres 
Verhaltens gehabt hätten, könne die notwendige Abklä-
rung der Angelegenheit nicht einen derart langen Zeit-
raum in Anspruch genommen haben. Dies gelte auch 
unter Berücksichtigung der kurze Zeiträume, welche den 
Beschwerdeführerinnen im Rahmen des vorinstanzli-
chen Informationsaustauschs zur Bearbeitung der An-
fragen zugestanden worden seien, und den langen Zeit-
räumen, die sich die Wettbewerbsbehörden zur Bearbei-
tung der Angelegenheiten jeweils selbst eingeräumt 
hätten. 

(2) Vorbringen der Vorinstanz 

240. Die Vorinstanz wendet hierzu ein, dass die Verfah-
rensdauer von vier Jahren auch auf das Verhalten der 
Beschwerdeführerinnen zurückzuführen sei. So seien 
die Ressourcen des WEKO-Sekretariats durch mehrere 
weitere Verfahren in Bezug auf die Beschwerdeführerin-
nen ausgelastet gewesen. Diese hätten insbesondere 
auch mit Fristverlängerungs- und Sistierungsgesuchen 
sowie eingereichten Parteigutachten in nicht unerhebli-
chem Ausmass selbst zu der langen Verfahrensdauer 
beigetragen. 
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(3) Würdigung durch das Gericht 

241. Art. 29 Abs. 1 BV statuiert für jede Person die Ga-
rantie, dass in Verfahren vor Gerichts- und Verwaltungs-
instanzen eine Beurteilung innerhalb angemessener 
Frist erfolgt. Dieses Gebot der fristgemässen Beurteilung 
gilt in allgemeiner Weise für sämtliche Sachbereiche und 
alle Verfahren vor Gerichts- und Verwaltungsbehörden 
(vgl. BGE 130 I 269 E. 2.2; BGE 130 I 312 E. 5.2; MÜL-

LER/SCHEFER, Grundrechte, 836 f.; RHINOW RENÉ, 
Grundzüge des Schweizerischen Verfassungsrechts, 
2003, 481; RHINOW/KOLLER/KISS/THURNERR/BRÜHL-
MOSER, Prozessrecht, Rn. 120 f., 288 f.; SCHOTT, FHB-
VerwR, Rn. 24.59; STEINMANN, SGK-BV, Art. 29 Rn. 22 
f.). Für strafrechtliche Verfahren wird ein entsprechender 
Anspruch durch Art. 6 Abs. 1 EMRK und Art. 14 Abs. 3 
Bst. c UNO-Pakt II begründet (vgl. MEYER-LADEWIG, 
EMRK, Art. 6 Rn. 188 f.), der auch für die strafrechts-
ähnlichen Kartellsanktionsverfahren Anwendung findet. 
Das Schutzniveau von Art. 6 Abs. 1 EMRK geht aller-
dings nicht grundsätzlich über dasjenige von Art. 29 Abs. 
1 BV hinaus (vgl. BGE 130 I 269 E. 2.2; MÜL-

LER/SCHEFER, Grundrechte, 836 f.). 

242. Nach der ständigen Rechtsprechung des Europäi-
schen Gerichtshofs für Menschenrechte (vgl. EGMR, 
4.9.2014, 68919/10, Peter gg. Deutschland, zit. Peter, 
Ziff. 37 ff.; EGMR, 2.12.2014, 53339/09, Siermi sky gg. 
Polen, zit. Sierminsky, Ziff. 63 f.; EGMR, 10.9.2010, 
31333/06, McFarland gg. Irland, zit. McFarland, Ziff. 140 
ff.; EGMR, 16.12.2003, 42083/98, Mianowski gg. Polen, 
zit. Mianowski, Ziff. 46) wie auch des Bundesgerichts 
(vgl. BGE 130 I 312 E. 5 sowie BGE 135 I 265 E. 4.4; 
BGE134I 229 E. 2.3; BGE 125 V 373 E. 2b) finden für 
eine Beurteilung der Angemessenheit der Verfahrens-
dauer keine vorgegebenen Zeiträume Anwendung. 
Vielmehr ist in jedem Einzelfall zu prüfen, ob die tatsäch-
liche Dauer sich unter den konkreten Umständen recht-
fertigen lässt (vgl. die Rspr.-Übersichten hierzu bei VIL-

LIGER MARK E., Handbuch der europäischen Menschen-
rechtskonvention, 2. Aufl. 1999, zit. EMRK, Rn. 468, und 
MEYER-LADEWIG, EMRK, Art. 6 Rn. 207). Im Einzelfall ist 
ein Verfahren demzufolge selbst bei einer unüblich lan-
gen Verfahrensdauer nicht zwingend als unangemessen 
zu qualifizieren (vgl. EGMR, 68919/10, Peter, Ziff. 47). 

243. Für eine Beurteilung sind die folgenden spezifi-
schen Aspekte zu beachten (vgl. allgemein BGE 135 I 
265 E. 4.4; BGE 130 I 312 E. 5.1; FROWEIN/PEUKERT, 
EMRK, Art. 6 Rn. 251 f.; FUCHS CLAUDIA, Verfahrens-
grundrechte im Eingriffs- und Schrankenmodell?, Über-
legungen zur Struktur grundrechtlicher Verfahrensgaran-
tien, ZöR [Zeitschrift für öffentliches Recht] 2012, 537, 
549 f.; GRABENWARTER/PABEL, EMRK, § 24 Rn. 70; 
HAEFLIGER/SCHÜRMANN, EMRK, 201 ff.; MEYER-LADEWIG, 
EMRK, Art. 6 Rn. 200 f.; MÜLLER/SCHEFER, Grundrechte, 
840 f.; STEINMANN, SGK-BV, Art. 29 Rn. 25): (i) Umfang 
und Komplexität der aufgeworfenen Sach- und Rechts-
fragen - wobei grundsätzlich anerkannt ist, dass komple-
xe Wirtschaftssachen jeweils unter Berücksichtigung der 
Anzahl an Beteiligten und Betroffenen, der Verarbeitung 
umfangreicher Geschäftsunterlagen, der Einholung von 
Zeugenaussagen und Sachverständigengutachten sowie 
der Durchführung internationaler Ermittlungen einen 
erhöhten Aufwand erfordern (vgl. EGMR, 42083/98, 
Mianowski, Ziff. 47; EGMR, 27.11.2008, 8416/05, Potz-

mader gg. Österreich, o. Ziff. [S. 5]; EGMR, 30.9.2004, 
41171/98, Zaprianov gg. Bulgarien, zit. Zaprianov, Ziff. 
80; EGMR, 31.5.2001, 37591/97, Metzger gg. Deutsch-
land, Ziff. 39; FROWEIN/PEUKERT, EMRK, Art. 6 Rn. 252; 
GRABENWARTER/PABEL, EMRK, § 24 Rn. 70; MEYER-
LADEWIG, EMRK, Art. 6 Rn. 200); (ii) die Sachgerechtig-
keit des Vorgehens der zuständigen Behörden oder 
Gerichte einschliesslich von Art und Umfang der durch-
zuführenden Untersuchungshandlungen und Ermitt-
lungsmassnahmen sowie der objektiven Dringlichkeit der 
Angelegenheit, wobei insbesondere längere, nicht ge-
rechtfertigte Perioden der Untätigkeit von Behörden oder 
Gerichten zur Unangemessenheit führen können, selbst 
wenn die Dauer als solche nicht unverhältnismässig 
gewesen wäre (vgl. EGMR, 31333/06, McFarland, Ziff. 
151 f.; EGMR, 5.2.2015, 2834/09, Kücher gg. Öster-
reich, Ziff. 28: viereinhalbjährige Untätigkeit des Ge-
richts; EGMR, 13.10.2007, 4983/04, Gjashta gg. Grie-
chenland, Ziff. 16: Dauer von rund dreieinhalb Jahren 
nicht übermässig, aber mit über zwei Jahren zu lange 
Phase der Untätigkeit); (iii) das Verhalten der betroffe-
nen Personen einschliesslich des Stellens von Verfah-
rensanträgen und der dadurch bedingten Auswirkungen 
im Hinblick auf eine Förderung oder Verzögerung des 
Verfahrensganges (vgl. EGMR, 31333/06, McFarland, 
Ziff. 148 f.); (iv) die Bedeutung der Angelegenheit für die 
betroffene Person einschliesslich der Schwere eines mit 
der Durchführung des Verfahrens bedingten (Schuld-
)Vorwurfs sowie ihrer finanziellen und sonstigen Interes-
sen (vgl. EGMR, 13.1.2015, 35632/13, Hoholm gg. Slo-
wakei, zit. Hoholm, Ziff. 44 f.). 

244. Des Weiteren sind verschiedene allgemeine Aspek-
te zu berücksichtigen. Bei Entscheidungen zu Grund-
satzfragen ist es von Seiten der Behörden und Gerichte 
zulässig, bei der Abwicklung des jeweiligen Verfahrens 
das Bedürfnis nach einer Koordination mit anderen Ver-
fahren zu berücksichtigen (vgl. EGMR, 68919/10, Peter, 
Ziff. 46; EGMR, 16.9.2010, 16386/07, Breiler gg. 
Deutschland, Ziff. 31; Europäische Menschenrechts-
kommission [EKMR], 24.2.1995, 19822/92, S.L.O. gg. 
Schweiz, Ziff. 2b a.E.; GRABENWARTER/PABEL, EMRK, § 
24 Rn. 71; MEYER-LADEWIG EMRK, Art. 6 Rn. 203). Ein 
befristeter personaler oder sonstiger Engpass bei Be-
hörden oder Gerichten kann eine Verlängerung des Ver-
fahrens für eine gewisse Zeit rechtfertigen, nicht aber 
eine chronische Überlastung der zuständigen Stellen 
und strukturelle Mängel des Verfahrens (vgl. EGMR, 
25.2.2000, 29357/95, Gast/Popp gg. Deutschland, Ziff. 
78; EGMR, 26.10.2000, 33379/96; Klein gg. Deutsch-
land, Ziff. 43; EGMR, 35632/13, Hoholm, Ziff. 49; GRA-

BENWARTER/PABEL, EMRK, § 24 Rn. 72; MEYER-LADEWIG 
EMRK, Art. 6 Rn. 202; vgl. auch BGE 130 I 312 E. 5.2). 
Dauerte ein Verfahren in der ersten Instanz bereits sehr 
lange, besteht für die zweite Instanz eine Verpflichtung, 
das Verfahren möglichst kurz zu gestalten (vgl. EGMR, 
41171/98, Zaprianov, Ziff. 81; EGMR, 25.2.2010, 
36395/07, Müller gg. Deutschland, Ziff. 44). Ab einer 
bestimmten Dauer kann im Einzelfall allein aufgrund der 
insgesamt abgelaufenen Zeit eine Beurteilung vorge-
nommen werden, ohne dass es einer detaillierten Analy-
se der Unangemessenheit bezüglich aller Kriterien oder 
Instanzen bedarf (vgl. EGMR, 53339/09, Sierminsky, 
Ziff. 66; EGMR, 42083/98, Mianowski, Ziff. 47; 
FROWEIN/PEUKERT, EMRK, Art. 6 Rn. 250; GRABENWAR-
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TER/PABEL, EMRK, § 24 Rn. 71). Doch bestehen auch 
hierfür keine vorgegebenen festen Zeiträume. Gegebe-
nenfalls kann es notwendig sei, einen sachlich geeigne-
ten Zwischenentscheid zu erlassen und darauf einzutre-
ten, wenn eine Verweisung auf die Anfechtung eines 
Endentscheids für die beteiligten Parteien in zeitlicher 
Hinsicht nicht zumutbar wäre (vgl. BGE 136 II 165 E. 
1.2.1 m.w.H.). 

245. Die Anforderungen an die zeitliche Durchführung 
des Verfahrens aufgrund des Gebots der fristgemässen 
Beurteilung sind bei strafrechtlichen Verfahren aufgrund 
des damit verbundenen Schuldvorwurfs am höchsten. 
Allerdings sind die für Strafverfahren entwickelten Anfor-
derungen nicht unbesehen auf andere Sachgebiete zu 
übertragen (vgl. BGE 130 I 269 E. 3.1). Vielmehr bedarf 
es einer gesonderten Beurteilung von zivilprozessualen 
Verfahren und Verwaltungsgerichtsverfahren. Bei Ver-
waltungsgerichtsverfahren, bei denen eine vorgängige 
Sanktionsentscheidung durch ein Gericht überprüft wird, 
ist die Angemessenheit der Verfahrensdauer gesamthaft 
im Hinblick auf das administrative Verwaltungsverfahren 
und das gerichtliche Kontrollverfahren zu beurteilen (vgl. 
EGMR, 53339/09, Sierminsky, Ziff. 64 m.w.H.; GRABEN-

WARTER/PABEL, EMRK, § 24 Rn. 69 m.w.H.; MEYER-
LADEWIG, EMRK, Art. 6 Rn. 193, 194 m.w.H.).  

246. Auf das Gebot der fristgemässen Beurteilung kön-
nen sich nicht nur natürliche und juristische Personen 
(vgl. AUER ANDREAS/MALINVERNI GIORGIO/HOTTELIER MI-

CHEL, Droit constitutionnel suisse, Vol. II, Les droits fon-
damentaux, 3. Aufl. 2013, Rn. 114; STEINMANN, SGK-BV, 
Art. 29 Rn. 15; zum Ganzen vgl. KIENER/BRÜTSCHE/ 
KUHN, Verfahrensrecht, Rn. 188, 563 f.; KIEDER/WALTER, 
Grundrechte, 2. Aufl. 2013, zit. Grundrechte, 481 f.; 
MÜLLER/SCHEFER, Grundrechte, 848 f.; RHI-

NOW/KOLLER/KISS/THURNHERR/BRÜHL-MOSER, Prozess-
recht, Rn. 264 f.), sondern auch nicht rechtsfähige 
Rechtsgemeinschaften und einfache Wirtschaftsgemein-
schaften berufen. Denn der Zweck des Beschleuni-
gungsgebots zur Sicherstellung eines fairen Verwal-
tungs- oder Justizverfahrens und das subjektive Interes-
se am Abschluss eines solchen Verfahrens innerhalb 
einer angemessenen Zeitdauer erfordern keine persona-
le Differenzierung. Der Swisscom-Gruppe steht daher 
als Verfahrenssubjekt des vorliegenden Kartellsankti-
onsverfahrens der Anspruch auf fristgemässe Beurtei-
lung zu, der von den Beschwerdeführerinnen geltend 
gemacht werden kann. 

247. Auch im Rahmen eines kartellrechtlichen Sankti-
onsverfahrens ist das Gebot der fristgemässen Beurtei-
lung von den Wettbewerbsbehörden und der Beschwer-
deinstanz zu beachten. Da die inhaltlichen Anforderun-
gen der Vorschriften sich grundsätzlich nicht unterschei-
den, ist es dabei unerheblich, ob diese Verpflichtung auf 
Art. 29 Abs. 1 BV abgestützt wird, weil es sich um ein 
Verwaltungsverfahren handelt, dem ein strafrechtsähnli-
cher Charakter beizumessen ist (vgl. E. 649 f.), oder auf 
Art. 6 Abs. 1 EMRK, weil es sich um eine strafrechtsähn-
liche Anklage im Sinne dieser Vorschrift handelt. Denn 
bei Anwendung von Garantien der Europäischen Men-
schenrechtskonvention auf andere als Kernbereiche des 
Strafrechts können sachgerechte Anpassungen vorge-
nommen werden (vgl. E. 61), weshalb bei Verwaltungs-
verfahren ungeachtet eines diesen beizumessenden 

Sanktionscharakters letztlich nicht zwingend und aus-
nahmslos die strengen Anforderungen an Strafverfahren 
vollumfänglich zu berücksichtigen sind (vgl. E. 245).  

248. Für die grundsätzliche Beurteilung der Dauer von 
Kartellrechtsverfahren ist zudem zu berücksichtigen, 
dass es sich hierbei im Regelfall sowohl hinsichtlich 
ihres sachlichen Umfangs als auch der jeweils zu errei-
chenden Abklärungstiefe um äusserst komplexe Sach-
verhalte handelt. Hinzu kommt, dass eine sachliche Ab-
klärung zur Feststellung der tatsächlichen Marktverhält-
nisse die Einbeziehung von weiteren Wirtschaftsteil-
nehmern vorsehen muss, weshalb die Wettbewerbsbe-
hörden in mehreren Etappen durch eine alternierende 
Befragung von betroffenem Unternehmen und sonstigen 
Wirtschaftsteilnehmern den Sachverhalt aufbereiten 
müssen. Dabei ist eine Unmenge an Informationen zu 
verarbeiten, auch wenn vielfach nur ein geringer Teil 
hiervon letztlich entscheidungserheblich ist. In rechtli-
cher Hinsicht stellen sich angesichts der sachlichen 
Komplexität durchaus neue und schwierige Rechtsfra-
gen, die einer gewissenhaften Bearbeitung und Durch-
dringung bedürfen. Angesichts der mit einer Sanktionie-
rung üblicherweise verbundenen negativen Publizität für 
das betroffene Unternehmen sowie der Präzedenzwir-
kung einer entsprechenden Entscheidung für den ge-
samten Wirtschaftsverkehr ist es erforderlich, dass sämt-
liche Massnahmen einschliesslich der Entscheidung in 
der Sache mit äusserster Sorgfalt vorgenommen wer-
den. Aus Art und Gegenstand eines Kartellverfahrens 
ergibt sich grundsätzlich keine besondere Dringlichkeit; 
allerdings besteht angesichts der erwähnten Präze-
denzwirkung und einer allfälligen Fortführung des in 
Frage stehenden wirtschaftlichen Verhaltens durch das 
betroffene Unternehmen während der Untersuchung 
auch kein Grund zu einem gemächlichen Vorgehen sei-
tens der Wettbewerbsbehörden. Insgesamt kann unter 
Berücksichtigung der vorstehenden Aspekte demzufolge 
festgestellt werden, dass die Bearbeitung von komple-
xen Kartellverfahren regelmässig einen überaus grossen 
Aufwand erfordert, der ohne Weiteres auch zu einer 
mehrjährigen Bearbeitungsdauer führen kann. Dies wird 
auch durch vergleichbare Verfahren in anderen Ländern 
und in der Europäischen Union bestätigt. 

249. In Zusammenhang mit der Beurteilung einer ange-
messenen Verfahrensdauer ist auch ein Blick auf ver-
gleichbare Verfahren hilfreich, auch wenn ein verbindli-
cher Vergleich angesichts der Individualität jedes Einzel-
falls von vornherein ausgeschlossen ist. Die von der EU-
Kommission durchgeführten Verfahren, die eine Preis-
Kosten-Schere zum Gegenstand hatten, weisen eine 
Bearbeitungszeit von vier Jahren (in Sachen Deutsche 
Telekom und Telefónica, vgl. SV L.b f.; aus dem Vorla-
geverfahren vor dem EuGH in Sachen TeliaSonera 
ergibt sich keine Feststellung zur Dauer der Untersu-
chung durch die schwedische Wettbewerbsbehörde) auf. 
Im Oktober 2014 hat die EU-Kommission ein weiteres 
Verfahren mit einer Preis-Kosten-Schere gegen die Slo-
vak Telekom und deren Mehrheitsaktionärin Deutsche 
Telekom abgeschlossen, welches im April 2009 eröffnet 
worden war und eine Bearbeitungsdauer von fünf Jahren 
aufwies (vgl. EU-Kom, Pressemitteilung vom 
15.10.2014, IP/14/1140, zuletzt abgerufen am 27.8.2015 
unter: www.europa.eu/rapid/press-release_ IP-14-1140_ 
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de.htm). Es ist demzufolge davon auszugehen, dass die 
sachgerechte Überprüfung einer Preis-Kosten-Schere 
grundsätzlich einen Aufwand verursacht, der zu einer 
mehrjährigen Bearbeitungsdauer führen kann. 

250. Im Hinblick auf einen von den Beschwerdeführerin-
nen geltend gemachten Vergleich zwischen den Zeiten, 
die von Seiten der Wettbewerbsbehörden einerseits und 
den betroffenen Unternehmen zur Bearbeitung der An-
gelegenheit aufgewendet werden, ist festzuhalten, dass 
diese sich deutlich voneinander unterscheiden und ein 
Vergleich daher weder möglich noch sinnvoll ist. Denn 
die Ermittlung eines Sachverhalts, die Abklärung von 
Rechtsfragen sowie die Abfassung einer Verfügung be-
anspruchen von vornherein einen deutlich längeren Zeit-
raum als die Aufbereitung und Bereitstellung von Infor-
mationen aus dem eigenen Geschäftsbereich eines Un-
ternehmens, welche grundsätzlich innerhalb kurzer Zeit 
erfolgen können bzw. müssen, sowie die Abfassung von 
darauf aufbauenden schriftlichen Eingaben. Daher kann 
aus dem blossen Umstand, dass die Wettbewerbsbe-
hörde über mehrere Monate hinweg keine Untersu-
chungsmassnahmen gegenüber dem betroffenen Unter-
nehmen oder beteiligten Dritten vorgenommen hat, nicht 
einfach eine behördliche Untätigkeit abgeleitet werden. 
So kann etwa die Durchdringung und Abgrenzung von 
Märkten, die Einarbeitung in ein technisches Sachgebiet 
oder die Auswertung von Antworten des Unternehmens 
oder Dritten durchaus mehrere Monate in Anspruch 
nehmen. Beachtlich ist vorliegend allerdings, dass allein 
die von den Beschwerdeführerinnen beantragten ver-
schiedenen Fristverlängerungen bereits sechs Monate 
der vierjährigen Untersuchungsdauer im Kartellverwal-
tungsverfahren beschlagen.  

251. Aus dem Vorbringen der Beschwerdeführerinnen 
ergibt sich auch nicht, dass eine chronische Überlastung 
der Wettbewerbsbehörden vorgelegen hätte. Zwar wur-
de von der Vorinstanz eingeräumt, dass sich aufgrund 
weiterer Kartellverfahren in anderen Angelegenheiten 
gegenüber der Swisscom-Gruppe sowie wegen eines 
Personalwechsels gewisse Verzögerungen ergeben 
hätten. Soweit sich zu einem bestimmten Zeitpunkt in 
einem Sachbereich Verfahren häufen, ergeben sich 
zwangsläufig Verzögerungen in der Bearbeitung aller 
laufenden Verfahren, weil allgemein Behördenorganisa-
tionen aus verschiedenen Gründen nicht auf die 
schnellst mögliche Bearbeitung von Spitzenbelastungen 
ausgerichtet sind bzw. ausgerichtet werden können. 
Gleiches gilt für Personalwechsel, die sich nicht aus-
schliessen lassen und für die nicht vorbeugend Reser-
vekapazitäten geschaffen werden können. 

252. Im vorliegenden Verfahren haben die Beschwerde-
führerinnen durch ihr eigenes Verhalten zu einer auf-
wendigen und äusserst zeitintensiven Bearbeitung der 
Angelegenheit in ganz erheblichem Masse beigetragen. 
Zum einen wurde von ihnen nahezu jede denkbare fakti-
sche oder rechtliche Einwendung gegen die Feststellun-
gen der Wettbewerbsbehörden vorgebracht. Die 
Rechtsschriften der Beschwerdeführerinnen umfassen 
mehrere hundert Seiten. Dabei wurde zur Begründung 
auch auf umfangreiche nationale und internationale juris-
tische und ökonomische Literatur verwiesen. Zudem 
haben die Beschwerdeführerinnen mehrere Sachver-

ständigengutachten zur Unterstützung der von ihnen 
vertretenen Ansichten eingereicht. 

253. Für das vorliegende Beschwerdeverfahren (vgl. SV 
P) sind im Hinblick auf dessen Bearbeitungsdauer seit 
dem 7. Dezember 2009 verschiedene Aspekte festzu-
stellen. Das Verfahren war im Hinblick auf die zu erwar-
tenden präjudiziellen Urteile des Bundesgerichts in Sa-
chen Terminierung Mobilfunk (BGE 137 II 199) und Pub-
ligroupe (BGE 139 I 72) während insgesamt 18 Monaten 
sistiert. Die Berücksichtigung von bereits ergangenen 
einschlägigen Wettbewerbsverfahren in der Europäi-
schen Union wurde von den Beschwerdeführerinnen 
sowohl formal als auch materiell abgelehnt; zum einen 
weil ein Rückgriff auf ausländische Entscheide nicht 
zulässig sei, zum anderen weil die inhaltliche Vergleich-
barkeit von Anwendungskriterien und Sachverhaltsele-
menten nicht gegeben sei. Obschon wesentliche allge-
meine Rechtsfragen im Laufe des Beschwerdeverfah-
rens sowohl durch das Bundesverwaltungsgericht als 
auch das Bundesgericht zu anderen Fällen entschieden 
wurden, haben die Beschwerdeführerinnen sämtliche 
Einwendungen hierzu unter Nachreichung weiterer Ar-
gumentationen aufrechterhalten; und dies, obwohl das 
Beschwerdeverfahren gerade im Hinblick auf das Er-
gebnis des höchstrichterlichen Entscheids mit Zustim-
mung der Beschwerdeführerinnen ausdrücklich ausge-
setzt worden war. Zu berücksichtigen ist auch, dass 
durch die Beschwerdeführerinnen eine Richtigstellung 
von einzelnen elementaren Aspekten ihres sachlichen 
Vorbringens erst aufgrund der Instruktionsverhandlung 
vor der Beschwerdeinstanz vorgenommen wurde. Die 
Beschwerdeinstanz musste angesichts der ihr zukom-
menden - und von den Beschwerdeführerinnen aus-
drücklich geltend gemachten - umfassenden Kognitions-
verpflichtung aufgrund des umfassenden Sach- und 
Rechtsvorbringens der Beschwerdeführerinnen - wel-
ches sich auch im grossen Umfang des vorliegenden 
Urteils widerspiegelt - demzufolge sämtliche tatsächli-
chen und rechtlichen Aspekte vollumfänglich überprüfen 
und sogar die bestehende Rechtsprechung einer neuer-
lichen Überprüfung unter Berücksichtigung der von den 
Beschwerdeführerinnen neu vorgetragenen Gesichts-
punkte unterziehen. 

254. Auch wenn die Dauer des vorliegenden Kartellver-
fahrens als sehr lang qualifiziert werden muss, liegt un-
ter Berücksichtigung der vorstehend dargestellten aner-
kannten Grundsätze zur Beurteilung der Verfahrensdau-
er und der konkreten Umstände der vorliegenden, sehr 
komplexen und vielschichtigen Angelegenheit weder im 
Hinblick auf das Kartellverwaltungsverfahren oder das 
Beschwerdeverfahren noch in Bezug auf deren gesamte 
Dauer ein Verstoss gegen das Gebot der fristgemässen 
Beurteilung vor. 

10) Zwischenergebnis 

255. Die von den Beschwerdeführerinnen beanstande-
ten formellen Aspekte mit Bezug auf das vorinstanzliche 
und das verwaltungsgerichtliche Verfahren stellen keine 
beachtenswerten Verfahrensmängel dar.  

V. Relevanter Markt  

256. Für die Feststellung einer marktbeherrschenden 
Stellung gemäss Art. 7  i.V.m. 4 Abs. 2 KG (vgl. E. 311 
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ff.) ist es formal erforderlich, in einem ersten Schritt den 
massgeblichen Markt, auf dem diese marktbeherrschen-
de Stellung eingenommen wird, abzugrenzen, bevor in 
einem zweiten Schritt die Marktstellung ermittelt werden 
kann (vgl. BGE 139 I 72, Publigroupe, E. 9.1; DA-

VID/JACOBS, WBR, Rn. 696). Ungeachtet dessen stehen 
sich Marktabgrenzung und Ermittlung der Marktstellung 
nicht isoliert gegenüber, sondern üben eine gegenseitige 
Wechselwirkung aus, weil sie die notwendigen Elemente 
der Marktbeherrschungsanalyse bilden.  

257. Das Kartellgesetz enthält weder eine Definition des 
relevanten Markts noch statuiert es einzelne Kriterien für 
dessen Bestimmung. Allerdings weist die Verordnung 
des Bundesrats vom 17. Juni 1996 über die Kontrolle 
von Unternehmenszusammenschlüssen (VKU, SR 
251.4) in Art. 11 Abs. 1 und 3 sachliche, räumliche und 
zeitliche Aspekte zur Beurteilung von einzelnen Zusam-
menschlussvorhaben auf. Demzufolge lassen sich der 
sachlich, der räumlich und der zeitlich relevante Markt 
unterscheiden. Nach ständiger Rechtsprechung finden 
diese Abgrenzungskriterien auch für die Beurteilung von 
anderen Wettbewerbsbeschränkungen Anwendung (vgl. 
BGE 139 I 72, Publigroupe, E. 9.1; BVGer, B-506/2010, 
Gaba, E. 9). 

1) Sachlich relevanter Markt 

258. Die Vorinstanz nimmt im Bereich von Breitbandpro-
dukten für den vorliegenden Sachverhalt eine Abgren-
zung von zwei massgeblichen sachlich relevanten Märk-
ten in Form eines Grosshandels- und eines Einzelhan-
delsmarkts jeweils für leitungsgebundene Breitband-
dienstleistungen vor.  

259. In Bezug auf den Einzelhandelsmarkt kommt die 
Vorinstanz zum Ergebnis, dass leitungsgebundene Zu-
gänge zu Breitbanddiensten als Substitut für Dienstleis-
tungen zu einem auf xDSL basierenden Internetzugang 
anzusehen sind. Leitungslose Zugangstechnologien wie 
UMTS, WLAN, WLL, BWA und Satelliten erachtet die 
Vorinstanz mit Bezug auf Eigenschaft und Verwen-
dungszweck hingegen nicht als Substitut. Insbesondere 
aufgrund der höheren Preise, der in der Regel niedrige-
ren Übertragungsraten, der höheren Störungsanfälligkeit 
und der niedrigeren Verbindungsstabilität können lei-
tungslose Internetzugänge nicht als gleichwertige Aus-
weichmöglichkeit betrachtet werden. Der dem Einzel-
handelsmarkt vorgeschaltete Vorproduktmarkt umfasst 
gemäss der Vorinstanz als Grosshandelsprodukte die 
leitungsgebundenen Breitbandzugänge. 

(1) Vorbringen der Beschwerdeführerinnen 

260. Die Beschwerdeführerinnen machen aus mehreren 
Gründen eine falsche Abgrenzung des sachlich relevan-
ten Markts geltend.  

261. Zunächst behaupten sie in allgemeiner Weise, auf-
grund der Abgrenzung eines Grosshandels- und eines 
Einzelhandelsmarkts bestehe die Gefahr, dass statt des 
Wettbewerbs einzelne Wettbewerber geschützt würden. 

262. Zudem seien die auf dem Einzelhandelsmarkt be-
stehenden Bündelangebote angesichts der wirtschaftli-
chen Realität bei der Marktabgrenzung zu Unrecht nicht 
berücksichtigt worden. Deren Berücksichtigung sei aber 
geboten, weil praktisch alle Anbieter auf dem Einzelhan-

delsmarkt die Breitbanddienste nicht isoliert, sondern im 
Bündel mit Telefoniediensten anbieten würden. Auch die 
Wettbewerber auf dem nachgelagerten Markt würden 
daher neben den Breitbanddiensten auch regulierte In-
terkonnektionsdienste zur Bereitstellung der Telefonie-
dienste nachfragen. Im Übrigen sei die Behauptung der 
Vorinstanz, die Koppelung von Breitbandangeboten und 
Telefoniediensten führe zu Wechselkosten, nicht bewie-
sen. 

263. Die Beschwerdeführerinnen behaupten, dass die 
Kabelinternetanbieter auch Grosshandelsprodukte an-
bieten könnten, weil keine technischen Hindernisse dies 
verunmöglichen würden. Das Fehlen eines entspre-
chenden Angebots beruhe demzufolge allein auf einer 
strategischen Entscheidung der Kabelnetzbetreiber, die 
jederzeit geändert werden könne. Die potentiellen ka-
belgebundenen Grosshandelsprodukte müssten daher 
bei der Marktabgrenzung berücksichtigt werden. 

264. In jedem Fall müssten aber zumindest die Eigen-
leistungen der Kabelinternetanbieter entsprechend der 
Praxis der Vorinstanz bei der Abgrenzung des sachlich 
relevanten Markts berücksichtigt werden. Danach seien 
die Eigenleistungen vertikal integrierter Unternehmen bei 
der Beurteilung der Marktmacht im vorgelagerten Markt 
zu berücksichtigen, weil ansonsten die Marktmacht des 
Vorproduktanbieters überschätzt werde. Damit schaffe 
die Vorinstanz einen Widerspruch zu ihrer gefestigten 
Praxis, wonach die konzerninternen Beschaffungen ver-
tikal integrierter Unternehmen zum sachlich relevanten 
Markt zu zählen seien. 

(2) Vorbringen der Vorinstanz 

265. Die Vorinstanz macht demgegenüber geltend, dass 
das Vorhandensein von Bündelangeboten für das Vor-
liegen einer Kosten-Preis-Schere unerheblich sei, weil 
für Endkunden der Telefonanschluss kein Substitutions-
gut zum Breitbandangebot darstelle. Zudem würde die 
Swisscom-Gruppe der Marktgegenseite auf dem Gross-
handelsmarkt keine Bündelangebote anbieten, sondern 
einerseits regulierte Interkonnektionsdienste und ande-
rerseits Breitbanddienste. Dass die Grundgebühr für die 
Anschlussnutzung für die Endkunden, welche das Bün-
delangebot nachfragten, nur einmal erhoben werde, 
würde keine andere Marktabgrenzung rechtfertigen. 
Ausserdem entstünden den Konsumenten durch einen 
Wechsel des Breitbandanbieters Wechselkosten - bspw. 
in Form von Betriebsunterbrüchen aufgrund des not-
wendigen Modemwechsels -, welche wiederum gegen 
das Vorliegen von disziplinierenden Einflüssen sprechen 
würden. 

266. Die Vorinstanz ist der Ansicht, dass die Kabelnetz-
betreiber bereits aus technischen Gründen kein Gross-
handelsprodukt anbieten könnten. Darüber hinaus wäre 
es angesichts der enormen Anzahl an Kabelnetzbetrei-
bern aus organisatorischen und wirtschaftlichen Grün-
den unwahrscheinlich, wenn nicht sogar ausgeschlos-
sen, alle Kabelnetzbetreiber dazu bewegen zu können, 
ein einheitliches Grosshandelsprodukt anzubieten. 

267. Das konzerninterne Beschaffungsvolumen berück-
sichtige die Vorinstanz überdies nur dann, wenn die 
jeweilige Marktgegenseite die Produkte sowohl von inte-
grierten als auch von nicht-integrierten Unternehmen als 
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Substitute qualifiziere, weil nur in diesem Fall integrierte 
und nicht-integrierte Unternehmen den Preissetzungs-
spielraum des jeweiligen Konkurrenten beschränken 
würden. Nur unter diesen Umständen wäre nach gängi-
ger Praxis der Vorinstanz das konzerninterne Beschaf-
fungsvolumen der Kabelnetzbetreiber dem relevanten 
Markt zuzurechnen. Da diese aber überhaupt kein Vor-
produkt anbieten würden, bestünde kein solches Substi-
tut auf dem relevanten Markt. 

268. Auch im Hinblick auf den nachgelagerten Markt 
bestehe zwischen den Produkten der Swisscom-Gruppe 
und den Kabelnetzbetreibern nur eingeschränkte Substi-
tuierbarkeit. Die Beschwerdeführerinnen hätten selbst 
detailliert ausgeführt, weshalb es der Swisscom-Gruppe 
gelungen sei, ein Angebot bereitzustellen, welches von 
den Kunden als besser wahrgenommen würde als die 
Angebote der Konkurrenz. Ein schlechtes Substitut ent-
falte, wie von den Beschwerdeführerinnen selbst aner-
kannt werde, eine weniger grosse disziplinierende Wir-
kung als ein besseres. Insofern bestehe nur eine be-
schränkte Substituierbarkeit, was auch die von den Be-
schwerdeführerinnen eingereichten Studien belegen 
würden. 

(3) Würdigung durch das Gericht 

(a) Grundlagen  

269. Der sachlich relevante Markt umfasst alle Waren 
oder Dienstleistungen (nachfolgend: Produkte), die auf-
grund ihrer wechselseitigen Substituierbarkeit eine ei-
genständige Produktgruppe bilden. Massgebend für die 
Qualifizierung der jeweiligen Substituierbarkeit ist hierbei 
eine wertende Beurteilung aller relevanten Aspekte, die 
im Einzelfall für oder gegen die Zusammenfassung be-
stimmter Produkte als eigenständige Produktgruppe und 
die Zuordnung eines einzelnen Produkts hierzu spre-
chen. Im Rahmen einer derartigen Gesamtanalyse 
kommt dabei keinem der prinzipiell zu berücksichtigen-
den Aspekte ein absoluter Vorrang aufgrund allgemeiner 
Umstände zu. 

270. Wesentliche Grundlage dieser Beurteilung bildet in 
Bezug auf Absatzmärkte das Konzept der Nachfrages-
ubstituierbarkeit (auch sog. Konzept der funktionellen 
Austauschbarkeit bzw. Bedarfsmarktkonzept), das prin-
zipiell in Art. 11 Abs. 3 VKU statuiert wird (vgl. BGE 139 
I 72, Publigroupe, E. 9.2.3.1; BVGer, B-506/2010, Gaba, 
E. 9; REKO/WEF, RPW 2006/2, 347, 20 Minuten, Ziff. 
6.3.3; EVELYN CLERC/PRANVERA KËLLEZI, in: Mar-
tenet/Bovet/Tercier [Hrsg.], Commentaire Romand, Droit 
de la concurrence, 2. Aufl. 2013, zit. CR-Concurrence, 
Art. 4 II Rn. 68 ff.; DAVID/JACOBS, WBR, Rn. 690; 
KÖCHLI/REICH, SHK-KG, Art. 4 Rn. 42; REINERT/BLOCH, 
BSK-KG, Art. 4 Abs. 2 Rn. 104 ff.; vgl. für das europäi-
sche Recht die Bekanntmachung der EU-Kommission 
vom 9.12.1997 über die Definition des relevanten Mark-
tes im Sinne des Wettbewerbsrecht der Gemeinschaft, 
ABl. 1997 C 372/5, zit. Marktbekanntmachung, Ziff. 13, 
mit Hinweisen zu weiteren Beurteilungsaspekten). Die 
Abgrenzung des sachlich relevanten Markts erfolgt aus 
der Sicht der Nachfrager als Marktgegenseite, d.h. der 
Abnehmer eines durch das marktbeherrschende Unter-
nehmen abgesetzten Produkts. Massgebend ist dabei, 
welche anderen Waren oder Dienstleistungen mit dem in 
Frage stehenden Produkt in Wettbewerb stehen. Dies ist 

immer dann der Fall, wenn die Austauschbarkeit der 
verschiedenen Produkte gegeben ist, weil sie aufgrund 
ihrer Eigenschaften, Preise und den vorgesehenen Ver-
wendungszweck von den Nachfragern als gleichwertig 
angesehen werden (vgl. BGer, 14.8.2002, 2A.298/ 2001 
und 2A.299/2001, Börsenverein des dt. Buchhandels 
e.V./Schw. Buchhändler- und Verlegerverband gg. We-
ko, BGE 129 II 18 E. 5.2.1 und RPW 2002/4,731, zit. 
Buchpreisbindung I, E. 7.3.1; BVGer, B-506/2010, Gaba, 
E. 9.1.4.1; REKO/WEF, 20.3.2003, FB/2002-5, 
Cablecom GmbH gg. Teleclub AG/Weko, RPW 2003/2, 
406, E. 5.1; BORER, KG, Art. 5 Rn. 10; CLERC/KËLLEZI, 
CR-Concurrence, Art. 4 II Rn. 68 f.; WEBER/VOLZ, FHB-
WBR, Rn. 2.34 f.; ZÄCH, Kartellrecht, Rn. 538 f.; für das 
europäische Recht vgl. auch EU-Kom, Marktbekanntma-
chung, Ziff. 39 f.; KÖRBER TORSTEN, in: Immen-
ga/Mestmäcker [Hrsg.], Wettbewerbsrecht, Bd. 1/2, EU-
Kartellrecht, 5. Aufl. 2012, zit. IM-FKVO, Art. 2 Rn. 23). 
Massgebend für die Abgrenzung des sachlich relevanten 
Markts ist demzufolge, welche Produkte aus der Sicht 
eines objektiven Nachfragers von bestimmten Leistun-
gen diesen Bedarf in akzeptabler Weise zufriedenstel-
lend erfüllen. Für eine zufriedenstellende Erfüllung ist es 
dabei einerseits nicht erforderlich, dass die Leistung in 
identischer Weise erbracht wird, andererseits ist eine 
bloss teilweise Austauschbarkeit nicht ausreichend (vgl. 
BGE 139 I 72, Publigroupe, E. 9.2.3.5; REKO/WEF, 
RPW 2006/2, 347, 20 Minuten, E. 6.3.4 und E. 7.2.1; 
CLERC/KËLLEZI, CR-Concurrence, Art. 4 II Rn. 80; 
REINERT/BLOCH, BSK-KG, Art. 4 Abs. 2 Rn. 104). Die 
Austauschbarkeit eines Produkts ist insbesondere auf-
grund von funktionalen Sachüberlegungen, allgemeinen 
Verbraucherpräferenzen, bestehenden Marktstrukturen 
sowie von konkreten Marktbeobachtungen aller in Be-
tracht kommenden ähnlichen Produkte zu bewerten; 
zudem können auch modellhafte Überlegungen, wie 
etwa der sog. SSNIP-Test (small but significant and 
nontransitory increase in price-Test), zur Abgrenzung 
herangezogen werden (vgl. BVGE 2011/32, Terminie-
rung Mobilfunk, E. 9.5.3; REKO/WEF, RPW 2006/2, 347, 
20 Minuten, E. 6.3.3; REKO/WEF, 27.9.2005, FB/2004 -
1, Ticketcorner AG/Ticketcorner Holding AG gg. Good 
News Productions AG u.a./Weko u.a., RPW 2005/4, 
672, zit. Ticketcorner, E. 5.2.2; WEKO, 5.3.2007, Richtli-
nien des Verbands Schweizerischer Werbegesellschaf-
ten VSW über die Kommissionierung von Berufsvermitt-
lern, Publigroupe SA u.a., RPW 2007/2, 190, zit. Pub-
ligroupe, Ziff. 106; BORER, KG, Art. 5 Rn. 10; 
REINERT/BLOCH, BSK-KG, Art. 4 Abs. 2 Rn. 116 ff.; 
CLERC/KËLLEZI, CR-Concurrence, Art. 4 II Rn. 76; WE-

BER/VOLZ, FHB-WBR, Rn. 2.38; so auch im europäi-
schen Recht, vgl. EU-Kom, Marktbekanntmachung, Ziff. 
36 f.; ANDREAS FUCHS/WERNHARD MÖSCHEL, in: Immen-
ga/Mestmäcker [Hrsg.], Wettbewerbsrecht, Bd. 1/1, EU-
Kartellrecht, 5. Aufl. 2012, zit. IM-EuKR, Art. 102 Rn. 
50). 

271. Die Beurteilung in Bezug auf Beschaffungsmärkte 
erfordert eine gegenüber dem Konzept der Nachfrages-
ubstituierbarkeit abgewandelte Herangehensweise. Bei 
Sachverhalten mit Beschaffungsmärkten handelt es sich 
um Konstellationen einer Ausübung von Nachfrage-
macht, welche dem betreffenden (potentiell) marktbe-
herrschenden Unternehmen gegenüber seinen Lieferan-
ten zukommt. Für die Abgrenzung des sachlich relevan-
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ten Markts ist auch hierbei auf die Sichtweise des Liefe-
ranten als Marktgegenseite abzustellen. Das massgebli-
che Differenzierungskriterium bildet aber der Umstand, 
ob einem Lieferanten neben der Belieferung des markt-
beherrschenden Unternehmens noch weitere Absatz-
möglichkeiten offen stehen (vgl. WEKO, 8.11.2004, 
CoopForte, Coop Basel, RPW 2005/1, 146, zit. Coop-
Forte, Ziff. 35; WEKO, 3.9.2007, Migros/Denner, Migros 
Genossenschaftsbund und Denner AG, RPW 2008/1, 
129, zit. Migros/Denner, Ziff. 205; REINERT/BLOCH, BSK-
KG, Art 4 Abs. 2 Rn. 213 ff.; ausführlich auch MEINHARDT 

MARCEL/PRÜMMER FELIX, Organisation des Einkaufs, in: 
Geiser/Münch [Hrsg.], Schweizerisches und Europäi-
sches Wettbewerbsrecht, 2005, zit. Organisation; Rn. 
9.88 ff.; DAVID/JACOBS, WBR, Rn. 696; für das europäi-
sche Recht vgl. MESTMÄCKER/SCHWEITZER, EU-WBR, § 
25 Rn. 90). Demgegenüber ist der Aspekt der Aus-
tauschbarkeit von dessen Produkten durch andere Wa-
ren oder Dienstleistungen nicht von direkter Bedeutung. 
Die Austauschbarkeit der Produkte ist allenfalls ein Ge-
sichtspunkt für die Beurteilung des Ausmasses der 
Marktbeherrschung durch das betreffende marktbeherr-
schende Unternehmen, weil ein hoher Grad an Aus-
tauschbarkeit als Druckmittel gegenüber dem Lieferan-
ten eingesetzt werden könnte. 

272. Ungeachtet dessen, dass der potentielle Wettbe-
werb nach ganz überwiegender Ansicht in Rechtspre-
chung und Literatur nur im Rahmen der Marktstellung, 
nicht aber bei der Marktabgrenzung zu berücksichtigen 
ist (vgl. REKO/WEF, RPW 2006/2, 347, 20 Minuten, E. 
6.3.2; REKO/WEF, RPW 2005/4, 672, Ticketcorner, E. 
5.5.2; REINERT/BLOCH, BSK-KG, Art. 4 Abs. 2 Rn. 170; 
ZÄCH ROGER, Verhaltensweisen marktbeherrschender 
Unternehmen, in: von Büren/David [Hrsg.], Schweizeri-
sches Immaterialgüter- und Wettbewerbsrecht, Bd. V/2, 
Kartellrecht, 2000, zit. Verhaltensweisen, 163; 
CLERC/KËLLEZI, CR-Concurrence, Art. 4 II Rn. 67; WE-

BER/VOLZ, FHB-WBR, Rn. 2.41; im Ergebnis wohl auch 
BORER, KG, Art. 5 Rn. 12 und 24; DAVID/JACOBS, WBR, 
Rn. 697; für das EU-Recht vgl. EU-Kom, Marktbekannt-
machung, Ziff. 24; differenzierend MESTMÄ-

CKER/SCHWEITZER, EU-WBR, § 16 Rn. 23, die auf die 
Zweckmässigkeit im Rahmen der Prüfung abstellen), ist 
nach einer ebenfalls überwiegenden Ansicht bei der 
Beurteilung des sachlich relevanten Markts grundsätz-
lich das Konzept der Angebotssubstituierbarkeit zu be-
rücksichtigen. Danach sind auch Produkte, bei denen 
eine funktionale Austauschbarkeit aus Sicht der Nach-
frager nicht gegeben ist, dennoch in den sachlich rele-
vanten Markt einzubeziehen, wenn auf Seiten des jewei-
ligen Herstellers dieser Produkte eine hohe Angebots-
umstellungsflexibilität vorhanden ist (vgl. WEKO, Coop-
Forte, Ziff. 31 ff.; WEKO, Migros/Denner, Ziff. 205; BO-

RER, KG, Art. 5 Rn. 12). Diese Angebotsumstellungsfle-
xibilität liegt dann vor, wenn der Hersteller innerhalb 
kürzester Frist und mit vernachlässigbar geringen Kos-
ten seine Produktion umstellen und dadurch Produkte 
herstellen kann, bei denen die funktionale Austausch-
barkeit zu den anderen Produkten der jeweiligen Pro-
duktgruppe gegeben ist (vgl. BORER, KG, Art. 5 Rn. 12; 
REINERT/BLOCH, BSK-KG, Art. 4 Abs. 2 Rn. 170; MEIN-

HARDT/PRÜMMER, Organisation, Rn. 9.90; WEBER/VOLZ, 
FHB-WBR, Rn. 2.39; für das europäische Recht vgl. EU-
Kommisson, Marktbekanntmachung, Ziff. 20; bestäti-

gend bspw. EuG, EU:T:2012:172, Telefonica, Ziff. 113; 
KÖRBER, IM-FKVO, Art. 2 Rn. 25, 57 ff.; MESTMÄ-

CKER/SCHWEITZER, EU-WBR, § 16 Rn. 22). Die Bejahung 
der Angebotsumstellungsflexibilität führt dazu, dass ins-
gesamt eine weiter gefasste Produktgruppe als massge-
blicher sachlich relevanter Markt abzugrenzen ist. 

273. Die Notwendigkeit zur Prüfung der Angebotssubsti-
tuierbarkeit bei Sachverhalten gemäss Art. 7 KG wird in 
Praxis und Literatur bislang unterschiedlich beurteilt. 
Nach einer Ansicht stellt eine bloss theoretische Alterna-
tive, auch wenn sie kurzfristig vorgenommen werden 
könne, keine tatsächliche Ausweichmöglichkeit für die 
von einer Behinderung oder Ausbeutung betroffenen 
Wirtschaftsteilnehmer dar, weshalb entsprechende Pro-
dukte im Rahmen der sachlichen Marktabgrenzung nicht 
ohne Weiteres zu berücksichtigen seien (REKO/WEF, 
RPW 2005/4, 672, Ticketcorner, Ziff. 5.2.2). Nach ande-
rer Ansicht ist der Aspekt der Angebotsumstellungsflexi-
bilität auch im Rahmen von Art. 7 KG zu berücksichtigen 
(vgl. WEKO-Sekretariat, 7.8.2007, Beschaffung von 
Leichten Transport- und Schulungshelikoptern [LTSH] 
durch armasuisse, Departement für Verteidigung, Bevöl-
kerungsschutz und Sport, RPW 2007/4, 517, Ziff. 37c; 
WEKO, 21.10.2013, Swatch Group Lieferstopp, The 
Swatch Group AG, RPW 2014/1, 215, zit. Swatch Group 
Lieferstopp, Ziff. 97, 125; jeweils allerdings ohne jegliche 
inhaltliche Auseinandersetzung mit dieser Sachfrage 
und der Feststellung der REKO/WEF in Sachen Ticket-
corner; REINERT/BLOCH, BSK-KG, Art. 4 Abs. 2 Rn. 150 
f.). 

274. Bei einer Abgrenzung des relevanten Markts als 
Grundlage der Feststellung einer marktbeherrschenden 
Stellung ist der Schutzzweck der im Kartellgesetz jeweils 
vorgesehenen Normen zur Verhinderung eines wettbe-
werbswidrigen Verhaltens von marktbeherrschenden 
Unternehmen zu berücksichtigen. Bei der Prüfung von 
Unternehmenszusammenschlüssen gemäss Art. 10  KG 
ist die Untersuchung der marktbeherrschenden Stellung 
auf die Feststellung der aktuellen Marktstruktur und eine 
Prognose der sich daraus ergebenden zukünftigen mög-
lichen Beeinträchtigungen des Wettbewerbs ausgerich-
tet. Bei diesem Untersuchungsansatz ist es selbstredend 
beachtlich, ob zukünftig einzelne Unternehmen aufgrund 
einer einfachen Produktionsumstellung auch austausch-
bare Produkte herstellen könnten, die dem sachlich rele-
vanten Markt zuzuordnen wären. Demgegenüber ist die 
Prüfung eines missbräuchlichen Verhaltens gemäss Art. 
7 KG jedenfalls im Regelfall auf die Untersuchung eines 
in der Vergangenheit liegenden wirtschaftlichen Verhal-
tens und den dadurch allenfalls bereits eingetretenen 
Beeinträchtigungen des Wettbewerbs ausgerichtet. Bei 
diesem Untersuchungsansatz ist es prinzipiell unbeacht-
lich, ob möglicherweise in Zukunft weitere austauschba-
re Produkte auf dem sachlich relevanten Markt vorhan-
den sein könnten. Denn die betroffenen Unternehmen 
verfügen bis zur Vornahme von Massnahmen durch die 
Wettbewerbsbehörden tatsächlich nicht über eine reale 
Ausweichmöglichkeit auf derartige austauschbare Pro-
dukte, weshalb sie der Einwirkung des marktbeherr-
schenden Unternehmens faktisch keine Alternative ent-
gegensetzen können. Aus den divergierenden Untersu-
chungsansätzen ergibt sich daher im Regelfall auch ein 
unterschiedlicher Inhalt der Marktabgrenzung (vgl. ZÄCH, 



 2015/3 621 

Verhaltensweisen, 164 f.; vgl. auch EU-Kom, Marktbe-
kanntmachung, Ziff. 12, in Bezug auf den räumlichen 
Markt; sowie EuG, EU:T:2012:172, Telefonica, Ziff. 273, 
für eine Differenzierung zwischen der Prüfung eines 
Unternehmenszusammenschlusses und eines Markt-
machtmissbrauchs im Hinblick auf die Beurteilung von 
zukünftigen Auswirkungen). 

275. Im Rahmen der Abgrenzung des sachlich relevan-
ten Markts zur Untersuchung einer Wettbewerbsbeein-
trächtigung gemäss Art. 7 KG findet demzufolge jeden-
falls im Regelfall der Aspekt der Angebotssubstituierbar-
keit keine Beachtung. Dies gilt jedoch ausnahmsweise 
dann nicht, wenn aufgrund der konkreten Sachverhalts-
konstellation gerade (auch) ein bestimmtes Verhalten 
des marktbeherrschenden Unternehmens in deZukunft 
zu beurteilen ist. Eine solche Ausnahme bildete etwa die 
Sachverhaltskonstellation im Fall Swatch Group Liefer-
stopp, bei dem eine angekündigte zukünftige Lieferein-
schränkung durch ein marktbeherrschendes Unterneh-
men zu beurteilen war. 

(b) Abgrenzung von leitungsgebundenen gegenüber 
leitungslosen Breitbanddienstleistungen 

276. Im Hinblick auf die Bereitstellung von Breitband-
dienstleistungen lassen sich leitungsgebundene und 
leitungslose Dienstleistungen unterscheiden (vgl. SV 
D.d). Soweit die leitungslosen Breitbandtechnologien 
während des massgeblichen Zeitraums bereits entwi-
ckelt und verfügbar waren, wiesen sie jedenfalls hin-
sichtlich Bandbreite, Qualität und Preis erhebliche Nach-
teile auf, die sich in einer deutlich eingeschränkten Mög-
lichkeit zu einer dauernden, stabilen und wirtschaftlichen 
Nutzung des Internets gegenüber den leitungsgebunde-
nen Breitbanddienstleistungen niederschlugen (vgl. SV 
D.i). Die leitungslosen Breitbanddienstleistungen stellten 
daher aus Sicht der Nachfrager kein mögliches Aus-
tauschprodukt gegenüber den leitungsgebundenen 
Breitbanddienstleistungen dar und sind demzufolge nicht 
in den sachlich relevanten Markt einzubeziehen. Diese 
Einschätzung wurde durch das Bundesverwaltungsge-
richt bereits im Jahr 2009 im Rahmen des Entscheids 
Marktzugang schneller Bitstrom bestätigt, indem auch 
dort die Austauschbarkeit von leitungsgebundenen 
Breitbandprodukten durch leitungslose Technologien 
verneint worden war (BVGE 2009/35, Marktzugang 
schneller Bitstrom, E. 8.4.3; vgl. ebenso EU-Kom, 
Comp/C1/37.451, Deutsche Telekom, Ziff. 83; EU-Kom, 
Comp/ 38.784, Telefónica, Ziff. 196). Die Beschwerde-
führerinnen haben gegenüber dieser Marktabgrenzung 
im Beschwerdeverfahren auch keine Einwände mehr 
erhoben.  

(c) Abgrenzung Gross- und Einzelhandelsmarkt 

277. Eine für viele Produktgruppen verbreitete Abgren-
zung des sachlich relevanten Markts bildet die Unter-
scheidung nach Absatzstufen zwischen dem Grosshan-
delsmarkt, d.h. dem Markt, auf dem sich Wiederverkäu-
fer mit den jeweils austauschbaren Produkten einde-
cken, um sie an Endkunden weiter zu veräussern, und 
andererseits dem Einzelhandelsmarkt, d.h. dem Markt, 
auf dem sich Endkunden mit den jeweils austauschba-
ren Produkten für ihren eigenen Bedarf eindecken (vgl. 
BVGE 2011/32, Terminierung Mobilfunk, E. 9.5.2; WE-
KO, 17.03.2008, Coop/Carrefour, Coop Genossenschaft 

und Distributis SA, RPW 2008/4, 593, zit. Coop/Carre-
four, Ziff. 54; WEKO, 31.7.2007, Tech Data/Actebis, 
Actebis AG und Tech Data GmbH, Ziff. 22 f.; WEKO, 
31.8.2006, Galenica/Unione, Galenica AG und Unione 
Farmaceutica Distribuzione SA, RPW 2006/3, 498, Ziff. 
12 ff.; WEKO-Sekretariat, RPW 2004/2, 357, Talk & 
Surf, Ziff. 34; WEKO, 3.12.2001, Mobilfunkmarkt, 
Swisscom AG/diAx AG/Orange Communications SA, 
Ziff. 88 ff.; REINERT/BLOCH, BSK-KG, Art. 4 Abs. 2 Rn. 
211; WEBER/VOLZ, FHB-WBR, Rn. 2.944). Eine entspre-
chende Differenzierung ist immer dann gerechtfertigt, 
wenn sich die Nachfrage von Wiederverkäufern und 
Endkunden oder der Absatz der Produkte auf den bei-
den Absatzstufen in einem erheblichem Ausmass unter-
scheiden (sog. Theorie der getrennten Märkte; vgl. 
BVGE 2011/32, Terminierung Mobilfunk, E. 9.5.2; AMG-

WERD MATTHIAS, Netzzugang in der Telekommunikation, 
2008, Rn. 199, mit Verweis auf den Entscheid der WE-
KO, RPW 2004/2, 407, ADSL I, Ziff. 94; HEIZMANN, Un-
ternehmen; Rn. 281 ff.). 

278. Eine massgebliche Unterscheidung aufgrund der 
Absatzstruktur ergibt sich dabei immer dann, wenn die 
Endkunden aufgrund der Geschäftspraxis der Lieferan-
ten des Grosshandelsmarkts über keinen allgemeinen 
Zugang zu den Produkten auf Grosshandelsstufe verfü-
gen und diese nur an Wiederverkäufer abgesetzt wer-
den. Bei derartigen Konstellationen bilden sich zwangs-
läufig zwei Gruppen von Nachfragern und damit eine 
eigenständige Nachfrage nach Grosshandels- und Ein-
zelhandelsprodukten: (i) zum einen die Endkunden als 
Nachfrager auf Einzelhandelsstufe, weil sich für diese 
von vornherein eine Beschränkung auf die im Einzel-
handelsmarkt verfügbaren Produkte einstellt und demzu-
folge keine Austauschbarkeit mehr mit den Grosshan-
delsprodukten gegeben ist; (ii) zum anderen die Wieder-
verkäufer als Nachfrager auf der Grosshandelsstufe, 
weil für sie die Produkte des Einzelhandelsmarkts zu-
mindest aus wirtschaftlichen Gründen nicht mit den 
Grosshandelsprodukten austauschbar sind; unter Um-
ständen können die Produkte des Einzelhandelsmarkts 
sogar aufgrund ihrer spezifischen Ausgestaltung für den 
Endkunden auf dem Grosshandelsmarkt überhaupt nicht 
mehr oder zumindest nicht mehr mit einem wirtschaftlich 
vertretbaren Aufwand verwendet werden. 

279. Im vorliegenden Fall handelt es sich bei den vor-
handenen drahtgebundenen Breitbandprodukten BBCS 
auf Grosshandelsstufe und xDSL auf Einzelhandelsstufe 
zwar in technischer Hinsicht um praktisch identische und 
damit vergleichbare Produkte. Allerdings erfolgt ihr Ab-
satz auf andere Art und Weise, weil sie auf Gross- und 
Einzelhandelsstufe durch die Swisscom-Gruppe in un-
terschiedlicher Weise konfiguriert und vermarktet wer-
den und der Zugang zu den Grosshandelsprodukten für 
Endkunden von vornherein ausgeschlossen wird. Die 
Swisscom-Gruppe vermarktet das Grosshandelsprodukt 
BBCS in bestimmten Konfigurationen nur gegenüber 
Internetdienstanbietern, welche dieses als Einzelhan-
delsprodukt xDSL unter anderem Namen und in anderen 
Produktkonfigurationen an ihre Endkunden veräussern. 
Die Swisscom-Gruppe vermarktet die Einzelhandelspro-
dukte xDSL ebenfalls in anderen Produktkonfigurationen 
über Bluewin an ihre Endkunden. Demzufolge sind die 
Nachfrager des Grosshandelsprodukts BBCS die ande-
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ren Internetdienstanbieter, während als Nachfrager der 
Einzelhandelsprodukte xDSL die Endkunden zu gelten 
haben. Für Internetdienstanbieter ist eine Abnahme von 
xDSL-Einzelhandelsprodukten der Bluewin ausge-
schlossen, weil sie in den durch Bluewin ausgestalteten 
Produktkonfigurationen ihren eigenen Kunden nicht an-
geboten werden können. Vorliegend ist demzufolge von 
einer differenzierten Nachfrage und somit von unter-
schiedlichen Gross- und Einzelhandelsmärkten auszu-
gehen. 

280. Die entsprechende Abgrenzung wurde bereits in 
vorhergehenden gleichgelagerten Fällen im Bereich der 
Telekommunikationsdienstleistungen vorgenommen. Die 
Rekurskommission für Wettbewerbsfragen hat jeweils 
einen Gross- und einen Einzelhandelsmarkt für Breit-
banddienstleistungen unterschieden (vgl. REKO/WEF, 
RPW 2005/3, 505, ADSL I Ziff. 5.2). Das Bundesverwal-
tungsgericht hat diese Marktabgrenzung in zwei, die 
Beschwerdeführerinnen betreffenden Fällen (BGVE 
2009/35, Marktzugang schneller Bitstrom, E. 8.4.2; 
BVGE 2011/32, Terminierung Mobilfunk, E. 9.5.2), be-
stätigt. Auch die Europäische Kommission differenziert 
in gleichgelagerten Fällen zwischen Gross- und Einzel-
handelsmärkten (vgl. EU-Kom, Comp/C1/37.451, Deut-
sche Telekom, Ziff. 61; EU-Kom, Comp/38.784, Te-
lefónica, Ziff. 145 ff.). 

281. Entgegen dem unspezifizierten und allgemein ge-
haltenen Einwand der Beschwerdeführerinnen führt eine 
Differenzierung zwischen einem Gross- und einem Ein-
zelhandelsmarkt auch nicht zu einem nicht gerechtfertig-
ten Schutz einzelner Wettbewerber. Zunächst ist festzu-
halten, dass eine Verfolgung von wettbewerbswidrigen 
Verhaltensweisen eines marktbeherrschenden Unter-
nehmens zur Aufrechterhaltung oder Wiederherstellung 
des wirksamen Wettbewerbs zwangsläufig zu einem 
Schutz der dadurch betroffenen Marktteilnehmer führt. 
Soweit es sich bei diesen Marktteilnehmern auch um 
Wettbewerber des marktbeherrschenden Unternehmens 
handelt, profitieren demzufolge auch diese berechtigter-
weise von der dadurch erzielten Schutzwirkung. Denn 
durch die Beseitigung der Wettbewerbsbeschränkung 
wird die dadurch hervorgerufene Beeinträchtigung ihrer 
eigenen wirtschaftlichen Freiheit beseitigt. Um im Einzel-
fall ausnahmsweise eine unberechtigte Bevorteilung 
eines Wettbewerbers zu belegen, bedarf es demzufolge 
einer eingehenden Begründung, die vorliegend von den 
Beschwerdeführerinnen nicht vorgetragen wurde. Ein 
solcher Grund ist auch nicht ersichtlich, weil vom Verhal-
ten der Swisscom-Gruppe nicht nur einzelne Konkurren-
ten, sondern sämtliche Internetdienstanbieter gleicher-
massen betroffen waren. 

(d) Grosshandelsmarkt 

282. Für die Abgrenzung des Grosshandelsmarkts sind 
alle Grosshandelsprodukte an leitungsgebundenen 
Breitbanddienstleistungen heranzuziehen, die aus der 
Sicht der Internetdienstanbieter als Wiederverkäufer in 
gleicher Weise geeignet waren, um nach einer individu-
ellen Produktkonfiguration an Endkunden vermarktet zu 
werden. 

283. Für diese Marktabgrenzung sind entgegen der An-
sicht der Beschwerdeführerinnen sonstige Vorprodukte 
an Telekommunikationsleistungen, die von der 

Swisscom-Gruppe und den anderen Internetdienst-
anbietern zusammen mit den jeweiligen breitbandigen 
Einzelhandelsprodukten xDSL auf der Einzelhandelsstu-
fe zu Bündelangeboten kombiniert werden, nicht zu be-
rücksichtigen. Zum einen können diese Vorprodukte 
nach unstrittiger Ansicht schon aus technischen Grün-
den die BBCS-Grosshandelsprodukte nicht ersetzen, 
weshalb die funktionale Austauschbarkeit zwischen den 
beiden Arten an Produkten von vornherein nicht gege-
ben ist. Zum anderen hat die Swisscom-Gruppe im mas-
sgeblichen Zeitraum auf der Grosshandelsstufe über-
haupt keine Bündelangebote gegenüber den Internet-
dienstanbietern vermarktet. Vielmehr wurden nur ge-
trennt einerseits Telefoniedienste zu regulierten Bedin-
gungen und andererseits das Breitbandprodukt BBCS 
angeboten.  

284. Des Weiteren ist Folgendes zu berücksichtigen: Die 
Abgrenzung des sachlich relevanten Markts wird auch 
durch die Art und den Inhalt des jeweiligen wettbe-
werbsbeschränkenden Verhaltens mit bestimmt (vgl. E. 
312). Wie nachfolgend dargelegt wird, sind die Bündel-
angebote im Rahmen einer Beurteilung der Wirtschaft-
lichkeit der von der Swisscom-Gruppe angebotenen 
Breitbanddienstleistungen nicht zu berücksichtigen (vgl. 
E. 547 f.). Auch aus diesem Grund scheidet eine Be-
rücksichtigung derartiger Bündelangebote im Rahmen 
der Abgrenzung des sachlich relevanten Markts von 
vornherein aus. Diese Qualifizierung gilt unabhängig 
davon, dass auf dem nachgelagerten Einzelhandels-
markt von den Endkunden Bündelangebote nachgefragt 
werden. 

285. Die notwendige Voraussetzung für eine Austausch-
barkeit eines Produkts besteht zunächst allerdings darin, 
dass den Internetdienstanbietern als Marktgegenseite 
überhaupt verschiedene Produkte zur Verfügung stehen.  

286. Unstreitig ist, dass im massgeblichen Zeitraum auf 
dem Grosshandelsmarkt mit dem von der Swisscom-
Gruppe angebotenen drahtgebundenen BBCS nur ein 
leitungsgebundenes Grosshandelsprodukt für die Inter-
netdienstanbieter zur Verfügung stand. Darüber hinaus 
wurden keine vergleichbaren Produkte angeboten, wel-
che das BBCS der Swisscom-Gruppe hätten sachge-
recht ersetzen können. Auch wenn, wie von den Be-
schwerdefüherinnen angemerkt, zwei lokale Kabelnetz-
betreiber im massgeblichen Zeitraum zeitweise ein 
Grosshandelsprodukt angeboten haben sollten, so lässt 
sich daraus nicht die Möglichkeit einer umfassenden - 
und im Hinblick auf den räumlich relevanten Markt einer 
landesweiten - Versorgung für alle Internetdienstanbieter 
ableiten. 

287. Die strom- und glasfasergebundenen Breitband-
technologien stellten im massgeblichen Zeitraum bereits 
angesichts der fehlenden Verbreitung und Verfügbarkeit 
sowie der fehlenden technischen Ausgereiftheit (vgl. SV 
D.g und D.h) keine angemessenen Substitute für die 
drahtgebundenen Breitbandprodukte der Swisscom-
Gruppe dar. Abgesehen davon wurde auf Grosshan-
delsstufe auch kein entsprechendes Produkt angeboten. 
Dieser Umstand wird auch von den Beschwerdeführe-
rinnen nicht bestritten. 

288. Entgegen der Ansicht der Beschwerdeführerinnen 
sind für die Abgrenzung des sachlich relevanten Markts 
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zudem weder die theoretische Möglichkeit zur Bereitstel-
lung eines kabelgebundenen Grosshandelsprodukts 
noch die Eigenleistungen der Kabelnetzbetreiber zu 
berücksichtigen. 

289. Im Hinblick auf die von den Beschwerdeführerinnen 
unterstellte Möglichkeit, wonach die Kabelnetzbetreiber 
den Internetdienstanbietern jederzeit ein kabelgebunde-
nes Grosshandelsprodukt hätten anbieten können, kann 
dahingestellt bleiben, ob die Bereitstellung eines solchen 
Produkts überhaupt technisch möglich gewesen wäre 
oder nicht. Unstrittig ist, dass ein solches Produkt von 
den Kabelnetzbetreibern im massgeblichen Zeitraum 
nicht angeboten wurde und im Übrigen auch bis zum 
heutigen Tage nicht angeboten wird.  

290. Wie vorstehend dargelegt wurde, sind für eine rein 
vergangenheitsbezogene Untersuchung eines miss-
bräuchlichen Verhaltens durch ein marktbeherrschendes 
Unternehmen tatsächlich nicht vorhandene, theoretisch 
aber herstellbare Produkte weder unter dem Aspekt der 
Angebotsumstellungsflexibilität noch des potentiellen 
Wettbewerbs im Rahmen einer Marktabgrenzung zu 
berücksichtigen. Im vorliegenden Fall ist ein bestimmtes 
wirtschaftliches Verhalten im Breitbandgeschäft der 
Swisscom-Gruppe während des massgeblichen Zeit-
raums zwischen April 2004 und Dezember 2007 zu be-
urteilen, welches seit Anfang 2008 nicht mehr ausgeübt 
wurde. Es hat demzufolge eine rein vergangenheitsbe-
zogene Beurteilung stattzufinden. Gründe, die im vorlie-
genden Sachverhalt ausnahmsweise eine Berücksichti-
gung theoretischer Angebote rechtfertigen würden, sind 
weder ersichtlich noch werden sie von den Beschwerde-
führerinnen vorgebracht. 

291. Im Übrigen wäre ein theoretisches Grosshandels-
angebot der Kabelnetzbetreiber auch unter Zugrundele-
gung des Konzepts der Angebotsumstellungsflexibilität 
nicht zu berücksichtigen gewesen. Bei den Kabelnetzbe-
treibern handelt es sich um über 400 Unternehmen, die 
in annähernd 20 Kooperationen zusammenarbeiten. Um 
überhaupt ein dem BBCS sachlich entsprechendes Kon-
kurrenzprodukt herstellen zu können, hätten die Inter-
netdienstanbieter mit mindestens 20 Kooperationen - die 
wiederum innerhalb ihrer Organisation Einigkeit hätten 
herstellen müssen - eine entsprechende organisatori-
sche und wirtschaftliche Abstimmung herbeiführen und 
im Hinblick auf die notwendigen eigenen infrastrukturel-
len Massnahmen eine langfristige vertragliche Vereinba-
rung abschliessen müssen. Ein solches Vorgehen ist 
offensichtlich kaum praktikabel, weil es einen enormen 
Aufwand erfordert und nicht erfolgsversprechend ist. 
Bezeichnenderweise wird ein entsprechendes Produkt 
von den Kabelnetzbetreibern bis heute denn auch nicht 
angeboten. Des Weiteren hätten bei einem Wechsel des 
Breitbandsystems gewisse Infrastrukturmassnahmen, 
wie ein Austausch der Modems auf Seiten der Endkun-
den, vorgenommen werden müssen. Es ist daher in 
jedem Fall ausgeschlossen, dass Kabelnetzbetreiber in 
kürzester Zeit und mit vernachlässigbar geringen Kosten 
im massgeblichen Zeitraum ein nutzbares Grosshan-
delsprodukt für Breitbanddienstleistungen hätten bereit-
stellen können. Im Übrigen hatte auch die EU-
Kommission bereits im Fall Deutsche Telekom entschie-
den, dass drahtgebundene Grosshandelsprodukte durch 
ein nur theoretisch verfügbares kabelgebundenes Breit-

bandprodukt nicht substituierbar seien, weil ein Internet-
dienstanbieter für die Umsetzung einer Substitution ge-
zwungen gewesen wäre, mit über 100 gewerblichen 
Netzbetreibern eine Vertriebsvereinbarung zu schliessen 
(EU-Kom, Comp/1C/37.451, Deutsche Telekom, Ziff. 
88). 

292. Mit dem Begriff "Eigenleistungen" wird das konzern-
interne Beschaffungsvolumen bezeichnet. Es umfasst 
denjenigen Teil der gesamten Grosshandelsproduktion 
eines vertikal integrierten Unternehmens, den dieses 
nicht weiterverkauft, sondern weiterverarbeitet, um es 
anschliessend auf dem Einzelhandelsmarkt selbst zu 
veräussern. Die Wettbewerbskommission berücksichtigt 
das konzerninterne Beschaffungsvolumen vertikal inte-
grierter Unternehmen in ständiger Praxis dann, wenn die 
Marktgegenseite sowohl die Produkte von integrierten 
als auch diejenigen von nicht integrierten Anbietern als 
Substitute betrachtet (vgl. WEKO, RPW 2008/4, 593, 
Coop/Carrefour, Ziff. 98; WEKO, RPW 2008/1, 129, 
Migros/Denner, Ziff. 226). Die Berücksichtigung des 
konzerninternen Beschaffungsvolumens setzt mit ande-
ren Worten ein vertikal integriertes Unternehmen voraus, 
welches ein Vorprodukt auf dem Grosshandelsmarkt 
anbietet. Die Beschwerdeführerinnen verkennen demzu-
folge, dass im vorliegenden Fall die notwendigen Vo-
raussetzungen für eine Berücksichtigung von Eigenleis-
tungen nicht erfüllt sind. Weder handelt es sich bei den 
Kabelnetzbetreibern um vertikal integrierte Unternehmen 
noch bieten sie ein Vorprodukt an, welches als Substitut 
zum Vorprodukt der Beschwerdeführerinnen angesehen 
werden kann. Somit kann in der Nicht-Berücksichtigung 
der Eigenleistung der Kabelinternetanbieter kein Wider-
spruch zur bisherigen Praxis der Vorinstanz erblickt 
werden, vielmehr handelt es sich dabei sogar um deren 
Bestätigung.  

293. Auf Grosshandelsstufe umfasst der sachlich rele-
vante Markt für Breitbandprodukte demzufolge aus-
schliesslich das von der Swisscom-Gruppe für die ande-
ren Internetdienstanbieter bereitgestellte Breitbandpro-
dukt BBCS.  

(e) Einzelhandelsmarkt 

294. Für die Abgrenzung des Einzelhandelsmarkts sind 
alle Einzelhandelsprodukte an leitungsgebundenen 
Breitbanddienstleistungen heranzuziehen, die aus der 
Sicht der Endkunden im massgeblichen Zeitraum in 
gleicher Weise geeignet waren, den eigenen Bedarf zu 
decken. 

295. Im massgeblichen Zeitraum standen den Endkun-
den auf dem Einzelhandelsmarkt die drahtgebundenen 
xDSL-Produkte, die von der Swisscom-Gruppe und den 
Abnehmern des BBCS angeboten wurden, und die ka-
belgebundenen Breitbandprodukte der Kabelnetzbetrei-
ber, insbesondere der Cablecom, sowie in einem gerin-
gen Umfang auch glasfasergebundene und stromge-
bundene Breitbandprodukte zur Verfügung. 

296. Auch wenn zwischen den damaligen xDSL- und 
den kabelgebundenen Breitbandprodukten technische 
Unterschiede bestanden, die sich in der prinzipiellen 
Übertragungskapazität und anderen Nutzungsmerkma-
len unter den konkreten Umständen des Einzelfalls nie-
derschlagen konnten, wiesen sie bei einer Gesamtbe-
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trachtung aus der Sicht der Endkunden als Nachfrager 
von Einzelhandelsprodukten grundsätzlich sehr ähnliche 
Eigenschaften im Hinblick auf den allgemeinen Einsatz-
zweck auf. Dasselbe gilt letztlich auch für die glasfaser- 
und stromgebundenen Breitbandprodukte, auch wenn 
deren Bedeutung in der Praxis sehr beschränkt war. 

297. Dadurch wird nicht ausgeschlossen, dass sich für 
spezifische Verwendungszwecke auch besondere End-
kundenmärkte ausgebildet hatten. Im vorliegenden Zu-
sammenhang sind die Überprüfung und der Nachweis 
einer detaillierteren Marktabgrenzung jedoch nicht erfor-
derlich, weil dieser keine Relevanz für die Beurteilung 
des Einflusses des Einzelhandelsmarkts auf den Gross-
handelsmarkt zukommt. 

298. Der sachlich relevante Einzelhandelsmarkt umfasst 
daher die leitungsgebundenen Breitbandprodukte. 

2) Räumlich relevanter Markt 

299. Nach der Marktabgrenzung der Vorinstanz umfasst 
der räumlich relevante Markt ausgehend vom Nachfra-
geverhalten der Marktgegenseite das ganze Staatsge-
biet der Schweiz. 

(1) Vorbringen der Beschwerdeführerinnen 

300. Die Beschwerdeführerinnen machen in Bezug auf 
die räumliche Marktabgrenzung geltend, dass die regio-
nalen Marktverhältnisse berücksichtigt werden müssten. 
Notwendig sei eine Analyse regional unterschiedlicher 
Wettbewerbsverhältnisse, um abklären zu können, über 
welche Markanteile die Kabelinternetanbieter in ihrem 
jeweiligen Versorgungsgebiet tatsächlich verfügen wür-
den. Dadurch würde nachgewiesen, dass die Kabelin-
ternetanbieter in ihren Versorgungsgebieten teilweise 
über weit höhere Marktanteile verfügten, als dies von der 
Vorinstanz dargestellt worden sei. Denn für einen End-
kunden würde die von der Vorinstanz angeführte Zer-
splitterung der Kabelnetzbetreiber keine Rolle spielen, 
weil für den Endkunden nur massgebend sei, ob ein 
Anbieter an seinem Wohn- oder Geschäftssitz mit ent-
sprechenden Angeboten präsent sei. Dass die 
Swisscom-Gruppe landesweit einheitliche Preise offerie-
re, würde keine Rückschlüsse auf den Wettbewerb in 
den Ballungszentren zulassen. Die Swisscom-Gruppe 
könnte aus einer Vielzahl von Gründen die Preise in den 
verschiedenen Regionen nicht differenzieren. 

(2) Vorbringen der Vorinstanz 

301. Die Vorinstanz macht geltend, dass sowohl die 
Rekurskommission für Wettbewerbsfragen als auch das 
Bundesverwaltungsgericht in früheren Entscheiden eine 
nationale Marktabgrenzung für entsprechende Sachver-
halte bestätigt hätten. Eine nationale Marktabgrenzung 
sei auch geboten, weil die Swisscom-Gruppe ihren Kun-
den auf der Einzelhandelsstufe in der gesamten Schweiz 
ein homogenes Gut zu gleichen Tarifen und Bedingun-
gen anbieten würde, welches von der Marktgegenseite 
auch in dieser Art nachgefragt werde. Eine regionale 
Marktabgrenzung hätte überdies zur Folge, dass der 
Grosshandelsmarkt und der Einzelhandelsmarkt für 
Breitbanddienstleistungen anders abgegrenzt würden. 

 

 

(3) Würdigung durch das Gericht 

302. Der räumlich relevante Markt umfasst das geogra-
phische Gebiet, innerhalb dessen die wechselseitig sub-
stituierbaren Produkte der sachlich relevanten Produkt-
gruppe von den jeweiligen Wettbewerbern unter hinrei-
chend gleichwertigen Wettbewerbsbedingungen abge-
setzt werden (vgl. im Ergebnis so bereits BGE 139 I 72, 
Publigroupe, E. 9.2.1; BVGer, B-506/2010, Gaba, E. 9.2; 
BVGE 2011/32, Terminierung Mobilfunk, E. 9.6; WEKO, 
RPW 2007/2, 190, Publigroupe, Ziff. 121; WEKO, RPW 
2008/1, 129, Migros/Denner, Ziff. 235 ff.; WEKO, RPW 
2005/1, 146, CoopForte; Ziff. 46; CLERC/KËLLEZI, CR-
Concurrence, Art. 4 II Rn. 797 ff.; DAVID/JACOBS, WBR, 
Rn. 693; HEIZMANN, Unternehmen, Rn. 269 ff.; 
REINERT/BLOCH, BSK-KG, Art. 4 Abs. 2 Rn. 218 ff.; 
STOFFEL WALTER A., Wettbewerbsabreden, in: Roland 
von Büren/Lucas David [Hrsg.], Schweizerisches Imma-
terialgüter- und Wettbewerbsrecht, Bd. V/2, Kartellrecht, 
2000, zit. SIWR-Wettbewerbsabreden, 90; WEBER/VOLZ, 
FHB-WBR, Rn. 2.43 ff.; ZÄCH ROGER/HEIZMANN RETO A., 
Markt und Marktmacht, in: Geiser/Münch [Hrsg.], Hand-
bücher für die Anwaltspraxis, Schweizerisches und Eu-
ropäisches Wettbewerbsrecht, 2005, Rn. 2.11). Mass-
gebend für die Qualifizierung einer Gleichwertigkeit der 
Wettbewerbsbedingungen ist eine wertende Beurteilung 
aller relevanten Aspekte, die im Einzelfall für oder gegen 
eine Unterscheidung von bestimmten geographischen 
Bereichen sprechen. Im Rahmen einer derartigen Ge-
samtanalyse kommt keinem der prinzipiell zu berück-
sichtigenden Aspekte ein absoluter Vorrang aufgrund 
allgemeiner Überlegungen zu. 

303. Grundlage für eine entsprechende Beurteilung sind 
im Einzelfall funktionelle Sachaspekte in Bezug auf das 
wirtschaftliche Verhalten von Nachfragern und Anbietern 
der Produkte, welche geographische Auswirkungen 
nach sich ziehen, wie dies prinzipiell in Art. 11 Abs. 3 
VKU vorgesehen ist. Massgebend für die Abgrenzung 
des räumlich relevanten Markts ist dabei, ob in einem 
bestimmten geographischen Gebiet spürbar unter-
schiedliche Wettbewerbsbedingungen gegenüber denje-
nigen in den angrenzenden Gebieten vorzufinden sind. 
Der räumlich relevante Markt kann dadurch im Einzelfall 
lokal, regional, national, international oder weltweit ab-
zugrenzen sein (vgl. BORER, KG, Art. 5 Rn. 15; WEBER/ 
VOLZ, FHB-WBR, Rn. 2.45). 

304. Sachaspekte, die geographische Auswirkungen 
aufweisen und demzufolge im Regelfall zu berücksichti-
gen sind, stellen insbesondere folgende Umstände dar: 
(i) Allgemeine Rahmenbedingungen wie Rechtsvor-
schriften, Industrie- und Branchenstandards sowie Han-
delsmodalitäten, die für den Zugang zu den jeweiligen 
Gebieten sowie den Absatz der Produkte und den Wirt-
schafts- und Rechtsverkehr zu beachten sind (vgl. 
REINERT/BLOCH, BSK-KG, Art. 4 Abs. 2 Rn. 231 ff.); (ii) 
allgemeine Gesellschaftsaspekte wie Sprachen, Sitten 
und Gebräuche sowie sonstige kulturelle Eigenheiten, 
bekannte Präferenzen und übliche Verhaltensmuster der 
Nachfrager oder Anbieter (vgl. WEKO, 20.8.2007, Ta-
media AG/ Espace Media Groupe, RPW 2007/4, 605, 
Ziff. 70 f.; REINERT/BLOCH, BSK-KG, Art. 4 Abs. 2 
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Rn. 241 f.; ZÄCH, Kartellrecht, Rn. 553); (iii) konkret-
objektive Aspekte des Produktabsatzes wie Transport-
dauer, Transportkosten und sonstige Umstände der 
Belieferung bzw. Abholung (vgl. REINERT/BLOCH, BSK-
KG, Art. 4 Abs. 2 Rn. 224; STOFFEL, SIWR-
Wettbewerbsabreden, 91; ZÄCH, Kartellrecht, Rn. 553); 
(iv) konkrete subjektive Aspekte des Produktabsatzes 
wie insbesondere die Ausgestaltung der Produkte, Prei-
se und Geschäftsbedingungen durch das potentiell 
marktbeherrschende Unternehmen und seine Wettbe-
werber sowie allenfalls sich daraus ergebende Preisun-
terschiede, Preis- und sonstige Korrelationen (vgl. 
REINERT/BLOCH, BSK-KG, Art. 4 Abs. 2 Rn. 252 ff.); (v) 
Auswirkungen des infrage stehenden Verhaltens eines 
potentiell marktbeherrschenden Unternehmens.  

305. Auf der Grosshandelsstufe wurde das Breitband-
produkt BBCS von der Swisscom-Gruppe innerhalb der 
ganzen Schweiz zu einheitlichen Preisen und Ge-
schäftsbedingungen an andere Internetdienstanbieter 
abgegeben. Die Auswirkungen eines missbräuchlichen 
Verhaltens zeigten sich demzufolge auch innerhalb der 
gesamten Schweiz. Die Internetdienstanbieter wiederum 
haben auch eine landesweite Belieferung nachgefragt, 
weil zumindest der wesentliche Teil von ihnen ihre auf 
dem BBCS aufbauenden Einzelhandelsprodukte auch in 
der gesamten Schweiz vertrieben hat. Weder aus den 
allgemeinen Rahmenbedingungen noch den allgemei-
nen Gesellschaftsaspekten noch den konkret-objektiven 
Aspekten des Produktabsatzes sind Gründe ersichtlich, 
die auf eine sachlich sinnvolle regionale Abgrenzung 
innerhalb der Schweiz hindeuten würden. Die Be-
schwerdeführerinnen haben auch keine entsprechenden 
beachtenswerten Gründe vorgebracht. Der räumliche 
Grosshandelsmarkt für Breitbandprodukte umfasst dem-
zufolge die gesamte Schweiz. 

306. Auf dem Einzelhandelsmarkt wurden die verschie-
denen xDSL-Einzelhandelsprodukte der Swisscom-
Gruppe innerhalb der ganzen Schweiz zu jeweils einheit-
lichen Preisen und Geschäftsbedingungen an Endkun-
den abgegeben. Gleiches gilt auch für die anderen 
xDSL-Breitbandinternetprodukte, die von anderen Inter-
netdienstanbietern in der ganzen Schweiz vermarktet 
wurden, wie im Übrigen auch für die kabelgebundenen 
Einzelhandelsprodukte, die von dem grössten Kabel-
netzbetreiber in der ganzen Schweiz vertrieben wurden. 
Ein missbräuchliches Verhalten auf dem Grosshandels-
markt führte demzufolge auch unmittelbar auf der Ein-
zelhandelsstufe innerhalb der gesamten Schweiz zu 
nachteiligen Auswirkungen. Im Übrigen ist der Umstand 
unerheblich, dass einzelne Anbieter von draht- oder 
kabelgebundenen Einzelhandelsprodukten jeweils nur 
lokal oder regional tätig waren. Denn deren Produkte 
standen sowohl mit den Einzelhandelsprodukten der 
Swisscom-Gruppe als auch mit den Einzelhandelspro-
dukten der anderen, schweizweit tätigen Anbieter in 
direkter Konkurrenz, weil sich aus den konkurrenzieren-
den Produkten auf Einzelhandelsstufe keine sachlichen 
Gründen für eine notwendige räumliche Differenzierung 
ableiten lassen. Auch ansonsten ist weder aus den all-
gemeinen Rahmenbedingungen noch den allgemeinen 
Gesellschaftsaspekten noch den konkret-objektiven 
Aspekten des Produktabsatzes ein Grund ersichtlich, der 
auf eine sachlich sinnvolle regionale Abgrenzung inner-

halb der Schweiz hindeuten würde. Die Beschwerdefüh-
rerinnen haben auch keine entsprechenden beachtens-
werten Gründe vorgetragen. Insbesondere ist die räum-
liche Marktabgrenzung entgegen der Behauptung der 
Beschwerdeführerinnen nicht deshalb lokal oder regional 
vorzunehmen, weil für den Endkunden nur massgebend 
sei, ob ein Anbieter an seinem Wohn- oder Geschäfts-
sitz mit entsprechenden Angeboten präsent sei. Denn 
zum einen ist bei gleichwertigen Wettbewerbsbedingun-
gen - und dies setzt das Fehlen von lokalen Präferenzen 
der Abnehmer oder bestimmte lieferbedingte Einschrän-
kungen voraus - innerhalb eines bestimmten geographi-
schen Raums dieser als einheitlicher räumlicher Markt 
zu qualifizieren, auch wenn die einzelnen Wirtschafts-
teilnehmer der Marktgegenseite diese Produkte nicht 
einmalig oder wiederkehrend innerhalb des gesamten 
abgegrenzten Gebiets, sondern nur jeweils einmalig 
oder wiederkehrend an einem bestimmten Ort nachfra-
gen (vgl. in diesem Sinne bereits WEKO, 6.12.2004, 
Feldschlösschen Getränke Holding AG/Coca Cola AG 
u.a., RPW 2005/1, 114, Ziff. 61; zustimmend REINERT/ 
BLOCH, BSK-KG, Art. 4 Abs. 2 Rn. 243). Zum anderen 
war die Swisscom-Gruppe wie die anderen, landesweit 
tätigen Internetdienstanbieter unbestrittenermassen in 
allen Gebieten "vor Ort". Die Beschwerdeführerinnen 
haben sogar mehrfach ausdrücklich auf ihren ausge-
prägten Kundendienst verwiesen, der einen prompten 
Service gegenüber den Endkunden umfasst habe. Des-
halb ergibt sich die Notwendigkeit zu einer daraus abge-
leiteten Produktdifferenzierung im vorliegenden Fall ge-
rade nicht. Der räumliche Einzelhandelsmarkt für Breit-
bandprodukte umfasst demzufolge die gesamte 
Schweiz.  

3) Zeitlich relevanter Markt 

307. Der zeitlich relevante Markt umfasst den Zeitraum, 
in welchem die Marktgegenseite die substituierbaren 
Produkte in dem massgeblichen geographischen Gebiet 
nachfragt oder anbietet (vgl. WEKO, 17.12.2001, Sub-
mission Betonsanierung am Hauptgebäude der Schwei-
zerischen Landesbibliothek [SLB], Betonsan AG u.a., 
RPW 2002/1, 130, Ziff. 27; BORER, KG, Art. 5 Rn. 16; 
CLERC/KËLLEZI, CR-Concurrence, Art. 4 II Rn. 107 ff.; 
DAVID/JACOBS, WBR, Rn. 695; WEBER/VOLZ, FHB-WBR, 
Rn. 2.49; a.M. REINERT/BLOCH, BSK-KG, Art. 4 Abs. 2 
Rn. 257, welche den zeitlichen Aspekt zum sachlich 
relevanten Markt zählen; zur wechselnden Praxis der 
Weko vgl. WEBER/VOLZ, FHB-WBR, Rn. 2.51). Der zeitli-
che Aspekt der Marktabgrenzung erlangt immer dann 
Bedeutung, wenn Nachfrage oder Angebot jeweils ledig-
lich während bestimmter Zeitspannen gegeben sind. 
Massgebend für die Qualifizierung, ob ein unterschiedli-
ches Mass von Nachfrage oder Angebot vorhanden ist, 
bildet eine wertende Beurteilung aller relevanten Aspek-
te, die im Einzelfall für oder gegen eine Unterscheidung 
von bestimmten zeitlichen Bereichen sprechen. Im 
Rahmen einer derartigen Gesamtanalyse kommt keinem 
der prinzipiell zu berücksichtigenden Aspekte ein absolu-
ter Vorrang aufgrund allgemeiner Überlegungen zu. 

308. Im vorliegenden Fall kommt dem zeitlich relevanten 
Markt keine Bedeutung zu, weil Angebot und Nachfrage 
sowohl auf dem Grosshandelsmarkt als auch auf dem 
Einzelhandelsmarkt während des massgeblichen Zeit-
raums durchgehend gegeben waren. 
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4) Zwischenergebnis 

309. Aufgrund der vorstehenden Feststellungen ist für 
die Ermittlung der Marktstellung der Swisscom-Gruppe 
der Grosshandelsmarkt für leitungsgebundene Breit-
bandprodukte in der Schweiz während des massgebli-
chen Zeitraums zugrunde zu legen. 

VI. Marktstellung 

310. Die Vorinstanz hat unter Berücksichtigung der tat-
sächlichen Ausgestaltung des Grosshandelsmarkts für 
leitungsgebundene Breitbandprodukte in der Schweiz 
als relevantem Markt, der Möglichkeit zur Einführung 
weiterer Produkte auf diesem Markt, dem Einfluss des 
Einzelhandelsmarkts für Breitbandinternetprodukte auf 
dem Grosshandelsmarkt sowie der Unternehmensstruk-
tur der Swisscom-Gruppe festgestellt, dass der 
Swisscom-Gruppe im massgeblichen Zeitraum eine 
marktbeherrschende Stellung auf dem relevanten Markt 
zugekommen sei. 

1) Marktbeherrschendes Unternehmen 

311. Gemäss Art. 4 Abs. 2 KG gilt ein Unternehmen als 
marktbeherrschend, wenn es in der Lage ist, sich allein 
oder in Verbindung mit anderen Unternehmen auf einem 
Markt von anderen Marktteilnehmern (Mitbewerbern, 
Anbietern oder Nachfragern) in wesentlichem Umfang 
unabhängig zu verhalten. Die Fähigkeit eines Unter-
nehmens zu einem in wesentlichem Umfang unabhängi-
gen Verhalten äussert sich in einem besonderen Verhal-
tensspielraum gegenüber anderen Marktteilnehmern, 
der es ihm zumindest ermöglicht, auf bestehende Wett-
bewerbsbedingungen keine Rücksicht nehmen zu müs-
sen, um beachtenswerte Nachteile zu vermeiden, oder 
der es ihm darüber hinausgehend ermöglicht, die Wett-
bewerbsbedingungen immerhin merklich zu beeinflussen 
oder sogar zu bestimmen. Ein solch besonderer Verhal-
tensspielraum besteht hingegen regelmässig nicht, wenn 
ein Unternehmen durch ausreichenden Wettbewerbs-
druck in seinem Verhalten diszipliniert wird (vgl. BVGer, 
B-2977/ 2007, Publigroupe, E. 6.1; ZÄCH, Kartellrecht, 
Rn. 532, 572). 

312. Massgebend für die Beurteilung der Stellung eines 
Unternehmens auf dem relevanten Markt ist eine wer-
tende Beurteilung aller relevanten Aspekte, die im Ein-
zelfall für oder gegen die Möglichkeit eines unabhängi-
gen Verhaltens sprechen (vgl. auch Botschaft KG 1995, 
548; im Ergebnis ebenso CLERC/KËLLEZI, CR-
Concurrence, Art. 4 II Rn. 24; DAVID/JACOBS, WBR, Rn. 
696; REINERT/BLOCH, BSK-KG, Art. 4 Abs. 2 Rn. 268). Im 
Rahmen einer derartigen Gesamtanalyse kommt keinem 
der prinzipiell zu berücksichtigenden Aspekte ein absolu-
ter Vorrang aufgrund allgemeiner Umstände zu. Wesent-
liche Grundlage dieser Beurteilung bildet vielmehr eine 
Untersuchung der Marktstruktur, bei der regelmässig die 
Aspekte des aktuellen Wettbewerbs, des potentiellen 
Wettbewerbs, der Stellung der Marktgegenseite sowie 
des Einflusses eines zusammenhängenden Markts zu 
beachten sind. Des Weiteren sind im Hinblick auf die 
Unternehmensstruktur spezifische Merkmale und Eigen-
schaften des jeweiligen Unternehmens abzuklären, die 
es ihm gerade ermöglichen, sich unabhängig von ande-
ren Marktteilnehmern zu verhalten. Darüber hinaus kann 
im Rahmen einer Untersuchung auch das konkrete 

Marktverhalten eines Unternehmens selbst für die Beur-
teilung Bedeutung erlangen. 

313. Die marktbeherrschende Stellung ist immer in Be-
zug auf den konkreten relevanten Markt anhand von 
dessen jeweiligen individuellen Merkmalen festzustellen. 
Daher kann der Grad der Marktmacht, der jeweils für die 
Feststellung einer Marktbeherrschung im Einzelfall er-
forderlich ist, erheblich variieren. Es bestehen demzufol-
ge auch keine allgemein gültigen Voraussetzungen für 
das Vorliegen einer marktbeherrschenden Stellung. Die 
Bestätigung einer marktbeherrschenden Stellung setzt 
insbesondere nicht voraus, dass der wirksame Wettbe-
werb auf dem relevanten Markt beseitigt wird (vgl. 
BVGer, B-2977/2007, Publigroupe, E. 6.1 [S. 38]; RE-
KO/WEF, 1.5.2006, FB/2005-5, Aare-Tessin AG u.a. gg. 
Weko, RPW 2006/2, 310, Ziff. 5.1). Vielmehr kann ein 
besonderer Verhaltensspielraum auch bei Vorliegen von 
(Rest-)Wettbewerb zu Gunsten eines einzelnen Unter-
nehmens gegeben sein. Zudem sind die Gründe für die 
Entwicklung einer marktbeherrschenden Stellung für 
deren Untersuchung und Feststellung unerheblich. 

314. Vorliegend kommt den Aspekten des aktuellen 
Wettbewerbs, des potentiellen Wettbewerbs sowie dem 
Einfluss des nachgelagerten Einzelhandelsmarkts mas-
sgebliche Bedeutung für die Beurteilung zu. Angesichts 
der Rügen der Beschwerdeführerinnen ist vorgängig auf 
den Aspekt des Einflusses von sonstigen Verwaltungs-
verfahren einzugehen. 

2) Einfluss sonstiger Verfahren 

(1) Vorbringen der Beschwerdeführerinnen 

315. Die Beschwerdeführerinnen machen geltend, dass 
die Frage der Marktbeherrschung der Beschwerdeführe-
rinnen für das DSL-Vorleistungsprodukt BBCS auch 
durch verschiedene frühere inländische Verfahren nicht 
beantwortet worden sei und daher zur Begründung im 
vorliegenden Verfahren nicht auf diese früheren Verfah-
ren zurückgegriffen werden könne. 

316. Die Beschwerdeführerinnen verweisen zum einen 
darauf, dass auf das Urteil des Bundesverwaltungsge-
richts in Sachen Marktzugang schneller Bitstrom im vor-
liegenden Fall nicht abgestellt werden könne. Zwar habe 
das Bundesverwaltungsgericht in diesem Fall die Teil-
verfügung der Eidgenössischen Kommunikationskom-
mission bestätigt, in der festgestellt worden sei, dass die 
Swisscom-Gruppe im Bereich des schnellen Bitstromzu-
gangs marktbeherrschend sei. Jedoch handle es sich 
beim schnellen Bitstromzugang und beim Breitbandin-
ternet um unterschiedliche Dienste, weshalb über die 
Frage der Marktbeherrschung im Zusammenhang mit 
dem BBCS noch nichts gesagt sei. 

317. Des Weiteren wenden die Beschwerdeführerinnen 
ebenfalls unter Verweis auf das Verfahren Marktzugang 
schneller Bitstrom ein, dass eine Marktbeherrschung im 
massgeblichen Zeitraum jedenfalls deshalb nicht vorge-
legen habe, weil die „pflichtbegründende Frage der 
Marktbeherrschung“ erst viel später durch das Urteil des 
Bundesverwaltungsgerichts letztinstanzlich bejaht wor-
den sei. 

318. Im Entscheid ADSL I habe die Rekurskommission 
für Wettbewerbsfragen die Verfügung der Vorinstanz 
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aufgehoben und zur Neubeurteilung zurückverwiesen, 
weil sie der Auffassung gewesen sei, dass die marktbe-
herrschende Stellung der Swisscom nicht nachgewiesen 
worden sei. Dabei habe sie die Anweisung erteilt, dass 
der Einfluss des nachgelagerten Markts für eine Fest-
stellung der Marktbeherrschung zu untersuchen sei. 
Diese Untersuchung habe die Vorinstanz danach aber 
nie durchgeführt.  

319. Aus diesen Gründen seien die Wettbewerbsver-
hältnisse auf dem nachgelagerten Markt nie geklärt wor-
den, weshalb sich auch die Einflüsse des Einzelhan-
delsmarkts auf den Grosshandelsmarkt nicht beurteilen 
liessen. Die Marktstellung der Swisscom-Gruppe auf 
dem Breitband-Grosshandelsmarkt sei somit bis heute 
nicht abschliessend geklärt. 

(2) Vorbringen der Vorinstanz 

320. Die Vorinstanz macht geltend, entgegen dem Vor-
bringen der Beschwerdeführerinnen habe sie sich nicht 
bloss auf das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts in 
Sachen Marktzugang schneller Bitstrom gestützt, son-
dern sie habe insbesondere untersucht, wer auf dem 
Grosshandelsmarkt für Breitbandinternet die Mitbewer-
ber seien und welches Kräfteverhältnis auf diesem Markt 
bestehe. Dabei habe sich gezeigt, dass die Swisscom-
Gruppe auf dem Grosshandelsmarkt aufgrund fehlender 
Ausweichmöglichkeiten der Nachfrager und aufgrund 
der fehlenden Verfügbarkeit einer landesweiten alterna-
tiven Infrastruktur keinen disziplinierenden Einflüssen 
ausgesetzt sei. Ausserdem weist die Vorinstanz darauf 
hin, dass das Bundesgericht bereits festgestellt habe, 
BBCS sei ein Anwendungsfall des schnellen Bitstromzu-
gangs, weshalb die Marktbeherrschung der Swisscom-
Gruppe bereits gerichtlich festgestellt worden sei. Be-
reits daraus liesse sich ohne weitere Untersuchung die 
marktbeherrschende Stellung der Swisscom-Gruppe 
ableiten. Da die relevanten Marktverhältnisse beim Zu-
gang zum schnellen Bitstrom und beim BBCS durchaus 
vergleichbar seien, sei es auf jeden Fall angebracht, im 
Hinblick auf die marktbeherrschende Stellung der 
Swisscom-Gruppe dieselben Schlüsse zu ziehen.  

(3) Würdigung durch das Gericht 

321. Im Hinblick auf den Charakter und die Wirkung 
einer Feststellung der Marktbeherrschung durch die 
Wettbewerbsbehörden oder der Rechtsmittelgerichte ist 
zunächst festzuhalten, dass dieser keine pflichtbegrün-
dende und damit konstitutive Wirkung zukommt. Viel-
mehr wird das Tatbestandselement der Marktbeherr-
schung mit Eintritt der entsprechenden tatsächlichen 
Gegebenheiten auf dem jeweiligen Markt verwirklicht. 
Einer kartellverfahrensrechtlichen Feststellung kommt 
daher lediglich ein rein deklaratorischer Charakter zu. 
Ansonsten wäre ein missbräuchliches Verhalten gemäss 
Art. 7 KG von vornherein gar nicht tatbestandsmässig, 
was der Konzeption des neuen Kartellgesetzes offen-
sichtlich widersprechen würde. 

322. Für das Bestehen einer marktbeherrschenden Stel-
lung im massgeblichen Zeitraum ist es demzufolge völlig 
unbeachtlich, zu welchem späteren Zeitpunkt in einem 
anderen vorgängig durchgeführten Kartellverwaltungs- 
oder sektorspezifischen Regulierungsverfahren eine 
entsprechende Feststellung getroffen oder nicht getrof-

fen wurde. Entgegen der Ansicht der Beschwerdeführe-
rinnen ergibt sich daher im vorliegenden Verfahren von 
vornherein kein tauglicher Einwand gegen die Feststel-
lung einer marktbeherrschenden Stellung der Swisscom-
Gruppe aus dem Umstand, dass die Marktbeherrschung 
in Bezug auf den schnellen Bitstrom letztinstanzlich 
durch das Bundesverwaltungsgericht erst im Jahr 2009 
getroffen worden war. 

323. Gleiches gilt in entsprechender Weise für den Ein-
wand der Beschwerdeführerinnen, eine Marktbeherr-
schung der Swisscom-Gruppe sei durch das Verfahren 
ADSL I (vgl. SV K.b) nicht festgestellt worden, weil der 
Einfluss des nachgelagerten Markts entgegen der An-
weisung der Rekurskommission für Wettbewerbsfragen 
im Rechtsmittelverfahren nicht abgeklärt worden sei, 
weshalb auch vorliegend kein ausreichender Nachweis 
vorhanden sei. Beim Verfahren ADSL I handelt es sich - 
wie bereits ausgeführt (vgl. E. 226 f.) - um ein selbstän-
diges Kartellverwaltungsverfahren mit einem anderen 
Untersuchungsgegenstand. Aus dem Umstand, dass in 
einem vorgängigen Kartellverwaltungsverfahren das 
Tatbestandsmerkmal der Marktbeherrschung nach An-
sicht der Rechtsmittelinstanz wegen bestimmter fehlen-
der Abklärungen nicht ausreichend belegt wurde, ergibt 
sich nicht automatisch, dass in einem nachfolgenden 
weiteren Kartellverwaltungsverfahren eine Marktbeherr-
schung nicht festgestellt werden kann, auch wenn die 
entsprechenden Abklärungen ebenfalls nicht vorge-
nommen wurden.  

324. Die Behauptung der Beschwerdeführerinnen, eine 
Abklärung des Einflusses des nachgelagerten Einzel-
handelsmarkts und damit eine sachgerechte Abklärung 
der Marktbeherrschung habe im vorliegenden Verfahren 
überhaupt nicht stattgefunden, entbehrt angesichts der 
umfangreichen Ausführungen der Vorinstanz in der vor 
instanzlichen Verfügung unter den Abschnitten  
„B.3.1.2.1 Retailmarkt“ und "B.3.1.2.2 Einfluss des 
nachgelagerten Marktes" einschliesslich einer Bezug-
nahme auf die entsprechende Stellungnahme der Be-
schwerdeführerinnen zum Antrag des WEKO-
Sekretariats von vornherein jeder Grundlage. Zudem 
befassen sich die Beschwerdeführerinnen in ihrer Be-
schwerdeschrift unter dem Abschnitt „7.3.1 Einfluss der 
Kabelnetzbetreiber wird wegen ungenügender Prüfung 
unterschätzt“ sehr ausführlich mit verschiedenen Grün-
den, die von der Vorinstanz gerade für einen mangeln-
den Einfluss des Einzelhandelsmarkts geltend gemacht 
werden. 

325. Im Übrigen ergibt sich bereits aus der eigenen Dar-
stellung der Beschwerdeführerinnen, dass von einer 
marktbeherrschenden Stellung der Swisscom-Gruppe im 
Hinblick auf das Produkt BBCS auszugehen ist. Sie ma-
chen nämlich in Bezug auf das Verhältnis von Fernmel-
de- und Kartellgesetz unter Hinweis auf den Entscheid 
des Bundesgerichts in Sachen Office Connex (vgl. SV 
K.c) geltend, dass es sich beim BBCS um eine Anwen-
dungsform des schnellen Bitstroms handle, woraus sie 
das Bestehen einer Angebotspflicht als Voraussetzung 
einer Kosten-Preis-Schere ableiten (vgl. E. 459). Es ist 
demzufolge auch im vorliegenden Verfahren davon aus-
zugehen, dass es sich beim BBCS entsprechend den 
Feststellungen des Bundesgerichts in Sachen Office 
Connex um eine Anwendungsform des schnellen Bit-
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stroms handelt. BBCS und schneller Bitstrom sind 
Grosshandelsprodukte, die auf der gleichen technischen 
Infrastruktur der Beschwerdeführerinnen aufbauen (vgl. 
SV F). Ihr Leistungsumfang unterscheidet sich lediglich 
dadurch, dass das BBCS nicht nur Vermittlungsleistun-
gen der Swisscom-Gruppe im Anschlussnetz, sondern 
darüber hinaus auch im Verbindungsnetz aufweist und 
zum Datentransfer auch Glasfaserverbindungen einge-
setzt werden. Das von der Swisscom-Gruppe freiwillig 
angebotene, teurere BBCS stellt somit ein gewisses 
Mehrprodukt gegenüber dem regulierten und damit 
zwangsweise abzugebenden, günstigeren Produkt des 
schnellen Bitstroms dar. Die Beschwerdeführerinnen 
bringen auch keine tatsächlichen technischen oder sons-
tigen Umstände vor, welche eine andere Einschätzung 
rechtfertigen würden. Wenn also hinsichtlich des Pro-
dukts des schnellen Bitstroms gemäss den Feststellun-
gen des Bundesgerichts in Sachen Office Connex eine 
marktbeherrschende Stellung der Swisscom-Gruppe 
gegeben ist, dann muss dies aus sachlogischen Grün-
den prinzipiell auch für das Produkt BBCS gelten.  

326. Der in Bezug auf die Marktbeherrschung vorge-
brachte Einwand der Beschwerdeführerinnen, bei BBCS 
und schnellem Bitstrom handle es sich um unterschiedli-
che Produkte, weshalb aus dem Entscheid des Bundes-
verwaltungsgerichts in Sachen Marktzugang schneller 
Bitstrom (vgl. SV K.e) eine Marktbeherrschung nicht 
abgeleitet werden könne, ist demzufolge von vornherein 
unbeachtlich, weil er in offensichtlichem Widerspruch zu 
dem vorstehend genannten Vorbringen steht und damit 
rechtsmissbräuchlich ist. Die Beschwerdeführerinnen 
haben ihre Einschätzung von Fakten offensichtlich nicht 
an den tatsächlichen Gegebenheiten, sondern opportu-
nistisch allein danach ausgerichtet, welche Argumentati-
on bei welchem Sachpunkt zur Begründung ihrer An-
sichten am besten passt. 

327. Aufgrund des rechtsverbindlichen Entscheids in 
Sachen Marktzugang schneller Bitstrom (vgl. SV K.e) ist 
demzufolge zwingend davon auszugehen, dass der 
Swisscom-Gruppe zum Zeitpunkt der entsprechenden 
Feststellung durch die Eidgenössische Kommunikati-
onskommission im November 2007 (vgl. SV E.g) eine 
marktbeherrschende Stellung auf dem Grosshandels-
markt für Breitbandinternetprodukte im Jahr 2007 zuge-
sprochen werden kann. Aus dem Entscheid in Sachen 
Marktzugang schneller Bitstrom ergibt sich allerdings 
nicht, dass diese Feststellung auch für den gesamten 
vorgängigen Zeitraum seit April 2004 getroffen wurde. 
Eine entsprechende Vermutung kann zwar aus der Be-
gründung des Entscheids abgeleitet werden; allerdings 
ist allein diese Vermutung für das vorliegende Kartells-
anktionsverfahren vor dem Hintergrund der von den 
Beschwerdeführerinnen geltend gemachten Einwände 
nicht ausreichend, um die Erfüllung des Tatbestands-
merkmals der Marktbeherrschung im Hinblick auf den 
darauf aufbauenden Vorwurf eines missbräuchlichen 
Verhaltens für den gesamten massgeblichen Zeitraum 
ohne eigene Begutachtung der Beschwerdeinstanz zu 
rechtfertigen. Daher ist nachfolgend eine Untersuchung 
der Marktstellung in dem Sinne vorzunehmen, ob die 
grundsätzliche Feststellung der Marktbeherrschung für 
das Jahr 2007 auch für den Zeitraum seit April 2004 
bestätigt werden kann, oder ob sich aus bestimmten 

Umständen eine abweichende Beurteilung ergibt. Die 
Ausführungen zur Marktstellung von Seiten der Be-
schwerdeführerinnen und der Vorinstanz sind unter die-
ser Prämisse zu beurteilen.  

3) Aktueller Wettbewerb 

328. Unter dem Gesichtspunkt des aktuellen Wettbe-
werbs ist festzustellen, in welchem Ausmass das betref-
fende Unternehmen unmittelbar einem Wettbewerbs-
druck durch Konkurrenten, die bereits tatsächlich auf 
dem relevanten Markt tätig sind, ausgesetzt ist. 

(1) Vorbringen der Beschwerdeführerinnen 

329. Die Beschwerdeführerinnen nehmen angesichts 
der von ihnen dargelegten Auffassungen zur Abgren-
zung des relevanten Markts und zum Einfluss des nach-
gelagerten Markts zum aktuellen Wettbewerb auf dem 
Grosshandelsmarkt für drahtgebundene Breitband-
dienstleistungen nicht ausdrücklich Stellung. Allerdings 
wird von ihnen selbst bestätigt, dass im massgeblichen 
Zeitraum keine nennenswerten Konkurrenzprodukte zum 
BBCS bestanden hätten.  

(2) Vorbringen der Vorinstanz 

330. Die Vorinstanz begründet die marktbeherrschende 
Stellung der Beschwerdeführerinnen im Ergebnis mit 
den im Rahmen der Würdigung des Gerichts dargestell-
ten Umständen. 

(3) Würdigung durch das Gericht 

331. Den Ausgangspunkt für die Prüfung des aktuellen 
Wettbewerbs bildet der Marktanteil des betreffenden 
Unternehmens. Hohe Marktanteile sind nach bundesge-
richtlicher Rechtsprechung ein starkes Indiz für eine 
marktbeherrschende Stellung, sie schliessen einen wirk-
samen Wettbewerb aber nicht zwangsläufig aus (vgl. 
BGer, 14.6.2004, 2A.306/2003, W. SA gg. Preisüberwa-
cher, BGE 130 II 449, zit. TV-Abo-Preise, E. 5.7.2). Da-
her sind zudem insbesondere folgende Aspekte eben-
falls zu beachten: (i) die Anzahl der Konkurrenten, (ii) die 
Marktanteile der Konkurrenten, (iii) das Verhältnis zwi-
schen dem Marktanteil des betreffenden Unternehmens 
und den Marktanteilen der Konkurrenten, sowie (iv) die 
Wirtschaftskraft der Konkurrenten. In diesem Zusam-
menhang erlangt regelmässig auch die Unternehmens-
struktur des betreffenden Unternehmens Bedeutung. 
Aus diesen Aspekten ist eine Bewertung abzuleiten, ob 
die Konkurrenten in der Lage sind, einen disziplinieren-
den Einfluss auf das betreffende Unternehmen auszu-
üben. Das Ergebnis dieser Bewertung ist von den kon-
kreten Umständen des Einzelfalls abhängig. Je grösser 
der Abstand zwischen dem Marktanteil des betreffenden 
Unternehmens und den Marktanteilen seiner Konkurren-
ten ist bzw. je kleiner die Marktanteile der Konkurrenten 
sind, umso eher ist dabei von einer marktbeherrschen-
den Stellung auszugehen (vgl. REINERT/BLOCH, BSK-KG, 
Art. 4 Abs. 2 Rn. 275; WEBER/VOLZ, FHB-WBR, Rn. 
2.55). 

332. Wie bereits im Rahmen der Marktabgrenzung fest-
gestellt wurde, war die Swisscom-Gruppe auf Gross-
handelsstufe im massgeblichen Zeitraum die einzige 
Anbieterin eines leitungsgebundenen Breitbandprodukts, 
das auch in der ganzen Schweiz zu einheitlichen Prei-
sen erhältlich war. Es waren keine anderen Konkurren-
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ten vorhanden, die ein entsprechendes Grosshandels-
produkt auf dem Markt angeboten hatten. Der 
Swisscom-Gruppe kam demzufolge eine Alleinstellung 
auf dem Grosshandelsmarkt für leitungsgebundene 
Breitbandinternetprodukte zu. Die Internetdienstanbieter, 
welche ihren Kunden einen Breitbandinternetzugang 
anbieten wollten, waren somit auf das Angebot der 
Swisscom-Gruppe angewiesen.  

333. Angesichts dieser Alleinstellung war die Swisscom-
Gruppe mit ihrem Grosshandelsprodukt BBCS im mass-
geblichen Zeitraum keinen disziplinierenden Einflüssen 
aufgrund der damals aktuellen Wettbewerbs-situation 
ausgesetzt.  

4) Potentieller Wettbewerb 

334. Unter dem Gesichtspunkt des potentiellen Wettbe-
werbs ist zu untersuchen, in welchem Ausmass das in 
Frage stehende Unternehmen mittelbar einem Wettbe-
werbsdruck ausgesetzt ist durch die Möglichkeit, dass 
andere Unternehmen, die dort bislang noch nicht tätig 
waren, auf dem relevanten Markt als neue Konkurrenten 
auftreten könnten. Allein die Möglichkeit eines Marktein-
tritts von weiteren Konkurrenten kann unter gewissen 
Voraussetzungen eine disziplinierende Wirkung auch auf 
ein Unternehmen ausüben, dem aufgrund des aktuellen 
Wettbewerbs eine besondere Stellung am Markt zu-
kommt (vgl. REINERT/BLOCH, BSK-KG, Art. 4 Abs. 2 Rn. 
342 ff.).  

(1) Vorbringen der Beschwerdeführerinnen 

335. Die Beschwerdeführerinnen machen geltend, dass 
die Kabelnetzbetreiber als potentielle Konkurrenten auf 
dem Grosshandelsmarkt zu berücksichtigen seien, weil 
keine technischen Hindernisse vorhanden seien, die es 
diesen verunmöglichen würden, ein Vorprodukt auf 
Grosshandelsstufe landesweit anzubieten. Im Bereich 
des Kabelinternets würden annähernd 20 Kooperationen 
praktisch den gesamten schweizerischen Siedlungsraum 
mit Kabelinternetangeboten abdecken. Somit wäre ein 
Internetdienstanbieter in der Lage, mit diesen Kooperati-
onen einen Vertrag zu schliessen, um eine ähnliche 
Abdeckung wie die Swisscom-Gruppe zu erreichen, was 
für das Vorhandensein von potentiellem Wettbewerb auf 
dem Grosshandelsmarkt sprechen würde. Gegebenen-
falls würde ein Vermittler auf dem Markt auftreten, der 
diese Aufgabe übernehmen würde. Dass die Kabelnetz-
betreiber auf Grosshandelsangebote verzichtet hätten, 
sei lediglich eine strategische Entscheidung, die jeder-
zeit hätte geändert werden können. 

336. Die Beschwerdeführerinnen bringen überdies vor, 
dass das regulierte Zugangsprodukt der TAL für eine 
Beurteilung der Marktstellung im massgeblichen Zeit-
raum unter dem Gesichtspunkt des potentiellen Wettbe-
werbs zu berücksichtigen sei. Da die BBCS-Produkte 
zunehmend durch preisregulierte TAL-Anschlüsse sub-
stituiert worden seien, habe sich die Anzahl der BBCS-
Anschlüsse von rund {...........} im Juli 2008 auf einen 
Stand von rund {...........} im April 2010 deutlich reduziert, 
während die TAL-Anschlüsse während des gleichen 
Zeitraums umgekehrt im gleichen Mass von rund 
{...........} auf rund {...........} Anschlüsse deutlich ange-
stiegen seien. Dank diesen gesetzlich festgelegten Be-
dingungen würden sich die alternativen Internetdiens-

tanbieter seit Inkrafttreten des revidierten Fernmeldege-
setzes im Wettbewerb besser entfalten und die 
Swisscom-Gruppe auf dem Breitbandmarkt stärker kon-
kurrenzieren. 

337. Die Beschwerdeführerinnen verweisen zudem da-
rauf, dass die Vorinstanz die sog. Eigenleistungen, d.h. 
die konzerninternen Beschaffungen der Kabelnetzbe-
treiber, zu Unrecht nicht dem relevanten Markt zurech-
nen würde, was im Widerspruch zu ihrer gefestigten 
Praxis stehe. Ob das interne Beschaffungsvolumen der 
Kabelnetzbetreiber dem relevanten Markt zugerechnet 
werde oder nicht, wirke sich entscheidend auf das Vo-
lumen des Gesamtmarkts und damit auf die Marktstel-
lung der Swisscom-Gruppe aus. 

(2) Vorbringen der Vorinstanz 

338. Die Vorinstanz verneint das Vorhandensein eines 
potentiellen Wettbewerbs im Wesentlichen entsprechend 
der im Rahmen der Würdigung des Gerichts genannten 
Aspekte. 

(3) Würdigung durch das Gericht 

339. Eine Berücksichtigung der Möglichkeit eines 
Markteintritts von weiteren Marktteilnehmern als Konkur-
renten rechtfertigt sich nur dann, wenn von diesen ein 
spürbarer Einfluss ausgehen würde, der den Verhal-
tensspielraum des potentiell marktbeherrschenden Un-
ternehmens einzuengen und dessen Verhalten zu beein-
flussen vermag. Ein spürbarer Einfluss setzt voraus, 
dass der Markteintritt mit hinreichender Wahrscheinlich-
keit innerhalb eines absehbaren Zeitraums durch andere 
Unternehmen mit hinreichender Konkurrenzwirkung 
erfolgen würde (vgl. im Ergebnis ebenso DAVID/JACOBS, 
WBR, Rn. 540; REINERT/BLOCH, BSK-KG, Art. 4 Abs. 2 
Rn. 342 f.; ZÄCH, Kartellrecht, Rn. 584; für das europäi-
sche Recht vgl. FUCHS/MÖSCHEL, IM-EuKR, Art. 102 Rn. 
64). 

340. Eine hinreichende Wahrscheinlichkeit für den 
Markteintritt eines Konkurrenten ist dann gegeben, wenn 
aufgrund konkreter wirtschaftlicher, technischer oder 
sonstiger Anhaltspunkte mit einem entsprechenden 
Markteintritt zu rechnen ist. Hingegen stellt allein die 
theoretische Möglichkeit eines Markteintritts keine aus-
reichende Grundlage für eine solche Annahme dar. 

341. Im Rahmen der Feststellung, ob ausreichende kon-
krete Anhaltspunkte vorliegen, kommt den bestehenden 
Marktzutritts- und Marktaustrittsschranken besondere 
Beachtung zu. Dabei handelt es sich um alle Kriterien, 
die in Bezug auf eine erfolgreiche Etablierung des jewei-
ligen Produkts auf dem Markt im Einzelfall bei sachge-
rechter Würdigung für oder gegen die Aufnahme des 
Produktabsatzes im betreffenden Markt und - falls der 
Markteintritt nicht erfolgreich gestaltet werden kann - im 
Rahmen eines darauf folgenden Marktaustritts von ei-
nem Unternehmen zu berücksichtigen sind. Des Weite-
ren ist in diesem Zusammenhang auch die bisherige 
Entwicklung an Neueintritten auf dem Markt zu beach-
ten. 

342. Ein absehbarer Zeitraum für einen Markteintritt liegt 
dann vor, wenn der Zeitpunkt der Produkteinführung auf 
dem relevanten Markt mit einiger Sicherheit abgeschätzt 
werden kann und der bis dahin verbleibende Zeitraum 
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nicht so lang ist, dass dadurch dem potentiell marktbe-
herrschenden Unternehmen die Möglichkeit eröffnet 
wird, in dieser Zeit seinen Verhaltensspielraum noch in 
unangemessener Weise auszunutzen. Auch die Be-
stimmung der Absehbarkeit hat im Einzelfall aufgrund 
von dessen konkreten Umständen zu erfolgen.  

343. Eine hinreichende Konkurrenzwirkung setzt voraus, 
dass ein oder mehrere Unternehmen in den Markt ein-
treten werden, die alleine oder zusammen das Angebot 
auf dem relevanten Markt in einem solchen Umfang 
erweitern, dass die Marktgegenseite des potentiell 
marktbeherrschenden Unternehmens ausreichende 
Ausweichmöglichkeiten erhalten. Ausreichend sind die 
Ausweichmöglichkeiten dann, wenn eine gewisse An-
zahl an Marktteilnehmern die neuen Produkte erlangen 
kann mit der Folge, dass das betreffende Unternehmen 
dieses Ausweichen nicht hinnehmen kann. Andernfalls 
besteht für das betreffende Unternehmen keine Notwen-
digkeit für eine Änderung des eigenen Verhaltens, weil 
die Marktgegenseite mangels tatsächlicher Alternativen 
auch weiterhin ganz überwiegend auf die Abnahme sei-
ner Produkte angewiesen ist. 

344. Im vorliegenden Sachverhalt war im massgeblichen 
Zeitraum nicht zu erwarten, dass auf dem Grosshan-
delsmarkt für Breitbandinternetprodukte ein Marktzutritt 
durch ein weiteres Unternehmen mit ausreichender 
Konkurrenzwirkung innerhalb eines absehbaren Zeit-
raums mit hinreichender Wahrscheinlichkeit erfolgen 
würde. 

345. Die Kabelnetzbetreiber haben weder vor noch wäh-
rend des massgeblichen Zeitraums in der einen oder 
anderen Weise die Bereitstellung eines kabelgebunde-
nen, landesweit erhältlichen Grosshandelsprodukts für 
andere Internetdienstanbieter angekündigt. Dies wird 
auch von den Beschwerdeführerinnen nicht behauptet. 
Daher bestand jedenfalls kein durch das Verhalten eines 
Kabelnetzbetreibers hervorgerufener Anlass, von einer 
entsprechenden Möglichkeit innerhalb eines absehbaren 
Zeitraums auszugehen. Wie bereits im Rahmen der 
sachlichen Marktabgrenzung ausgeführt wurde, sind in 
der Schweiz rund 400 regional zersplitterte Kabelnetzbe-
treiber tätig, die in annähernd 20 Kooperationen zu-
sammenarbeiten. Um überhaupt ein dem Grosshandels-
produkt BBCS sachlich entsprechendes und flächende-
ckend erhältliches Konkurrenzprodukt zu erlangen, hät-
ten die Internetdienstanbieter mit diesen annähernd 20 
Kooperationen - die wiederum innerhalb ihrer Organisa-
tion Einigkeit hätten herstellen müssen - eine entspre-
chende organisatorische und wirtschaftliche Abstim-
mung herbeiführen und im Hinblick auf die notwendigen 
infrastrukturellen Massnahmen eine langfristige vertrag-
liche Vereinbarung abschliessen müssen. Selbst unter 
der Annahme, dass ein solches flächendeckendes An-
gebot technisch möglich gewesen wäre - was zwischen 
den Parteien streitig ist, aber vorliegend offen gelassen 
werden kann -, ist ein solches Vorgehen offensichtlich 
wenig wahrscheinlich, weil es einen enormen Aufwand 
erfordert hätte und im Hinblick auf die Herstellung eines 
konkurrenzfähigen Vorprodukts nicht erfolgsverspre-
chend gewesen wäre. Um eine ausreichende Konkur-
renzwirkung auf dem Grosshandelsmarkt zu erzielen, 
wäre es nämlich nicht ausreichend gewesen, dass be-
liebige Dritte als Abnehmer des kabelgebundenen 

Grosshandelsprodukts in den Einzelhandelsmarkt für 
Breitbanddienstleistungen eingetreten wären. Vielmehr 
hätten ein oder mehrere grössere Abnehmer des von 
der Swisscom-Gruppe angebotenen drahtgebundenen 
BBCS zum kabelbasierten Grosshandelsprodukt wech-
seln müssen, um eine Veränderung herbeizuführen. Für 
die Möglichkeit eines derartigen Wechsels bestehen 
jedoch unter anderem wegen des damit zusammenhän-
genden technischen, finanziellen und administrativen 
Aufwands keinerlei Anhaltspunkte. Bezeichnenderweise 
wird ein entsprechendes Grosshandelsprodukt von den 
Kabelnetzbetreibern bis heute nicht angeboten. 

346. Die Beschwerdeführerinnen haben auch keinerlei 
Umstände dargelegt, die eine hinreichende Wahrschein-
lichkeit für den Markteintritt eines Kabelnetzbetreibers 
als angemessenen Konkurrenten belegen. Auch wenn 
man unterstellt, dass ein kabelgebundenes Grosshan-
delsprodukt technisch realisiert werden könnte, so han-
delt es sich bei diesem Umstand ausschliesslich um die 
notwendige sachliche Grundlage für ein entsprechendes 
Angebot, nicht aber bereits um einen konkreten Anhalts-
punkt, dass von dieser Möglichkeit auch Gebrauch ge-
macht wird. Selbst wenn es sich nach Ansicht der Be-
schwerdeführerinnen um eine strategische, jederzeit 
änderbare Geschäftsentscheidung handeln würde, kein 
kabelgebundenes Grosshandelsprodukt anzubieten, 
spricht allein dieser Umstand in keiner Weise dafür, dass 
dieser Geschäftsentscheid im massgeblichen Zeitraum 
auch tatsächlich umgestossen worden wäre. Denn die 
Kabelnetzbetreiber, die bei Einführung des Breitbandin-
ternets noch einen erheblichen Vorsprung gegenüber 
der Swisscom-Gruppe aufwiesen, haben an dieser 
Grundsatzentscheidung auch dann noch festgehalten, 
als die Swisscom-Gruppe unter Hilfestellung der von ihr 
belieferten Internetdienstanbieter den Marktanteil der 
drahtgebundenen Breitbanddienstleistungen auf dem 
Einzelhandelsmarkt drastisch erhöhen und bereits im 
Jahr 2003 an den Kabelnetzbetreibern vorbeiziehen 
konnte (vgl. SV H.e). Es besteht daher kein Grund zur 
Annahme, dass die Kabelnetzbetreiber zu einem späte-
ren Zeitpunkt auf diesen Grundsatzentscheid hätten 
zurückkommen sollen. Entgegen der Ansicht der Be-
schwerdeführerinnen stellt auch allein der Umstand, 
dass der Abschluss einer Vereinbarung zwischen einem 
Kabelnetzbetreiber und 20 Kooperationen theoretisch 
möglich und nicht völlig ausgeschlossen ist, keinesfalls 
einen ausreichend konkreten Anhaltspunkt für die hinrei-
chende Wahrscheinlichkeit eines Konkurrenzangebots 
dar. Vielmehr sprechen die vorhersehbaren Probleme, 
die mit dem Abschluss einer solchen Vereinbarung ein-
hergehen, gerade gegen eine erfolgreiche Verwirkli-
chung des Vorhabens. Gleiches gilt im Übrigen auch für 
die Behauptung, es würden Vermittler zwischen Kabel-
netzbetreibern und Internetdienstanbietern in den Markt 
eintreten. 

347. Nach Art. 11 FMG müssen marktbeherrschende 
Anbieterinnen von Fernmeldediensten anderen Fern-
meldedienstanbietern sowohl den vollständig entbündel-
ten Zugang zum Teilnehmeranschluss (TAL) als auch 
den Zugang zum schnellen Bitstrom gewähren (vgl. SV 
F). Allerdings hat das Bundesverwaltungsgericht bereits 
in dem Entscheid Marktzugang schneller Bitstrom (vgl. 
SV K.e) festgestellt, dass der vollständig entbündelte 
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Teilnehmeranschluss kein Substitut zum schnellen Bit-
strom darstelle und deshalb nicht zum sachlich relevan-
ten Markt zu zählen sei (BVGE 2009/35, Marktzugang 
schneller Bitstrom, E. 8.4.5). Da es sich gemäss des 
Entscheids des Bundesgerichts in Sachen Office Con-
nex beim BBCS um eine Anwendungsform des schnel-
len Bitstroms handelt (BGer, 4C.404/2006, Office Con-
nex, E. 3), wie dies auch von den Beschwerdeführerin-
nen geltend gemacht wird (vgl. E. 325, 459), stellt der 
vollständig entbündelte Teilnehmeranschluss bereits aus 
sachlogischen Gründen kein Substitut zum BBCS dar, 
weshalb er im Rahmen des potentiellen Wettbewerbs 
von vornherein nicht zu berücksichtigen ist. Im Übrigen 
wäre für den massgeblichen Zeitraum auch die erforder-
liche hinreichende Konkurrenzwirkung nicht gegeben 
gewesen. Art. 11 FMG erlangte nämlich erst mit Inkraft-
treten des revidierten Fernmeldegesetzes am 1. April 
2007 und damit erst gegen Ende des massgeblichen 
Zeitraums Bedeutung (vgl. SV E). Des Weiteren ist zu 
beachten, dass für die Gewährung des vollständig ent-
bündelten Teilnehmeranschlusses zunächst die markt-
beherrschende Stellung der Swisscom-Gruppe in einem 
Verwaltungsverfahren festgestellt werden musste. Wie 
die Beschwerdeführerinnen selbst dargestellt haben (vgl. 
SV I.b), entwickelten sich zudem die Anschlusszahlen 
des TAL-Zugangs zu Beginn recht langsam und konnten 
erst im Laufe des Jahres 2009 einen signifikanten An-
stieg verzeichnen. Dies war aufgrund der zu berücksich-
tigenden Aspekte, bei einer Inanspruchnahme des TAL-
Zugangs, insbesondere den von den Abnehmern selbst 
vorzunehmenden infrastrukturellen Massnahmen, auch 
nicht anders zu erwarten. Es war daher nach Verab-
schiedung des revidierten Fernmeldegesetzes im März 
2006 absehbar, dass jedenfalls vor Ende 2007 der voll-
ständig entbündelte Teilnehmeranschluss keine beach-
tenswerte Auswirkung auf den Absatz des BBCS haben 
würde, weshalb davon auch kein disziplinierender Ein-
fluss auf die Swisscom-Gruppe ausgehen konnte. 

348. Die Eigenleistungen als konzerninternes Beschaf-
fungsvolumen der Kabelnetzbetreiber sind im Rahmen 
des potentiellen Wettbewerbs in jedem Fall nicht zu be-
rücksichtigen. Zu berücksichtigen wäre allenfalls ein 
kabelgebundenes Grosshandelsprodukt, das gegenüber 
Dritten zumindest unter den vorstehend genannten Be-
dingungen möglicherweise angeboten wird, nicht aber 
die internen Leistungen, die überhaupt zur Bereitstellung 
des Kabelnetzes notwendig sind. 

349. Im massgeblichen Zeitraum war daher in Bezug auf 
den Grosshandelsmarkt für Breitbandinternetprodukte 
kein potentieller Wettbewerb vorhanden, der einen dis-
ziplinierenden Einfluss auf die Swisscom-Gruppe hätte 
ausüben können. 

5) Merkmale des untersuchten Unternehmens 

350. Die Eigenschaften des betreffenden Unterneh-
mens, wie etwa dessen Finanzkraft, Grösse, vertikale 
Integration, technologischer Vorsprung, sein Marktver-
halten sowie andere marktspezifische Eigenschaften, die 
eine Marktbeherrschung indizieren können, sind in die 
Untersuchung miteinzubeziehen (vgl. CLERC/KËLLEZI, 
CR-Concurrence, Art. 4 II Rn. 129; ZÄCH, Kartellrecht, 
Rn. 584, 586 f.). 

351. Aufgrund der vertikalen Integration und der landes-
weiten Infrastruktur kann davon ausgegangen werden, 
dass die Swisscom-Gruppe aufgrund ihrer vertikalen 
Integration stärker als andere Internetdienstanbieter von 
Grössen- und Verbundvorteilen profitieren kann. Dar-
über hinaus ist die Swisscom-Gruppe mit einem Jahres-
umsatz von 11'089 Mio. CHF und einem Betriebsgewinn 
von 3'787 Mio. CHF im Jahr 2007 das führende Tele-
kommunikationsunternehmen in der Schweiz. Darüber 
hinaus sprechen folgende Kriterien für das Fehlen eines 
ausreichenden Wettbewerbsdrucks zu Lasten der 
Swisscom-Gruppe: Gesamtgrösse des Unternehmens, 
Kontrolle über eine nicht leicht zu duplizierende Infra-
struktur, technologische Vorteile und Überlegenheit, 
fehlende oder geringe ausgleichende Nachfragemacht, 
leichter oder privilegierter Zugang zu finanziellen Res-
sourcen, Diversifizierung von Produkten und Dienstleis-
tungen, Grössen- und Verbundvorteile, vertikale Integra-
tion sowie ein hochentwickeltes Vertriebs- und Ver-
kaufsnetz.  

6) Einfluss eines zusammenhängenden Markts  

352. Unter dem Gesichtspunkt des Einflusses eines 
zusammenhängenden Markts ist zu untersuchen, in 
welchem Ausmass die Wettbewerbsverhältnisse auf 
einem vor- bzw. nachgelagerten Markt, insbesondere die 
Marktstellung von Lieferanten oder Abnehmern des be-
treffenden Unternehmens, oder einem benachbarten 
Markt einen Wettbewerbsdruck auf dieses im relevanten 
Markt auszuüben vermögen (vgl. WEKO, 20.11.2006, 
Gutachten Interkonnektionsverfahren Mobilfunkterminie-
rung, RPW 2006/4, 739, Ziff. 86 f.; WEKO, RPW 2004/2, 
407, ADSL I, Ziff. 130 f.). 

(1) Vorbringen der Beschwerdeführerinnen 

353. Die Beschwerdeführerinnen machen aufgrund ver-
schiedener Aspekte geltend, dass eine marktbeherr-
schende Stellung der Swisscom-Gruppe auf dem rele-
vanten Markt nicht gegeben sei, wenn der Einfluss des 
nachgelagerten Einzelhandelsmarkts sachgerecht be-
rücksichtigt werden würde. 

354. Zunächst bringen die Beschwerdeführerinnen vor, 
dass auf dem Einzelhandelsmarkt für Breitbanddienst-
leistungen ein intensiver Wettbewerb herrsche. Die 
xDSL- und Kabelinternetangebote seien aus Endkun-
densicht „gleichwertige Produkte“ mit vollständiger Sub-
stituierbarkeit. Das überproportionale Wachstum der 
Swisscom-Gruppe würde nicht belegen, dass ihre Kon-
kurrenten auf dem Einzelhandelsmarkt, insbesondere 
die Cablecom, keinen disziplinierenden Einfluss auf sie 
ausüben könnten. Die unterschiedlichen Wachstumsra-
ten seien vielmehr auf das von vielen Kunden als besser 
wahrgenommene Angebot der Swisscom-Gruppe zu-
rückzuführen. Dies belege lediglich die Effizienz der 
Swisscom-Gruppe, nicht aber, dass sie sich von ande-
ren Marktteilnehmern unabhängig verhalten könne. Ein 
wesentlicher Ausdruck für den Wettbewerb auf dem 
Einzelhandelsmarkt seien ausserdem die rasante Ent-
wicklung und Erhöhung der den Kunden zur Verfügung 
stehenden Bandbreiten. Die erhältliche Geschwindigkeit 
habe sich innert kurzer Zeit mehr als verzehnfacht, wes-
halb ein Anbieter sein Portfolio regelmässig denjenigen 
seiner Konkurrenten hätte anpassen müssen, um ge-
genüber den Endkunden konkurrenzfähig zu bleiben. 
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Aufgrund der Erhöhung der Bandbreiten sei der Preis 
stark gesunken, was nicht zuletzt eine Folge des ausge-
prägten Wettbewerbs mit den Kabelinternetanbietern 
sei. Die Verbesserung eines Produkts bei gleichbleiben-
den Preisen stelle nämlich eine Preissenkung dar. 

355. Die Beschwerdeführerinnen verweisen zudem da-
rauf, dass die Vor-instanz ihren Marktanteil im Einzel-
handelsmarkt im Vergleich zu den Kabelbetreibern auf-
grund einer falschen Betrachtungsweise zu hoch ange-
setzt habe. Zum einen würde in der Fernmeldestatistik, 
auf die sich die Vorinstanz stütze, jeder ISDN-Anschluss 
mit zwei und jeder Primärraten-Anschluss für Geschäfts-
kunden mit 30 Kanälen gerechnet. Für die Berechnung 
der Breitbanddienste sei dieser Wert aber nicht relevant, 
da pro ISDN-Anschluss nur ein DSL-Anschluss geschal-
tet werden könne. Daher könnten ihr auch nur {.....} Mio. 
statt der von der Vorinstanz veranschlagten 4,9 Mio. 
Anschlüsse zugerechnet werden. Zum anderen müsse 
die Analyse der Wettbewerbsverhältnisse regional erfol-
gen, weil letztlich massgebend sei, über welche Markt-
anteile die Kabelinternetanbieter in ihren jeweiligen Ver-
sorgungsgebieten tatsächlich verfügen würden; hierbei 
würden einzelne Anbieter deutlich höhere Marktanteile 
als der Durchschnittswert aufweisen. Ausserdem sei zur 
Analyse der Marktstellung wiederum das konzerninterne 
Beschaffungsvolumen zu berücksichtigen. Die Be-
schwerdeführerinnen hätten ihr Angebot zusammen mit 
den Internetdienstanbietern regelmässig anpassen müs-
sen, was Ausdruck des starken Wettbewerbsdrucks der 
Kabelnetzbetreiber auf dem Einzelhandelsmarkt sei. 

356. Die Vorinstanz gehe auch fehl in der Annahme, 
dass der Wettbewerbsdruck der Kabelnetzbetreiber auf 
dem Einzelhandelsmarkt das Verhalten der Swisscom-
Gruppe auf dem Grosshandelsmarkt als Vorleistungs-
markt nicht beeinflusse. Vielmehr zeitige der Wettbe-
werbsdruck auf dem Einzelhandelsmarkt durchaus Wir-
kungen. Dies belege die Tatsache, dass die Swisscom-
Gruppe ihr Angebot seit der Einführung des BBCS in 
Zusammenarbeit mit den Internetdienstanbietern, insbe-
sondere in den bis zum Jahr 2006 durchgeführten 
„Roundtable-Gesprächen“, in kommerzieller und techni-
scher Hinsicht stetig weiterentwickelt hätten, wodurch 
die Internetdienstanbieter Einfluss auf die Produktgestal-
tung genommen hätten. Von Bedeutung sei vor allem 
die Umsetzung folgender Massnahmen gewesen: (i) 
neue und zusätzliche Bandbreiten; (ii) drei verschiedene 
Connectivity Service Levels; (iii) das Vorleistungsprodukt 
für Voice over IP (VoIP), BBCS VoBB; (iv) das Vorleis-
tungsprodukt für Internet TV (IPTV), BBCS Streaming; 
(v) die Service Level Agreements (Business SLA) und 
Expressschaltungen für Geschäftskunden; (vi) BBCS-
Anschluss ohne obligatorischen Festnetzanschluss („na-
ked BBCS“); (vii) das BBCS Light Profil (300/100), wel-
ches als Reaktion auf ein entsprechendes Endkunden-
angebot von Cablecom von den Internetdienstanbietern 
verlangt worden sei; (viii) Verbesserung von Prozessen, 
wie etwa zur Migration einer grossen Anzahl an Kunden 
auf die eigene Plattform. Dies zeige auf, dass die 
Swisscom-Gruppe immer wieder gezwungen gewesen 
sei, auf den starken Wettbewerbsdruck der Kabelnetzbe-
treiber auf dem Einzelhandelsmarkt zu reagieren. 

357. Des Weiteren sei aufgrund eines Entscheids des 
Bundesgerichts (BGE 130 II 449, TV-Abo-Preise) davon 

auszugehen, dass auch unvollkommene Substitutions-
möglichkeiten eine gewisse disziplinierende Wirkung auf 
die Preisbildung eines marktbeherrschenden Unterneh-
mens ausüben könnten. Deshalb sei selbst beschränkter 
Wettbewerbsdruck umfassend und nicht nur in begrenz-
tem Masse zu berücksichtigen. Dass Einflüsse aus be-
nachbarten Märkten mit unvollständigen Substituten die 
Handlungsspielräume des betroffenen Unternehmens 
nur begrenzt einschränkten, sei zwar richtig, aber in der 
vorliegenden Konstellation nicht relevant, weil die xDSL- 
und die Kabelinternetangebote aus Kundensicht voll-
ständige Substitute darstellen würden und daher als 
gleichwertig zu qualifizieren seien. 

358. Die Vorinstanz habe es unterlassen, die Preiselas-
tizität zu ermitteln. Die Prüfung hätte etwa anhand der 
Critical Loss-Analyse zu erfolgen, nach der zu klären sei, 
ob eine kleine, aber signifikante und dauerhafte Preiser-
höhung eines hypothetischen Monopolisten profitabel 
sei. Demnach wäre der Grosshandelsmarkt weiter abzu-
grenzen bzw. um das nächstbeste Substitut zu erwei-
tern, wenn die Preiselastizität der Nachfrage die kritische 
Elastizität übersteigen würde. Im Ergebnis würde dies 
bedeuten, dass die Kabelnetzanschlüsse zum selben 
relevanten Markt gezählt werden müssten. 

359. Daran ändere auch nichts, dass sich die Verfügung 
der Vorinstanz zusätzlich auf Marktbefragungen der 
Swisscom-Gruppe und Mitbewerber sowie auf Datenak-
tualisierungen und eine Net Metrix Base-Studie stütze. 
Insbesondere die aus der Net Metrix Base-Studie abge-
leitete Aussage, wonach lediglich 34 % aller Haushalte 
zwischen Kabel- und xDSL-Produkten wählen könnten, 
sei falsch. Vielmehr hätten über 80 % aller Haushalte 
eine entsprechende Auswahlmöglichkeit. 

(2) Vorbringen der Vorinstanz 

360. Die Vorinstanz macht geltend, die ADSL-
Technologie wachse stärker als die Kabelnetzzugänge, 
und die starke Stellung der Swisscom-Gruppe im nach-
gelagerten Markt spreche von Anfang an gegen das 
Vorliegen von disziplinierenden indirekten Einflüssen. 
Auch dürfe der Einfluss des nachgelagerten Markts im 
vorliegenden Fall aufgrund der marktbeherrschenden 
Stellung der Swisscom-Gruppe auf dem Grosshandels-
markt nicht überschätzt werden. Der Einfluss des nach-
gelagerten Markts beschränke sich auf die Bandbreite, 
welche dem Grosshandelsanbieter zur Festlegung des 
Grosshandelspreises verbleibe, habe aber keinen direk-
ten Einfluss auf die Marktposition und die Möglichkeit, 
sich innerhalb dieser Bandbreite unabhängig zu verhal-
ten. Dass diese indirekten Einflüsse aus dem nachgela-
gerten Markt ungenügend seien, zeige sich auch aus der 
Ertragssituation der Swisscom-Gruppe. Während die 
Beschwerdeführerin 1 auf der Grosshandelsstufe in den 
Jahren 2006 und 2007 Gewinne in dreistelliger Millio-
nenhöhe erwirtschaftet habe, habe Bluewin im selben 
Zeitpunkt (ohne Berücksichtigung des sog. Wachstums-
rabatts) Verluste erlitten. Auch von den Kabelnetzbetrei-
bern könne aufgrund der regionalen Zersplitterung keine 
disziplinierende Wirkung ausgehen. Insofern schränke 
die Marktgegenseite den Handlungsspielraum der 
Swisscom-Gruppe nicht ein.  

361. In Bezug auf die Preiselastizität macht die Vo-
rinstanz geltend, dass die Beschwerdeführerinnen bis 
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Dezember 2007 keine Preisänderungen vorgenommen 
hätten, weshalb keine Preisänderungen berechnet und 
somit auch keine Elastizität geschätzt werden könne. 

362. Die Vorinstanz macht zusammengefasst geltend, 
dass auch auf dem Einzelhandelsmarkt kein intensiver 
Wettbewerb geherrscht habe. Die Swisscom-Gruppe sei 
angesichts ihres hohen Marktanteils und dem überpro-
portionalen Wachstum in dem untersuchten Zeitraum 
keinen besonderen disziplinierenden Einflüssen seitens 
ihrer Konkurrenten ausgesetzt gewesen. In Bezug auf 
die angebliche Preissenkung macht die Vor-instanz gel-
tend, dass die Swisscom-Gruppe ihren Kunden keine 
Mbit/sec verkauft habe, sondern einen kompletten An-
schluss zu einem klar definierten Preis. Dass sich die 
Bandbreite erhöht habe, treffe zwar zu, sei aber letztlich 
irrelevant, da die Erhöhung der Bandbreite bei gleich-
bleibenden Preisen keinen Einfluss auf die marktbeherr-
schende Stellung der Swisscom-Gruppe im Grosshan-
delsmarkt gehabt habe. Für die Beurteilung einer Kos-
ten-Preis-Schere sei im Übrigen nicht auf die absolute 
Höhe des Preises abzustellen, sondern auf die Differenz 
zwischen Grosshandels- und Einzelhandelspreisen. 
Diese seien gleichermassen „gesunken“, da die Band-
breiten auf beiden Ebenen exakt gleich gestiegen seien. 

(3) Würdigung durch das Gericht  

363. Soweit einem Unternehmen in einem relevanten 
Markt aufgrund des aktuellen oder potentiellen Wettbe-
werbs eine marktbeherrschende Stellung zuzusprechen 
ist, bleibt zu prüfen, ob sich diese Position auch unter 
Berücksichtigung der tatsächlichen Nachfragemacht der 
Marktgegenseite oder des sonstigen Einflusses eines 
zusammenhängenden Markts bestätigt. Damit ein be-
achtlicher Wettbewerbsdruck von einem zusammenhän-
genden Markt auf das beherrschende Unternehmen im 
relevanten Markt ausgeht, müssen die Marktteilnehmer 
des zusammenhängenden Markts gegenüber dem po-
tentiell marktbeherrschenden Unternehmen über eine 
solche wirtschaftlich starke Position verfügen, dass sich 
das betreffende Unternehmen trotz seiner besonderen 
Stellung im relevanten Markt gegenüber ihnen nicht 
unabhängig verhalten kann.  

364. Im Hinblick auf die fragliche marktbeherrschende 
Stellung eines vertikal integrierten Unternehmens auf 
einem Vorproduktmarkt bedeutet dies, dass die Abneh-
mer des Vorprodukts und die sonstigen Konkurrenten 
auf dem nachgelagerten Markt über eine solche starke 
wirtschaftliche Position verfügen müssen, dass sie in der 
Lage sind, entweder aufgrund ihrer Verhandlungspositi-
on oder aufgrund ihres Wettbewerbsverhaltens auf dem 
nachgelagerten Markt einen disziplinierenden Einfluss 
auf den Verhaltensspielraum des vertikal integrierten 
Unternehmens auf dem vorgelagerten relevanten Markt 
auszuüben. 

365. Demgegenüber ist es bei dieser Sachverhaltskons-
tellation für einen beachtlichen Wettbewerbsdruck auf 
dem vorgelagerten relevanten Markt von vornherein 
nicht ausreichend, wenn das Wettbewerbsverhältnis auf 
dem nachgelagerten Markt nur dazu führt, dass die Ab-
nehmer und sonstigen Konkurrenten allein einen diszip-
linierenden Einfluss auf das Verhalten des vertikal inte-
grierten Unternehmens auf dem nachgelagerten Markt 
ausüben können, weshalb dort immerhin ausreichender 

wirksamer Wettbewerb herrscht. Denn dadurch wird 
lediglich verhindert, dass das vertikal integrierte Unter-
nehmen nicht auch noch auf dem nachgelagerten Markt 
eine marktbeherrschende Position einnehmen kann. 
Eine marktbeherrschende Stellung auf dem vorgelager-
ten relevanten Markt wird allein dadurch jedoch von 
vornherein nicht tangiert. 

366. Bereits im Rahmen des Urteils des Bundesverwal-
tungsgerichts in Sachen Marktzugang schneller Bitstrom 
(vgl. SV K.e) wurde in Bezug auf die Feststellung der 
marktbeherrschenden Stellung der Swisscom-Gruppe 
auf dem Grosshandelsmarkt für den schnellen Bitstrom 
ausdrücklich festgehalten, dass dem Einzelhandelsmarkt 
jedenfalls im Jahr 2007 kein massgeblicher Einfluss auf 
den Grosshandelsmarkt zugekommen sei (BVGE 
2009/35, Marktzugang schneller Bitstrom, E. 10.4). 
Demzufolge bleibt zu prüfen, ob sich diese Feststellung 
auch auf den gesamten massgeblichen Zeitraum erstre-
cken lässt (vgl. E. 327). 

367. Die Beschwerdeführerinnen behaupten mit erhebli-
chem argumentativem Aufwand, dass die Swisscom-
Gruppe einem starken Wettbewerbsdruck von Seiten der 
Kabelnetzbetreiber ausgesetzt gewesen sei. Dabei ver-
kennen sie ganz offensichtlich, dass im vorliegenden 
Verfahren für die Beurteilung der marktbeherrschenden 
Stellung der Wettbewerbsdruck auf dem Grosshandels-
markt und nicht derjenige auf dem Einzelhandelsmarkt 
für Breitbanddienstleistungen massgebend ist. Denn 
nahezu ihr gesamtes Vorbringen bezieht sich aus-
schliesslich auf die Um- und Zustände im Einzelhan-
delsgeschäft. Demgegenüber haben die Beschwerde-
führerinnen in keiner Weise dargelegt, dass sich konkre-
te Umstände des Einzelhandelsgeschäfts auf den 
Grosshandelsmarkt ausgewirkt und zu einer irgendwie 
gearteten Einschränkung bzw. einem Wettbewerbsdruck 
auf die Swisscom-Gruppe als marktbeherrschendes 
Unternehmen auf dem Grosshandelsmarkt geführt ha-
ben. Denn die von den Beschwerdeführerinnen ange-
führten Umstände wie Breitbanderhöhungen oder offene 
bzw. versteckte Preissenkungen haben in keiner Weise 
eine Veränderung der Position der Marktgegenseite auf 
dem Grosshandelsmarkt zur Folge, sondern ziehen al-
lenfalls Anpassungen des Vorprodukts BBCS nach sich. 
Diese Anpassungen in Bezug auf die Konfiguration des 
Vorprodukts BBCS ergaben sich aus der Konfigurierung 
der xDSL-Produkte auf Einzelhandelsstufe, welche die 
Swisscom-Gruppe auf der Ebene des Einzelhandels-
markts aber selbst für die Ausgestaltung ihrer eigenen 
Einzelhandelsprodukte benötigte. Die Produktanpassun-
gen stellen demzufolge für die anderen Internetdiens-
tanbieter selbst dann, wenn sie ausschliesslich die Folge 
eines konkurrenzierenden Verhaltens der Kabelnetzbe-
treiber und nicht auch Ausdruck des eigenen konkurren-
zierenden Verhaltens der Swisscom-Gruppe gegenüber 
den Kabelnetzbetreibern gewesen wären, letztlich nur 
eine positive Folgeerscheinung dar. Im Einzelnen ist auf 
die nachfolgend aufgeführten Aspekte hinzuweisen. 

368. Ganz offensichtlich verfügte die Swisscom-Gruppe 
im massgeblichen Zeitraum über eine dominierende 
Stellung auf dem Einzelhandelsmarkt für Breitband-
dienstleistungen (vgl. SV H). Dabei ist aber völlig uner-
heblich, ob es sich hierbei um eine marktbeherrschende 
Stellung gemäss Art. 4 Abs. 2  KG handelt oder nicht, 
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weil für den vorliegend in Frage stehenden Vorwurf ei-
nes missbräuchlichen Verhaltens ausschliesslich die 
marktbeherrschende Stellung auf dem Grosshandels-
markt von Bedeutung ist. So ist es unerheblich, ob der 
Swisscom-Gruppe tatsächlich ein Marktanteil im Einzel-
handelsmarkt von 64,83 % - auf der Grundlage der von 
der Vorinstanz angenommenen 4,82 Mio. verfügbaren 
von insgesamt 7,45 Mio. Anschlüssen - oder von 
58,74 % - auf der Grundlage der von den Beschwerde-
führerinnen behaupteten {.....} Mio. von insgesamt {.......} 
Mio. Anschlüssen - zukam. Denn auch aufgrund der von 
den Internetdienstanbietern selbst angegebenen Daten 
zur Anzahl von tatsächlich genutzten Breitbandan-
schlüssen, welche zu Gunsten der Swisscom-Gruppe 
vom niedrigsten Marktanteil mit rund {...} % ausgeht - 
und der von dem in der Fernmeldestatistik des BAKOM 
ausgewiesenen Marktanteils in Höhe von rund 50 % 
bestätigt wird -, ergibt sich ein ebenso deutliches Bild 
(vgl. SV H). Die Swisscom-Gruppe ist das dominierende 
Unternehmen auf dem Einzelhandelsmarkt für Breit-
banddienstleistungen, das einen grossen Abstand zu 
seinen Konkurrenten aufweist. Denn die Cablecom als 
grösser Konkurrent im Einzelhandelsmarkt wies lediglich 
einen Marktanteil von rund {...} % und damit noch nicht 
einmal die Hälfte des Marktanteils der Swisscom-Gruppe 
auf. Die übrigen Konkurrenten verfügten über noch ge-
ringere, ganz überwiegend kleinste Marktanteile. Der 
Marktanteil der Swisscom-Gruppe ging auch deutlich 
über den Marktanteil der gesamten Kabelnetzbetreiber 
hinaus, weil diese insgesamt nur über einen Marktanteil 
von {...} % verfügten. Diese Position der Swisscom-
Gruppe hatte sich gerade aufgrund der Entwicklung im 
massgeblichen Zeitraum ergeben. Denn in dieser Zeit 
konnte die Swisscom-Gruppe einerseits ihren Marktan-
teil von {...} % auf {...} % deutlich ausbauen, während 
der Marktanteil der Cablecom von {...} % auf {...} % und 
der Marktanteil der Kabelnetzbetreiber insgesamt von 
{...} % auf {...} % zurückging. Zu berücksichtigen ist da-
bei zudem, dass mit Ausnahme der Cablecom keine 
anderen Kabelnetzbetreiber ein landesweit erhältliches 
Produkt anboten, sondern dass diese nur regional tätig 
waren. 

369. Diese dominierende Stellung der Swisscom-Gruppe 
wurde durch die vorstehend dargestellten Unterneh-
mensstrukturen wesentlich verstärkt (vgl. E. 350 f.). 

370. Angesichts dieser Konstellation ist nicht zwingend 
davon auszugehen, dass die Swisscom-Gruppe im mas-
sgeblichen Zeitraum auf dem Einzelhandelsmarkt einem 
intensiven Wettbewerbsdruck ausgesetzt war. Dies wird 
auch durch die Ausführungen der Beschwerdeführerin-
nen bestätigt, wenn sie darauf verweisen, dass ihre Pro-
dukte von den Endkunden aufgrund bestimmter Aspekte 
wie den Kundenservice und den strukturellen Defiziten 
der Konkurrenten als das bessere Angebot wahrge-
nommen werden. Letztlich bedarf dies im vorliegenden 
Fall aber gar keiner abschliessenden Klärung.  

371. Denn die Beschwerdeführerinnen legen nicht dar, 
welche Auswirkungen der angeblich oder tatsächlich 
vorhandene intensive Wettbewerb auf die Abnehmer des 
Grosshandelsprodukts und insbesondere auf die hier in 
Frage stehende übermässige Preisspanne zwischen den 
Gross- und Einzelhandelspreisen für Breitbandprodukte 
gehabt haben soll. Die von den Beschwerdeführerinnen 

angeführten Massnahmen, welche die disziplinierende 
Wirkung des Einzelhandelsmarkts aufzeigen sollen, 
stellen allesamt Anpassungen der Breitbandprodukte 
oder Prozesse im Hinblick auf die Kundenverwaltung 
dar, welche jeweils in Bezug auf das Einzelhandelsge-
schäft vorgenommen wurden. Entsprechende Anpas-
sungen auf der Einzelhandelsstufe führen allerdings 
auch zu Anpassungen auf der Grosshandelsstufe, ohne 
dass dadurch die Stellung der Abnehmer des Grosshan-
delsprodukts prinzipiell verbessert oder verschlechtert 
wird. 

372. An dieser Einschätzung vermag auch der Hinweis 
der Beschwerdeführerinnen zur Auswirkung von unvoll-
ständigen Substitutionsmöglichkeiten unter Verweis auf 
ein Urteil des Bundesgerichts (BGE 130 II 449, TV-Abo-
Preise) nichts zu ändern. Als unvollständige Substituti-
onsmöglichkeit wird dort nämlich der Umstand qualifi-
ziert, dass manche Konsumenten schliesslich auf eine 
minderwertige Alternative ausweichen, wenn der Preis 
des gewünschten Gutes allzu hoch wird. Dabei wird zur 
Frage von massgeblichen Substitutionsgütern gemäss 
Art. 12 PüG ausdrücklich festgehalten, dass „[...] eine 
unvollständige Substitutionsmöglichkeit zwar eine ge-
wisse disziplinierende Wirkung auf die Preisbildung ei-
nes marktmächtigen und selbst eines marktbeherr-
schenden Unternehmens auszuüben“ vermag. Sie kön-
ne „jedoch nicht als wirksamer Wettbewerb im Sinne von 
Art. 12 PüG betrachtet werden, da sie dem Monopolan-
bieter des höherwertigen Produktes erlaubt, eine Mono-
polrente zu erzielen, die er bei wirksamen Wettbewerb 
zwischen gleichwertigen Produkten nicht erzielen könn-
te“ (BGE 130 II 449, TV-Abo-Preise, E. 5.5). Mithin be-
stätigt dieser Entscheid zur Preisüberwachung gerade 
die kartellrechtliche Feststellung, dass eine unvollständi-
ge und damit nicht ausreichende Substituierbarkeit für 
die Beurteilung der Marktbeherrschung nicht zu berück-
sichtigen ist. Im Übrigen ergibt sich auch aus diesem 
Verweis der Beschwerdeführerinnen nicht, welche kon-
kreten Auswirkungen sich auf den Grosshandelsmarkt 
tatsächlich eingestellt hatten.  

373. Gleiches gilt für die Forderung nach Durchführung 
einer Preiselastizitätsprüfung. Wie die Beschwerdeführe-
rinnen selbst festhalten, müsste der relevante Markt um 
das „nächstbeste Substitut“ erweitert werden, wenn die 
Preiselastizität der Nachfrage die kritische Elastizität 
übersteigen würde. Da auf dem Grosshandelsmarkt für 
Breitbanddienstleistungen aber gar kein anderes Pro-
dukt und damit auch kein nächstbestes Substitut erhält-
lich war und unter dem Gesichtspunkt des potentiellen 
Wettbewerbs auch nicht zukünftig erhältlich gewesen 
wäre, kann auch eine Betrachtung der Preiselastizität 
auf dem Einzelhandelsmarkt nicht dazu führen, dass auf 
dem Grosshandelsmarkt ein nicht verfügbares Produkt 
als nächstbestes Substitut zu berücksichtigen wäre. 

374. Die fehlende Berücksichtigung einer regionalen 
Abgrenzung und der Eigenleistungen ergibt sich bereits 
aus den Gründen, die vorstehend im Hinblick auf die 
Abgrenzung des relevanten Markts und die Berücksich-
tigung des potentiellen Wettbewerbs angebracht wurden 
(vgl. E. 305 f., E. 344 f.). 
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7) Zwischenergebnis 

375. Die Swisscom-Gruppe ist auf dem Grosshandels-
markt für Breitbandinternetprodukte aufgrund der Allein-
stellung im aktuellen Wettbewerb, des Fehlens eines 
potentiellen Wettbewerbs, des fehlenden disziplinieren-
den Einflusses des Einzelhandelsmarkts, der fehlenden 
Ausweich-möglichkeiten der Internetdienstanbieter so-
wie deren fehlender Nachfragemacht als marktbeherr-
schendes Unternehmen gemäss Art. 4 Abs. 2 KG zu 
qualifizieren. 

8) Isolierte Feststellung der marktbeherrschenden 
Stellung  

376. Die Vorinstanz hat im Rahmen des Dispositivs (Ziff. 
1) festgestellt, dass die Swisscom-Gruppe im Grosshan-
delsmarkt für Breitbanddienste bis zum 31. Dezember 
2007 über eine marktbeherrschende Stellung gemäss 
Art. 4 Abs. 2 KG verfügt habe. 

(1) Vorbringen der Beschwerdeführerinnen 

377. Die Beschwerdeführerinnen machen geltend, dass 
eine marktbeherrschende Stellung nicht isoliert festge-
stellt werden dürfe. Dies begründen sie unter anderem 
mit dem Fehlen einer gesetzlichen Grundlage und eines 
entsprechenden Feststellungsinteresses sowie dem 
Widerspruch zu elementaren strafprozessualen Grunds-
ätzen. Darüber hinaus verweisen sie im Ergebnis auf 
den zwischenzeitlich ergangenen Entscheid des Bun-
desgerichts in Sachen Terminierung Mobilfunk. 

(2) Vorbringen der Vorinstanz 

378. Die Vorinstanz verweist auf einen Entscheid der 
Rekurskommission für Wettbewerbsfragen (RPW 
2006/4, 698), in der diese entschieden habe, dass „die 
verfügungsweise Feststellung einer marktbeherrschen-
den Stellung zulässig sei, wenn im Rahmen der Tätigkeit 
der Wettbewerbsbehörden nach Kartellgesetz im Einzel-
fall ein spezifisches öffentliches Interesse an einer sol-
chen Feststellung auszumachen ist“. Dies habe die Re-
kurskommission für Wettbewerbsfragen mit Bezug auf 
die Feststellung einer marktbeherrschenden Stellung in 
einem kartellverwaltungsrechtlichen Verfahren grund-
sätzlich bejaht. Das erforderliche öffentliche Interesse 
ergäbe sich dabei einerseits aus der erweiterten Melde-
pflicht von Art. 9 Abs. 4 KG und andererseits aufgrund 
der Verfahrensökonomie. Ausserdem habe der Gesetz-
geber in der Botschaft KG 1995 die selbstständige Fest-
stellung der marktbeherrschenden Stellung implizit vor-
gesehen, weil als Voraussetzung für die Anwendung der 
Bestimmung (Art. 9 Abs. 3 E-KG) gerade vorgegeben 
werde, dass die Wettbewerbsbehörden die marktbeherr-
schende Stellung bereits rechtskräftig festgestellt habe. 
Insofern sei nicht ersichtlich, weshalb die Regulierung 
von Art. 30 Abs. 1 KG abschliessend sein sollte. 

379. Die Vorinstanz macht des Weiteren geltend, dass 
die Feststellung einer marktbeherrschenden Stellung 
sowohl für das betroffene Unternehmen als auch für die 
Marktgegenseite und die Konkurrenz von Interesse sei. 
Dies sei aus verfahrensökonomischer Hinsicht insbe-
sondere im Hinblick auf allfällige Zivilklagen sinnvoll. 
Auch diene eine einmal festgestellte Marktbeherrschung 
als Grundlage für eine Neubeurteilung. 

380. Die Vorinstanz bringt schliesslich vor, dass es sich 
bei dem Verfahren nach Art. 49a KG um ein Verwal-
tungs-, nicht um ein Strafverfahren handle und sie ihrer-
seits auch eine Verwaltungsbehörde und kein Strafge-
richt sei, weshalb eine Feststellungsverfügung grund-
sätzlich zulässig sei. Die Feststellungsverfügung komme 
auch keinem Freispruch zweiter Klasse gleich, da das 
Innehaben einer marktbeherrschenden Stellung an sich 
nicht verwerflich sei. Darüber hinaus bestünden eine 
gesetzliche Grundlage und ein öffentliches Interesse an 
der Feststellung der marktbeherrschenden Stellung. 

(3) Würdigung durch das Gericht 

381. Nach der neueren Rechtsprechung des Bundesge-
richts (vgl. BGE 137 II 199, Terminierung Mobilfunk, E. 
6) ist es im Rahmen einer Sanktionsverfügung gemäss 
Art. 49a KG grundsätzlich weder erforderlich noch zu-
lässig, im Dispositiv die Feststellung einer marktbeherr-
schenden Stellung gesondert vorzunehmen. Dem ste-
hen zum einen die Funktion des Dispositivs und zum 
anderen das Fehlen einer entsprechenden rechtlichen 
Grundlage im Kartellverwaltungsverfahren entgegen. 

382. Das Dispositiv dient der Regelung des streitigen 
Rechtsverhältnisses. Es muss daher bei einer Leistungs- 
oder Gestaltungsverfügung die Rechte und Pflichten des 
Adressaten in der Sache bestimmen und bei einer Fest-
stellungsverfügung klarstellen, worin die Rechte und 
Pflichten des Adressaten bestehen (vgl. TSCHAN-

NEN/ZIMMERLI/MÜLLER, Verwaltungsrecht, 273). Eine 
Endverfügung über eine Sanktionierung gemäss Art. 49a  
KG ist ein Leistungs- oder Gestaltungsentscheid. Die 
Sanktion wird ausgesprochen, wenn die entsprechenden 
Tatbestandselemente vorliegen, oder es wird davon 
abgesehen, weil die Voraussetzungen nicht erfüllt sind. 
Aus der Verfügungsformel muss demzufolge allein er-
sichtlich sein, ob eine Sanktion angeordnet oder ob auf 
deren Verhängung verzichtet wird. Dabei hat sich das 
Entscheiderkenntnis auf die Rechtsfolge zu beschrän-
ken, d.h. die Anordnung einer Sanktion oder den Ver-
zicht auf eine solche. Hingegen sind im Dispositiv keine 
Ausführungen im Hinblick auf das Vorliegen einzelner 
Tatbestandsmerkmale vorzunehmen; diese bilden aus-
schliesslich einen Bestandteil der Begründung des je-
weiligen Entscheids. Daher ist im Erkenntnis grundsätz-
lich weder festzuhalten, ob eine marktbeherrschende 
Stellung gemäss Art. 7 KG vorliegt, noch ob eine solche 
allenfalls missbraucht wurde (vgl. BGE 137 II 199, Ter-
minierung Mobilfunk, E. 6.2).  

383. Nach Art. 30 Abs. 1 KG entscheidet die Wettbe-
werbskommission auf Antrag des Sekretariats mit Verfü-
gung über die zu treffenden Massnahmen. Im Rahmen 
von Art. 30 Abs. 1 KG ist allerdings ausschliesslich über 
die zu treffenden Massnahmen zu entscheiden, während 
reine Feststellungen im Anschluss an die kartellrechtli-
che Untersuchung nicht auf Art. 30 KG gestützt werden 
können (vgl. BGE 137 II 199, Terminierung Mobilfunk, E. 
6.3). 

384. Gemäss Art. 39  KG finden die Bestimmungen des 
Verwaltungsverfahrensgesetzes Anwendung, soweit das 
Kartellgesetz hiervon nicht abweicht. Nach Art. 25 VwVG 
kann eine in der Sache zuständige Behörde von Amtes 
wegen oder auf Gesuch hin eine Feststellungsverfügung 
erlassen. Die Anwendbarkeit von Art. 25 VwVG setzt bei 
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beiden Varianten voraus, dass ein entsprechendes 
schutzwürdiges Feststellungsinteresse vorliegt, welches 
nicht abstrakte, theoretische Rechtsfragen, sondern 
konkrete Rechte oder Pflichten zum Gegenstand hat. 
Überdies muss ausgeschlossen sein, dass das schutz-
würdige Interesse ebenso gut mit einer rechtsgestalten-
den Verfügung gewahrt werden könnte (vgl. BGE 126 II 
300 E. 2c; HÄNER, VwVG, Art. 25 Rn. 14, 20; RHI-

NOW/KOLLER/KISS/THURNHERR/BRÜHL-MOSER, Prozess-
recht, Rn. 1279 ff.). 

385. Die Feststellung der Marktbeherrschung für eine 
bestimmte Periode kann grundsätzlich keine verbindli-
che Wirkung für einen späteren Zeitraum aufweisen. 
Deshalb ist es ausgeschlossen, für spätere Zeiträume 
ohne weitere Prüfung der Umstände eine Marktbeherr-
schung anzunehmen. Vielmehr muss das Tatbestands-
merkmal der Marktbeherrschung für jedes Verfahren neu 
abgeklärt werden; auch wenn hierbei unter Berücksichti-
gung der prozessualen Rechte der Verfahrensbeteiligten 
auf bereits vorgenommene Untersuchungshandlungen 
oder Beweismassnahmen zurückgegriffen werden kann 
(vgl. BGE 137 II 199, Terminierung Mobilfunk, E. 6.5.1). 
Aus denselben Gründen bedarf es auch im Hinblick auf 
Art. 9 Abs. 4 KG nicht einer vorgängigen Feststellung 
einer Marktbeherrschung (vgl. BGE 137 II 199, Terminie-
rung Mobilfunk, E. 6.5.1). Mangels eines schutzwürdigen 
Interesses an der isolierten Feststellung einer marktbe-
herrschenden Stellung kann eine entsprechende Fest-
stellung demzufolge auch nicht auf Art. 25 VwVG ge-
stützt werden. 

386. Die Beschwerde ist insoweit begründet.  

VII. Unzulässige Verhaltensweise 

387. Eine unzulässige Verhaltensweise gemäss Art. 7 
Abs. 1 KG liegt vor, wenn ein marktbeherrschendes 
Unternehmen durch den Missbrauch seiner Stellung auf 
dem relevanten Markt andere Unternehmen in der Auf-
nahme oder Ausübung des Wettbewerbs behindert oder 
die Marktgegenseite benachteiligt. Entsprechende Bei-
spiele für solche Verhaltensweisen werden zur Verdeut-
lichung in Art. 7 Abs. 2 KG ausdrücklich aufgeführt.  

1) Formen des unzulässigen Verhaltens 

388. Ein missbräuchliches Verhalten gemäss Art. 7 KG 
umfasst alle denkbaren Verhaltensweisen von marktbe-
herrschenden Unternehmen, welche volkswirtschaftlich 
schädliche Effekte aufweisen oder die wirtschaftliche 
Freiheit von anderen Unternehmen behindern (vgl. BGE 
139 I 72, Publigroupe, E. 10.1.2; BGE 129 II 18, Buch-
preisbindung I, E. 5.2.1; BGer, 17.6.2003, 2A.520/2002, 
Entreprises Electriques Fribourgeoises [EEF] gg. Watt 
Suisse/Weko u.a., BGE 129 II 497 und RPW 2003/4, 
912, E. 6.4.2). Solche Verhaltensweisen richten sich 
überwiegend als sog. Behinderungsmissbrauch gegen 
andere Wettbewerber oder als sog. Ausbeutungsmiss-
brauch gegen die jeweilige Marktgegenseite, d.h. Ab-
nehmer bzw. Lieferanten des marktbeherrschenden 
Unternehmens (vgl. BGE 139 I 72, Publigroupe, E. 
10.1.1). Die Beurteilung der Wettbewerbswidrigkeit eines 
bestimmten Verhaltens ist für jeden Einzelfall danach 
vorzunehmen, ob die infolge einer Behinderung oder 
Ausbeutung eingetretenen Wettbewerbsbeeinträchti-
gungen sich durch sachlich angemessene Aspekte 

rechtfertigen lassen oder nicht (vgl. BGE 139 I 72, Pub-
ligroupe, E. 10.1.2). Massstab für die Beurteilung bildet 
die ausreichende Gewährleistung von wirksamem Wett-
bewerb, welche sowohl den Institutionenschutz als auch 
den Individualschutz umfasst (vgl. BGE 139 I 72, Pub-
ligroupe, E. 10.1.2). Das bedeutet, dass der Schutz des 
Wettbewerbs gemäss Art. 7 KG nicht nur darauf ausge-
richtet ist, Endverbraucher vor einem unmittelbaren 
Schaden durch ein missbräuchliches Verhalten zu be-
wahren, sondern er umfasst angesichts der dominanten 
Stellung des marktbeherrschenden Unternehmens auch 
allgemein die Sicherstellung von sachgerechten Wett-
bewerbsbedingungen zur Aufrechterhaltung oder Aus-
bildung eines ausreichenden Wettbewerbs auf allen 
durch das jeweilige Verhalten beeinflussten Märkten. 
Um die Transparenz und Kohärenz einer wettbewerbs-
rechtlichen Beurteilung zu gewährleisten, wurden von 
Praxis und Literatur Fallgruppen bestimmter missbräuch-
licher Verhaltensweisen ausgearbeitet, von denen die 
am häufigsten auftretenden Fallgruppen in Art. 7 Abs. 2 
KG ausdrücklich abgebildet werden. Der Typus eines 
sonstigen wirtschaftlichen Verhaltens kann verschiedene 
Tatbestandsmerkmale unterschiedlicher Fallgruppen 
erfüllen. In derartigen Fällen ist er je nach inhaltlicher 
Gewichtung seiner Handlungsakte einer Fallgruppe des 
Art. 7 Abs. 2 KG oder aber als eigenständige Fallgruppe 
der Generalklausel des Art. 7 Abs. 1 KG zuzuordnen. Im 
Einzelfall kann ein konkretes wirtschaftliches Verhalten 
auch die Tatbestandsmerkmale verschiedener Fallgrup-
pen erfüllen (vgl. die Darstellung mit zahlreichen Bei-
spielen bei EILMANSBERGER THOMAS/BIEN FLORIAN, in: 
Bornkamm/ Montag/Säcker [Hrsg.], Münchener Kom-
mentar, Europäisches und Deutsches Wettbewerbs-
recht, Bd. 1, Europäisches Wettbewerbsrecht, 2. Aufl. 
2015, zit. MüK-EuWBR, Art. 102 Rn. 630 f.). 

2) Kosten-Preis-Schere  

a) Entwicklung und Qualifizierung der Kosten-Preis-
Schere 

389. Die Wettbewerbskonstellation einer Kosten-Preis-
Schere (auch als Beschneidung der Margen oder Mar-
genbeschneidung bezeichnet; engl. margin squeeze 
oder price squeeze) wurde erstmals 1945 in den USA im 
wettbewerbsrechtlichen Präzedenzfall Alcoa (United 
States v. Aluminium Co. of America et al., 148 F. 2d 416 
[2d Cir. 1945]) als Missbrauchstatbestand umschrieben. 
Gegenstand des Entscheids bildete die Preispolitik von 
Aluminium Co. of America (nachfolgend: Alcoa), der 
damals einzigen Aluminiumproduzentin in den USA, die 
zugleich auch auf dem nachgelagerten Markt im Bereich 
der Herstellung von Aluminiumerzeugnissen tätig war. 
Alcoa wurde vorgeworfen, konkurrierende Unternehmen 
auf dem nachgelagerten Markt durch eine Kombination 
von niedrigen Endkundenpreisen und hohen Vorpro-
duktpreisen zu verdrängen. Dabei wurde ein Missbrauch 
darin gesehen, dass Alcoa einerseits mehr als einen „fair 
price“ für das Vorleistungsprodukt von den Abnehmern 
verlangte, während sie ihre Preise für die Endprodukte 
so niedrig ansetzte, dass die konkurrierenden Abnehmer 
des Vorleistungsprodukts keinen „living profit“ bei der 
Herstellung von konkurrierenden Endprodukten erzielen 
konnten. Im Anschluss daran wurden vergleichbare 
Sachverhalte unter dem Aspekt der Kosten-Preis-Schere 
geprüft, die teilweise als missbräuchlich (vgl. City of 
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Mishawaka v. Am. Elec. Power Co., 616 F.2d 983 f. [7th 
Cir. 1980]; Mishawaka II 449 U.S. 1096, 101 S.Ct. 892, 
66 L.Ed.2d 824 [1981]; Covad Communication Co. v. 
Bell South Corp., 374 F.3d 1044, 1050 [11th Cir.] 2004), 
teilweise aber auch als nicht missbräuchlich (vgl. Town 
of Concord Mass. et al. v. Boston Edison Co. 915 F.2d 
17, 25 [1st. Cir. 1990]) qualifiziert wurden. 

390. In der Europäischen Union wurde im Jahr 1988 in 
einer Entscheidung der EU-Kommission in Sachen Na-
pier-Brown (EU-Kom, 18.7.1988, IV/30.178, Napier 
Brown gg. British Sugar, ABl. 1988 L 284/41) zur Preis-
politik eines britischen Unternehmens, welches ein ge-
setzliches Monopol für die Herstellung von Rübenzucker 
inne hatte, Folgendes festgehalten: Wenn ein Unter-
nehmen, das sowohl im Markt für ein Rohmaterial als 
auch in dem für ein aus diesem Material hergestellten 
Derivat beherrschend ist, zwischen dem Preis, den es 
denjenigen Unternehmen, die mit ihm in der Produktion 
des Derivats konkurrieren, für das Rohmaterial berech-
net und dem Preis, den es für das Derivat berechnet, 
eine Spanne beibehält, die geringer ist als die bei dem 
beherrschenden Unternehmen für die Umwandlung an-
fallenden Selbstkosten, und wenn dies zu einer Ein-
schränkung des Wettbewerbs bei dem Derivat führt, 
dann stellt dies einen Missbrauch einer marktbeherr-
schenden Stellung dar. 

391. Diese rechtliche Bewertung wurde im Jahr 2000 für 
einen anderen Sachverhalt durch das (damalige) Euro-
päische Gericht erster Instanz (EuG, 30.11.2000, T-5/97, 
Industrie des poudres sphériques gg. EU-Kom, 
EU:T:2000:278) bestätigt. Dabei wurde ausgeführt: Eine 
als Preisschere bezeichnete Praxis liege vor, wenn ein 
Unternehmen, das über eine beherrschende Stellung auf 
dem Markt eines Vorprodukts verfüge und selbst einen 
Teil seiner Produktion zur Herstellung eines Verarbei-
tungserzeugnisses verwende, während es das restliche 
Vorprodukt auf dem Markt verkauft, die Preise, zu denen 
es das Vorprodukt an Dritte verkauft, so hoch ansetze, 
dass die Dritten über keine ausreichende Verarbei-
tungsmarge verfügten, um auf dem Markt des Verarbei-
tungserzeugnisses wettbewerbsfähig zu bleiben. 

392. Nachdem die EU-Kommission bereits im Jahr 1998 
für den Bereich der Telekommunikation in allgemeiner 
Weise auf die Notwendigkeit zur Vermeidung einer Kos-
ten-Preis-Schere hingewiesen hatte (vgl. Mitteilung der 
EU-Kommission vom 22.8.1998 über die Anwendung 
der Wettbewerbsregeln auf Zugangsvereinbarungen im 
Telekommunikationsmarkt, ABl. 1998 C 256/2, zit. An-
wendungsmitteilung Telkom, Ziff. 118) wurden ab dem 
Jahr 2003 Voraussetzungen, Inhalt und Nachweis des 
Missbrauchstatbestands einer Kosten-Preis-Schere im 
Rahmen der Verfahren Deutsche Telekom, Telefonica 
und TeliaSonera (vgl. SV L) auch für den Bereich der 
Telekommunikation bestätigt und weiter präzisiert.  

393. Nach der Praxis der EU-Kommission liegt eine 
missbräuchliche Kosten-Preis-Schere jedenfalls dann 
vor, wenn die Differenz zwischen den Endkundenentgel-
ten eines marktbeherrschenden Unternehmens und dem 
Vorleistungsentgelt für vergleichbare Leistungen an sei-
ne Wettbewerber entweder negativ ist oder nicht aus-
reicht, um die produktspezifischen Kosten des marktbe-
herrschenden Unternehmens für die Erbringung seiner 

eigenen Endkundendienste im nachgeordneten Markt zu 
decken (vgl. EU-Kom, Comp/C1/37.451, Deutsche Tele-
kom, Ziff. 107; EU-Kom, Comp/38.784, Telefónica, Ziff. 
283). Diese Definition wurde durch das Europäische 
Gericht gestützt (EuG, EU:T:2008:101, Deutsche Tele-
kom, Ziff. 167; EuG, EU:T:2012:172, Telefonica, Ziff. 
173) und in nunmehr ständiger Rechtsprechung bestä-
tigt (EuGH, EU:C:2010:603, Deutsche Telekom, Ziff. 197 
f.; EuGH, EU:C:2011:83, TeliaSonera, Ziff. 42; EuGH, 
EU:C:2014:2062, Telefonica, Ziff. 104 f.). 

394. Seit dem Jahr 2003 wurden weitere 38 Fälle einer 
Kosten-Preis-Schere in 20 europäischen Ländern fest-
gestellt, wovon 71 % auf Telekommunikationsunterneh-
men entfielen (vgl. VELJANOWSKI CENTO, Margin Squee-
ze: An Overview of EU and National Case Law, 
2.7.2012, e-Competitions: Competiton Law Bulletin Nr. 
46442, zuletzt abgerufen am 27.8.2015 unter: 
www.ssrn.com/abstract=2079117, zit. Margin Squeeze, 
Ziff. 4). 

395. Demgegenüber zeichnet sich in der US-
amerikanischen Rechtsprechung eine Abkehr von der 
bisherigen Qualifizierung eines margin squeeze ab. Den 
Gegenstand des Verfahrens im Fall linkLine (Supreme 
Court of the United States, 25.2.2009, Pacific Bell Tele-
phone Co., dba AT&T California et al. v. linkLine Com-
munications Inc. et al., 555 U.S. 438, 129 S. Ct. 1109, 
172 L.Ed.2d 836 [2009], zit. linkLine; vgl. ZÖTTL JOHAN-

NES, Kein Verbot der Kosten-Preis-Schere im US-
amerikanischen Kartellrecht, RIW 2009, 446) bildete die 
Preisgestaltung bei xDSL-Grosshandelsprodukten durch 
marktbeherrschende, vertikal integrierte Telekommuni-
kationsunternehmen, die über eine Netzinfrastruktur 
verfügen, gegenüber Internetdienstanbietern, die nur auf 
der Einzelhandelsstufe tätig waren. Der Supreme Court 
kam zu dem Schluss, dass ein eigenständiger Tatbe-
stand einer Kosten-Preis-Schere nicht bestehe. Soweit 
eine wettbewerbsrechtliche Lieferverpflichtung des 
marktbeherrschenden Unternehmens nicht gegeben sei, 
könne sich ein Preismissbrauch nur im Fall eines preda-
tory pricings ergeben. Dafür seien allerdings dessen 
spezifische Prüfungskriterien nachzuweisen. Hingegen 
treffe ein marktbeherrschendes Unternehmen keine 
Verpflichtung zur Beachtung einer ausreichenden Marge 
zu Gunsten seiner Konkurrenten. Denn ein Unterneh-
men, dem keine wettbewerbsrechtliche Lieferverpflich-
tung auf einem Grosshandelsmarkt zukomme, könne frei 
entscheiden, ob und zu welchen Geschäftsbedingungen 
es vertragliche Vereinbarungen mit Dritten eingehe. 
Diese Qualifizierung wurde ausdrücklich auch für den 
Fall vorgenommen, dass die Grosshandelspreise über 
den Einzelhandelspreisen des marktbeherrschenden 
Unternehmens liegen. 

396. Gegenstand, Ausgestaltung, Auswirkungen und 
Rechtsentwicklung der Kosten-Preis-Schere wurden in 
der wirtschaftswissenschaftlichen und wettbewerbsrecht-
lichen Literatur beschrieben und kommentiert (vgl. z.B. 
JEAN TIROLE, Industrieökonomik, 2. dtsch.-sprach. Aufl. 
1999, 422 f.). Die rechtliche Qualifizierung des miss-
bräuchlichen Verhaltens einer Kosten-Preis-Schere er-
folgt in unterschiedlicher Weise. Verschiedentlich wird 
sie je nach konkreter Ausgestaltung mehreren der be-
kannten Fallgruppen des Marktmissbrauchs zugeordnet 
(vgl. BERGMANN BETTINA, Massstäbe für die Beurteilung 



 2015/3 638 

einer Kosten-Preis-Schere im Kartellrecht, WUW 2001, 
234; CLERC/KËLLEZI, CR-Concurrence, Art. 7 Rn. 137; 
WEBER/VOLZ, FHB-WBR, Rn. 2.654). In Übereinstim-
mung mit der EU-Wettbewerbspraxis wird sie teilweise 
als eigenständiger Tatbestand angesehen (vgl. BULST 

FRIEDRICH WENZEL, in: Bunte [Hrsg.], Langen/Bunte, 
Kartellrecht, 12. Aufl. 2014, zit. LB-KR, Art. 102 Rn. 301; 
FUCHS/MÖSCHEL, IM-EuKR, Art. 102 Rn. 353; MERTEN 

HENK, Die Kosten-Preis-Schere im Kartellrecht, 2004, zit. 
KPS, 123 ff., 157; KLOTZ ROBERT, Die Preis-Kosten-
Schere bei regulierten Entgelten als Verstoss gegen EG-
Wettbewerbsrecht, MMR [Multimedia und Recht] 2008, 
650, zit. PKS, 653; NILS GUNNAR/JENKINS HEL-

EN/KAVANAGH JAMES, Economics for Competition Law-
yers, 2011, zit. Economics, 242, 261; REINERT MANI, 
Preisgestaltung, in: Geiser/Krauskopf/Münch [Hrsg.], 
Schweizerisches und europäisches Wettbewerbsrecht, 
2005, 91 ff., zit. Preisgestaltung, 145; SCHRÖTER HEL-

MUTH/BARTL ULRICH, in: Schröter/Jakob/Klotz/Mederer 
[Hrsg.], Europäisches Wettbewerbsrecht, 2. Aufl. 2014, 
zit. SJKM-WBR, Art. 102  Rn. 309). Teilweise wird sie 
auch den einzelnen Tatbestandsvarianten der Diskrimi-
nierung (vgl. BORER, KG, Art. 7 Rn. 18; DE BRONETT, in: 
Wiedemann [Hrsg.], Handbuch des Kartellrechts, 2. Aufl. 
2008, zit. Kartellrecht, § 22 Rn. 70; REINERT, SHK-KG, 
Art. 7 Rn. 17; WEBER/VOLZ, FHB-WBR, Rn. 2.651), der 
Einschränkung (vgl. AMSTUTZ/CARRON, BSK-KG, Art. 7 
Rn. 452, wobei die Regeln zur Einschränkung mangels 
eines adäquaten Tests für die Kosten-Preis-Schere im 
Sinne eines sachgerechten Auffangtatbestands zur An-
wendung kommen sollen) oder der Erzwingung zuge-
ordnet (vgl. BORER, KG, Art. 7 Rn. 20; REINERT, SHK-
KG, Art. 7 Rn. 24). Andere Ansichten gehen davon aus, 
dass sich die als Kosten-Preis-Schere bezeichnete 
Preispolitik vom Missbrauchstatbestand der Preisunter-
bietung erfassen lasse (vgl. EILMANNSBERGER/BIEN, 
MüK-EuWBR, Art. 102 Rn. 541; LOMMLER HANS, Das 
Verhältnis des kartellrechtlichen Verbots der Kosten-
Preis-Schere zum Verbot der Kampfpreisunterbietung, 
WUW 2011, 244, zit. KPS, 254; PETZOLD DANIEL, Die 
Kosten-Preis-Schere im EU-Kartellrecht, 2012, zit. KPS, 
185). In Übereinstimmung mit dem Fall linkLine wird 
aber auch die Ansicht vertreten, dass eine Kosten-Preis-
Schere nur bei Vorliegen einer Lieferverpflichtung als 
Variante einer Geschäftsverweigerung zu qualifizieren 
wäre (vgl. AUF’MKOLK HENRIK, From Regulatory Rule to 
Competition Law: The Case of Margin Squeeze under 
EU Competition Law, 2011, zit. Margin Squeeze, zuletzt 
abgerufen am 27.8.2015 unter: www.ssrn.com/abstract= 
1959126, Rn. 3.2.1; EILMANNSBERGER THOMAS, in: 
Hirsch/Montag/Säcker [Hrsg.], Münchener Kommentar 
zum Kartellrecht, Bd. 1, Europäisches Wettbewerbs-
recht, 2007, zit. MüK-EuKR, Art. 82 Rn. 534 f.; HEIMLER 

ALBERTO, Journal of Competition Law & Economics, 
[2010] 6 [4], 879 ff., 880; O´DONOGHUE ROBERT/PADILLA 

JORGE, The Law and Economics of Article 102 TFEU, 2. 
Aufl. 2013, zit. Art. 102, 395 f.; vgl. auch Mitteilung der 
EU-Kommission vom 24.2.2009 zur Anwendung von 
Art. 82 EG, ABl. 2009 C 45/7, zit. Anwendungsmitteilung 
Art. 102, Ziff. 75 f., bei der die Kosten-Preis-Schere im 
Gegensatz zu den bisherigen Entscheiden in Zusam-
menhang mit der Geschäftsverweigerung behandelt 
wird) und ansonsten überhaupt kein missbräuchliches 
Verhalten durch ein marktmächtiges Unternehmen dar-

stelle (vgl. PETIT NICOLAS, Price squeezes with positive 
margins in EU Competition Law - Economic and legal 
anatomy of a zombie, 7.5.2014, zuletzt abgerufen am 
27.8.2015 unter: www.ssrn.com/abstract=2506521, für 
den Fall, dass der Preis für das Endprodukt auf dem 
nachgelagerten Markt höher ist als der Preis des Vor-
produkts; vgl. auch AMSTUTZ MARC, Wirtschaftsregulie-
rung durch Kartellrecht?, in: Amstutz/Hochreutener/ Stof-
fel [Hrsg.], Die Praxis des Kartellgesetzes im Span-
nungsfeld von Recht und Ökonomie, 2011, 151 ff., zit. 
Wirtschaftsregulierung, nach dem Eingriffe gegenüber 
Kosten-Preis-Scheren als Massnahmen der Wirtschafts-
regulierung und nicht des Kartellrechts zu qualifizieren 
seien). 

b) Voraussetzungen einer Kosten-Preis-Schere 

(1) Vorbringen der Beschwerdeführerinnen 

397. Die Beschwerdeführerinnen machen geltend, dass 
der Kern der von der Vorinstanz vorgelegten Begrün-
dung darin bestehe, dass die anderen Internetdienstan-
bieter aufgrund der tiefen Endkundenpreise keine aus-
reichende Marge hätten erzielen können. Der Vorwurf 
des wettbewerbswidrigen Verhaltens sei daher nicht auf 
eine Diskriminierung ausgerichtet, sondern auf das 
Nichtgewähren einer ausreichenden Marge für Mitbe-
werber auf einem Markt. Für marktbeherrschende Un-
ternehmen bestehe allerdings keine allgemeine Pflicht, 
dafür zu sorgen, dass die Mitbewerber über eine ausrei-
chende Marge verfügten. Daher könne entsprechend 
den Feststellungen im Fall linkLine eine Kosten-Preis-
Schere von vornherein nicht vorliegen. 

398. Des Weiteren erheben die Beschwerdeführerinnen 
unter Verweis auf Ansichten in der Literatur den Ein-
wand, bei dem Instrument der Kosten-Preis-Schere 
handle es sich um ein Element der Preisregulierung. 
Denn die Intention dieser Intervention bestehe nicht im 
Schutz des Wettbewerbs, sondern darin, bestimmte 
Ergebnisse zu erzielen. Aufgabe des Kartellgesetzes sei 
es, im Sinne einer Verhaltenskontrolle die für Wettbe-
werb erforderlichen Freiräume für wohlfahrtsförderndes 
unternehmerisches Verhalten zu schaffen, nicht jedoch 
als Instrument der direkten Wirtschaftsförderung zu fun-
gieren. Bei einer Intervention aufgrund einer Kosten-
Preis-Schere bestehe zudem die Gefahr, dass nicht der 
Wettbewerb, sondern die Wettbewerber geschützt wür-
den. Im Übrigen seien die Wettbewerbsbehörden 
schlechterdings ungeeignet und überfordert, einen fai-
ren, d.h. rentablen Preis für das Endleistungsprodukt 
festzulegen unter Berücksichtigung des Preises für das 
Vorleistungsprodukt, die Preisbildungsmechanismen der 
beiden Preise sowie einer Profitabilitätsanalyse in Bezug 
auf die Relation dieser Preise. Daher müsse im Rahmen 
des Wettbewerbsrechts entsprechend der Argumentati-
on im Fall linkLine auf den Missbrauchstatbestand der 
Kosten-Preis-Schere verzichtet werden, und entspre-
chende Sachverhalte müssten ausschliesslich anhand 
der Missbrauchsvarianten des Ausbeutungsmiss-
brauchs, der Preisunterbietung oder der Lieferverpflich-
tung beurteilt werden.  

(2) Vorbringen der Vorinstanz 

399. Die Vorinstanz macht die Wettbewerbswidrigkeit 
einer Kosten-Preis-Schere geltend, wobei sie zum einen 
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im Ergebnis auf die im Rahmen der Würdigung durch 
das Gericht dargelegten Aspekte abstellt, zum anderen 
darüber hinaus aber auch das Element der Diskriminie-
rung als Voraussetzung des Tatbestands qualifiziert (vgl. 
E. 436). 

(3) Würdigung durch das Gericht 

400. Die inhaltliche Beschreibung des wettbewerbswid-
rigen Verhaltens sowie der hierfür massgeblichen Vo-
raussetzungen einer Kosten-Preis-Schere ergeben sich 
aufgrund der bisher in der Wirtschaftspraxis aufgetrete-
nen Konstellationen und der hierzu ergangenen Ent-
scheide. 

401. Eine Kosten-Preis-Schere stellt eine missbräuchli-
che Preispolitik eines marktbeherrschenden Unterneh-
mens dar, bei der die Preise für zwei Produkte, die auf 
zwei vertikal miteinander verbundenen Märkten vertrie-
ben werden, in ein solches Missverhältnis gesetzt wer-
den, dass hierdurch die Wettbewerbsbedingungen auf 
dem vertikal nachgelagerten Markt unangemessen be-
einträchtigt werden. Das Missverhältnis zeichnet sich 
dabei dadurch aus, dass es zu einer Margenbeschnei-
dung bei den Wettbewerbern auf dem nachgelagerten 
Markt führt, die es diesen nicht ermöglicht, gewinnbrin-
gend auf diesem Markt operieren zu können. Eine Kos-
ten-Preis-Schere liegt demnach dann vor, wenn ein 
marktbeherrschendes vertikal integriertes Unternehmen 
die Preise für ein „Endprodukt“ (auch als Endleistungs-
produkt oder Endleistung bezeichnet) auf dem nachge-
lagerten Endproduktmarkt (auch als Endleistungspro-
duktmarkt oder Endleistungsmarkt bezeichnet) im Ver-
gleich zu den Preisen für ein „Vorprodukt“ (auch als Vor-
leistungsprodukt oder Vorleistung bezeichnet), das für 
die Bereitstellung des Endprodukts verwendet wird, auf 
dem „Vorproduktmarkt“ (auch als Vorleistungsprodukt-
markt oder Vorleistungsmarkt bezeichnet) in einer sol-
chen Weise ansetzt, dass auch effiziente Wettbewerber 
auf der Stufe des Endproduktmarkts nicht mehr gewinn-
bringend wirtschaften können, weil sie über keine aus-
reichende Gewinnmarge verfügen. 

402. Die personale Voraussetzung für die Umsetzung 
einer Kosten-Preis-Schere ist ein sog. vertikal integrier-
tes Unternehmen, das sowohl auf dem Vorproduktmarkt 
als auch auf dem Endproduktmarkt tätig ist (vgl. EuGH, 
EU:C:2011:83, TeliaSonera, Ziff. 32; EuGH, 
EU:C:2014:2062, Telefonica, Ziff. 146; EILMANNSBER-

GER/BIEN, MüK-EuWBR, Art. 102 Rn. 546; 
FUCHS/MÖSCHEL, IM-EuKR, Art. 102 Rn. 353; 
O´DONOGHUE/PADILLA, Art. 102, 373; SCHRÖTER/BARTL, 
SJKM-WBR, Art. 102 Rn. 309). Dabei ist es unerheblich, 
ob die Bearbeitung der unterschiedlichen Märkte durch 
verschiedene Abteilungen eines Unternehmens, durch 
dessen eigenständige Niederlassungen oder selbständi-
ge Tochtergesellschaften oder durch verschiedene 
Gruppengesellschaften eines Konzerns erfolgt. 

403. Die strukturelle Voraussetzung einer Kosten-Preis-
Schere besteht darin, dass dem vertikal integrierten 
Unternehmen auf dem Vorproduktmarkt eine marktbe-
herrschende Stellung zukommt. Ein besonderes Aus-
mass der Marktbeherrschung wird dabei nicht verlangt 
(vgl. EuGH, EU:C: 2011:83, TeliaSonera, Ziff. 82; EIL-

MANNSBERGER/BIEN, MüK-EuWBR, Art. 102 Rn. 546; 
FUCHS/MÖSCHEL, IM-EuKR, Art. 102 Rn. 359). Demge-

genüber ist es unerheblich, ob dem Unternehmen auf 
dem Endproduktmarkt eine marktbeherrschende Stel-
lung zukommt (vgl. EuGH, EU:C:2011:83, TeliaSonera, 
Ziff. 89; EuGH, EU:C:2014:2062, Telefonica, Ziff. 146). 
Es bedarf auch nicht der Feststellung einer in anderer 
Weise starken oder besonderen Stellung auf diesem 
Markt (vgl. EuGH, EU:C:2011:83, TeliaSonera, Ziff. 89). 
Unerheblich ist auch die Stellung der Wettbewerber auf 
dem relevanten Markt (vgl. EuG, EU:T:2008:101, Deut-
sche Telekom, Ziff. 167, 193).  

404. Eine Kosten-Preis-Schere setzt kein Ausschliess-
lichkeitsverhältnis zwischen dem Vorprodukt und dem 
Endprodukt voraus. Das Vorprodukt muss demnach für 
die Bereitstellung des Endprodukts nicht unerlässlich 
sein (vgl. EuGH, EU:C:2014:2062, Telefonica, Ziff. 75; 
EuGH, EU:C:2011: 83, TeliaSonera, Ziff. 69 f.; EuG, 
EU:T:2012:172, Telefonica, Ziff. 180 f.; EILMANNSBER-

GER/BIEN, MüK-EuKR, Art. 102 Rn. 549; FUCHS/MÖ-
SCHEL, IM-EuKR, Art. 102 Rn. 358). Regelmässig wird 
eine Kosten-Preis-Schere zwar nur dann umgesetzt 
werden können, wenn den Abnehmern des Vorprodukts 
keine gleichwertigen Ausweichmöglichkeiten zur Verfü-
gung stehen (vgl. EILMANNSBERGER/BIEN, MüK-EuKR, 
Art. 102 Rn. 549; FUCHS/MÖSCHEL, IM-EuKR, Art. 102 
Rn. 358; O´DONOGHUE/PADILLA, Art. 102, 367, 374). 
Grundsätzlich ist es angesichts der marktbeherrschen-
den Stellung des vertikal integrierten Unternehmens 
aber durchaus möglich, dass sich wettbewerbswidrige 
Auswirkungen auch dann einstellen, wenn den Abneh-
mern in einem gewissen Umfang Ausweichmöglichkei-
ten verbleiben. Daher ist eine Kosten-Preis-Schere in 
derartigen Fällen nicht per se ausgeschlossen (vgl. 
EuGH, EU:C:2011:83, TeliaSonera, Ziff. 72; 
FUCHS/MÖSCHEL, IM-EuKR, Art. 102 Rn. 358).  

405. Die wettbewerbswidrige Tathandlung besteht in der 
Herbeiführung eines Missverhältnisses zwischen dem 
Preis für das Vorprodukt und dem Preis für das Endpro-
dukt (vgl. EuGH, EU:C:2011:83, TeliaSonera, Ziff. 108; 
FUCHS/MÖSCHEL, IM-EuKR, Art. 102 Rn. 353; SCHRÖ-

TER/BARTL, SJKM-WBR, Art. 102 Rn. 309). Dieses Miss-
verhältnis kann durch eine zu hohe Ansetzung des Prei-
ses für das Vorprodukt oder eine zu niedrige Ansetzung 
des Preises für das Endprodukt oder einer Kombination 
aus beiden Preisansetzungen herbeigeführt werden (vgl. 
EuG, EU:T:2012:172, Telefonica, Ziff. 187; 
FUCHS/MÖSCHEL, IM-EuKR, Art. 102 Rn. 353; 
O´DONOGHUE/PADILLA, Art. 102, 367). Massgeblich ist 
dabei allein die Differenz zwischen den beiden Preisen. 
Demgegenüber ist es unerheblich, ob der Preis für das 
Vorprodukt im Sinne einer wettbewerbswidrigen Preis-
ausbeutung unangemessen hoch, oder ob der Preis für 
das Endprodukt im Sinne einer wettbewerbswidrigen 
Preisunterbietung unangemessen niedrig ist (vgl. EuGH, 
EU:C:2011:83, TeliaSonera, Ziff. 34, 98; EuGH, EU:C: 
2010:603, Deutsche Telekom, Ziff. 183; 
FUCHS/MÖSCHEL, IM-EuKR, Art. 102 Rn. 360; SCHRÖ-

TER/BARTL, SJKM-WBR, Art. 102 Rn. 309). Das bedeu-
tet, dass allein die Margenbeschneidung zur Verwirkli-
chung einer Kosten-Preis-Schere führt (vgl. EuG, 
EU:T:2012:172, Telefonica, Ziff. 187). 

406. Im Gegensatz zum Tatbestand der Preisunterbie-
tung ist auch der Umstand grundsätzlich unerheblich, ob 
die fragliche Preisgestaltung zu Verlusten des marktbe-
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herrschenden Unternehmens führt oder ob dieses allfäl-
lige Verluste auf dem Endproduktmarkt durch Gewinne 
auf dem Vorproduktmarkt ausgleichen kann (vgl. EuGH, 
EU:C:2011:83, TeliaSonera, Ziff. 99 f.; EILMANNSBER-

GER/BIEN, MüK-EuKR, Art. 102 Rn. 551; 
FUCHS/MÖSCHEL, IM-EuKR, Art. 102 Rn. 360; SCHRÖ-

TER/BARTL, SJKM-WBR, Art. 102 Rn. 309; a.A. REINERT, 
Preisgestaltung, Rn. 4.142, nach dem die Wiederanhe-
bung bzw. die Verringerung der Ausbringungsmenge 
eine notwendige Voraussetzung der Missbräuchlichkeit 
bildet). Diese Unerheblichkeit gilt grundsätzlich auch 
dann, wenn sich neue Märkte aufgrund von neuen inves-
titionsbedürftigen Technologien bilden. Denn gerade bei 
derartigen Märkten muss sichergestellt werden, dass 
sich normale Wettbewerbsbedingungen einstellen und 
sich nicht aufgrund von missbräuchlichen (Preis-
)Strategien eines marktbeherrschenden Unternehmens 
eine verzerrte Wettbewerbsstruktur bildet (vgl. EuGH, 
EU:C:2011:83, TeliaSonera, Ziff. 105 f.). Allerdings sind 
die Gründungs- und Investitionskosten des marktbeherr-
schenden Unternehmens auf dem von ihm beherrschten 
Vorproduktmarkt im Rahmen der Beurteilung einer Kos-
ten-Preis-Schere zu berücksichtigen (vgl. EuGH, 
EU:C:2011:83, TeliaSonera, Ziff. 110).  

407. Unerheblich ist ferner, ob es sich bei den Abneh-
mern des Vorprodukts um bestehende oder neue Kun-
den des vertikal integrierten Unternehmens handelt (vgl. 
EuGH, EU:C:2011:83, TeliaSonera, Ziff. 92; 
FUCHS/MÖSCHEL, IM-EuKR, Art. 102 Rn. 360). 

408. Entgegen der Ansicht der Beschwerdeführerinnen 
kommt einem vertikal integrierten Unternehmen daher 
die Verpflichtung zu, seine Preise für ein Vorprodukt auf 
dem vorgelagerten Markt und für ein Endprodukt auf 
dem nachgelagerten Markt in einer Weise auszugestal-
ten, dass den Abnehmern des Vorprodukts als Wettbe-
werber auf dem nachgelagerten Markt eine ausreichen-
de Marge verbleibt, welche die Möglichkeit zu einem 
kompetitiven Verhalten eröffnet. 

409. Diese Anforderung kann auch beim Fehlen einer 
wettbewerbsrechtlichen Lieferverpflichtung nicht ent-
sprechend der Argumentation im Fall linkLine mit einem 
Verweis auf die Vertragsfreiheit des marktbeherrschen-
den Unternehmens widerlegt werden. Denn selbstver-
ständlich steht in derartigen Fällen auch einem marktbe-
herrschenden Unternehmen die Entscheidungsfreiheit 
zu, ob es zur Vermarktung eines Vorprodukts überhaupt 
bestimmte vertragliche Beziehungen zu Dritten eingehen 
will oder ob es das Vorprodukt durch die Verwendung in 
einer eigenen Wertschöpfungskette auch als Endprodukt 
selbst vermarktet. Bei einer Selbstvermarktung der Pro-
dukte übernimmt das Unternehmen die Vor- und Nach-
teile dieser Vertriebsform, wobei die wettbewerbsrechtli-
chen Komplikationen aus vertraglichen Beziehungen zu 
Dritten, die als Abnehmer des Vorprodukts auftreten, 
entfallen. Soweit sich ein marktbeherrschendes Unter-
nehmen - aus welchen Gründen auch immer - gegen die 
Selbstvermarktung eines Vorprodukts entscheidet und 
Dritte vollständig in die weitere Wertschöpfungskette zur 
Vermarktung des Vorprodukts einbezieht, ergeben sich 
aufgrund dieser Entscheidung aber auch gewisse wett-
bewerbsrechtliche Verpflichtungen gegenüber den ein-
bezogenen Dritten. Die am häufigsten relevanten Ver-

pflichtungen, wie etwa eine diskriminierungs- und koppe-
lungsfreie sowie sachlich angemessene Ausgestaltung 
der Geschäftsbedingungen, sind dabei durch den Ge-
setzgeber als Tatbestandsvarianten beispielhaft aus-
drücklich statuiert worden. Diese Einschätzung gilt in 
gleicher Weise zum einen auch bei einem vertikal inte-
grierten Unternehmen, wenn die Dritten nur teilweise 
einbezogen werden, weil das vertikal integrierte Unter-
nehmen auch eine gewisse Selbstvermarktung des Pro-
dukts im Rahmen einer eigenen Wertschöpfungskette 
durchführt. Denn die grundsätzliche Beeinträchtigung 
des Marktgeschehens durch ein marktbeherrschendes 
Unternehmen, welche die sachliche Rechtfertigung für 
die Statuierung besonderer Missbrauchstatbestände 
bildet, ist umso mehr gegeben, wenn das marktbeherr-
schende Unternehmen gleichzeitig auch noch als Kon-
kurrent auf einem nachgelagerten Markt auftritt. Zum 
anderen gilt diese Einschätzung nicht nur für die durch 
den Gesetzgeber beispielhaft statuierten Fallgruppen, 
sondern auch für die anderen Sachverhalte, die der Ge-
neralklausel unterstehen. Die Beschränkung der Ver-
tragsfreiheit des marktbeherrschenden Unternehmens 
hinsichtlich einer Ausgestaltung der Produktpreise für 
das Vorprodukt und der hiervon abgeleiteten Endproduk-
te kann demzufolge nicht gegen die Anerkennung eines 
Missbrauchstatbestands der Kosten-Preis-Schere ange-
führt werden, weil die Vertragsfreiheit in gleicher Weise 
durch die anerkannten Missbrauchstatbestände der Dis-
kriminierung, der Ausbeutung und der Koppelung einge-
schränkt wird. Ansonsten hätte die Begründung des 
linkLine-Urteils bei konsequenter Anwendung zur Folge, 
dass bei Fehlen einer Lieferverpflichtung das Verhalten 
eines marktbeherrschenden Unternehmens überhaupt 
keinen Einschränkungen durch die Regeln über ein 
missbräuchliches Verhalten unterstehen würde. Dieses 
Ergebnis würde offensichtlich der wettbewerbsrechtli-
chen Zielsetzung widersprechen, auch und gerade im 
Einflussbereich von marktbeherrschenden Unternehmen 
einen ausreichend wirksamen Wettbewerb sicherzustel-
len (vgl. Botschaft KG 1995, 518, 547).  

410. Der Einwand der Beschwerdeführerinnen, bei dem 
Instrument der Kosten-Preis-Schere handle es sich um 
ein Element der Wirtschaftsregulierung, ist sachlich nicht 
überzeugend. Ziel der wettbewerbsrechtlichen Prüfung 
ist nicht die abstrakte Feststellung eines angemessenen 
Preises für ein Vor- und/oder Endprodukt, sondern die 
Prüfung, ob angesichts eines konkret vorhandenen 
Preisverhältnisses zwischen zwei Preisen die Möglich-
keit zu einem profitablen Wirtschaften besteht. Diese 
Prüfung muss auch nicht aus sachlichen Gründen zwin-
gend von einer Regulierungsbehörde durchgeführt wer-
den. Im Übrigen wurde jedenfalls für den Bereich der 
Telekommunikationsdienstleistungen eine entsprechen-
de Zuweisung des Gesetzgebers zur Wirtschaftsregulie-
rung ausdrücklich abgelehnt. So hält die Botschaft zum 
revidierten Fernmeldegesetz gerade fest, dass die Mas-
snahmen des Wettbewerbsrechts ausreichend sind und 
sich in den meisten Fällen bewährt haben. Aus diesem 
Grund sei ein mit beträchtlichen Kosten verbundenes 
System, aufgrund dessen ein Regulator in den Markt 
eingreifen könne, nicht erforderlich (Botschaft FMG 
2007, 7963 Ziff. 1.2.3). 
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c) Wettbewerbswidrige Wirkungen einer Kosten-
Preis-Schere 

(1) Vorbringen der Beschwerdeführerinnen 

411. Die Beschwerdeführerinnen machen geltend, dass 
ausserhalb regulierter Bereiche eine Kosten-Preis-
Schere nicht vorliegen könne und die Swisscom-Gruppe 
im vorliegenden Sachverhalt auch keine Veranlassung 
zur Umsetzung einer Kosten-Preis-Schere gehabt habe. 

412. Zunächst tragen die Beschwerdeführerinnen vor, 
dass sich eine Intervention gegen Kosten-Preis-Scheren 
in nicht regulierten Märkten anerkanntermassen nachtei-
lig auswirke. Daher hätte die Vorinstanz prüfen müssen, 
ob eine Intervention angesichts der Erkenntnisse der 
ökonomischen Literatur und der Praxis in anderen Län-
dern überhaupt angezeigt gewesen sei, weil unbestimm-
te Rechtsbegriffe des KG, wie „missbräuchliche Verhal-
tensweisen“ oder „Behinderungen von Konkurrenten“, 
innerhalb des Schutzzwecks des Kartellgesetzes zur 
Gewährleistung des wirksamen Wettbewerbs auszule-
gen seien.  

413. Des Weiteren behaupten die Beschwerdeführerin-
nen, dass die konkrete Marktkonstellation für sie keiner-
lei Anreiz geboten habe, eine Kosten-Preis-Schere zu 
praktizieren, weil dies letztlich mit dem Risiko verbunden 
gewesen wäre, Endkunden an Kabelnetzbetreiber zu 
verlieren. Auch dass die Gewinne fast ausschliesslich im 
Grosshandelsgeschäft angefallen seien, würde nichts 
Gegenteiliges belegen, weil die Beschwerdeführerinnen 
umso mehr an einer möglichst grossen Nachfrage nach 
dem Grosshandelsprodukt hätten interessiert sein müs-
sen. Würden die anderen Internetdienstanbieter als 
Kunden des Grosshandelsprodukts BBCS nämlich aus 
dem Markt gedrängt, würden die Gewinne der 
Swisscom-Gruppe im Grosshandelsgeschäft geschmä-
lert. Denn ein Teil der Endkunden der verdrängten 
BBCS-Kunden würde zu den Kabelnetzbetreibern ab-
wandern, während vermutlich nur ein kleinerer Teil die-
ser Endkunden zur Swisscom-Gruppe wechseln würde. 
Zudem hätte nach dem unterstellten Konzept der Vo-
rinstanz eine Verdrängung der Konkurrenten auf der 
Einzelhandelsstufe zwar eine Vergrösserung des Markt-
anteils von Bluewin zur Folge gehabt, wobei dies aber 
gleichzeitig mit einer Erhöhung der Verluste auf der Ein-
zelhandelsstufe einhergegangen sei. Es sei daher er-
sichtlich, dass sich kein wirtschaftlicher Nutzen für die 
Swisscom-Gruppe aus der Durchführung einer Kosten-
Preis-Schere ergeben habe. 

(2) Vorbringen der Vorinstanz 

414. Die Vorinstanz weist in Bezug auf die volkswirt-
schaftliche Schädlichkeit von Kosten-Preis-Scheren 
darauf hin, dass sie wegen der Verringerung des Ange-
bots für Endkunden und wegen der sich ergebenden 
Monopolrente zu Gunsten des marktbeherrschenden 
Unternehmens zu volkswirtschaftlichen Schäden führe. 
Dies bestätige auch die EU-Wettbewerbspraxis, welche 
bereits mehrfach Sanktionen basierend auf dem Tatbe-
stand der Kosten-Preis-Schere ausgesprochen habe. 
Daher sei eine Intervention angezeigt. 

415. Im Hinblick auf den vorliegenden Sachverhalt 
macht die Vorinstanz geltend, dass die Swisscom-
Gruppe einen sehr grossen Anreiz zur Anwendung einer 

Kosten-Preis-Schere gehabt habe. Aufgrund des Ver-
hältnisses zwischen Gross- und Einzelhandelspreisen 
habe ein strukturelles Defizit vorgelegen, weil die Inter-
netdienstanbieter ihre laufenden Kosten nicht aus den 
laufenden Erträgen hätten begleichen können. Damit 
habe die Swisscom-Gruppe verhindert, dass ihre Kon-
kurrenten in grösserem Masse Marktanteile gewinnen 
konnten. Da es sich die Internetdienstanbieter aus stra-
tegischer Sicht nicht leisten könnten, auf Angebote im 
xDSL-Bereich zu verzichten, seien diese gezwungen 
gewesen, ihre Internetangebote quer zu subventionie-
ren, was wiederum dazu führe, dass die Preise in ande-
ren Märkten ebenfalls tendenziell überhöht sein könnten. 
Deshalb profitierten die Beschwerdeführerinnen nicht 
nur bei einer Verdrängung ihrer Konkurrenten auf der 
Einzelhandelsstufe, sondern sie würden diese damit 
dazu bringen, das Preisniveau auch auf anderen Märk-
ten hoch zu halten. 

416. Selbst bei einem Ausscheiden eines Konkurrenten 
auf der Einzelhandelsstufe würde nicht einfach die ent-
sprechende Menge an nachgefragten Breitbandproduk-
ten sinken. Dies hätte vielmehr die Verlagerung der 
Kunden entweder zu Bluewin, einem anderen Internet-
dienstanbieter oder zu einem Kabelnetzbetreiber zur 
Folge. Da Letztere - wie die Beschwerdeführerinnen 
selbst behaupten und darlegen - keine vollwertigen Sub-
stitute gewesen seien, wären sie vom Endkunden nicht 
als gleichwertig erachtet worden. Aufgrund dieser Kons-
tellation hätte die Swisscom-Gruppe aus zweierlei Hin-
sicht einen Anreiz gehabt, eine Kosten-Preis-Schere 
anzuwenden. Einerseits, um das Preisniveau auf dem 
Einzelhandelsmarkt durch die zu hohen Grosshandels-
preise zu beeinflussen, und andererseits, um die Kon-
kurrenten auf dem nachgelagerten Markt zu verdrängen, 
sollte Ersteres nicht möglich sein. 

(3) Würdigung durch das Gericht 

417. Die Strategie der Kosten-Preis-Schere basiert auf 
einer bestimmten Kombination von Vor- und Endpro-
duktpreisen auf zwei unterschiedlichen, vertikal ange-
ordneten Märkten, sodass die Konkurrenten auf dem 
Endproduktmarkt über keine ausreichende Spanne bzw. 
Marge mehr verfügen (vgl. O´DONOGHUE/PADILLA, 
Art. 102, 364, welche diesen Umstand als "key point" 
bezeichnen; FUCHS/MÖSCHEL, IM-EuKR, Art. 102 Rn. 
359). 

418. Die Umsetzung einer Preis-Kosten-Schere wird 
durch einen zweidimensionalen Missbrauchscharakter 
gekennzeichnet. Die vertikale Integration im Verbund mit 
der Marktbeherrschung auf dem Vorproduktmarkt er-
möglicht es dem betreffenden Unternehmen, im vertika-
len Verhältnis durch die Preisgestaltung für das Vorpro-
dukt auf dessen Abnehmer Druck auszuüben. Gleichzei-
tig ermöglicht die vertikale Integration im Verbund mit 
der Verarbeitung des Vorprodukts und dem Tätigwerden 
auf dem Endproduktmarkt, durch die Preisgestaltung 
des Endprodukts im horizontalen Verhältnis Druck auf 
die Abnehmer als Konkurrenten auf dem Endprodukt-
markt auszuüben. Aufgrund des Tätigwerdens eines 
marktbeherrschenden Unternehmens als vertikal inte-
griertes Unternehmen entlang der Wertschöpfungskette 
kommt diesem die Möglichkeit zu, einerseits Abnehmer 
für die Vermarktung des Vorprodukts einzuspannen, 
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andererseits diese Abnehmer gleichzeitig als Konkurren-
ten auf dem Endproduktmarkt unter Wettbewerbsdruck 
zu setzen. Einem marktbeherrschenden Unternehmen 
wird durch diese Strategie ermöglicht, seine besondere 
Marktmacht nicht nur auf dem vorgelagerten Markt aus-
zuüben, sondern darüber hinaus auch auf dem nachge-
lagerten Markt einzusetzen und auszudehnen. Durch 
eine entsprechende Gestaltung der Preise für Vor- und 
Endprodukt kann die Wirkung der Kosten-Preis-Schere 
auf die Erzielung einer Kartellrendite, die Beeinträchti-
gung oder sogar Verdrängung der Konkurrenten oder 
die Beeinträchtigung weiterer Märkte ausgerichtet sein 
(vgl. FUCHS/MÖSCHEL, IM-EuKR, Art. 102 Rn. 354; 
O´DONOGHUE/PADILLA, Art. 102, 368 f.; PETZOLD, KPS, 
74 ff.).  

419. Die volkswirtschaftliche Schädlichkeit der Kosten-
Preis-Schere ergibt sich aus mehreren Aspekten. Die 
fehlende Marge in Bezug auf das Endprodukt führt dazu, 
dass die Konkurrenten auf dem nachgelagerten Markt 
über keine ausreichende Wettbewerbsfähigkeit verfü-
gen. Dadurch ist es ihnen nicht möglich, tatsächlich in 
Wettbewerb zum vertikal integrierten Unternehmen zu 
treten. Die Konkurrenten können daher nicht durch eige-
ne Preissenkungen das vertikal integrierte Unternehmen 
so unter Druck setzen, dass es die Preise für das Vor-
produkt senken muss, um selbst auf dem Endprodukt-
markt wieder konkurrenzfähig zu sein und gleichzeitig 
profitabel zu bleiben. Darüber hinaus muss regelmässig 
eine Quersubventionierung des Endprodukts durch an-
dere Produkte erfolgen. Dies gilt insbesondere dann, 
wenn das Endprodukt auf dem nachgelagerten Markt im 
Bündel mit anderen Produkten angeboten wird. Dadurch 
wird die Wettbewerbsfähigkeit der Konkurrenten auf den 
benachbarten Märkten der Bündelprodukte beeinträch-
tigt. Insgesamt ermöglicht eine Kosten-Preis-Schere 
dem vertikal integrierten Unternehmen einerseits, auf 
dem Vorproduktmarkt eine Kartellrendite für das Vorpro-
dukt zu erzielen, und andererseits die Konkurrenten auf 
dem Endproduktmarkt zu verdrängen. In jedem Fall wird 
das Angebot auf dem nachgelagerten Markt zu Lasten 
der Endkunden beeinträchtigt. Zudem kann dieser Effekt 
auch auf Märkte für weitere Produkte übertragen wer-
den.  

420. Die schädlichen Wirkungen einer Kosten-Preis-
Schere treten insbesondere dann deutlich zu Tage, 
wenn sich Vor- und Endleistungsprodukt nur unwesent-
lich voneinander unterscheiden und den Abnehmern und 
Konkurrenten daher auch keine Möglichkeiten verblei-
ben, Effizienzgewinne im Rahmen der Wertschöpfungs-
kette zu erzielen, die zur Herbeiführung eines Wettbe-
werbsdrucks auf das vertikal integrierte Unternehmen 
genutzt werden könnten.  

421. Vorliegend ist das Grosshandelsprodukt BBCS mit 
dem Einzelhandelsprodukt xDSL technisch praktisch 
identisch, lediglich die Vermarktung unterscheidet sich 
nach Zielgruppe und Geschäftsbedingungen. Die ande-
ren Internetdienstanbieter haben daher keine Möglich-
keit, im Rahmen einer eigenständigen Verarbeitung des 
Vorprodukts BBCS Effizienzgewinne zu erzielen, um 
diese im Wettbewerb gegenüber der Swisscom-Gruppe 
einzusetzen. Vielmehr sind sie dazu gezwungen, die 
mangelnde Rentabilität des Einzelhandelsgeschäfts 
durch andere Geschäftsbereiche quer zu subventionie-

ren. Für die grössten Internetdienstanbieter, die als An-
bieter in allen Geschäftsbereichen an Telekommunikati-
onsdienstleistungen auftreten, bedeutet dies, dass die 
Erträge aus diesen Geschäftsbereichen zur Finanzie-
rung des Internetgeschäfts herangezogen werden müs-
sen, wodurch auch ihre Wettbewerbsfähigkeit in diesen 
Märkten gegenüber der Swisscom-Gruppe beeinträchtigt 
wird. Die Chancengleichheit der Wettbewerber ist zum 
Schaden der Verbraucher demzufolge nicht gegeben, 
weshalb das System eines unverfälschten Wettbewerbs 
vereitelt wird (vgl. EuG, EU:T:2012:172, Telefonica, Ziff. 
204). 

422. Im Hinblick auf die Einwendung der Beschwerde-
führerinnen, sie hätten keine Veranlassung zur Umset-
zung einer Kosten-Preis-Schere gehabt, ist festzuhalten, 
dass eine bestimmte Intention auf Seiten des Unterneh-
mens weder ein objektives noch ein subjektives Tatbe-
standsmerkmal einer Kosten-Preis-Schere darstellt. 
Massgebend ist ausschliesslich die Ausgestaltung eines 
Missverhältnisses zwischen den Preisen des Gross- und 
Einzelhandelsgeschäfts. Das Vorliegen oder das Fehlen 
einer entsprechenden Veranlassung ist demzufolge völ-
lig unerheblich. 

423. Angesichts der von den Beschwerdeführerinnen 
eingereichten Stellungnahmen ist der Vollständigkeit 
halber dennoch darauf hinzuweisen, dass der vorliegen-
de Sachverhalt eine beispielhafte Konstellation für die 
Umsetzung einer Kosten-Preis-Schere darstellt. Das 
Verhalten der Swisscom-Gruppe muss dabei im Zu-
sammenhang mit der technischen, wirtschaftlichen und 
regulatorischen Entwicklung des Breitbandmarkts beur-
teilt werden. 

424. Aufgrund der eigenen Darstellung der Beschwerde-
führerinnen ergab sich in den Jahren 1999/2000 die 
nachfolgend beschriebene Ausgangslage für den Ge-
schäftsbereich der (Breitband-)Internetdienstleistungen. 
Die Kabelnetzbetreiber hatten einen erheblichen sachli-
chen und wirtschaftlichen Vorteil, weil sie bereits mit 
entsprechenden Produkten auf dem Markt präsent wa-
ren. Demgegenüber musste die Swisscom-Gruppe die-
sen Geschäftsbereich erst vollständig neu entwickeln. 
Dabei bestand die Gefahr, durch ein weiteres Zuwarten 
mit dem Markteintritt die Chancen zu verschlechtern, 
diesen Vorsprung später aufholen zu können. Die Ent-
wicklung des Geschäftsbereichs verlangte aber beachtli-
che Anfangsinvestitionen in Millionenhöhe für die Infra-
struktur. Ungeachtet dessen war der Markterfolg von 
Breitbandinternet zum damaligen Zeitpunkt nicht abseh-
bar, weshalb ein hohes Risiko verblieb, ob sich die not-
wendigen Investitionen auch lohnen würden. 

425. Vor diesem Hintergrund war es wirtschaftlich von 
Bedeutung, die übrigen Fernmeldedienstanbieter eben-
falls für eine Mitwirkung beim Breitbandinternet gewin-
nen zu können. Denn die Erweiterung der Kundenbasis 
für DSL durch die potentiellen Kunden der anderen In-
ternetdienstanbieter führte dazu, dass diese mittelbar 
ebenfalls an der Finanzierung der Infrastrukturmass-
nahmen beteiligt wurden, und dass dem Bereich des 
drahtgebundenen Breitbandinternets gegenüber den 
kabelgebundenen Breitbandinternetprodukten ein grös-
seres Gewicht verliehen wurde. Aus diesem Grunde 
wurde den übrigen Internetdienstanbietern auf freiwilliger 
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vertraglicher Basis das Vorleistungsprodukt BBCS an-
geboten. 

426. Für die anderen Internetdienstanbieter bestand 
keine andere Möglichkeit, Breitbandangebote zu entwi-
ckeln. Von Seiten der Kabelnetzbetreiber wurde kein 
Grosshandelsprodukt angeboten. Den Zugang zum 
Festnetz hatte die Swisscom-Gruppe für andere Anbie-
ter von Telekommunikationsleistungen seit 1998 jeweils 
verweigert und diese Verweigerung in den Verfahren 
CommCare I und II, Sunrise I und II sowie Marktzugang 
schneller Bitstrom vor dem Bundesgericht und dem 
Bundesverwaltungsgericht nahezu ein Jahrzehnt vertei-
digt (vgl. SV E), bis im Rahmen des Verfahrens Markt-
zugang schneller Bitstrom im Jahr 2009 die rechtsver-
bindliche Feststellung der Marktbeherrschung und der 
Verpflichtung zur Zugangsgewährung getroffen worden 
war (vgl. SV K.e). 

427. Allerdings war aufgrund der regulatorischen Aktivi-
täten zur Sicherstellung einer Interkonnektionsverpflich-
tung zu Lasten eines marktbeherrschenden Unterneh-
mens im In- und Ausland auch für die Swisscom-Gruppe 
erkennbar, dass der Zeitraum für die monopolartige 
Vermarktung des Grosshandelsprodukts BBCS zeitlich 
beschränkt war. Dies wurde in der Botschaft zur Ände-
rung des Fernmeldegesetzes im Jahr 2003 deutlich zum 
Ausdruck gebracht. Vom Bundesrat wurde ausdrücklich 
festgehalten, dass der mangelnde Wettbewerb „in erster 
Linie auf den fehlenden direkten Zugang der alternativen 
Anbieterinnen zu den Nutzerinnen und Nutzern zurück-
zuführen“ sei. Solange die ehemalige Monopolistin bei 
Teilnehmeranschlüssen und Mietleitungen eine beherr-
schende Stellung einnehme, bleibe dieser Engpass be-
stehen. „Da die Hürden für den Markteinstieg relativ 
schwer zu überwinden sind, sind die alternativen Anbie-
terinnen weitgehend von den Diensten der ehemaligen 
Monopolistin abhängig, um ihre eigenen Dienste den 
Teilnehmerinnen und Teilnehmern anbieten zu können“ 
(Botschaft FMG 2007, 7957 Ziff. 1.1.2.1). Es war daher 
offensichtlich, dass mit Inkrafttreten der gesetzlichen 
Regelungen in Bezug auf den Zugang zu den regulierten 
Produkten TAL und schneller Bitstrom für andere Inter-
netdienstanbieter die Preisgestaltung für das freiwillige 
Breitbandprodukt BBCS an die regulierten Preise jener 
Produkte anzupassen war. 

428. Die Beschwerdeführerinnen haben im Rahmen 
ihres Vorbringens selbst bestätigt, dass die Einführung 
der neuen regulierten Produkte TAL und schneller Bit-
strom infolge der Änderung des Fernmeldegesetzes den 
Internetdienstanbietern ermöglicht habe, sich von der 
einseitigen Abhängigkeit vom freiwilligen Grosshandels-
angebot BBCS der Swisscom-Gruppe zu befreien. Da-
nach habe die technische und kommerzielle Ausgestal-
tung dieser Produkte ermöglicht, dass die anderen Inter-
netdienstanbieter die Swisscom-Gruppe im Breitband-
markt auf Einzelhandelsstufe stärker konkurrenzieren 
könnten. Swisscom habe diese neuen Angebote beim 
Grosshandelsprodukt BBCS berücksichtigen müssen. 
Die regulierten Produkte hätten demzufolge den tatsäch-
lichen Verhaltensspielraum der Swisscom-Gruppe be-
einflusst. Nach Einführung der regulierten Produkte sei 

für das Vorprodukt BBCS auch ein Rückgang zu ver-
zeichnen gewesen. 

429. Die Swisscom-Gruppe hatte demzufolge ein offen-
sichtliches Interesse daran, die Grosshandelspreise für 
die BBCS-Produkte bis zum Zeitpunkt, in dem die Ver-
pflichtung zur Bereitstellung eines regulierten Zugangs 
zu den Endkunden gegenüber den anderen Internet-
dienstanbietern endgültig rechtsverbindlich wurde, so 
hoch wie möglich zu halten. Diese Intention hat sie meh-
rere Jahre nach Einführung des Breitbandinternets auch 
dann noch beibehalten, als auf der Grosshandelsstufe 
die Anfangsinvestitionen ausgeglichen und darüber hin-
aus erhebliche Gewinne erzielt wurden, während ande-
rerseits auf der Einzelhandelsstufe immer noch erhebli-
che Verluste aufliefen. 

430. Wie der vorliegende Sachverhalt belegt, besteht 
auch in einem nicht regulierten Bereich die Möglichkeit, 
dass ein Unternehmen die Strategie einer Kosten-Preis-
Schere verfolgt. Die Beschwerdeführerinnen belegen 
auch nicht, dass eine anerkannte Ansicht die Möglichkeit 
des Auftretens einer Kosten-Preis-Schere für die vorlie-
gende Sachverhaltskonstellation ausschliesst. Insofern 
kommt allgemein gehaltenen Aussagen zu den Auswir-
kungen einer Kosten-Preis-Schere nicht ein solches 
Gewicht zu, dass sie eine Beurteilung unter Ausseracht-
lassung der tatsächlich vorliegenden Konstellation recht-
fertigen würden.  

431. Im Übrigen räumen auch die Beschwerdeführerin-
nen ausdrücklich ein, dass ein Eingreifen der Wettbe-
werbsbehörden nachvollziehbar sei, wenn wie im Fall 
Deutsche Telekom der Grosshandelspreis über dem 
Einzelhandelspreis liege oder wie im Fall Wanadoo In-
teractive eine Verdrängungsstrategie nachgewiesen sei 
(EU-Kom, 16.7.2003, Comp/ 38.233, Wanadoo Interacti-
ve, zit. Wanadoo Interactive). Die Beschwerdeführerin-
nen bestätigen damit, dass unabhängig vom Regulie-
rungscharakter der jeweiligen Branche Konstellationen 
auftreten können, bei denen ein Missbrauchstatbestand 
gemäss Art. 7 KG und damit auch eine Kosten-Preis-
Schere festzustellen ist. Demzufolge ergibt sich bereits 
aus dem eigenen Vorbringen der Beschwerdeführerin-
nen ein sachlicher Widerspruch zu den von ihnen ange-
führten Theorien über die Unmöglichkeit eines Auftre-
tens von Kosten-Preis-Scheren in nicht regulierten Bran-
chen. Der entsprechende Einwand ist daher unbeacht-
lich.  

432. Schliesslich ist auch die Argumentation der Be-
schwerdeführerinnen zum wirtschaftlichen Nutzen einer 
Verdrängung von Konkurrenten widersprüchlich. Wenn 
die Kabelnetzbetreiber im massgeblichen Zeitraum an-
gesichts des von der Swisscom-Gruppe vertriebenen 
Breitbandangebots auf Einzelhandelsstufe keine vollwer-
tigen Konkurrenten darstellten, wie dies von den Be-
schwerdeführerinnen mit Bezug auf die von Ihnen ver-
triebenen Produkte und insbesondere den gewährten 
Kundendienst behauptet wird, dann bestand angesichts 
der tatsächlichen Marktentwicklung auch keine Gefahr, 
dass ein grösserer Anteil an Kunden der anderen Inter-
netdienstanbieter zu Kabelnetzbetreibern anstatt zur 
Swisscom-Gruppe abgewandert wäre. 

  



 2015/3 644 

d) Abgrenzung der Kosten-Preis-Schere 

(1) Vorbringen der Beschwerdeführerinnen 

433. Die Beschwerdeführerinnen machen unter Hinweis 
auf den neuen Entscheid linkLine im US-amerikanischen 
Recht zum einen geltend, dass ein eigenständiger Miss-
brauchstatbestand einer Kosten-Preis-Schere nicht an-
zuerkennen sei. Vielmehr sei die Kosten-Preis-Schere 
nur dann missbräuchlich, wenn entweder eine Liefer-
verweigerung oder eine Preisunterbietung vorliege. 

434. Zum anderen wird von den Beschwerdeführerinnen 
vorgetragen, dass der in der vorinstanzlichen Verfügung 
als massgeblich qualifizierte Tatbestand der Diskriminie-
rung gemäss Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG nicht erfüllt worden 
und eine Sanktionierung daher ausgeschlossen sei. Der 
Sachverhalt einer Kosten-Preis-Schere enthalte keine 
Diskriminierung von Handelspartnern. Auch die 
Swisscom-Gruppe habe alle Handelspartner und die 
konzerninternen Einheiten immer gleich behandelt, wes-
halb keine Diskriminierung vorliegen könne. Da das 
zentrale Merkmal des objektiven Tatbestands fehle, 
könne der gesetzliche Tatbestand nicht verwirklicht wor-
den sein. Der Vorwurf einer angeblich indirekten Diskri-
minierung sei schon deshalb unbeachtlich, weil in der 
vorinstanzlichen Verfügung nicht begründet werde, worin 
die Ungleichbehandlung zu sehen sei. Unter den von der 
Vorinstanz angeführten Verweisen zur Kosten-Preis-
Schere werde ebenfalls kein Bezug zu einer Diskriminie-
rung hergestellt. Vielmehr führe die Vorinstanz zur Be-
gründung an, dass die anderen Internetdienst-anbieter 
aufgrund der tiefen Endkundenpreise keine ausreichen-
de Marge hätten erzielen können. Der Vorwurf sei daher 
nicht auf eine Diskriminierung ausgerichtet, sondern auf 
das Nichtgewähren einer ausreichenden Marge. 

(2) Vorbringen der Vorinstanz 

435. Die Vorinstanz subsumiert die unzulässige Verhal-
tensweise grundsätzlich unter eine Diskriminierung von 
Handelspartnern bei Preisen oder sonstigen Geschäfts-
bedingungen gemäss Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG. Hierzu 
führt sie an, dass bei Kosten-Preis-Scheren die Diskri-
minierung indirekt erfolge, indem die Abnehmer zwar 
grundsätzlich zu gleichen Bedingungen die Vorprodukte 
beim marktbeherrschenden Unternehmen beziehen 
könnten, jedoch der Weiterverkauf an die Endkunden 
aufgrund der Endkundenpreise des vertikal integrierten 
Anbieters wegen zu knapper Margen nur mit Verlusten 
erfolgen könne. Dadurch ergebe sich eine Ungleichbe-
handlung, weil das marktbeherrschende Unternehmen 
die Verluste auf dem Endproduktmarkt durch die Gewin-
ne auf dem Vorproduktmarkt ausgleichen könne. Aller-
dings bezeichnet die Vorinstanz das Verhalten im Dis-
positiv nicht als Diskriminierung, sondern als Missver-
hältnis zwischen Gross- und Einzelhandelspreisen der 
Swisscom-Gruppe. Zudem stützt sich die Vorinstanz im 
Rahmen ihrer rechtlichen Ausführungen ohne Weiteres 
auf die EU-Wettbewerbspraxis ab, ohne dabei auf die 
unterschiedlichen tatbestandlichen Grundlagen einzuge-
hen. Im Laufe des Verfahrens hat die Vorinstanz unter 
Verweis auf neuere Ansichten in der Literatur darauf 
hingewiesen, dass durch verschiedene Arten von Kos-
ten-Preis-Scheren auch die Beispielstatbestände des 
Art. 7 Abs. 2 Bst. c und d KG erfüllt werden könnten. 
Schliesslich macht sie geltend, dass eine unterschiedli-

che Klassifizierung für die Sanktionierung des Verhal-
tens nicht von Bedeutung sei.  

(3) Würdigung durch das Gericht 

436. Der Tatbestand der Kosten-Preis-Schere unter-
scheidet sich in Bezug auf den wettbewerbswidrigen 
Charakter von den übrigen potentiell einschlägigen Vari-
anten eines missbräuchlichen Verhaltens gemäss Art. 7 
KG in Form der Diskriminierung, Geschäftsverweige-
rung, Erzwingung oder Preisunterbietung, auch wenn 
teilweise gewisse inhaltliche Überschneidungen gege-
ben sind (vgl. MÖSCHEL/FUCHS, IM-EuKR, Art. 102 Rn. 
362). Grundsätzliches Unterscheidungsmerkmal bildet 
der Umstand, dass bei einer Kosten-Preis-Schere eine 
zweidimensionale vertikale und horizontale Druckaus-
übung von Seiten des marktbeherrschenden Unterneh-
mens ausgeht (vgl. EU-Kom, Anwendungsmitteilung 
Telkom, Ziff. 118: „2-facher Preisdruck“; 
FUCHS/MÖSCHEL, IM-EuKR, Art. 102 Rn. 353, 359), wäh-
rend bei den anderen Fallgruppen jeweils nur eine ein-
dimensionale horizontale oder vertikale Druckausübung 
stattfindet. Deshalb ist der Sachverhalt einer Kosten-
Preis-Schere als eigenständige Fallgruppe der General-
klausel des Art. 7 Abs. 1  KG zuzuordnen.  

437. Die Diskriminierung von Handelspartnern bei Prei-
sen oder sonstigen Geschäftsbedingungen gemäss 
Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG liegt vor, wenn ein marktbeherr-
schendes Unternehmen bestimmte Dritte im Vergleich 
zu anderen ohne objektiven Grund benachteiligt. Im Fall 
der Kosten-Preis-Schere wird teilweise angenommen, es 
liege eine Diskriminierung vor, wenn Erträge aus einem 
(Monopol-)Bereich die Verluste eines nachgelagerten 
Dienstes abdecken, der ein strukturelles Defizit aufweist 
(vgl. BORER, KG, Art. 7 Rn 18), weil das marktbeherr-
schende Unternehmen die für den nachgelagerten Markt 
zuständige Unternehmenseinheit mittels Transferpreis-
gestaltung indirekt besser Stelle als die Konkurrenten 
auf diesem Markt (vgl. DE BRONETT, in: Wiedemann 
[Hrsg.], Handbuch des Kartellrechts, 2. Aufl. 2008, § 22 
Rn. 70; OSTENDORF PARICK/GRÜN ANSELM, Geltung des 
Konzernprivilegs im Rahmen des Missbrauchsverbots im 
Europäischen und Deutschen Kartellrecht, WuW 2010, 
950, 956; im Ergebnis ebenso REINERT, SHK-KG, Art. 7 
Rn. 17). Gegenüber einer Einstufung der Kosten-Preis-
Schere als Diskriminierung wird demgegenüber einge-
wendet, dass es bei rein firmeninternen Vorgängen 
strukturell und bei gruppeninternen Vorgängen wegen 
des Konzernprivilegs - das auch im Rahmen eines 
Marktmissbrauchs zur Anwendung gelangen müsse - 
ausgeschlossen sei, die vertikal integrierte Unterneh-
menseinheit als Handelspartner im Sinne der Vorschrift 
zu behandeln und eine Ungleichbehandlung zu konstru-
ieren (vgl. FUCHS/MÖSCHEL, IM-EuKR, Art. 82 Rn. 362; 
MERTEN, KPS, 89 f., 121 f.; ausführlich PETZOLD, KPS, 
163 f.; ebenso allgemein AMSTUTZ/CARRON, BSK-KG, 
Art. 7 Rn. 224; im Ergebnis lehnt auch AMSTUTZ, Wirt-
schaftsregulierung, 160, eine Qualifizierung als Diskrimi-
nierung wegen der unterschiedlichen Ausrichtung ge-
genüber dem Tatbestand einer Preis-Kosten-Schere ab). 
Für die Abgrenzung einer Kosten-Preis-Schere gegen-
über einer Diskriminierung kommt allerdings einem an-
deren Aspekt massgebliche Bedeutung zu. Dem Ver-
hältnis zwischen dem internen Preis, der intern gegen-
über der auf dem nachgelagerten Markt tätigen, vertikal 
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integrierten Einheit des marktbeherrschenden Unter-
nehmens im Rahmen der buchhalterischen Erfassung 
als Abgrenzungspreis innerhalb einer Firma oder als 
Transferpreis gruppenintern für das Vorprodukt ange-
setzt wird, und dem externen Preis, den das marktbe-
herrschende Unternehmen gegenüber den externen 
Abnehmern des Vorprodukts berechnet, kommt für die 
Beurteilung einer Kosten-Preis-Schere keine Bedeutung 
zu. Sowohl der Abgrenzungspreis, der nur eine Position 
im Rahmen der internen Kostenrechnung darstellt, als 
auch der Transferpreis können als rein unternehmensin-
terne Daten grundsätzlich beliebig angesetzt werden, 
weshalb ihnen kein relevanter Aussagewert zukommt. 
Soweit der Transferpreis dem externen Preis entspricht, 
ergibt sich im Aussenverhältnis formal auch gar keine 
Ungleichbehandlung. Aus diesem Grunde stellt der 
Nachweis einer Kosten-Preis-Schere gerade nicht auf 
den internen Preis des Unternehmens ab (vgl. E. 448, 
449). Die Missbräuchlichkeit einer Kosten-Preis-Schere 
ergibt sich vielmehr aus einer unzureichenden Preisdiffe-
renz zwischen dem externen Preis für das Vorprodukt 
auf dem Vorproduktmarkt und dem Preis des marktbe-
herrschenden Unternehmens für das Endprodukt auf 
dem Endproduktmarkt. Massgebend für die Beurteilung 
einer Kosten-Preis-Schere ist demzufolge eine Preisbe-
rechnung aus zwei strukturell völlig unterschiedlichen 
Preisen, weil diese auf zwei verschiedenen Märkten zur 
Anwendung gelangen, und nicht ein Preisvergleich zwi-
schen strukturell gleichen Preisen. Aus diesem Grunde 
kann ein Missverhältnis der Preisgestaltung für Vor- und 
Endprodukte auch dann gegeben sein, wenn eine formal 
unterschiedliche Preisfestsetzung gegenüber den Ab-
nehmern des Vorprodukts - wie im vorliegenden Fall - 
gar nicht vorliegt. 

438. Die Geschäftsverweigerung gemäss Art. 7 Abs. 2 
Bst. a KG als eine Form des Behinderungsmissbrauchs 
setzt unter anderem voraus, dass das jeweilige Produkt 
für die Ausübung der intendierten wirtschaftlichen Tätig-
keit auf dem vor- oder nachgelagerten Markt unerläss-
lich ist, und die Lieferverweigerung durch die - zumin-
dest nahezu vollständige - Verdrängung von Konkurren-
ten bzw. der Verhinderung des Eintritts von neuen Wett-
bewerbern eine Wettbwerbsbeseitigung auf dem nach-
gelagerten Markt zur Folge hat (vgl. AMSTUTZ/CARRON, 
BSK-KG, Art. 7 Rn. 125 f.; BORER, KG, Art. 7 Rn. 10 f.; 
WEBER/VOLZ, FHB-WBR, Ziff. 2.585, 2.592). Diese bei-
den Tatbestandselemente der Geschäftsverweigerung 
können auch im Fall einer Kosten-Preis-Schere gegeben 
sein, sie bilden jedoch keine zwingenden tatbestandli-
chen Voraussetzungen für deren Verwirklichung (vgl. 
PETZOLD, KPS, 175). So setzt eine Kosten-Preis-Schere 
- wie dargelegt - nicht voraus, dass das Vorprodukt uner-
lässlich ist, weshalb der Tatbestand auch dann erfüllt 
sein kann, wenn für die Abnehmer des Vorprodukts ge-
wisse Ausweichmöglichkeiten bestehen (vgl. EuGH, 
EU:C: 2014:2062, Telefonica, Ziff. 75, 96, 118). Im Ge-
gensatz zur Lieferverweigerung muss eine Kosten-Preis-
Schere zudem nicht auf eine Verdrängung der Konkur-
renten vom Markt ausgerichtet sein (vgl. E. 418). Daher 
besteht keine Deckungsgleichheit zwischen den beiden 
Fallgruppen in Bezug auf die jeweiligen Tatbestands-
merkmale (vgl. PETZOLD, KPS, 179 f.). 

439. Die Erzwingung gemäss Art. 7 Abs. 2 Bst. c KG 
besteht in einer gewissen Durchsetzung unangemesse-
ner Preise oder sonstiger unangemessener Geschäfts-
bedingungen, womit sie als Ausbeutungsmissbrauch 
nicht auf eine Verdrängung von Konkurrenten, sondern 
auf eine Ausnutzung von Geschäftspartnern ausgerich-
tet ist. Die Unangemessenheit von Preisen ist dabei 
dann gegeben, wenn diese im Einzelfall als offensicht-
lich unbillig oder als unverhältnismässig zu qualifizieren 
sind (vgl. Botschaft KG 1995, 572 f.; AMSTUTZ/CARRON, 
BSK-KG, Art. 7 Rn. 300; BORER, KG, Art. 7 Rn. 20; DA-

VID/JACOBS, WBR, Rn. 731; REINERT, SHK-KG, Art. 7 
Rn. 26; WEBER/VOLZ, FHB-WBR, Rn. 2.660 f.). Wie vor-
stehend dar-gelegt, stellt die Unangemessenheit des 
Preises sowohl für das Vorprodukt als auch das Endpro-
dukt keine tatbestandliche Voraussetzung einer Kosten-
Preis-Schere dar. Vielmehr bildet das unzureichende 
Preisverhältnis zwischen dem Preis für das Vorprodukt 
und dem Preis für das Endprodukt das massgebliche 
Kriterium für die Missbräuchlichkeit des Tatbestands. 
Die Durchführung einer Preishöhenkontrolle ist demzu-
folge auch kein sachgerechtes Prüfungsmittel zur Beur-
teilung einer Kosten-Preis-Schere (vgl. 
O´DONOGHUE/PADILLA, Art. 102, 396; KLOTZ, PKS, 653; 
PETZOLD, KPS, 156 f.). Im Übrigen kann die Kosten-
Preis-Schere im Gegensatz zu einer Erzwingung auch 
auf die Verdrängung von Konkurrenten ausgerichtet 
sein. 

440. Die Preisunterbietung gemäss Art. 7 Abs. 2 Bst. d 
KG als Form des Behinderungsmissbrauchs besteht 
grundsätzlich in der Strategie eines Unternehmens, mit-
tels gezielter Tiefstpreise die Konkurrenzpreise zu un-
terbieten und dabei zumindest kurzfristige Verluste hin-
zunehmen, um die aktuellen Konkurrenten vom Markt zu 
verdrängen und/oder potenzielle Konkurrenten vom 
Markteintritt abzuhalten (vgl. AMSTUTZ/CARRON, Art. 7 
Rn. 322; BORER, KG, Art. 7 Rn. 24; DAVID/JACOBS, WBR, 
Rn. 731; REINERT, SHK-KG, Art. 7 Rn. 30; WEBER/VOLZ, 
FHB-WBR, Rn. 2.695). Als Tiefstpreise im Sinne der 
Preisunterbietung sind in jedem Fall solche Preise zu 
qualifizieren, die unter dem massgeblichen Kostenstan-
dard liegen, wobei auf unterschiedliche Kostenstandards 
abgestellt werden kann (vgl. AMSTUTZ/CARRON, Art. 7 
Rn. 377 f.; WEBER/VOLZ, FHB-WBR, Rn. 2.707). Wäh-
rend dieser Umstand regelmässig in vergleichbarer Wei-
se auch bei der Kosten-Preis-Schere Bedeutung erlangt 
- wobei sich im Grenzbereich einer Kostendeckung al-
lerdings Unterschiede ergeben können (vgl. PETZOLD, 
KPS, 130 f.; zu Abweichungen in Bezug auf den mögli-
chen Inhalt der Tiefpreise vgl. KLOTZ, PKS, 653; LOMM-

LER, KPS, 247. f.) -, bilden sonstige, als Voraussetzun-
gen einer Preisunterbietung diskutierten Elemente, wie 
der Verdrängungsplan, der Ausgleich der angefallenen 
Verluste sowie die Preisanhebung über das bisherige 
Preisniveau (vgl. AMSTUTZ/CARRON, Art. 7 Rn. 380 f.; 
BORER, KG, Art. 7 Rn. 24; WEBER/VOLZ, FHB-WBR, Rn. 
2.704 f.), keine notwendigen Elemente zur Erfüllung des 
Tatbestands einer Kosten-Preis-Schere (vgl. FUCHS/ 
MÖSCHEL, IM-EuKR, Art. 102 Rn. 363; O´DONOGHUE/PA-
DILLA, Art. 102, 398). Umgekehrt weisen die bei einer 
Kosten-Preis-Schere notwendigen Anforderungen im 
vertikalen Verhältnis an das Vorprodukt keinerlei Bedeu-
tung für eine Preisunterbietung auf, weil die Bezugsquel-
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len der Vorprodukte für die Beurteilung einer Preisunter-
bietung unerheblich sind. 

441. Die genannten Tatbestandsvarianten vermögen 
demzufolge den Tatbestand der Kosten-Preis-Schere 
nicht richtig oder zumindest nicht adäquat zu erfassen. 
Insbesondere besteht der kartellrechtliche Vorwurf nicht 
nur darin, dass die Preise des vertikal integrierten Un-
ternehmens im vorgelagerten Markt zu hoch bzw. im 
nachgelagerten Markt zu tief seien. Vielmehr weist der 
Tatbestand der Kosten-Preis-Schere einen eigenständi-
gen Unwertgehalt auf, wonach den Wettbewerbern auf 
der nachgelagerten Ebene keine ausreichende Marge 
mehr verbleibt und sie dadurch zu einer Quersubventio-
nierung gezwungen sind, wenn sie nicht vom Markt ver-
drängt werden wollen (vgl. ZÖTTL, Kosten-Preis-Schere, 
446). Um diesen eigenständigen Unwertgehalt sachge-
recht zu beurteilen, ist es demzufolge auch notwendig, 
eigenständige Prüfkriterien anzuwenden. Es ist deshalb 
gerechtfertigt und erforderlich, die Kosten-Preis-Schere 
als eigenständige Form eines missbräuchlichen Verhal-
tens durch ein marktbeherrschendes Unternehmen ge-
mäss Art. 7 Abs. 1 KG zu qualifizieren. Dies entspricht 
auch der heutigen Einschätzung der EU-Wettbewerbs-
praxis (vgl. EuGH, EU:C:2014:2062, Telefonica, Ziff. 96; 
EuG, EU:T:2012: 172, Telefonica, Ziff. 178; EuGH, 
EU:C:2011:83, Telia-Sonera, Ziff. 30-31, 56; EuGH, 
EU:C:2010:603, Deutsche Telekom, Ziff. 155 ff.; EuG, 
EU:T:2008:101, Deutsche Telekom, Ziff. 167). Aus die-
sem Grunde ist die neueste Rechtsprechung des US-
amerikanischen Supreme Courts zum margin squeeze 
im Fall linkLine abzulehnen, weil diese den unterschied-
lichen Charakter der einschlägigen Wettbewerbsbe-
schränkungen nicht beachtet. 

442. Ungeachtet dessen, dass die Kosten-Preis-Schere 
als eigenständiger Missbrauchstatbestand zu qualifizie-
ren ist, kann im Einzelfall bei entsprechendem Nachweis 
darüber hinaus auch eine der vorstehend genannten 
einschlägigen Tatbestandsvarianten des Art. 7 Abs. 2 
KG gegeben sein, wenn deren jeweilige Tatbestandsvo-
raussetzungen erfüllt werden (vgl. EuGH, EU:C:2011:83, 
TeliaSonera, Ziff. 56; EILMANNSBERGER/BIEN, MüK-
EuWBR, Art. 102 Rn. 554; FUCHS/MÖSCHEL, IM-WBR, 
Art. 102  Rn. 362; O´DONOGHUE/PADILLA, Art. 102 , 321). 

443. Da die Kosten-Preis-Schere eine eigenständige 
Tatbestandsvariante des Art. 7 Abs. 1 KG darstellt, sind 
die Rügen der Beschwerdeführerinnen im Hinblick auf 
das Vorliegen einer Diskriminierung gemäss Art. 7 
Abs. 2 Bst. b KG in formaler Hinsicht zwar berechtigt, in 
der Sache aber unerheblich. Denn die Qualifizierung 
ihres konkreten wirtschaftlichen Verhaltens als Kosten-
Preis-Schere beruht auf den massgeblichen Prüfkrite-
rien, die auch von der Vorinstanz ungeachtet der nicht 
zutreffenden rechtlichen Zuordnung zur Missbrauchsva-
riante der Diskriminierung in richtiger Weise angewendet 
wurden (vgl. E. 466 ff.). 

e) Massgebliche Prüfungskriterien 

444. Die Wettbewerbswidrigkeit einer Kosten-Preis-
Schere ist anhand eines eigenständigen Prüfungsrasters 
mit spezifischen Prüfungskriterien zur Beurteilung der 
vertikalen und horizontalen Druckausübung zu beurtei-
len, weil es sich dabei um eine eigenständige Tatbe-
standsvariante des Art. 7 Abs. 1 KG handelt. Die Prüfkri-

terien der anderen Tatbestandsvarianten des Art. 7 KG 
finden demzufolge grundsätzlich keine Anwendung. 
Ungeachtet dessen hat die EU-Wettbewerbspraxis hin-
sichtlich einzelner Aspekte auch auf Prüfungskriterien 
zurückgegriffen, die bei der Überprüfung anderer Tatbe-
standsvarianten verwendet werden, soweit dies sachlich 
gerechtfertigt war. 

(a) Überblick  

445. Massgeblicher Ausgangspunkt und Rahmen der 
Prüfung einer Kosten-Preis-Schere bildet der wettbe-
werbsrechtliche Vorwurf, dass den Konkurrenten auf 
dem Endproduktmarkt keine ausreichende Preisspanne 
verbleibt, weil ein Missverhältnis zwischen den von ei-
nem marktbeherrschenden Unternehmen angesetzten 
Preisen für seine Vor- und Endprodukte besteht. 

446. Zum Nachweis einer nicht ausreichenden Preis-
spanne sind getrennte Wirtschaftlichkeitsberechnungen 
auf der Stufe Vorproduktmarkt und Endproduktmarkt zur 
Ermittlung der jeweiligen produktspezifischen Kosten 
durchzuführen. Angesichts der Ausgestaltung der Preise 
und der anfallenden Kosten für die jeweiligen Vor- und 
Endprodukte muss die Vergleichbarkeit der Preise im 
Rahmen einer Überprüfung gegebenenfalls erst herge-
stellt werden (vgl. EuGH, EU:C:2011:83, TeliaSonera, 
Ziff. 35; EILMANNSBERGER/BIEN, MüK-EuWBR, Art. 102 
Rn. 548; FUCHS/MÖSCHEL, IM-EuKR, Art. 102 Rn. 357; 
O´DONOGHUE/PADILLA, Art. 102, 388; SCHRÖTER/BARTL, 
SJKM-WBR, Art. 102 Rn. 309). Zudem sind insbesonde-
re die nachfolgend aufgeführten Aspekte zum Gegen-
stand der Prüfung, zum Kostenstandard für die Ermitt-
lung der massgeblichen Kosten sowie zum Inhalt der 
Rentabilitätsanalyse zu berücksichtigen. Massgebend 
für die Anwendung der jeweiligen wirtschaftlichen Kon-
zepte sind die Umstände des Einzelfalls. Den Wettbe-
werbsbehörden kommt dabei angesichts der Vielzahl an 
bestehenden wirtschaftlichen Konzepten und dem Um-
stand, dass deren Anwendung auf einen konkreten 
Sachverhalt im Detail eine spezifische Festlegung ein-
zelner Positionen unter Berücksichtigung von techni-
schen, wirtschaftlichen und sonstigen Annahmen und 
Abgrenzungen erfordert, ein erheblicher Ermessenspiel-
raum bei der Auswahl und Konkretisierung der im Rah-
men einer Überprüfung verwendeten Modelle und Stan-
dards zu (so auch EuG, 30.1.2007, T 340/03, France 
Telecom SA gg. EU-Kom, EU:T:2007:22, zit. Wanadoo 
Interactive, Ziff. 129, im Hinblick auf die Berechnung der 
Kostendeckung).  

447. Den Gegenstand der Prüfung bildet eine interne 
Wirtschaftlichkeitsberechnung auf der Grundlage der 
Daten des vertikal integrierten Unternehmens (im Sinne 
eines „as efficient competitor test“, „equally efficient 
competitor test“ oder „Test unter Annahme eines gleich 
effizienten Wettbewerbers“, nachfolgend: Eigenwirt-
schaftlichkeitstest) oder eine externe Wirtschaftlichkeits-
rechnung auf der Grundlage der Daten von Wettbewer-
bern des vertikal integrierten Unternehmens (im Sinne 
eines „reasonably efficient competitor test“ oder „Test 
unter Annahme eines theoretisch hinreichend effizienten 
Wettbewerbers“, nachfolgend: Fremdwirtschaftlichkeits-
test). Grundsätzlich wäre es wohl auch nicht ausge-
schlossen, andere Prüfungsmethoden wie eine „Mar-
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genvergleichsanalyse“ auf der Grundlage eines Retail-
Minus-Kostenansatzes durchzuführen.  

448. Bei einem Eigenwirtschaftlichkeitstest ist zu unter-
suchen, ob die Geschäftstätigkeit des vertikal integrier-
ten Unternehmens auf dem Endproduktmarkt auf der 
Grundlage der Preise, die das Unternehmen auf dem 
Vorproduktmarkt von seinen Konkurrenten für das Vor-
produkt verlangt, rentabel sein konnte oder nicht. In die-
se Wirtschaftlichkeitsberechnung sind allein die wirt-
schaftlichen Daten des marktbeherrschenden Unter-
nehmens einzustellen (vgl. EU-Kom, Comp/C1/37.451, 
Deutsche Telekom, Ziff 107; EU-Kom, Comp/38.784 
Telefónica, Ziff. 311; EU-Kom, IV/30.178, Napier-Brown, 
Ziff. 66). Im Rahmen der Wirtschaftlichkeitsberechnung 
des Endproduktgeschäfts wird der Marktpreis des Vor-
produkts im Sinne einer zumindest virtuellen Trennung 
des marktbeherrschenden Unternehmens der nachgela-
gerten, vertikal integrierten Unternehmenseinheit als 
Kostenposition für deren Wirtschaftlichkeitsberechnung 
zugrunde gelegt. Massgebend sind also nicht die buch-
halterisch dokumentierten, sondern die unter Zugrunde-
legung des Marktpreises tatsächlich anfallenden Kosten 
des unternehmensinternen Produkttransfers (vgl. EU-
Kom, Comp/C1/37.451, Deutsche Telekom, Ziff. 140). 

449. Bei einem Fremdwirtschaftlichkeitstest ist zu unter-
suchen, ob die Differenz zwischen dem Preis, welcher 
ein hinreichend effizienter Wettbewerber im nachgela-
gerten Markt für das Vorprodukt bezahlt, und dem Preis, 
den er im nachgeordneten Markt berechnet, ausreicht, 
um im nachgeordneten Markt die Erzielung eines norma-
len Gewinns zu ermöglichen (vgl. EU-Kom, Comp/38. 
784, Telefonica, Ziff. 311). Im Unterschied zum Eigen-
wirtschaftlichkeitstest wird hierbei auf die tatsächlichen 
Kosten eines Wettbewerbers abgestellt und dessen 
Marge im Endproduktgeschäft berechnet. Im Rahmen 
des Fremdwirtschaftlichkeitstests ist neben der eigentli-
chen Margenberechnung auch eine Abklärung vorzu-
nehmen, unter welchen Umständen von einer hinrei-
chenden Effizienz des Wettbewerbers ausgegangen 
werden kann. 

450. Bei einer Margenvergleichsanalyse, welche den 
Anforderungen an einen ausreichenden Nachweis ge-
genüber dem marktbeherrschenden Unternehmen ge-
recht werden würde - andernfalls könnte der Test nur 
ergänzend herangezogen werden (vgl. O´DONOGHUE/PA-
DILLA, Art. 102, 379) -, müsste der Eigenwirtschaftlich-
keitstest mit dem Fremdwirtschaftlichkeitstest für mehre-
re Wettbewerber kombiniert werden, indem die Wirt-
schaftlichkeitsberechnung sowohl auf der Grundlage der 
eigenen Zahlen des marktbeherrschenden Unterneh-
mens als auch der Daten der Konkurrenten durchgeführt 
wird. Sie erfordert demzufolge einen höheren Aufwand 
gegenüber den anderen beiden Wirtschaftlichkeitsbe-
rechnungen, ohne dass hierfür ein wesentlicher inhaltli-
cher Vorteil ersichtlich wäre. Dies dürfte wohl der Grund 
dafür sein, dass ihre Anwendung in der Praxis bislang 
nicht in Erwägung gezogen wurde. 

451. Grundsätzlich ist der Nachweis eines Missverhält-
nisses auf der Grundlage eines Eigenwirtschaftlichkeits-
tests zu führen (vgl. EuGH, EU: C:2011:83, TeliaSonera, 
Ziff. 44; EuG, EU:T:2012:172, Telefonica, Ziff. 190 f., 
EuGH, EU:C:2010:603, Deutsche Telekom, Ziff. 202; 

CLERC, CR-Concurrrence, Art. 7 I Rn. 119; EILMANNS-

BERGER/BIEN, MüK-EuKR, Art. 102 Rn. 547; FUCHS/MÖ-
SCHEL, IM-EuKR, Art. 102 Rn 357; O´DONOGHUE/PA-
DILLA, Art. 102, 380; PETZOLD, KPS, 110; SCHRÖ-

TER/BARTL, SJKM-WBR, Art. 102 Rn. 309). Die bislang 
ergangenen Entscheide zum EU-Wettbewerbsrecht ba-
sieren inhaltlich auch auf dieser Nachweismethode (vgl. 
O´DONOGHUE/PADILLA, Art. 102, 376). Denn der Eigen-
wirtschaftlichkeitstest kann prinzipiell einfacher durchge-
führt werden, weil er auf weniger Quervergleiche und 
Adäquanzüberlegungen zurückgreifen muss als die an-
deren Prüfmethoden. Dies gilt insbesondere auch aus 
der Sicht des vertikal integrierten Unternehmens; denn 
es kennt seine eigenen Kosten, weshalb es die Recht-
mässigkeit seines Verhaltens auch ohne Weiteres über-
prüfen kann (vgl. EuGH, EU:C:2011:83, TeliaSonera, 
Ziff. 44; EuG, EU:T:2012:172, Telefonica, Ziff. 190 f.). 
Auf die anderen Prüfmethoden ist nur dann abzustellen, 
wenn aufgrund der Umstände des Einzelfalls ein Eigen-
wirtschaftlichkeitstest nicht durchgeführt werden kann 
oder dieser aufgrund besonderer Wettbewerbsverhält-
nisse nicht hinreichend aussagekräftig ist. Dies soll nach 
der EU-Wettbewerbspraxis etwa dann der Fall sein, 
wenn (i) die Kostenstruktur des beherrschenden Unter-
nehmens aus objektiven Gründen nicht klar erkennbar 
ist, oder (ii) die den Wettbewerbern erbrachte Leistung 
lediglich darin besteht, eine Infrastruktur zur Verfügung 
zu stellen, deren Herstellungskosten sich bereits amorti-
siert haben, oder (iii) die besonderen Wettbewerbsbe-
dingungen des Markts es erfordern (vgl. EuGH, 
EU:C:2011:83, TeliaSonera, Ziff. 45; EuG, EU:T: 2012 
172, Telefonica, Ziff. 193; EU-Kom, Anwendungsmittei-
lung Art. 102, Ziff. 80 Fn. 9; EILMANNSBERGER/BIEN, MüK-
EuKR, Art. 102 Rn. 547; zur Kritik an den genannten 
Ausnahmegründen vgl. O´DONOGHUE/PADILLA, Art. 102, 
379 f.). Derartige Gründe müssen von Seiten der Wett-
bewerbsbehörden im Einzelfall jedoch dargelegt werden 
und können nicht ohne Weiteres pauschal unterstellt 
werden. Soweit das vertikal integrierte Unternehmen und 
die Wettbewerber die gleiche Kostenstruktur aufweisen, 
führt ein Fremdwirtschaftlichkeitstest im Übrigen zum 
gleichen Ergebnis wie ein Eigenwirtschaftlichkeitstest.  

452. Der Nachweis eines Missverhältnisses ist grund-
sätzlich erbracht, wenn aufgrund der jeweils im Einzelfall 
massgeblichen Wirtschaftlichkeitsbetrachtung die Unan-
gemessenheit der Preisgestaltung dargelegt wird (in 
diesem Sinne auch EuG, EU:T:2012:172, Telefonica, 
Ziff. 189, wonach keine zusätzliche Margenuntersu-
chung bei alternativen Anbietern vorzunehmen ist). Eine 
kumulative Erfüllung mehrerer unterschiedlicher Wirt-
schaftlichkeitsbetrachtungen ist daher regelmässig nicht 
erforderlich (a.A. CLERC/KËLLEZI, CR-Concurrence, Art. 7 
II Rn. 142; O´DONOGHUE/PADILLA, Art. 102, 408 f., wo-
nach der Tatbestand einer Kosten-Preis-Schere nur 
gegeben sein soll, wenn sowohl ein Eigen- als auch ein 
Fremdwirtschaftlichkeitstest die nicht ausreichende 
Preisspanne bestätigen). Soweit besondere Umstände 
vorliegen, kann es aber erforderlich sein, den Nachweis 
aufgrund eines Eigen- und Fremdwirtschaftlichkeitstests 
zu führen. 

453. Im Hinblick auf die Ermittlung der massgeblichen 
Kosten ist die Annahme zu Grunde zu legen, dass ein 
rationales, profitmaximierendes Unternehmen seine 
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Preise so gestalten muss, dass die anfallenden Kosten 
nicht unterschritten werden. Welche Kosten in welchem 
Umfang tatsächlich anfallen und demzufolge als mass-
geblich zu betrachten sind, ist aufgrund der jeweiligen 
Umstände des Einzelfalls abzuklären. Hierzu werden in 
Praxis und Literatur unterschiedliche Kostenstandards 
propagiert (zu möglichen Varianten von Kostenstan-
dards vgl. EU-Kom, Anwendungsmitteilung Art. 102, Ziff. 
26 Fn. 2; AMSTUTZ/CARRON, BSK-KG, Art. 7 Rn. 356 f.; 
O´DONOGHUE/PADILLA, Art. 102, 383; PETZOLD, KPS, 122 
f.; für den Bereich von Netzwerkindustrien vgl. VOGEL-

SANG INGO, Abrechnungssysteme und Zusammenschal-
tungsregime aus ökonomischer Sicht, Gutachten im 
Auftrag der deutschen Bundesnetzagentur für Elektrizi-
tät, Gas, Telekommunikation, Post und Eisenbahnen, 
2006, zuletzt abgerufen am 27.8.2015 unter: 
www.bundesnetzagentur.de/Shareddocs/Downloads/EN/ 
BNetzA/Areas/Telecommunications/TelecomRegulation/ 
IPinterconnection/GutachtenVogelsangId6202pdf.pdf?__ 
blob=publicationFile&v=2, Ziff. 2.3.1). Aus wirtschafts-
wissenschaftlicher Sicht ergeben sich bei Anwendung 
aller Kostenstandards jeweils gewisse Vor- und Nachtei-
le (vgl. AMSTUTZ/CARRON, BSK-KG, Art. 7 Rn. 358). Da-
her bedarf es im Einzelfall einer Festlegung des ange-
messenen Kostenstandards und dessen sachgerechter 
inhaltlicher Anpassung an die konkreten Umstände (vgl. 
O´DONOGHUE/PADILLA, Art. 102, 390; zur Ansetzung von 
gewichteten Preisen vgl. EuG, EU:T:2008:101, Deutsche 
Telekom, Ziff. 206; EILMANNSBERGER/BIEN, MüK-EuWBR, 
Art. 102 Rn. 548; SCHRÖTER/BARTL, SJKM-WBR, 
Art. 102 Rn. 309). Im Vordergrund der bisherigen EU-
Wettbewerbspraxis zur Kosten-Preis-Schere steht der 
Kostenstandard der langfristigen durchschnittlichen Zu-
satzkosten (engl. LRAIC, Long Run Average Incremental 
Cost), die einem Unternehmen dadurch entstehen, dass 
es auch auf dem nachgelagerten Markt tätig ist (vgl. EU-
Kom, Anwendungsmitteilung Art. 102, Ziff. 80). Danach 
ergeben sich die langfristigen durchschnittlichen Zusatz-
kosten aus der Differenz zwischen den Kosten, die ei-
nem Unternehmen durch die Herstellung aller Produkte 
entstehen und denjenigen Kosten, die anfallen, wenn 
das untersuchte Produkt ausgeklammert wird, während 
für die übrigen Produkte von einem konstanten Wert 
ausgegangen wird (vgl. EU-Kom, Comp/38.784, Te-
lefónica, Rn. 314). Allerdings müssen auch im Rahmen 
der langfristigen durchschnittlichen Zusatzkosten unter 
Umständen Anpassungen vorgenommen werden - wie 
etwa zur angemessenen Berücksichtigung von Grössen- 
und Verbundvorteilen (vgl. EU-Kom, Comp/38.784, Tele-
fonica, Ziff. 316 Fn. 290, Ziff. 314). Unabhängig von dem 
konkret gewählten Kostenstandard ist sicherzustellen, 
dass im Einzelfall sämtliche spezifischen Kosten, die mit 
der Herstellung oder dem Bezug und dem Absatz eines 
Produkts einschliesslich allfälliger darauf entfallender 
allgemeinen Kosten verbunden sind, in der Wirtschaft-
lichkeitsberechnung für den jeweiligen Geschäftsbereich 
sachgerecht berücksichtigt werden (vgl. EuG, 
EU:T:2012: 172, Telefonica, Ziff. 238; AMSTUTZ/CARRON, 
BSK-KG, Art. 7 Rn. 358). 

454. Für die eigentliche Rentabilitätsanalyse können 
prinzipiell zwei Methoden herangezogen werden, die 
jeweils auf unterschiedliche Zeiträume bezogen sind: 
Einerseits der betriebswirtschaftlich übliche historische 
Ansatz (auch Period by Period-Ansatz) und andererseits 

die für die Unternehmensbewertung entwickelte Er-
tragswertmethode (auch Discounted Cash Flow- oder 
DCF-Methode). 

455. Beim historischen Ansatz erfolgt die Rentabilitäts-
analyse unter Betrachtung getrennter Zeiträume, indem 
die festgestellten Erträge und Kosten innerhalb bestimm-
ter abgegrenzter Zeitspannen - regelmässig innerhalb 
eines Kalender- oder eines Rechnungsjahres - mitei-
nander verglichen werden. Dieser Ansatz erfordert prin-
zipiell, dass die Kostendeckung jeweils für jeden be-
trachteten Zeitraum gegeben ist. Kosten werden dabei 
grundsätzlich dem jeweiligen Zeitraum, in dem sie ange-
fallen sind, zugerechnet, soweit sie nicht abschreibungs-
fähig sind und über mehrere Zeiträume anteilig - regel-
mässig linear - verbucht werden können. Grundsätzlich 
findet für eine Rentabilitätsanalyse im Rahmen der Beur-
teilung einer Kosten-Preis-Schere der historische Ansatz 
Anwendung. Dadurch wird prinzipiell sichergestellt, dass 
allfällige Verluste im jeweils zu untersuchenden Ge-
schäftsbereich aufgedeckt werden. Dies entspricht der 
EU-Wettbewerbspraxis zu Kosten-Preis-Scheren und 
Preismissbräuchen mit Verdrängungswirkung (vgl. EuG, 
EU:T:2012:172, Telefonica, Ziff. 213; EU-Kom, 
Comp/38.784, Telefonica, Ziff. 325 ff.; EuGH, 
14.11.1996, C-333/94 P, Tetra Pak International SA gg. 
EU-Kom, EU:C:1996:436, Ziff. 41 f.; EuGH, 3.7.1991, C-
62/86; Akzo Chemie gg. EU-Kom, EU:C:1991: 286, Ziff. 
71 f.; EuG, EU:T:2007:22, Ziff. 129 f.; EU-Kom, 
Comp/38.233, Wandoo Interactive, Ziff. 90 f.). 

456. Demgegenüber erfolgt die Rentabilitätsanalyse bei 
der Ertragswertmethode über einen bestimmten, regel-
mässig mehrjährigen Zeitraum hinweg anhand des Kapi-
talwerts für den untersuchten Geschäftsbereich, ohne 
festzulegen, ob und wie die Kosten in den einzelnen 
Jahren gedeckt werden. Der Kapitalwert ergibt sich da-
bei als Saldo aus den abgezinsten Erträgen und Kosten 
für den Betrachtungszeitraum. Die Ertragswertmethode 
ermöglicht dadurch eine Berücksichtigung sowohl kurz-
fristiger Verluste als auch des Aspekts, dass diese Ver-
luste in dem angesetzten Zeitraum wieder kompensiert 
werden können. Ein positiver Kapitalwert bestätigt, dass 
die betreffende Geschäftstätigkeit über den jeweils an-
gesetzten Zeitraum rentabel betrieben werden könnte, 
während bei einem negativen Kapitalwert von einem 
defizitären Geschäftsbetrieb auszugehen wäre. Für eine 
Rentabilitätsanalyse im Rahmen einer Kosten-Preis-
Schere weist die Ertragswertmethode allerdings einige 
erhebliche strukturelle Mängel auf (vgl. EuG, 
EU:T:2012:172, Telefonica, Ziff. 213, 218; EU-Kom, 
Comp/38.784, Telefonica, Ziff. 332 f. unter Verweis auf 
eine Bestätigung durch nationale Regulierungsbehör-
den; vgl. auch EU-Kom, Comp/38.233, Wanadoo Inter-
active, Ziff. 90, 92, für Preismissbräuche mit Verdrän-
gungsabsicht; O´DONOGHUE/PADILLA, Art. 102, 386). 
Zunächst besteht die Gefahr, dass das Testergebnis auf 
unangemessenen eigenen Prognosen des Unterneh-
mens beruht - z.B. wenn das Unternehmen für die Zu-
kunft zu hohe Gewinne prognostiziert, wie dies ange-
sichts der unzureichenden Business-Pläne der 
Swisscom-Gruppe auch vorliegend der Fall gewesen 
war -, weil dies nur zu einem vermeintlich positiven Er-
gebnis führen würde. Des Weiteren ermöglicht die Er-
tragswertmethode gerade die Verrechnung anfänglicher 
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Verluste mit späteren Gewinnen, die auf das jeweilige 
wettbewerbswidrige Verhalten zurückzuführen sind, 
wovon im vorliegenden Fall ebenfalls auszugehen ist. 
Zudem verschleiert die Anwendung der Ertragswertme-
thode die Möglichkeit eines marktbeherrschenden Un-
ternehmens, anfänglich hohe Verluste zu verbuchen und 
später auszugleichen, während die wirtschaftlich schwä-
cheren Wettbewerber derartige Verluste über mehrere 
Jahre gerade nicht ausgleichen können, wie dies vorlie-
gend auch der Fall gewesen ist. Insgesamt bleibt daher 
festzuhalten, dass durch die Anwendung der Ertrags-
wertmethode ein wettbewerbswidriges Verhalten ka-
schiert werden kann. Ihre Anwendung als Rentabilitäts-
analyse im Rahmen der Beurteilung einer Kosten-Preis-
Schere ist daher grundsätzlich ausgeschlossen. Dies 
entspricht der EU-Wettbewerbspraxis (vgl. die Nachwei-
se unter E. 455). Eine Anwendung ist daher nur dann 
angezeigt, wenn eine Rentabilitätsanalyse aufgrund des 
historischen Ansatzes nicht oder nicht sachgerecht 
durchgeführt werden kann und geeignete Sicherungen 
vorgesehen werden, um die strukturellen Mängel der 
Ertragswertanalyse auszuschliessen. Voraussetzung ist 
hierbei, dass die Profitabilität des Geschäftsbereichs 
auch von tatsächlich eintretenden Kostensenkungen in 
der Zukunft abhängt (vgl. EU-Kom, Comp/38.784, Tele-
fonica, Ziff. 343). Zudem ist eine sachgerechte zeitliche 
Begrenzung des Betrachtungszeitraums vorzusehen 
(vgl. EU-Kom, Comp/38.784, Telefonica, Ziff. 351 f.; 
EuG, EU:T:2012:172, Telefonica, Ziff. 220). Für den 
Bereich von dynamischen Wachstumsmärkten in Netz-
werkindustrien wurde von Seiten der EU-Wettbewerbs-
praxis mittlerweile eine ergänzende Anwendung der 
Ertragswertanalyse unter Berücksichtigung der notwen-
digen Voraussetzungen und bestimmten Annahmen 
vorgesehen, um auszuschliessen, dass der historische 
Ansatz aufgrund der linearen Abschreibung von anfäng-
lich hohen Investitionskosten zu einer Verzerrung bei der 
Rechnungslegung führt (vgl. EU-Kom, Comp/38.784, 
Telefonica, Ziff. 349 f.; bestätigt durch EuG, EU:T: 
2012:172, Telefonica, Ziff. 212 f.; EuGH, EU:C:2014: 
2062, Telefonica, Ziff. 112). Dabei wurde der massgebli-
che Betrachtungszeitraum allerdings auf ein Zeitfenster 
von maximal fünf Jahren festgelegt (vgl. EU-Kom, 
Comp/38.784, Telefonica, Ziff. 355 f.; bestätigt durch 
EuG, EU:T:2012: 172, Telefonica, Ziff. 213, 218). 

457. Der Nachweis einer Kosten-Preis-Schere ist grund-
sätzlich in folgenden Fällen erbracht: Soweit eine nega-
tive Preisdifferenz vorliegt und bereits der vom vertikal 
integrierten Unternehmen für das Vorprodukt angesetzte 
Preis den von der integrierten Einheit angesetzte Ver-
kaufspreis für das Endprodukt im nachgelagerten Markt 
übersteigt, liegt ein missbräuchliches Verhalten vor, 
ohne dass es einer genauen Ermittlung der Kosten für 
das Endprodukt auf dem nachgelagerten Markt bedarf, 
weil ein Wettbewerber im nachgelagerten Markt von 
vornherein nicht wettbewerbsfähig sein kann (vgl. 
FUCHS/MÖSCHEL, IM-EuKR, Art. 102 Rn 357). Bei einer 
positiven Preisdifferenz ist eine Kosten-Preis-Schere 
jedenfalls dann gegeben, wenn die Summe aus dem 
Preis für das Vorprodukt und den produktspezifischen 
Kosten für das Endprodukt im nachgelagerten Markt 
gleich hoch oder höher ist als der Verkaufspreis für das 
Endprodukt (vgl. EU-Kom, Comp/38.784, Telefónica, 
Ziff. 322; FUCHS/MÖSCHEL, IM-EuKR, Art. 102 Rn 357), 

weil auch in diesen Fällen zweifelsfrei keine ausreichen-
de Marge zu Gunsten der Wettbewerber besteht. Soweit 
die jeweils erzielte Marge auch einen gewissen Gewinn 
umfasst (vgl. FUCHS/MÖSCHEL, IM-EuKR, Rn. 353; WE-

BER/VOLZ, FHB-WBR, Rn. 2.652; die jeweils auf eine 
Gewinnspanne oder eine Gewinnmarge abstellen) hängt 
es von den konkreten Umständen des Einzelfalls (z.B. 
Höhe, Verhältnis zum Umsatz, Regelmässigkeit etc.) ab, 
ob das Preisverhältnis dennoch als missbräuchlich zu 
qualifizieren ist.  

3) Nachweis 

a) Fernmelderechtlicher Tatbestandsausschluss 

(1) Vorbringen der Beschwerdeführerinnen  

458. Die Beschwerdeführerinnen machen unter Heran-
ziehung des Urteils des Bundesgerichts in Sachen Office 
Connex geltend, dass die Verwirklichung einer Kosten-
Preis-Schere von vornherein ausgeschlossen gewesen 
sei, weil aufgrund des bis zum 1. April 2007 geltenden 
Fernmeldegesetzes auf Seiten der Swisscom-Gruppe 
keine Angebotspflicht für das Breitbandprodukt BBCS 
bestanden habe. 

459. Nach Ansicht der Beschwerdeführerinnen hat das 
Bundesgericht im Office Connex-Urteil festgestellt, dass 
von Seiten der Swisscom-Gruppe keine Verpflichtung 
bestanden habe, den schnellen Bitstrom gegenüber 
Mitbewerbern anzubieten, weil hierzu im Fernmeldege-
setz keine gesetzliche Verpflichtung statuiert gewesen 
sei. Diese Verpflichtung sei erst durch eine Änderung in 
das Fernmeldegesetz aufgenommen worden und auf 
den 1. April 2007 in Kraft getreten. Beim Breitbandpro-
dukt BBCS handle es sich wie beim Produkt Office 
Connect um eine Anwendungsform des schnellen Bit-
stroms. Stelle mangels einer Angebotspflicht im Fern-
melderecht für bestimmte Produkte die Angebotsverwei-
gerung als stärkste Form der Diskriminierung keinen 
Verstoss gegen Art. 7 KG dar, könnten freiwillige Ange-
bote wie das Breitbandprodukt BBCS ebenfalls keinen 
Kartellrechtsverstoss begründen. Demnach könne „ohne 
Angebotspflicht - so der klare Entscheid des Bundesge-
richts - [...] auch kein Missbrauchstatbestand von Art. 7 
KG [...] vorliegen“. Da das neue Fernmeldegesetz im 
relevanten Zeitraum noch nicht in Kraft getreten sei, 
habe für Swisscom keine Angebotspflicht bestanden. Sei 
in einer solchen Situation nach bundesgerichtlicher 
Rechtsprechung eine direkte Diskriminierung nicht unzu-
lässig, müsse dies umso mehr für die den Beschwerde-
führerinnen vorgeworfene indirekte Diskriminierung gel-
ten. 

(2) Vorbringen der Vorinstanz 

460. Die Vorinstanz führt demgegenüber im Wesentli-
chen aus, dass die Ansicht der Beschwerdeführerinnen 
zur Folge hätte, dass Angebote über Fernmeldedienste, 
die nicht durch das Fernmeldegesetz reguliert würden, 
von einer kartellrechtlichen Überprüfung vollständig aus-
geschlossen wären. Dies würde die Anwendbarkeit von 
Art. 7 KG in absurder Weise einschränken, weil dies 
unterstellen würde, dass der Gesetzgeber durch die 
Privatisierung ein Monopol für die Swisscom-Gruppe 
geschaffen habe, welches von dieser nach Belieben 
ausgebeutet und missbraucht werden könnte. Ansons-
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ten stützt sich die Vorinstanz auf die im Rahmen der 
Würdigung durch das Gericht dargelegten Gründe. 

(3) Würdigung durch das Gericht 

461. Grundsätzlich erfasst Art. 7 KG nur dasjenige wirt-
schaftliche Verhalten, das von einem Unternehmen auch 
in eigener Verantwortung beeinflusst werden kann. So-
weit einzelne Rechtsvorschriften - insbesondere in regu-
lierten Bereichen - ein bestimmtes wirtschaftliches Ver-
halten vorgeben, ist dessen rechtliche Beurteilung davon 
abhängig, ob dem Unternehmen ein gewisser Hand-
lungsfreiraum verbleibt, aus dem sich die Wettbewerbs-
widrigkeit des Verhaltens ergeben kann. Soweit die 
Rechtsvorschriften dem Unternehmen einen Handlungs-
spielraum für selbständige Verhaltensweisen einräumen, 
wodurch die Möglichkeit von Wettbewerb verhindert, 
eingeschränkt oder verfälscht werden kann, findet Art. 7 
KG Anwendung. Geben die jeweiligen Rechtsvorschrif-
ten hingegen ein bestimmtes Verhalten zwingend vor 
oder bilden sie zumindest einen solchen rechtlichen 
Rahmen, der jede Möglichkeit für ein gewisses selb-
ständiges Verhalten ausschliesst, ist Art. 7 KG nicht 
anwendbar. Denn die Ursache der Wettbewerbsbe-
schränkung beruht in diesen Fällen nicht auf einem 
selbständigen Verhalten des Unternehmens (vgl. EuGH, 
EU:C: 2011:83, TeliaSonera, Ziff. 49; EuGH, 
11.11.1997, C-359/95 P und C-379/ 95 P, EU-Kom gg. 
Ladbroke Racing, EU:C:1997:531, Ziff. 33; in diesem 
Sinne auch die EU-Kom, Deutsche Telekom, Ziff. 163, 
wonach zwar ein Freiraum zur Vermeidung der Kosten-
Preis-Schere vorhanden gewesen sein müsse, aber 
selbst bei regulierten Produkten bereits die Möglichkeit 
zur Beantragung von Preiserhöhungen als entsprechen-
der Handlungsspielraum zu qualifizieren sei; EuG, 
EU:T:2008:101, Deutsche Telekom, Ziff. 105; EuGH, 
EU:C:2010:603, Deutsche Telekom, Ziff. 80 f.; EIL-

MANNS-BERGER/BIEN, MüK-EuWBR, Art. 102 Rn. 553). 

462. Im vorliegenden Fall ist zu beachten, dass die Be-
lieferung von Konkurrenten mit dem Grosshandelspro-
dukt BBCS durch die Swisscom-Gruppe auf freiwilliger 
Basis erfolgte und gerade keiner Regulierung durch das 
Fernmeldegesetz unterstand. Gegenstand des vorlie-
genden Verfahrens ist auch keine Lieferverweigerung, 
sondern vielmehr eine unangemessene Preisgestaltung 
bei einer tatsächlich durchgeführten Belieferung. Die 
Frage eines tatsächlich bestehenden Handlungsspiel-
raums der Swisscom-Gruppe im Bereich eines regulier-
ten Produktbereichs stellt sich demnach von vornherein 
nicht.  

463. Die Erbringung von Breitbanddienstleistungen, die 
nicht durch das Interkonnektionsregime des Fernmelde-
gesetzes reguliert werden, untersteht auch nicht dessen 
Anwendungsbereich. Daher kann das Fernmeldegesetz 
auch keine zwingenden Auswirkungen auf die wettbe-
werbsrechtliche Beurteilung derartiger Dienstleistungen 
nach sich ziehen. Vielmehr untersteht diese Leistungs-
erbringung entsprechend den allgemeinen Grundsätzen 
in jedem Fall einer kartellgesetzlichen Beurteilung (vgl. 
E. 38). Die Beschwerdeführerinnen tragen auch keinerlei 
Aspekte vor, warum bei der tatsächlichen Erbringung 
eines nicht regulierten Produkts im Hinblick auf kartell-
rechtlich relevante Verhaltensweisen, wie etwa ein 
Preismissbrauch oder eine Koppelung, eine kartellrecht-

liche Überprüfung ausgeschlossen sein sollte. Es sind 
daher von vornherein keinerlei Gründe ersichtlich, wo-
raus sich eine Ausschlusswirkung des Fernmeldegeset-
zes gegenüber einer kartellgesetzlichen Beurteilung 
ergeben könnte. 

464. Aus dem Office Connect-Urteil des Bundesgerichts 
kann keine andere Einschätzung abgeleitet werden. Das 
Urteil stellt zum einen ausschliesslich fest, dass die 
Verweigerung einer Belieferung von Dritten mit dem 
Grosshandelsprodukt angesichts der fehlenden Ange-
botspflicht im Fernmeldegesetz keinen kartellrechtlichen 
Verstoss darstellen könne. Zum anderen hält das Bun-
desgericht unter Verweis auf die bestehende Rechtspre-
chung zur Parallelität von Kartellgesetz und Fernmelde-
gesetz ausdrücklich fest, dass sich auch im Bereich von 
regulierten Produkten aus anderen Gründen eine kartell-
rechtliche Massnahme rechtfertigen könne (BGer, 
4C.404/2006, Office Connex, E. 3.2; im Ergebnis ebenso 
in diesem Sinne EuGH, EU:C:2014:2062, Telefonica, 
Ziff. 128, 133; EuG, EU:T:2012:172, Telefonica, Ziff. 
128, 133). Das Bundesgericht hat demzufolge auch mit 
diesem Urteil klargestellt, dass das Kartellgesetz nach 
dessen eigenen Kriterien neben dem Fernmeldegesetz 
zur Anwendung gelangt. Die Beschwerdeführerinnen 
unterstellen daher mit ihrer Behauptung, ohne Ange-
botspflicht könne nach Ansicht des Bundesgerichts kei-
nerlei Missbrauchstatbestand gemäss Art. 7 KG vorlie-
gen, dem Urteil einen angeblichen Inhalt, der diesem 
offensichtlich nicht zukommt. 

465. Die von den Beschwerdeführerinnen vorgenomme-
ne Herleitung einer Ausschlusswirkung des Fernmelde-
gesetzes gegenüber dem Kartellgesetz bei nicht regu-
lierten Produkten ist demzufolge lediglich konstruiert und 
entbehrt jeglicher rechtstheoretischen Grundlage. Der 
von den Beschwerdeführerinnen geltend gemachte Aus-
schluss des Tatbestands einer Kosten-Preis-Schere ist 
demzufolge sachlich unbegründet und unbeachtlich. 

b) Überprüfung 

466. Vorliegend ist umstritten, welche Prüfkriterien nach 
Methode und Inhalt zur Anwendung gelangen können 
bzw. müssen. Die Vorinstanz hat die Wettbewerbswid-
rigkeit anhand von drei sog. Tests überprüft, wobei 
grundsätzlich Test 1 als massgeblich qualifiziert wurde 
und die Tests 2 und 3 zusätzlich vorgenommen wurden, 
um die inhaltliche Richtigkeit von Test 1 zu bestätigen.  

467. Test 1 entspricht dem Eigenwirtschaftlichkeitstest 
und bestand aus der wirtschaftlichen Betrachtung des 
Einzelhandelsgeschäfts von Bluewin in den Jahren 2000 
bis 2007, wobei auf eine Jahresbetrachtung aufgrund 
einer Ermittlung des jährlichen Ergebnisses anhand 
einer gesonderten Wirtschaftlichkeitsberechnung abge-
stellt wurde. Test 2 entspricht einem Fremdwirtschaft-
lichkeitstest; er bestand aus der wirtschaftlichen Be-
trachtung des Einzelhandelsgeschäfts mit Breitbandpro-
dukten der drei grössten Konkurrenten in den Jahren 
2006 und 2007, die sich auf deren Angaben zu durch-
schnittlichen Einnahmen und Ausgaben pro Benutzer 
des gesamten xDSL-Geschäfts abstützt. Test 3 ent-
spricht einer Margenvergleichsanalyse und bestand aus 
einem Retail-Minus-Ansatz, bei dem für das meistver-
kaufte Breitbandprodukt 3500/300 die sich ergebende 
Differenz zwischen Grosshandels- und Einzelhandels-
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preis ermittelt und mit der Summe der sich typischer-
weise ergebenden sonstigen Kostenelementen wie Mar-
keting und Vertrieb, Kundenservice, Rechnungswesen, 
Produktentwicklung und -management, Informations-
technologie, Infrastrukturkosten sowie weiteren anfallen-
den Kosten verglichen wurde. Als Referenz für den 
Retail-Minus-Betrachtung diente ein Gutachten des 
Bundesamts für Kommunikation vom 2. November 2007, 
welches im Rahmen eines Amtshilfegesuchs erstellt 
worden war. Das Bundesamt für Kommunikation hatte 
dabei als sektorspezifische Fachbehörde im Telekom-
munikationsbereich ermittelt, welche Differenz zwischen 
Gross- und Einzelhandelspreisen für Breitbanddienste in 
anderen europäischen Ländern als angemessen und 
zulässig angesehen werden. Dabei ergaben sich folgen-
de Feststellungen: (i) monatlicher Einzelhandelspreis: 
netto 45.54 CHF; (ii) monatlicher Grosshandelspreis: 
netto 36.68 CHF; (iii) Differenz: 8.86 CHF, die einer Ar-
beitsmarge von 19,46 % entsprechen; (iv) referenzierte 
angemessene Arbeitsmarge 23 % bis 30 %. 

(1) Vorbringen der Beschwerdeführerinnen 

468. Die Beschwerdeführerinnen machen eine Vielzahl 
von Einwendungen gegenüber der grundsätzlichen Me-
thodik und einzelnen inhaltlichen Aspekten der von der 
Vorinstanz durchgeführten Wirtschaftlichkeitsprüfung 
geltend. 

469. Die Beschwerdeführerinnen wenden grundsätzlich 
ein, dass nach der EU-Wettbewerbspraxis Test 1 ein-
deutig Priorität aufweise und nicht von einer parallelen 
oder gar vorrangigen Anwendung von Test 2 auszuge-
hen sei, und dass Test 3 gar keine Bedeutung zukom-
me. 

470. Gegenüber Test 1 bringen die Beschwerdeführe-
rinnen vor, dass die von der Vorinstanz vorgenommene 
historische Betrachtung, die jeweils nur die Ergebnisse 
aus einzelnen Jahren einbeziehe, in Bezug auf die Fest-
stellung einer Kosten-Preis-Schere zu falschen Schlüs-
sen führe, weil sie ausser Acht lasse, dass einmalige 
Kosten anfallen könnten, welche nicht im Jahr der „Ver-
buchung“ abgeschrieben werden könnten. Insbesondere 
in Wachstumsmärkten, bei denen hohe Anfangsinvestiti-
onen anfallen würden, die mit künftigen Erträgen ge-
deckt werden müssten, sei daher entsprechend dem 
Vorgehen der EU-Kommission im Fall Telefonica die 
Kapitalwertmethode anzuwenden. Dabei würden entge-
gen dem üblichen Vorgehen bei Investitionsrechnungen 
nur die Kosten der nicht abgeschriebenen Vermögens-
werte (physische Werte und Akquisitionskosten), nicht 
aber die erwarteten zukünftigen Gewinne mit bestehen-
den Kunden in den Endwert eingerechnet, um mögliche 
Vorbehalte gegenüber einer Anwendung der Kapital-
wertmethode für wettbewerbsrechtliche Zwecke zu ent-
kräften. Damit liesse sich verhindern, dass aufgrund der 
Betrachtung einzelner, getrennter Zeiträume fälschli-
cherweise eine Kosten-Preis-Schere in einer unausge-
reiften, frühen Marktphase festgestellt werde. Aufgrund 
einer entsprechenden Berechnung machen die Be-
schwerdeführerinnen geltend, dass der Kapitalwert des 
Einzelhandelsgeschäfts positiv zu bewerten sei und bei 
einer Abschreibungsdauer von 4, 6 oder 10 Jahren zwi-
schen {...} Mio. und {.....} Mio. CHF betragen habe. Dass 
die Vorinstanz auf die Anwendung dieser für Wachs-

tumsmärkte geeigneten Methode verzichtet habe, stelle 
einen Verstoss gegen den Untersuchungsgrundsatz dar, 
weil auch entlastende Umstände zu ermitteln seien. Im 
Übrigen sei bei Berücksichtigung der notwendigen Ab-
schreibung der Akquisitionskosten im Jahr 2004 ein 
Gewinn von annähernd {...} Mio. CHF erzielt worden, 
weshalb die Tatbestandsverwirklichung einer Kosten-
Preis-Schere ausgeschlossen sei. 

471. Im Hinblick auf Test 2 bestätigen die Beschwerde-
führerinnen im Laufe des Beschwerdeverfahrens einer-
seits, dass es methodisch zulässig sei, der Prüfung die 
Kosten eines effizienten Anbieters zu Grunde zu legen; 
andererseits machen sie hierzu aber geltend, dass im 
Gegensatz zu regulierten bei nicht regulierten Ge-
schäftsbereichen von einem marktbeherrschenden Un-
ternehmen nicht verlangt werden könne, bei seiner 
Preisgestaltung neben den eigenen Kosten auch noch 
die Kostenstruktur seiner Mitbewerber zu berücksichti-
gen, weil es diese weder kennen noch erheben könne. 
Vorliegend käme Test 2 allerdings in jedem Fall keine 
Aussagekraft zu, weil die Vorinstanz in keiner Weise 
darlege und nachweise, warum es sich bei den heran-
gezogenen Mitbewerbern um effiziente Anbieter handeln 
soll. Da es sich bei den entsprechenden Daten der Mit-
bewerber um deren Geschäftsgeheimnisse handle, hät-
ten die Beschwerdeführerinnen auch keine Möglichkeit, 
diese Daten auf ihre Richtigkeit hin zu überprüfen, wes-
halb sie von vornherein nicht verwendet werden könn-
ten. 

472. Gegenüber Test 3 wird in grundsätzlicher Weise 
eingewendet, dass den Beschwerdeführerinnen keine 
Fälle bekannt seien, in denen Wettbewerbsbehörden auf 
die Retail-Minus-Methode abgestellt hätten. Diese Prü-
fung sei zum Nachweis einer Kosten-Preis Schere me-
thodisch untauglich. Zudem beanstanden die Beschwer-
deführerinnen weiter, dass zur Durchführung des Tests 
3 auf ausländische Vergleichswerte abgestellt worden 
sei. Vergleiche mit ausländischen Märkten seien jedoch 
aufgrund unterschiedlicher Preisniveaus und Lohnkosten 
nicht geeignet, die Preisgestaltung in der Schweiz in 
wettbewerbsrechtlicher Hinsicht zu qualifizieren. Auch in 
methodischer Hinsicht sei die Vorinstanz falsch vorge-
gangen. So habe sie zur Prüfung, ob die Marge ausrei-
che, um die beim Verkauf anfallenden Kosten zu de-
cken, auf Prozentwerte abgestellt. Dies lasse sich je-
doch nur anhand absoluter Werte in Franken prüfen. Im 
Ergebnis sei in diesem 5-Ländervergleich eine Brutto-
marge von 23 % bis 30 % als angemessen beurteilt 
worden. Für die Beschwerdeführerin habe die Vo-
rinstanz eine Marge von 19,5 % errechnet, aber nicht 
begründet, warum eine Marge von 23 %, nicht aber eine 
von 19,5 % ausreichend sein soll. Ausserdem machen 
die Beschwerdeführerinnen geltend, dass die herange-
zogenen Länder nicht für einen Benchmark geeignet 
seien. Zum Beleg führen sie einen Vergleich der Abde-
ckung der Haushalte nach Technologie in den einzelnen 
Ländern an. 

473. Die Beschwerdeführerinnen machen zudem gel-
tend, dass das von ihr bereitgestellte Grosshandelspro-
dukt BBCS pro-kompetitiv sei, das xDSL-Einzelhandels-
geschäft profitabel sei und kein strukturelles Defizit vor-
liege. Hierzu legen sie eine Berechnung vor, nach der 
die Profitabilität des Einzelhandelsgeschäfts auch ohne 
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die auf Beginn des Jahres 2008 vorgenommene Preis-
senkung für die BBCS-Produkte und die Berücksichti-
gung eines Wachstumsrabatts in jedem Fall eingetreten 
wäre; denn nach einem geringen Gewinn im Jahr 2008 
seien deutliche Gewinnsprünge in den Jahren 2009 und 
2010 erfolgt, wodurch bis zum Jahr 2011 alle vorgängi-
gen Verluste auf der Einzelhandelsstufe seit dem Jahr 
2001 ausgeglichen worden seien. Daher könne keine 
Kosten-Preis-Schere vorliegen. Zudem würden die Ge-
winne auf der Grosshandelsstufe kein Tatbestands-
merkmal einer Kosten-Preis-Schere bilden, weshalb 
dieser Umstand unerheblich sei. Im Übrigen seien in den 
Gewinnen auf der Grosshandelsstufe auch interne Um-
sätze mit Bluewin enthalten, weshalb nicht zutreffen 
könne, dass Gewinne auf der Grosshandelsstufe die 
Verluste von Swisscom auf der Einzelhandelsstufe kom-
pensieren würden. 

474. In formaler Hinsicht rügen die Beschwerdeführerin-
nen, dass der Tatbestand der Kosten-Preis-Schere nicht 
mit dem erforderlichen Vollbeweis nachgewiesen wor-
den sei, weil die Vorinstanz nicht alle relevanten Aspekte 
abgeklärt habe und diese daher nicht mit der erforderli-
chen Gewissheit belegt seien. Als relevante Aspekte 
führen die Beschwerdeführerinnen dabei wiederum die 
Sachpunkte auf, die sie bereits aus sachlichen Gründen 
gegenüber der Erfüllung des Tatbestands einwenden.  

475. Die Beschwerdeführerinnen bringen schliesslich 
vor, Bluewin habe ab dem Jahr 2000 versucht, in ver-
schiedenen Bereichen, u.a. im Breitbandgeschäft, tätig 
zu werden, was jeweils mit hohen Investitionen und ge-
ringen Erträgen verbunden gewesen sei. Bei der Be-
rechnung der Kosten-Preis-Schere habe die Vorinstanz 
zu Ungunsten von Swisscom denn auch Kosten und 
Verlustanteile von Geschäftsbereichen mit eingerechnet, 
die mit dem Breitbandgeschäft nichts zu tun hätten. Zu-
dem bestünden im Einzelhandelsgeschäft entgegen den 
Behauptungen der Vorinstanz kaum Grössen- oder Ver-
bundvorteile.  

(2) Vorbringen Vorinstanz 

476. Die Vorinstanz weist darauf hin, dass nach der von 
den Beschwerdeführerinnen zitierten Ansicht in der wirt-
schaftswissenschaftlichen Literatur eine Berücksichti-
gung der Kapitalwertmethode bei Geschäften mit hohen 
Investitionen in die Infrastruktur, welche in den ersten 
Jahren nicht amortisiert werden könnten, zwar eine Mög-
lichkeit, nicht aber eine Notwendigkeit darstelle. Ausser-
dem würden die Beschwerdeführerinnen nicht darlegen 
und behaupten, dass bei Bluewin solche hohen Investiti-
onen bestanden hätten. Im Übrigen sei die Kapitalwert-
methode nichts anderes als eine Abdiskontierung der 
Differenz zwischen laufenden Erträgen und Kosten auf 
fünf Jahre, einschliesslich einer Berücksichtigung des 
abdiskontierten Restwerts der Investitionen. Da aufgrund 
des bereits nachgewiesenen strukturellen Defizits für die 
Internetdienstanbieter die laufenden Kosten die laufen-
den Erträge immer übersteigen würden, sei der Kapital-
wert unabhängig vom Abdiskontierungsfaktor immer 
negativ, weshalb auf eine Berechnung der Kapitalwerte 
mangels Aussagekraft verzichtet werden könne. 

477. Zu Test 2 macht die Vorinstanz geltend, dass die-
sem immer dann eine Aussagekraft zukäme, wenn Test 
1 bestätige, dass das Geschäft des historischen Anbie-

ters nicht profitabel sei, dasjenige des nicht integrierten 
Anbieters hingegen schon. Dies würde gemäss dem 
Grundsatz „in dubio pro reo“ zu einer Verneinung der 
Kosten-Preis-Schere führen, da belegt wäre, dass der 
nicht integrierte Anbieter effizienter arbeite. Test 3 sei 
lediglich durchgeführt worden, um entlastende Beweis-
momente für die Swisscom-Gruppe zu analysieren. Bei 
der Untersuchung, ob eine Kosten-Preis-Schere gege-
ben sei, müsse ermittelt werden, ob ein strukturelles 
Defizit vorliege. Dabei seien Vergleichswerte aus dem 
Ausland wertvolle Hinweise. Aufgrund des unterschiedli-
chen Preisniveaus dränge sich ein prozentualer Ver-
gleich auf. Bei den verglichenen Ländern handle es sich 
um eine Auswahl, die das Bundesamt für Kommunikati-
on anhand verschiedener, differenzierter Kriterien für 
den Vergleichsmarkt gewählt habe. Auch bei der Unter-
suchung zum Thema Retail-Minus habe sich das Bun-
desamt für Kommunikation auf diejenigen Länder abge-
stützt, in denen dieselbe Methode für die Preisbestim-
mung von Bitstrom verwendet worden sei. 

478. Der Kritik der Beschwerdeführerinnen an Test 3 zur 
Feststellung einer Kosten-Preis-Schere hält die Vo-
rinstanz entgegen, dass die Beschwerdeführerinnen 
angesichts der Tatsache, dass es den Internet-
dienstanbietern einschliesslich von Bluewin bis und mit 
2007 nicht möglich gewesen sei, kostendeckend zu ar-
beiten, selbst eingestehen würden, dass das Kriterium 
der „Zurückgewinnung der Verluste“ Bedeutung habe. 
Ausserdem seien die Gewinne auf der Grosshandelsstu-
fe für die Bestimmung einer Kosten-Preis-Schere durch-
aus relevant, da sie einen Hinweis darauf geben würden, 
wie gross der Einfluss des nachgelagerten Einzelhan-
delsmarkts auf den Grosshandelsmarkt seien. 

479. Die Vorinstanz macht geltend, die Behauptung, das 
BBCS-Angebot sei prokompetitiv, stehe im Widerspruch 
zu den Behauptungen der Beschwerdeführerinnen, dass 
im Retail-Markt aktueller Wettbewerb herrsche. Träfe 
dies nämlich zu, könnte das BBCS-Angebot gar nicht 
pro-kompetitiv wirken, da bereits das Marktumfeld kom-
petitiv sei. Eine prokompetitive Wirkung würde in casu 
aber von der Swisscom-Gruppe durch die angewandte 
Kosten-Preis-Schere verhindert.  

480. Die Vorinstanz macht zudem geltend, dass die 
Swisscom-Gruppe nach Verlusten in den Jahren 2000 
bis 2003 mit ihren Gewinnen auf der Grosshandelsstufe 
ab dem Jahr 2004 die Verluste von Bluewin um ein Viel-
faches überkompensiert habe. So habe Bluewin im Jahr 
2007 einen erheblichen Verlust von {........} Mio. CHF 
eingefahren, während die Swisscom-Gruppe auf der 
Grosshandelsstufe im selben Zeitraum einen beachtli-
chen Gewinn von {........} Mio. CHF erwirtschaftet habe. 
Damit habe sie die Verluste von Bluewin bei weitem 
überkompensiert. 

481. Die Vorinstanz weist schliesslich darauf hin, dass 
den anfänglichen Verlusten von {........} Mio. CHF ein 
Mehrfaches an kumulierten Gewinnen aus den Jahren 
2003 bis 2007 von über {.....} Mia. CHF gegenüber ste-
hen würden. 

482. Im Übrigen seien die Gewinne der Swisscom-
Gruppe gerade aufgrund der internen Umsätze mit 
Bluewin ab dem Jahr 2003 entstanden und in den fol-
genden Jahren gestiegen. Damit belegten die Be-
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schwerdeführerinnen das Bestehen einer Kosten-Preis-
Schere selbst. 

(3) Würdigung durch das Gericht 

483. Wie die Beschwerdeführerinnen zutreffend einge-
wendet haben, ist für die Beurteilung einer Kosten-Preis-
Schere grundsätzlich massgebend, ob aufgrund eines 
Eigenwirtschaftlichkeitstests festgestellt wird, dass das 
Einzelhandelsgeschäft nicht profitabel betrieben werden 
konnte. Auf einen Fremdwirtschaftlichkeitstest oder al-
lenfalls eine Margenvergleichsanalyse ist nur dann zu-
rückzugreifen, wenn hierfür im Einzelfall besondere 
Gründe vorliegen.  

484. Von der Vorinstanz wurden keine derartigen Grün-
de für die Notwendigkeit einer entsprechenden Prüfung 
angeführt. Vielmehr hat die Vorinstanz ausdrücklich 
darauf hingewiesen, dass die entsprechenden Tests 
lediglich zusätzlich vorgenommen worden seien, um 
dadurch die Validität des Ergebnisses von Test 1 zu 
kontrollieren. Vorliegend kommt Test 2 und Test 3 dem-
zufolge keine entscheidungserhebliche Bedeutung zu, 
weshalb darauf auch nicht weiter einzugehen ist.  

485. Massgebend ist im vorliegenden Fall aufgrund ei-
nes Eigenwirtschaftlichkeitstests demzufolge aus-
schliesslich, ob die Swisscom-Gruppe im nachgelager-
ten Einzelhandelsmarkt für Endkunden ihre Breitband-
produkte hätte anbieten können, ohne Verluste zu erlei-
den, wenn während des untersuchten Zeitraums Bluewin 
für den internen Transfer des Vorprodukts denselben 
Grosshandelspreis zu entrichten hatte, der auch den 
anderen Internetdienstanbietern in Rechnung gestellt 
worden war. 

486. Die für den Eigenwirtschaftlichkeitstest von den 
Beschwerdeführerinnen vorgelegten und von der Vo-
rinstanz durchgeführten Wirtschaftlichkeitsberechnungen 
des Gross- und Einzelhandelsgeschäfts der Swisscom-
Gruppe stimmen mit Ausnahme geringfügiger Unter-
schiede, die auf Darstellungs- oder Rechenfehler zu-
rückzuführen sind, überein. Dies gilt insbesondere auch 
für die in die Wirtschaftlichkeitsberechnung des Einzel-
handelsgeschäfts einzustellenden Grosshandelspreise 
für die BBCS-Produkte, weil auch von den Beschwerde-
führerinnen die gegenüber den anderen Internetdiens-
tanbietern geltend gemachten Preise für die Berechnung 
herangezogen wurden. Abweichungen ergeben sich für 
die Wirtschaftlichkeitsberechnung des Einzelhandelsge-
schäfts insoweit, als die Beschwerdeführerinnen höhere 
Akquistionskosten und niedrigere sonstige Kosten als 
die Vorinstanz ansetzen, wobei dies jedoch keinen Ein-
fluss auf das jeweilige Jahresergebnis des Einzelhan-
delsgeschäfts hat. Zudem machen die Beschwerdefüh-
rerinnen gewisse zusätzliche Einnahmen in Zusammen-
hang mit dem Abschluss von Verträgen geltend, die 
jedoch nicht zu berücksichtigen sind (vgl. E. 524 ff.). Die 
wesentlichen Unterschiede in der Beurteilung der Wirt-
schaftlichkeit des Einzelhandelsgeschäftes ergeben sich 
daraus, dass die Beschwerdeführerinnen und die Vo-
rinstanz unterschiedlicher Auffassung darüber sind, ob 
und inwieweit die folgenden Sachpunkte in der Wirt-
schaftlichkeitsberechnung des Einzelhandelsgeschäftes 
zu berücksichtigen sind: (i) die Abschreibung von Akqui-
sitionskosten (vgl. E. 493 ff.), (ii) die Amortisationsdauer 
der Akquisitionskosten (vgl. E. 526 ff.), (iii) der Wachs-

tumsrabatt im Jahr 2007 (vgl. E. 535 ff.), sowie (iv) eine 
Quersubventionierung durch Bündelangebote (vgl. E. 
547 ff.). Während die Beschwerdeführerinnen eine Be-
rücksichtigung dieser Aspekte geltend machen, hat die 
Vorinstanz diese Aspekte im Rahmen der Wirtschaftlich-
keitsberechnung aus unterschiedlichen Gründen im Er-
gebnis nicht berücksichtigt. Wie nachfolgend im Einzel-
nen dargelegt wird, ergeben sich aus der entsprechen-
den Prüfung dieser Aspekte keine Anpassungen an die 
für das Einzelhandelsgeschäft massgebliche Wirtschaft-
lichkeitsberechnung im Rahmen des Eigenwirtschaftlich-
keitstests. 

487. Aufgrund der massgeblichen und insoweit unstritti-
gen Wirtschaftlichkeitsberechnung ergibt sich ohne Wei-
teres, dass das Einzelhandelsgeschäft von Bluewin in 
den Jahren 2001 bis 2007 über einen Zeitraum von sie-
ben Jahren ausnahmslos zu meist ganz erheblichen 
jährlichen Verlusten geführt hat (vgl. SV J.b). Es steht 
daher fest, dass das Einzelhandelsgeschäft mit Breit-
bandprodukten der Swisscom-Gruppe zu den von ihr für 
die BBCS-Produkte angesetzten Grosshandelspreisen 
während dieses Zeitraums nicht profitabel betrieben 
werden konnte. 

488. In diesem Zusammenhang ist auf den folgenden 
Umstand hinzuweisen. Das Grosshandelsgeschäft der 
Swisscom-Gruppe war trotz der hohen Anfangsinvestiti-
onen in die technologische Infrastruktur bereits seit dem 
Jahr 2003 profitabel (vgl. SV J.a). Die Profitabilität des 
Grosshandelsgeschäfts wurde dabei spätestens mit der 
internen Genehmigung der Konzernrechnung für das 
Jahr 2003 und dessen Veröffentlichung im März 2004 
dokumentiert (vgl. SV B.g). Die Profitabilität des Gross-
handelsgeschäfts war dabei so hoch, dass die Verluste 
aus dem Einzelhandelsgeschäft ohne Weiteres ab dem 
Jahr 2004 hätten ausgeglichen werden können. Zudem 
wären im Laufe des Jahres 2005 alle Verluste des 
Grosshandelsgeschäfts aus den Jahren 2000 bis 2002 
kompensiert und zusätzlich bis Ende des Jahres 2005 
sogar sämtliche Verluste des Einzelhandelsgeschäfts 
aus den Jahren 2001 bis 2005 ausgeglichen worden 
(vgl. SV J.c). 

489. Das Einzelhandelsgeschäft konnte erst ab dem 
Jahr 2008 die Gewinnschwelle überschreiten. Dabei 
kann dahingestellt bleiben, ob die Profitabilität entspre-
chend der Ansicht der Vorinstanz ausschliesslich auf die 
nachhaltige Preissenkung für die BBCS-Produkte auf 
den Beginn des Jahres 2008 zurückzuführen ist oder ob 
die Profitabilität entsprechend der Ansicht der Be-
schwerdeführerinnen auch bei einer Fortführung der im 
Jahr 2007 geltenden Preise eingetreten wäre. Denn der 
Eintritt der Wirtschaftlichkeit des Einzelhandelsgeschäfts 
ab dem Jahr 2008 kann nicht zu einer anderen Beurtei-
lung der tatsächlichen wirtschaftlichen Verhältnisse auf 
dem Gross- und dem Einzelhandelsmarkt und der von 
der Swisscom-Gruppe vorgenommenen Handlungen in 
den Jahren 2001 bis 2007 führen. 

490. Entgegen der Ansicht der Beschwerdeführerinnen 
ist es im vorliegenden Fall weder erforderlich noch 
sachgerecht, zur Abklärung der Wirtschaftlichkeit eine 
Ertragswertanalyse durchzuführen. Wie vorstehend dar-
gelegt wurde (vgl. E. 456), bestehen gegenüber einer 
Ertragswertanalyse angesichts von deren strukturellen 
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Mängeln bereits erhebliche grundsätzliche Vorbehalte in 
Bezug auf ihre Berücksichtigung zur Überprüfung einer 
Kosten-Preis-Schere. Diese strukturellen Mängel sind 
gerade im vorliegenden Sachverhalt auch von Bedeu-
tung. Im Rahmen des Entscheids in Sachen Telefonica 
wurde der, im Übrigen lediglich ergänzende Einsatz 
einer Ertragswertanalyse im Bereich des Breitbandein-
zelhandelsgeschäfts unter zusätzlichem Hinweis auf 
Feststellungen nationaler Kartellbehörden zudem an ein 
beschränktes Zeitfenster von maximal fünf Jahren ge-
bunden (vgl. EU-Kom, Comp/38.784, Telefonica, Ziff. 
355), und ein darüber hinausgehender Zeitraum von 
sechs oder mehr Jahren ausdrücklich als nicht sachge-
recht qualifiziert (vgl. EU-Kom, Comp/ 38.784, Telefoni-
ca, Ziff. 369, 370). Die Ansetzung dieses maximalen 
Zeitfensters wurde von den EU-Gerichten als sachlich 
angemessen bestätigt (vgl. EuG, EU:T:2012:172, Tele-
fonica, Ziff. 220, 222, 226). Angesichts des Umstands, 
dass im vorliegenden Verfahren die tatsächlichen Unter-
nehmensdaten für einen deutlich darüber hinausgehen-
den Zeitraum von sieben Jahren vorliegen, und in dieser 
Zeit ein nachhaltiger jährlicher Verlust im Einzelhandels-
geschäft zu verzeichnen ist, besteht von vornherein kei-
ne Veranlassung, dieses eindeutige Ergebnis mittels 
einer ergänzenden Ertragswertanalyse zu überprüfen, 
um allfällige Verzerrungen, die auf den Modalitäten des 
historischen Ansatzes beruhen würden, ausgleichen zu 
können. Es bedarf daher auch keiner verbindlichen Ab-
klärung, inwieweit die von der Vorinstanz nachgereichte 
Ertragswertanalyse zutreffend ist, wonach unter Berück-
sichtigung der angemessenen Kosten einschliesslich 
adäquater Kapitalkosten das Breitbandgeschäft auf der 
Grundlage der Preise vor dem Jahr 2007 erst nach 11 
bis 12 Jahren profitabel gewesen sei. 

491. Angesichts der vorstehend dargestellten Sachlage 
kommt auch den von den Beschwerdeführerinnen dar-
über hinaus vorgebrachten Rügen keine Entscheidungs-
erheblichkeit in Bezug auf die Beurteilung der Wirtschaft-
lichkeit des Breitbandeinzelhandelsgeschäfts zu. So ist 
es vorliegend unerheblich, ob und ggf. inwieweit die 
Swisscom-Gruppe gegenüber ihren Konkurrenten auch 
noch Grössen- und Verbundvorteile nutzen konnte. Der 
Vorwurf, wonach die Vorinstanz zu Ungunsten der 
Swisscom-Gruppe Kosten und Verlustanteile aus ande-
ren Geschäftsbereichen eingerechnet habe, ist von 
vornherein unbeachtlich, weil sich die Beurteilung der 
Wirtschaftlichkeit des Einzelhandelsgeschäfts auf die 
eigenen Wirtschaftlichkeitsberechnungen der Swisscom-
Gruppe abstützt, welche mit Ausnahme der vorstehend 
angeführten Sachpunkte mit den von der Vor-instanz 
vorgelegten Berechnungen übereinstimmen. Im Übrigen 
kompensieren die Gewinne der Swisscom-Gruppe im 
Grosshandelsgeschäft deren Verluste im Einzelhandels-
geschäft unabhängig davon, ob das Grosshandelspro-
dukt intern an Bluewin oder extern an dritte Internet-
dienstanbieter verkauft wird, weil bei beiden Geschäfts-
beziehungen angesichts des Fehlens einer Diskriminie-
rung - wie dies von den Beschwerdeführerinnen selbst 
vorgetragen wurde - der Ertrag im Grosshandelsge-
schäft der gleiche ist. Daher ist auch diese Rüge der 
Beschwerdeführerinnen unbegründet. 

492. Die Swisscom-Gruppe hat daher jedenfalls ab In-
krafttreten der Sanktionsregelung von Art. 49a  KG am 

1. April 2004 im Zeitraum zwischen April 2004 und De-
zember 2007 den objektiven Tatbestand einer Kosten-
Preis-Schere verwirklicht, indem sie die Gross- und Ein-
zelhandelspreise für ihre Breitbandprodukte in der vor-
genommenen Weise angesetzt hat. 

c) Berücksichtigung von Akquisitionskosten 

493. Umstritten ist der von den Beschwerdeführerinnen 
ausdrücklich als entscheidungserheblich qualifizierte 
Aspekt, ob im Rahmen der Ermittlung der Ertragslage 
des Einzelhandelsgeschäfts die Kosten, die in Zusam-
menhang mit der Anwerbung von Neukunden anfallen 
(nachfolgend: Akquisitionskosten), auf einen längeren 
Zeitraum aufgeteilt und jährlich abgeschrieben werden 
können oder ob sie jeweils im Jahr ihres Anfalls in der 
Jahresrechnung unmittelbar als üblicher Aufwand zu 
berücksichtigen sind. 

(1) Vorbringen der Beschwerdeführerinnen 

494. Die Beschwerdeführerinnen machen eine Ab-
schreibung der Akquisitionskosten geltend, wobei sich 
aus verschiedenen, mehrfach überarbeiteten Modell-
rechnungen und sonstigen Berechnungen mit realer 
Datenbasis die Wirtschaftlichkeit des Einzelhandelsge-
schäfts nachweisen lasse. 

495. Grundlage für die Berücksichtigung einer Abschrei-
bung bilde der Umstand, dass das enorme Wachstum 
des Breitbandgeschäfts die Notwendigkeit einer hohen 
Kundenakquisition zur Folge gehabt habe. Für diese 
Kundenakquisition hätten grosse Aufwendungen, unter 
anderem für Werbung, Aktionen und Endgeräte, vorge-
nommen werden müssen. Aufgrund dieser einmaligen 
Kosten für Neukunden könne sich für eine gewisse Pha-
se eine Verlustsituation des Einzelhandelsgeschäfts 
ergeben, die in einem Wachstumsmarkt aber unschäd-
lich sei. Die hohen Akquisitionskosten würden die stati-
schen Betrachtungen der Jahresrechnung beeinflussen, 
weshalb im Rahmen einer gesonderten Wirtschaftlich-
keitsrechnung für das Einzelhandelsgeschäft die Akqui-
sitionskosten über die Verweildauer der Kunden abzu-
schreiben seien. Dies wäre für die Beurteilung einer 
Kosten-Preis-Schere unabdingbar, unabhängig davon, 
ob die Abschreibung von Akquisitionskosten entspre-
chend den anwendbaren Vorschriften der Rechnungsle-
gung zulässig sei oder nicht. 

496. Im Rahmen einer Darstellung der Wirtschaftlichkeit 
des Einzelhandelsgeschäfts der Swisscom-Gruppe mit 
Breitbanddienstleistungen (nachfolgend: Wirtschaftlich-
keitsberechnung EH Bluewin), wurden von den Be-
schwerdeführerinnen als Akquisitionskosten die folgen-
den Positionen eingestellt: (i) Werbeaufwand und Ver-
kaufsprovisionen, d.h. sämtliche entsprechenden Auf-
wendungen, (ii) Gratismonate, d.h. den Neukunden nicht 
verrechnete Gebühren, (iii) Heiminstallation, d.h. Kosten 
für gratis oder zu einem reduzierten Preis erfolgte Instal-
lationen, (iv) Kundendienst, d.h. Anteil der entsprechen-
den Dienstleistungskosten in Zusammenhang mit Neu-
kunden, (v) Handelswaren, d.h. Kosten für gratis oder zu 
einem reduzierten Preis abgegebene Router bzw. Mo-
dems bzw. für deren Vermietung. 

497. Aufgrund der Wirtschaftlichkeitsberechnung EH 
Bluewin wurden von den Beschwerdeführerinnen unter 
Anwendung einer Abschreibung dieser Akquisitionskos-
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ten über Abschreibungsperioden von vier, sechs und 
zehn Jahren folgende Ergebnisse - unter Ausserachtlas-
sung des Wachstumsrabatts 2007 (vgl. E. 535 ff.) - in 

Bezug auf die Wirtschaftlichkeit des Einzelhandelsge-
schäfts mit Breitbanddienstleistungen nach dessen Auf-
nahme im Jahr 2000 ermittelt:  

 
4 J.:  2001-2003 Verlust, 2004 Gewinn, 2005-2007 Verlust;  

6 J.:  2001-2003 Verlust, 2004-2005 Gewinn, 2006-2007 Verlust;  

10 J.:  2001-2003 Verlust, 2004-2007 Gewinn. 

 
498. In formaler Hinsicht machen die Beschwerdeführe-
rinnen zudem unter Hinweis auf den Untersuchungs-
grundsatz und den Grundsatz des rechtlichen Gehörs 
geltend, dass es Sache der Wettbewerbsbehörden sei, 
den Umfang der Akquisitionskosten in ausreichendem 
Umfang abzuklären und nachzuweisen. 

(2) Vorbringen der Vorinstanz 

499. Die Vorinstanz macht geltend, dass zum einen die 
Berücksichtigung von Abschreibungen der Akquisitions-
kosten aus verschiedenen Gründen nicht zulässig sei 
und zum anderen die Berechnungen der Beschwerde-
führerinnen nicht nachvollziehbar und unstimmig seien. 

500. Eine Berücksichtigung könne schon deshalb nicht 
erfolgen, weil die Swisscom-Gruppe die Akquisitionskos-
ten weder im Rahmen ihrer eigenen Businesspläne noch 
ihrer Jahresrechnungen abgeschrieben habe und eine 
Abschreibung von Akquisitionskosten gemäss den an-
zuwendenden Rechnungslegungsstandards auch von 
vornherein ausgeschlossen sei. Zudem würde keine der 
für eine Abschreibung massgeblichen Gründe - Ge-
brauchsverschleiss, Zeitverschleiss, Substanzverringe-
rung und Katastrophenverschleiss - auf Akquisitionskos-
ten zutreffen. 

501. Die von den Beschwerdeführerinnen vorgelegten 
Wirtschaftlichkeitsberechnungen würden wesentliche 
Mängel aufweisen. Akquisitionskosten könnten nicht 
vollständig ausgeklammert werden, weil aufgrund der 
üblichen Kundenfluktuation auch dann Akquisitionskos-
ten anfallen würden, wenn kein Wachstum im Markt 
mehr bestehe. Werbung und Verkaufskosten könnten 
nicht vollständig als Akquisitionskosten verbucht werden, 
weil im Umkehrschluss in einem Markt ohne Wachstum 
keine Werbung vorgenommen werden müsse. Die Kos-
ten für die Heiminstallation könnten nicht verrechnet 
werden, weil diese erst nach Vertragsabschluss anfallen 
und deshalb keine Akquisitionskosten darstellen würden. 
Die Abzüge für den Verkauf oder die Vermietung von 
Handelswaren sowie die Beträge für die Abschreibung 
der Handelswaren stünden in keinem Zusammenhang 
mit der Akquisition der Kunden, weil sie erst nach Ver-
tragsabschluss anfallen würden; dies gelte insbesondere 
für die entsprechenden Abschreibungen. Die Abzüge für 
die Handelswaren seien im Übrigen unberechtigt, weil 
die Erträge aus dem Verkauf der Handelswaren die Kos-
ten deutlich übersteigen würden. 

502. Im Rahmen eigener Wirtschaftlichkeitsberechnun-
gen einschliesslich einer Berücksichtigung von Ab-
schreibungen für Aufwendungen, die berechtigterweise 
als Akquisitionskosten qualifiziert werden könnten, 
kommt die Vorinstanz zum Ergebnis, dass das Einzel-
handelsgeschäft für den gesamten Zeitraum zwischen 
2001 bis 2007 dennoch zu einem Verlust geführt habe. 

(3) Würdigung durch das Gericht 

503. Der Begriff „Abschreibung“ ist ein Terminus des 
betrieblichen Rechnungswesens, der sowohl Eingang in 
die interne Kostenrechnung als auch die externe Fi-
nanzbuchhaltung und damit in die Jahresrechnung fin-
det. Er bezeichnet die Methode zur Erfassung von 
Wertminderungen an einem Wirtschaftsgut über dessen 
Nutzungs- bzw. Lebensdauer. Dabei werden die aktivier-
ten Anschaffungs- oder Herstellungskosten eines Wirt-
schaftsguts entsprechend der voraussichtlichen betrieb-
lichen Nutzungsdauer jedes Jahr um einen bestimmten 
Teilbetrag zur Erfassung des in der jeweiligen Rech-
nungsperiode eingetretenen Werteverzehrs gekürzt. Die 
daraus resultierenden Beträge werden in der Kosten-
rechnung als Kosten und im Rahmen der Jahresrech-
nung in der Gewinn- und Verlustrechnung als Aufwand 
verbucht (vgl. GABLER, Wirtschaftslexikon, zuletzt abge-
rufen am 27.8.2015 unter: www.wirtschaftslexikon.gab 
ler.de/definition/abschreibung.html; Schellenberg Aldo 
C., Rechnungswesen: Grundlagen, Zusammenhänge, 
Interpretationen, 4. Aufl. 2010, 100 f., 215 f.). 

504. Kostenrechnung und Finanzbuchhaltung unter-
scheiden sich grundsätzlich dadurch, dass die Ausge-
staltung der Kostenrechnung im Belieben des jeweiligen 
Unternehmens steht, während die Ausgestaltung der 
Finanzbuchhaltung den Vorschriften des jeweils zur 
Anwendung gelangenden Rechnungslegungsstandards 
zu entsprechen hat. Die Rechnungslegungsstandards 
sehen Vorschriften für die Erstellung von Dokumenten 
vor, mit denen ein Unternehmen über seine Vermö-
gens-, Finanz- und Ertragslage informiert. Ihr Zweck 
besteht darin, im gesamtwirtschaftlichen Interesse eine 
einheitliche und transparente Darstellung sicherzustel-
len, um sowohl für Dritte als auch für das jeweilige Ma-
nagement des Unternehmens eine fundierte Beurteilung 
der wirtschaftlichen Lage des Unternehmens zu ermögli-
chen. 

505. Im Rahmen der Finanzbuchhaltung ergeben sich 
aufgrund der einschlägigen Vorschriften im Rechnungs-
legungsrecht Einschränkungen in Bezug auf eine mögli-
che Abschreibung von Wirtschaftsgütern. Grundsätzlich 
dürfen nur die Anschaffungs- und Herstellungskosten für 
Anlagegüter und bestimmte immaterielle Vermögens-
werte, denen eine bestimmte Nutzungsdauer zuge-
schrieben werden kann, für eine Abschreibung herange-
zogen werden. Kosten für Werbemassnahmen und Ge-
schäftsentwicklung sind hingegen von vornherein nicht 
aktivierungsfähig, sondern müssen in vollem Umfang als 
Aufwand in der Jahresrechnung eingestellt werden. Der 
Grund für die fehlende Aktivierungsmöglichkeit besteht 
darin, dass derartigen Aufwendungen kein entsprechen-
der längerfristiger Vermögenswert gegenüber steht. 
Ausnahmen bestehen nur mit Bezug auf bestimmte eng 
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gefasste Positionen. Dies gilt auch gemäss den Interna-
tional Financial Reporting Standards (IFRS), nach denen 
die Swisscom-Gruppe ihre Konzernrechnung erstellt. Die 
vorliegend geltend gemachten Aufwendungen sind - mit 
Ausnahme eines marginalen und von den Beschwerde-
führerinnen nicht näher bezifferten Anteils - auch nach 
der eigenen Darstellung der Beschwerdeführerinnen 
nicht aktivierungsfähig und können daher nicht über 
einen längeren Zeitraum abgeschrieben werden. Die 
Beschwerdeführerinnen haben die Akquisitionskosten in 
den jeweiligen Jahresrechnungen seit 1998 denn auch 
nicht aktiviert und abgeschrieben, sondern in vollem 
Umfang als Aufwand verbucht. 

506. Für die Prüfung, ob im Einzelfall für einen bestimm-
ten Produktbereich eine Kosten-Preis-Schere vorliegt, ist 
die Ertragslage des Gross- und Einzelhandelsgeschäfts 
jeweils getrennt durch eine eigenständige Wirtschaftlich-
keitsberechnung abzuklären. Diese Wirtschaftlichkeits-
berechnungen sind grundsätzlich anhand der für die 
Jahresabschlüsse massgeblichen Rechnungslegungs-
vorschriften zu erstellen. Demgegenüber sind individuel-
le, vom Unternehmen in seine interne Kostenrechnung 
eingestellte Kriterien nicht zu berücksichtigen. Denn für 
eine kartellrechtliche Beurteilung der Ertragslage einzel-
ner Geschäftsbereiche sind die nach allgemein aner-
kannten und übereinstimmend festgelegten Anforderun-
gen, wie sie in den Rechnungslegungsvorschriften zum 
Ausdruck kommen, massgebend und nicht interne indi-
viduelle Festlegungen auf Unternehmensebene. Aus-
nahmen hiervon sind nur aufgrund besonderer Aspekte 
anzuerkennen. Massgebend sind dabei die konkreten 
Umstände des Einzelfalls.  

507. Für die Beurteilung des Vorliegens einer Kosten-
Preis-Schere ist daher eine Abschreibung von Akquisiti-
onskosten aufgrund der Verweildauer von Kunden oder 
der sonstigen Amortisationszeit grundsätzlich nicht zu 
berücksichtigen. 

508. Vorliegend steht in Frage, ob bei einem Wachs-
tumsmarkt und hohen Aufwendungen für die Kundenak-
quisition eine Ausnahmesituation gegeben ist, welche 
die Berücksichtigung von Abschreibungen rechtfertigt.  

509. Die EU-Kommission hat in Zusammenhang mit 
einem Sachverhalt der Kampfpreisunterbietung im fran-
zösischen Telekommunikationsmarkt (vgl. EU-Kom, 
Comp/38.233, Wanadoo Interactive, Ziff. 76 f.) eine sol-
che Ausnahme mit folgender Begründung angenommen. 
Bei Vorliegen eines Wachstumsmarkts, bei dem die 
Kosten der Kundenakquisition einen erheblichen Anteil 
der Ausgaben darstellen, sei zu Gunsten eines Unter-
nehmens anzuerkennen, dass sein Interesse primär 
nicht auf die kurzfristige Deckung der gesamten Kosten 
und die Erzielung eines positives Geschäftsergebnisses 
ausgerichtet sei, sondern zur kommerziellen Entwicklung 
des Produkts das Erreichen der Gewinnschwelle im 
Sinne eines return on investment innerhalb eines gewis-
sen Zeitrahmens angestrebt werde. Daher könnten die 
Akquisitionskosten im Rahmen einer Wirtschaftlichkeits-
betrachtung nach dem Prinzip der Abschreibung einer 
Sachanlage aufgeschlüsselt und auf einen angemesse-
nen Zeitraum verteilt werden. 

510. Ob und inwieweit diese Begründung zur Beantwor-
tung der Sachfrage auch für den Sachverhalt einer Kos-

ten-Preis-Schere herangezogen werden kann, dürfte 
jedoch fraglich sein, weil im Gegensatz zum eindimensi-
onalen Sachverhalt einer Kampfpreisunterbietung bei 
einer zweidimensionalen Kosten-Preis-Schere das wirt-
schaftliche Ergebnis des Grosshandelsgeschäfts für die 
Beurteilung der Wettbewerbswidrigkeit des Verhaltens 
nicht ausser Acht gelassen werden darf. Zumindest ab 
dem Zeitpunkt, ab dem das Grosshandelsgeschäft profi-
tabel ist und die Verluste des Einzelhandelsgeschäfts 
ohne Weiteres durch die Gewinne des Grosshandelsge-
schäfts ausgeglichen werden können, besteht kein 
Grund zur Annahme, die Akquisitionskosten in einem 
Wachstumsmarkt entgegen den allgemeinen Regelun-
gen des anzuwendenden Rechnungslegungsstandards 
abzuschreiben. Vielmehr führt die Möglichkeit einer Ab-
schreibung der Akquisitionskosten auf der Einzelhan-
delsstufe sogar noch dazu, dass sich die Zwangswir-
kung einer Kosten-Preis-Schere verstärkt, weil die 
Spanne zwischen den Erträgen des Grosshandelsge-
schäfts und den Erträgen bzw. Verlusten des Einzelhan-
delsgeschäfts vergrössert werden würde. Vorliegend hat 
die Swisscom-Gruppe ab dem Jahr 2003 ein positives 
Ergebnis im Grosshandelsgeschäft erzielt, wobei ab 
dem Jahr 2004 der Verlust des Einzelhandelsgeschäfts 
um ein Vielfaches übertroffen wurde (vgl. SV J.a, J.c), 
und demzufolge ein Ausgleich der vollen Verluste aus 
dem Einzelhandelsgeschäft auch ohne Berücksichtigung 
einer Abschreibung der Akquisitionskosten möglich ge-
wesen wäre. Gleichzeitig hat das Wachstum im Einzel-
handelsmarkt im massgeblichen Zeitraum ganz deutlich 
abgenommen (vgl. SV H.h). Es sind daher vorliegend 
keine Gründe ersichtlich, welche die Anerkennung einer 
Ausnahme vom allgemeinen Grundsatz ausreichend 
begründen würden. 

511. Die EU-Wettbewerbspraxis zu diesem Sachpunkt 
ist uneinheitlich. Im Fall Deutsche Telekom war über-
haupt keine Abschreibung von Akquisitionskosten be-
rücksichtigt worden. Auch im Vorabentscheidungsver-
fahren TeliaSonera wurde dieser Aspekt nicht themati-
siert. Demgegenüber wurde im Fall Telefonica unter 
Verweis auf die Begründung im Fall Wanadoo Interacti-
ve eine Abschreibung von Akquisitionskosten während 
eines spezifischen Zeitraums berücksichtigt, was aller-
dings nicht zu einem anderen Ergebnis führte (EU-Kom, 
Comp/38.784, Telefonica, Ziff. 474). Da der Entscheid in 
Sachen Telefonica keinen Rückschluss auf die genauen 
Ergebnisse des Gross- und Einzelhandelsgeschäfts 
zulässt, ist zu Gunsten der Beschwerdeführerinnen auch 
vorliegend zu prüfen, ob und inwieweit eine Abschrei-
bung der Akquisitionskosten anzuerkennen ist. 

512. Als angemessene Periode für eine Abschreibung 
der Akquisitionskosten wurden von der EU-Kommission 
im Fall Telefonica drei Jahre qualifiziert. Grundlage hier-
für bildeten die entsprechenden Ansichten von nationa-
len Regulierungs- und Wettbewerbsbehörden, welche 
teilweise sogar kürzere Abschreibungsperioden vorsa-
hen bzw. anwendeten, sowie die Vertragslaufzeit der 
jeweiligen Kundenverträge (EU-Kom, Comp/ 38.784, 
Telefonica, Ziff. 489). In der Schweiz bestand keine re-
gulatorisch anerkannte Abschreibungsperiode für den 
massgeblichen Zeitraum der Wettbewerbsbeschrän-
kung. Die Verträge der Swisscom-Gruppe mit den End-
kunden sahen nur eine Mindestvertragslaufzeit von 12 
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Monaten vor. Im vorliegenden Fall muss ein Ausgleichs-
zeitraum von drei Jahren demnach ebenfalls als maxi-
male zeitliche Obergrenze für die Anerkennung der Ab-
schreibung von Akquisitionskosten qualifiziert werden.  

513. Die massgebliche Wirtschaftlichkeitsberechnung 
führt allerdings auch unter Berücksichtigung einer ent-
sprechenden Abschreibung von Akquisitionskosten über 
einen Ausgleichszeitraum von drei Jahren zu keinem 
anderen Ergebnis. Denn aus den eigenen Berechnun-
gen der Beschwerdeführerinnen zur Wirtschaftlichkeit 
des Einzelhandelsgeschäfts zeigt sich, dass bei einer 
linearen Abschreibung der Akquisitionskosten über vier 
Jahre in den Jahren 2001 bis 2003 sowie 2005 bis 2007 
- unter Ausserachtlassung des für 2007 eingestellten 
Wachstumsrabatts (vgl. E. 535 ff.) - ein Verlust resultiert, 
und nur im Jahr 2004 ein geringer Gewinn von annä-
hernd {..} Mio. CHF zu verzeichnen war. Bei einer Ver-
kürzung der Abschreibungsperiode auf drei Jahre würde 
sich die Wirtschaftlichkeit des Einzelhandelsgeschäfts 
demnach noch deutlich verschlechtern. 

514. Entgegen der Ansicht der Beschwerdeführerinnen 
ist eine längere Abschreibungsperiode als drei Jahre 
auch nicht unter Verweis auf die Verweildauer der Kun-
den und die Vertragslaufzeit anzusetzen. In den Ent-
scheiden der EU-Wettbewerbspraxis wurde eine von 
den betroffenen Unternehmen geltend gemachte Ab-
schreibung der Akquisitionskosten anhand der Verweil-
dauer der Kunden und der Vertragslaufzeit ebenfalls 
ausdrücklich als sachlich unangemessen abgelehnt (vgl. 
EU-Kom, Comp/ 38.784, Telefonica, Ziff. 485; bestätigt 
durch EuG, EU:T:2012:172, Telefonica, Ziff. 246).  

515. Die Berücksichtigung einer Abschreibung anhand 
der durchschnittlichen Verweildauer der Kunden schei-
det schon deshalb aus, weil eine entsprechende An-
nahme von Seiten der Swisscom-Gruppe jedenfalls zum 
massgeblichen Zeitpunkt nicht berechtigt war. Eine kon-
krete Aufstellung der tatsächlichen Verweildauer der 
Kunden ist nicht vorhanden. Die Beschwerdeführerinnen 
haben die durchschnittliche Verweildauer aus dem 
Kehrwert der Abwanderungsrate hergeleitet und mit 
einem Wert von mindestens zehn Jahren angesetzt (vgl. 
E. 529). Wie die Beschwerdeführer selbst ausführen, 
sind sie während des massgeblichen Zeitraums davon 
ausgegangen, dass es sich bei dem Breitbandmarkt um 
einen dynamischen Wachstumsmarkt handle, bei dem 
der Markterfolg in keiner Weise absehbar gewesen sei 
und die Produkte laufend den neuen Herausforderun-
gen, insbesondere den neuen Angeboten der Kabelkon-
kurrenz, angepasst werden mussten. Sie machen zu-
dem ausdrücklich geltend, dass ein Wechsel für einen 
Endkunden ohne Probleme und ohne erhebliche Kosten 
vorgenommen werden könne. Vor diesem Hintergrund 
ist es sachlich ausgeschlossen und widersprüchlich, die 
durchschnittliche Verweildauer der Kunden mit mindes-
tens zehn Jahren anzusetzen. Dies gilt insbesondere vor 
dem Hintergrund, dass die Breitbandprodukte zum mas-
sgeblichen Zeitpunkt noch nicht einmal annähernd wäh-
rend eines Zeitraums von zehn Jahren verfügbar waren. 
Zudem wird bei Zugrundelegung eines Wachstums-
markts die Verweildauer tendenziell zu hoch angesetzt, 
wie dies bereits im Fall Telefonica nachgewiesen wor-
den war (vgl. EU-Kom, Comp/38.784, Telefonica, Ziff. 
482 f.). Ergänzend ist zu berücksichtigen, dass die Aus-

wirkungen einer wettbewerbswidrigen Preisansetzung 
durch das marktbeherrschende Unternehmen gerade 
dazu beitragen können, die Verweildauer eines Kunden 
zu verlängern (ähnlich bereits EU-Kommission, Telefoni-
ca, Ziff. 478). 

516. Die Berücksichtigung einer Abschreibung von mehr 
als drei Jahren aufgrund der Vertragslaufzeit wäre nicht 
sachgerecht, weil die Swisscom-Gruppe nach eigenem 
Vorbringen der Beschwerdeführerinnen keine Verträge 
über eine feste Laufzeit abgeschlossen hat. Vielmehr 
wurden unbefristete Verträge mit einer Mindestvertrags-
dauer von 12 Monaten abgeschlossen, die nach Ablauf 
der Mindestvertragslaufzeit mit einer Kündigungsfrist von 
30 Tagen beendet werden konnten. Den Kunden stand 
somit nach einjähriger Vertragslaufzeit die Möglichkeit 
offen, kurzfristig auf Veränderungen im Markt zu reagie-
ren und gegebenenfalls zu einem Konkurrenzprodukt zu 
wechseln. Demzufolge lag von vornherein keine vertrag-
liche Kundenbindung vor, die über einen Zeitraum von 
drei Jahren hinausgereicht hätte. 

517. Eine Abschreibung von Akquisitionskosten inner-
halb eines adäquaten Ausgleichszeitraums führt demzu-
folge nicht dazu, dass die Feststellung der negativen 
Wirtschaftlichkeit des Einzelhandelsgeschäfts der 
Swisscom-Gruppe korrigiert werden müsste. 

518. Dieses Ergebnis wird ferner dadurch bestätigt, dass 
die von den Beschwerdeführerinnen vorgelegte Wirt-
schaftlichkeitsberechnung EH Bluewin, welche als 
Grundlage für die von den Beschwerdeführerinnen vor-
genommen Berechnungen der Abschreibungen diente, 
in Bezug auf verschiedene Sachpunkte Mängel aufweist, 
welche die Wirtschaftlichkeitsberechnung des Einzel-
handelsgeschäfts wesentlich verfälschen. Eine korrekte 
Berücksichtigung dieser Sachpunkte verschlechtert das 
wirtschaftliche Ergebnis des Einzelhandelsgeschäfts und 
führt zu höheren Verlusten.  

519. Die Gewährung von Gratismonaten an Neukunden 
bei Abschluss des Vertrags und deren Berücksichtigung 
als Akquisitionskosten im Rahmen der Wirtschaftlich-
keitsberechnung führt zu einer Verschlechterung des 
wirtschaftlichen Ergebnisses des Einzelhandelsge-
schäfts. Dieser Effekt kann nicht dadurch ausgeglichen 
werden, dass der materielle Wert der Gratismonate als 
Einnahmen in die Wirtschaftlichkeitsberechnung einge-
stellt wird, weil aus der Gewährung von Gratismonaten 
keine tatsächlichen Einnahmen generiert werden. Die 
Berücksichtigung von fiktiven Einnahmen führt demzu-
folge zu einer Verfälschung der vorgelegten Ertragslage 
des Einzelhandelsgeschäfts. 

520. Die Berücksichtigung sämtlicher Verkaufs- und 
Werbekosten als Akquisitionskosten bei Neukunden ist 
nicht sachgerecht, weil die Bewerbung der Produkte 
ganz offensichtlich nicht nur auf die Anbahnung des 
Geschäfts mit Neukunden, sondern auch auf die weitere 
Bindung bestehender Kunden ausgerichtet ist. Dies gilt 
insbesondere angesichts des Umstands, dass die Min-
destvertragslaufzeit im Einzelhandelsgeschäft nur ein 
Jahr betrug und der Wettbewerbsdruck - wie behauptet - 
hoch gewesen ist. Da die Verkaufs- und Werbekosten 
einen grossen Anteil an den Akquisitionskosten ausma-
chen, ergibt sich aus einer notwendigen Aufteilung die-
ser Position eine erhebliche Verringerung der insgesamt 
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anzusetzenden Akquisitionskosten und damit eine be-
achtliche Reduzierung des Betrags, der hätte abge-
schrieben werden können, wodurch sich der jährliche 
Verlust des Einzelhandelsgeschäfts wiederum erhöht.  

521. Die Kosten für die Heiminstallation können gege-
benenfalls als Kosten qualifiziert werden, die unmittelbar 
mit der Akquisition von Neukunden in Zusammenhang 
stehen. Es ist allerdings nicht ersichtlich, warum die 
gesamten Kosten für den Kundendienst mit Neukunden 
als Akquisitionskosten qualifiziert werden sollten. Kun-
dengespräche zum Zweck der Kundenberatung bis zum 
Vertragsabschluss wären zu berücksichtigen. Nach er-
folgter Heiminstallation unterscheidet sich der Neukunde 
jedenfalls nicht von einem Bestandskunden, weshalb 
weitere Aufwendungen nicht mehr den Akquisitionskos-
ten zuzurechnen sind.  

522. Die von den Beschwerdeführerinnen vorgelegten 
Zahlen zum Kundenwachstum in den Jahren 2001 bis 
2007 korrelieren auch nicht mit den für den Kunden-
dienst geltend gemachten Aufwendungen. Denn die 
Kosten des Kundendienstes pro Neukunde erhöhten 
sich in dieser Zeit um das 2,5-fache von {...}.- CHF auf 
{...}.- CHF, ohne dass hierfür ein Grund ersichtlich ist. 
Aufgrund allgemein üblicher Umstände ist allerdings 
davon auszugehen, dass sich die durchschnittlichen 
Kosten für den Kundenservice pro Neukunde aufgrund 
der allgemeinen Verbreitung der Internetprodukte sowie 
des verbesserten Know-hows der Swisscom-Gruppe im 
Hinblick auf die richtige Installation der Produkte im Lau-
fe der Zeit nicht um ein Mehrfaches erhöhen, sondern 
sich im Gegenteil angesichts der effizienteren Bearbei-
tungsmöglichkeiten reduzieren (diese Feststellung wur-
de bereits allgemein durch die EU-Kom, Comp/38.784, 
Telefonica, Ziff. 342, getroffen). Zudem ging die Anzahl 
der Neukunden während dieser Zeit deutlich zurück. 
Darüber hinaus blieben im Jahr 2003 die Kosten pro 
Neukunden trotz einer Verdoppelung des Kundenwachs-
tums nahezu unverändert, während sich im Jahr 2005 
die Kosten pro Neukunden um das 1,6-fache erhöhten 
und damit den stärksten Anstieg verzeichneten, obwohl 
das Kundenwachstum nur noch in einem wesentlich 
geringeren Ausmass um das {...}-fache anwuchs. Dar-
aus lässt sich der Schluss ziehen, dass die geltend ge-
machten Kosten des Kundendienstes Bestandteile auf-
weisen, die für den Kundendienst von Neukunden nicht 
zu berücksichtigen sind, weshalb sie zu hoch angesetzt 
wurden. 

523. Im Rahmen der von den Beschwerdeführerinnen 
vorgelegten Berechnung wird zudem keine Unterschei-
dung zwischen der Anwerbung von Neukunden und 
einem Produktwechsel von Bestandskunden vorge-
nommen. Ein Produktwechsel von Bestandskunden ist 
aber weder in einem sonstigen Markt noch in einem 
Wachstumsmarkt mit der Akquisition eines Neukunden 
zu vergleichen. Aus diesem Grund sind die in Zusam-
menhang mit einem Produktwechsel anfallenden Kosten 
nicht den Akquisitionskosten zuzurechnen. Gleiches gilt 
für die Anzahl an Kunden, die aufgrund der üblichen 
Fluktuationsrate einen Unternehmenswechsel vorneh-
men, unabhängig davon, ob es sich um einen Wachs-
tumsmarkt handelt oder nicht. 

524. Aufgrund der Sach- und Rechtslage, die sich an-
hand der vorstehend dargelegten Aspekte ergibt, bedür-
fen die zahlreichen weiteren Sachpunkte und Berech-
nungen, die von den Parteien im Rahmen des Verfah-
rens zum Nachweis der Kostenstruktur, der Abschrei-
bungsmodalitäten und der Rentabilität vorgetragen wur-
den, keiner weiteren detaillierten Betrachtung, weil sie 
zu keiner Änderung der rechtlichen Einschätzung beitra-
gen bzw. beitragen können. Insbesondere bedarf es 
keiner Auflösung des umfangreichen Vorbringens der 
Parteien, welche Daten in welchem Zusammenhang zu 
welchem Zeitpunkt von der jeweils anderen Partei an-
geblich richtig oder falsch ermittelt oder verwendet wur-
den. 

525. Im Hinblick auf den Vorwurf der Beschwerdeführe-
rinnen, der Umfang der Akquisitionskosten sei behördli-
cherseits abzuklären und nachzuweisen, ist Folgendes 
festzuhalten. Bei der Berücksichtigung von Akquisitions-
kosten im Rahmen von Wachstumsmärkten handelt es 
sich um eine besondere Sachverhaltskonstellation des 
konkreten Einzelfalls, deren Vorliegen von Seiten der 
Beschwerdeführerinnen geltend gemacht, von Seiten 
der Wettbewerbsbehörden allerdings bestritten wird. 
Auch unter Berücksichtigung des Untersuchungsgrund-
satzes ist es daher Sache der Beschwerdeführerinnen, 
den Ausnahmesachverhalt in angemessener Weise 
inhaltlich darzulegen und zu substantiieren. Hierzu sind 
die notwendigen Tatsachen vollständig, nachvollziehbar 
und widerspruchsfrei vorzutragen. Es besteht in diesem 
Fall keine Verpflichtung der Wettbewerbsbehörden, un-
vollständige, nicht nachvollziehbare oder widersprüchli-
che Angaben der Beschwerdeführerinnen durch eigene 
Untersuchungsmassnahmen umfassend abzuklären und 
aufzulösen. Soweit die Beschwerdeführerinnen entspre-
chende Angaben nicht selbst klar- und richtigstellen, 
tragen sie auch das Risiko einer unter Umständen unzu-
reichenden Würdigung dieser Angaben durch die Wett-
bewerbsbehörden. Vorliegend bedarf es jedenfalls kei-
ner detaillierten verbindlichen Abklärung der vorstehend 
vorgetragenen Aspekte, die eine Reduzierung der anre-
chenbaren Akquisitionskosten nach sich ziehen, weil 
auch ohne ihre Berücksichtigung eine Abschreibung - 
wie dargelegt - nicht zu einem anderen Ergebnis führt 
und ihre verbindliche Abklärung das vorliegende Ergeb-
nis lediglich bestätigen würde. 

d) Amortisationsberechnungen 

526. Im Zusammenhang mit der Erörterung einer not-
wendigen Abschreibung von Akquisitionskosten wurden 
von den Beschwerdeführerinnen auch Break Even-
Berechnungen zur Amortisation der Akquisitionskosten 
vorgenommen, wobei die Forderung erhoben wurde, 
dass diese Amortisationsberechnungen als massgebli-
che Grundlage für eine Beurteilung von Preis-Kosten-
Scheren heranzuziehen seien. 

(1) Vorbringen der Beschwerdeführerinnen 

527. Nach Ansicht der Beschwerdeführerinnen soll für 
die Beurteilung einer Kosten-Preis-Schere allein mass-
geblich sein, ob sich aufgrund einer Break Even-
Berechnung die Akquisitionskosten über die Verweil-
dauer der Kunden wieder einspielen liessen. Generiere 
der Kunde für die Swisscom-Gruppe höhere wiederkeh-
rende Erträge als Kosten, und übersteige die Verweil-
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dauer des Kunden die Dauer bis zum Erreichen der Ge-
winnschwelle, könne ohne Weiteres davon ausgegan-
gen werden, dass das Gesamtgeschäft in absehbarer 
Zeit profitabel sei.  

528. Da im vorliegenden Fall die Verweildauer der Kun-
den zehn Jahre, die Amortisationszeit für die Akquisiti-
onskosten aber im Durchschnitt vier Jahre bzw. - unter 
Berücksichtigung der von der Vorinstanz vorgebrachten 
Einwendungen - fünf Jahre betrage, sei eine ausrei-
chende Wirtschaftlichkeitsbetrachtung gegeben gewe-
sen. Die Swisscom-Gruppe habe daher in jeder Pla-
nungsphase damit rechnen können und dürfen, dass 
das Retail-Geschäft mittelfristig Gewinne abwerfen wür-
de. Es habe entgegen der Ansicht der Vorinstanz auch 
kein strukturelles Defizit vorgelegen, weil ein solches nur 
dann gegeben sei, wenn das Einzelhandelsgeschäft auf 
Dauer unprofitabel wäre. 

529. Die im Rahmen der Berechnungen zu Grunde ge-
legte Verweildauer der Kunden errechne sich aus dem 
Kehrwert der jährlichen Abwanderungsrate, welche die 
prozentuale Quote an einzelnen Kunden, welche die 
Geschäftsbeziehung mit der Swisscom aufgeben wür-
den, wiedergebe. Die Abwanderungsrate liege für die 
Swisscom-Gruppe bei neun Prozent, weshalb sich min-
destens eine Verweildauer von über zehn Jahren erge-
be. 

(2) Vorbringen der Vorinstanz 

530. Die Vorinstanz macht demgegenüber geltend, dass 
den Break-Even-Berechnungen der Beschwerdeführe-
rinnen keinerlei Aussagekraft zukäme, weil ein gewichti-
ger Teil der Kosten, wie Werbe- und Verkaufsaufwand 
sowie Verkaufsprovisionen, nicht einmalig, sondern auf-
grund der Vertragslaufzeiten von 12 Monaten jährlich 
anfallen würden. Bei einer angemessenen Berücksichti-
gung von Werbe- und Verkaufsaufwand erhöhe sich der 
Break-Even auf 13 bzw. 14 Jahre für das Jahr 2006 und 
auf 10,72 Jahre für das Jahr 2007. Bei Berücksichtigung 
des weiteren Umstands, dass ein Drittel der Verkaufs-
provisionen auch bei der Vertragsverlängerung anfallen 
würden, wäre der Deckungsbeitrag für Bestandskunden 
pro Jahr sogar negativ. Daher würde die von den Be-
schwerdeführerinnen angegebene äusserst lange Ver-
weildauer in jedem Falle überschritten, unabhängig da-
von, dass eine sachgerechte Beurteilung ohnehin nicht 
zur Anerkennung eines derart langen Zeitraums führe. 

(3) Würdigung durch das Gericht 

531. Im Hinblick auf die Berücksichtigung von Amortisa-
tionsberechnungen ist festzuhalten, dass die Beurteilung 
einer Kosten-Preis-Schere anhand der Wirtschaftlich-
keitsberechnungen des Gross- und Einzelhandelsge-
schäfts unter Berücksichtigung sämtlicher im Einzelfall 
relevanter wirtschaftlicher Aspekte durchzuführen ist 
(vgl. E. 444 ff.). Demgegenüber ist eine hierzu verkürzte 
Amortisationsberechnung in Bezug auf die Akquisitions-
kosten entgegen der Ansicht der Beschwerdeführerin-
nen grundsätzlich nicht massgeblich. Dies ergibt sich 
bereits aus dem Umstand, dass den Akquisitionskosten 
im Regelfall keine besondere Bedeutung zukommt (vgl. 
E. 507). 

532. Unabhängig davon würde sich angesichts des im 
vorliegenden Sachverhalt massgeblichen Ausgleichs-

zeitraums für Akquisitionskosten von längstens drei Jah-
ren auch unter Berücksichtigung einer Amortisa-
tionsberechnung in jedem Fall keine andere Beurteilung 
ergeben.  

533. Bereits die eigenen selektiven Rentabilitätsrech-
nungen der Beschwerdeführerinnen zur Amortisation der 
Akquisitionskosten führen zum Ergebnis, dass ein Neu-
kunde im ungünstigsten Fall erst ab dem vierten Jahr 
profitabel war und die Gewinnschwelle mit durchschnitt-
lichen Neukunden je nach Art des Breitbandprodukts 
zwischen 1,13 und 3,77 Jahren erreicht wurde, wobei 
die Amortisationszeit bei den verschiedenen Standard-
produkten, die einen Anteil von 80 % an den verkauften 
Produkten ausgemacht hatten, noch in den Jahren 2006 
und 2007 jeweils deutlich über drei Jahren lag. Unter 
Berücksichtigung der von der Vorinstanz vorgebrachten 
Einwendungen in Bezug auf Höhe und Gegenstand der 
Akquisitionskosten, die unter sachlich gerechtfertigten 
Gründen überhaupt berechtigterweise angerechnet wer-
den könnten (vgl. E. 518), konzedieren die Beschwerde-
führerinnen im Rahmen einer überschlägigen Berech-
nung zudem, dass die Amortisationszeit dann tatsächlich 
mindestens fünf Jahre betragen hätte. Die tatsächliche 
Amortisationszeit bei Neukunden übertraf daher in we-
sentlichen Fällen den als maximal vorgesehenen Aus-
gleichszeitraum von drei Jahren.  

534. Dieser Ausgleichszeitraum von drei Jahren bildet 
im vorliegenden Verfahren die maximale Dauer, die zum 
massgeblichen Zeitpunkt von Seiten der Swisscom-
Gruppe als potentielle Verweildauer hätte herangezogen 
werden dürfen. Wie vorstehend dargelegt (vgl. E. 512 
ff.), war die Bestimmung der zukünftigen Verweildauer 
bei Breitbandinternetkunden zum einen aufgrund histori-
scher Daten nicht möglich, zum anderen war aufgrund 
des behaupteten Wettbewerbsdrucks sowie des Fehlens 
einer längeren Vertragsbindung nur von einer Verweil-
dauer auszugehen, die nicht wesentlich über die vorge-
sehene Mindestvertragslaufzeit von einem Jahr hinaus-
ging. Die Swisscom-Gruppe konnte bei einer ordnungs-
gemässen Würdigung demzufolge im massgeblichen 
Zeitraum nicht davon ausgehen, dass die voraussichtli-
che Amortisation der Akquisitionskosten von mindestens 
fünf Jahren innerhalb der potentiellen Verweildauer der 
Kunden erfolgen würde. 

e) Berücksichtigung des Wachstumsrabatts 2007 

535. Umstritten ist die Berücksichtigung eines Nachlas-
ses im Rahmen der Wirtschaftlichkeitsrechnung des 
Einzelhandelsgeschäfts für das Geschäftsjahr 2007, der 
Bluewin aufgrund eines sog. Wachstumsrabatts für die 
Geschäftserfolge bei der Vermarktung der BBCS-
Produkte im Dezember 2007 durch eine interne Ver-
rechnung gutgeschrieben worden war. 

536. Der Wachstumsrabatt sollte nach Ansicht der 
Swisscom-Gruppe die BBCS-Kunden zu weiteren An-
strengungen im Einzelhandelsmarkt, der sich immer 
noch in der Wachstumsphase befand, animieren. Die 
Rabattbedingungen sahen vor, dass in Abhängigkeit des 
Verhältnisses zwischen dem individuellen Wachstum 
des jeweiligen Internetdienstanbieters und dem Wachs-
tum des Gesamtmarkts ein gestaffelter Rabatt gewährt 
wurde, bei dem die Eckpunkte folgendermassen festge-
legt waren: (i) Lag das individuelle Wachstum um min-
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destens 12 % über dem Wachstum des Gesamtmarkts, 
wurde ein Rabatt in der Höhe von 15 % eingeräumt; (ii) 
entsprach das individuelle Wachstum dem Wachstum 
des Gesamtmarkts, betrug der Rabatt 10 %; (iii) lag das 
individuelle Wachstum mehr als 15 % unter dem Wachs-
tum des Gesamtmarkts, wurde noch ein Rabatt von 4 % 
gewährt. 

537. Der Wachstumsrabatt war von der Swisscom-
Gruppe im Oktober 2006 angeboten worden, worauf 20 
Internetdienstanbieter einen entsprechenden Rabattver-
trag unterzeichneten. Gemäss den Vertragsbedingungen 
sollte der Rabatt aufgrund der tatsächlich eingetretenen 
Daten in Bezug auf individuelles Wachstum und Wachs-
tum des Gesamtmarkts Anfang 2008 berechnet und 
anschliessend ausbezahlt werden.  

(1) Vorbringen der Beschwerdeführerinnen 

538. Die Beschwerdeführerinnen machen geltend, dass 
die Wirtschaftlichkeit des Einzelhandelsgeschäfts unter 
Berücksichtigung des Wachstumsrabatts bereits im Jahr 
2007 gegeben war. Im Gegensatz zu den Vorjahren 
habe im Verhältnis zu den Verlusten in den Vorjahren 
ein geringer Gewinn in der Höhe von rund {.....} Mio. 
CHF resultiert. Selbst ein geringfügiger Gewinn schlies-
se eine Kosten-Preis-Schere per se aus. 

539. Der Rabatt entspreche den Anforderungen an ein 
Rabattsystem, welches die Vorinstanz im Verfahren 
ADSL I formuliert habe. Er sei wettbewerbsneutral und 
nicht diskriminierend ausgestaltet, weil Bluewin und alle 
anderen Internetdienstanbieter gleich behandelt worden 
seien.  

(2) Vorbringen der Vorinstanz 

540. Die Vorinstanz ist der Ansicht, dass es Bluewin nur 
aufgrund des Wachstumsrabatts möglich gewesen sei, 
im Jahr 2007 einen Gewinn zu erwirtschaften. Die meis-
ten anderen Internetdienstanbieter seien demgegenüber 
nicht in den Genuss eines gleich hohen Rabatts ge-
kommen, was dazu geführt habe, dass sie aufgrund des 
hohen Grosshandelspreises nach wie vor keine Gewin-
ne hätten realisieren können. Deshalb müsse der 
Wachstumsrabatt ausschliesslich als Quersubventionie-
rung von Bluewin angesehen werden. Ausserdem 
schliesse ein geringfügiger Gewinn in einem Jahr die 
Existenz einer Kosten-Preis-Schere nicht aus. Selbst 
unter Berücksichtigung des Rabatts würde Swisscom 
nur ein im Verhältnis zu den Vorjahren geringen Gewinn 
erzielen, weshalb auch trotz der Verrechnung des Ra-
batts im Dezember 2007 vom Vorliegen einer Kosten-
Preis-Schere auszugehen wäre. 

(3) Würdigung durch das Gericht 

541. Nach eigenen Angaben der Beschwerdeführerin-
nen wurde Bluewin im Dezember 2007 aufgrund des 
Wachstumsrabatts für das Jahr 2007 ein interner Nach-
lass in der Höhe von insgesamt rund {.....} Mio. CHF im 
Rahmen der internen Verrechnung gutgeschrieben. So-
weit dieser Nachlass nicht berücksichtigt wird, ergibt sich 
aus dem Einzelhandelsgeschäft nach unstrittiger Ansicht 
auch für das Jahr 2007 ein deutlicher Verlust in der Hö-
he von rund {.....} Mio. CHF, der sich in der Grössenord-
nung der Verluste in den vorhergehenden Jahren be-
wegt.  

542. Im Hinblick auf die Ausgestaltung der Rabattbedin-
gungen ist zunächst festzustellen, dass damit einerseits 
eine indirekte Preissenkung in der Höhe von 4 % ver-
bunden war, weil auch dann immer noch ein Minimalra-
batt in dieser Höhe gewährt wurde, wenn das individuel-
le Wachstum eines Internetdienstanbieters erheblich 
unter dem Wachstum des Gesamtmarkts zurückblieb 
und gegebenenfalls auch gar nicht erreicht wurde. Ande-
rerseits konnte ein Rabatt von mehr als 10 % auch nur 
dann erzielt werden, wenn der Internetdienstanbieter ein 
individuelles Wachstum erreichte, das grösser als dasje-
nige des Gesamtmarkts war. Insgesamt handelte es sich 
nicht um einen einfachen Mengenrabatt, weil der tat-
sächlich erzielte Nachlass nicht von der tatsächlich ab-
genommenen Mehr- oder Mindermenge, sondern vom 
Verhältnis der tatsächlich abgenommenen Mehr- oder 
Mindermenge zum Wachstum des Gesamtmarkts ab-
hängig war. Letztlich war dieses Verhältnis für die sons-
tigen Internetdienstanbieter im Voraus nicht absehbar 
und auch nicht vom Umfang ihrer tatsächlich vorge-
nommen zusätzlichen Anstrengungen zur Geschäfts-
ausdehnung abhängig. Ihre Preisstrategien zur Steige-
rung ihres Umsatzes konnten sie daher nur sehr einge-
schränkt auf etwaig zu erwartende Nachlässe aus dem 
Wachstumsrabatt abstützen.  

543. Für die Swisscom-Gruppe war aufgrund der bishe-
rigen Entwicklung ihres Einzelhandelsgeschäfts (vgl. SV 
H.h) demgegenüber absehbar, dass das Umsatzwachs-
tum zu einem Rabatt von mehr als 10 % führen würde. 
Denn die Swisscom-Gruppe war dasjenige Unterneh-
men, welches das Einzelhandelsgeschäft in den vorher-
gehenden Jahren am meisten und jeweils über dem 
Wachstum des Gesamtmarkts zu vergrössern vermoch-
te. Aufgrund der zu diesem Zeitpunkt bestehenden sehr 
hohen Gewinnmargen im Grosshandelsgeschäft konnte 
die Swisscom-Gruppe im Rahmen ihrer Verkaufsförde-
rungsmassnahmen auch eine riskantere Preisstrategie 
in Angriff nehmen, um ihren Anteil am Markt weiter zu 
vergrössern. 

544. Wie die Beschwerdeführerinnen selbst einräumen, 
wurde der Wachstumsrabatt bereits nach einem Jahr 
wieder eingestellt, weil die effektiven Wachstumszahlen 
vieler Internetdienstanbieter zu geringeren als von der 
Swisscom-Gruppe erwarteten Nachlässen geführt hät-
ten. Tatsächlich konnten sechs von zwanzig Internet-
dienstanbietern gegenüber dem Wachstum des Ge-
samtmarkts ein höheres individuelles Wachstum erzie-
len, während die restlichen vierzehn Internetdienstanbie-
ter dahinter zurückblieben. Dieses Resultat stellt jedoch 
keine Überraschung dar, weil von vornherein nicht da-
von auszugehen war, dass alle Internetdienstanbieter 
ihren Umsatz in einem solchen Umfang hätten steigern 
können, der über dem Wachstum des Gesamtmarkts 
lag. Ein anderes als das tatsächlich eingetretene Resul-
tat konnte demzufolge nicht der Grund für die Gewäh-
rung des Wachstumsrabatts gewesen sein. Dies wird 
auch dadurch belegt, dass der Wachstumsrabatt bereits 
nach einem Jahr wieder abgeschafft wurde. 

545. Es ist demzufolge davon auszugehen, dass die 
Einführung des Wachstumsrabatts 2007 im Wesentli-
chen dazu diente, durch die Quersubventionierung die 
mangelnde Wirtschaftlichkeit des Einzelhandelsge-
schäfts der Swisscom-Gruppe buchhalterisch auszuglei-
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chen. Wesentlicher Nutzniesser des Wachstumsrabatts 
bildete demzufolge die Swisscom-Gruppe selbst, die 
dadurch den Verlust des Einzelhandelsgeschäfts auf-
grund der zu hohen Grosshandelspreise verschleiern 
konnte. Im Rahmen der Wirtschaftlichkeitsberechnung 
des Einzelhandelsgeschäfts zur Beurteilung einer Kos-
ten-Preis-Schere ist die im Dezember 2007 vorgenom-
mene Verrechnung des Nachlasses jedenfalls nicht zu 
berücksichtigen.  

546. Im Übrigen schliesst eine kurzfristige bzw. einmali-
ge Erzielung eines geringen Gewinns die Annahme ei-
ner Kosten-Preis-Schere nicht aus. Massgebend für die 
Annahme einer Kosten-Preis-Schere ist das unange-
messene Verhältnis zwischen den Grosshandels- und 
den Einzelhandelspreisen eines vertikal integrierten 
Unternehmens. Die Unangemessenheit dieses Verhält-
nisses kann auch dann gegeben sein, wenn die Preis-
spanne von Seiten des vertikal integrierten Unterneh-
mens so ausgestaltet wird, dass die Gewinnschwelle in 
einem Jahr gerade erreicht wird. Denn ein einmaliger 
geringer Jahresgewinn in einem mehrjährigen Betracht-
rachtungszeitraum führt prinzipiell nicht dazu, dass die 
Konkurrenzfähigkeit der Wettbewerber auf dem Endpro-
duktmarkt in einem entscheidenden Ausmass verbessert 
wird. 

f) Berücksichtigung von Bündelangeboten 

547. Die Breitbandprodukte wurden von Bluewin und 
den anderen Internetdienstanbietern in Kombination mit 
Festnetztelefoniediensten angeboten. Strittig ist die Fra-
ge, ob Erträge aus anderen Produkten eines solchen 
Bündels im Rahmen der Wirtschaftlichkeitsberechnung 
für das Einzelhandelsgeschäft mit den Breitbandproduk-
ten als Deckungsbeiträge zu berücksichtigen sind oder 
nicht. 

(1) Vorbringen der Beschwerdeführerinnen 

548. Die Beschwerdeführerinnen machen geltend, dass 
eine isolierte Betrachtung von Breitbandprodukten zu 
eng sei. Angesichts der vorhandenen Angebote sei da-
von auszugehen, dass der Endkunde von den Fernmel-
dedienstanbietern aufgrund seines gesamten Bedarfs 
und nicht bloss als Breitband- oder als Telefoniekunde 
wahrgenommen werde. Dies ergebe sich auch aus dem 
Umstand, dass die Mitbewerber offensichtlich eine 
Mischrechnung zwischen Breitband- und Telefoniediens-
ten vornehmen würden, weil die Breitbanddienste im 
Rahmen der Bündelangebote auch vergünstigt oder 
gratis abgegeben würden, um deren Attraktivität zu stei-
gern. Daher müsse auch der Deckungsbeitrag aus dem 
Telefoniegeschäft bei der Beurteilung der Profitabilität 
des Breitbandeinzelhandelsgeschäfts mit einberechnet 
werden. 

549. Aufgrund von eigenen Berechnungen der Be-
schwerdeführer sei davon auszugehen, dass sich aus 
dem Telefoniegeschäft ein Deckungsbeitrag in der Höhe 
von {...}.- CHF ergebe ({...}.- CHF aus der Festnetztele-
fonie und {..}.- CHF aus der Mobiltelefonie). Diesem 
Betrag entspreche auch die von Sunrise erhobene Zu-
satzgebühr in der Höhe von 15.- CHF für die Nutzung 
von Breitbandprodukten, soweit der Kunde nicht mehr 
dauernd auf dem Festnetz aufgeschaltet sei. Daraus ist 
ersichtlich, dass auch Sunrise das Breitbandgeschäft 

nicht isoliert betrachte und den Deckungsbeitrag aus der 
Festnetztelefonie mit 15.- CHF bewerte. 

550. Unter Berücksichtigung eines angemessenen De-
ckungsbeitrags aus den übrigen Leistungsbereichen 
eines Bündelangebots würde die Amortisationszeit der 
Akquisitionskosten von 2.72 bis 3.77 Jahren auf 1.36 bis 
1.57 Jahren sinken. Dies mache deutlich, dass sich die 
einmaligen Kosten innerhalb kurzer Zeit amortisieren 
liessen und eine Kosten-Preis-Schere nicht vorliege. 

(2) Vorbringen der Vorinstanz 

551. In Bezug auf die Bündelangebote führt die Vo-
rinstanz zunächst aus, dass auf dem Grosshandelsmarkt 
gar keine Bündelangebote angeboten würden, weshalb 
eine Berücksichtigung bereits prinzipiell ausscheide. 
Eine Berücksichtigung von Bündelangeboten führe zu-
dem nur dazu, dass die Breitbandprodukte im Einzel-
handelsgeschäft durch das Telefoniegeschäft quer sub-
ventioniert würden, wodurch die Breitbandprodukte im 
Einzelhandelsgeschäft für sich alleine jedoch nicht profi-
tabel werden würden. Da die Endkunden vermehrt Bün-
delangebote nachgefragt hätten, wäre den Konkurrenten 
keine andere Wahl verblieben, als das unrentable Breit-
bandgeschäft quer zu subventionieren. Die Swisscom-
Gruppe hätte somit mittels der Kosten-Preis-Schere die 
Erträge der Konkurrenten aus anderen Bereichen eben-
falls indirekt abschöpfen können. 

(3) Würdigung durch das Gericht 

552. Im Hinblick auf eine Berücksichtigung von Bündel-
angeboten ist zunächst zu berücksichtigen, dass diese 
weder aktuell noch potentiell auf dem Grosshandels-
markt als Austauschprodukt für das Breitbandprodukt 
BBCS zur Verfügung standen und demzufolge unter 
keinem Gesichtspunkt zum relevanten Markt zu zählen 
sind. Ihre Berücksichtigung scheidet daher schon aus 
formalen Überlegungen aus. 

553. Des Weiteren ist offensichtlich, dass durch eine 
zwingende Berücksichtigung von Deckungsbeiträgen 
aus anderen Leistungsbereichen der Telekommunikati-
on, die in einem Bündel mit dem jeweiligen in Frage 
stehenden Internetprodukt angeboten werden, die anfal-
lenden Verluste mittels einer Quersubventionierung aus-
geglichen werden und damit die unzureichende Wirt-
schaftlichkeit des Breitbandgeschäfts verbessert wird.  

554. Durch die notwendige Bündelung verliert der Wett-
bewerber zudem die Wahlmöglichkeit, auf das Internet-
produkt zu verzichten und nur noch sonstige Telekom-
munikationsdienstleistungen anzubieten. Vielmehr wird 
er gezwungen, das verlustträchtige Internetprodukt 
durch seine sonstigen Telekommunikationsdienstleis-
tungen zu finanzieren. Demzufolge wird durch eine Pro-
duktbündelung die Wettbewerbsfähigkeit des Wettbe-
werbers auf der Einzelhandelsstufe nicht nur auf dem 
Markt des Internetprodukts, sondern auch noch auf den 
Märkten der sonstigen Telekommunikationsdienstleis-
tungen beeinträchtigt. Denn die infolge der notwendigen 
Querfinanzierung verbrauchten Finanzmittel fehlen ei-
nem Wettbewerber zur Durchführung eines Preiswett-
bewerbs auf diesen sonstigen Märkten. 

555. Bei Vorliegen einer Kosten-Preis-Schere werden 
deren wettbewerbswidrige Auswirkungen demzufolge 
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sogar noch verstärkt, soweit aufgrund einer Bündelung 
des massgeblichen Produkts mit anderen Leistungsbe-
reichen eine Quersubventionierung durch die anderen 
Wettbewerber auf Einzelhandelsstufe erfolgt. Denn die 
Bündelung verschlechtert die Chancengleichheit eines 
(ebenso effizienten) Wettbewerbers auf dem Markt. Un-
ter Berücksichtigung der tatsächlich eintretenden Aus-
wirkungen einer Kosten-Preis-Schere ist es daher aus-
geschlossen, dass Deckungsbeiträge aus anderen Pro-
duktbereichen eines Produktbündels für die Berechnung 
der Wirtschaftlichkeit des massgeblichen Produkts her-
angezogen werden. 

556. Dies entspricht auch der EU-Wettbewerbspraxis, 
die eine Berücksichtigung von Erträgen aus anderen 
Produktbereichen im Rahmen der Beurteilung einer Kos-
ten-Preis-Schere ablehnt (vgl. EuG, EU:T:2012:172, 
Telefonica, Ziff. 201 f.; EuGH, EU:C:2010:603, Deutsche 
Telekom, Ziff. 230, EuG, EU:T:2008:101, Deutsche Te-
lekom, Ziff. 198 f.; EU-Kom, Comp/C1/37.451, Deutsche 
Telekom, Ziff. 117). 

4) Kausalität 

(1) Vorbringen der Beschwerdeführerinnen 

557. Die Beschwerdeführerinnen machen unter Verweis 
auf das Gutachten von Büren geltend, dass ein Behinde-
rungsmissbrauch nicht nachgewiesen sei. Denn die Vo-
rinstanz habe nicht belegt, dass den Wettbewerbern die 
Ausübung ihrer wirtschaftlichen Tätigkeit im Breitband-
bereich erheblich erschwert oder quasi verunmöglicht 
worden sei. Der Verweis auf die von der EU-Kommission 
untersuchten Fälle sei fehl am Platz, weil weder die 
Marktsituation noch das Regulierungssystem vergleich-
bar seien. 

558. Insbesondere beruhe der Rückzug von Tele2 vom 
Markt auf einer Strategieänderung des Mutterhauses. 
Denn zeitgleich habe sich Tele2 aus mehreren europäi-
schen Ländern zurückgezogen. Überdies seien Klagen 
von Konkurrenten nicht bereits ein Beweis für unzulässi-
ge Behinderungen.  

(2) Vorbringen der Vorinstanz 

559. Die Vorinstanz macht geltend, es sei nicht alleine 
massgeblich, ob sich Tele2 (auch) aufgrund des BBCS-
Preises aus dem schweizerischen Telekommunikati-
onsmarkt zurückgezogen habe. In der Verfügung der 
Vorinstanz sei lediglich festgehalten worden, dass die 
Margen mit ein Grund gewesen sein könnten. Zwar sei 
richtig, dass Klagen von Konkurrenten keinen Beweis für 
eine unzulässige Behinderung darstellen würden, doch 
seien diese zumindest ein Hinweis für eine zu knappe 
Marge. 

560. Die Vorinstanz führt überdies aus, dass die von der 
Swisscom-Gruppe angewandte Kosten-Preis-Schere 
sich in zweierlei Hinsicht als wohlfahrtsschädigend aus-
wirke. Zum einen werde die effektive Wahlmöglichkeit 
beschränkt, was sich innovationshemmend auswirke. 
Zum anderen nutze die Swisscom-Gruppe die Kosten-
Preis-Schere dazu, um auf dem Markt höhere Preise 
durchzusetzen und gleichzeitig durch Gewährung von 
Einführungsrabatten ihre Konkurrenten auf dem Einzel-
handelsmarkt am Wachstum zu hindern. 

 

(3) Würdigung durch das Gericht 

561. Für die Verwirklichung einer Kosten-Preis-Schere 
ist allein das Auftreten einer unzureichenden Preisspan-
ne nach der bisherigen EU-Wettbewerbspraxis nicht 
ausreichend. Vielmehr muss die wettbewerbswidrige 
Beeinträchtigung durch eine Analyse der einzelfallbezo-
genen Auswirkungen bestätigt werden, um ein solches 
Vorgehen als missbräuchlich zu qualifizieren (vgl. EuGH, 
EU:C:2011:83, TeliaSonera, Ziff. 61, 63; EuGH, EU:C: 
2014:2062, Telefonica, Ziff. 124; EuG, EU:T:2012:172, 
Telefonica, Ziff. 270; EILMANNSBERGER/BIEN, MüK-EuKR, 
Art. 102 Rn. 549; Fuchs/ Möschel, IM-EuKR, Art. 102 
Rn. 358). 

562. Entgegen der Ansicht der Beschwerdeführerinnen 
ist es für die Verwirklichung einer Kosten-Preis-Schere 
nicht erforderlich, dass den im Wettbewerb durch das 
marktmächtige Unternehmen beeinträchtigten Konkur-
renten die Ausübung ihrer Geschäftstätigkeit völlig ver-
unmöglicht oder in schwerwiegender Weise erschwert 
wird.  

563. Im Übrigen ist es auch nicht erforderlich, im Einzel-
nen detailliert nachzuweisen, welcher Marktteilnehmer 
als Abnehmer des Vorprodukts, (i) in welcher Weise und 
in welchem Ausmass von der unzureichenden Preis-
spanne betroffen wurde, und (ii) welche konkreten Mas-
snahmen als Folge der unzureichenden Preisspanne 
durchgeführt hat. Vielmehr ist es ausreichend, wenn bei 
einer Gesamtwürdigung aufgrund der konkreten Um-
stände des Einzelfalls davon auszugehen ist, dass von 
der Preisgestaltung des marktbeherrschenden Unter-
nehmens eine potentiell beeinträchtigende Wirkung für 
die Abnehmer des Vorprodukts ausging. Da der Schutz 
des Wettbewerbs gemäss Art. 7 KG nicht nur darauf 
ausgerichtet ist, Endverbraucher vor einem unmittelba-
ren Schaden durch ein missbräuchliches Verhalten zu 
bewahren, sondern auch darauf, angemessene Wettbe-
werbsstrukturen sicherzustellen, wird der verbliebene 
bzw. der zumindest sich noch einstellende Wettbewerb 
bereits durch die nicht nur rein theoretische Möglichkeit 
einer Beeinträchtigung weiter gefährdet. Diese Einschät-
zung entspricht im Ergebnis auch der EU-Wettbewerbs-
praxis zur Kosten-Preis-Schere (vgl. EuGH, EU:C:2014: 
2062, Telefonica, Ziff. 124; EuG, EU:T:2012:172, Tele-
fonica, Ziff. 270; EuGH, EU:C:2011: 83, TeliaSonera, 
Ziff. 64). Aus diesem Grund erlangt der Aspekt, ob der 
Rückzug vom schweizerischen Markt durch Tele2 zu-
mindest teilweise durch die von der Swisscom-Gruppe 
angewendeten Preis-Kosten-Schere verursacht wurde, 
keine Bedeutung und bedarf demzufolge auch keiner 
Abklärung. 

564. Wie vorstehend dargelegt, hat die Swisscom-
Gruppe die unzulässige Preisgestaltung auf dem Breit-
bandmarkt zu Lasten der anderen Internetdienstanbieter 
als Abnehmer ihres Grosshandelsprodukts im Zeitraum 
von April 2004 bis Dezember 2007 vorgenommen. Wäh-
rend dieses Zeitraums war es den anderen Internet-
dienstanbietern nicht möglich, angesichts der Grosshan-
delspreise, die sie an die Swisscom-Gruppe für die 
BBCS-Produkte bezahlt haben, und ihrem Einzelhan-
delspreis, den sie im Wettbewerb auf dem Einzelhan-
delsmarkt an demjenigen von Bluewin ausrichten muss-
ten, eine ausreichende sachgerechte Marge zu erzielen. 
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Angesichts dieser Umstände ist davon auszugehen, 
dass während des massgeblichen Zeitraums auch eine 
Beeinträchtigung der anderen Internetdienstanbieter im 
Wettbewerb stattgefunden hat, weil diese den Absatz 
des Vorprodukts nur unter Inanspruchnahme von Erträ-
gen aus anderen Geschäften bewerkstelligen konnten. 

5) Rechtfertigungsgründe 

(1) Vorbringen der Beschwerdeführerinnen 

565. Die Beschwerdeführerinnen machen geltend, dass 
das Vorliegen von Rechtfertigungsgründen nicht ord-
nungsgemäss geprüft worden sei.  

566. Hierzu führen sie an, dass die Vorinstanz in einem 
vom Untersuchungsgrundsatz beherrschten Verwal-
tungs- bzw. strafrechtlichen Sanktionsverfahren sich 
damit begnügt habe, die von Swisscom vorgetragenen 
Rechtfertigungsgründe zu widerlegen, nicht aber von 
Amtes wegen geprüft habe, ob eine Verhaltensweise 
aus sachlichen Gründen gerechtfertigt sei. 

567. Als Rechtfertigung für ihr Verhalten tragen die Be-
schwerdeführerinnen vor, (i) die hohen Anfangsinvestiti-
onen hätten die entsprechenden Preisfestsetzungen auf 
der Grosshandelsstufe bedingt, und (ii) die Einzelhan-
delspreise hätten nicht anders gestaltet werden können, 
weil sie der Preispolitik der kabelnetzbasierten Konkur-
renten hätten Rechnung tragen müssen. 

568. Ansonsten verweisen die Beschwerdeführerinnen 
darauf, dass die übrigen in der Stellungnahme zum Ent-
wurf der vorinstanzlichen Verfügung als „legitimate busi-
ness reasons“ vorgebrachten Argumente wenigstens im 
Rahmen der Rechtfertigungsgründe hätten berücksich-
tigt werden müssen, nachdem sie im Rahmen der mate-
riellen Prüfung der Kosten-Preis-Schere nicht berück-
sichtigt worden seien. Daher würden sich weitere Aus-
führungen dazu in der vorliegenden Beschwerde erübri-
gen. 

(2) Vorbringen der Vorinstanz 

569. Die Vorinstanz macht geltend, dass im vorliegen-
den Fall keine Rechtfertigungsgründe ersichtlich seien 
und hält fest, dass selbst die grösste Kabelnetzbetreibe-
rin nur begrenzt Wettbewerbsdruck auf die Beschwerde-
führerinnen ausüben könne. 

(3) Würdigung durch das Gericht 

570. Zunächst ist allgemein festzuhalten, dass die Wett-
bewerbsbehörden ungeachtet des Untersuchungsgrund-
satzes nicht verpflichtet sind, nach Gründen zur Recht-
fertigung eines wettbewerbswidrigen Verhaltens zu for-
schen. Denn die Wettbewerbsbehörden haben einzig 
den entscheiderheblich erscheinenden Umständen im 
Rahmen des Zumutbaren nachzugehen (vgl. KRAUS-

KOPF/EMMENEGGER, VwVG, Art. 12 Rn. 27). Von Amtes 
wegen sind daher lediglich offensichtliche Aspekte, die 
eine solche sachliche Bedeutung aufweisen, dass sie als 
Rechtfertigung für das konkrete wettbewerbswidrige 
Verhalten dienen könnten, von den Wettbewerbsbehör-
den im Rahmen ihrer Prüfung abzuklären und für eine 
Entscheidung heranzuziehen. Andere Aspekte, die zur 
Rechtfertigung herangezogen werden sollen, sind vom 
betreffenden Unternehmen selbst darzulegen und zu 
begründen. Dies entspricht dem allgemeinen Grundsatz, 

wonach die Parteien in allen Verfahren, bei denen ihre 
Mitwirkung durch das öffentliche Interesse an einer um-
fassenden Sachverhaltsaufklärung geboten ist, nach 
Treu und Glauben die Ermittlung des Sachverhalts in 
angemessener Weise zu unterstützen haben, wobei sie 
alles Zumutbare zur Abwendung eines ihnen zum Nach-
teil gereichenden Verhaltens zu unternehmen haben 
(vgl. BGE 130 II 449, TV-Abo-Preise, E. 6.6.1, KRAUS-

KOPF/EMMENEGGER, VwVG, Art. 12 Rn. 54). Art. 30 Abs. 
2  KG, der das Recht eines Verfahrensbeteiligten zur 
Abgabe einer Stellungnahme vorsieht und eine sachli-
che Erweiterung von dessen verwaltungsrechtlichem 
Anspruch auf rechtliches Gehör darstellt (vgl. BGer, 
2A.492/2003, Elektra Baselland, E. 3.4; Borer, KG, 
Art. 30 Rn. 5; CARCAGNI ROMINA, in: Baker & McKenzie 
[Hrsg.], Kartellrecht, 2007, zit. SHK-KG, Art. 30 Rn. 7; 
ZIRLICK/TAGMANN, BSK-KG, Art. 30 Rn. 15), verdeutlicht 
unzweifelhaft, dass im Rahmen des Kartellverfahrens 
ein öffentliches Interesse an einer umfassenden Sach-
verhaltsaufklärung besteht. Ein Unternehmen trifft daher 
nach Treu und Glauben eine Mitwirkungspflicht im Hin-
blick auf die Darstellung von Rechtfertigungsgründen, 
die sich für die Wettbewerbsbehörden nicht aufgrund 
des massgeblichen Sachverhalts offensichtlich ergeben 
und im Rahmen des Verfügungsantrags des WEKO-
Sekretariats abgehandelt werden. Dies gilt unabhängig 
davon, dass einem Kartellsanktionsverfahren gemäss 
Art. 49a KG ein strafrechtsähnlicher Charakter im Sinne 
von Art. 6 EMRK beizumessen ist. 

571. Allein aus dem Umstand, dass die Wettbewerbsbe-
hörden im Rahmen des Antrags oder der Verfügung gar 
keine oder nur von dem Unternehmen geltend gemachte 
Rechtfertigungsgründe abgehandelt haben, ergibt sich 
noch keine unzureichende Abklärung von Rechtferti-
gungsgründen.  

572. Wie bereits vorstehend vorgetragen wurde (vgl. E. 
488), führten die hohen Investitionen lediglich in den 
ersten Jahren zu einem negativen Ergebnis im Gross-
handelsgeschäft. Bereits ab dem Jahr 2003 konnte ein 
positives Jahresergebnis erzielt werden. Die Profitabilität 
des Grosshandelsgeschäfts wurde spätestens im März 
2004 dokumentiert. Im Laufe des Jahres 2005 wurden 
auf der Grosshandelsstufe sämtliche Verluste aus den 
Jahren 2001 bis 2003 durch entsprechende Gewinne 
wettgemacht. Die geltend gemachten Anfangsinvestitio-
nen stellen daher keinen Rechtsfertigungsgrund für die 
Weiterführung der Kosten-Preis-Schere im massgebli-
chen Zeitraum dar. 

573. Die weitere Behauptung der Beschwerdeführerin-
nen, die Bedingtheit des Einzelhandelspreises sei der 
Preispolitik der Kabelnetzbetreiber geschuldet, stellt von 
vornherein kein Rechtfertigungsgrund dar, weil sich 
dadurch der Verkaufspreis für das Grosshandelsprodukt 
nicht begründen lässt. 

574. Weitere Rechtfertigungsgründe sind nicht ersicht-
lich, umso mehr, als von den Beschwerdeführerinnen 
keine solchen in substantiierter Weise vorgetragen wur-
den. 

6) Zwischenergebnis 

575. Die Swisscom-Gruppe hat im Zeitraum zwischen 
April 2004 und Dezember 2007 durch die Ausgestaltung 
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ihrer Grosshandelspreise für die Breitbandprodukte 
BBCS einerseits und ihrer Einzelhandelspreise für die 
Breitbandprodukte xDSL andererseits den Tatbestand 
einer Kosten-Preis-Schere gemäss Art. 7 Abs. 1 KG 
verwirklicht. 

VIII. Sanktionen 

576. Die Vorinstanz hat gegen die Beschwerdeführerin-
nen gemäss Art. 49a Abs. 1  KG eine Busse in der Höhe 
von 219'861'720.- CHF ausgesprochen. 

1) Massgebende Sanktionsvorschriften 

577. Art. 49a KG sieht vor, dass ein Unternehmen, das 
an einer unzulässigen Abrede nach Art. 5 Abs. 3 und 4 
KG beteiligt ist oder sich nach Art. 7 KG unzulässig ver-
hält, mit einer Sanktion belastet wird. 

578. Die Zielgruppe der Sanktionen entspricht dabei 
dem Kreis der Kartellrechtssubjekte gemäss Art. 2 Abs. 
1bis KG. Soweit eine natürliche Person als Unternehmen 
im Sinne des Kartellgesetzes zu qualifizieren ist, wäre 
sie entsprechend den sonstigen Kartellrechtssubjekten 
zu behandeln (vgl. BORER, KG, Art. 49a Rn. 6; TAGMANN, 
Sanktionen, 13; WIPRÄCHTIGER/ZIMMERLIN, Verantwort-
lichkeit, 207). 

579. Im Gegensatz zu sonstigen, nicht in Art. 49a KG 
aufgeführten wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen, ist 
jeder Missbrauch von Marktmacht gemäss Art. 7 KG 
unmittelbar sanktionierbar. Im vorliegenden Sachverhalt 
ist - wie vorstehend dargelegt - der Sachverhalt einer 
Preis-Kosten-Schere gemäss Art. 7 KG gegeben. 

a) Unschuldsvermutung 

(1) Vorbringen der Beschwerdeführerinnen  

580. Die Beschwerdeführerinnen machen in allgemeiner 
Weise einen Verstoss gegen die Unschuldsvermutung 
geltend. Danach habe jede beschuldigte Person gemäss 
Art. 6 Abs. 1 EMRK und Art. 32 Abs. 1 BV bis zum 
Nachweis ihrer Schuld als unschuldig zu gelten und es 
sei Sache der Behörde, die Schuld nachzuweisen. Dabei 
setze ein Schuldspruch den Nachweis aller urteilsrele-
vanten Tatsachen voraus. Vermutungen, Plausibilitäten 
oder eine überwiegende Wahrscheinlichkeit würden 
hierfür nicht ausreichen. Die Vorinstanz habe aber nicht 
mit dem erforderlichen Grad an Sicherheit den Nachweis 
des objektiven und subjektiven Tatbestands führen kön-
nen. Insbesondere seien weder ein Vollbeweis hinsicht-
lich einer marktbeherrschenden Stellung noch einer 
unzulässigen Verhaltensweise noch eines Verschuldens 
erbracht.  

(2) Vorbringen der Vorinstanz 

581. Die Vorinstanz ist der Ansicht, dass sämtliche Tat-
bestandsmerkmale entsprechend den durch Gesetz und 
Rechtsprechung gegebenen Anforderungen nachgewie-
sen wurden. Sie verweist dabei auf die Ausführungen zu 
den jeweiligen Tatbestandsmerkmalen.  

(3) Würdigung durch das Gericht 

582. Im Hinblick auf die Anforderungen an das Beweis-
mass, das einem Entscheid zu Grunde zu legen ist, ist 
auf die Ausführungen zur Kognition des Bundesverwal-
tungsgerichts als Beschwerdeinstanz zu verweisen (vgl. 
E. 146 ff.). Da die Ansicht der Beschwerdeführerinnen, 

im Kartellrecht müssten die Wettbewerbsbehörden bzw. 
das Bundesverwaltungsgericht jedenfalls bei einer Sank-
tionierung gemäss Art. 49a KG mit Gewissheit sämtliche 
Tatbestandsmerkmale bejahen können, wie vorstehend 
dargelegt abzulehnen und einem Entscheid nicht zu 
Grunde zu legen ist, ergibt sich nicht bereits aus der 
blossen Anwendung eines abweichenden Beweismas-
ses ein Verstoss gegen die Unschuldsvermutung. Im 
Hinblick auf die einzelnen Tatbestandsmerkmale wurde 
bei deren Abhandlung dargelegt, dass diese von den 
Beschwerdeführerinnen erfüllt wurden. Aus diesem 
Grunde ergeben sich weder eine allgemeine noch eine 
spezifische Verletzung der Unschuldsvermutung. 

b) Bestimmtheit der Tatbestandsmässigkeit 

(1) Vorbringen der Beschwerdeführerinnen  

583. Die Beschwerdeführerinnen machen geltend, dass 
eine Sanktionierung wegen verschiedener Aspekte einer 
Verletzung des Bestimmtheitsgebots ausgeschlossen 
sei.  

584. Zunächst wird von den Beschwerdeführerinnen 
eingewendet, dass der Gesetzestext zu unbestimmt sei. 
Die Sanktionsnorm des Art. 49a Abs. 1 KG enthalte kei-
ne eigenständige Umschreibung des tatbestandsmässi-
gen Verhaltens, sondern verweise pauschal auf Art. 7 
KG. Unter Verweis auf die Rechtsprechung (vgl. BVGE 
2011/32, Terminierung Mobilfunk, E. 4.5.1) wird darauf 
hingewiesen, dass Art. 7 Abs. 1 KG für sich allein den 
Anforderungen des Bestimmtheitsgebots nicht zu genü-
gen vermöge. Auch wenn Art. 7 Abs. 1 KG - wie von der 
Rechtsprechung vor-ausgesetzt - in Verbindung mit Art. 
7 Abs. 2 KG als Einheit zu sehen wäre, werde die Be-
stimmtheit dadurch nicht erhöht, weil beide Absätze 
jeweils nur auf verschiedene Tatbestandsmerkmale be-
zogen seien. Daher sei zum einen das Tatbestands-
merkmal der Marktbeherrschung nicht ausreichend be-
stimmt, weil die in Art. 4 Abs. 2 KG statuierte General-
klausel keine genaue Definition enthalte und ausle-
gungsbedürftig sei. Zum anderen sei das Tatbestands-
merkmal der Diskriminierung zu unbestimmt, weil das 
Gesetz nicht näher definiere, was unter einer Diskrimi-
nierung zu verstehen sei. 

585. Des Weiteren wird eingewendet, dass keine ein-
schlägige Fallpraxis vorhanden gewesen sei. Im Kartell-
recht bestünde grundsätzlich nur eine quantitativ be-
schränkte Fallpraxis. Entscheide, die zu einem Wirt-
schaftsbereich ergangen seien, könnten nicht auf einen 
anderen Wirtschaftsbereich übertragen werden. Zu 
Art. 7 Abs. 1 i.V.m. Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG habe zum 
Zeitpunkt der vorinstanzlichen Verfügung keinerlei ein-
schlägige Fallpraxis bestanden. Die Fallpraxis der euro-
päischen Behörden könne nicht herangezogen werden, 
weil die Verhältnisse nicht vergleichbar seien und auch 
dort keine einheitliche Praxis festgestellt werden könne. 
Auf die Ansichten im Schrifttum könne nicht zurückge-
griffen werden, weil nur eine Konkretisierung durch die 
Rechtsprechung den Anforderungen an die Bestimmtheit 
genüge. Auch der Entscheid der Vorinstanz sei immer 
noch zu unbestimmt, weil nicht konkretisiert werde, was 
unter der Voraussetzung „ausreichende Gewinne für 
einen Verbleib im Markt“ im Rahmen der Beschreibung 
einer Kosten-Preis-Schere genau zu verstehen sei. 
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586. Im Hinblick auf die Verwirklichung des Art. 7 Abs. 2 
Bst. b KG, der in der vorinstanzlichen Verfügung als 
massgebliche Tatbestandsvariante bezeichnet worden 
sei, wird eingewendet, der Tatbestand der Diskriminie-
rung sei nicht verwirklicht worden. Da die Swisscom-
Gruppe alle Handelspartner und die konzerninternen 
Einheiten immer gleich behandelt habe, könne eine Dis-
kriminierung im Sinne der Vorschrift nicht vorliegen. Art. 
7 Abs. 1 EMRK untersage eine Erweiterung von Tatbe-
ständen einer Strafnorm. Daher könne der Tatbestand 
nicht entsprechend der Argumentation der Vorinstanz 
auf eine indirekte Diskriminierung erweitert werden. Un-
ter Verweis auf die Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichts (vgl. BVGE 2011/32, Terminierung Mobil-
funk, E. 12.4.1) könne eine solche Lücke nicht durch die 
Schaffung neuer Straftatbestände im Wege der Ausle-
gung erfolgen, vielmehr müsse der Gesetzgeber ent-
scheiden, ob er diese Lücke schliessen wolle oder nicht. 
Die Swisscom-Gruppe sei deshalb nicht in der Lage 
gewesen, zu erkennen, dass eine angebliche Kosten-
Preis-Schere unter Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG subsumiert 
werden könne. 

587. Da Art. 7 Abs. 1 KG nach der Rechtsprechung des 
Bundesverwaltungsgerichts (vgl. BVGE 2011/32, Termi-
nierung Mobilfunk, E. 5.4.1) zu unbestimmt sei, um allein 
gestützt darauf Strafen zu verhängen, dürften auch nur 
für die in Art. 7 Abs. 2 KG ausdrücklich aufgeführten 
Verhaltens-weisen Strafen gemäss Art. 49a Abs. 1 KG 
verhängt werden. Selbst wenn eine Kosten-Preis-Schere 
unter die Generalklausel von Art. 7 Abs. 1 KG subsu-
miert werde, könnte demzufolge für einen solchen Wett-
bewerbsverstoss keine Sanktion verhängt werden. 

588. Die mangelnde Bestimmtheit von Art. 7 KG könne 
entgegen der bisherigen Rechtsprechung auch nicht mit 
einem Hinweis auf verschiedene, inhaltlich weit gefasste 
strafrechtliche Bestimmungen, wie insbesondere Wu-
cher gemäss Art. 157 StGB oder Nötigung gemäss Art. 
181 StGB, verglichen und erklärt werden. Denn diese 
Vorschriften seien zum einen über die Jahrzehnte hin-
weg durch eine reiche Fallpraxis konkretisiert worden. 
Zum anderen würden diese Vorschriften im Gegensatz 
zu den kartellrechtlichen Bestimmungen auch kein spe-
zielles ökonomisches Fachwissen bzw. einen besonde-
ren ökonomischen Sachverstand voraussetzen. Die 
kernstrafrechtlichen Normen würden daher einen we-
sentlich höheren Grad an Bestimmtheit aufweisen. 

589. Letztlich fehle es schon deshalb an der Bestimmt-
heit der Norm, weil die Vorinstanz nicht dargelegt habe, 
welcher Preis und welche Marge angemessen bzw. aus-
reichend gewesen wären. Wenn schon eine Fachbehör-
de nicht sagen könne, bei welchem Preis ein Verhalten 
zulässig sei oder nicht, könne von einem Unternehmen 
unter dem Blickwinkel der Voraussehbarkeit und Be-
stimmtheit staatlicher Sanktionen sicher nicht mehr ver-
langt werden. 

(2) Vorbringen der Vorinstanz 

590. Die Vorinstanz hält den Tatbestand des Art. 7 KG 
unter Verweis auf die bestehende Rechtsprechung für 
ausreichend bestimmt. 

 

 

(3) Würdigung durch das Gericht 

591. Die Frage einer ausreichenden Bestimmtheit der 
Generalklausel des Art. 7 Abs. 1 KG wurde vom Bun-
desgericht (vgl. BGE 139 I 72, Publigroupe, E. 8.2.2) 
unter Hinweis auf divergierende Ansichten in der Litera-
tur (vgl. bejahend Heinemann Andreas, Direkte Sanktio-
nen im Kartellrecht, Jusletter 21.6.2010, Sanktionen, 
Rn. 24; ablehnend Wildhaber, Wettbewerbsrecht, Rn. 
87) bislang ausdrücklich offen gelassen. 

592. Das Bestimmtheitsgebot bildet einen Teilgehalt des 
Legalitätsprinzips, welches verfassungs- und konventi-
onsrechtlich allgemein für alle Rechtsgebiete in Art. 5 
Abs. 1 BV und darüber hinaus für den Bereich des Straf-
rechts zusätzlich in Art. 7 EMRK verankert ist (vgl. BGE 
138 IV 13 E. 4.1). Danach muss ein Rechtssatz, welcher 
die Grundlage für eine staatliche Massnahme bildet bzw. 
bilden soll, hinreichend klar und bestimmt ausgestaltet 
sein. Hierzu muss die Norm so präzise formuliert sein, 
dass der Bürger sein Verhalten danach ausrichten und 
die Folgen eines bestimmten Verhaltens mit einem den 
Umständen entsprechenden Grad an Gewissheit erken-
nen kann (vgl. BGE 138 IV 13 E. 4.1; BGE 119 IV 242 E. 
1c; BGE 117 Ia 472 E.3e), bzw. dass er erkennen kann, 
welche Handlungen und Unterlassungen als Straftat 
qualifiziert werden und welche Sanktion für die Tat an-
gedroht wird, damit er sein Verhalten entsprechend an-
passen kann (vgl. EGMR, 15.7.2014, 45554/08, Ash-
larba gg. Georgien, zit. Ashlarba, Ziff. 33; EGMR, 
12.2.2008, 21906/04, Kafkaris gg. Zypern, zit. Kafkaris, 
Ziff. 140). Der Zweck des Bestimmtheitsgebots besteht 
im Wesentlichen darin, Rechtssicherheit und Rechts-
gleichheit zu gewährleisten (vgl. HÄFELIN/MÜLLER/ UHL-

MANN, Verwaltungsrecht, Rn. 368 f.; POPP PETER/BERKE-
MEIER ANNE, in: Niggli/Wiprächtiger [Hrsg.], Basler Kom-
mentar, Straftrecht I, 3. Aufl. 2013, zit. BSK-StGB I, Art. 
1 Rn. 44; RENZIKOWSKI JOACHIM, in: Pabel/Schmahl 
[Hrsg.], Internationaler Kommentar zur Europäischen 
Menschenrechtskonvention, 2013, zit. IKEM, Art. 7 Rn. 
52; STRATENWERTH GÜNTER, Schweizerisches Strafrecht, 
Allgemeiner Teil I: Die Straftat, 4. Aufl. 2011, zit. AT I, § 
4 Rn. 3 f.). Nach einhelliger Auffassung bezieht sich das 
Bestimmtheitsgebot sowohl auf den Tatbestand als auch 
auf die Rechtsfolgen, und es bindet nicht nur den Ge-
setzgeber bei der Ausgestaltung der Norm, sondern 
auch die Rechtsprechung bei deren Anwendung. 

593. Während eine Gesetzesvorschrift im kodifizierten 
nationalen Recht primär als Befehl eines Gesetzgebers 
gegenüber den Behörden und Gerichten zur Anwendung 
des Rechts angesehen wird und die Beurteilung der 
Gesetzesbestimmtheit daher auf eine richtige Umset-
zung der inhaltlichen Vorgaben des Gesetzgebers durch 
die Rechtsprechung ausgerichtet ist, wird die Gesetzes-
bestimmtheit unter der Europäischen Menschenrechts-
konvention angesichts des Einflusses des Common Law 
von vornherein als Einheit aus Gesetzesrecht und rich-
terlicher Rechtsanwendung behandelt (vgl. RENZIKOW-
SKI, IKEM, Art. 7 Rn. 53). Aus den unterschiedlichen 
Ansätzen ergeben sich aber keine beachtlichen und 
erkennbaren Unterschiede für die Beurteilung konkreter 
Rechtsfälle. Vielmehr sind sowohl der Europäische Ge-
richtshof für Menschenrechte als auch das Bundesge-
richt äusserst zurückhaltend mit der Annahme einer 
Unbestimmtheit gesetzlicher Normen. 
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594. Das Bestimmtheitsgebot kann nämlich nicht in ab-
soluter Weise verstanden werden. Denn es ist von vorn-
herein ausgeschlossen, dass alle denkbaren Sachver-
haltsvarianten, die rechtlich in spezifischer Weise erfasst 
werden sollen, in einer gesetzlichen Vorschrift auch 
ausdrücklich abgebildet werden können. Der Gesetzge-
ber kann daher gar nicht darauf verzichten, allgemeine 
sowie mehr oder weniger vage Begriffe zu verwenden, 
deren Auslegung und Anwendung der Rechtspraxis 
überlassen werden muss (vgl. BGE 139 I 72, Publigrou-
pe, E. 8.2.1; BGE 138 IV 13 E. 4.1; EGMR, 21906/04, 
Kafkaris, Ziff. 141; EGMR, 25.5.1993, 14307/ 88, 
Kokkinakis gg. Griechenland, Ziff. 40). Dabei kann der 
notwendige Grad der Bestimmtheit nicht abstrakt defi-
niert werden, weshalb sich nicht einmal ein allgemeines 
Mindestmass an Bestimmtheit festlegen lässt (vgl. 
POPP/BERKEMEIER, BSK-StGB, Art. 1 Rn. 45; Straten-
werth, AT I, § 4 Rn. 14). Zudem bedürfen Rechtsvor-
schriften angesichts der immerwährenden gesellschaftli-
chen Veränderungen auch einer inhaltlichen Fortschrei-
bung und Anpassung, die durch die Rechtsprechung 
gewährleistet werden muss. Daher bildet die richterliche 
Interpretation von Rechtsvorschriften ein notwendiges 
und durch die Rechtstradition anerkanntes Element der 
Rechtsanwendung, um zweifelhafte Punkte zu klären 
und eine Anpassung an veränderte Verhältnisse vorzu-
nehmen (vgl. EGMR, 21906/04, Kafkaris, Ziff. 141; 
EGMR, 12.7.2007, 74613/01, Jorgic gg. Deutschland, 
zit. Jorgic, Ziff. 101). Eine Rechtsfortbildung ist dabei 
immer dann zulässig - auch wenn es sich um den ersten 
Rechtsfall seiner Art handelt (vgl. EGMR, 74613/01, 
Jorgic, Ziff. 109; EGMR, 16.9.2004, 60819/00, Delbos 
gg. Frankreich, zit. Delbos, o. Ziff. [S. 12]) -, wenn das 
Ergebnis der Entwicklung mit dem Kern der Vorschrift in 
Einklang steht und vernünftigerweise vorherzusehen war 
(vgl. BGE 138 IV 13 E. 4.1; EGMR, 45554/08, Ashlarba, 
Ziff. 34; EGMR, 21906/04, Kafkaris, Ziff. 141; EGMR, 
74613/01, Jorgic, Ziff. 101; EGMR, 7.9.2004, 58753/00, 
Eurofinacom gg. Frankreich, zit. Eurofinacom, o. Ziff. [S. 
22]; EGMR, 25.9.2001, 34941/97, Unterguggenberger 
gg. Österreich, zit. Unterguggenberger, o. Ziff. [S. 13]; 
EGMR, 22.3.2001, 34044/96, 35532/97 und 44081/98, 
Streletz/Kessler/Krenz gg. Deutschland, Ziff. 50; EGMR, 
22.11.1995, 20166/92, S.W. gg. Grossbritannien, Ziff. 
36). Unter Berücksichtigung dieser Grundsätze ist nur 
ausnahmsweise davon auszugehen, dass einer gesetz-
lichen Vorschrift eine ausreichende Bestimmtheit von 
vornherein abgesprochen werden kann.  

595. Nach der Rechtsprechung sowohl des Europäi-
schen Gerichtshofs für Menschenrechte als auch des 
Bundesgerichts hängt das notwendige Mass der Be-
stimmtheit von einer ganzen Reihe an Kriterien ab, die 
im Rahmen einer einzelfallweisen Beurteilung zu be-
rücksichtigen sind: (i) Komplexität der Regelungsmaterie 
und der dadurch bedingten Vielfalt an zu ordnenden 
Sachverhalten, (ii) Anzahl und Status der Normadressa-
ten, (iii) Komplexität und Vorhersehbarkeit der im Einzel-
fall erforderlichen Entscheidung, (iv) Schwere des Ein-
griffs in Verfassungsrechte oder sonstige Rechte, sowie 
(v) Sachgerechtigkeit der Entscheidung aufgrund der im 
Einzelfall notwendigen und möglichen Konkretisierung. 
Dabei sind im Rahmen der Beurteilung die nachfolgend 
aufgeführten Aspekte zu berücksichtigen. 

596. Massgebend für die inhaltliche Verständlichkeit 
einer Norm ist das zu erwartende Verständnis des jewei-
ligen Adressatenkreises einer Vorschrift. So kommt 
technischen Begriffen und sonstigen Fachausdrücken 
nicht ein allgemeiner, sondern der jeweilige fachspezifi-
sche Inhalt zu, wenn als Normadressat nicht die Allge-
meinheit, sondern Fachgruppen oder ausgewählte Mit-
glieder einer Berufsgruppe angesprochen werden (vgl. 
BGE 139 I 72, Publigroupe, E. 8.2.1 [2. Abs.]; EGMR, 
60819/00, Delbos, o. Ziff. [S. 11]; EGMR, 58753/00, 
Eurofinacom, o. Ziff. [S. 23]; EGMR, 28.3.1990, 
10890/84, Groppera gg. Schweiz, Ziff. 68; Renzikowski, 
IKEM, Rn. 53).  

597. Grundsätzlich gilt in jedem Falle für alle Rechtssub-
jekte, dass sie in einem vernünftigen, den Umständen 
entsprechenden Masse rechtlichen Rat einholen müs-
sen, um die möglichen Folgen eines bestimmten Han-
delns zu ermitteln (vgl. BGE 138 IV 13 E. 4.1; BGE 132 I 
49 E. 6.2; BGE 128 I 327 E. 4.2, je m.w.H.; EGMR, 
58753/00, Eurofinacom, o. Ziff. [S. 24]; EGMR, 
24.02.1998, 140/1996/759/958-960, Larissis u.a. gg. 
Griechenland, Ziff. 34; EGMR, 11.11.1996, 17826/91, 
Cantoni gg. Frankreich, zit. Cantoni, Ziff. 35). Dabei sind 
auch die Ansichten anderer Autoritäten als die nationa-
len Gerichte zu berücksichtigen (vgl. EGMR, 74613/01, 
Jorgic, Ziff. 107, 113). Zum einen sind Entscheide inter-
nationaler Gerichte oder Gremien, die in einem sachli-
chen Zusammenhang zum jeweiligen Rechtsfall stehen, 
als Autorität zu berücksichtigen (vgl. EGMR, 74613/01, 
Jorgic, Ziff. 107, 112, wonach auch die Entscheide des 
Internationalen Strafgerichtshofs und Resolutionen der 
Vereinten Nationen für die Beurteilung heranzuziehen 
sind). Als zu beachtende Autorität gilt zum anderen das 
(rechts-)wissenschaftliche Schrifttum (vgl. EGMR, 
74613/01, Jorgic, Ziff. 113; EGMR, 24.5.2007, 77193/01 
und 77196/01, Dragotoniu und Militaru-Pidhorni gg. Ru-
mänien, Ziff. 43; RENZIKOWSKI, IKEM, Rn. 61). Dabei ist 
es für die Vorhersehbarkeit einer spezifischen Normaus-
legung durch das zuständige Gericht bereits ausrei-
chend, dass mehrere Ansichten im Schrifttum für dieses 
Normverständnis plädieren, auch wenn demgegenüber 
eine grössere Anzahl von Ansichten ein gegenteiliges 
Normverständnis vertreten (vgl. EGMR, 74613/01, Jor-
gic, Ziff. 113). Im Hinblick auf die Abklärung von Risiken 
gelten für Rechtssubjekte, die im Rahmen ihrer berufli-
chen Tätigkeiten agieren und die gewohnt sind, dabei 
mit einem hohen Grad an Sorgfalt vorzugehen, strenge 
Anforderungen, weil von ihnen verlangt werden kann, 
dass sie besondere Sorgfalt bei einer Abwägung der 
Risiken, die in Zusammenhang mit der beruflichen Tä-
tigkeit stehen, walten lassen (vgl. EGMR, 60819/00, 
Delbos, o. Ziff. [S. 12]; EGMR, 58753/00, Eurofinacom, 
o. Ziff. [S. 22]; EGMR, 17826/91, Cantoni, Ziff. 35; 
EGMR, 34941/97, Unterguggenberger, o. Ziff. [S. 13]; 
EKMR, 9.4.1996, 25399/94, H.M.A gg. Spanien, o. Ziff. 
[S. 124, 125]; EKMR, 21.5.1997, 34970/97, Klein Poel-
huis gg. die Niederlande, Ziff. 2 a.E.; Renzikowski, 
IKEM, Rn. 53). 

598. Für eine Beurteilung der Bestimmtheit des Art. 7 
KG ist unter Berücksichtigung der vorstehenden Aspekte 
zunächst in grundsätzlicher Weise zu beachten, dass es 
sich bei den zur Beschreibung des Tatbestands verwen-
deten Begriffen nicht nur um juristische Fachtermini ei-
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nes rechtlich unzulässigen Verhaltens handelt, sondern 
auch um wirtschaftliche bzw. wirtschaftswissenschaftli-
che Fachbegriffe, die ausserhalb rechtlicher Würdigun-
gen nicht im Hinblick auf ihre rechtliche Relevanz, son-
dern im Hinblick auf ihre tatsächlichen wirtschaftlichen 
Auswirkungen, insbesondere jene auf den Wettbewerb, 
verwendet werden. Insoweit unterscheiden sie sich nicht 
von speziellen Begriffen, die in Fachgesetzen Verwen-
dung finden und ebenfalls einer fachlichen Inhaltsbe-
stimmung einerseits zugänglich und andererseits auch 
ausgesetzt sind. Diese fachspezifische Inhaltsbestim-
mung kumuliert etwa in Regelungen, wonach die vorge-
sehenen Massnahmen den „anerkannten Regeln der 
Technik“ entsprechen müssen. Hierbei ergeben sich die 
jeweiligen Anforderungen an die Handlungsausführung 
primär nicht aus rechtlichen Überlegungen, sondern aus 
den in der jeweiligen Berufsgruppe herrschenden An-
sichten über die ordnungsgemässe Durchführung der 
vorgesehenen Massnahmen. Die in Art. 7 KG verwende-
ten Termini entsprechen daher nicht originären Begriffen 
des Strafrechts, wie etwa dem Erschleichen einer fal-
schen Beurkundung, der Grenzverrückung, dem Schre-
cken der Bevölkerung oder der Irreführung der Rechts-
pflege, deren Bedeutungsgehalt im Wesentlichen durch 
das rechtswissenschaftliche Verständnis vorgegeben 
wird. Vielmehr ergibt sich der Bedeutungsgehalt der 
Begriffe von Art. 7 KG auch durch die fachspezifische, 
d.h. wirtschaftswissenschaftliche Inhaltsbestimmung. Im 
Rahmen der Rechtsanwendung ist demzufolge eine 
fachspezifische Inhaltsbestimmung zu berücksichtigen, 
auch wenn diese eine rechtliche Beurteilung nicht zwin-
gend vorzugeben vermag.  

599. Aufgrund dieser Ausgangskonstellation sind entge-
gen der Ansicht der Beschwerdeführerinnen nicht nur 
der Wortlaut von Art. 7 KG und bereits ergangene Ent-
scheide der Rechtsprechung für dessen Bestimmtheit 
massgebend. Vielmehr sind auch wirtschaftswissen-
schaftliche Erkenntnisse und Ansichten zu berücksichti-
gen, die bei einer genügenden allgemeinen Anerken-
nung in der betroffenen Berufsgruppe auch eine ausrei-
chende Bestimmtheit der Norm für einen speziellen 
Sachverhalt bewirken können. Die Bestimmtheit von 
Art. 7 KG ist somit auch durch die Fachliteratur im Be-
reich der Rechts- und Wirtschaftswissenschaften sowie 
der tatsächlichen Fachpraxis zu beurteilen. Art. 7 KG 
kann somit nicht von vornherein prinzipiell eine ausrei-
chende Bestimmtheit für die Beurteilung von einzelnen 
wirtschaftlichen Sachverhalten abgesprochen werden 
(vgl. BGE 139 I 72, Publigroupe, E. 8.2.2, noch offen 
gelassen; zustimmend HEINEMANN, Sanktionen, Rn. 24; 
Heizmann, Unternehmen, Rn. 6; a.A. BORER, Art. 7 Rn. 
2 und 7; JETZER LAURA, Das Bestimmtheitsgebot im Kar-
tellstrafrecht, recht 2013, 169, zit. Bestimmtheitsgebot, 
174 f.; WILDHABER, Wettbewerbsrecht, Rn. 81 ff.). Viel-
mehr ist die Frage der Bestimmtheit entsprechend den 
vorstehend aufgeführten, von der Rechtsprechung ent-
wickelten Kriterien und Aspekten für jeden Einzelfall zu 
bestimmen.  

600. Diese Einschätzung wird entgegen der Ansicht der 
Beschwerdeführerinnen auch nicht durch die Feststel-
lung aufgehoben, dass „anerkanntermassen eine Vielfalt 
von wirtschaftstheoretischen Erklärungsmodellen zur 
Verfügung steht, die Lehrmeinungen zufolge beinahe 

jedes Ergebnis einer Kartellgesetzanwendung einer 
ökonomischen Rechtfertigung zugänglich machen und 
deshalb den Rechtsanwender vor erhebliche methodi-
sche Probleme stellen“ (BVGE 2011/32, Terminierung 
Mobilfunk, E. 4.5.1). Diese Begründung mag im Einzel-
fall aufgrund der konkreten wirtschaftlichen Problemstel-
lung und den hierzu bestehenden Ansichten in der wirt-
schaftswissenschaftlichen Literatur zutreffend sein. Sie 
schliesst aber gerade nicht aus, dass im Einzelfall für 
eine bestimmte Sachfrage auch eine ausreichende oder 
sogar ganz überwiegende Anerkennung einer bestimm-
ten Sichtweise festgestellt werden kann. Im Übrigen 
werden auch zu den meisten juristischen Sachpunkten - 
insbesondere auch im Bereich des Strafrechts - prak-
tisch alle denkbaren Standpunkte in der Rechtswissen-
schaft vertreten, weshalb die vorstehende Aussage mit 
leichten Abwandlungen auch für rechtliche Problemstel-
lungen Gültigkeit besitzt. Würde man diese Ausgangsla-
ge zur Beurteilung der Bestimmtheit von Rechtsvor-
schriften heranziehen, könnte demzufolge für kaum eine 
gesetzliche Norm eine ausreichende inhaltliche Be-
stimmtheit festgestellt werden. Allein dieser Umstand 
hindert jedoch weder die Rechtsprechung noch die 
Rechtswissenschaft daran, unter Umständen sogar ge-
genüber einem mehrheitlich favorisierten Normverständ-
nis eine bestimmte massgebliche Ansicht zu bilden, auf 
der die Beurteilung einzelner rechtlicher Standpunkte 
abgestützt wird. Das gleiche Vorgehen ist auch im Hin-
blick auf die wirtschaftswissenschaftlichen Inhalte der in 
Art. 7 KG verwendeten Begriffe vorzusehen. 

601. Im Übrigen würde eine fehlende Anerkennung einer 
rechts- und wirtschaftswissenschaftlichen Beurteilung für 
die notwendige Qualifizierung dazu führen, dass ein 
bestimmtes wirtschaftliches Verhalten, welches in der 
Literatur durchgehend als schädliche Wettbewerbsbe-
schränkung qualifiziert und demzufolge in der Praxis von 
der überwiegenden Mehrheit der Wirtschaftsteilnehmer 
auch gar nicht erst durchgeführt wird, bei der ersten 
kartellverfahrensrechtlichen Behandlung aufgrund des 
Aspekts der Bestimmtheit der Norm nicht sanktioniert 
werden könnte. Dass eine Sanktion in derartigen Fällen 
ausgeschlossen sein soll, wird aber weder durch den 
Zweck des Bestimmtheitsgebots noch durch die beste-
henden Anforderungen an eine zulässige Rechtsfortbil-
dung vorgegeben.  

602. Für die Beurteilung der Bestimmtheit von Art. 7 KG 
ist in grundsätzlicher Hinsicht überdies zu beachten, 
dass es sich bei dessen Abs. 1 und Abs. 2 nicht um zwei 
voneinander unabhängige Normen, sondern um eine 
einheitliche Vorschrift handelt (in diesem Sinne bereits 
BGE 139 I 72, Publigroupe, E. 8.2.2). Dies ergibt sich 
zum einen schon aus dem Wortlaut, wonach in Abs. 2 
eine Reihe von entsprechenden Verhaltensweisen als 
Tatbestandsvarianten beispielhaft aufgeführt werden 
(vgl. E. 388), und zum anderen aus dem Umstand, dass 
Abs. 2 gar keinen vollständigen eigenen Tatbestand 
aufweist, der unabhängig von Abs. 1 Anwendung finden 
könnte. Wenn aber Abs. 2 nicht ohne Abs. 1 anwendbar 
ist, dann kann auch Abs. 1 nicht ohne Berücksichtigung 
von Abs. 2 beurteilt werden. Abs. 1 erfährt demzufolge 
im Hinblick auf die Tatbestandsmerkmale des Miss-
brauchs, der Behinderung und der Benachteiligung eine 
inhaltliche Konkretisierung durch die Auflistung von Bei-
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spielsfällen in Abs. 2 (in diesem Sinne bereits BGE 139 I 
72, Publigroupe, E. 8.2.2). Da sonstige Sachverhalts-
konstellationen von mehreren Tatbestandsbeispielen 
des Abs. 2 erfasst werden können und eine zwingende 
Zuordnung vom Gesetzgeber nicht vorgesehen ist, 
ergibt sich daraus auch ohne Weiteres, dass derartige 
Sachverhaltskonstellationen letztlich Art. 7 Abs. 1 KG 
zuzuordnen sind. Gleiches gilt auch für sonstige Sach-
verhaltskonstellationen, die aufgrund ihrer nachteiligen 
Auswirkungen auf den Markt den Tatbestandsvarianten 
in Abs. 2 entsprechen, allerdings von deren Tatbe-
standsmerkmalen von vornherein nicht erfasst werden. 
Art. 7 Abs. 1 KG weist daher für sonstige Sachverhalts-
konstellationen eine eigenständige Bedeutung auf (in 
diesem Sinne bereits BGE 139 I 72, Publigroupe, E. 
8.2.2).  

603. Die von den Beschwerdeführerinnen hiergegen 
vorgebrachte Behauptung, Art. 7 Abs. 1 KG sei in jedem 
Falle zu unbestimmt, weshalb eine Sanktionierung im 
Einzelfall nicht darauf abgestützt werden könne, wider-
spricht ganz offensichtlich der vorgesehenen Normkon-
struktion des Gesetzgebers. Dies würde nämlich dazu 
führen, dass die vom Gesetzgeber lediglich als Beispiele 
vorgesehenen Tatbestandsvarianten als abschliessend 
qualifiziert werden müssten, weil sonstige Sachverhalts-
konstellationen selbst dann, wenn sie aufgrund eines 
vorgängigen Entscheids und damit einer bestehenden 
Rechtsprechungspraxis unzweifelhaft als wettbewerbs-
widrig zu qualifizieren wären, nicht unter Art. 7 Abs. 1 
KG subsumiert werden könnten (vgl. auch REINERT, 
Preisgestaltung, Rn. 4.110). 

604. Im vorliegenden Fall ist zu beachten, dass eine 
Wettbewerbsbeschränkung in Gestalt einer Kosten-
Preis-Schere sowohl in der rechts- und wirtschaftswis-
senschaftlichen Literatur als auch in der Rechtsprechung 
eine lange Tradition aufweist (vgl. E. 389 f.). Denn der 
erste Sachverhalt einer Kosten-Preis-Schere ist mit dem 
Urteil in Sachen Alcoa bereits im Jahr 1945 bekannt 
geworden. Auch in der EU-Wettbewerbspraxis wurde - 
nachdem bereits im Jahr 1975 ein Entscheid in Sachen 
National Carbonising Company ergangen war (EU-Kom, 
29.10.1975, 109 und 114/ 75, National Carbonising 
Company Limited u.a., ABl. 1976 L 35/6) - spätestens 
mit den Verfahren Napier Brown im Jahr 1988 (vgl. E. 
390) und Industrie poudres sphériques im Jahr 2000 
(vgl. E. 391) die Missbräuchlichkeit einer Kosten-Preise-
Schere durch ein marktmächtiges Unternehmen lange 
vor dem beanstandeten Verhalten der Swisscom-
Gruppe festgestellt. Mit dem Entscheid Deutsche Tele-
kom im Jahr 2003 (vgl. SV L.b) wurde der Tatbestand 
der Kosten-Preis-Schere dann sogar ausdrücklich auch 
für den Bereich der Telekommunikationsdienstleistungen 
als massgeblich qualifiziert.  

605. Die grundsätzliche Beachtung von Entscheiden der 
EU-Wettbewerbspraxis im Rahmen des schweizerischen 
Kartellrechts obliegt sowohl den schweizerischen Wett-
bewerbsinstanzen als auch den schweizerischen Unter-
nehmen (vgl. E. 167 f.). Für die Beurteilung einer ausrei-
chenden Bestimmtheit von Art. 7 KG ist demzufolge 
auch die EU-Wettbewerbspraxis heranzuziehen. Die 
Beschwerdeführerinnen tragen im Übrigen keinerlei kon-
krete Gründe vor, warum die im Rahmen der bestehen-
den EU-Wettbewerbspraxis entwickelten Beurteilungskri-

terien zwar für eine Kosten-Preis-Schere in verschiede-
nen EU-Mitgliedstaaten, nicht aber auch im vorliegenden 
Fall für eine Kosten-Preis-Schere in der Schweiz zur 
Anwendung gelangen sollten.  

606. Unter Berücksichtigung der vorstehend dargestell-
ten Grundsätze zur Ermittlung der ausreichenden Be-
stimmtheit einer Gesetzesvorschrift können die Be-
schwerdeführerinnen daher nicht geltend machen, ihnen 
sei die Möglichkeit eines wettbewerbswidrigen Verhal-
tens infolge einer Kosten-Preis-Schere gemäss Art. 7 
KG ab dem Jahr 2003 nicht bekannt und die Norm daher 
zu unbestimmt gewesen (so auch EuGH, EU:C: 
2014:2062, Telefonica, Ziff. 149 für die entsprechende 
Vorschrift des Art. 102 AEUV im EU-Wettbewerbsrecht). 
Zudem wurde die Swisscom-Gruppe durch das Sekreta-
riat der Wettbewerbskommission mit dem Schlussbericht 
in Sachen Talk & Surf vom Februar 2004 ausdrücklich 
auf die entsprechende Beurteilung einer Kosten-Preis-
Schere im Rahmen der EU-Wettbewerbspraxis und die 
Berücksichtigung dieser Praxis in der Schweiz aufmerk-
sam gemacht. Dies gilt umso mehr, als die Beschwerde-
führerinnen nach eigenen Angaben eine eigene Rechts-
abteilung eingerichtet haben, welche kartellrechtliche 
Angelegenheiten in Eigenregie abwickelt und daher über 
ausreichendes Fachwissen zur Beurteilung von entspre-
chenden Entscheiden verfügt.  

607. Ob eine Kosten-Preis-Schere der Tatbestandsvari-
ante eines Erzwingens wie bei dem Entscheid der EU-
Kommission in Sachen Deutsche Telekom, einer Diskri-
minierung wie beim vorinstanzlichen Entscheid oder der 
Generalklausel wie im vorliegenden Beschwerdeent-
scheid und den Entscheiden der EU-Wettbewerbspraxis 
in Sachen Telefonica und TeliaSonera zugeordnet wird, 
ist entgegen der Ansicht der Beschwerdeführerinnen 
letztlich unbeachtlich. Denn die Bestimmtheit der Vor-
schrift war durch die vorgängige Rechtsprechungspraxis 
zu Kosten-Preis-Scheren und insbesondere durch den 
Entscheid Deutsche Telekom der EU-Kommission in 
ausreichender Weise gegeben. Sie wurde nicht da-durch 
wieder aufgehoben, weil in einem nächsten Fall eine 
andere rechtliche Zuordnung zu einer der möglichen 
Tatbestandsvarianten vorgenommen wurde bzw. wird. 
Dies gilt umso mehr, als im Rahmen der vorinstanzli-
chen Verfügung und der Beschwerdeentscheidung die 
gleichen Prüfungskriterien für die Beurteilung einer Kos-
ten-Preis-Schere herangezogen wurden. Aber auch 
wenn nunmehr abweichende oder ergänzende Prü-
fungskriterien herangezogen werden, hält sich diese 
Veränderung im Rahmen einer zulässigen Rechtsfortbil-
dung und stellt keinen Verstoss gegen das Be-
stimmtheitsgebot dar. 

608. Art. 4 Abs. 2 KG statuiert eine Bestimmung, wo-
nach ein Unternehmen als marktbeherrschend zu quali-
fizieren ist, wenn es sich gegenüber anderen Marktteil-
nehmern in wesentlichem Umfang unabhängig verhalten 
kann. Für die Beurteilung einer Möglichkeit zu einem 
unabhängigen Verhalten wurden von der Rechtspraxis 
unter Berücksichtigung von Art. 11 Abs. 3 VKU bereits 
verschiedenste Kriterien für die Bestimmung und Prü-
fung der Marktstellung im jeweils sachlich, räumlich und 
zeitlich relevanten Markt entwickelt. Das Kriterium der 
marktbeherrschenden Stellung in Art. 7 KG ist demzu-
folge entgegen der Ansicht der Beschwerdeführerinnen 
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in allgemeiner Hinsicht ausreichend bestimmt (so bereits 
BGE 139 I 72, Publigroupe, E. 8.2.3). Die Beschwerde-
führerinnen tragen im Übrigen auch keine Gründe vor, 
warum im vorliegenden Sachverhalt die Anwendung 
dieser Kriterien nicht ausreichend vorhersehbar gewe-
sen sein sollte.  

609. Des Weiteren sind verschiedene von den Be-
schwerdeführerinnen vorgetragene Einwendungen von 
vornherein unbeachtlich, weil sie keine ausreichende 
Begründung für das Vorliegen der Unbestimmtheit einer 
Gesetzesvorschrift darstellen oder enthalten.  

610. Wenn die Entstehung einer Fallpraxis in Bezug auf 
eine gesetzliche Vorschrift dazu geführt hat, dass unter-
schiedliche Voraussetzungen alternativ das Vorliegen 
des jeweiligen Tatbestands begründen, dann resultiert 
daraus nicht die Unbestimmtheit der jeweiligen Vor-
schrift. Vielmehr hat ein betroffenes Rechtssubjekt alle 
diese unterschiedlichen Varianten einer Erfüllung des 
gesetzlichen Tatbestands zu beachten und zu vermei-
den, um sich rechtmässig zu verhalten. Ein Unterneh-
men hat keinen Anspruch darauf, dass ausschliesslich 
nur eine mögliche Variante der Tatbegehung als kartell-
rechtswidrig qualifiziert wird.  

611. Auch wenn kartellrechtliche Entscheide immer ei-
nen Bezug zu einem bestimmten Wirtschaftsbereich 
aufweisen, weil es sich um konkrete Einzelfallentschei-
dungen handelt, so sind die allgemeinen Feststellungen 
zu den Voraussetzungen der einzelnen Tatbestands-
merkmale unzweifelhaft allgemein gültig und gelten 
grundsätzlich für alle Wirtschaftsbereiche, weshalb sie 
grundsätzlich auch von allen Unternehmen in allen Wirt-
schaftsbereichen zu beachten sind. Soweit ein Unter-
nehmen diese Voraussetzungen nicht einhält, weil es 
diese für den entsprechenden Wirtschaftsbereich nicht 
für anwendbar hält, erfolgt diese Missachtung auf eige-
nes Risiko. Die Behauptung der Beschwerdeführerinnen, 
eine gesetzliche Vorschrift sei erst dann ausreichend 
bestimmt, wenn auch für den jeweiligen Wirtschaftsbe-
reich bereits ein Entscheid ergangen sei, trifft demnach 
nicht zu. Im Übrigen ist diese Behauptung gerade der 
Beleg dafür, dass sich entsprechende Anforderungen 
nicht als taugliche Voraussetzungen für die Beurteilung 
der Bestimmtheit von gesetzlichen Vorschriften eignen. 
Denn rechtliche Vorschriften können von vornherein 
nicht so ausgestaltet werden, dass sie die notwendigen 
spezifischen Formulierungen aufweisen, welche unzwei-
felhaft sämtliche Wirtschaftsbranchen - und alle sonsti-
gen Varianten, die sich aufgrund entsprechender Krite-
rien ergeben - umfassen. 

612. Entgegen der Auffassung der Beschwerdeführerin-
nen ist ein Vergleich mit inhaltlich weit gefassten Straf-
tatbeständen im Kernstrafrecht durchaus angebracht, 
um die angebliche Unbestimmtheit von Art. 7 KG zu 
relativieren. Wenn bereits im Kernstrafrecht derart weit 
gefasste Tatbestände offensichtlich zulässig sind, so 
bestehen grundsätzlich noch weniger Bedenken, auch 
verwaltungsrechtliche Sanktionsvorschriften mit lediglich 
strafrechtsähnlichem Charakter in gleicher Weise mit 
einem inhaltlich weiten Anwendungsbereich auszuge-
stalten (in diesem Sinne bereits BGE 139 I 72, Pub-
ligroupe, E. 8.2.2, 8.2.3, mit Verweis auf verschiedene 
strafrechtliche Bestimmungen). Der Verweis der Be-

schwerdeführerinnen auf die bestehende reichhaltige 
Fallpraxis zu den Strafrechtsvorschriften und dem Feh-
len einer äquivalenten Praxis im Kartellrecht geht von 
vornherein ins Leere. Ganz offensichtlich beruht eine 
reichhaltige Fallpraxis zu einer Vorschrift in jedem 
Rechtsgebiet auf dem ersten Entscheid, der hierzu er-
gangen ist; und dieser Entscheid konnte aufgrund des 
Fehlens der sich erst später entwickelten Fallpraxis auch 
nur an dem unbestimmten, weit gefassten (Straf-
)Tatbestand ausgerichtet werden. Die grundsätzliche 
Zulässigkeit einer richterlichen Rechtsfortbildung wird 
von Rechtsprechung und Lehre - wie vorstehend darge-
legt - auch bereits beim ersten Fall anerkannt.  

613. Dass kartellrechtliche Bestimmungen im Gegensatz 
zu strafrechtlichen Vorschriften zumindest teilweise ein 
ökonomisches Fachwissen und einen ökonomischen 
Sachverstand voraussetzen, stellt keine prinzipielle Ein-
schränkung, sondern eine Milderung ihrer Bestimmtheit 
dar. Denn die kartellrechtlichen Bestimmungen finden 
gemäss Art. 2 Abs. 1bis KG ausschliesslich auf Unter-
nehmen und damit auf Rechtssubjekte, die sich in be-
sonderer Weise, nämlich eigenverantwortlich wirtschaft-
lich betätigen, Anwendung. Der Inhalt des Be-
stimmtheitsgrundsatzes sieht - wie vorstehend ausführ-
lich dargelegt - für eine hinreichende Erfassung des 
Bedeutungsgehalts der Sanktionsnorm vor, dass sowohl 
das besondere Fachwissen von betroffenen Rechtssub-
jekten zu berücksichtigen ist als auch von betroffenen 
Rechtssubjekten entsprechender Rechtsrat eingeholt 
werden muss; zudem sind bei Fachpersonen besondere 
Anforderungen an die auszuübende Sorgfalt zu stellen. 
Im Regelfall verfügen Kartellrechtssubjekte daher über 
die notwendigen ökonomischen Kenntnisse als allfällige 
implizite Voraussetzung einer Verwirklichung von kartell-
rechtlichen Tatbeständen. Andernfalls haben sie sich 
diese Kenntnis im Rahmen ihrer Sorgfaltspflichten selbst 
zu verschaffen. 

614. Dass durch die Wettbewerbsbehörden und die Be-
schwerdeinstanz kein individualisierter Preis oder eine 
spezifische Marge für die Zulässigkeit einer Kosten-
Preis-Schere angegeben wird, ist auf die Wettbewerbs-
komplexität (vgl. E. 80) und den Beurteilungsspielraum, 
der im Hinblick auf die Adäquanz von Preis oder Marge 
besteht, zurückzuführen. Daraus kann entgegen der 
Ansicht der Beschwerdeführerinnen jedoch nicht auf die 
mangelnde Bestimmtheit von Art. 7 KG geschlossen 
werden. Denn solange sich der vom Unternehmen an-
gewendete Preis oder die erzielte Marge in einem Be-
reich bewegt, der aufgrund der konkreten Umstände 
offensichtlich als übermässig und damit als wettbe-
werbswidrig zu qualifizieren ist, können sich keine Zwei-
fel an der Unzulässigkeit ergeben. Dies entspricht auch 
der Rechtsprechung im Strafrecht. So wird dort für den 
Tatbestand des Wuchers festgehalten, dass je nach 
Geschäftsbereich und Umständen des Einzelfalls die 
Unzulässigkeit der Höhe der Zinsen zum Teil bereits bei 
18 %, zum Teil erst bei 25 % beginnt; in jedem Fall wird 
der Tatbestand aber bei Zinsen ab einer Höhe von 35 % 
verwirklicht (vgl. BGE 92 IV 132 E. 1; WEISSENBERGER 

PHILIPPE, BSK-StGB, Art. 157 Rn. 32; TRECHSEL STE-

FAN/CRAMERI DEAN, in: Trechsel/Pieth [Hrsg.], Praxis-
kommentar StGB, 2. Aufl. 2013, Art. 157 Rn. 10). 
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615. Die von den Beschwerdeführerinnen vorgebrachten 
Einwendungen gegen die Subsumtion einer indirekten 
Diskriminierung unter die Tatbestandsvariante der Dis-
kriminierung gemäss Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG und eine 
sich daraus ergebende Unbestimmtheit der Norm sind 
unbeachtlich, weil der Sachverhalt einer Kosten-Preis-
Schere - wie vorstehend ausführlich dargelegt (vgl. E. 
436 f.) - als eigenständige Tatbestandsvariante zu quali-
fizieren und keiner der in Art. 7 Abs. 2 KG ausdrücklich 
aufgeführten Tatbestandsvarianten zuzuordnen ist. 

616. Zusammenfassend ist daher festzuhalten, dass die 
inhaltliche Bestimmtheit des Tatbestands von Art. 7 KG 
für dessen Anwendung auf den Sachverhalt einer Kos-
ten-Preis-Schere im massgeblichen Zeitraum in ausrei-
chender Weise gegeben ist. Die von den Beschwerde-
führerinnen geltend gemachten Rügen wegen einer 
mangelnden Bestimmtheit des Tatbestands sind daher 
unbegründet. 

c) Bestimmtheit der Rechtsfolge 

(1) Vorbringen der Beschwerdeführerinnen  

617. Die Beschwerdeführerinnen machen geltend, dass 
die Sanktionsdrohung die Anforderungen des Be-
stimmtheitsgebots aus mehreren Gründen nicht erfülle 
und daher rechtsunwirksam sei. Erstens sei die Sankti-
onsdrohung betragsmässig nicht absolut begrenzt und 
damit nach oben offen. Zweitens stehe die Sanktionsan-
drohung im Zeitpunkt des unterstellten Wettbewerbs-
verstosses noch gar nicht fest, weil das Geschäftser-
gebnis erst nachträglich festgestellt werde; sie sei somit 
nicht im Voraus bestimmt, sondern dynamisch, weshalb 
sie nicht in jedem beliebigen Zeitpunkt nachgewiesen 
werden könne. Drittens sei die nach oben offene und 
dynamische Sanktionsdrohung exorbitant und weder das 
Kartellgesetz noch die SVKG enthielten hinreichende 
bestimmte Kriterien, nach denen die konkrete Strafe in 
vorhersehbarer Weise festgelegt werden könne. Vier-
tens könne die Unbestimmtheit der Sanktionsandrohung 
auch nicht durch ein hohes Mass an Bestimmtheit der 
Tatbestandsseite kompensiert werden, weil der Tatbe-
stand ebenfalls unbestimmt sei. 

(2) Vorbringen der Vorinstanz 

618. Die Vorinstanz hält die Sanktionsdrohung unter 
Hinweis auf die bestehende Rechtsprechung für ausrei-
chend bestimmt, weil sich aus den Regelungen des Kar-
tellgesetzes und der SVKG eine konkrete Sanktions-
obergrenze ergebe. Die Möglichkeit einer genauen vor-
herigen Berechnung durch ein Unternehmen ergebe sich 
weder aus dem Zweck des Kartellgesetzes noch auf-
grund der Anforderungen an den Bestimmtheitsgrund-
satz.  

(3) Würdigung durch das Gericht 

619. Das Bestimmtheitsgebot ergibt sich - wie bereits 
ausgeführt (vgl. E. 592) - aus dem Gebot der Rechtssi-
cherheit und dem Legalitätsprinzip gemäss Art. 5 Abs. 1 
BV und Art. 7 EMRK. Die Anforderung einer ausreichen-
den Bestimmtheit findet auch auf die Rechtsfolge einer 
Vorschrift Anwendung (vgl. POPP/BERKEMEIER, BSK-
StGB, Art. 1 Rn. 48; RENZIKOWSKI, IKEM, Art. 7 Rn. 52; 
Stratenwerth, AT I, § 4 Rn. 14, FROWEIN/PEUKERT, Art. 7 
Rn. 4). 

620. Sinn und Zweck des Bestimmtheitsgebots in Bezug 
auf die Rechtsfolgen besteht zum einen darin, dass die 
Rechtsunterworfenen erkennen können, welche Auswir-
kungen ein rechtswidriges Verhalten nach sich zieht. 
Zum anderen bietet eine ausreichende Bestimmtheit die 
Gewähr, dass den zuständigen Behörden und Gerichten 
durch den Gesetzgeber ein Rahmen vorgegeben wird, in 
dem sich die im Einzelfall verhängten Sanktionen zu 
bewegen haben, wodurch die prinzipielle Angemessen-
heit im Verhältnis zu sonstigen Rechtsbereichen sicher-
gestellt und eine Verhängung von völlig willkürlichen 
Sanktionen verhindert wird. 

621. Die Sanktionierung eines kartellrechtswidrigen Ver-
haltens ergibt sich aus Art. 49a KG sowie den Bestim-
mungen der KG-Sanktionsverordnung des Bundesrats 
vom 12. März 2004 (SVKG, SR 251.5), welche der Bun-
desrat gestützt auf die in Art. 60 KG verankerte Kompe-
tenz zum Erlass von Ausführungsvorschriften erlassen 
hat. Die Sanktionsvorschriften beruhen demzufolge auf 
einer ausreichenden formalen Rechtsgrundlage. 

622. Gemäss Art. 49a KG, Art. 7 SVKG wird ein Unter-
nehmen, das sich nach Art. 7 KG unzulässig verhält, bis 
zu einem Betrag in der Höhe von 10 % des in den letz-
ten drei Geschäftsjahren in der Schweiz erzielten Um-
satzes belastet. Dieser Sanktionsbetrag bemisst sich 
unter Berücksichtigung des in Art. 2 Abs. 2 SVKG aus-
drücklich statuierten Verhältnismässigkeitsgrundsatzes 
nach der Dauer und der Schwere des unzulässigen Ver-
haltens. Gemäss Art. 3 SVKG wird der relevante Aus-
gangsbetrag als sog. Basisbetrag auf den Umsatz bezo-
gen, den das Unternehmen auf den jeweiligen relevan-
ten Märkten in der Schweiz erzielt hat. Die Sanktionie-
rung knüpft demzufolge ausnahmslos an das vorhande-
ne kartellrechtswidrige Verhalten an. Dieser Basisbetrag 
wird gemäss Art. 4 SVKG je nach Dauer des unzulässi-
gen Verhaltens um 50 % bis 100 % erhöht. Gleiches gilt 
gemäss Art. 5 SVKG bei bestimmten erschwerenden 
Umständen. Der Betrag ist gemäss Art. 6 SVKG bei 
Vorliegen von mildernden Umständen zu reduzieren. 
Gemäss Art. 7 SVKG bildet die in Art. 49a KG festgeleg-
te Umsatzschwelle von 10 % in Bezug auf die gesamte 
wirtschaftliche Tätigkeit des betroffenen Unternehmens 
auf allen - und nicht nur auf den relevanten - Märkten in 
der Schweiz die absolute Obergrenze einer Sanktion. 

623. Die Bemessung der Sanktion entspricht strukturell 
den Vorschriften des EU-Wettbewerbsrechts, wie sie in 
der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 
16. Dezember 2002 zur Durchführung der in den Art. 81 
und 82 des Vertrages niedergelegten Wettbewerbsre-
geln (ABl. 2003 L 1/1, zit. VO 1/2003) und den Leitlinien 
der EU-Kommission vom 1. September 2006 für das 
Verfahren zur Festsetzung von Geldbussen gemäss Art. 
23 Abs. 2 Bst. a der Verordnung [EG] 1/2003 (ABl. 2006 
C 210/2, zit. EU-Leitlinien Bussgeldfestsetzung) nieder-
gelegt worden waren. Aufgrund der im Jahr 2006 geän-
derten Anwendungspraxis durch die EU-Wettbe-
werbsbehörde ergeben sich allerdings wesentliche Un-
terschiede bei einer konkreten Berechnung einer Sankti-
on.  

624. Angesichts der bestehenden Vorschriften ist eine 
eindeutig definierte Obergrenze für die Bestimmung des 
Sanktionsbetrages gegeben (so im Ergebnis auch BO-
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RER, KG, Art. 49a Rn. 2; REINERT, SHK-KG, Art. 49a Rn. 
9; TAGMANN/ZIRLICK, BSK-KG, Art. 49a Rn. 11; 
WIPRÄCHTIGER/ZIMMERLIN, Verantwortlichkeit, 210; a.A. 
JETZER, Bestimmtheitsgebot, 177; NIGGLI/RIEDO, Vor 
Art. 49a -53  Rn. 85). Diese beläuft sich auf 10 % des 
Umsatzes, der in den vergangenen drei Geschäftsjahren 
in der Schweiz erzielt wurde. Der Umsatz eines Ge-
schäftsjahres wird nachträglich innerhalb einer statuta-
risch oder gesetzlich vorgegebenen spezifischen, kalen-
dermässig festgelegten Frist von einem Unternehmen in 
eigener Verantwortung nach handelsrechtlichen Regeln 
selbst festgestellt und in vielen Fällen sogar durch Revi-
sionsstellen als besondere Fachpersonen überprüft und 
testiert. Da die Untersuchung eines wettbewerbswidri-
gen Verhaltens erfahrungsgemäss über die gesetzlich 
zulässigen Fristen zur Erstellung eines jährlichen Ge-
schäftsabschlusses hinausgehen, sind die massgebli-
chen Geschäftszahlen spätestens bei Erlass einer Ver-
fügung durch die Vorinstanz bekannt und verfügbar. Von 
diesen massgeblichen Geschäftszahlen lässt sich der 
maximale Sanktionsbetrag ohne Weiteres durch eine 
einfache Berechnung ermitteln. Die Ansicht der Be-
schwerdeführerinnen, es bestünde eine betragsmässig 
nicht begrenzte und nach oben offene Sanktion, ist da-
her nicht zutreffend.  

625. Die Beschwerdeführerinnen unterstellen mit ihrer 
Argumentation, dass dem Bestimmtheitsgebot nur dann 
Genüge getan sei, wenn das Gesetz als Obergrenze 
einer Sanktionierung (zusätzlich) einen genau beziffer-
ten Geldbetrag im Gesetz vorsieht. Es sind jedoch keine 
Gründe ersichtlich, warum nur die Statuierung eines 
zahlenmässig festgelegten Sanktionsbetrags als Ober-
grenze dem Bestimmtheitsgebot in ausreichender Weise 
entsprechen soll. Sinn und Zweck des Bestimmtheitsge-
bots erfüllt vielmehr auch eine Variante, bei der - wie im 
vorliegenden Fall - auf eine definierte Referenzgrösse 
abgestellt wird, auf welche die verfügende Behörde kei-
nen Einfluss nehmen kann. Umgekehrt würde die Fest-
legung einer für alle Sachverhalte geltenden Kennzahl 
nur zu einer Plafonierung führen, welche Unternehmen 
mit darüber hinausgehenden Umsätzen gegenüber sol-
chen mit kleineren Umsätzen bevorteilen würde, ohne 
dass hierfür eine sachliche Begründung ersichtlich wäre. 
Auch in anderen Sachbereichen werden Sanktionen an 
solche Referenzgrössen angeknüpft, ohne zusätzlich 
einen bestimmten Geldbetrag als Obergrenze festzule-
gen. So kann etwa im Steuerstrafrecht gemäss Art. 175 
Abs. 2 des Bundesgesetzes vom 14. Dezember 1990 
über die direkte Bundessteuer (DBG, SR 642.11) als 
Sanktion eine Geldstrafe bis zum Dreifachen des nicht 
entrichteten Steuerbetrags verhängt werden. Selbst im 
Strafrecht werden Sanktionen ohne bestimmte Grenzen 
oder Vorgaben statuiert (vgl. POPP/BERKEMEIER, BSK-
StGB, Art. 1 Rn. 48; Stratenwerth, AT I, § 4 Rn. 14). 
Weder durch das Bundesgericht noch den Europäischen 
Gerichtshof für Menschenrechte wurde denn auch ein 
zahlenmässig genau festgelegter absoluter Geldbetrag 
als zwingende Anforderung einer strafrechtlichen Sank-
tionierung statuiert (darauf weist auch Jetzer, Be-
stimmtheitsgebot, 177, ausdrücklich hin). Vielmehr wur-
de die Ausgestaltung der Rechtsfolge durch die Angabe 
eines Vielfachen von einem spezifischen, aufgrund von 
speziellen Umständen zu berechnenden oder sich erge-
benden Betrags für ausreichend angesehen (vgl. EKMR, 

5.4.1995, 17951/91, H.B. gg. Schweiz, Ziff. 6; EKMR, 
14.1.1998, 28332/95, H.B. gg. Schweiz, Ziff. 2). So wur-
de denn auch der Höchstbetrag einer kartellrechtlichen 
Sanktion in der Höhe von 10 % des Umsatzes vom Eu-
ropäischen Gerichtshof für Menschenrechte in Sachen 
Menarini nicht beanstandet (EGMR, 43509/08, Menarini, 
Ziff. 24, 41).  

626. Die Sanktionsvorschriften sind entgegen der An-
sicht der Beschwerdeführerinnen auch nicht deshalb zu 
unbestimmt, weil der Umsatz für das jeweilige Ge-
schäftsjahr erst nachträglich festgestellt wird und der 
Sanktionsbetrag zum Zeitpunkt der Durchführung des 
kartellrechtswidrigen Verhaltens demzufolge noch gar 
nicht bekannt sein kann. Denn die Unternehmen werden 
nicht mir höheren Sanktionsbeträgen als vorhersehbar 
konfrontiert. Zum einen verändern sich die Umsätze 
eines Unternehmens im Regelfall nicht kurzfristig in ei-
nem ungeahnten Ausmass. Zum anderen steht einem 
Unternehmen - ungeachtet etwaiger überraschender 
erheblicher Umsatzschwankungen - angesichts der 
heutzutage zur Verfügung stehenden elektronischen 
Datenverarbeitung die Möglichkeit offen, jederzeit seine 
Umsätze aggregiert für bestimmte Perioden sowohl für 
seine gesamte Geschäftstätigkeit als auch für einzelne 
Produkte für die gesamte Schweiz oder einzelne spezifi-
sche Gebiete festzustellen. Daher kann ein Unterneh-
men anhand der gesetzlich vorgesehenen maximalen 
Koeffizienten von 10 % des Umsatzes auf dem relevan-
ten Markt bzw. in der Schweiz zu jedem Zeitpunkt selbst 
die finanzielle Obergrenze eines kartellrechtlichen Sank-
tionsbetrags zumindest annähernd ermitteln. 

627. Die durch das Kartellgesetz festgelegte Sanktionie-
rung stellt entgegen der Ansicht der Beschwerdeführe-
rinnen auch keine exorbitante, völlig unverhältnismässi-
ge Sanktion dar, die aufgrund der möglichen Bandbreite 
als zu unbestimmt zu qualifizieren wäre. Der Sanktions-
betrag knüpft vielmehr zwingend an den tatsächlich er-
zielten Umsatz eines kartellrechtswidrig handelnden 
Unternehmens auf dem relevanten Markt an, weshalb er 
ausnahmslos in einem konkreten Verhältnis zum wett-
bewerbswidrigen Verhalten steht. Eine Berücksichtigung 
des Gesamtumsatzes als maximale Obergrenze der 
Sanktion ist zudem gerechtfertigt, weil der Gesamtum-
satz die Wirtschaftskraft eines Unternehmens widerspie-
gelt, welche wiederum die Möglichkeit des Unterneh-
mens bestimmt, ein wettbewerbswidriges Verhalten im 
Markt tatsächlich auszuüben. Ein sehr hoher Sanktions-
betrag ist demzufolge von vornherein überhaupt nur 
dann möglich, wenn auch sehr hohe Umsätze des Un-
ternehmens vorliegen. Es sind deshalb keine Gründe 
ersichtlich, warum in derartigen Fällen eine andere Ge-
wichtung vorgenommen werden sollte, die im Ergebnis 
auf eine Bevorzugung von Unternehmen mit sehr hohen 
Umsätzen hinauslaufen würde. Dies entspricht auch der 
Wettbewerbspraxis in der Europäischen Union sowie 
internationalen Ansichten (vgl. E. 630 f.) 

628. Im Hinblick auf die Verhältnismässigkeit der Sankti-
onen gemäss Art. 49a KG ist zudem auf Folgendes hin-
zuweisen. Gemäss Art. 40 StGB beträgt die Höchstdau-
er einer zu verhängenden Freiheitsstrafe 20 Jahre. Bei 
den Straftatbeständen, die zwingend eine Freiheitsstrafe 
nicht unter einem Jahr vorsehen, beläuft sich der Straf-
rahmen demnach auf 20 Jahre. Wenn das Gesetz sogar 
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bei Verhängung einer Freiheitsstrafe einen 20-fachen 
Sanktionsrahmen vorsieht, ist kein Grund ersichtlich, 
warum ein 10-facher Sanktionsrahmen für die Feststel-
lung des kartellrechtlichen Basisbetrags per se unver-
hältnismässig sein soll. Im Übrigen reicht der Strafrah-
men im Bereich des Strafrechts sogar noch weiter, weil 
in bestimmten Fällen mögliche Strafen von einem Ta-
gessatz Geldstrafe bis hin zu lebenslanger Freiheitsstra-
fe zur Wahl stehen (vgl. Stratenwerth, AT I, § 4 Rn. 16). 
Die Beschwerdeführerinnen legen denn auch nicht dar, 
aufgrund welcher konkreten Umstände sich die Unver-
hältnismässigkeit der Sanktion ergeben soll. 

629. Aus praktischer Sicht sind verschiedene Aspekte zu 
ergänzen, die allesamt ein unverhältnismässiges oder 
exorbitantes Ausmass der in Art. 49a KG statuierten 
Sanktionen widerlegen. 

630. Ein wesentlicher Zweck der Sanktionierung eines 
wettbewerbswidrigen Verhaltens besteht darin, die sog. 
Kartellrente, d.h. den durch das wettbewerbswidrige 
Verhalten erzielten Gewinn, abzuschöpfen, um dadurch 
die Unternehmen zu veranlassen, derartige Verhaltens-
weisen zu unterlassen. Dieser Zweck wurde durch den 
Gesetzgeber vorgegeben (Botschaft KG 2004, 2033, 
2037 f.). Die präventive Wirkung des Kartellgesetzes 
verlangt daher, dass die zu erwartende Sanktion höher 
ausfällt als die Kartellrente, weshalb der Nettonutzen 
aus einem Kartellrechtsverstoss negativ sein muss (vgl. 
BORER, KG, Art. 49a Rn. 15; REINERT, SHK-KG, Art. 49a 
Rn. 16; ROTH ROBERT/BOVET CHRISTIAN, in: Martenet/ 
Bovet/Tercier [Hrsg.], Commentaire Romand, Droit de la 
concurrence, 2. Aufl. 2013, zit. CR-Concurrence, Art. 
49a Rn. 19; TAGMANN/ZIERLICK, BSK-KG, Art. 49a Rn. 
11; WIPRÄCHTIGER/ZIMMERLIN, Verantwortlichkeit, 211). 
Dieser Ansatz wird durch Art. 49a KG, Art. 2 SVKG aus-
drücklich berücksichtigt und umgesetzt. Dieser Ausrich-
tung der Sanktionen entsprechen auch internationalen 
Ansichten und Praktiken. So hält etwa die OECD auf-
grund verschiedener Untersuchungen und einem inter-
nationalen Vergleich fest, dass die Sanktionierung eines 
kartellrechtswidrigen Verhaltens mindestens zu einer 
Abschöpfung des unrechtmässig erzielten Gewinns füh-
ren sollte, für eine ausreichende Abschreckung aber am 
besten ein mehrfaches dieses Betrags aufweisen sollte 
(Studie der OECD, Fighting hard core cartels - harm, 
effective sanctions and leniency programmes, 2002, 
zuletzt abgerufen am 27.8.2015 unter: www.oecd.org/ 
competition/cartels/1841891.pdf, zit. Effective Sanctions, 
80 f., 90). 

631. Einer Gewinnabschöpfung sind in der Praxis enge 
Grenzen gesetzt, weil die Ermittlung des tatsächlichen 
Gewinns durch die Wettbewerbsbehörden im Einzelfall 
regelmässig grosse Schwierigkeiten bereitet. Daher ist 
es sinnvoll und angemessen, eine Sanktionierung nicht 
(nur) auf der Grundlage der Kartellrendite, welche zu-
mindest das Dreifache betragen sollte, sondern (auch) 
anhand des Umsatzes vorzunehmen (vgl. OECD, Effec-
tive Sanctions, 85), wie dies neben dem schweizeri-
schen Kartellgesetz eine Vielzahl weiterer Kartellrechts-
ordnungen vorsehen. 

632. Der Basisbetrag von maximal 10 % als Anknüp-
fungspunkt entspricht nach empirischen Kenntnissen der 
OECD einem unterdurchschnittlichen Gewinn, weil bei 

entsprechend bekannt gewordenen Daten der Median 
des wettbewerbswidrigen Gewinns bei 15 % bis 20 % 
liegt, wobei die darüber hinaus gehenden Schäden bei 
der Marktgegenseite und den Konsumenten in diesem 
Zusammenhang noch nicht einmal berücksichtigt sind 
(vgl. OECD, Effective Sanctions, 80 f.; zustimmend 
WIPRÄCHTIGER/ZIMMERLIN, Verantwortlichkeit, 211). Die 
Sanktion gemäss Art. 49a KG stellt im internationalen 
Vergleich somit keine auffallend schwerwiegende Mass-
nahme dar (vgl. DÄHLER ROLF/KRAUSKOPF PATRICK/ 
STREBEL MARIO, Aufbau und Nutzung von Marktpositio-
nen, in: Geiser/Krauskopf/Münch [Hrsg.], Schweizeri-
sches und europäisches Wettbewerbsrecht, 2005, 
Rn. 8.129, zit. Marktpositionen, Rn. 8.119). 

633. Der Basisbetrag knüpft gemäss Art. 3 SVKG auch 
nur an diejenigen Umsätze an, die auf dem relevanten 
Markt in der Schweiz erzielt wurden, während Umsätze 
auf relevanten Märkten im Ausland nicht berücksichtigt 
werden. Dies stellt denn auch eine Abweichung zur 
Wettbewerbspraxis in der Europäischen Union dar, wo-
nach gemäss Ziff. 18 der EU-Leitlinien Bussgeldfestset-
zung auch die Umsätze auf ausländischen Märkten als 
Grundlage der Bemessung heranzuziehen sind (vgl. 
GERHARD DANNECKER/JÖRG BIERMANN, in: Immen-
ga/Mestmäcker [Hrsg.], Wettbewerbsrecht, Bd. 1/2, EU-
Kartellrecht, V. Abschnitt, Kartellverfahrensordnung 
1/2003, 5. Aufl. 2012, zit. IM-VO1/2003, Art. 23  Rn. 
168).  

634. Für den maximalen Gesamtbetrag einer Sanktion 
ist gemäss Art. 7 SVKG ausschliesslich der Gesamtum-
satz massgebend, den das Unternehmen in der Schweiz 
erzielt hat. Auch dies stellt eine deutliche Abweichung 
zur Wettbewerbspraxis in der Europäischen Union dar, 
weil gemäss Art. 23 Abs. 2 VO 1/2003 der weltweit ge-
nerierte Gesamtumsatz des Unternehmens die massge-
bliche Obergrenze bildet (vgl. Dannecker/ Biermann, IM-
VO1/2003, Art. 23  Rn. 116). Allerdings wird der Sankti-
onsbemessung nach dem Kartellgesetz der Umsatz der 
letzten drei Jahre zu Grunde gelegt, während nach den 
EU-Wettbewerbsregeln nur der Umsatz des letzten Ge-
schäftsjahres heranzuziehen ist.  

635. Demzufolge weist das Kartellgesetz sowohl mildere 
als auch schärfere Bemessungsgrundlagen als die EU-
Wettbewerbsregeln auf, weshalb sich im Einzelfall nied-
rigere oder höhere Sanktionsbeträge als in der Europäi-
schen Union ergeben können. Im Vergleich zum EU-
Wettbewerbs-recht weist das schweizerische Kartellge-
setz jedoch keine prinzipiell unangemessenen Belastun-
gen auf. 

636. Bei Unternehmen, bei denen das Umsatz-Gewinn-
Verhältnis über 10 % liegt, können durch den maximalen 
Basisbetrag von 10 % des Umsatzes noch nicht einmal 
die durch ein wettbewerbswidriges Verhalten erzielten 
Gewinne vollständig abgeschöpft werden. Selbst wenn 
von Seiten der Kartellbehörden nachgewiesen werden 
kann, dass darüber hinausgehende Gewinne erzielt 
wurden, lässt sich der Sanktionsbetrag gemäss Art. 5 
SVKG maximal verdoppeln. Daher kann ein Unterneh-
men je nach konkreter Konstellation trotz einer Sanktio-
nierung gemäss Art. 49a KG noch Gewinne aus seinem 
wettbewerbswidrigen Verhalten erzielen. In derartigen 
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Fällen weist die Sanktionsvorschrift noch nicht einmal 
eine abschreckende Wirkung auf. 

637. Angesichts der vorstehend genannten Umstände ist 
die von Art. 49a KG vorgesehe Sanktionierung als ver-
hältnismässig zu betrachten (vgl. TAGMANN/ZIRLICK, BSK 
KG, Art. 49a Rn. 11). Im Übrigen ist es einem Unter-
nehmen ohne Weiteres möglich, sowohl den maximalen 
Basisbetrag als auch den maximalen Gesamtbetrag 
einer Sanktionierung gemäss Art. 49a KG selbst zu er-
mitteln.  

638. Der zu verhängende genaue Sanktionsbetrag ergibt 
sich aufgrund einer wertenden Entscheidung der Wett-
bewerbsbehörde aufgrund der konkreten Umstände des 
wettbewerbswidrigen Verhaltens unter Berücksichtigung 
von dessen Dauer sowie erschwerender und mildernder 
Umstände. Zwar besteht aufgrund dieser Bestimmungs-
kriterien ein erheblicher Ermessensspielraum der Wett-
bewerbsbehörden in Bezug auf die genaue Höhe der 
Sanktion innerhalb des Bezugsrahmens von maximalem 
Basisbetrag und maximalem Gesamtbetrag, den die 
Wettbewerbsbehörden unter Berücksichtigung des Ver-
hältnismässigkeits- und des Gleichbehandlungsgrund-
satzes nutzen können. Allerdings kommt auch einem 
Strafrichter bei der Bemessung einer Geldstrafe ein er-
heblicher Ermessenspielraum in Bezug auf die Anzahl 
der Tagessätze zu. Deshalb besteht auch für einen 
Straftäter trotz der ihm bekannten Bezugspunkte des 
Tagessatzes und der maximalen Geldstrafe eine Unge-
wissheit über die genaue Höhe einer Geldstrafe. Den 
Strafzumessungsregeln des Strafrechts kommt auch 
nicht die Aufgabe zu, dass ein Straftäter die ihn treffende 
Geldstrafe bereits vor Begehung einer Straftat genaues-
tens bestimmen könnte. Gleiches gilt für die Bestim-
mung der kartellrechtlichen Sanktion. Die Anforderungen 
des Bestimmtheitsgrundsatzes gehen jedenfalls nicht so 
weit, dass eine ausreichende Bestimmtheit der Rechts-
folge von Art. 49a KG erst dann gegeben wäre, wenn ein 
Unternehmen bereits im Voraus die Höhe der Sanktion 
exakt ermitteln könnte, um daraufhin zu entscheiden, ob 
es das kartellrechtswidrige Verhalten tatsächlich umsetzt 
oder nicht (vgl. TAGMANN/ZIRLICK, BSK-KG, Art. 49a Rn. 
22). Andernfalls würde die präventive Wirkung völlig 
verloren gehen, weil ein Unternehmen in diesen Fällen 
durch die vorgesehene Sanktionierung gerade nicht 
mehr von einem wettbewerbswidrigen Verhalten abge-
halten würde. 

639. Da die Rechtsfolgen eines kartellrechtswidrigen 
Verhaltens gemäss Art. 49a KG, Art. 2 ff. SVKG - wie 
vorstehend dargestellt - in ausreichender Weise inhalt-
lich bestimmt sind, ist das Mass der Bestimmtheit des 
Tatbestands entgegen der Ansicht der Beschwerdefüh-
rerinnen für die Beurteilung nicht (mehr) von Bedeutung. 

640. Zusammenfassend ist daher festzuhalten, dass die 
inhaltliche Bestimmtheit der sich aus Art. 49a KG erge-
benden Rechtsfolgen für ein Unternehmen als Kartell-
rechtssubjekt gemäss Art. 2 Abs. 1bis KG in ausreichen-
der Weise gegeben ist. Die von den Beschwerdeführe-
rinnen geltend gemachten Rügen wegen einer mangeln-
den Bestimmtheit der Rechtsfolgen sind daher abzuwei-
sen. 

 

2) Verschulden 

a) Sanktionscharakter des Art. 49a KG 

(1) Vorbringen der Beschwerdeführerinnen 

641. Die Beschwerdeführerinnen machen unter Verweis 
auf das Rechtsgutachten NIGGLI/RIEDO geltend, dass 
aufgrund des Schuldprinzips, welches sich aus Art. 6 
Abs. 1 EMRK, Art. 32 Abs. 1 BV und dem StGB ableite, 
keine verschuldensunabhängigen Strafen verhängt wer-
den dürften. Die Gültigkeit des Schuldprinzips für Sank-
tionen gemäss Art. 49a StGB ergäbe sich unmittelbar 
aus Art. 333 Abs. 7 StGB, weil der Gesetzgeber keine 
vom StGB abweichende Regelung habe treffen wollen. 
Bei der Sanktion gemäss Art. 49a KG handle es sich um 
echte Strafen im Sinne des Strafrechts.  

(2) Vorbringen der Vorinstanz 

642. Die Vorinstanz stützt sich auf das nachfolgend im 
Rahmen der Würdigung durch das Gericht dargestellte 
Ergebnis ab. 

(3) Würdigung durch das Gericht 

643. Das Schuldprinzip besagt, dass in Strafverfahren 
ein Beschuldigter nur dann verurteilt werden darf, wenn 
ein Verschulden und damit eine persönliche Verantwort-
lichkeit für die Tat gegeben ist ("nulla poena sine culpa"). 
Es wird nach überwiegender Auffassung aus der Un-
schuldsvermutung in Art. 31 Abs. 2 BV und Art. 6 Abs. 2 
EMRK abgeleitet (vgl. TOPHINKE ESTHER, in: Nig-
gli/Heer/Wiprächtiger [Hrsg.], Basler Kommentar, 
Schweizerische Strafprozessordnung, 2010, zit. BSK-
StPO, Art. 10 Rn. 19). Als Ausprägung des Schuldprin-
zips ist Art. 12 StGB zu verstehen, wonach nur ein vor-
sätzliches oder allenfalls ein fahrlässiges Handeln eine 
Ahndung wegen einer Straftat zulässt. Art. 333 Abs. 7 
StGB erweitert diese Regelung auf Taten, die in anderen 
Bundesgesetzen mit Strafe bedroht sind, wobei prinzipi-
ell eine fahrlässige neben eine vorsätzliche Begehung 
tritt.  

644. Das Schuldprinzip beeinflusst nicht nur einzelne 
strafrechtliche Verfahren, sondern wirkt sich auch auf die 
Gesetzgebung aus. Demzufolge dürfen Straftatbestände 
durch den Gesetzgeber grundsätzlich nicht in einer sol-
chen Weise ausgestaltet werden, dass dadurch die Not-
wendigkeit einer Feststellung an persönlicher Verant-
wortlichkeit des Täters ausgeschlossen würde. Nicht 
vereinbar mit dem Schuldprinzip ist es daher, (i) eine 
schlichte Erfolgshaftung zu statuieren, bei der aus dem 
blossen Eintritt eines Erfolgs auf die Schuld des Be-
troffenen geschlossen wird (vgl. TOPHINKE, BSK-StPO, 
Art. 10 Rn. 22; a.M. GOLLWITZER WALTER, Menschen-
rechte im Srafverfahren, 2005, Art. 6 Rn. 138), (ii) einen 
blossen Verdacht als Grundlage für eine Strafbarkeit 
genügen zu lassen, (iii) im Rahmen eines Tatbestands 
unwiderlegbare Vermutungen zu Lasten des Betroffenen 
vorzusehen, oder (iv) eine Haftung für fremde Schuld zu 
statuieren. Allerdings werden auch gewisse Einschrän-
kungen des Schuldprinzips anerkannt. So wird es als 
zulässig erachtet, die Strafbarkeit durch abstrakte Ge-
fährdungsdelikte vorzuverlegen (vgl. TOPHINKE, BSK-
StPO, Art. 10 Rn. 22 m.w.H.). Gesetzliche Rechts- und 
Tatsachenvermutungen werden anerkannt, wenn sie 
sich innerhalb vernünftiger Grenzen halten und die 
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Rechte der Verteidigung wahren (vgl. EGMR, 7.10.1988, 
10519/83, Salabiaku gg. Frankreich, Ziff. 28; EGMR, 
25.9.1992, 13191/ 87, Pham Hoang gg. Frankreich, Ziff. 
33; kritisch Müller/Schefer, Grundrechte, 984). Aus die-
sem Grund sind Beweislastumkehrungen grundsätzlich 
möglich, wenn sie dem Betroffenen die Möglichkeit er-
öffnen, den Gegenbeweis zu erbringen. Dies gilt insbe-
sondere für Beweislastverschiebungen bei entlastenden 
Tatsachen (vgl. WASER, Grundrechte, 157; WIPRÄCHTI-

GER/ZIMMERLIN, Verantwortlichkeit, 228). Bei schwerwie-
genden Sanktionen muss dem Betroffenen jedenfalls die 
Möglichkeit offen stehen, durch geeignete Massnahmen 
den Nachweis zu erbringen, dass die einem Entscheid 
zu Grunde liegenden Tatsachen nicht zutreffend sind 
(vgl. WASER, Grundrechte, 161; WIPRÄCHTIGER/ZIMMER-
LIN, Verantwortlichkeit, 228). 

645. Des Weiteren ist zu beachten, dass die bestehen-
den inhaltlichen Voraussetzungen und Schranken zum 
Schuldprinzip ausschliesslich für natürliche Personen 
entwickelt wurden. Ein Entscheid zur Geltung und kon-
kreten Ausgestaltung des Schuldprinzips für juristische 
Personen sowie nicht rechtsfähige Rechtsgemeinschaf-
ten oder einfache Wirtschaftsgemeinschaften besteht - 
soweit ersichtlich - bislang nicht.  

646. Zur Geltung des Schuldprinzips bei den durch 
Art. 49a KG mit Sanktionen belegten Kartellrechtstatbe-
ständen gemäss Art. 5 Abs. 3 und 4 sowie Art. 7 KG 
bestehen in Rechtsprechung und Literatur unterschiedli-
che Ansichten. 

647. Auf der einen Seite wird die Ansicht vertreten, dass 
die Verwaltungssanktionen verschuldensunabhängig 
ausgefällt werden können (vgl. DÄHLER ROLF/KRAUSKOPF 

PATRICK, Die Sanktionsbemessung und die Bonusrege-
lung, in: Stoffel/Zäch [Hrsg.], Kartellgesetzrevision 2003, 
Neuerungen und Folgen, 2004, 127 ff., zit. „Sanktions-
bemessung“, 139; Koumbarakis Zinon, Die Kronzeugen-
regelung im schweizerischen Strafprozess de lege 
ferenda, 2007, 114; Lüscher Christoph, Der Ruf nach 
einem wirksameren und gerechteren Kartellstrafrecht - 
Ein irritierender Ruf?, Jusletter 15.3.2010, Rn. 45; 
Waser, Grundrechte, 162, entnimmt Art. 49a KG eine 
objektive Schuldvermutung, die im Einzelfall durch das 
Unternehmen widerlegt werden kann; allgemein zu Ver-
waltungssanktionen vor der Revision des Kartellgeset-
zes im Jahr 2004 vgl. DUCREY, in: Homburger et. al. 
[Hrsg.], Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz, 
1996, Vor Art. 50 ff. Rn. 18; ZURKINDEN PHILIPP, Sanktio-
nen, in: von Büren/David [Hrsg.], Schweizerisches Im-
materialgüter- und Wettbewerbsrecht, Bd. V/2, Kartell-
recht, 2000, 520; ZÄCH ROGER/WICKY ANDREAS, Die Be-
messung von Verwaltungssanktionen im Zusammen-
hang mit Unternehmenszusammenschlüssen nach 
schweizerischem Kartellrecht, Festschrift für Niklaus 
Schmid, 2001, 589, 596). Begründet wird dies im We-
sentlichen unter Hinweis auf die Entstehungsgeschichte 
damit, dass der Gesetzgeber mit Art. 49a KG eine vom 
StGB abweichende Regelung getroffen habe. Dies wer-
de auch durch die Ausgestaltung der Strafsanktionen in 
den Art. 54  und 55 KG belegt, welche die vorsätzliche 
Verwirklichung des Tatbestands unter Strafe stellen und 
somit ausdrücklich ein Verschulden vorsehen würden.  

648. Andererseits wird die Ansicht vertreten, dass das 
Schuldprinzip uneingeschränkt auch für Kartellsanktio-
nen zur Anwendung gelangen müsse (vgl. NIGGLI/RIEDO, 
BSK-KG, Vor Art. 49a-53 Rn. 106 f.; REINERT, SHK-KG, 
Art. 49a Rn. 5; WIPRÄCHTIGER/ZIMMERLIN, Verantwort-
lichkeit, 209). Denn das Kartellgesetz stelle gegenüber 
den massgeblichen Vorschriften des StGB keine Son-
derregelung auf, weshalb der aus Art. 333 Abs. 7 StGB 
ersichtliche Grundsatz, wonach eine schuldunabhängige 
Strafe ausgeschlossen sei, Beachtung finden müsse 
(vgl. NIGGLI/RIEDO, BSK-KG, Vor Art. 49a -53  Rn. 108).  

649. Aufgrund der Entstehungsgeschichte ist ersichtlich, 
dass der Gesetzgeber die Sanktionen gemäss Art. 49a 
KG ausdrücklich als Verwaltungssanktionen zur Durch-
setzung von verwaltungsrechtlichen Pflichten qualifiziert 
und eindeutig von einer Strafsanktion abgegrenzt hat. 
Dabei wird für eine Verwirklichung auf Seiten der 
rechtswidrig handelnden Wirtschaftsteilnehmer auch 
kein strafrechtlich vorwerfbares Verhalten voraus-
gesetzt (vgl. Botschaft KG 2004, 2034: „Mit Art. 49a  
wird das Kartellgesetz durch eine Verwaltungssanktion 
ergänzt. Als solche dient sie der Durchsetzung verwal-
tungsrechtlicher Pflichten [...]. Die Verwaltungssanktion 
setzt - im Gegensatz zu einer Strafsanktion - kein Ver-
schulden vor-aus, d.h. sie kann ohne den Nachweis 
eines strafrechtlich vorwerfbaren Verhaltens einer natür-
lichen Person verhängt werden [...]. Subjektive Aspekte, 
die im Zusammenhang mit dem strafrechtlichen Ver-
schuldensbegriff [insbesondere Vorwerfbarkeit, beson-
dere Skrupellosigkeit usw.] von Bedeutung sind und die 
in erster Linie mit der Persönlichkeit des Täters zusam-
menhängen, können demnach nicht berücksichtigt wer-
den.“ Ein Antrag im Rahmen der Beratungen des Natio-
nalrats auf Berücksichtigung des Verschuldens im Rah-
men von Art. 49a KG wurde durch Mehrheitsentschei-
dung ausdrücklich abgelehnt, vgl. AB 2002 N 1449, 
1453). Diese Qualifizierung wird dadurch bestätigt, dass 
der Wortlaut von Art. 49a KG für die Bezeichnung der 
Sanktion den neutralen Begriff „Belastung“ und nicht die 
entsprechenden strafrechtlichen Fachbegriffe „Geldstra-
fe“ oder „Busse“ verwendet. Die Sanktionsregelung wur-
de zudem als Art. 49a KG im 6. Abschnitt über die Ver-
waltungssanktionen des 4. Kapitels über das verwal-
tungsrechtliche Verfahren und nicht im 5. Kapitel über 
die Strafsanktionen eingefügt. Damit knüpft die Vor-
schrift an die Vorstellung des Gesetzgebers im Rahmen 
der Kartellgesetzrevision von 1995 an (vgl. Botschaft KG 
1995, 493, Ziff. 123 a.E.). Der Gesetzgeber hat mit 
Art. 49a KG somit implizit eine Sonderregelung geschaf-
fen, die nicht von den allgemeinen strafrechtlichen Vor-
schriften einschliesslich des Art. 333 Abs. 7 StGB erfasst 
wird, sondern diesen als lex specialis vorgeht (im Er-
gebnis ebenso HEINE GÜNTER/ROTH ROBERT, Rechtsgut-
achten zur Sanktionierung natürlicher Perso-
nen/Unternehmen im Zuge der Schweizer Kartellgesetz-
revision, 2010/2011, zit. Sanktionierung, 15; WE-

BER/VOLZ, FHB-WBR, Rn. 3.218; vgl. allgemein zu Son-
derregelungen BGE 83 IV 121 E. 1; TRECHSEL STE-

FAN/PIETH MARK, Schweizerisches Strafgesetzbuch, 2. 
Auf. 2012, Art. 333 Rn. 4; WIPRÄCHTIGER HANS, Basler 
Kommentar, Strafrecht II, 3. Aufl. 2013, zit. BSK-StGB-II, 
Art. 333 Rn. 10).  
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650. Dabei kann offen bleiben, ob der Gesetzgeber 
diesbezüglich tatsächlich einem Irrtum über die Delikts-
fähigkeit von juristischen Personen unterlegen ist, wie 
dies in der Literatur teilweise angenommen wird (vgl. 
Heine Günter, Quasi-Strafrecht und Verantwortlichkeit 
von Unternehmen im Kartellrecht der Europäischen Ge-
meinschaften und der Schweiz, ZStrR 2007, 105, zit. 
Quasi-Strafrecht, 116; NIGGLI/RIEDO, BSK-KG, Vor Art. 
49a -53 Rn. 109), ob er eine (zusätzliche) ausdrückliche 
Statuierung der Abweichung von strafrechtlichen Verfah-
ren im Kartellgesetz für unnötig gehalten oder vergessen 
hat, oder ob er - wenn auch ohne nähere Begründung - 
gegebenenfalls bewusst rechtsdogmatisch neue Wege 
einleiten wollte. Denn im Rahmen der angestrebten Re-
vision des Kartellgesetzes im Jahr 2012 wurde trotz 
einer Änderung der Entscheidpraxis zum Verschulden 
sowie des zwischenzeitlich konsolidierten Meinungs-
stands in der Literatur (vgl. E. 656) erneut klargestellt, 
dass an der Sanktionsordnung der Kartellgesetzrevision 
von 2004 festzuhalten sei (vgl. Botschaft KG 2012, Ziff. 
1.3.6). Demgemäss wurden im Rahmen der angestreb-
ten Revision auch keine Anpassungen des Art. 49a KG 
im Hinblick auf eine Qualifizierung der Massnahme als 
Verwaltungssanktion und eine nähere Qualifizierung des 
Verschuldens vorgesehen (vgl. Botschaft KG 2012, Ziff. 
2.1.5.5). Zudem wurde auch kein Verweis auf das Ver-
waltungsstrafrecht aufgenommen, woraus ersichtlich ist, 
dass der Gesetzgeber die bisherige Praxis übernehmen 
wollte, die eine Anwendung des Verwaltungsstrafrechts 
aufgrund des Fehlens eines entsprechenden ausdrückli-
chen oder impliziten Verweises in den Art. 49a f. KG 
über die Verwaltungssanktionen ausgeschlossen hat (im 
Ergebnis so bereits Hangartner, Aspekte, 277). Im Hin-
blick auf eine Feststellung der Intention des Gesetzge-
bers sind diese Aspekte zu berücksichtigen, auch wenn 
die im Jahr 2012 eingeleitete Revision des Kartellgeset-
zes wegen eines Beschlusses des Nationalrats vom 
17. September 2014 auf Nichteintreten auf die gesetzli-
che Vorlage nicht umgesetzt wurde, weil dies gemäss 
den parlamentarischen Debatten letztlich auf sonstigen 
Umständen beruhte.  

651. Diese grundlegende Entscheidung des Gesetzge-
bers hat zum einen zur Folge, dass bei Kartellsanktionen 
strafrechtliche und strafprozessuale Vorschriften grund-
sätzlich keine direkte Anwendung finden und strafrechtli-
che Grundsätze nur - aber immerhin - insoweit zu be-
rücksichtigen sind, als ihre Anwendung aufgrund höher-
rangigen Rechts im Rahmen einer verfassungs- bzw. 
konventionskonformen Auslegung zwingend geboten ist. 
Daher scheidet auch - entgegen der Ansicht der Be-
schwerdeführerinnen - eine Abstützung auf Art. 333 
Abs. 7 StGB aus (vgl. Heine/Roth, Sanktionen, 14). Um-
gekehrt wird dadurch allerdings nicht gänzlich ausge-
schlossen, dass bei Anwendung der kartell- und verwal-
tungsrechtlichen Verfahrensvorschriften im Rahmen 
einer notwendigen Ausfüllung von vorhandenen Lücken 
indirekt per Analogie auf strafrechtliche Vorschriften und 
Prinzipien zurückgegriffen wird, soweit dies sachgerecht 
ist (vgl. HANGARTNER, Aspekte, Fn. 104).  

652. Zum anderen hat die gesetzgeberische Entschei-
dung zur Folge, dass eine Beurteilung von wettbe-
werbswidrigen Verhaltensweisen ausschliesslich im 
Rahmen der vom Kartellgesetz vorgesehenen Verwal-

tungs- und Rechtsmittelverfahren zu erfolgen hat, wes-
halb auch Sachverhalte, die zu Verwaltungssanktionen 
gemäss Art. 49a KG führen bzw. führen können, nicht 
strafprozessualen oder verwaltungsstrafrechtlichen Ver-
fahren unterstehen (vgl. HANGARTNER, Aspekte, 277; 
WIPRÄCHTIGER/ZIMMERLIN, Verantwortlichkeit, 238; a.A. 
NIGGLI/RIEDO, BSK-KG, Vor Art. 49a-53 Rn. 105 f.). Die-
se formale Betrachtung wird auch durch Aspekte der 
Praktikabilität und der Sachgerechtigkeit bestätigt. Denn 
eine Differenzierung in Bezug auf die Zuweisung von 
Rechtsmittelverfahren anhand des Umstands, ob die 
streitgegenständliche Verfügung eine Sanktion gemäss 
Art. 49a KG statuiert oder nicht, würde letztlich zu einer 
Aufspaltung des Rechtswegs in Kartellrechtsangelegen-
heiten führen (vgl. WIPRÄCHTIGER/ZIMMERLIN, Verantwort-
lichkeit, 237). Während Verfügungen mit Sanktionen 
gemäss Art. 49a KG durch Strafgerichte zu beurteilen 
wären, würden sämtliche sonstigen Rechtsmittelverfah-
ren auch weiterhin durch das Bundesverwaltungsgericht 
behandelt werden. Dadurch würde die Einheitlichkeit der 
materiellen Beurteilung von Kartellrechtssachverhalten, 
die angesichts von deren Bedeutung und nationalen 
Auswirkungen sowie der erforderlichen Fachkompetenz 
zu deren Beurteilung unabdingbar ist, erheblich er-
schwert. Dies gilt auch unter Berücksichtigung des Um-
stands, dass gemäss Art. 57 KG die Verfolgung von 
Strafsanktionen nach Art. 54 und 55 KG dem verwal-
tungsstrafrechtlichen Verfahren nach dem Bundesgesetz 
vom 22. März 1974 über das Verwaltungsstrafrecht 
(VStrR, SR 313.0) untersteht. Bei diesen Tatbeständen 
handelt es sich nicht um Verstösse gegen materielle 
Kartellrechtstatbestände, sondern entweder um Zuwi-
derhandlungen gegen bestehende Entscheide und Urtei-
le der Wettbewerbsbehörden und Rechtsmittelinstanzen 
oder um Zuwiderhandlungen gegen formale Meldepflich-
ten. Dabei liegt entweder eine materielle kartellrechtliche 
Beurteilung bereits vor oder eine solche ist nicht erfor-
derlich. Die im verwaltungsstrafrechtlichen Verfahren als 
Rechtsmittelinstanzen zuständigen Strafgerichte haben 
denn auch regelmässig keine materiellen Kartellrechts-
fragen zu beantworten.  

653. Ungeachtet der ausdrücklichen Intention des Ge-
setzgebers erfüllt die Sanktion des Art. 49a KG aber die 
für strafrechtliche (Anklage-)Verfahren im Sinne von 
Art. 6 EMRK vorausgesetzten Kriterien (vgl. E. 57 f.). 
Denn auch wenn die Verwaltungssanktion als Mass-
nahme zur Durchsetzung von verwaltungsrechtlichen 
Pflichten konzipiert wurde und ihr da-durch nach Ansicht 
des Gesetzgebers unter Umständen ein anderes Un-
werturteil und auch eine andere Rechtskonzeption als 
eigentlichen Strafrechtstatbeständen beizumessen ist, 
kommt ihr damit zumindest ein strafrechtsähnlicher Cha-
rakter zu, der eine analoge Anwendung von strafrechtli-
chen Grundsätzen mit verfassungs- bzw. konventions-
rechtlicher Grundlage zur Folge hat. Aufgrund von Art. 5 
Abs. 4 und Art. 35 BV sind verfassungs- und konventi-
onsrechtlich gewährleistete Grund- und Menschenrechte 
im Falle eines Normenkonflikts grundsätzlich vorrangig 
zu beachten (vgl. BGE 139 I 16 E. 5.1; BGE 138 II 524 
E. 5.1; BGE 135 II 243 E. 3.1; BGE 131 II 352 E. 1.3.1; 
BGE 125 II 417 E. 4d; EPINEY ASTRID, in: Wald-
mann/Belser/Epiney [Hrsg.], Basler Kommentar, 
Schweizerische Bundesverfassung, 2015, Art. 5 Rn. 76 
ff., 84 ff.; SCHWEIZER RAINER, in: Ehrenzeller/Mastro-
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nardi/Schweizer/Vallender, Die schweizerische Bundes-
verfassung, 3. Aufl. 2014, Art. 35 Rn. 1 ff.; TSCHUMI 

TOBIAS/SCHINDLER BENJAMIN, in: Ehrenzeller/Mas-
tronardi/Schweizer/Vallender, Die schweizerische Bun-
desverfassung, 3. Aufl. 2014, Art. 5 Rn. 71 ff.; WALD-

MANN BERNHARD, in: Waldmann/Belser/Epiney [Hrsg.], 
Basler Kommentar, Schweizerische Bundesverfassung, 
2015, Art. 35 Rn. 1 ff.), wobei dies regelmässig im Wege 
einer verfassungs- und konventionskonformen Ausle-
gung bei Anwendung der jeweiligen Rechtsvorschrift 
umgesetzt wird. Dabei können sich angesichts von An-
wendungsbereich und Zielsetzung der jeweiligen Tatbe-
stände im Einzelfall inhaltliche Anpassungen der straf-
rechtlichen Grundsätze auf verwaltungsrechtliche Sach-
verhalte ergeben, soweit dies sachlich gerechtfertigt ist 
und die strafrechtliche Garantie nicht vollständig ihres 
Inhalts beraubt wird (vgl. hierzu z.B. die inhaltliche An-
passung des verfassungs- und konventionsrechtlich 
geschützten Gerichtsvorbehalts, E. 58). Dies ist unter 
Berücksichtigung eines Verfassungsrangs verwaltungs-
rechtlicher Zielsetzungen auch rechtsdogmatisch ver-
tretbar (vgl. E. 93). Eine völlige Negierung derartiger 
strafrechtlicher Grundsätze ist jedoch von vornherein 
ausgeschlossen.  

654. Im Hinblick auf den Aspekt der Verantwortlichkeit 
eines kartellrechtswidrigen Verhaltens als Vorausset-
zung einer Sanktionierung schliesst das durch die Euro-
päische Menschenrechtskonvention statuierte strafrecht-
liche Schuldprinzip demnach eine völlig verschuldens-
unabhängige Verantwortung des jeweiligen Wirtschafts-
teilnehmers aus. Vielmehr ist auch im Rahmen von 
Sanktionsverfahren gemäss Art. 49a KG davon auszu-
gehen, dass die Wettbewerbsbehörden dem jeweiligen 
Wirtschaftsteilnehmer eine bestimmte Verantwortung für 
das inkriminierte Verhalten im Einzelfall nachzuweisen 
haben (vgl. BVGer, B-8399/2010, Baubeschläge Sigen-
ia, E. 4.4.28 f., 6.4.3 ff.; BVGer, B-8404/2010, Baube-
schläge SFS, E. 5.3.10.15 ff.; BVGer, B-8430/2010, 
Baubeschläge Koch, E. 5.4.28 f., 7.4.3 ff.). 

655. Die Praxis hat bereits vor Einführung der direkten 
Sanktionen gemäss Art. 49a KG für die Zulässigkeit von 
indirekten Sanktionen gemäss Art. 51 KG festgestellt, 
dass allein die Erfüllung des objektiven Tatbestands für 
die Verwirklichung eines Kartellrechtstatbestands nicht 
ausreichend sei; vielmehr müsse eine subjektive Ver-
antwortlichkeit des betreffenden Wirtschaftsteilnehmers 
hinzutreten. Seit einem Urteil der Rekurskommission für 
Wettbewerbsfragen im Jahr 2002 (vgl. REKO/WEF, 
7.3.2002, 01/FB-002, Rhône-Poulenc S.A./Merck & Co. 
Inc. gg. Weko, RPW 2002/2, 386, E. 3.3) wurde in der 
Folge in den Entscheiden der Wettbewerbskommission, 
der Rekurskommission für Wettbewerbsfragen, dem 
Bundesverwaltungsgericht und dem Bundesgericht 
grundsätzlich unter dem Begriff der Vorwerfbarkeit das 
subjektive Verschulden als Voraussetzung einer verwal-
tungsrechtlichen oder strafrechtlichen Sanktionierung 
eines Kartellrechtsverstosses geprüft (vgl. E. 674). 

656. Die heute herrschende Ansicht in der Literatur setzt 
- insbesondere wegen der verfassungs- und konventi-
onsrechtlichen Garantie der Unschuldsvermutung - 
ebenfalls eine subjektive Verantwortlichkeit für die Sank-
tionierung eines Kartellrechtsverstosses voraus (vgl. 
BORER, KG, Art. 49a Rn. 11; DAVID/JACOBS, WBR, Rn. 

769; HANGARTNER, Aspekte, 251 ff., 274 ff.; NIG-

GLI/RIEDO, BSK-KG, Vor Art. 49a-53 Rn. 105 f.; SPITZ, 
Problemstellungen, 564 f.; REINERT, SHK-KG, Art. 49a 
Rn. 5; ROTH, CR-Concurrence, Rem art. 49a-53 Rn. 39 
ff.; TAGMANN, Sanktionen, 72; TAGMANN/ZIRLICK, BSK-
KG, Art. 49a Rn. 10; WEBER/VOLZ, FHB-WBR, Rn. 
3.220).  

657. Auch die EU-Wettbewerbspraxis setzt für die Ver-
hängung von Geldbussen ein Verschulden in Form der 
Fahrlässigkeit oder des Vorsatzes der jeweiligen Wirt-
schaftsteilnehmer voraus. Dies wird in Art. 23 der VO 
1/2003 ausdrücklich vorgesehen.  

658. Unter Berücksichtigung der Intention des Gesetz-
gebers sowie der Praxis und der heute herrschenden 
Literatur steht demzufolge nicht mehr in Frage, ob über-
haupt ein Verschulden gegeben sein muss, sondern 
lediglich der Aspekt, welche materiell- und verwaltungs-
rechtlichen Kriterien und Voraussetzungen des Ver-
schuldens für die unterschiedlichen Fallgestaltungen 
einer Verwirklichung von kartellrechtlichen Tatbeständen 
zur Anwendung gelangen. 

b) Nachweis des Verschuldens 

(1) Vorbringen der Beschwerdeführerinnen 

659. Die Beschwerdeführerinnen machen unter Verweis 
auf das Rechtsgutachten Niggli/Riedo in prinzipieller 
Weise geltend, dass ein für die Verwirklichung von 
Art. 49a KG notwendiges Verschulden ihrerseits gar 
nicht gegeben sei. Denn die Verfügung enthalte keine 
ausreichenden Ausführungen zur subjektiven Vorwerf-
barkeit, weil die Vorinstanz sich gar nicht mit Vorsatz 
und Fahrlässigkeit des Unternehmens auseinanderset-
ze. Vielmehr schliesse die Vorinstanz aus dem objekti-
ven Tatbestand direkt auf die Fahrlässigkeit und setze 
diese mit einem Organisationsverschulden gleich, ob-
wohl sich die Verantwortlichkeit für das Anlassdelikt, d.h. 
den Verstoss gegen das Kartellgesetz, von der Verant-
wortung für einen Organisationsmangel strukturell unter-
scheide. Der Schluss vom objektiven Tatbestand auf die 
Erfüllung des subjektiven Tatbestands der Mitarbeiten-
den und von dieser auf ein Organisationsverschulden 
des Unternehmens sei zudem unzulässig, weil der sub-
jektive Tatbestand bei diesem Vorgehen zu einer rein 
theoretischen Frage und damit zu einer verschuldens-
unabhängigen Bestrafung führen würde. Die Vorinstanz 
versteige sich zu einer unzulässigen Schuldvermutung 
und einer Negierung des Schuldprinzips, wenn sie im 
Hinblick auf das Verschulden der Beschwerdeführerin-
nen lediglich allgemein ausführe, ein Verschulden werde 
nur im Einzelfall nicht vorliegen und eine objektive Sorg-
faltspflichtverletzung sei bei einem Verstoss gegen das 
Kartellgesetz im Regelfall ohne Weiteres gegeben. 

660. Im Übrigen beschränke sich die Prüfung der Vo-
rinstanz auf den Aspekt des Wissens, welcher für den 
Vorwurf einer Fahrlässigkeit nicht ausreichend sei.  

661. Zwar könne sich analog zu Art. 102 StGB eine 
Strafbarkeit aus einem Organisationsmangel ergeben. 
Hierzu sei neben dem Verstoss gegen das Kartellgesetz 
aber auch der Nachweis zu erbringen, dass das Unter-
nehmen durch die Vornahme bestimmter Massnahmen 
den Verstoss hätte ausschliessen können. Hierbei wäre 
ein subjektiv-individueller Massstab anzuwenden, d.h. 
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massgebend wäre, welche Vorsicht nach den Umstän-
den und den persönlichen Verhältnissen anzuwenden 
gewesen wäre; demgegenüber sei das Abstellen auf 
einen objektiven Massstab unzulässig. Die Vorinstanz 
habe weder aufgezeigt, in welchem Umstand ein Orga-
nisationsverschulden bestehen solle, noch zeige sie auf, 
mit welchen organisatorischen Massnahmen der angeb-
liche Verstoss zu vermeiden gewesen wäre. 

662. Die Beschwerdeführerinnen machen im Einzelnen 
geltend, dass ein Verschulden ihrerseits durch die Vo-
rinstanz nicht in ausreichender Weise nachgewiesen 
worden sei. Hierzu führen sie eine Reihe unterschiedli-
cher Aspekte an, wobei ein beträchtlicher Teil mit denje-
nigen Gründen übereinstimmt, die für das Vorliegen 
eines Verstosses gegen das Vertrauensprinzip vorge-
bracht wurden (vgl. E. 207 f.) und deshalb an dieser 
Stelle nicht wiederholt werden müssen, umso mehr als 
sie für die Begründung einer Gutgläubigkeit der Verant-
wortlichen der Swisscom-Gruppe und damit eines feh-
lenden Verschuldens nicht geeignet sind.  

663. Der Vorwurf, bei Festhalten an einer Verhaltens-
weise nach der Eröffnung einer Untersuchung sei auf 
Eventualvorsatz zu schliessen, sei offensichtlich unhalt-
bar und damit eine Verletzung der Unschuldsvermutung. 
Aus den Feststellungen der Vorinstanz sei allerdings der 
Umkehrschluss zu ziehen, dass die Swisscom-Gruppe 
vor Eröffnung der Untersuchung am 20. Oktober 2005 
nicht habe davon ausgehen müssen, dass ihr Verhalten 
unzulässig sei, weshalb vor diesem Zeitpunkt eine Vor-
werfbarkeit von vornherein nicht gegeben sein könne.  

664. Weder dem Gesetz noch der Fallpraxis der Vo-
rinstanz lasse sich entnehmen, unter welchen Voraus-
setzungen eine Marge als ausreichend oder als unzu-
lässige Kosten-Preis-Schere und als Behinderung von 
Konkurrenten und damit als Ausbeutung der Marktge-
genseite zu qualifizieren sei. Dies gelte insbesondere 
unter Berücksichtigung des Umstands, dass diese Frage 
nicht ex post zu beurteilen sei, sondern für den Schuld-
vorwurf die massgeblichen Umstände und das verfügba-
re Wissen zum Zeitpunkt der Ausführung des wettbe-
werbswidrigen Verhaltens zu Grunde gelegt werden 
müssten. 

665. Aufgrund ihrer ökonomischen und kartellrechtlichen 
Kenntnisse hätte die Swisscom-Gruppe angesichts der 
behördlichen Praxis davon ausgehen dürfen, dass eine 
Kosten-Preis-Schere nicht gegeben sei und dass die 
Marge zwischen den Gross- und Einzelhandelspreisen 
erlaube, das Einzelhandelsgeschäft erfolgreich zu be-
treiben. Gegenteilige Schlüsse würden sich weder aus 
dem Kartellgesetz noch aus der vorinstanzlichen Fall-
praxis ergeben. 

666. Die Swisscom-Gruppe habe aufgrund der Busi-
nesspläne der Beschwerdeführerin 2 für die Jahre 2002 
bis 2005 immer davon ausgehen dürfen, dass das End-
kundengeschäft profitabel betrieben werden könne. 
Dass sich die Profitabilität des Geschäfts wegen des 
stärker als erwartet ausgefallenen Wachstums der End-
kundenzahlen und der deshalb höheren Akquisitionskos-
ten zeitlich nach hinten verschieben würde, sei nicht 
vorhersehbar gewesen. Für die Jahre 2007, 2008 und 
2009 hätten die Beschwerdeführerinnen zudem ge-
wusst, dass das Endkundengeschäft profitabel betrieben 

werden könne. Die in der Verfügung ADSL I enthaltenen 
Vorgaben seien stets erfüllt gewesen, und die Vo-
rinstanz habe daran festgehalten, dass das Endkunden-
geschäft der Beschwerdeführerin 2 voraussichtlich im 
Jahr 2004 profitabel gewesen wäre. 

667. Hohe Gewinne im Grosshandelsgeschäft seien für 
das Vorliegen einer Kosten-Preis-Schere nicht massge-
bend; relevant sei vielmehr, ob die Einzelhandelsmarge 
ausreichend sei, um das Endkundengeschäft profitabel 
betreiben zu können. 

668. Eine Behinderung der Konkurrenten durch hohe 
Grosshandelspreise im Vergleich zu niedrigeren Einzel-
handelspreisen sei nicht erkennbar gewesen. 

669. Die Beschwerdeführerinnen weisen schliesslich 
darauf hin, dass sie umfangreiche Compliance-
Massnahmen eingerichtet hätten. So würden jeder Ge-
schäftsbereich und jeder Mitarbeiter im Rahmen seiner 
Geschäftstätigkeit die Verantwortung für die Einhaltung 
der rechtlichen und regulatorischen Bedingungen tragen. 
Zur Sensibilisierung für die kartellrechtliche Problematik 
seien breit angelegte Schulungen durchgeführt worden. 
Den Mitarbeitern stünden im Intranet Leitfäden über 
kartellrechtliche Risiken und Verhaltensanweisungen zur 
Verfügung. Innerhalb der Einheit Legal und Regulatory 
(LR) sei ein besonderes Compliance-Team geschaffen 
worden, welches die Geschäftsbereiche und Mitarbeiter 
bei der Einhaltung der regulatorischen Vorgaben unter-
stütze. Bei allen kartellrechtlich relevanten Geschäftsfäl-
len, insbesondere bei der Einführung neuer Produkte 
sowie bei Preis- oder Produktanpassungen, sei der Bei-
zug von LR durch die sog. Geschäfts- und Zuständig-
keitsordnung - ein Anhang zum Organisationsreglement 
der Swisscom Group - zwingend vorgeschrieben, wobei 
mit dem sog. KALI-Prozess ein einheitlicher Bestellungs- 
und Pflegeprozess für neue und bestehende Marktleis-
tungen mit vorgegebenen Prüfungsanforderungen zur 
Anwendung gelange. Regulatorische Vorgaben seien in 
der sog. Investitionssteuerung SCS als Bestandteil des 
Business Case zu berücksichtigen und die Compliance-
Prüfung sei Bestandteil der Freigabe im Rahmen des 
sog. Life Cycle Management-Prozesses. Vor diesem 
Hintergrund könne den Beschwerdeführerinnen weder 
ein Verschulden für den behaupteten Wettbewerbs-
verstoss noch ein Organisationsverschulden angelastet 
werden. 

(2) Vorbringen der Vorinstanz 

670. Die Vorinstanz macht unter Verweis auf die bisheri-
ge Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts und 
der früheren Rekurskommission für Wettbewerbsfragen 
sowie ihrer eigenen neueren Praxis geltend, dass für 
den Nachweis eines Verschuldens dem Unternehmen 
zumindest eine objektive Sorgfaltspflichtverletzung im 
Sinne der Vorwerfbarkeit angelastet werden können 
müsse. 

671. Die Vorinstanz verweist darauf, dass sie bereits im 
Eröffnungsbeschluss ihrer vorliegenden Untersuchung 
explizit auf die Prüfung einer Kosten-Preis-Schere hin-
gewiesen habe. Den Beschwerdeführerinnen hätte in 
mehrfacher Hinsicht bekannt sein müssen, dass durch 
ihre Preispolitik im Bereich xDSL unter Umständen ein 
Verstoss gegen kartellrechtliche Bestimmungen vorlie-
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gen könnte. Allerdings habe es die Swisscom-Gruppe im 
sicheren Wissen um das Risiko eines Kartellrechtsver-
stosses in dem zu sanktionierenden Zeitraum unterlas-
sen, ihre Preispolitik auf dem Grosshandelsmarkt zu 
ändern. Wenn ein Unternehmen das zweifelhafte Verhal-
ten auch nach Eröffnung eines kartellrechtlichen Verfah-
rens durch die Wettbewerbsbehörde fortführe, dann 
nehme es die Kartellrechtsverletzung zumindest billi-
gend in Kauf und handle somit eventualvorsätzlich, weil 
es in jedem Fall spätestens ab dem Zeitpunkt der Eröff-
nung über die mutmassliche Wettbewerbswidrigkeit des 
Verhaltens informiert gewesen sei. 

672. Soweit Verhaltensweisen bereits im Zeitpunkt des 
Inkrafttretens der Revision des Kartellgesetzes Gegen-
stand einer Vorabklärung oder einer Untersuchung 
durch die Wettbewerbsbehörden bildeten, könnten diese 
gemäss Rechtsprechung (vgl. BGE 135 II 60 E. 3.2.4) 
direkt sanktioniert werden, weil die Zulässigkeit einer 
Weiterführung als zweifelhaft angesehen werden müsse. 

673. Die Vorinstanz lehnt eine Berücksichtigung von 
Compliance-Programmen im Rahmen der Beurteilung 
des materiellen Tatbestands ab. 

(3) Würdigung durch das Gericht 

(a) Ausgangslage 

674. Die Rechtsprechung hat für die Beurteilung der 
Vorwerfbarkeit im Bereich des Kartellrechts bislang auf 
ein wettbewerbswidriges Handeln oder auf ein Organisa-
tionsverschulden von Seiten des betroffenen Unterneh-
mens abgestellt. So ist die Vorwerfbarkeit zum einen 
dann gegeben, wenn ein Mitarbeiter des Unternehmens 
wissentlich handelt oder Handlungen nicht vornimmt, die 
man von einer vernünftigen, mit den entsprechenden 
Fachkenntnissen ausgestatteten Person in einer ent-
sprechenden Situation hätte erwarten können bzw. müs-
sen (vgl. BVGer, 3.10.2007, B-2157/2006, Flughafen 
Zürich AG gg. Weko, RPW 2007/4, 653, E. 4.2.6, wobei 
das wettbewerbswidrige Verhalten ausdrücklich als Aus-
fluss einer Verdrängungsabsicht und weniger als Aus-
fluss eines Organisationsverschuldens des Unterneh-
mens bewertet wurde; BVGer, RPW 2010/1, 190, Aus-
kunftspflicht, E. 5.4.9, wobei nicht nur ein einfacher Or-
ganisationsmangel, sondern ein bewusstes Fehlverhal-
ten festgestellt wurde). Zum anderen wird die Vorwerf-
barkeit durch einen objektiven Sorgfaltsmangel im Sinne 
eines Organisationsverschuldens begründet (vgl. BGE 
139 I 72, Publigroupe, E. 12.2.2 [nicht abgedr.]; BVGer, 
B-2977/2007, Publigroupe, E. 8.2.2.1). In einem jünge-
ren Entscheid wurde die Vorwerfbarkeit mit Bezug auf 
eine Gebietsklausel mit der offensichtlichen Kartell-
rechtswidrigkeit der fraglichen vertraglichen Regelung 
begründet, ohne näher zu konkretisieren, ob die Vor-
werfbarkeit im Sinne eines aktiven Verhaltens auf der 
Herbeiführung der kartellrechtswidrigen Vertragslage 
oder dem Unterlassen geeigneter Änderungen dieser 
Vertragslage oder im Sinne eines Organisationsver-
schuldens auf einer fehlenden allgemeinen oder konkre-
ten Überprüfung entsprechender Vertragsabschlüsse 
oder sogar auf mehreren dieser Aspekte beruhte 
(BVGer, B-506/2010, Gaba, E. 14.3.5). In allen Fällen 
wurde ohne Weiteres eine Zuordnung des Fehlverhal-
tens zum jeweiligen Unternehmen ungeachtet dessen 
vorgenommen, ob es in Bezug zu einem aktiven Han-

deln oder einem Organisationsverschulden gesetzt wur-
de. 

675. In der Literatur ist diese Ausgestaltung der kartell-
rechtlichen Vorwerfbarkeit einerseits auf Zustimmung 
(vgl. BORER, KG, Art. 49a Rn. 11 f.; GÜNTER HEINE, Qua-
si-Strafrecht und Verantwortlichkeit von Unternehmen im 
Kartellrecht der Europäischen Gemeinschaften und der 
Schweiz, ZStrR 2007, 105, zit. Quasi-Strafrecht, 107; 
CHRISTOPH G. LANG, Die Sanktionierung von unzulässi-
gem Wettbewerbsverhalten nach dem neuen Kartell-
recht, in: Wohlers [Hrsg.], Neue Entwicklungen im 
schweizerischen und internationalen Wirtschaftsstraf-
recht, 2007, 113 ff., zit. Sanktionierung, 120; TAG-

MANN/ZIRLICK, BSK-KG, Art. 49a Rn. 10; WEBER/VOLZ, 
FHB-WBR, Rn. 3.220 WIPRÄCHTIGER/ZIMMERLIN, Ver-
antwortlichkeit, 203 ff., 209 f.; weiter differenzierend 
Reinert, SHK-KG, Art. 49a Rn. 5; vgl. die zusammenfas-
sende Darstellung von Rechtsprechung und Literatur bei 
Kubli, Sanktionssubjekt, 149 ff.) und andererseits wegen 
der fehlenden Anwendung von bestehenden strafrechtli-
chen Grundsätzen und der damit einhergehenden Un-
klarheit, welche konkreten Auswirkungen sich aus einer 
Berücksichtigung dieses subjektiven Elements ergeben, 
auf Ablehnung gestossen (vgl. NIGGLI/RIEDO, BSK-KG, 
Vor Art. 49a-53 Rn. 124 f.). Dabei wird auch eine funkti-
onsgerechte Übertragung der strafrechtlichen Grundsät-
ze unter Berücksichtigung von Zweck und Wirkungswei-
se des Kartellrechts eingefordert (vgl. HEINE, Quasi-
Strafrecht, 118; HEINE/ROTH, Sanktionen, 14 f.). 

676. Ungeachtet der bestehenden Differenzen ist nach 
überwiegender Ansicht für die Vorwerfbarkeit eines 
wettbewerbswidrigen Verhaltens jedenfalls das Vorlie-
gen eines Organisationsverschuldens auf Seiten des 
Unternehmens prinzipiell ausreichend. Dies wird auch 
von den Beschwerdeführerinnen ausdrücklich aner-
kannt. Soweit ein solches Organisationsverschulden im 
Einzelfall nachgewiesen wird, bedarf es demzufolge 
auch keiner weiteren Abklärungen von Seiten der Wett-
bewerbsbehörden oder der Gerichte im Hinblick auf die 
Verwirklichung des Verschuldens aufgrund eines sonsti-
gen aktiven oder passiven Verhaltens. Gleichfalls bedarf 
es keiner Abklärungen im Hinblick auf eine vorsätzliche 
Begehung des wettbewerbswidrigen Verhaltens, soweit 
die Umstände einer fahrlässigen Begehung dargelegt 
werden.  

677. Entgegen der Ansicht der Beschwerdeführerinnen 
und verschiedenen Ansichten in der Literatur (vgl. DA-

VID/FRICK/KUNZ/STUDER/ZIMMERLI, SIWR-Rechtsschutz, 
Rn. 1330; NIGGLI/RIEDO, BSK-KG, Vor Art. 49a-53 Rn. 
134; WEBER/VOLZ, FHB-WBR, Rn. 3.223) führt die Fest-
stellung eines Organisationsverschuldens auf Seiten des 
Unternehmens auch nicht unzulässigerweise zu einer 
verschuldensunabhängigen Bestrafung, weil dadurch 
aus dem objektiven Tatbestand eines bestimmten wirt-
schaftlichen Verhaltens automatisch die Fahrlässigkeit 
eines organisatorisch unzureichenden Verhaltens abge-
leitet werde. Denn hinsichtlich der Sorgfaltsanforderun-
gen, denen ein jedenfalls wie im vorliegenden Fall aus-
gestaltetes Unternehmen bei seinem wirtschaftlichen 
Verhalten im Rahmen seiner Teilnahme am Wettbewerb 
zu genügen hat, ist Folgendes zu beachten. Den gesetz-
lichen oder gesellschaftsintern vorgesehenen Mitglie-
dern der Führungsgremien von Gesellschaften als juris-
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tische Personen einschliesslich von Gruppengesell-
schaften eines Konzerns kommt im Hinblick auf die ge-
samte Geschäftstätigkeit des Unternehmens aufgrund 
von gesellschaftsrechtlichen Vorschriften wie etwa Art. 
717 Abs. 1 und Art. 812 Abs. 1 OR die Verpflichtung zu, 
die Geschäftstätigkeit sorgfaltsgemäss auszugestalten 
und im laufenden Geschäftsbetrieb umzusetzen, was 
etwa gemäss Art. 716a Abs. 1 Ziff. 5  und Art. 810 Abs. 
2 Ziff. 4  OR die Beachtung aller einschlägigen gesetzli-
chen Bestimmungen einschliesst (vgl. BÖCKLI PETER, 
Schweizer Aktienrecht, 4. Aufl. 2009, § 13 Rn. 378 ff., 
563 ff.; spezifisch zur Oberaufsichtspflicht hinsichtlich 
der Befolgung von Gesetzen im Konzern vgl. BÖCKLI 

PETER, Die Stellung des Verwaltungsrates einer in den 
Konzern eingeordneten Untergesellschaft, in: BAER 

CHARLOTTE M. [Hrsg.], Vom Gesellschafts- zum Kon-
zernrecht, 2000, 37 f., 54 f., 78 f.; BUFF HERBERT, Com-
pliance, 2000, Rn. 132, 137 f.; VOGEL ALEXANDER, Neue-
re Tendenzen im Konzern(haftungs)-recht, in: Schwei-
zer/Burkert/Gassser [Hrsg.], Festschrift JEAN NICOLAS 

DRUEY, 2002, 607 ff., 618 f.; VON BÜREN ROLAND, Der 
Konzern - Rechtliche Aspekte eines wirtschaftlichen 
Phänomens, in: von Büren/Girsberger/Kramer/Sutter-
Somm/Tercier/Wiegand [Hrsg.], Schweizerisches Privat-
recht, Bd. VIII/6, 2. Aufl. 2005, 63). Den Verantwortlichen 
der Swisscom-Gruppe kommt somit die Verpflichtung zu, 
einen rechtmässigen Geschäftsbetrieb sicherzustellen. 
Diese Verpflichtung umfasst auch die Beachtung der 
Wettbewerbsvorschriften durch die Umsetzung eines 
dauerhaft wettbewerbskonformen Verhaltens (vgl BO-

RER, KG, Art. 49a Rn. 11 f.). Grundsätzlich kann unter-
stellt werden, dass ein Unternehmen zur Verfolgung 
seiner geschäftlichen Aktivitäten auf den jeweiligen Posi-
tionen innerhalb seines Geschäftsbetriebs nur Mitarbei-
ter einsetzt, welche aufgrund ihrer individuellen Persön-
lichkeit in der Lage sind, bei Ausübung der entsprechen-
den Tätigkeiten jedenfalls diejenige Sorgfalt anzuwen-
den, die aus objektiver Sicht für eine ordnungsgemässe 
Behandlung der hierbei regelmässig anfallenden Sach-
verhalte sachlich notwendig ist und angesichts der Um-
stände des Einzelfalls üblicherweise erwartet werden 
kann. Wenn dies nicht gewährleistet wäre, müsste näm-
lich andernfalls davon ausgegangen werden, dass be-
reits ein Organisationsmangel auf Seiten des Unterneh-
mens vorliegt, weil es Mitarbeiter für Tätigkeiten einset-
zen würde, welche den sich daraus ergebenden Anfor-
derungen von vornherein nicht gewachsen wären. Diese 
übliche angemessene Sorgfalt ist demzufolge der grund-
legende Bezugspunkt der Sorgfaltsbeurteilung. Und 
diese Sorgfaltsanforderung wird bei der Verwirklichung 
eines wettbewerbswidrigen objektiven Tatbestands re-
gelmässig - wenn auch nicht zwingend - verletzt worden 
sein. Soweit keine gegenteiligen Umstände, wie etwa 
auf eigene Rechnung arbeitende Mitarbeiter, für die 
Wettbewerbsbehörden im Rahmen der Untersuchung 
ersichtlich oder durch das Unternehmen belegt werden, 
hat das Unternehmen für diese Sorgfaltspflichtverletzung 
einzustehen. Diese Zuweisung von Verantwortlichkeit 
entspricht auch den Anforderungen des Schuldprinzips, 
weil Beweislastverschiebungen zulässigerweise einge-
setzt werden können (vgl. E. 644). 

678. Soweit ein Konzern als Unternehmen im Sinne von 
Art. 2 Abs. 1bis KG zu qualifizieren ist, sind Sorgfalts-
pflichtverletzungen, die innerhalb des Konzern eintreten, 

ohne Weiteres auch diesem als massgeblichem Kartell-
rechtssubjekt zuzurechnen (vgl. E. 29; im Ergebnis so 
bereits BGE 139 I 72, Publigroupe, E. 3.4 [nicht ab-
gedr.]). 

(b) Umstände des Einzelfalls 

679. Für die Beurteilung der Vorwerfbarkeit sind im vor-
liegenden Fall die folgenden Aspekte von Bedeutung. 

680. Zunächst ist im Hinblick auf die Zuordnung des 
massgeblichen Verhaltens einzelner Personen zur 
Swisscom-Gruppe im vorliegenden Fall zu beachten, 
dass die Beschwerdeführerinnen nicht geltend machen, 
die wettbewerbswidrigen Handlungen seien von anderen 
Personen vorgenommen worden, als von den Mitarbei-
tern, die im Rahmen der geschäftlichen Tätigkeiten zur 
Durchführung derartiger Massnahmen berechtigt waren. 
Auch die Feststellungen und Ausführungen der Wettbe-
werbsbehörden lassen keinen begründeten Rückschluss 
auf ein anderes Szenario zu, auch wenn eine Identifika-
tion dieser Personen im Rahmen des Kartellverwal-
tungsfahrens nicht vorgenommen wurde. Daher ist da-
von auszugehen, dass das wettbewerbswidrige Verhal-
ten - einschliesslich von dessen Kontrolle - von denjeni-
gen Personen vorgenommen wurde, die in der 
Swisscom-Gruppe mit der Entscheidung und Umsetzung 
der entsprechenden Angelegenheiten ordnungsgemäss 
betraut waren. Einer Zuordnung des wettbewerbswidri-
gen Verhaltens einzelner Mitarbeiter zur Swisscom-
Gruppe stehen daher von vornherein keine beachtens-
werten Gründe entgegen. 

681. Die Verantwortlichen der Swisscom-Gruppe kann-
ten unbestrittenermassen die geschäftliche Entwicklung 
sowohl auf der Grosshandels- als auch auf der Einzel-
handelsstufe (vgl. SV J.d). Dabei konnten sie feststellen, 
dass auf der Grosshandelsstufe nach anfänglichen Ver-
lusten aufgrund der vorgenommenen Investitionen ab 
dem Jahr 2003 erhebliche Gewinne erwirtschaftet wur-
den, während auf der Einzelhandelsstufe dauerhaft 
massive Verluste aus der Geschäftstätigkeit resultierten. 
Zudem war für sie auch ohne Weiteres erkennbar, dass 
aufgrund der grossen Gewinnsteigerungen auf Gross-
handelsstufe die Kosten der anfänglichen Investitionen 
relativ schnell wieder erwirtschaftet werden konnten. 
Ungeachtet dessen wurde die Preisgestaltung des 
Grosshandelsprodukts BBCS unverändert auch in den 
weiteren Jahren beibehalten. Insgesamt ergab sich bis 
Ende des Jahres 2007 auf der Grosshandelsstufe ein 
Gewinn in der Höhe von rund {..........} Mio. CHF, wäh-
rend auf Einzelhandelsstufe ein Verlust in der Höhe von 
{..........} Mio. CHF resultierte. Der Überschuss aus den 
Ergebnissen von Grosshandels- und Einzelhandelsge-
schäft bis zum Jahr 2007 betrug rund {..........} Mio. CHF. 
Bereits ab dem Jahr 2004 hätten deshalb die Verluste 
auf der Einzelhandelsstufe ohne Schwierigkeiten jeweils 
aus den Gewinnen auf der Grosshandelsstufe beglichen 
werden können. Ab diesem Jahr nahm auch der bisheri-
ge negative Gesamtsaldo des gesamten Breitbandge-
schäfts auf Gross- und Einzelhandelsstufe erstmals 
deutlich ab. Aufgrund der weiter ansteigenden Gewinne 
im Grosshandelsgeschäft wurde der bisherige negative 
Gesamtsaldo im Jahr 2005 vollständig abgebaut, d.h. bis 
zum Jahr 2005 konnten nicht nur die Anfangsverluste 
der Jahre 2000 bis 2002 im Grosshandelsgeschäft, son-
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dern darüber hinaus auch sämtliche Verluste des Ein-
zelhandelsgeschäfts in den Jahren 2001 bis 2005 aus-
geglichen werden. Im Jahr 2006 wurde der positive Ge-
samtsaldo ganz erheblich ausgebaut und im Jahr 2007 
dann sogar nochmals ungefähr verdoppelt. Die vorste-
hend geschilderte Entwicklung war dabei spätestens ab 
dem 22. März 2004 mit Freigabe der Konzernrechnung 
für das Jahr 2003 durch den Verwaltungsrat der Be-
schwerdeführerin 1 ohne Weiteres erkennbar. Trotz der 
dokumentierten positiven Gesamtentwicklung wurde die 
Preisstrategie von der Swisscom-Gruppe in den folgen-
den Jahren 2005 bis 2007 aber beibehalten. 

682. Aufgrund dieses jahrelangen Verhaltens ergibt sich 
unzweifelhaft, dass die Verantwortlichen der Swisscom-
Gruppe ganz offensichtlich kein Interesse daran hatten, 
durch eine Preisreduzierung für das Vorprodukt BBCS 
den Gewinn auf der Grosshandelsstufe abzusenken, um 
dadurch die Rentabilität auf der Einzelhandelsstufe zu 
Gunsten von Bluewin - und damit zwangsläufig auch für 
die anderen Internetdienstanbieter - zu gewährleisten. 
Vielmehr haben sie die offen zu Tage tretenden Verluste 
im Einzelhandelsgeschäft über Jahre hinweg hinge-
nommen.  

683. Die Ausarbeitung und Einräumung des Wachs-
tumsrabatts für das Jahr 2007 zeigt auf, dass den Ver-
antwortlichen der Swisscom-Gruppe im Jahr 2006 be-
wusst sein musste, dass die wirtschaftlichen Verhältnis-
se auf Gross- und Einzelhandelstufe unter wettbewerbs-
rechtlichen Gesichts-punkten nicht akzeptabel waren. Es 
ist kein Grund ersichtlich, warum ansonsten ein Rabatt 
hätte gewährt werden sollen, bei dem von vornherein 
ersichtlich war, dass er vor allem der eigenen Vertriebs-
einheit Bluewin und nur sehr eingeschränkt den Konkur-
renten zugute kam. Die Rabattgewährung ist demzufol-
ge auch nur als Versuch zu qualifizieren, das vorliegen-
de Missverhältnis zu kaschieren. 

684. Wie die Beschwerdeführerinnen im Rahmen ihrer 
Ausführungen zur Marktstellung selbst geltend machen, 
war vorhersehbar, dass die gesetzlich vorgesehene 
Einführung der Bereitstellungsprodukte schneller Bit-
strom und TAL im Rahmen der Liberalisierung des 
schweizerischen Telekommunikationsmarkts zu einer 
Reduzierung des Geschäftsvolumens mit dem Vorpro-
dukt BBCS führen würde. Denn durch deren Einführung 
ergaben sich für ihre Konkurrenten als Abnehmer des 
Vorprodukts BBCS Alternativen für den Bezug eines 
notwendigen Bereitstellungsprodukts für Breitband-
dienstleistungen. Dadurch war auch absehbar, dass die 
Preisfestsetzung der Swisscom-Gruppe im Grosshan-
delsgeschäft eine Änderung erfahren würde und nicht 
mehr in gleicher Weise vorgenommen werden konnte. 
Die Änderungen des Fernmeldegesetzes traten am 
1. April 2007 in Kraft. Ab dem 1. Januar 2008 hat die 
Beschwerdeführerin 2 die Preise für das Vorprodukt 
BBCS dann auch nachhaltig gesenkt. Diese Liberalisie-
rung des schweizerischen Telekommunikationsmarkts 
war bereits lange vor der gesetzlichen Änderung vorher-
sehbar. Die Telekommunikationsmärkte in der Europäi-
schen Union wurden bereits auf die Jahrtausendwende 
hin auch für Breitbanddienste vollständig liberalisiert. 
Bereits zu diesem Zeitpunkt begannen entsprechende 
Diskussionen auch in der Schweiz. Die notwendigen 
gesetzlichen Massnahmen zur entsprechenden Ände-

rung des Fernmeldegesetzes wurden mit der Botschaft 
FMG 2007 im Jahr 2003 eingeleitet (vgl. SV E.f). Spä-
testens von diesem Zeitpunkt an, zu dem im Breitband-
geschäft der Swisscom-Gruppe gleichzeitig die Gewinn-
schwelle auf der Grosshandelsstufe erreicht wurde, 
mussten die Verantwortlichen demnach davon ausge-
hen, dass die völlig selbstbestimmte Festsetzung der 
Preise und die sich daraus ergebenden enormen Ge-
winne auf der Grosshandelsstufe nur noch für einen 
begrenzten Zeitraum sichergestellt waren.  

685. Wie die Beschwerdeführerinnen selbst geltend 
machen, war bekannt, dass durch die Bündelangebote 
eine Quersubventionierung durch andere Produkte er-
folgen würde. Den Verantwortlichen der Swisscom-
Gruppe war demzufolge bewusst, dass eine Quersub-
ventionierung durch das Grosshandelsgeschäft erforder-
lich war, um die fehlende Rentabilität des Einzelhan-
delsgeschäfts auszugleichen. Aufgrund ihrer, im vorlie-
genden Verfahren behaupteten und dokumentierten 
Kenntnisse über die Preisstruktur der Wettbewerber in 
Bezug auf ihre Bündelangebote musste ihnen auch be-
kannt sein, dass die Konkurrenten auf der Einzelhan-
delsstufe ihre Breitbandangebote durch den Ertrag aus 
anderen Produktbereichen quersubventionieren muss-
ten. Die Verantwortlichen der Swisscom-Gruppe wuss-
ten somit, dass aufgrund der notwendigen Quersubven-
tionierung die Konkurrenten bei diesen anderen Produk-
ten ebenfalls Gewinneinbussen hatten, wodurch nicht 
nur deren Wettbewerbsfähigkeit auf dem Breitband-
markt, sondern auch deren grundsätzliche Wettbewerbs-
fähigkeit in anderen Märkten herabgesetzt wurde. Den 
Verantwortlichen der Swisscom-Gruppe war demnach 
bewusst, dass sie durch die Fortführung des Missver-
hältnisses bei der Preisgestaltung für ihre Breitbandpro-
dukte die Wettbewerbsfähigkeit ihrer Konkurrenten ins-
gesamt schwächen würden. 

686. Die Beschwerdeführerinnen haben zwar geltend 
gemacht, dass die EU-Wettbewerbspraxis in der 
Schweiz keine Berücksichtigung finden könne; die 
Kenntnis über diese Rechtslage haben sie allerdings 
nicht bestritten. Aufgrund der ausdrücklichen Ausführun-
gen im Abschlussbericht des Wettbewerbssekretariats in 
der Angelegenheit Talk&Surf vom 12. Februar 2004 (vgl. 
SV K.d) ist denn auch nachgewiesen, dass den Verant-
wortlichen der Swisscom-Gruppe spätestens ab diesem 
Zeitpunkt sowohl die Rechtsentwicklung der EU-
Wettbewerbspraxis als auch die Haltung der Wettbe-
werbsbehörden, zur Beurteilung von entsprechenden 
Sachverhalten auf die EU-Wettbewerbspraxis zurückzu-
greifen, bekannt war. Dabei war sogar ausdrücklich auf 
den Entscheid der EU-Kommission in Sachen Deutsche 
Telekom vom 21. Mai 2003 hingewiesen worden, wo-
nach für Telekommunikationsunternehmen eine miss-
bräuchliche Preisgestaltung in Gestalt einer Kosten-
Preis-Schere vorliegt, wenn sich ein Missverhältnis zwi-
schen den Preisen für Vorprodukte auf der Grosshan-
delsstufe und den Preisen für Breitbandleistungen auf 
der Einzelhandelsstufe einstellt und als Folge davon das 
Einzelhandelsgeschäft nicht mehr profitabel betrieben 
werden kann. Für die Verantwortlichen der Swisscom-
Gruppe hatte daher unzweifelhaft dazu Anlass bestan-
den, die gesamte eigene wirtschaftliche Tätigkeit regel-
mässig anhand der massgeblichen Prüfungskriterien 
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einer eingehenden internen Untersuchung zu unterzie-
hen. Eine entsprechende Prüfung hätte zur Feststellung 
geführt, dass der Tatbestand einer Preis-Kosten-Schere 
verwirklicht wurde. 

687. Diese Einschätzung wird noch durch die Behaup-
tung der Beschwerdeführerinnen verstärkt, dass die 
Swisscom-Gruppe eine besondere Kartellrechtsabtei-
lung unterhält, die sämtliche vertriebenen Produkte der 
Gruppe einschliesslich der vorliegend in Frage stehen-
den Breitbandprodukte auf ihre kartellrechtliche Zuläs-
sigkeit hin überprüft. Angesichts des Bestehens einer 
entsprechenden Compliance-Abteilung hätte bei einer 
ordnungsgemässen Bearbeitung nicht unentdeckt blei-
ben können, dass die eigene Preisgestaltung im Breit-
bandmarkt als wettbewerbswidrig zu qualifizieren ist.  

688. Dass auf Seiten der Swisscom-Gruppe zum dama-
ligen Zeitpunkt eine eingehende Auseinandersetzung mit 
der EU-Wettbewerbspraxis stattgefunden hat, ergibt sich 
nicht zuletzt aus der Einwendung der Beschwerdeführe-
rinnen im Hinblick auf die fehlende ausreichende Be-
stimmtheit des gesetzlichen Tatbestands. Nach deren 
Ansicht liegt ein Verstoss gegen das Gesetzmässig-
keitsprinzip vor, weil die Vorinstanz die Kosten-Preis-
Schere unter den Diskriminierungstatbestand gemäss 
Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG subsumiert habe und damit von 
der rechtlichen Einschätzung der EU-Wettbewerbspraxis 
im Fall Deutsche Telekom abgewichen sei, welche die 
Kosten-Preis-Schwere als Anwendungsfall des Erzwin-
gungstatbestands im Sinne von Art. 7 Abs. 2 Bst. c KG 
qualifiziert habe. Aufgrund dieser Behauptung ist davon 
auszugehen, dass sich die Swisscom-Gruppe detailliert 
mit der Kosten-Preis-Schere unter dem Gesichtspunkt 
einer Erzwingung von unangemessenen Preisen ausei-
nandergesetzt haben muss, weil sie nachträglich bereits 
eine Subsumtion der Kosten-Preis-Schere unter den 
Diskriminierungstatbestand als unvorhersehbar und 
damit als unrechtmässig qualifiziert hat. Andernfalls wä-
re bei einer nachträglichen Beurteilung die abweichende 
Zuordnung zu den verschiedenen Tatbestandsvarianten 
angesichts der identischen Rechtsfolgen nämlich als 
unerheblich zu beurteilen gewesen. 

689. Insgesamt haben die Verantwortlichen der 
Swisscom-Gruppe somit spätestens seit dem 1. April 
2004 und bis Dezember 2007 an den bestehenden Prei-
sen und den sich daraus ergebenden beachtlichen Ge-
winnmargen auf der Grosshandelsstufe festgehalten, 
obwohl erkennbar war, dass unter diesen Umständen 
das eigene Einzelhandelsgeschäft nicht profitabel be-
trieben wurde, und dadurch die Konkurrenten, die noch 
auf absehbare Zeit auf den Bezug des Vorprodukts 
BBCS angewiesen waren, behindert und benachteiligt 
wurden. 

690. Angesichts der vorstehend dargestellten Umstände, 
insbesondere auch der geltend gemachten zwingenden 
konzerninternen kartellrechtlichen Prüfung der Breit-
bandprodukte, liegt es auf der Hand, dass das wettbe-
werbswidrige Verhalten von den Verantwortlichen der 
Swisscom-Gruppe zumindest billigend in Kauf genom-
men und demzufolge mit Eventualvorsatz begangen 
wurde. Allerdings hat die Vorinstanz hierzu keinerlei 
tatsächliche Feststellungen getroffen, welche einen ent-
sprechenden Vorwurf im vorliegenden Fall ausreichend 

dokumentieren. Der blosse Verweis darauf, dass die 
Beschwerdeführerinnen ihr Verhalten auch nach der 
Eröffnung des Kartellverfahrens fortgeführt hätten, ist 
hierfür im vorliegenden Fall nicht ausreichend. Denn die 
Eröffnung eines Kartellverfahrens kann angesichts der 
bisherigen Prüfungs- und Entscheidpraxis der Wettbe-
werbsbehörden nicht mit einer Untersagung des betref-
fenden wirtschaftlichen Verhaltens gleichgesetzt werden. 
Von Seiten des Gerichts erscheint es unter Berücksich-
tigung des notwendigen Aufwands vorliegend allerdings 
nicht aussichtsreich zu sein, hierzu nachträglich mit ei-
nem ganz erheblichen zeitlichen Abstand noch verwert-
bare rechtsbeständige Feststellungen treffen zu können. 
Zu Gunsten der Swisscom-Gruppe ist daher davon aus-
zugehen, dass kein vorsätzliches Verhalten vorgelegen 
hat.  

691. Ungeachtet dessen steht jedoch eine fahrlässige 
Tatbestandsverwirklichung des Art. 7 Abs. 1 KG ange-
sichts der vorstehend dargestellten Umstände ausser 
Frage. Dabei kann letztlich dahin gestellt bleiben, ob die 
Verwirklichung des Tatbestands auf ein aktives Verhal-
ten der Verantwortlichen der Swisscom-Gruppe oder auf 
Organisationsmängel in der kartellrechtlichen Überprü-
fung von Produkten und Vertriebsmodalitäten der 
Swisscom-Gruppe zurückzuführen ist. 

692. Denn bei einer ordnungsgemässen Ausführung der 
kartellrechtlichen Überprüfung des Breitbandgeschäfts 
durch die konzerninterne Kartellrechtsabteilung, hätte 
diese bei Anwendung der üblichen angemessenen Sorg-
falt insbesondere angesichts der bereits seit Jahrzenten 
bestehenden negativen wettbewerbsrechtlichen Bewer-
tung einer Kosten-Preis-Schere durch europäische und 
US-amerikanische Gerichte, der Bejahung einer Kosten-
Preis-Schere für den Telekommunikationsbereich durch 
die EU-Kommission bei Vorliegen eines Missverhältnis-
ses zwischen den Preisen für die Gross- und Einzelhan-
delsprodukte im Jahr 2003, des ausdrücklichen Hinwei-
ses der Wettbewerbsbehörden auf die Anwendung die-
ser Rechtsprechung auf entsprechende Sachverhalte 
auch in der Schweiz sowie des offensichtlich bestehen-
den Missverhältnisses zwischen den Ergebnissen auf 
Gross- und Einzelhandelsstufe im Breitbandgeschäft der 
Swisscom-Gruppe feststellen müssen, dass im konkre-
ten Sachverhalt der Tatbestand einer Kosten-Preis-
Schere erfüllt war. Daher bedarf auch die Frage, ob die 
Einrichtung einer ordnungsgemässen Kartellrechts-
Compliance überhaupt sanktionsausschliessend wirken 
kann, vorliegend keiner abschliessenden Beantwortung. 

693. In entsprechender Weise hätten die Verantwortli-
chen der Swisscom-Gruppe bei einer Anwendung der 
üblichen angemessenen Sorgfalt insbesondere ange-
sichts der ausdrücklichen Hinweise der Wettbewerbsbe-
hörden auf die bestehende Rechtslage bei Kosten-Preis-
Scheren im Allgemeinen und im Telekommunikationsbe-
reich im Besonderen, des offensichtlich bestehenden 
Missverhältnisses zwischen den Ergebnissen auf Gross- 
und Einzelhandelsstufe im Breitbandgeschäft, des Wis-
sens um die Notwendigkeit einer Quersubventionierung 
des Breitbandprodukts auf Einzelhandelsstufe durch 
andere Produkte, der sich aufgrund der notwendigen 
Quersubventionierung ergebenden Einschränkung der 
allgemeinen Wettbewerbsfähigkeit der anderen Konkur-
renten sowie eines entsprechenden Hinweises der kon-
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zerninternen Kartellrechtsabteilung feststellen müssen, 
dass im konkreten Sachverhalt ein wettbewerbswidriges 
Verhalten in Gestalt einer Kosten-Preis-Schere gegeben 
war. 

694. Die Anwendung der üblichen angemessen Sorgfalt 
wäre dabei angesichts der Schwere des wettbewerbs-
rechtlichen Vorwurfs einer Kosten-Preis-Schere, der 
Grösse und Ausstattung der Swisscom-Gruppe, der 
Bedeutung der Swisscom-Gruppe auf dem Telekommu-
nikationsmarkt und dem Breitbandmarkt, der Bedeutung 
des Breitbandmarkts und der auf dem Breitbandmarkt 
erzielten Umsätze sowie der erkennbaren Auswirkungen 
des eigenen wettbewerbswidrigen Verhaltens auf die 
Wettbewerbsfähigkeit der anderen Internetdienstanbieter 
ohne Weiteres zu erwarten gewesen. Im Übrigen haben 
die Beschwerdeführerinnen auch nicht geltend gemacht, 
dass die Verantwortlichen der Swisscom-Gruppe, ein-
schliesslich derjenigen der Kartellrechtsabteilung, auf-
grund ihrer individuellen Persönlichkeit gar nicht zu einer 
notwendigen Einhaltung der üblichen angemessenen 
Sorgfaltspflichten in der Lage gewesen wären. 

695. Dabei kann vorliegend offen gelassen werden, wel-
che der Verantwortlichen der Swisscom-Gruppe im 
Rahmen einer mangelnden Erfüllung der üblichen an-
gemessenen Sorgfaltspflichten im Einzelnen welche 
genaue Handlungen tatsächlich vorgenommen oder 
vorzunehmen unterlassen haben. Wenn die Swisscom-
Gruppe als Unternehmen und Kartellrechtssubjekt im 
Sinne von Art. 2 Abs. 1bis KG die Geschäftstätigkeiten 
und Verantwortlichkeiten im Rahmen einer arbeitsteili-
gen Ausgestaltung des Geschäftsbetriebs auf mehrere 
unterschiedliche Personen aufgeteilt hatte, so muss sie 
sich im Hinblick auf ihre eigene wettbewerbsrechtliche 
Verantwortlichkeit die arbeitsteiligen Beiträge der einzel-
nen Mitarbeiter auch insgesamt an- und zurechnen las-
sen. Im Übrigen lag die Gesamtverantwortung für eine 
ordnungsgemässe Ausgestaltung der Organisation bei 
den Mitgliedern des Verwaltungsrats und der Geschäfts-
leitung der Beschwerdeführerin 1 und 2, deren Mitglieder 
im massgeblichen Zeitraum durch das Handelsregister 
dokumentiert werden. 

696. Entgegen der Ansicht der Beschwerdeführerinnen 
kann diese offensichtliche Verletzung der Sorgfaltspflicht 
nicht mit dem Hinweis gerechtfertigt werden, die Ver-
antwortlichen der Swisscom-Gruppe hätten aufgrund 
ihrer Businesspläne für die Jahre 2002 bis 2005 und der 
mengenmässigen Entwicklung des Einzelhandelsge-
schäfts immer davon ausgehen dürfen, dass das Einzel-
handelsgeschäft profitabel betrieben werden könne. Den 
Verantwortlichen der Swisscom-Gruppe kommt - wie 
vorstehend dargelegt - die Verpflichtung zu, einen 
rechtmässigen Geschäftsbetrieb einschliesslich eines 
dauerhaft wettbewerbskonformen Verhaltens sicherzu-
stellen. Daher können die Anforderungen an ein wettbe-
werbskonformes Verhalten, die sich aus der tatsächli-
chen aktuellen wirtschaftlichen Lage oder Entwicklung 
eines Unternehmens ergeben, nicht einfach deshalb 
negiert oder ausser Acht gelassen werden, weil sich 
bestimmte Erwartungen in einzelnen Businessplänen als 
unrichtig herausstellen oder sich bestimmte geschäftli-
che Erwartungen nicht bestätigen. Letztlich ist vorlie-
gend auch nicht ersichtlich, warum die tatsächlich vor-
handene jahrelange Verlustsituation des Einzelhandels-

geschäfts und die sich daraus ergebenden Folgen in 
Bezug auf die Verwirklichung einer Kosten-Preis-Schere 
von den Verantwortlichen der Swisscom-Gruppe unter 
Hinweis auf eine in der Zukunft liegende, aber nicht ein-
mal genau zu prognostizierende Profitabilität des Einzel-
handelsgeschäfts und offensichtlich überholten Busi-
nessplänen hätte ausgeblendet werden dürfen. Dass die 
Verantwortlichen der Swisscom-Gruppe ihrer Profitabili-
tätsbetrachtung eine Amortisationszeit zu Grunde gelegt 
haben, die angesichts der Umstände des vorliegenden 
Sachverhalts nicht sachgerecht und deshalb auch nicht 
haltbar war, wurde bereits im Rahmen der Prüfung des 
objektiven Tatbestands festgestellt (vgl. E. 514 f.). Sie 
scheidet daher auch als ausreichende Begründung im 
Rahmen des subjektiven Tatbestands aus. In gleicher 
Weise ist es für die Beurteilung des massgeblichen Zeit-
raums zwischen April 2004 und Dezember 2007 auch 
unerheblich, dass die Verantwortlichen der Swisscom-
Gruppe in den Jahren 2008 und 2009 gewusst haben, 
dass das Einzelhandelsgeschäft profitabel betrieben 
werden könne.  

697. Gleiches gilt für die Behauptung, dass sich der 
bisherigen Wettbewerbspraxis nicht entnehmen lasse, 
unter welchen Voraussetzungen eine Marge als ausrei-
chend oder als unzulässige Kosten-Preis-Schere zu 
qualifizieren sei. Jedenfalls im Hinblick auf den vorlie-
genden Sachverhalt war unzweifelhaft feststellbar, dass 
das Einzelhandelsgeschäft der Swisscom-Gruppe keine 
ausreichende Marge aufwies, weil während des mass-
geblichen Zeitraums nur Verluste und keine Gewinne 
erzielt wurden, während auf der Grosshandelsstufe auf-
grund der gewählten Preisansetzung deutliche Gewinne 
anfielen, welche die Verluste auf der Einzelhandelsstufe 
ohne Probleme kompensiert hatten.  

3) Sachverhalts- und Rechtsirrtum 

(1) Vorbringen der Beschwerdeführerinnen  

698. Die Beschwerdeführerinnen machen eventualiter 
geltend, dass jedenfalls ein Sachverhaltsirrtum gemäss 
Art. 13 StGB, zumindest jedoch ein Rechtsirrtum ge-
mäss Art. 21 StGB, vorliege. Ein Sachverhaltsirrtum 
liege vor, weil die Beschwerdeführerinnen immer der 
Überzeugung gewesen seien, dass unabhängiges Ver-
halten angesichts des Wettbewerbsdrucks aus dem 
Einzelhandelsmarkt ausgeschlossen und ihr Verhalten 
kartellrechtlich nicht zu beanstanden sei. Sollte diese 
Ansicht unrichtig gewesen sein, so wäre sie jedenfalls 
unvermeidbar gewesen. Ein Rechtsirrtum liege vor, weil 
(i) die Vorinstanz im Rahmen der Einstellung der Unter-
suchung ADSL I die Fragen einer Quersubventionierung 
und der Margen implizit als nicht wesentlichen Bestand-
teil der Untersuchung bezeichnet habe, (ii) von der Vo-
rinstanz auch keine vorsorglichen Massnahmen in Er-
wägung gezogen worden seien, obwohl sich die Vo-
rinstanz solche Massnahmen noch am 17. Oktober 2005 
- wie etwa im Fall von Strukturveränderungen - vorbehal-
ten habe, sowie (iii) die Vorinstanz die angeblich rechts-
widrige Verhaltensweise der Beschwerdeführerinnen 
auch nach Eröffnung der Untersuchung und bis zu deren 
Abschluss geduldet habe. Die Beschwerdeführerinnen 
hätten daher nicht an der Rechtsmässigkeit ihres Verhal-
tens zweifeln müssen. 
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(2) Vorbringen der Vorinstanz 

699. Die Vorinstanz hält das Vorliegen eines Sachver-
haltsirrtums für ausgeschlossen, weil bereits im Eröff-
nungsbeschluss der Untersuchung auf das Vorliegen 
einer Kosten-Preis-Schere hingewiesen worden sei, 
weshalb den Beschwerdeführerinnen seit Eröffnung der 
Untersuchung hätte bewusst gewesen sein müssen, 
dass ihre Preispolitik im Bereich xDSL unter Umständen 
einen Verstoss gegen kartellrechtliche Bestimmungen 
darstellen könnte. Des Weiteren hält sie das Vorliegen 
eines unvermeidbaren und daher schuldausschliessen-
den Verbotsirrtums für nicht nachgewiesen, weil die 
Beschwerdeführerinnen im sicheren Wissen um das 
Risiko eines Kartellrechtsverstosses eine Änderung ihrer 
Preispolitik im massgeblichen Sanktionierungszeitraum 
unterlassen hätten. 

(3) Würdigung durch das Gericht 

700. Im Hinblick auf die Beurteilung eines Sachverhalts- 
oder Rechtsirrtums im Rahmen des Kartellrechts ist zu 
beachten, dass bislang keine anerkannten Grundsätze 
bestehen, ob sich ein Unternehmen im Hinblick auf sei-
ne grundsätzlich bestehende Sorgfaltspflicht überhaupt, 
und allenfalls unter welchen Voraussetzungen, auf fal-
sche Vorstellungen über den Sachverhalt oder die 
Rechtslage berufen kann. Insbesondere ist unklar, ob 
und inwieweit allenfalls strafrechtliche Grundsätze für die 
Beurteilung herangezogen werden können (so aber 
NIGGLI/RIEDO, BSK-KG, Vor Art. 49a-53 Rn. 149). Vor-
liegend bedarf es jedoch keiner Beantwortung dieser 
Aspekte, weil angesichts der dargelegten Umstände zur 
Vorwerfbarkeit des Verhaltens auf Seiten der Verant-
wortlichen der Swisscom-Gruppe im massgeblichen 
Zeitraum keine solchen Fehlvorstellungen bestanden.  

701. Ein Sachverhaltsirrtum würde voraussetzen, dass 
bei den Verantwortlichen der Swisscom-Gruppe eine 
Fehlvorstellung über relevante Aspekte des Sachver-
halts bestanden hätte. Die Beschwerdeführerinnen be-
haupten zwar, dass solche Fehlvorstellungen vorgele-
gen hätten, allerdings wird von ihnen keine ausreichen-
de Erklärung hierfür vorgetragen. Denn die relevanten 
Sachpunkte, welche die tatsächliche Grundlage für die 
Beurteilung des wirtschaftlichen Verhaltens als Kosten-
Preis-Schere bilden, wie etwa das Vorhandensein eines 
Konkurrenzprodukts, die Marktanteile der Swisscom-
Gruppe, der festgesetzte Preis für das Grosshandels-
produkt BBCS und die erzielten Gewinne im Grosshan-
delsgeschäft, der festgesetzte Preis für die xDSL-
Produkte und die erzielten Verluste im Einzelhandelsge-
schäft, die jeweilige Dauer für die Abschreibung der 
Akquisitionskosten oder die Amortisation, werden von 
den Beschwerdeführerinnen inhaltlich selbst ausdrück-
lich bestätigt. Die Beschwerdeführerinnen machen letzt-
lich geltend, dass die Verantwortlichen der Swisscom-
Gruppe im Hinblick auf eine Beurteilung der Wirtschaft-
lichkeit des Breitbandgeschäfts aus den verschiedenen 
Tatsachen andere Schlüsse ziehen und eine abwei-
chende Bewertung dieser Tatsachen vornehmen durf-
ten, ungeachtet dessen, dass sie bei Anwendung der 
üblichen Sorgfalt zu einem anderen Ergebnis hätten 
gelangen müssen. Dabei handelt es sich jedoch von 
vornherein nicht um einen Sachverhaltsirrtum.  

702. Ein Rechtsirrtum würde voraussetzen, dass bei den 
Verantwortlichen der Swisscom-Gruppe eine Fehlvor-
stellung über die Wettbewerbswidrigkeit im Hinblick auf 
die Wirtschaftlichkeit des Breitbandgeschäfts vorgelegen 
hätte. Auch hier behaupten die Beschwerdeführerinnen 
das Vorhandensein entsprechender Fehlvorstellungen, 
ohne dass hierfür eine ausreichende Erklärung vorge-
bracht wird. Vielmehr machen die Beschwerdeführerin-
nen die gleichen Gründe geltend, die nach ihrer Ansicht 
bereits einen Verstoss gegen den Vertrauensgrundsatz 
darstellen. Wie vorstehend ausführlich erläutert (vgl. E. 
216 f.), sind diese Gründe jedoch keine Rechtfertigung 
für einen Verstoss gegen den Vertrauensgrundsatz. 
Gleiches gilt auch im Hinblick auf das Bestehen eines 
Rechtsirrtums. Insbesondere der Umstand, dass die 
Verantwortlichen der Swisscom-Gruppe von Seiten der 
Vorinstanz ausdrücklich auf den Tatbestand der Kosten-
Preis-Schere und entsprechende Urteile einschliesslich 
des Entscheids in Sachen Deutsche Telekom hingewie-
sen wurden, schliesst vorliegend unter Berücksichtigung 
der Sorgfaltspflichten zu einem rechtstreuen Verhalten, 
welche den Verantwortlichen von Unternehmen von 
Gesetzes wegen auferlegt werden, und den Möglichkei-
ten der Swisscom-Gruppe zur Abklärung von entspre-
chenden Sach- und Rechtsfragen, einen Rechtsirrtum in 
jedem Fall aus. 

4) Verjährung 

703. Art. 49 Abs. 3 KG sieht vor, dass die Belastung 
entfällt, wenn die Wettbewerbsbeschränkung bei Eröff-
nung der Untersuchung länger als fünf Jahre nicht mehr 
ausgeübt worden ist. In der Literatur ist umstritten, wel-
cher Inhalt dieser Vorschrift beizumessen ist und wie die 
Verjährung eines kartellrechtswidrigen Verhaltens auf-
grund welcher rechtlicher Vorschriften zu bestimmen ist 
(für die Massgeblichkeit von Art. 49 Abs. 3 Bst. b KG vgl. 
BORER, KG, Art. 49a Rn. 31; DÄHLER/KRAUSKOPF/STRE-
BEL, Marktpositionen, Rn. 8.129; DAVID/JACOBS, WBR, 
Rn. 796; KUSTER, in: Baker&McKenzie [Hrsg.], Kartell-
recht, 2007, zit. SHK-KG, Art. 53 Rn. 6; SPITZ, Problem-
stellungen, 564; TAGMANN/ZIRLICK, BSK-KG, Art. 49 Rn. 
241; WEBER/VOLZ, FHB-WBR, Rn. 3.314; für einen ent-
sprechenden Rückgriff im Rahmen von Art. 53 KG vgl. 
MOREILLON LAURENT, in: Martenet/Bovet/Tercier [Hrsg.], 
Commentaire Romand, Droit de la concurrence, 2. Aufl. 
2013, zit. CR-Concurrence, Art. 53 Rn. 17; für die Mass-
geblichkeit der [verwaltungs-]strafrechtlichen Vorschrif-
ten vgl. NIGGLI/RIEDO, BSK-KG, Vor Art. 49a-53 Rn. 171; 
ZURKINDEN/TRUEB, KG, Art. 53 Rn. 3).  

704. Vorliegend ist zu beachten, dass das wettbewerbs-
widrige Verhalten bis zum Dezember 2007 andauerte 
und erst ab Anfang 2008 beendet wurde. Das kartell-
rechtliche Verfahren der Wettbewerbsbehörde wurde 
noch während der Umsetzung des wettbewerbswidrigen 
Verhaltens eröffnet und durch die Verfügung der Vo-
rinstanz vom 19. Oktober 2009 abgeschlossen. Eine 
Verjährung ist demzufolge unter keinem Gesichtspunkt 
gegeben.  

5) Sanktionsbemessung 

705. Die Vorinstanz hat das wettbewerbswidrige Verhal-
ten der Beschwerdeführerinnen gemäss Art. 49a KG 
aufgrund des Umsatzes in der Schweiz in den Jahren 
2005 bis 2007 mit einem Betrag in der Höhe von 
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219'861'720.- CHF sanktioniert. Grundlage dieser Sank-
tion bildete ein massgeblicher Gesamtumsatz in der 
Höhe von 1'691'244'000.- CHF. Als Basisbetrag wurden 
10 % dieses Gesamtumsatzes und damit ein Betrag in 
der Höhe von 169'124'400.- CHF festgelegt. Aufgrund 
der zeitlichen Dauer der Wettbewerbsbeschränkung 
wurde der Basisbetrag um 30 % und damit um einen 
Betrag in der Höhe von 50'737'320.- CHF erhöht. 

a) Allgemeine Aspekte 

(1) Vorbringen der Beschwerdeführerinnen 

706. Die Beschwerdeführerinnen halten die von der Vo-
rinstanz vorgenommene Sanktionsbemessung bereits 
grundsätzlich für rechtsfehlerhaft: (i) Da die angefochte-
ne Verfügung keine Ausführungen zur Verhältnismäs-
sigkeit der Sanktion aufweise, liege aufgrund von Art. 5 
Abs. 2 BV ein Verstoss gegen Art. 2 Abs. 2 SVKG vor; 
(ii) die Vorinstanz stufe entsprechend ihren Erläuterun-
gen zur KG-Sanktionsverordnung Verstösse gegen Art. 
7 KG grundsätzlich als schwerwiegend ein und ziehe 
einen Prozentsatz im oberen Drittel des 10%-Rahmens 
in Betracht, während der untere Bereich des 10%-
Rahmens nur für Bagatellfälle ins Auge zu fassen sei, 
obwohl die Sanktionen nach den konkreten Umständen 
des Einzelfalls zu bemessen seien; (iii) dadurch würden 
alle Sachverhaltsvarianten des Art. 7 KG in einen Topf 
geworfen; (iv) eine Sanktion solle gemäss der Intention 
des Gesetzgebers nur in seltenen (krassen) Fällen die 
Höchstsätze erreichen. 

(2) Vorbringen der Vorinstanz 

707. Die Vorinstanz verweist auf die Regelungen der 
KG-Sanktions-verordnung, welche das Verhältnismäs-
sigkeitsprinzip ausgestalten würden. Im Übrigen seien 
die notwendigen Bewertungen unter Beachtung des 
Verhältnismässigkeitsprinzips erfolgt. 

(3) Würdigung durch das Gericht 

708. Die Bemessung der Sanktion für ein wettbewerbs-
widriges Verhalten gemäss Art. 49a KG ist anhand der 
Regelungen der Art. 2 bis 7 SVKG vorzunehmen (vgl. E. 
621 f.). 

709. Art. 49a KG sieht dabei nicht vor, dass die Ausfäl-
lung von Sanktionen im (Entschliessungs-)Ermessen der 
Wettbewerbsinstanzen steht (vgl. BGE 139 I 72, Pub-
ligroupe, E. 7.4.5.4; BORER, KG, Art. 49a Rn. 17; DA-

VID/JAKOBS, WBR, Rn. 765; TAGMANN/ZIRLICK, BSK-KG, 
Art. 49a Rn. 16 f.; TAGMANN, Sanktionen, 161, 171 f., 
180 f.; WEBER/VOLZ, FHB-WBR, Rn. 3.209). Gemäss 
dieser Bestimmung haben die Wettbewerbsinstanzen 
vielmehr Sanktionen auszusprechen, wenn die entspre-
chenden materiellen Kartellrechtstatbestände verwirk-
licht wurden. Dies gilt in gleicher Weise für die Berück-
sichtigung von Dauer sowie Erhöhungs- und Milde-
rungsgründen. Liegen die entsprechenden Vorausset-
zungen vor, dann haben die Wettbewerbsinstanzen eine 
Erhöhung oder eine Milderung der Sanktion vorzuneh-
men. Den Wettbewerbsinstanzen kommt aber ein erheb-
licher Ermessenspielraum in Bezug auf die konkrete 
Festlegung der einzelnen Sanktionskomponenten des 
Basisbetrags, der Dauer sowie der Erhöhungs- und Mil-
derungsgründe zu (vgl. BGE 139 I 72, Publigroupe, E. 
7.4.5.4; BORER, KG, Art. 49a Rn. 17; ROTH/BOVET, CR-

Concurrence, Art. 49a Rn. 17; WEBER/VOLZ, FHB-WBR, 
Rn. 3.231). Dieser Ermessensspielraum wird wiederum 
durch den Verhältnismässigkeitsgrundsatz und den 
Gleichheitsgrundsatz eingeschränkt (vgl. BGE 139 I 72, 
Publigroupe, E. 7.4.5.4; BORER, KG, Art. 49a Rn. 15; 
ROTH/BOVET, CR-Concurrence, Art. 49a Rn. 15, 28 ff; 
WEBER/VOLZ, FHB-WBR, Rn. 3.231). Art. 2 Abs. 2 SVKG 
sieht denn auch ausdrücklich vor, dass bei der Festset-
zung der Sanktion das Prinzip der Verhältnismässigkeit 
zu berücksichtigen ist.  

710. Die Regelungen der Art. 2 Abs. 1 und Art. 3 f. 
SVKG stellen dabei bereits eine Ausprägung des Ver-
hältnismässigkeitsgrundsatzes dar, indem die Art, 
Schwere und Dauer des wettbewerbswidrigen Verhal-
tens sowie erschwerende und mildernde Umstände in 
eine konkrete Struktur der Ermittlung der massgeblichen 
Sanktion gefasst werden. Ungeachtet dessen hat die 
sanktionierende Instanz im Einzelfall auch bei der kon-
kreten Festlegung der Sanktion im Rahmen der ihr zu-
stehenden Wertungsspielräume den Verhältnismässig-
keitsgrundsatz zu beachten. Dieser ist allerdings nicht 
bereits dann verletzt, wenn die Verfügung keine weiter-
führenden Erläuterungen zur Festlegung des Basisbe-
trags aufweist. 

711. Entgegen der Ansicht der Beschwerdeführerinnen 
ergibt sich daher vorliegend kein Verstoss gegen das 
Verhältnismässigkeitsprinzip. Im Übrigen führen sie auch 
keine sachlichen Gründe an, warum die vorgesehene 
Sanktion bei einer angenommenen Wettbewerbswidrig-
keit ihres Verhaltens als unverhältnismässig zu qualifi-
zieren wäre. Daher ist dieser Einwand nicht ausreichend 
substantiiert. 

712. Art. 3 SVKG sieht vor, dass der Basisbetrag nach 
Art und Schwere des Verstosses festzulegen ist. Dabei 
gibt er einen Rahmen von 10 % eines bestimmten Um-
satzes vor, innerhalb dessen die Festlegung vorgenom-
men werden kann. Dadurch ist eine sachgerechte Ahn-
dung von geringfügigen bis schwerwiegenden Miss-
brauchsfällen möglich (vgl. Botschaft KG 2004, 2038; 
DÄHLER/KRAUSKOPF/STREBEL, Marktpositionen, Rn. 
8.126; ROTH/BOVET, CR-Concurrence, Art. 49a Rn. 25; 
WEBER/VOLZ, FHB-WBR, Rn. 3.231).  

713. Angesichts des gesetzlich vorgegebenen Sankti-
onsrahmens können die Wettbewerbsbehörden zweifel-
los ein grundsätzliches Schema entwickeln, anhand 
dessen die Sanktionsbemessung regelmässig auszu-
richten ist. Dabei entspricht es gerade sachlichen Erwä-
gungen, Bagatellfälle dem unteren Bereich des Sankti-
onsrahmens und schwerwiegende Fälle dem oberen 
Bereich des Sanktionsrahmens zuzuordnen. Zudem ist 
es auch nicht bereits von vornherein unsachlich, be-
stimmten Wettbewerbsbeschränkungen grundsätzlich 
einen gewissen Schweregrad beizumessen. Überdies 
kann auch eine gewisse schematische Differenzierung 
aufgrund der Unterscheidung zwischen einem vorsätzli-
chen und einem fahrlässigen Verhalten vorgenommen 
werden. Entgegen der Ansicht der Beschwerdeführerin-
nen ergibt sich dadurch nicht eine undifferenzierte 
Gleichbehandlung aller Tatbestandsvarianten des Art. 7 
KG. Denn ungeachtet einer entsprechenden abstrakten 
Festlegung hat die Wettbewerbsbehörde im Einzelfall 
eine individuelle Zuweisung aufgrund der konkreten 
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Umstände des Einzelfalls vorzunehmen. Entgegen der 
weiteren Behauptung der Beschwerdeführerinnen unter-
bleibt eine solche individuelle Zuweisung nicht bereits 
aus dem Grund, weil ein abstrakter, allgemein gültiger 
Bewertungskanon bekannt gegeben wurde. In der vorin-
stanzlichen Verfügung sind denn auch entsprechende 
Aussagen zur konkreten Festlegung der Sanktion ent-
halten. 

714. Im Hinblick auf die Behauptung der Beschwerde-
führerinnen, wonach gemäss der Intention des Gesetz-
gebers der Höchstsatz nur in seltenen (krassen) Fällen 
erreicht werden solle, ist festzuhalten, dass es sich hier-
bei nicht um eine regulatorische Anordnung, sondern nur 
um eine Einschätzung mit Bezug auf die zukünftig anfal-
lenden Kartellrechtsfälle handeln konnte. Denn letztlich 
kann der Gesetzgeber anstelle einer Statuierung von 
detaillierten gesetzlichen Sanktionsbeträgen für be-
stimmte Wettbewerbsverstösse keine zwingenden An-
weisungen für die spezifische Ausübung eines behördli-
chen oder gerichtlichen Sanktionierungsermessens im 
Hinblick auf ihm unbekannte, in der Zukunft eintretende 
Sachverhalte vorgeben. 

b) Ermittlung des massgeblichen Umsatzes 

(1) Vorbringen der Beschwerdeführerinnen  

715. Gegenüber der Ermittlung des massgeblichen Um-
satzes zur Festlegung des Basisbetrags durch die Vo-
rinstanz erheben die Beschwerdeführerinnen mehrere 
Einwände. 

716. Die Berechnung der Vorinstanz umfasse auch die-
jenigen Umsätze mit den BBCS-Produkten auf der 
Grosshandelsstufe für solche Produkte auf der Einzel-
handelsstufe, bei denen nicht ausgeschlossen werden 
könne, dass die Internetdienstanbieter das Einzelhan-
delsgeschäft hätten profitabel betreiben können. Dies 
widerspreche Art. 49a KG und Art. 3 SVKG, weil nur 
diejenigen Umsätze in die Sanktionsbemessung einflies-
sen dürften, die auf dem wettbewerbswidrigen Verhalten 
beruhen würden. 

717. Die konzerninternen Umsätze seien zudem bei der 
Ermittlung gemäss der Regelung in Art. 5 Abs. 2 SVKG 
nicht zu berücksichtigen. Angesichts der Zugehörigkeit 
der Beschwerdeführerinnen zu einem Konzern könnten 
weder die konzerninternen Transaktionen noch solche 
innerhalb der Betriebseinheiten der Beschwerdeführerin 
2 als wettbewerbswidrig qualifiziert werden. Art. 7 KG 
erfasse nur eine Behinderung anderer Unternehmen, 
weil es einen konzerninternen Machtmissbrauch nicht 
gebe. Nur die mit Drittunternehmen erreichten Umsätze 
liessen Rückschlüsse auf die Auswirkungen unzulässi-
ger Verhaltensweisen auf Konkurrenten, Endabnehmer 
oder die Volkswirtschaft zu. Bislang sei es auch ständige 
und anerkannte Praxis, dass konzerninterne Umsätze 
für die Bussenberechnung nicht herangezogen würden. 
Dass vorliegend entgegen dieser Ausgangslage kon-
zerninterne Umsätze berücksichtigt würden, sei verfas-
sungswidrig, weil ein solches Vorgehen willkürlich sei 
und gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz verstosse. 
Zudem liege dadurch ein Verstoss gegen Art. 7 Abs. 1 
EMRK vor. Bei der Sanktionsbemessung hätte demzu-
folge aufgrund des erzielten Umsatzes mit BBCS durch 
Geschäfte mit Drittunternehmen maximal ein geringer 

Basisbetrag in der Höhe von {...} Mio. CHF zu Grunde 
gelegt werden dürfen.  

(2) Vorbringen der Vorinstanz 

718. Die Vorinstanz hält die Einwände der Beschwerde-
führerinnen für unbegründet. Der sachlich relevante 
Markt für die Ermittlung des Basisbetrags stimme mit der 
erfolgten Marktabgrenzung für die Beurteilung der Wett-
bewerbsbeschränkung überein und müsse daher bei der 
Sanktionsbemessung nicht erneut abgegrenzt werden. 

(3) Würdigung durch das Gericht 

719. Gemäss Art. 49a Abs. 1 KG und Art. 3 SVKG ist 
der Basisbetrag anhand des Umsatzes, den das betref-
fende Unternehmen in den letzten drei Geschäftsjahren 
auf den relevanten Märkten erzielt hat, festzulegen. Die-
ser Umsatz bildet somit die Grund- und Ausgangslage 
für die Festlegung der Sanktion. 

720. Allerdings sehen weder Art. 49a Abs. 1 KG noch 
Art. 3 SVKG spezifische Regelungen für die konkrete 
Ermittlung des Umsatzes im Einzelfall vor. Für Unter-
nehmenszusammenschlüsse statuieren die Art. 4 und 5 
VKU Regelungen zur Ermittlung des massgeblichen 
Umsatzes. Grundsätzlich können diese Regelungen 
sinngemäss herangezogen werden, soweit ihr Rege-
lungsgehalt sachlich auch auf den jeweiligen Miss-
brauchstatbestand gemäss Art. 7 KG angewendet wer-
den kann (vgl. BGE 139 I 72, Publigroupe, E. 12.3.2, 
jedoch ohne nähere Darlegung; TAGMANN/ZIRLICK, BSK-
KG, Art. 49a Rn. 45; ROTH/BOVET, CR-Concurrence, Art. 
49 Rn. 26; David Mamane, Neue EG-Leitlinien zur Fest-
setzung von Geldbussen bei Wettbewerbsbeschränkun-
gen, Jusletter 17.7.2006, Rn. 10). Ansonsten ist der 
massgebliche Umsatz unter Berücksichtigung der jewei-
ligen konkreten Umstände zu bestimmen.  

721. Grundlage für die Feststellung des massgeblichen 
Umsatzes bildet in der Regel die jeweilige Jahresrech-
nung des Unternehmens, aus der die entsprechenden 
Daten zu entnehmen oder abzuleiten sind (vgl. BGE 127 
II 225 E. 4a). Bei Konzernsachverhalten ist der jeweilige 
Konzernumsatz massgebend, der sich grundsätzlich aus 
der Konzernrechnung ergibt (DAVID/FRICK/KUNZ/STUDER/ 
ZIMMERLI, SIWR-Rechtsschutz, Rn. 1328; WEBER/VOLZ, 
FHB-WBR, Rn. 3.232; ebenso für eine Unternehmens-
vereinigung TAGMANN/ZIRLICK, BSK-KG, Art. 49a Rn. 47; 
a.A. BORER, KG, Art. 49a Rn.15; REINERT, SHK-KG, Art. 
49a Rn. 12), weil der Konzern, und nicht nur eine einzel-
ne Gruppengesellschaft, als Unternehmen im Sinne von 
Art. 2 Abs. 1bis KG und damit als Kartellrechtssubjekt zu 
qualifizieren ist (vgl. E. 29). Dies ist unter Berücksichti-
gung des Umstands, dass die Wirtschaftskraft des Kon-
zerns gerade für die Umsetzung eines missbräuchlichen 
Verhaltens von entscheidender Bedeutung sein kann, 
auch unter sachlichen Gesichtspunkten gerechtfertigt.  

722. Art. 3 SVKG statuiert als Bemessungsgrundlage 
des Basisbetrags den Umsatz, den das betreffende Un-
ternehmen auf den jeweils relevanten Märkten erzielt 
hat, und nicht den Umsatz, der mit dem wettbewerbswid-
rigen Verhalten erzielt wurde. Die Vorschrift sieht dabei 
keine Differenzierung hinsichtlich des auf den relevanten 
Märkten erzielten Umsatzes vor. Daher ist auch keine 
Unterscheidung danach vorzunehmen, welcher Anteil 
dieses Umsatzes durch ein wettbewerbswidriges Verhal-
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ten erzielt wurde und ob allenfalls ein Anteil nicht in Ver-
bindung mit einem wettbewerbswidrigen Verhalten steht. 
Eine solche Differenzierung ergibt sich auch nicht aus 
Sinn und Zweck der Vorschrift. Ungeachtet des Um-
stands, dass mit der Sanktionierung gemäss Art. 49a KG 
ein wettbewerbswidriges Verhalten erfasst werden soll, 
kann als Bemessungsgrundlage für die Sanktionierung 
eine wirtschaftliche Unternehmenskennziffer herangezo-
gen werden, die nicht ausschliesslich auf das entspre-
chende wettbewerbswidrige Verhalten ausgerichtet ist. 
In ähnlicher Weise wird auch im Rahmen des Strafrechts 
für die Bemessung einer Geldstrafe gemäss Art. 34 
StGB auf das (gesamte) Einkommen und Vermögen des 
Täters, und demzufolge nicht nur auf einen durch das 
kriminelle Verhalten erlangten Vorteil, abgestellt. Durch 
die Zuordnung wird auch kein unzulässiger Bezug vor-
genommen. Denn die Sanktionsbemessung ergibt sich 
immer aufgrund einer Gesamtbeziehung zwischen dem 
Umsatz als Bemessungsgrundlage und dem gesetzlich 
vorgesehenen Koeffizienten. Da die Sanktionsbemes-
sung in einem angemessenen Verhältnis zum Gesamt-
rahmen stehen muss (vgl. E. 626 f.), kann die Bezug-
nahme auf eine unter Umständen nicht ausschliesslich 
mit dem wettbewerbswidrigen Verhalten in Zusammen-
hang stehende wirtschaftliche Kennziffer nicht unzuläs-
sig sein. Auch eine systematische und historische Aus-
legung der Vorschrift ergeben keinerlei Hinweise für eine 
solche Differenzierung. Die entsprechende Rüge der 
Beschwerdeführerinnen ist daher unbegründet. 

723. Art. 49 KG sieht keine gesonderte Regelung zur 
Bestimmung des relevanten Markts für die Bemessung 
einer Sanktionierung vor. Für eine Sanktionierung eines 
Marktmissbrauchs sind vielmehr diejenigen Märkte rele-
vant, auf die das marktbeherrschende Unternehmen mit 
seiner wettbewerbswidrigen Verhaltenweise einwirkt. 
Grundsätzlich entspricht der für die Sanktionierung mas-
sgebliche relevante Markt dem sachlich und räumlich 
relevanten Markt (vgl. DÄHLER/KRAUSKOPF/STREBEL, 
Marktpositionen, Rn. 8.124). Für die Sanktionsbemes-
sung ist daher regelmässig keine erneute Marktabgren-
zung vorzunehmen; vielmehr ist diesbezüglich auf die 
Marktabgrenzung zum sachlich und räumlich relevanten 
Markt abzustellen (vgl. E. 256 ff.). Soweit der zeitlich 
relevante Markt Bedeutung erlangt, ist dieser ebenfalls 
zu berücksichtigen. Wirkt das marktbeherrschende Un-
ternehmen darüber hinaus mit seiner wettbewerbswidri-
gen Verhaltensweise auf sonstige Märkte ein, so sind 
diese ebenfalls in die Sanktionsbemessung mit einzube-
ziehen.  

724. Bei einer Kosten-Preis-Schere sind als relevante 
Märkte für eine Sanktionsbemessung gemäss Art. 49 
Abs. 1 KG und Art. 3 SVKG sowohl der Grosshandels-
markt als auch der Einzelhandelsmarkt zu berücksichti-
gen. Denn bei einer Kosten-Preis-Schere handelt es sich 
um ein zweidimensionales Wettbewerbsverhalten, wel-
ches direkte Auswirkungen auf die Wettbewerbssituation 
von anderen Marktteilnehmern als Abnehmer auf dem 
Grosshandelsmarkt sowie als Konkurrenten auf dem 
Einzelhandelsmarkt zeitigt. Das Schädigungspotential 
einer Kosten-Preis-Schere ergibt sich demzufolge nicht 
nur aus der Betrachtung eines einzelnen Markts; viel-
mehr ermöglicht erst das strategische Zusammenwirken 
von vertikaler Ausbeutung und horizontaler Behinderung 

die besondere Beeinträchtigungswirkung einer Kosten-
Preis-Schere (vgl. E. 417 f.). Dabei bilden die Umsätze 
zwischen der Obergesellschaft und dem vertikal inte-
grierten Unternehmen gerade den Hebel für diese Be-
schränkung. Je höher diese gruppeninternen Umsätze 
sind, umso grösser ist der Anteil der Unternehmens-
gruppe am Einzelhandelsmarkt und umso stärker ist der 
Behinderungseffekt für die Konkurrenten im Einzelhan-
delsgeschäft und damit das gesamtwirtschaftliche Schä-
digungspotential der jeweiligen Kosten-Preis-Schere. 
Mithin handelt es sich bei den berücksichtigten Umsät-
zen um solche, die in einem unmittelbaren Zusammen-
hang mit der Wettbewerbsbeeinträchtigung stehen und 
nicht um sonstige konzerninterne Umsätze, die keinen 
Bezug zum Missbrauchsverhalten aufweisen. Daher ist 
es erforderlich und sachgerecht, diese konzerninternen 
Umsätze bei der Sanktionsbemessung zu berücksichti-
gen. Soweit die Preise für die xDSL-Produkte im Einzel-
handelsgeschäft noch unter den Preisen für die BBCS-
Produkte im Grosshandelsgeschäft angesetzt sind und 
deshalb die schädlichste Form einer Kosten-Preis-
Schere vorliegt, wird durch die Bezugnahme auf den 
gesamten Grosshandelsumsatz sichergestellt, dass eine 
Sanktionierung auch alle wettbewerbswidrigen Vorteile 
erfasst. Soweit die Preise für die BBCS-Produkte im 
Grosshandelsgeschäft über denjenigen der xDSL-
Produkte im Einzelhandelsgeschäft angesetzt sind, führt 
die Bezugnahme auf die Grosshandelspreise zu Guns-
ten des marktbeherrschenden Unternehmens sogar zu 
einem geringeren Umsatzbetrag als bei einer gemisch-
ten Heranziehung der jeweils externen Umsätze auf 
Gross- und Einzelhandelsstufe. Massgebend für die 
Ermittlung des Umsatzes ist demzufolge der gesamte 
Umsatz, der auf dem jeweiligen Grosshandelsmarkt 
erzielt wurde. 

725. Entgegen der Rüge der Beschwerdeführerinnen 
steht diesem Vorgehen nicht entgegen, dass konzernin-
terne Transaktionen aufgrund des Konzernprivilegs nicht 
als wettbewerbswidrig zu qualifizieren sind (vgl. WEKO, 
RPW 2008/4, 544, Tarifverträge Zusatzversicherung Kt. 
LU, Ziff. 77; BORER, KG, Art. 2 Rn. 11; Heinemann, Kon-
zerne, 53; LEHNE, BSK-KG, Art. 2 Rn. 27; LANG CHRIS-

TOPH/JENNY RETO M., Keine Wettbewerbsabreden im 
Konzern, Zum Konzernprivileg im schweizerischen Kar-
tellrecht, sic! 2007, 299, zit. Konzernprivileg, 300; MAR-

TENET/KILLIAS, CR- Concurrence, Art. 2 Rn. 31; RU-

BIN/COURVOISIER, SHK-KG, Art. 3 Rn. 12 f.; WEBER/ 
VOLZ, FHB-WBR, Rn. 1.61) und Art. 5 Abs. 2 VKU vor-
sieht, dass konzerninterne Umsätze nicht zu berücksich-
tigen sind. Denn die Frage der wettbewerbsrechtlichen 
Qualifizierung konzerninterner Transaktionen steht in 
keinem sachlich zwingenden Zusammenhang mit der 
Berücksichtigung von konzerninternen Umsätzen im 
Rahmen der Sanktionsbemessung. Wie bereits darge-
stellt (vgl. E. 722), werden nicht nur im Kartellrecht, son-
dern auch im Strafrecht Umsätze und sonstige wirt-
schaftliche Aspekte ohne unmittelbaren Bezug zu einem 
rechtswidrigen Verhalten zur Ermittlung einer Sanktio-
nierung herangezogen. Eine sinngemässe Heranzie-
hung von Art. 5 Abs. 2 VKU ist schon deshalb ausge-
schlossen, weil die konzerninternen Umsätze bei der 
Wettbewerbsbeschränkung einer Kosten-Preis-Schere 
gerade einen Faktor für die wettbewerbswidrigen Aus-
wirkungen darstellen, während dies bei der Wettbe-
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werbsbeschränkung eines Unternehmenszusammen-
schlusses nicht der Fall ist. Eine gegenteilige Einschät-
zung in Bezug auf den Tatbestand der Kosten-Preis-
Schere wird auch nicht durch die von den Beschwerde-
führerinnen bezeichneten Ansichten in der Literatur ver-
treten. Demzufolge ergibt sich entgegen der Rüge der 
Beschwerdeführerinnen durch die Berücksichtigung 
konzerninterner Umsätze bei einer Kosten-Preis-Schere 
weder im Verhältnis zu Unternehmenszusammenschlüs-
sen gemäss Art. 9 KG noch im Verhältnis zu sonstigen 
Missbrauchstatbeständen gemäss Art. 7 KG ein 
Verstoss gegen das Willkürverbot gemäss Art. 9 BV 
oder das Gleichbehandlungsgebot gemäss Art. 8 BV. 
Gleiches gilt auch für einen Verstoss gegen Art. 7 Abs. 1 
EMRK, weil die Rechtsfolgen - wie vorstehend darge-
stellt (vgl. E. 619) - ausreichend bestimmt sind. Diese 
Bestimmtheit wird auch nicht dadurch beeinträchtigt, 
dass - nach der unzutreffenden Ansicht der Beschwer-
deführerinnen - die vorstehende Beurteilung auf alle 
anderen Arten einer Wettbewerbsbeschränkung ausge-
dehnt werden müsste. 

726. Als massgeblich für die Ermittlung des Basisbe-
trags werden die letzten drei Geschäftsjahre statuiert. 
Der Zeitraum wurde durch den Gesetzgeber mit drei 
Geschäftsjahren festgelegt, um zu verhindern, dass 
Unternehmen mittels geeigneter Massnahmen kurzfristig 
den Umsatz verringern, um in den Genuss einer gerin-
geren Sanktion zu gelangen (vgl. BOTSCHAFT KG 1995, 
2037; DÄHLER/KRAUSKOPF/STREBEL, Marktpositionen, 
Rn. 8.119).  

727. Weder das Kartellgesetz noch die KG-
Sanktionsverordnung sehen eine ausdrückliche Rege-
lung über den Anknüpfungspunkt der massgeblichen 
Geschäftsjahre vor. Die Anknüpfung der letzten drei 
Geschäftsjahre könnte demzufolge entweder an die 
Beendigung des wettbewerbswidrigen Verhaltens oder 
an die Einleitung oder den Abschluss eines Kartell-
sanktionsverfahrens anknüpfen. Aus der Entstehungs-
geschichte ergeben sich keine Präferenzen für eine die-
ser Varianten. Nach Sinn und Zweck der Regelung sollte 
eine Sanktionierung an den Umsatz anknüpfen, der mit 
dem wettbewerbswidrigen Verhalten am engsten in Zu-
sammenhang steht. Dabei handelt es sich regelmässig 
um den Umsatz, der bei Beendigung des jeweils unter-
suchten wettbewerbswidrigen Verhaltens erzielt wurde. 
Dadurch wird prinzipiell sichergestellt, dass angesichts 
der üblicherweise längeren Dauer von Kartellverwal-
tungsverfahren eine Beeinflussung des Umsatzes auf-
grund sonstiger Umstände keine Berücksichtigung fin-
det. So kommt dem Unternehmen einerseits keine Mög-
lichkeit zu, den Umsatz zwischen einer Beendigung der 
wettbewerbswidrigen Verhaltensweise und dem Ab-
schluss des Kartellsanktionsverfahrens durch geeignete 
Massnahmen zu vermindern, um eine Busse möglichst 
gering zu halten. Andererseits erlangt ein Umsatzwachs-
tum, das auf anderen Gründen als einem bereits ver-
gangenen wettbewerbswidrigen Verhalten beruht, keine 
sanktionsverschärfende Wirkung. Soweit die wettbe-
werbswidrige Verhaltensweise daher vor oder während 
der Durchführung eines Kartellsanktionsverfahrens 
durch ein Unternehmen vollständig beendet wurde, ist 
prinzipiell weder auf die Einleitung noch auf den Ab-
schluss eines Kartellverfahrens durch die Wettbewerbs-

behörden als Anknüpfungspunkt für die Sanktionsbe-
messung abzustellen (a.A. REINERT, SHK-KG, Art. 49a 
Rn. 10; TAGMANN/ZIRLICK, BSK-KG, Art. 49a Rn. 48; 
WEBER/VOLZ, FHB-WBR, Rn. 3.233). 

728. Auf andere Zeiträume ist dann abzustellen, wenn 
die besonderen Umstände des Einzelfalls dies nahele-
gen. So wäre der Abschluss des Beschwerdeverfahrens 
als massgeblicher Zeitpunkt zu qualifizieren, wenn ein 
Unternehmen angesichts der aufschiebenden Wirkung 
einer Beschwerde das wettbewerbswidrige Verhalten 
während des Beschwerdeverfahrens fortgeführt hat, um 
die sich aus der wettbewerbswidrigen Verhaltensweise 
ergebenden Vorteile maximal auszunutzen. Zeiträume 
nach Beendigung des wettbewerbswidrigen Verhaltens 
wären etwa dann zu berücksichtigen, soweit einem Un-
ternehmen in den Folgejahren durch das frühere wett-
bewerbswidrige Verhalten auch weiterhin dokumentierte 
umsatzrelevante Vorteile in gesteigertem Ausmass zu-
kommen. 

729. Da die Beendigung eines wettbewerbswidrigen 
Verhaltens nicht zwangsläufig mit dem Ende eines ka-
lendarischen oder statutarischen Geschäftsjahres zu-
sammenfällt, ist zur Ermittlung des massgeblichen Um-
satzes entweder der Jahresabschluss, in dem das wett-
bewerbswidrige Verhalten beendet wurde, oder der Jah-
resabschluss des vorhergehenden Jahres heranzuzie-
hen, je nach dem, welcher Abschluss einen engeren 
Zusammenhang zwischen wettbewerbswidrigem Verhal-
ten und dem im Abschluss ausgewiesenen Umsatz auf-
weist. 

730. Im vorliegenden Fall wurde das wettbewerbswidrige 
Verhalten spätestens im Jahr 2004 begonnen und am 
31. Dezember 2007 beendet. Massgebend ist deshalb 
der Umsatz, den die Swisscom-Gruppe auf dem Gross-
handelsmarkt für Breitbanddienstleistungen jeweils in 
den Jahren 2005, 2006 und 2007 erzielt hat. Diese Um-
sätze beliefen sich auf {..........} Mio. CHF, {..........} Mio. 
CHF und {..........} Mio. CHF (vgl. SV J.a), woraus als 
Sanktionsgrundlage ein Gesamtumsatz in der Höhe von 
1'691'244 Mio. CHF resultiert.  

c) Festlegung des Basisbetrags 

(1) Vorbringen der Beschwerdeführerinnen 

731. Die Beschwerdeführerinnen weisen auf verschie-
dene Aspekte in Bezug auf die Berücksichtigung des 
Verschuldens hin, die nach ihrer Ansicht zur Fehlerhaf-
tigkeit der von der Vorinstanz vorgenommenen Sankti-
onsbemessung führen. 

732. Im Rahmen der Sanktionsbemessung der vo-
rinstanzlichen Verfügung würden das Verschulden und 
damit die Schwere des unzulässigen Verhaltens nicht 
berücksichtigt, weshalb ein Verstoss gegen das Schuld-
prinzip vorliege, welches aufgrund von Art. 2 Abs. 2 
SVKG auch im Rahmen einer kartellrechtlichen Sanktio-
nierung zu beachten sei. Nach Ansicht der Beschwerde-
führerinnen stellt die Vorinstanz demgegenüber nur auf 
objektive Elemente ab, wie sich auch aus deren Erläute-
rungen zur SVKG ergebe, in welchen anstatt von der 
Schwere des Verhaltens praktisch nur von der „Schwere 
des Verstosses“ die Rede sei. 
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733. Für die Bestimmung des Verschuldens sei Art. 47 
StGB anzuwenden, weshalb das Ausmass des verur-
sachten Erfolgs und die Schwere der Tatschuld zu ermit-
teln seien. Hierfür massgeblich sei der Umstand, wie 
sehr die tatsächliche von der nach Auffassung der Vo-
rinstanz angemessenen Marge abweiche, welcher 
Schaden dadurch entstanden sei und inwieweit der 
Verstoss der Swisscom-Gruppe vorgeworfen werden 
könne. 

734. Da weder Art. 7 KG noch Art. 49a Abs. 1 KG dem 
Bestimmtheitsgrundsatz genügen würden, könne der 
Swisscom-Gruppe von vornherein nicht vorgeworfen 
werden, eine unklare Rechtslage missachtet zu haben. 

735. Das BBCS-Angebot der Swisscom-Gruppe sei pro-
kompetitiv zu werten, weil es den vielen Internetdiens-
tanbietern ein Tätigwerden mit Internetdiensten auf den 
Endkundenmärkten überhaupt erst ermöglicht habe. 
Ohne dieses Angebot, zu dem die Swisscom-Gruppe 
nicht hätte verpflichtet werden können, wären in diesem 
Markt nur die Kabelnetzbetreiber und die Swisscom-
Gruppe tätig. 

736. Die Sanktionspraxis gegenüber Kosten-Preis-
Scheren müsse äusserst zurückhaltend sein, weil in der 
Lehre vertreten werde, dass Interventionen gegen Kos-
ten-Preis-Scheren auch volkswirtschaftlich schädlich 
sein könnten. 

737. Die Festlegung des Basisbetrags mit dem Höchst-
betrag von 10 % sei zudem unverhältnismässig, weil die 
Sanktionen nach den konkreten Umständen des Einzel-
falls zu bemessen seien und vorliegend höchstens ein 
geringfügiger Fall gegeben sei, weil die Rechtslage un-
klar gewesen sei und deren Nichtbeachtung den Be-
schwerdeführerinnen nicht vorgeworfen werden könne. 
Der Präventionszweck erlaube in dieser Situation nur 
eine symbolische Strafe. 

738. Bei der Festlegung könne das Merkmal einer feh-
lenden Ausweichmöglichkeit für die Grosshandelskun-
den im Rahmen der Strafzumessung nicht als Indiz für 
einen schweren Verstoss berücksichtigt werden. Feh-
lende Ausweichmöglichkeiten seien ein zwingendes 
Tatbestandsmerkmal von Art. 7 KG, weil die Swisscom-
Gruppe nicht marktbeherrschend sei, wenn andere In-
ternetdienstanbieter Ausweichmöglichkeiten hätten. 
Andernfalls würde derselbe Umstand sowohl bei der 
Bejahung des objektiven Tatbestands als auch bei der 
Strafzumessung Berücksichtigung finden, wodurch ein 
Verstoss gegen das Doppelverwertungsverbot vorliegen 
würde. Dieses für das Strafzumessungsrecht fundamen-
tale Verbot gelte auch im Kartellrecht, weil Sanktionen 
gemäss Art. 49a  KG als Strafen zu qualifizieren seien. 

(2) Vorbringen der Vorinstanz 

739. Die Vorinstanz verweist zur Feststellung, wonach 
es sich um eine schwerwiegende Wettbewerbsbeein-
trächtigung handle, auf das grundsätzlich erhebliche 
Beeinträchtigungspotential einer Kosten-Preis-Schere, 
die gänzlich fehlenden Ausweichmöglichkeiten der ande-
ren Internetdienstanbieter, die Beeinträchtigung von 
anderen Produkten sowie den schweren Fall eines Or-
ganisationsverschuldens. Im Übrigen habe die 
Swisscom-Gruppe im Bewusstsein, dass die Vorinstanz 
im Rahmen der Untersuchung möglicherweise auf ein 

kartellrechtswidriges Verhalten schliessen könnte, ihr 
Verhalten - obwohl dies durchaus möglich gewesen 
wäre - nicht in der Weise angepasst, dass sie eine Kos-
ten-Preis-Schere hätte vermeiden können. Dies wiege 
umso schwerer, als die Swisscom-Gruppe ab dem Jahr 
2008 ihre Preispolitik dann doch angepasst und die 
Preis-Kosten-Schere beseitigt habe. 

(3) Würdigung durch das Gericht 

740. Gemäss Art. 49a Abs. 1 KG und Art. 3 SVKG ist 
der Basisbetrag als Koeffizient des massgeblichen Um-
satzes aufgrund der Art und Schwere des Verstosses 
festzulegen, wobei die maximale Obergrenze des Basis-
betrags 10 % des Umsatzes beträgt.  

741. Weder das Kartellgesetz noch die KG-Sanktions-
verordnung enthalten nähere Regelungen dazu, welche 
Aspekte unter den Kriterien „Art und Schwere des 
Verstosses“ zu subsumieren sind. Hierzu bestehen auch 
noch keine detaillierten und übereinstimmenden Ansich-
ten (vgl. REINERT, SHK-KG, Art. 49a Rn. 14; 
ROTH/BOVET, CR-Concurrence, Art. 49a Rn. 27 ff.; TAG-

MANN/ZIRLICK, BSK-KG, Art. 49a Rn. 50 f.; WEBER/VOLZ, 
FHB-WBR, Rn. 3.236). Da bestimmte Aspekte als er-
schwerende Umstände gemäss Art. 5 SVKG qualifiziert 
werden, bedarf es einer Abgrenzung, welche Aspekte im 
Rahmen von Art. 3 SVKG und welche im Rahmen von 
Art. 5 SVKG zu berücksichtigen sind. 

742. Da es sich bei Art. 49a KG um eine Vorschrift mit 
strafrechtsähnlichem Charakter, nicht aber um eine 
strafrechtliche Vorschrift handelt (vgl. E. 649), findet 
Art. 47 StGB jedenfalls keine Anwendung. 

743. Mit dem Verweis auf die Art des Verstosses wird 
der Gegenstand des wettbewerbswidrigen Verhaltens 
angesprochen. Dabei handelt es sich insbesondere um 
die konkrete Form der Wettbewerbsbeschränkung und 
ihr abstraktes Gefährdungspotential. Der Verweis auf die 
Schwere des Verstosses bezieht sich zunächt auf die 
grundlegenden objektiven Modalitäten des wettbe-
werbswidrigen Verhaltens. Dabei werden im Rahmen 
des Basisbetrags die üblichen Umstände und Auswir-
kungen, die mit einer entsprechenden Wettbewerbsbe-
einträchtigung einhergehen, anhand ihres jeweiligen 
Bedeutungsgehalts gewertet. Soweit aussergewöhnliche 
Umstände und Auswirkungen auftreten, sind diese als 
erschwerende Umstände gemäss Art. 5 SVKG oder als 
mildernde Umstände gemäss Art. 6 SVKG zu qualifizie-
ren. Mit dem Verweis auf die Schwere des Verstosses 
werden darüber hinaus das Verschulden und damit die 
subjektive Komponente eines wettbewerbswidrigen Ver-
haltens angesprochen. Dadurch wird eine differenzierte 
Berücksichtigung von Fahrlässigkeit und Vorsatz vorge-
geben (vgl. HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN, Verwaltungs-
recht, Rn. 1179; a.A. DÄHLER/KRAUSKOPF/STEBLER, 
Marktpositionen, Rn. 8.122, wonach die subjektiven 
Aspekte als erschwerende Umstände zu berücksichtigen 
seien). Mit der Einbeziehung der objektiven Modalitäten 
und der subjektiven Komponente wird bei Kartellsankti-
onsverfahren dem Grundsatz entsprochen, dass verwal-
tungsrechtliche Sanktionen der objektiven und subjekti-
ven Schwere der Pflichtverletzung entsprechend ange-
messen und aus Präventionsgründen gerechtfertigt sein 
müssen (vgl. BGE 108 Ib 162 E. 5b). 
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744. Den Wettbewerbsbehörden steht bei der Gewich-
tung der verschiedenen Kriterien zur Festlegung des 
Basisbetrags allerdings ein erheblicher Ermessensspiel-
raum zu. Wenn selbst dem Strafrichter im Rahmen der 
Strafzumessung eines strafrechtlichen Verfahrens dieser 
Entscheidungsspielraum zukommt (vgl. BGE 118 IV 342 
E. 2a), dann besteht kein Grund, die Wettbewerbsbe-
hörden in einem verwaltungsrechtlichen Kartellsankti-
onserfahren mit strafrechtsähnlichem Charakter einem 
strengeren Entscheidungsspielraum zu unterstellen. 

745. Die von den Beschwerdeführerinnen geltend ge-
machten Rügen wegen einer fehlerhaften Berücksichti-
gung der mangelnden Bestimmtheit, der Prokompetitivi-
tät ihres Grosshandelsangebots, der Ambivalenz von 
Eingriffen wegen Kosten-Preis-Scheren sowie der Un-
verhältnismässigkeit angesichts der unklaren Rechtsla-
ge, sind unbeachtlich, weil ihnen - wie dargestellt - be-
reits keine sachliche Berechtigung zukommt. Gleiches 
gilt im Ergebnis für das Merkmal der fehlenden Aus-
weichmöglichkeiten, weil dieser Aspekt bei einer Kosten-
Preis-Schere gerade kein Tatbestandsmerkmal darstellt. 

746. Im vorliegenden Fall beläuft sich die Obergrenze 
des Basisbetrags angesichts des massgeblichen Um-
satzes auf einen Betrag in der Höhe von 169'124'400.- 
CHF. Der Sanktionsrahmen wurde durch die Vorinstanz 
mit einer Ansetzung des Basisbetrags bei 10 % vollstän-
dig ausgeschöpft. 

747. Da vorliegend von einer fahrlässigen Begehung 
einer Wettbewerbsbeschränkung, die auch vorsätzlich 
hätte begangen werden können, auszugehen ist, kann 
entgegen der Festlegung der Vorinstanz nicht die Maxi-
malsanktion verhängt werden. Allerdings handelt es sich 
bei der Kosten-Preis-Schere eines marktbeherrschen-
den Unternehmens nicht nur um ein wettbewerbsrechtli-
ches Bagatelldelikt, sondern um ein schwerwiegendes 
Fehlverhalten. Angesichts der konkreten Umstände des 
Sachverhalts wird diese prinzipielle Einschätzung bestä-
tigt, und auch das Verschulden der Swisscom-Gruppe 
wiegt schwer. Auch wenn zu Gunsten der Swisscom-
Gruppe nicht von einem vorsätzlichen Verhalten auszu-
gehen ist, stellt die Missachtung der ausdrücklichen 
Hinweise der Wettbewerbsbehörden auf den Tatbestand 
der Kosten-Preis-Schere und dessen Anwendung in der 
Schweiz, das offensichtliche Missverhältnis zwischen 
den Gross- und Einzelhandelspreisen für die jeweiligen 
Breitbandprodukte und die sich daraus ergebenden un-
terschiedlichen Resultate, die erkennbaren erheblichen 
Auswirkungen auf die Wettbewerbsfähigkeit der Konkur-
renten auf dem Einzelhandelsmarkt für Breitbandproduk-
te sowie die allgemeine Wettbewerbsfähigkeit der Kon-
kurrenten auf dem Telekommunikationsmarkt eine grobe 
Fahrlässigkeit dar.  

748. Unter Berücksichtigung der vorstehend dargestell-
ten Aspekte ist nach Ansicht des Gerichts die sachlich 
gerechtfertigte Sanktion mit 8 % des massgeblichen 
Umsatzes anzusetzen, wodurch sich ein Basisbetrag in 
der Höhe von 135'299'520.- CHF ergibt. 

d) Erhöhungen des Basisbetrags 

749. Vorliegend sind allfällige Erhöhungen wegen der 
Dauer des wettbewerbswidrigen Verhaltens und wegen 

einer angemessenen Berücksichtigung des mutmassli-
chen Gewinns zu berücksichtigen. 

i) Dauer des wettbewerbsbeschränkenden Verhal-
tens 

(1) Vorbringen der Beschwerdeführerinnen 

750. Die Beschwerdeführerinnen bestreiten mit mehre-
ren Rügen, dass eine ausreichende Dauer für eine Er-
höhung des Basisbetrags vorgelegen habe. So könne 
ein behördlicherseits nicht beförderlich geführtes Unter-
suchungsverfahren nicht dem Unternehmen in Form 
eines Zuschlags für die Dauer des Verfahrens angelas-
tet werden. Eine besondere Dauer sei auch nicht zu 
berücksichtigen, weil eine Verletzung des Beschleuni-
gungsgebots und des Grundsatzes von Treu und Glau-
ben vorliege, die Profitabilität des Einzelhandelsge-
schäfts seit dem Jahr 2003 gegeben und das Grosshan-
delsgeschäft im Jahr 2004 noch gar nicht profitabel ge-
wesen sei. Im Übrigen könne ein Verstoss längstens 18 
Monate angedauert haben; denn die Beschwerdeführe-
rinnen hätten frühestens am 19. Juni 2006 mit Erhalt der 
Fragebögen von einem potentiell unzulässigen Verhal-
ten ausgehen müssen. Dieser Zeitpunkt sei zudem noch 
fraglich, weil sie erst am 12. November 2008 durch den 
Erhalt des Antrags der Wettbewerbsbehörde auf die von 
der Vorinstanz konkretisierten Vorwürfe hätten schlies-
sen müssen. Für eine Verstossdauer von 18 Monaten 
wäre die bisherige Erhöhung um 30 % zumindest erheb-
lich herabzusetzen; mit Verweis auf die Sanktionierung 
in bisherigen Verfahren könnte auf die Erhöhung sogar 
ganz verzichtet werden. Darüber hinaus sei Folgendes 
zu berücksichtigen: Da die Frage der Marktbeherr-
schung einer Leistungspflicht für Grosshandelsprodukte 
erst mit dem Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts 
in Sachen Marktzugang schneller Bitstrom vom 12. Feb-
ruar 2009 geklärt worden und das Einzelhandelsge-
schäft seit Anfang 2007 profitabel gewesen sei, könne 
während der angenommenen Dauer vom 1. April 2004 
bis zum 31. Dezember 2007 der Tatbestand der Kosten-
Preis-Schere im Sinne der Vorwerfbarkeit gar nicht er-
füllt gewesen sein.  

(2) Vorbringen der Vorinstanz 

751. Die Vorinstanz macht geltend, dass die tatbestand-
lichen Voraussetzungen einer Kosten-Preis-Schwere 
zwischen dem 1. April 2004 und dem 31. Dezember 
2007 gemäss den Ausführungen zum materiellen Tatbe-
stand vorgelegen hätten und daher die Dauer des 
Verstosses entsprechend anzusetzen sei. Der Einwand 
der langen Verfahrensdauer sei unerheblich, weil der 
Swisscom-Gruppe bekannt gewesen sei, dass ein miss-
bräuchliches Verhalten seit dem 1. April 2004 sanktio-
niert werden könne und sie seit dem 20. Oktober 2005 
hätte wissen müssen, dass sie sich womöglich miss-
bräuchlich verhalten habe. 

752. Allerdings hat die Vorinstanz den vorgesehenen 
Erhöhungsbetrag wegen der Dauer des Wettbewerbs-
verstosses von 40 % auf 30 % reduziert, weil das Aus-
mass der Wettbewerbsbeeinträchtigung im Jahr 2007 
nicht mehr in gleichem Ausmass gegeben gewesen sei. 
Zur Begründung hierfür verweist die Vorinstanz aller-
dings ausschliesslich auf Umstände, die erst im Jahr 
2008 eingetreten sind.  
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(3) Würdigung durch das Gericht 

753. Gemäss Art. 49a Abs. 1 KG bemisst sich die Sank-
tion auch nach der Dauer des unzulässigen Verhaltens. 
Art. 4 SVKG konkretisiert diese Erhöhung dahingehend, 
dass der Basisbetrag bei einer Dauer zwischen einem 
und fünf Jahren um bis zu 50 % und bei einer Dauer von 
mehr als fünf Jahren für jedes weitere angefangene Jahr 
um bis zu 10 % zu erhöhen ist.  

754. Die Ausgestaltung des zeitlichen Erhöhungsgrunds 
führt zu unterschiedlichen Auffassungen über dessen 
konkrete Umsetzung im Einzelfall. Ganz überwiegend 
wird angenommen, dass eine Dauer unter einem Jahr 
keinen Erhöhungsgrund darstelle, sondern vom Basisbe-
trag erfasst werde (vgl. DÄHLER/KRAUSKOPF/STREBEL, 
Marktpositionen, Rn. 8.127; DAVID/JACOBS, WBR, Rn. 
779; ROTH/BOVET, CR-Concurrence, Art. 49a Rn. 38; 
TAGMANN/ZIRLICK, BSK-KG, Art. 49a Rn. 59; WE-

BER/VOLZ, FHB-WBR, Rn. 3.238; a.A. HOFFET 

FRANZ/NEFF KLAUS, Ausgewählte Fragen zum revidierten 
Kartellgesetz und zur KG-Sanktionsverordnung, An-
waltsrevue 2004/5, 129, 130, wonach dies ein Milde-
rungsgrund darstellen soll). Bei einer Dauer von einem 
bis fünf Jahren wird im Anschluss an die Praxis (vgl. 
WEKO, 2.11.2009, Hors-Sol Medikamente, Pfizer AG/Eli 
Lilly (Suisse) SA/Bayer AG u.a., RPW 2010/4, 649, Ziff. 
372 f.) überwiegend die Ansicht vertreten, dass auch in 
diesem Bereich für jedes vollendete Jahr der Basisbe-
trag um bis zu 10% zu erhöhen sei (vgl. DAVID/JACOBS, 
WBR, Rn. 779; ROTH/BOVET, CR-Concurrence, Art. 49a 
Rn. 38; WEBER/VOLZ, FHB-WBR, Rn. 3.238, wobei in 
Ausnahmefällen ein anderer Ansatz zulässig sein soll), 
weil eine Differenzierung zwischen den ersten und den 
zweiten fünf Jahren sachlich nicht gerechtfertigt sei (vgl. 
TAGMANN/ZIRLICK, BSK-KG, Art. 49a Rn. 59). Nach an-
derer Ansicht kann der Basisbetrag während der ersten 
fünf Jahre unabhängig von der genauen Dauer um jeden 
angemessenen Ansatz zwischen 0 % und 50 % erhöht 
werden (vgl. DÄHLER/KRAUSKOPF/STREBEL, Marktpositio-
nen, Rn. 8.127; REINERT, SHK-KG, Art. 49a Rn. 15). Bei 
einer Dauer von mehr als fünf Jahren erhöht sich der 
Basisbetrag nach allgemeiner Ansicht entsprechend 
dem Wortlaut der Regelung für jedes weitere Jahr um 
bis zu 10 % (vgl. DÄHLER/KRAUSKOPF/STREBEL, Marktpo-
sitionen, Rn. 8.127; DAVID/JACOBS, WBR, Rn. 779; 
REINERT, SHK-KG, Art. 49a Rn. 15; ROTH/BOVET, CR-
Concurrence, Art. 49a Rn. 38; TAGMANN/ZIRLICK, BSK-
KG, Art. 49a Rn. 59; WEBER/VOLZ, FHB-WBR, Rn. 
3.238).  

755. Mit der differenzierten Regelung gibt der Verord-
nungsgeber zu erkennen, dass ein Wettbewerbsverstoss 
in zeitlicher Hinsicht unterschiedliche Auswirkungen 
aufweisen kann, die im Rahmen der Erhöhung auch 
Berücksichtigung finden sollten. Je nach Art und Inhalt 
der Wettbewerbsbeschränkung können die nachteiligen 
Auswirkungen zum einen gleichmässig über die gesam-
te Zeitdauer oder verstärkt während bestimmter Phasen 
auftreten. So kann eine Wettbewerbsbeschränkung ge-
rade in den Anfangsjahren die grössten Auswirkungen 
auf den Markt aufweisen und etwa eine Marktbereini-
gung herbeiführen, während in den Folgejahren der 
dadurch geschaffene Zustand nur noch aufrechterhalten 
wird. Durch die flexible Verknüpfung einer ersten Teil-
dauer von fünf Jahren mit dem Teilkoeffizienten von 

50 % kann diesen Unterschieden bei einer Sanktionie-
rung Rechnung getragen werden. Zum Beispiel kann für 
ein wettbewerbswidriges Verhalten mit einer kürzeren 
Laufzeit als fünf Jahren dennoch eine Erhöhung um 
50 % vorgesehen werden, wenn der dadurch intendierte 
Zweck in Form der Verdrängung eines Konkurrenten in 
dieser Zeit vollständig erreicht wurde. Dauert ein Wett-
bewerbsverstoss demgegenüber bereits länger als fünf 
Jahre an, ist grundsätzlich davon auszugehen, dass die 
Auswirkungen mittlerweile auch gleichmässig bzw. wie-
derkehrend über die Zeitachse auftreten und dement-
sprechend auch linear zu sanktionieren sind. Bei einem 
Wettbewerbsverstoss mit Dauercharakter, dem bei Feh-
len von besonderen Umständen von Anfang an über die 
jeweilige Zeitdauer im Wesentlichen die gleichen Wir-
kungen zuzusprechen sind, ist unter Berücksichtigung 
des Verhältnismässigkeitsgrundsatzes bereits während 
der ersten fünf Jahre eine stufenweise Erhöhung um 
0,8333 % je angefangenem Monat, seit dem das wett-
bewerbswidrige Verhalten durchgeführt wurde, vorzu-
nehmen. 

756. Im vorliegenden Fall wurde das wettbewerbswidrige 
Verhalten von der Swisscom-Gruppe spätestens seit 
dem 1. April 2004 begonnen und mindestens bis zum 
31. Dezember 2007 fortgeführt (vgl. E. 483 f.). Die mas-
sgebliche Dauer beträgt somit drei Jahre und neun Mo-
nate. 

757. Entgegen der kaum begründeten Ansicht der Vo-
rinstanz ergibt sich für das Jahr 2007 keine signifikante 
Änderung in der Beurteilung des missbräuchlichen Ver-
haltens aufgrund der zeitlichen Komponente. Die von 
der Vorinstanz vorgenommene Kürzung des Erhö-
hungsbetrages weist insbesondere keinen Bezug zur 
zeitlichen Komponente auf. Sie wäre allenfalls als Milde-
rungsgrund zu berücksichtigen. 

758. Der Basisbetrag ist demzufolge aufgrund der Dauer 
von 45 Monaten um 37,5 % und damit um einen Betrag 
in der Höhe von 50'737'320.-CHF zu erhöhen. 

759. Entgegen der Ansicht der Beschwerdeführerinnen 
ergibt sich zum einen aus der Dauer des Kartellverwal-
tungsverfahrens keine Beschränkung für die Erhöhung 
der Sanktion, unabhängig davon, wie lange das Verfah-
ren angedauert hat. Denn sowohl die Entscheidung über 
eine Durchführung des wettbewerbswidrigen Verhaltens 
als auch die Entscheidung über dessen Fortführung 
nach Einleitung einer Untersuchung durch die Wettbe-
werbsbehörden werden ausschliesslich von dem jeweili-
gen Unternehmen getroffen, weshalb dieses auch die 
volle Verantwortung für die zeitliche Dauer des Wettbe-
werbsverstosses zu tragen hat. Zum anderen ergibt sich 
auch weder aus dem Beschleunigungsgebot noch aus 
dem Grundsatz von Treu und Glauben eine Beschrän-
kung für die Erhöhung der Sanktion, weil eine Verlet-
zung dieser Grundsätze nicht vorliegt (vgl. E. 217 f., 241 
f.).  

760. Die Einwendung der Beschwerdeführerinnen, der 
Wettbewerbsverstoss könne erst mit Übersendung der 
Fragebögen durch die Wettbewerbsbehörde oder sogar 
erst mit Übersendung des Antrags zur Stellungnahme 
begonnen haben, weil sich erst zu diesem Zeitpunkt der 
Vorwurf zu Lasten der Beschwerdeführerinnen ausrei-
chend konkretisiert habe, ist sachlich nicht begründet. 
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Gleiches gilt für den Verweis auf das Urteil des Bundes-
verwaltungsgerichts in Sachen Marktzugang schneller 
Bitstrom aus dem Jahr 2009 (vgl. SV K.e). Massgeblich 
für den Beginn eines Wettbewerbsverstosses ist der 
Zeitpunkt, in dem die wettbewerbswidrige Verhaltens-
weise verwirklicht wird, indem das Unternehmen durch 
sein Verhalten einzelne Tatbestandselemente erfüllt. 
Hierzu ist ausschliesslich das Verhalten des Unterneh-
mens zu beurteilen. Die Massnahmen der Wettbewerbs-
behörden oder sogar eine gerichtliche Feststellung der 
Marktbeherrschung stellen keine konstitutive Vorausset-
zung für die Verwirklichung eines wettbewerbswidrigen 
Verhaltens gemäss Art. 7 KG dar.  

761. Bei den von den Beschwerdeführerinnen darüber 
hinaus angeführten Aspekten einer angeblich gegebe-
nen Profitabilität des Einzelhandelsgeschäfts seit dem 
Jahr 2003 und der fehlenden Profitabilität des Gross-
handelsgeschäfts im Jahr 2004 handelt es sich um Ein-
wendungen, die sich gegen das Vorliegen eines wettbe-
werbswidrigen Verhaltens richten, weshalb sie nach 
einer Feststellung der Tatbestandsmässigkeit gemäss 
Art. 7 KG, wie dies vorstehend erfolgt ist, nicht mehr zu 
einer Einschränkung der Sanktionierung führen. 

ii) Mutmasslicher Gewinn der Wettbewerbsbe-
schränkung 

(1) Vorbringen der Beschwerdeführerinnen 

762. Die Beschwerdeführerinnen machen im Hinblick auf 
eine Berücksichtigung des mutmasslichen Gewinns als 
Erhöhungsgrund im Rahmen der Sanktionierung ver-
schiedene Aspekte geltend.  

763. Als Grundlage einer Ermittlung des mutmasslichen 
Gewinns dürften ausschliesslich die Gewinne der 
Swisscom-Gruppe im Einzelhandelsgeschäft, nicht aber 
die Gewinne im Grosshandelsgeschäft berücksichtigt 
werden. Denn bei einer Kosten-Preis-Schere bilde die 
nicht ausreichende Marge im Einzelhandelsgeschäft den 
Gegenstand des wettbewerbsrechtlichen Vorwurfs, wes-
halb auch nur die Auswirkungen auf dem Einzelhan-
delsmarkt für die Bemessung der Sanktion relevant sei-
en. Im vorliegenden Fall sei die Angemessenheit der 
Grosshandelspreise auch nicht untersucht worden. 

764. Für die Ermittlung des mutmasslichen Gewinns 
dürften die konzerninternen Umsätze und Gewinne nicht 
berücksichtigt werden. Denn einem Konzern stehe es 
frei zu bestimmen, wo und wie innerhalb der Unterneh-
mensgruppe Gewinne anfallen und welche internen 
Preise verrechnet werden. Gegenüber einer Gruppen-
gesellschaft könnten daher keine unrechtmässigen Ge-
winne erzielt werden. 

765. Mit Bezug auf die konkrete Ermittlung des mut-
masslichen Gewinns wenden die Beschwerdeführerin-
nen verschiedene Aspekte zur sachgerechten Bewer-
tung von verschiedenen Anknüpfungskriterien ein, die zu 
berücksichtigen seien.  

(2) Vorbringen der Vorinstanz 

766. Die Vorinstanz weist allgemein darauf hin, dass 
sowohl der mutmassliche Gewinn im massgeblichen 
Zeitraum als auch die erzielten Gewinne auf Grosshan-
delsstufe zu berücksichtigen seien, weil gerade der 
Grosshandelspreis im Vergleich zu den Preisen auf Ein-

zelhandelsstufe zu hoch gewesen sei. Ausführungen zur 
detaillierten Ermittlung des mutmasslichen Gewinns 
erfolgen von der Vorinstanz jedoch nicht.  

(3) Würdigung durch das Gericht 

767. Gemäss Art. 49a Abs. 1 Satz 4 KG und Art. 2 
Abs. 1 SVKG ist im Rahmen einer Sanktionierung der 
mutmassliche Gewinn, den das Unternehmen erzielt hat, 
angemessen zu berücksichtigen.  

768. Aufgrund der ausdrücklichen Formulierung dieser 
Vorschriften ist ersichtlich, dass eine genaue Ermittlung 
des tatsächlich erzielten wettbewerbswidrigen Gewinns 
für dessen Berücksichtigung nicht erforderlich ist. Viel-
mehr ist es ausreichend, dass die Grössenordnung des 
unrechtmässigen Gewinns abgeschätzt werden kann 
(vgl. Botschaft KG 2004, 2037: „Soweit feststellbar oder 
zumindest abschätzbar, ist der Gewinn aus dem unzu-
lässigen Verhalten ein wesentliches Bemessungskriteri-
um.“). Dies entspricht den Ausgangshypothesen des 
Gesetzgebers, wonach zum einen (i) die Kartellrendite 
abzuschöpfen ist, um eine ausreichend abschreckende 
Wirkung zu erzielen (vgl. E. 630 f.; Botschaft KG 2004, 
2033, 2037: „Wettbewerbswidrige Verhaltensweisen 
dürfen sich nicht lohnen. Deshalb muss der Sanktions-
rahmen so weit gefasst sein, dass die Berechung des 
Netto-Nutzens für die Unternehmen [...] negativ ausfällt“; 
zustimmend BORER, KG, Art. 49a Rn. 15; DÄH-

LER/KRAUSKOPF/STREBEL, Marktpositionen, Rn. 8.119; 
DAVID/FRICK/KUNZ/STUDER/ZIMMERLI, SIWR-Rechts-
schutz, Rn. 1335; REINERT, SHK-KG, Art. 49a Rn. 16; 
TAGMANN/ZIRLICK, BSK-KG, Art. 49a Rn. 11; WIPRÄCHTI-

GER/ZIMMERLIN, Verantwortlichkeit, 211), und zum ande-
ren (ii) der Umsatz als Bemessungsgrundlage für die 
Sanktionierung heranzuziehen ist, weil der wettbe-
werbswidrige Gewinn in den allermeisten Fällen gar 
nicht eindeutig bestimmt werden kann und die Präventi-
onswirkung der direkten Sanktionen nicht durch Beweis-
schwierigkeiten in Frage gestellt werden darf (vgl. Bot-
schaft KG 2004, 2037). Da die Sanktionierung mittels 
eines prozentualen Koeffizienten an den Umsatz an-
knüpft, bedarf es auch keiner exakten Ermittlung des 
wettbewerbswidrigen Gewinns, weil dieser Betrag gar 
nicht unmittelbar in eine Sanktion einfliesst. Ungeachtet 
dieser Erleichterung ist es für einen Nachweis des wett-
bewerbswidrigen Gewinns als Voraussetzung für dessen 
Berücksichtigung im Rahmen der Sanktionsbemessung 
erforderlich, dass die jeweilige Feststellung aufgrund 
objektiver Anhaltspunkte erfolgt. Eine blosse Schätzung 
ins Blaue hinein bildet daher keine ausreichende Grund-
lage für eine Erhöhung der Sanktion. Die in Art. 5 Abs. 1 
Bst. b SVKG verwendete Formulierung einer "objektiven 
Ermittlung" ist in diesem Sinne zu verstehen. 

769. Soweit eine objektivierte Abschätzung des mut-
masslichen Gewinns möglich ist, haben die Wettbe-
werbsbehörden den entsprechenden Betrag in die Be-
rechnung der Sanktion einfliessen zu lassen. Ihnen 
kommt diesbezüglich kein Entschliessungsermessen zu; 
allein in Bezug auf die Festlegung des Koeffizienten für 
die Erhöhung des Basisbetrags steht ihnen aufgrund der 
konkreten Umstände des Einzelfalls ein Ermessensspiel-
raum zu.  

770. Art. 5 Abs. 1 Bst. b SVKG sieht zudem die Be-
schränkung vor, dass nur bei einem besonders hohen 
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Gewinn eine Erhöhung vorzunehmen ist. Nach ver-
schiedenen Ansichten bedeutet dies, dass ein normaler 
wettbewerbswidriger Gewinn bereits durch den Basisbe-
trag abgegolten sei (vgl. WEKO-SEKRETARIAT, Erläute-
rungen zur KG-Sanktionsordnung, Art. 3 Bst. b; REINERT, 
SHK-KG, Art. 49a Rn. 16; TAGMANN/ZIRLICK, BSK-KG, 
Art. 49a Rn. 69 f., stellen auf den durchschnittlichen 
wettbewerbswidrigen Gewinn ab, wobei allerdings auf 
den Widerspruch zum Gesetzeszweck hingewiesen 
wird; nach DÄHLER/KRAUSKOPF/STREBEL, Marktpositio-
nen, Rn. 8.132, müsse die Sanktion allerdings einen 
hohen Kartellgewinn übersteigen, wenn eine Gewinn-
schätzung objektiv möglich sei; gemäss WEBER/VOLZ, 
FHB-WBR, Rn. 3.243, soll eine Erhöhung aber nur dann 
zulässig sein, wenn die berechenbare und nachgewie-
sene Kartellrente den Basisbetrag übersteige). Dies trifft 
lediglich für diejenigen Fälle zu, bei denen der mutmass-
liche Gewinn nicht festgestellt oder abgeschätzt werden 
kann. In allen anderen Fällen steht diese Beschränkung 
jedoch in einem offensichtlichen Widerspruch zur Aus-
gestaltung von Art. 49a KG und den nachweislichen 
gesetzgeberischen Intentionen (vgl. E. 768; so auch 
bereits die Botschaft KG 1995, 621: „Eine Belastung in 
der Höhe des unrechtmässig erzielten Gewinns wird 
aber regelmässig die untere Grenze der Sanktion bil-
den“, weshalb die Regelung in ihrer wörtlichen Fassung 
gesetzeswidrig und nicht anzuwenden ist (vgl. BGE 131 
II 271 E. 11.7). Vielmehr ist im Einzelfall durch eine Er-
höhung des Basisbetrags sicherzustellen, dass der fest-
gestellte oder abgeschätzte wettbewerbswidrige Gewinn 
durch die Sanktionierung auch vollständig abgeschöpft 
wird, weil er ein wesentliches Bemessungskriterium für 
die Sanktion darstellt (vgl. Botschaft KG 2004, 2037). 
Für den Zweck einer vollständigen Abschöpfung ist es 
dabei unerheblich, ob es sich beim wettbewerbswidrigen 
Gewinn in absoluten Zahlen, im Verhältnis zum Umsatz 
oder in Bezug auf sonstige Kriterien um einen besonders 
hohen, normalen oder niedrigen Betrag handelt. Dies gilt 
umso mehr, als der vorgesehene Basisbetrag grundsätz-
lich nur einem unterdurchschnittlichen wettbewerbswid-
rigen Gewinn entspricht (vgl. E. 632).  

771. Als Grundlage für die Abschätzung des mutmassli-
chen Gewinns, den das vertikal integrierte marktbeherr-
schende Unternehmen durch die wettbewerbswidrige 
Umsetzung einer Kosten-Preis-Schere erzielt hat, sind 
grundsätzlich die gesamten Erträge auf dem Vorpro-
duktmarkt heranzuziehen. Entgegen der Ansicht der 
Beschwerdeführerinnen ist dabei keine Differenzierung 
zwischen Erträgen aus konzerninternen Transaktionen 
mit Gruppengesellschaften und Erträgen aus Geschäf-
ten mit externen Abnehmern des Vorprodukts vorzu-
nehmen. Aufgrund der wettbewerbswidrigen Wirkungen 
einer Kosten-Preis-Schere (vgl. E. 417 f.) führt die kon-
zerninterne Verlagerung der Gewinne vom Endprodukt- 
auf den Vorproduktmarkt dazu, dass die Abnehmer des 
Vorprodukts als Konkurrenten auf dem nachgelagerten 
Endproduktmarkt angesichts einer fehlenden Gewinn-
marge über keine ausreichende Wettbewerbsfähigkeit 
verfügen. Deshalb ist es ihnen nicht möglich, durch 
Preissenkungen für das Endprodukt in Wettbewerb zum 
marktbeherrschenden Unternehmen zu treten, um es so 
unter Wettbewerbsdruck zu setzen, dass dieses die 
Preise für das Vorprodukt senken muss, um selbst auf 
dem Endproduktmarkt gleichzeitig konkurrenzfähig und 

profitabel zu sein. Durch die Umsetzung einer Kosten-
Preis-Schere werden demzufolge auch die Erträge aus 
den internen Transaktionen zwischen den Gruppenge-
sellschaften auf der Stufe sowohl des Vorprodukt- als 
auch des Endproduktmarkts wirtschaftlich abgesichert. 
Sie werden demzufolge vom wettbewerbswidrigen Ver-
halten erfasst und sind folgerichtig im Rahmen des 
mutmasslichen Gewinns zu berücksichtigen.  

772. Entgegen der Ansicht der Beschwerdeführerinnen 
ist die Ermittlung des mutmasslichen Gewinns nicht auf 
die Gewinne des Einzelhandelsgeschäfts beschränkt. 
Denn der Aspekt von unangemessenen Preisen oder 
einer unzureichenden Marge auf der Einzelhandelsstufe 
bildet nicht den alleinigen Gegenstand des wettbe-
werbswidrigen Verhaltens einer Kosten-Preis-Schere; 
vielmehr ist die Preisgestaltung auf dem Vorprodukt-
markt ebenfalls massgeblich für die Umsetzung einer 
Kosten-Preis-Schere (vgl. E. 401 f.). Im Übrigen würde 
der entsprechende Ansatz der Beschwerdeführerinnen 
dazu führen, dass die zusätzliche Sanktionierung bei 
einem missbräuchlichen Verhalten in Form einer Kosten-
Preis-Schere von vornherein ins Leere laufen würde. 
Aufgrund der nicht ausreichenden Marge im Einzelhan-
delsgeschäft ergeben sich dort offensichtlich regelmäs-
sig erst gar keine Gewinne, die berücksichtigt werden 
müssten bzw. berücksichtigt werden könnten. 

773. Im vorliegenden Fall könnte der mutmassliche Ge-
winn der Swisscom-Gruppe aufgrund unterschiedlicher 
Anknüpfungskriterien ermittelt werden. Die Beschwerde-
führerinnen haben dargelegt, dass unter sachgerechter 
Bewertung dieser Anknüpfungskriterien der mutmassli-
che Gewinn den festgesetzten Basisbetrag deutlich un-
terschreiten würde, weshalb der mutmassliche Gewinn 
damit bereits abgegolten wäre. Die Vorinstanz hat trotz 
ausdrücklicher Instruktion keine Stellungnahme hierzu 
abgegeben. Daher ist zu Gunsten der Swisscom-Gruppe 
von deren Darstellung auszugehen.  

774. Der mutmassliche Gewinn wird aus diesen Grün-
den vorliegend als bereits durch den Basisbetrag abge-
schöpft angesehen. Der Basisbetrag ist daher unter 
Berücksichtigung des durch das wettbewerbswidrige 
Verhalten erzielten mutmasslichen Gewinns nicht zu 
erhöhen. 

e) Minderungen des Basisbetrags 

(1) Vorbringen der Beschwerdeführerinnen 

775. Die Beschwerdeführerinnen machen in allgemeiner 
Weise geltend, dass die Vorinstanz keine mildernden 
Umstände berücksichtigt habe. So könne aus dem Um-
stand, dass die SVKG für die Verhaltensweisen nach 
Art. 7 KG keine oder mindestens keine geeigneten Re-
geln für die mildernden Umstände enthalte, nicht ge-
schlossen werden, dass mildernde Umstände nicht er-
sichtlich seien. Daher hätte sich die Vorinstanz bei der 
Beurteilung mildernder Umstände nicht nur auf eine 
Prüfung des Elementes der Beendigung des wettbe-
werbswidrigen Verhaltens beschränken dürfen, sondern 
auch andere entlastende Elemente, wie z.B. die Bemü-
hungen der Swisscom-Gruppe zur Gewährleistung der 
Kartell-Compliance, abklären und berücksichtigen müs-
sen. Zumindest hätte entsprechend dem Entscheid der 
EU-Kommission in Sachen Deutsche Telekom eine Mil-
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derung vorgenommen werden müssen, weil es sich um 
einen erstmaligen Entscheid zu einer Preis-Kosten-
Schere in regulierten Netzindustrien handeln würde. 

776. Im Übrigen ergebe sich bei einem Verhalten ge-
mäss Art. 7 KG angesichts von dessen Unbestimmtheit 
erst aus dem Untersuchungsergebnis dessen Zulässig-
keit oder Unzulässigkeit, weshalb sich die Forderung 
nach einer Beendigung des Verhaltens „nach dem ers-
ten Eingreifen“ im Sinne von Art. 6 Abs. 1 SVKG gar 
nicht rechtfertigen lasse. Vielmehr hätten die Wettbe-
werbsbehörden ausserhalb einer Untersuchung und 
losgelöst von der Möglichkeit einer rechtsstaatlichen 
Kontrolle im Rechtsmittelverfahren auf das unternehme-
rische Verhalten gestaltend einzuwirken. 

(2) Vorbringen der Vorinstanz 

777. Die Vorinstanz verneint aufgrund einer von ihr kon-
kret durchgeführten Prüfung das Vorhandensein von 
Milderungsgründen. 

(3) Würdigung durch das Gericht 

778. Art. 6 SVKG sieht vor, dass beim Vorliegen von 
mildernden Umständen eine Verminderung der Sanktion 
vorzunehmen ist. Für sämtliche Varianten eines sanktio-
nierbaren wettbewerbswidrigen Verhaltens wird als mil-
dernder Umstand ausdrücklich die Einstellung der Wett-
bewerbsbeschränkung spätestens vor der Eröffnung 
eines Kartellverwaltungsverfahrens gemäss den Art. 26 
bis 30 KG statuiert. Für Preis- und Gebietsabsprachen 
gemäss Art. 5 Abs. 3 und 4 KG werden mit dem aus-
schliesslich passiven Verhalten sowie dem Unterlassen 
von vereinbarten Vergeltungsmassnahmen zwei weitere 
Milderungsumstände aufgeführt. Allerdings weisen die in 
der Vorschrift genannten Gründe keinen abschliessen-
den Charakter auf, wie sich bereits aus der sprachlichen 
Fassung von Art. 6 Abs. 1 Satz 1 („insbesondere“) 
ergibt. Daher sind sonstige mildernde Umstände auch 
bei der Sanktionierung eines wettbewerbswidrigen Ver-
haltens gemäss Art. 7 KG zu berücksichtigen. Im Hin-
blick auf die entsprechenden Umstände ist zu beachten, 
dass es sich hierbei nicht um Aspekte handeln kann, die 
bereits im Hinblick auf die Festlegung des Basisbetrags 
zu berücksichtigen sind. 

779. Aus dem vorliegenden Sachverhalt ergeben sich 
keine Hinweise auf besondere Aspekte, aufgrund denen 
das konkrete wettbewerbswidrige Verhalten als weniger 
schwerwiegend zu qualifizieren wäre, und die über sol-
che Gründe hinausgehen, die bereits im Rahmen der 
Festlegung des Basisbetrags zu berücksichtigen gewe-
sen wären. Insbesondere hat die Swisscom-Gruppe das 
wettbewerbswidrige Verhalten auch nach Eröffnung der 
Untersuchung durch die Wettbewerbsbehörden fortge-
führt. Bezeichnenderweise werden von den Beschwer-
deführerinnen mit Ausnahme des Hinweises auf die 
bestehende Kartell-Compliance und die Erstmaligkeit 
der Kosten-Preis-Schere in einem bestimmten Industrie-
bereich auch keine entsprechenden konkreten Gründe 
aufgeführt. 

780. Aus dem Vorbringen der Beschwerdeführerinnen ist 
ersichtlich, dass zum einen die Preisgestaltung sowohl 
im Grosshandelsgeschäft als auch im Einzelhandelsge-
schäft in Kenntnis und mit Zustimmung der Geschäftslei-
tungsebene stattgefunden hat, und zum anderen die 

jeweiligen Produkte und deren Preisgestaltung von der 
Konzernrechtsabteilung als der für die Kartell-
Compliance zuständigen Stelle inhaltlich gutgeheissen 
worden war (vgl. E. 669). Es ist daher offensichtlich, 
dass das wettbewerbswidrige Verhalten innerhalb der 
Swisscom-Gruppe nicht an der internen Kontrollstelle für 
die Kartell-Compliance vorbeigeschleust, sondern von 
dieser sogar geprüft und nicht beanstandet worden war. 
Das Bestehen einer Kartell-Compliance kann in diesem 
Fall daher von vornherein nicht sanktionsmindernd be-
rücksichtigt werden. Eine inhaltliche Prüfung, ob diese 
Kartell-Compliance überhaupt ordnungsgemäss ausge-
staltet war und daher sanktionsmindernd Berücksichti-
gung finden könnte, erübrigt sich demzufolge. 

781. Im Hinblick auf den Umstand des erstmaligen Auf-
tretens einer Kosten-Preis-Schere in einem bestimmten 
Wirtschaftsbereich ist festzuhalten, dass dieser Umstand 
kein genereller Milderungsgrund darstellt bzw. darstellen 
kann. Denn die Missbrauchstatbestände des Art. 7 KG 
weisen eine wirtschaftsübergreifende Geltung auf. Dem-
zufolge kann ein Unternehmen ein missbräuchliches 
Verhalten nicht in der Vorstellung umsetzen, dass es 
milder sanktioniert werde, nur weil in dem von ihm bear-
beiteten Wirtschaftsbereich noch kein entsprechender 
Fall aufgetreten ist. Im Übrigen stellt das vorliegende 
Verfahren angesichts der Entscheide in Sachen Deut-
sche Telekom und Telefonica gerade nicht den ersten 
Fall einer Kosten-Preis-Schere in regulierten Netzindust-
rien dar - umso mehr als die Swisscom-Gruppe von der 
Vorinstanz noch ausdrücklich auf den Entscheid Deut-
sche Telekom und deren entsprechende Anwendung im 
schweizerischen Kartellrecht hingewiesen wurde -, wes-
halb auch eine Milderung aus diesem Grund nicht in 
Erwägung zu ziehen ist.  

782. Des Weiteren ist zur entsprechenden Einwendung 
der Beschwerdeführerinnen festzuhalten, dass sich die 
Unzulässigkeit eines wettbewerbswidrigen Verhaltens 
gemäss Art. 7 KG nicht erst rechtsgestaltend aus der 
Verfügung als Untersuchungsergebnis eines Kartellver-
waltungsverfahrens ergibt. Vielmehr ist ein wettbe-
werbswidriges Verhalten gemäss Art. 7 KG ex nunc 
rechtswidrig und bedarf keines Feststellungs- oder Ge-
staltungsakts seitens der Wettbewerbsbehörden. Daher 
ist der Minderungsgrund einer sofortigen Beendigung 
des wettbewerbswidrigen Verhaltens nach einem ersten 
Eingreifen des Sekretariats gemäss Art. 6 Abs. 1 SVKG 
durchaus auch auf Art. 7 KG anwendbar. Im Übrigen 
führt die Argumentation der Beschwerdeführerinnen, 
selbst wenn deren Inhalt als richtig unterstellt würde, von 
vornherein nicht dazu, dass ein Minderungsgrund ge-
mäss Art. 6 SVKG anzuerkennen wäre. 

783. Zu der durch die Vorinstanz vorgenommenen Re-
duzierung des Erhöhungsbetrags wegen der Dauer des 
Wettbewerbsverstosses, weil das Ausmass der Wettbe-
werbsbeeinträchtigung im Jahr 2007 nicht mehr in glei-
chem Ausmass gegeben gewesen sei, ist festzuhalten, 
dass sich für das Jahr 2007 keine signifikante Änderung 
in der Beurteilung des missbräuchlichen Verhaltens mit 
Bezug auf dessen Schwere ergibt. Im Übrigen wird die 
Reduzierung von der Vorinstanz auch nur mit solchen 
Umständen begründet, die nach ihrer eigenen Darstel-
lung erst nach dem massgeblichen Zeitraum im Jahr 
2008 auftraten. 
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f) Maximalsanktion 

784. Gemäss Art. 49a Abs. 1 KG und Art. 7 SVKG ist die 
Belastung in jedem Fall auf 10 % des in den letzten drei 
Geschäftsjahren erzielten Umsatzes des Unternehmens 
in der Schweiz als Maximalsanktion zu begrenzen. 

785. Massgebend für die Berechnung des inländischen 
Gesamtumsatzes ist bei Konzernsachverhalten grund-
sätzlich der um die konzerninternen Umsätze bereinigte 
jährliche konsolidierte Nettoumsatz der gesamten Unter-
nehmensgruppe. Da der Gesamtumsatz zur Bemessung 
herangezogen wird, sind konzerninterne Umsätze nicht 
heranzuziehen, weil diese einen unzutreffenden Ein-
druck über die wirtschaftliche Leistungsfähigkeit der 
Unternehmensgruppe hervorrufen würden. Soweit aller-
dings konzerninterne Umsätze im Rahmen der Feststel-
lung des massgeblichen Umsatzes auf den relevanten 
Märkten zu berücksichtigen sind, gilt dies auch für die 
Ermittlung des Gesamtumsatzes in der Schweiz. Für die 
Berechnung der Maximalsanktion sind entsprechend der 
Regelung für die Berechnung des Basisbetrags regel-
mässig die drei Geschäftsjahre vor Beendigung der 
wettbewerbswidrigen Verhaltensweise massgebend.  

786. Die Swisscom-Gruppe hat gemäss den einzelnen 
Geschäftsberichten in den Jahren 2005, 2006 und 2007 
einen jährlichen konsolidierten Konzernumsatz in der 
Höhe von 9'732 Mio. CHF, 9'652 Mio. CHF und 11'089 
Mio. CHF erzielt. Diese Umsätze fielen mehrheitlich in 
der Schweiz an, weil die meisten Gruppengesellschaften 
und Geschäftseinheiten der Swisscom-Gruppe aus-
schliesslich in der Schweiz tätig sind. Eine Ausnahme 
bildet die Geschäftstätigkeit der italienischen Fastweb, 
welche im Jahr 2007 von der Swisscom übernommen 
worden war und im Jahr 2007 einen im Ausland erzielten 
Umsatz in der Höhe von 1'473 Mio. CHF zum Ergebnis 
beitrug, der vom jährlichen konsolidierten Konzernum-
satz in Abzug zu bringen ist. Die Swisscom-Gruppe 
weist somit einen konsolidierten Gesamtumsatz in der 
Höhe von rund 29'000 Mio. CHF auf. Der maximale 
Sanktionsbetrag würde sich demzufolge auf mindestens 
rund 2'900 Mio. CHF belaufen. Da der vorgesehene 
Sanktionsbetrag deutlich unter diesem Gesamtumsatz 
liegt, bedarf es im vorliegenden Fall keiner möglichen 
Erhöhung wegen einer Berücksichtigung von konzernin-
ternen Umsätzen im Bereich des Breitbandgeschäftes.  

g) Konkreter Sanktionsbetrag 

787. Für die Festlegung des konkreten Sanktionsbetrags 
ist von einem Basisbetrag in der Höhe von 135'299'520.- 
CHF auszugehen. Der Basisbetrag ist insgesamt um 
37,5 % für erschwerende Umstände und somit um einen 
Betrag in der Höhe von 50'737'320.- CHF zu erhöhen. 
Eine Verminderung wegen mildernder Umstände ist 
nicht vorzunehmen. Der vorgesehene Sanktionsbetrag 
überschreitet den maximal zulässigen Sanktionsbetrag 
nicht. 

788. Aufgrund der durch das Bundesverwaltungsgericht 
wahrgenommenen vollen Kognition in Bezug auf die 
vorliegende Angelegenheit ist damit die dem wettbe-
werbswidrigen Verhalten der Swisscom-Gruppe ange-
messene Sanktion mit einem Betrag in der Höhe von 
186'036'840.- CHF festzulegen. 

 

IX. Vorinstanzliche Verfahrenskosten 

789. Die Auferlegung von Kosten im vorinstanzlichen 
Verfahren richtet sich nach der Gebührenverordnung KG 
des Bundesrats vom 25. Februar 1998 (GebV-KG, SR  
251.2). 

790. Gemäss Art. 2 Abs. 1 GebV-KG ist gebührenpflich-
tig, wer Verwaltungsverfahren zur Untersuchung von 
Wettbewerbsbeschränkungen verursacht oder Gutach-
ten oder sonstige Dienstleistungen der Wettbewerbs-
kommission oder des Sekretariats veranlasst. Keine 
Gebührenpflicht besteht gemäss Art. 3 Abs. 2 GebV-KG 
für Beteiligte, die eine Vorabklärung oder eine Untersu-
chung verursacht haben, sofern sich keine Anhaltspunk-
te für eine unzulässige Wettbewerbsbeschränkung er-
geben bzw. sich die vorliegenden Anhaltspunkte nicht 
erhärten und das Verfahren aus diesem Grunde einge-
stellt wird. Die Gebührenbemessung ist gemäss Art. 4 
GebV-KG am jeweiligen Aufwand des Einzelfalls auszu-
richten. 

791. Vorliegend hatte die Swisscom-Gruppe Anlass für 
die Durchführung einer Untersuchung und den Erlass 
einer Sanktionsverfügung gegeben. Die vorinstanzlichen 
Verfahrenskosten waren daher den Beschwerdeführe-
rinnen als den von der Vorinstanz bestimmten Verfü-
gungsadressaten vollständig aufzuerlegen. 

792. Die Abänderung der Verfügung durch das vorlie-
gende Urteil des Bundesverwaltungsgerichts als Be-
schwerdeinstanz führt nicht dazu, dass eine Änderung 
des vorinstanzlichen Entscheids hinsichtlich der Verfah-
renskosten vorgenommen werden müsste. Denn die 
Abänderung der erstinstanzlichen Verfügung erfolgt 
ausschliesslich - und nur in einem untergeordneten Um-
fang - aufgrund einer abweichenden Beurteilung einzel-
ner tatsächlicher Aspekte und wesentlicher Rechtsfra-
gen durch das Bundesverwaltungsgericht. Daraus kann 
nicht abgeleitet werden, dass das Untersuchungsverfah-
ren durch die Vorinstanz mit einem geringeren Aufwand 
hätte durchgeführt werden können. 

X. Gesamtbeurteilung der Beschwerde 

793. Die Beschwerdeführerinnen haben eine vollständi-
ge Aufhebung der Verfügung der Vorinstanz beantragt. 
Mit dem vorliegenden Urteil wird diesem Antrag nur zu 
einem geringen Anteil stattgegeben, auch wenn mehrere 
Änderungen am Dispositiv der angefochtenen Verfügung 
vorzunehmen sind. Denn der Vorwurf des wettbewerbs-
widrigen Verhaltens wird durch das vorliegende Urteil im 
Wesentlichen bestätigt.  

794. Der für den Wettbewerbsverstoss festzusetzende 
Sanktionsbetrag ist entgegen dem ursprünglichen Be-
trag in der Höhe von 219'861'720.-CHF auf einen Betrag 
in der Höhe von 186'036'840.- CHF und damit um 15 % 
zu reduzieren. Ziff. 3 des Dispositivs der angefochtenen 
Verfügung ist entsprechend anzupassen.  

795. Die selbständige Feststellung einer marktbeherr-
schenden Stellung in der angefochtenen Verfügung ist 
aufgrund eines im Laufe des Verfahrens ergangenen 
Urteils des Bundesgerichts (BGE 137 II 199, Terminie-
rung Mobilfunk) nicht zulässig (vgl. E. 381 f.). Ziff. 1 des 
Dispositivs der angefochtenen Verfügung ist demzufolge 
aufzuheben. Die Aufhebung erlangt im vorliegenden 
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Verfahren allerdings keine selbstständige inhaltliche 
Bedeutung. Dies auch deshalb, weil die marktbeherr-
schende Stellung der Swisscom-Gruppe auf dem 
Grosshandelsmarkt für Breitbandinternetprodukte für 
das Jahr 2007 bereits durch das Urteil des Bundesver-
waltungsgerichts in Sachen Marktzugang schneller Bit-
strom im Februar 2009 (vgl. SV K.e) rechtsverbindlich 
festgestellt worden war. 

796. Aufgrund eines im Laufe des Verfahrens ergange-
nen Urteils des Bundesgerichts (BGE 137 II 199, Termi-
nierung Mobilfunk) ist die Feststellung eines missbräuch-
lichen Verhaltens im Dispositiv grundsätzlich weder ge-
boten noch zulässig (vgl. E. 381 f.). Ziff. 2 des Disposi-
tivs der angefochtenen Verfügung ist demzufolge eben-
falls aufzuheben. Auch diese Aufhebung erlangt im vor-
liegenden Verfahren allerdings keine selbstständige 
inhaltliche Bedeutung. 

797. Das vorliegende Urteil hat keine Auswirkung auf die 
vorgenommene Verlegung der vorinstanzlichen Verfah-
renskosten (vgl. E. 789 f.). Ziff. 4 des Dispositivs der 
angefochtenen Verfügung bleibt demzufolge bestehen. 

798. Der Vollständigkeit halber wird angemerkt, dass die 
Rechtsmittelbelehrung nicht in das Dispositiv aufzuneh-
men ist, weil sie durch eine Beschwerdeentscheidung 
weder aufgehoben noch bestätigt werden muss und sie 
daher kein Bestandteil der Entscheidformel ist. Auf eine 
Aufhebung der Ziff. 5 des Dispositivs der angefochtenen 
Verfügung wird allerdings verzichtet, weil dieser Um-
stand im vorliegenden Verfahren keine selbstständige 
inhaltliche Bedeutung erlangt und die Beschwerdeführe-
rinnen keinen entsprechenden Antrag gestellt haben. 

799. Im Ergebnis bedeutet dies, dass die Beschwerde-
führerinnen mit ihrer Beschwerde im Wesentlichen un-
terliegen, wobei der Anteil des Unterliegens 85 % be-
trägt. 

XI. Verfahrenskosten und Parteientschädigung 

800. Die Auferlegung der Verfahrenskosten - die sich 
aus Gerichtsgebühr und Auslagen zusammensetzen - 
sowie die Zusprechung einer Parteientschädigung rich-
ten sich nach den Bestimmungen des Reglements des 
Bundesverwaltungsgerichts vom 21. Februar 2008 über 
die Kosten und Entschädigungen vor dem Bundesver-
waltungsgericht (VGKE, SR 173.320.2) sowie den all-
gemeinen Bestimmungen von Art. 63 und 64 VwVG. 

801. Gemäss Art. 2 Abs. 1 VGKE bemisst sich die Ge-
richtsgebühr nach Umfang und Schwere der Streitigkeit, 
der Art der Prozessführung und der finanziellen Lage der 
Parteien, wobei die Art. 3 und 4 VGKE Rahmengebüh-
ren für bestimmte Angelegenheiten vorgeben. Gemäss 
Art. 2 Abs. 2 VGKE kann das Gericht über die Höchstbe-
träge der Rahmengebühren hinausgehen, wenn beson-
dere Gründe, namentlich eine mutwillige Prozessführung 
oder ein ausserordentlicher Aufwand, eine Erhöhung 
rechtfertigen. Vorliegend ist davon auszugehen, dass 
eine besondere Angelegenheit nach Umfang und 
Schwere vorlag, die einen ausserordentlichen Aufwand 
für ihre sachgerechte Bearbeitung erforderte. Allerdings 
kann der in Art. 63 Abs. 4bis VwVG festgesetzte Höchst-
betrag von 50'000.-CHF in keinem Fall überschritten 
werden (vgl. KIENER/RÜTSCHE/KUHN, Verfahrensrecht, 
Rn. 1567; MOSER/BEUSCH/KNEUBÜHLER, Prozessieren, 

Rn. 4.22a). Die Gerichtsgebühr ist demzufolge entspre-
chend dem Höchstbetrag der Rahmengebühr für vermö-
gensrechtliche Streitigkeiten mit einem Streitwert von 
mehr als 5 Mio. CHF gemäss Art. 3 Abs. 2 VGKE mit 
einem Betrag in der Höhe von 50'000.- CHF festzuset-
zen. 

802. Gemäss Art. 63 Abs. 1 VwVG hat das Bundesver-
waltungsgericht die Verfahrenskosten entsprechend 
dem Unterliegerprinzip der unterliegenden Partei aufzu-
erlegen. Unterliegt eine Partei nur teilweise, so werden 
die Verfahrenskosten ermässigt. In diesem Falle sind die 
Kosten aufgrund eines allgemeinen prozessualen 
Grundsatzes im Verhältnis des Obsiegens und Unterlie-
gens zu verteilen (vgl. BGE 132 II 47 E. 3.3; BVGer, 
9.6.2011, A-5979/2010, Swisscom (Schweiz) AG gg. 
COMCOm, E. 4.2; BEUSCH MICHAEL, in: Au-
er/Müller/Schindler [Hrsg.], Kommentar zum Bundesge-
setz über das Verwaltungsverfahren, 2008, zit. VwVG, 
Art. 63 Rn. 11). 

803. Die Beschwerdeführerinnen unterliegen mit ihrer 
Beschwerde im Wesentlichen, wobei der Anteil des Un-
terliegens 85 % beträgt. Die Gerichtsgebühr ist demzu-
folge mit einem Betrag in der Höhe von 42'500.-CHF 
festzusetzen. 

804. Gemäss Art. 64 Abs. 1 VwVG ist einer ganz oder 
teilweise obsiegenden Partei von Amtes wegen oder auf 
Begehren hin eine Entschädigung für die ihr erwachse-
nen notwendigen und verhältnismässig hohen Kosten 
zuzusprechen (vgl. BVGE 2010/14 E. 8.2.1). Ausge-
nommen hiervon sind Bundesbehörden, denen gemäss 
Art. 7 Abs. 3 VGKE kein Anspruch auf eine Parteient-
schädigung zusteht. Parteikosten sind dann als notwen-
dig zu qualifizieren, wenn sie für eine sachgerechte und 
wirksame Rechtsverfolgung unerlässlich erscheinen (vgl. 
BVGer, 29.01.2015, B-7307/2014, Bietergemeinschaft X 
gg. AlpTransit Gotthard AG, o. E. [S. 5 f.]; BVGer, 
4.10.2007, D-2572/2007, A. u.a. gg. Bundesamt für Mi-
gration, E. 4; MOSER/BEUSCH/KNEUBÜHLER, Prozessie-
ren, Rn. 4.68).  

805. Die Parteientschädigung umfasst gemäss Art. 8 
VGKE die Kosten der Vertretung sowie allfällige weitere 
Auslagen der Partei. Als Kosten der Vertretung gelten 
gemäss Art. 9 VGKE zum einen das Anwaltshonorar 
oder die Entschädigung für eine nicht berufsmässige 
Vertretung, für welche Art. 10 VGKE weitere Regelun-
gen zur inhaltlichen Bestimmung statuiert, sowie die 
Auslagen der Vertretung insbesondere in Form von Rei-
se-, Verpflegungs-, Übernachtungs-, Kopier-, Post- und 
Telefonkosten, deren inhaltliche Spezifizierung durch 
Art. 11 VGKE erfolgt. Allfällige weitere Auslagen umfas-
sen gemäss Art. 12 VGKE Spesen einer Partei im Um-
fang von Art. 11 VGKE, soweit sie 100.- CHF überstei-
gen, sowie unter gewissen Umständen den Verdienst-
ausfall einer Partei.  

806. Die Beschwerdeführerinnen wurden im Verfahren 
vor dem Bundesverwaltungsgericht durch Mitarbeiter 
des Konzernrechtsdiensts vertreten. Gemäss Art. 9 
Abs. 2 VGKE ist für Vertreter, die in einem Arbeitsver-
hältnis zur vertretenen Partei stehen, keine Entschädi-
gung geschuldet. Die Beschwerdeführerinnen machen 
eine Parteientschädigung in der Höhe von 191'226.40 
CHF inklusive Mehrwertsteuer geltend, die sich aus den 
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Honorarnoten für das ergänzende Rechtsgutachten Nig-
gli/Riedo in der Höhe von 52'500.- CHF sowie für die 
Beiziehung eines externen Rechtsanwalts zur internen 
Abklärung von Rechtsfragen in der Höhe von 138'726.40 
CHF zusammensetzen.  

807. Die Regelungen der VGKE zur Parteientschädi-
gung sehen nicht vor, dass von einer Partei in Auftrag 
gegebene Parteigutachten zu entschädigen sind. Auf-
grund des im Verwaltungsverfahren geltenden Untersu-
chungsgrundsatzes sowie der juristischen Fachkompe-
tenz des Gerichts sind jedenfalls Honorare für Rechts-
gutachten grundsätzlich nicht als notwendige Parteikos-
ten zu qualifizieren. Dies gilt im vorliegenden Fall umso 
mehr, als die im Gutachten geltend gemachten Rechts-
positionen von der Vorinstanz vollumfänglich bestritten 
sowie durch vorgängige Urteile des Europäischen Ge-
richtshofs für Menschenrechte und des Bundesgerichts 
nicht anerkannt wurden und auch im vorliegenden Ver-
fahren keine wesentliche inhaltliche Berücksichtigung 
finden. Auch unter Beachtung der von den Beschwerde-
führerinnen angeführten Verfahren in anderen Rechtsbe-
reichen, bei denen eine Entschädigung für Parteigutach-
ten zugesprochen wurde (vgl. BGE 115 V 62 E. 5d; 
BGer, 28.4.2008, 9C 544/ 2007, M. gg. Office AI pour les 
assurés résident à l´étranger, E. 6.1; zustimmend MO-

SER/BEUSCH/KNEUBÜHLER, Prozessieren, Rn. 4.80), 
ergibt sich keine andere Beurteilung. Das geltend ge-
machte Honorar für das Rechtsgutachten Niggli/Riedo 
ist daher nicht zu erstatten. 

808. Die Mitwirkung eines Rechtsanwalts bei der Bear-
beitung der Angelegenheit auf Seiten eines Beschwer-
deführers ist gemäss Art. 9 Abs. 1 Bst. a VGKE dann 
erstattungsfähig, wenn der Rechtsanwalt die Partei im 
Rahmen des Verfahrens vor Gericht vertritt. Die Beizie-
hung eines Rechtsanwalts zur unternehmensinternen 
Bearbeitung der Angelegenheit stellt keine verfahrens-
rechtliche Vertretung einer Partei gemäss Art. 9 Abs. 1 
Bst. a VGKE dar. Die interne Beiziehung eines Rechts-
anwalts kann im Hinblick auf eine allfällige Entschädi-
gungspflicht durch die anderen Verfahrensbeteiligten 
auch nicht als sachdienlich erachtet werden. Denn unter 
diesen Umständen ist von vornherein weder feststellbar 
noch gesichert, dass dessen Tätigkeit für die Rechtsver-
folgung unerlässlich ist, weil keinerlei Kenntnis über die 
von ihm tatsächlich vorgenommene Bearbeitung und 
Beurteilung der Angelegenheit erlangt wird. Das Honorar 
für die interne Beiziehung eines Rechtsanwalts ist daher 
nicht zu erstatten. Dies gilt auch für die damit in Zusam-
menhang stehenden und geltend gemachten Kosten. 

809. Den Beschwerdeführerinnen ist demzufolge keine 
Parteientschädigung zuzusprechen. 

Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht: 

1.  

Die Beschwerde gegen die Verfügung der Wettbewerbs-
kommission vom 19. Oktober 2009 in Sachen Preispoli-
tik Swisscom ADSL (32-0198) wird teilweise gutgeheis-
sen. 

2.  

Ziff. 1 des Dispositivs der in Ziff. 1 genannten Verfügung 
wird aufgehoben. 

3.  

Ziff. 2 des Dispositivs der in Ziff. 1 genannten Verfügung 
wird aufgehoben. 

4.  

Ziff. 3 des Dispositivs der in Ziff. 1 genannten Verfügung 
wird abgeändert und wie folgt neu formuliert:  

„Die Swisscom AG und die Swisscom (Schweiz) AG 
werden zu gleichen Teilen und unter solidarischer Haf-
tung mit einem Betrag in der Höhe von 186'036'840.- 
CHF belastet.“ 

5.  

Im Übrigen wird die Beschwerde abgewiesen. 

6.  

Von den Kosten des vorliegenden Verfahrens wird der 
Swisscom AG und der Swisscom (Schweiz) AG zu glei-
chen Teilen und unter solidarischer Haftung ein Betrag 
in der Höhe von 42'500.- CHF auferlegt, welcher nach 
Rechtskraft dieses Urteils mit den geleisteten Kosten-
vorschüssen in der Höhe von insgesamt 50'000.- CHF 
verrechnet wird. Der Swisscom AG und der Swisscom 
(Schweiz) AG ist der Differenzbetrag in der Höhe von 
7'500.- CHF innert 30 Tagen nach Rechtskraft des Ur-
teils auf das von ihnen anzugebende Konto zu überwei-
sen. 

7.  

Der Swisscom AG und der Swisscom (Schweiz) AG 
werden für das Verfahren vor dem Bundesverwaltungs-
gericht keine Parteientschädigung zugesprochen. 

[Rechtsmittelbelehrung] 
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B 4 Bundesgericht 
Tribunal fédéral 
Tribunale federale 

B 4 1. Arrêt du Tribunal fédéral du 13 avril 2015 – Autorisation de représenter les 

parties en justice (agent d’affaires breveté) 

Publication d’un arrêt du Tribunal fédéral rendu en appli-
cation de la Loi sur la marché intérieur (art. 10a al. 2 
LMI) 

2C_607/2014  
2C_608/2014 

 
Arrêt du 13 avril 2015  

 
IIe Cour de droit public  

 
Participants à la procédure 

1. Commission de la concurrence COMCO, 

recourante 1 (cause 2C_608/2014). 

 
2. X., 

représenté par […], 

recourant 2 (cause 2C_607/2014), 

 
contre  

 
Département de la sécurité et de l'économie (DSE) de la 
République et canton de Genève, représenté par […], 

 
Objet 

autorisation de représenter les parties en justice (agent 
d'affaires breveté), 

 
recours contre l'arrêt de la Cour de justice de la Répu-
blique et canton de Genève, Chambre administrative, du 
13 mai 2014. 

Faits:  

A.  

X. est titulaire depuis 1994 d'un brevet d'agent d'affaires 
délivré par le Tribunal cantonal du canton de Vaud et été 
autorisé à pratiquer depuis le 22 mars 1995. En vertu de 
la législation vaudoise, il peut exercer la représentation 
professionnelle en justice dans les affaires patrimoniales 
soumises à la procédure simplifiée selon l'art. 243 al. 1 
CPC, dans les causes de prononcé de séparations de 
biens et de rétablissement du régime antérieur, les pro-
cédures de conciliation (à l'exception des procès en 
nullité de mariage, en séparation de corps, en constata-
tion et contestation de la filiation et en interdiction), les 

affaires soumises à la procédure sommaire selon l'art. 
248 CPC, les causes relevant de la compétence du tri-
bunal des baux et loyers et des tribunaux des 
prud'hommes. 

B.  

Le 6 mai 2013, X. a demandé au Département de la 
sécurité, devenu depuis lors le Département de la sécu-
rité et de l'économie (ci-après: le Département cantonal) 
l'autorisation d'exercer dans le canton de Genève la 
représentation professionnelle en justice en qualité 
d'agent d'affaires breveté. 

Le 21 mai 2013, le Département cantonal a informé X. 
qu'il envisageait de refuser de lui délivrer l'autorisation 
requise, car le législateur genevois n'avait pas procédé à 
une extension des compétences des agents d'affaires à 
la suite de l'entrée en vigueur du Code de procédure 
civile (CPC). Au terme d'un échange de courriers, le 
Département cantonal a, par décision du 1er octobre 
2013, refusé à X. l'autorisation d'exercer son activité 
dans le canton de Genève selon les prescriptions du 
canton de Vaud. En revanche, rien n'empêchait les 
agents d'affaires autorisés dans le canton de Vaud 
d'exercer leur activité à Genève aux mêmes conditions 
que les agents d'affaires locaux. 

À l'encontre de la décision du 1er octobre 2013, tant X. 
que la Commission de la concurrence (ci-après: la 
COMCO) ont interjeté recours auprès de la Chambre 
administrative de la Cour de justice du canton de Ge-
nève (ci-après: la Cour de justice). 

Le 13 mai 2014, la Cour de justice, statuant sur les deux 
recours dans un seul arrêt, a rejeté ceux-ci, précisant 
que l'objet du litige ne pouvait porter que sur la possibili-
té pour l'intéressé d'obtenir une autorisation en vue 
d'exercer la représentation professionnelle en justice 
dans les cas mentionnés à l'art. 68 al. 2 let. b CPC. 

C.  

C.a. Contre l'arrêt du 13 mai 2014, X. forme un recours 
en matière de droit public au Tribunal fédéral (cause 
2C_607/2014). Il conclut principalement à l'annulation de 
la décision attaquée et à ce qu'il lui soit accordé l'autori-
sation de représenter les parties à titre professionnel:  

- dans les affaires patrimoniales soumises à la pro-
cédure simplifiée selon l'art. 243 al. 1 CPC; 

- dans le prononcé de séparation de biens et de ré-
tablissement du régime antérieur (art. 185, 187 al. 
2 et 191 CC); 
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- en procédure de conciliation, à l'exception des 
procès en nullité du mariage, en séparation de 
corps, en constatation et contestation de filiation 
et en interdiction; 

- dans les affaires soumises à la procédure som-
maire en vertu de l'art. 248 CPC; 

- dans les affaires relevant du droit du bail (confor-
mément aux art. 1 et 2 de la loi vaudoise sur la ju-
ridiction en matière de bail [RS/VD 173.655]); 

- dans les affaires relevant du droit du travail (con-
formément aux art. 1 et 2 de la loi vaudoise sur la 
juridiction du travail [RS/VD 173.61]). 

À titre subsidiaire, il demande l'annulation du jugement 
entrepris et le renvoi de l'affaire à l'instance précédente 
pour nouvelle décision dans le sens des considérants. 

C.b. La COMCO interjette également un recours en 
matière de droit public auprès du Tribunal fédéral à l'en-
contre de l'arrêt du 13 mai 2014 (cause 2C_608/2014). 
Elle conclut à la constatation que le refus d'octroyer au 
requérant une autorisation d'exercer la représentation 
professionnelle en justice, en procédure civile à Genève 
selon les compétences que lui octroie le droit vaudois, 
en qualité d'agent d'affaires breveté vaudois, restreint 
indûment l'accès au marché.  

D.  

La Cour de justice n'a pas formulé d'observations, s'en 
rapportant à justice quant à la recevabilité des deux 
recours et persistant dans les considérants et le disposi-
tif de son arrêt. 

X. a renoncé à prendre position sur le recours de la 
COMCO, alors que cette dernière, invitée à se pronon-
cer sur le recours de l'agent d'affaires, s'est référée à 
son propre recours auprès de la Cour de justice et de-
vant le Tribunal fédéral. 

Au terme de ses déterminations relatives au recours de 
X., le Département cantonal conclut à la jonction de la 
cause avec la procédure 2C_608/2014 et au rejet du 
recours. S'agissant du recours de la COMCO, le Dépar-
tement demande la jonction avec la procédure 
2C_607/2014 et propose que le recours soit déclaré 
irrecevable, subsidiairement rejeté. 

Considérant en droit:  

1.  

Deux recours ont été déposés contre l'arrêt de la Cour 
de justice du 13 mai 2014, l'un émanant de la COMCO 
(recourante 1) l'autre de l'agent d'affaires concerné (re-
courant 2). Ces deux parties avaient déjà recouru sur le 
plan cantonal et les juges cantonaux, sans joindre for-
mellement les causes, ont statué sur les deux recours 
dans la même décision. Bien que les motivations pré-
sentées par la COMCO et le recourant 2 ne soient pas 
en tous points identiques, elles se recoupent largement 
et soulèvent les mêmes questions juridiques. Partant, 
comme le requiert le Département cantonal, il y a lieu, 
devant la Cour de céans, de joindre les causes et de 
statuer dans un seul arrêt (art. 24 PCF [RS 273] en rela-
tion avec l'art. 71 LTF). 

 

2.  

2.1. L'arrêt attaqué est une décision finale (art. 90 LTF), 
rendue en dernière instance cantonale par un tribunal 
supérieur (art. 86 al. 1 let. d et al. 2 LTF), dans une 
cause de droit public (art. 82 let. a LTF) ne tombant pas 
sous le coup de l'une des exceptions prévues à l'art. 83 
LTF. La voie du recours en matière de droit public est 
donc ouverte.  

2.2.  

2.2.1. Le chargé d'affaires, partie à la procédure devant 
l'autorité de dernière instance cantonale et qui voit sa 
requête tendant à obtenir l'autorisation d'exercer, dans 
certains domaines et procédures, la représentation des 
parties en justice à titre professionnel devant les autori-
tés de justice genevoises refusée, est habilité à recourir 
au sens de l'art. 89 al. 1 LTF.  

2.2.2. La recourante 1 se prévaut de l'art. 89 al. 2 let. d 
LTF, qui lui-même repose sur l'art. 9 al. 2bis LMI 
(RS 943.02), selon lequel la COMCO peut, pour faire 
constater qu'une décision restreint indûment l'accès au 
marché, déposer un recours. Il en découle que la qualité 
pour recourir de la COMCO suppose que la LMI s'ap-
plique à la présente cause. Or, cette question est aussi 
l'objet du litige. En présence d'un point de droit qui in-
fluence non seulement la recevabilité, mais aussi le 
fond, il convient d'appliquer par analogie la théorie des 
faits de double pertinence, d'après laquelle il suffit, au 
stade de la recevabilité, que le recourant rende vraisem-
blable que, sur la question litigieuse, les conditions fon-
dant la compétence du tribunal sont remplies, le point de 
savoir si tel est effectivement le cas étant ensuite tran-
ché, pour autant que les autres conditions de recevabili-
té propres à la matière soient réunies, avec l'examen de 
la cause au fond (arrêt 2C_380/2014 du 15 septembre 
2014 consid. 5.1, destiné à la publication; arrêt 
2C_134/2013 du 6 juin 2014 consid. 2.3). En l'espèce, 
comme la COMCO rend vraisemblable l'application de la 
LMI, la recevabilité de son recours doit être admise en 
regard de l'art. 89 al. 2 let. d LTF, contrairement à ce 
que soutient le Département cantonal.  

Le fait que l'agent d'affaires a aussi recouru ne rend pas 
le recours de la COMCO sans objet, même si celui-ci se 
limite à une action constatatoire (cf. art. 9 al. 2bis LMI; 
consid. 2.2 non publié de l'ATF 134 II 329). 

2.3. Les recours ayant été déposés en temps utile 
(art. 100 al. 1 LTF) et, envisagés globalement, dans les 
formes requises (art. 42 al. 1 et 2 LTF), il se justifie d'en-
trer en matière, sous réserve des précisions qui suivent.  

Les recourants ne peuvent, à titre de motivation, ren-
voyer aux écritures formées sur le plan cantonal (ATF 
138 IV 47 consid. 2.8. p. 54; arrêt 2C_263/2014 du 21 
janvier 2015 consid. 1.3). Partant, seuls les griefs pré-
sentés dans les recours et déterminations qui remplis-
sent les exigences de motivation idoines seront exami-
nés. 

Comme le démontre le Département cantonal, dans la 
mesure où la COMCO ne fait que reproduire textuelle-
ment dans son recours de grands pans de l'argumenta-
tion qu'elle avait déjà présentée dans son recours sur le 
plan cantonal, de manière abstraite, sans faire de lien 
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avec l'arrêt attaqué, sa motivation ne remplit pas les 
exigences de l'art. 42 al. 2 LTF (ATF 140 III 115 consid. 
2 p. 116). 

2.4. Selon la jurisprudence, l'objet de la contestation qui 
peut être portée devant le Tribunal fédéral est déterminé 
par la décision attaquée (arrêts 2D_144/2008 du 23 
mars 2009 consid. 3 et 2C_669/2008 du 8 décembre 
2008, consid. 4.1 et les références citées) et par les 
conclusions des parties (art. 107 al. 1 LTF). Le recourant 
ne peut par conséquent pas prendre des conclusions 
allant au-delà de l'objet du litige (cf. arrêt 2C_933/2012 
du 11 avril 2013 consid. 4; consid. 2.2 non publié de 
l'ATF 136 II 241).  

Devant la Cour de céans, le recourant 2 conclut à ce 
qu'il soit autorisé à représenter les parties à titre profes-
sionnel en justice en énumérant les procédures et ma-
tières visées non seulement à l'art. 68 al. 2 let. b, mais 
aussi à l'art. 68 al. 2 let. d CPC; quant à la COMCO, sa 
demande de constatation porte sur l'ensemble des com-
pétences qu'octroie le droit vaudois à l'agent d'affaires 
requérant. Pourtant, l'arrêt attaqué, se fondant sur la 
décision du Département cantonal, a limité l'objet du 
litige aux seuls procédures et domaines visés à l'art. 68 
al. 2 let. b CPC et considéré que les conclusions dépas-
sant ce cadre étaient irrecevables, car elles allaient au-
delà de l'objet de la procédure. Les juges cantonaux ont 
souligné que savoir si l'intéressé pouvait être considéré 
comme un mandataire professionnellement qualifié de-
vant le tribunal des baux ou la juridiction des 
prud'hommes au sens de l'art. 68 al. 2 let. d CPC n'était 
pas du ressort du Département cantonal, mais des juri-
dictions concernées et qu'apparemment le recourant 2 
avait obtenu cette autorisation du tribunal des baux. 
L'agent d'affaires se contente d'affirmer, dans la partie 
en fait de son recours, que l'objet du litige porte aussi 
sur l'art. 68 al. 2 let. d CPC, mais sans indiquer en quoi 
la position de la Cour de justice serait contraire au droit. 
La COMCO est aussi muette sur ce point. À défaut de 
grief relatif à la limitation de l'objet du litige tel que défini 
par la Cour de justice, seules les conclusions et les mo-
tifs concernant la portée de l'art. 68 al. 2 let. b CPC sont 
recevables devant la Cour de céans. Partant, l'argumen-
tation dépassant ce cadre ne sera pas examinée. 

3.  

3.1. Il ressort de l'arrêt attaqué que la Cour de justice, 
après avoir cerné l'objet du litige et procédé à une inter-
prétation de l'art. 68 al. 2 CPC, s'est interrogée sur les 
rapports entre l'al. 2 let. b de cette disposition et la LMI. 
Elle est en substance parvenue à la conclusion que, 
même si la formulation de l'art. 68 al. 2 let. b CPC n'était 
pas absolument claire, on ne pouvait déduire de l'esprit 
et du but poursuivi par le législateur que cette disposition 
permette une application générale et subsidiaire de la 
LMI; l'art. 68 al. 2 let. b CPC devait au contraire l'empor-
ter sur la LMI en tant que loi plus récente et spéciale. 
Partant, le refus du Département cantonal d'autoriser le 
recourant 2 d'exercer à Genève la profession d'agent 
d'affaires selon les prescriptions vaudoises était fondé. 
L'arrêt attaqué a également retenu que le refus d'autori-
sation, s'il revenait certes à restreindre la liberté écono-
mique de l'agent d'affaires recourant, demeurait justifié 
au regard des conditions de l'art. 36 Cst.  

3.2. La COMCO soutient principalement que la repré-
sentation à titre professionnel entre dans le champ d'ap-
plication matériel de la LMI. De son point de vue, il n'y a 
pas de conflit entre la LMI et l'art. 68 al. 2 let. b CPC, qui 
prévoit une pure délégation de compétence en faveur 
des cantons, mais sans régler la libre circulation des 
représentants autorisés. Selon la COMCO, il n'a jamais 
été question de limiter territorialement la possibilité 
d'exercer l'activité des représentants professionnels 
visés par cette disposition. La libre circulation est régie 
par la LLCA pour les avocats (art. 68 al. 2 let. a CPC), 
par la LP dans les procédures visées à l'art 68 al. 2 let. c 
et, à défaut de règles spéciales, par la LMI dans les cas 
prévus à l'art. 68 al. 2 let. b CPC. En l'occurrence, le 
droit d'accès au marché des agents d'affaires brevetés 
vaudois est donc soumis à la LMI, plus précisément à 
l'art. 2 LMI, l'art. 4 al. 1 LMI ne s'appliquant pas, car Ge-
nève ne prévoit pas un certificat de capacité identique. 
Sur cette base, l'activité déployée à Genève est régie 
par les dispositions légales du lieu de provenance, soit 
le canton de Vaud et, selon l'art. 2 al. 5 LMI, l'équiva-
lence des réglementations du lieu de provenance et de 
destination est présumée. Dans la mesure où cette pré-
somption est renversée, la restriction de l'accès au mar-
ché en cause ne peut se justifier qu'aux conditions de 
l'art. 3 LMI, qui ne sont pas réalisées en l'espèce.  

3.3. Le recourant 2 abonde dans le sens de la COMCO, 
soutenant également que l'art. 68 al. 2 let. b CPC ne 
règle pas la libre circulation et ne peut donc entrer en 
conflit avec la LMI, qui demeure applicable, contraire-
ment à la position soutenue dans l'arrêt attaqué. Le droit 
cantonal pour sa part ne règle pas non plus la libre circu-
lation et, s'il le faisait, il ne pourrait, sous peine de violer 
la primauté du droit fédéral, aller à l'encontre de la LMI 
qui pose des exigences minimales qui en l'occurrence 
ne sont pas respectées. Le recourant 2 invoque aussi 
une violation de l'art. 27 Cst., reprochant aux juges can-
tonaux d'avoir admis que les conditions d'une restriction 
à sa liberté économique étaient réunies.  

4.  

Avant de se demander si l'art. 68 al. 2 let. b CPC con-
tient des règles spéciales en matière de libre circulation 
qui l'emporteraient sur la LMI, il est nécessaire de rappe-
ler, dans un premier temps, la portée de cette dernière 
législation et ses conséquences générales sur l'exercice 
d'une profession reconnue sur le plan cantonal, telle que 
celle d'agent d'affaires au sens du droit vaudois. 

4.1. L'art. 1 al. 1 LMI garantit à toute personne ayant son 
siège ou son établissement en Suisse l'accès libre et 
non discriminatoire au marché, afin qu'elle puisse exer-
cer une activité lucrative sur tout le territoire suisse. Par 
activité lucrative au sens de cette loi, on entend toute 
activité non régalienne ayant pour but un gain (art. 1 
al. 3 LMI). Selon l'art. 2 al. 1 LMI, toute personne a le 
droit d'offrir des marchandises, des services et des pres-
tations de travail sur tout le territoire suisse pour autant 
que l'exercice de l'activité lucrative en question soit licite 
dans le canton ou la commune où elle a son siège ou 
son établissement. Des restrictions sont possibles aux 
conditions de l'art. 3 LMI. Toutefois, l'équivalence des 
réglementations cantonales et communales sur l'accès 
au marché est présumée (cf. ATF 135 II 12 consid. 2.1 
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p. 17; arrêt 2C_57/2011 du 3 mai 2011 consid. 3.1, in 
RDAF 2012 I 570). Précisons que la question de l'appli-
cation de l'art. 4 LMI (que la COMCO réfute en se fon-
dant sur l'ATF 125 I 276 consid. 5c p. 284), n'a pas à 
être développée plus avant dès lors que, sous réserve 
d'avantages procéduraux, cette disposition ne confère 
pas un droit supplémentaire par rapport à l'art. 2 LMI 
(MANUEL BIANCHI DELLA PORTA, ad art. 4 LMI, in Com-
mentaire romand - Droit de la concurrence, 2e éd., 2013, 
n. 21 p. 1923).  

La LMI vise ainsi à éliminer les restrictions à l'accès au 
marché mises en place par les cantons et les communes 
(ATF 135 I 106 consid. 2.2 p. 108). Elle pose le principe 
du libre accès au marché selon les prescriptions du lieu 
de provenance, qui est qualifié par la doctrine de 
« pierre angulaire » de la LMI (VINCENT MARTE-

NET/PIERRE TERCIER, ad Intro. LMI, in Commentaire ro-
mand - Droit de la concurrence, 2e éd., 2013, n. 66 p. 
1830 et les références citées; cf. aussi OESCH/ZWALD, ad 
art. 1 LMI, in Wettbewerbsrecht Kommentar, vol. 2, 3e 
éd., 2011, n. 1 p. 456). Cette volonté de garantir le libre 
accès au marché a été renforcée par la modification de 
la LMI du 16 décembre 2005, au travers de laquelle le 
législateur a tendu, en supprimant les entraves canto-
nales et communales à l'accès au marché, à consacrer 
la primauté du marché intérieur sur le fédéralisme (ATF 
134 II 329 consid. 5.2 p. 333 s. et 5.4 p. 335). 

4.2. Cela ne signifie pas pour autant que toutes les limi-
tations cantonales au libre accès au marché sont dé-
sormais prohibées.  

4.2.1. Tout d'abord de telles limitations peuvent résulter 
du droit fédéral. La LMI ne s'applique en effet pas aux 
actes fondés sur une loi fédérale autorisant la Confédé-
ration à exclure du marché une activité donnée (BIANCHI 

DELLA PORTA, ad art. 1 LMI, op. cit., n. 44 p. 1844 et n. 
65 p. 1847). Même si les restrictions de droit fédéral au 
marché intérieur sont rares, il n'en demeure pas moins 
que, si une loi fédérale traite différemment les acteurs 
économiques selon leur siège ou leur établissement, elle 
l'emporte sur la LMI en application du principe de la lex 
specialis (BIANCHI DELLA PORTA, ad art. 1 LMI, op. cit., n. 
49 p. 1844 s.). La jurisprudence a toutefois précisé, dans 
une situation d'enchevêtrement temporel de deux légis-
lations, que même en présence d'une loi fédérale res-
treignant l'accès au marché, il fallait avoir une approche 
nuancée et examiner, en respectant au mieux la volonté 
du législateur fédéral, si, selon les matières, la LMI ne 
demeurait pas applicable parallèlement (cf. ATF 134 II 
329 consid. 5.2 p. 333 s.).  

La LLCA (qui faisait l'objet de l'arrêt précité), constitue 
du reste une illustration révélatrice du lien entre LMI et 
autres lois fédérales. Comme son nom l'indique, la LLCA 
contient des règles spéciales réglant la libre circulation 
des avocats (cf. art. 1) qui l'emportent sur la LMI. Toute-
fois, cela ne signifie pas que la LMI ne trouve jamais 
application. La jurisprudence a ainsi considéré que, si 
l'art. 3 al. 1 LLCA permettait aux cantons de fixer des 
dispositions concernant la formation des stagiaires, une 
réglementation cantonale qui dépassait l'objectif de for-
mation poursuivi et restreignait la liberté des avocats 
d'organiser leur travail, tombait sous le coup de la LMI 
(cf. ATF 134 II 329 consid. 5.3 p. 334 s.). En d'autres 

termes, si une loi fédérale contient une disposition fédé-
raliste (en l'occurrence l'art. 3 LLCA), par essence con-
traire à la LMI, elle ne saurait être mise en œuvre de 
manière extensive par les cantons; si la réglementation 
cantonale adoptée sur cette base dépasse le cadre fixé 
par la loi fédérale, alors la LMI continue à s'appliquer (cf. 
ATF 134 II 329 consid. 5.4 p. 335). 

L'art. 27 LP constitue aussi une règle de droit fédéral qui 
l'emporte sur la LMI, dans la mesure où il permet aux 
cantons de fixer un cadre plus précis que cette dernière, 
afin de déterminer les exigences pour représenter les 
parties à la procédure d'exécution forcée (ATF 135 I 106 
consid. 2.5 p. 110 s.). Sur cette base, le Tribunal fédéral 
a considéré que le refus du canton de Genève de re-
connaître, en vertu de son droit cantonal, à une société 
de recouvrement zurichoise la qualité pour représenter 
un créancier, bien que celle-ci ait été autorisée dans son 
canton de provenance était admissible, car conforme à 
l'art. 27 LP (ATF 135 I 106 consid. 2.6 p. 111). Un arrêt 
récent, qui ne se prononce toutefois pas sur la problé-
matique de la LMI, tend aussi à préserver les spécificités 
cantonales, tant que le droit fédéral n'impose pas une 
harmonisation. Il considère que si les représentants 
professionnels au sens de l'art. 27 LP s'imposent aux 
cantons par le renvoi de l'art. 68 al. 2 let. c CPC dans la 
procédure sommaire de l'art. 251 CPC, ceux-ci demeu-
rent libres de ne pas prévoir de réglementation spéci-
fique pour les autres procédures visées par l'art. 27 LP 
(cf. ATF 138 III 396 consid. 3.4 p. 399 ss). 

4.2.2. En matière d'exercice d'activités économiques 
lucratives privées, les cantons ont également des com-
pétences autonomes, tant que la Confédération n'a pas 
légiféré (cf. art. 95 al. 1 Cst.). Dans ces domaines, le 
droit cantonal doit respecter la LMI, en vertu de la pri-
mauté du droit fédéral. Les restrictions à la liberté d'ac-
cès au marché qui figurent dans le droit cantonal et qui 
ne trouvent pas leur base dans une délégation de com-
pétences figurant dans une loi fédérale de nature fédéra-
liste (cf. supra consid. 4.2.1), tombent donc sous le coup 
de la LMI; elles ne sont donc admissibles qu'aux condi-
tions de l'art. 3 LMI et bénéficient de la présomption de 
l'art. 2 al. 5 LMI. Partant, par rapport au droit cantonal 
autonome, la LMI fixe des exigences minimales qui doi-
vent en tout cas être respectées (cf. ATF 136 II 470 con-
sid. 3.3 in fine p. 481).  

4.3. En l'espèce, la profession d'agent d'affaires répond 
à la définition d'activité lucrative privée au sens de l'art. 1 
al. 1 LMI (ATF 135 I 106 consid. 2.2 p. 108). Elle n'est 
pas réglementée sur le plan fédéral, mais est prévue par 
certains cantons (cf. ATF 113 Ia 384 consid. 2b p. 385 
s.), dont le canton de Vaud (loi cantonale du 20 mai 
1957 sur la profession d'agent d'affaires breveté [RS/VD 
179.11]) et le canton de Genève (loi cantonale du 2 no-
vembre 1927 réglementant la profession d'agent d'af-
faires [RS/GE E 6 20]), qui définissent les compétences 
des agents d'affaires et les conditions pour exercer cette 
profession (FRANÇOIS BOHNET, ad art. 68 CPC, in Code 
de procédure civile commenté, 2011, n. 18 p. 224), avec 
toutefois une approche très différente. Sous réserve de 
dispositions de droit fédéral spécifiques l'emportant sur 
la LMI, les chargés d'affaires au sens du droit cantonal 
peuvent, en principe, se prévaloir de l'accès libre et non 
discriminatoire au marché sur tout le territoire suisse, 
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afin de pouvoir exercer leurs activités dans la mesure où 
ils y sont autorisés dans le canton où ils sont établis. Un 
canton ne peut donc poser des restrictions empêchant 
un chargé d'affaires d'effectuer les activités ordinaires 
qu'il exécute dans son canton de provenance qu'aux 
conditions de l'art. 3 LMI en lien avec l'art. 2 al. 5 LMI.  

4.4. Même si le litige ne concerne pas la possibilité pour 
les agents d'affaires brevetés vaudois d'accéder au mar-
ché de manière générale mais seulement de représenter 
à titre professionnel les parties en justice dans les do-
maines et procédures visés par l'art. 68 al. 2 let. b CPC, 
il n'est pas inutile de souligner les conséquences in-
duites par la LMI pour ce genre de professions. Avant 
l'entrée en vigueur de cette législation, il était en effet 
exclu que les agents d'affaires puissent prétendre à 
pouvoir exercer leur profession sur tout le territoire de la 
Confédération (cf. ATF 113 Ia 384 consid. 2 p. 385 ss).  

5.  

Cela étant posé, il convient de se demander si l'art. 68 
al. 2 let. b CPC est une disposition de droit fédéral qui, 
pour la représentation professionnelle des parties en 
justice par les chargés d'affaires dans les procédures et 
domaines décrits, l'emporte sur la LMI. 

5.1. La réponse à cette question suppose d'interpréter 
l'art. 68 al. 2 let. b CPC. La loi s'interprète en premier 
lieu selon sa lettre (interprétation littérale). Si le texte 
n'est pas absolument clair, si plusieurs interprétations de 
celui-ci sont possibles, le juge doit rechercher la véri-
table portée de la norme au regard notamment de la 
volonté du législateur telle qu'elle ressort, entre autres, 
des travaux préparatoires (interprétation historique), du 
but de la règle, de son esprit, ainsi que des valeurs sur 
lesquelles elle repose, singulièrement de l'intérêt protégé 
(interprétation téléologique) ou encore de sa relation 
avec d'autres dispositions légales (interprétation systé-
matique; arrêt 5A_621/2013 du 20 novembre 2014 con-
sid. 5.4.1 destiné à la publication; ATF 138 III 166 con-
sid. 3.2 p. 168). Lorsqu'il est appelé à interpréter une loi, 
le Tribunal fédéral adopte une position pragmatique en 
suivant ces différentes interprétations, sans les sou-
mettre à un ordre de priorité (ATF 140 II 202 consid. 5.1 
p. 204; 139 IV 270 consid. 2.2 p. 273; 137 III 344 consid. 
5.1 p. 348).  

5.2. L'art. 68 al. 2 CPC, qui règle la représentation à titre 
professionnel des parties, est rédigé comme suit:  

Sont autorisés à représenter les parties à titre profes-
sionnel: 

a. dans toutes les procédures, les avocats autorisés 
à pratiquer la représentation en justice devant les 
tribunaux suisses en vertu de la loi fédérale du 
23 juin 2000 sur la libre circulation des avocats; 

b. devant l'autorité de conciliation, dans les affaires 
patrimoniales soumises à la procédure simplifiée 
et dans les affaires soumises à la procédure 
sommaire, les agents d'affaires et les agents juri-
diques brevetés, si le droit cantonal le prévoit; 

c. dans les affaires soumises à la procédure som-
maire en vertu de l'art. 251, les représentants pro-
fessionnels au sens de l'art. 27 LP; 

d. devant les juridictions spéciales en matière de 
contrat de bail et de contrat de travail, les manda-
taires professionnellement qualifiés, si le droit 
cantonal le prévoit. 

5.3. Sur le plan littéral, la let. b de l'art. 68 al. 2 CPC 
permet aux cantons d'adopter des règles autorisant en 
particulier des agents d'affaires à représenter à titre pro-
fessionnel les parties en justice dans des domaines dé-
terminés (cf. MARKUS AFFENTRANGER, ad art. 68 CPC, in 
Schweizerische Zivilprozessordnung, 2010, n. 8 p. 303).  

En mentionnant expressément « si le droit cantonal le 
prévoit », l'art. 68 al. 2 let. b CPC autorise les cantons à 
aller moins loin et par exemple à limiter la représentation 
par des agents d'affaires à une seule catégorie de pro-
cédures. En revanche, les cantons ne peuvent pas aller 
au-delà des procédures et domaines décrits à l'art. 68 
al. 2 let. b CPC (GASSER/RICKLI, ad art. 68 CPC, in 
Schweizerische Zivilprozessordnung - Kurzkommentar, 
2e éd., 2014, n. 6 p. 64; HOFMANN/LÜSCHER, Le Code de 
procédure civile, 2e éd., 2015, p. 81). S'ils le faisaient, ils 
contreviendraient à l'art. 68 al. 2 let. a CPC. 

Le texte de l'art. 68 al. 2 CPC ne contient cependant pas 
d'indication sur la portée intercantonale d'une autorisa-
tion décernée par un canton déterminé à un agent d'af-
faires breveté de représenter professionnellement les 
parties en justice dans les domaines et procédures visés 
par l'art. 68 al. 2 let. b CPC, contrairement à ce que pré-
voit, par exemple, l'art. 27 al. 2 LP. Malgré ce qu'affir-
ment les recourants, on ne peut d'emblée tirer de cette 
absence d'indication que la LMI s'applique. Il faut seu-
lement admettre que le texte n'est pas absolument clair 
et implique d'être confronté aux méthodes d'interpréta-
tion reconnues. 

5.4. Sur le plan systématique, il ressort de l'art. 68 al. 2 
CPC que la règle générale est de réserver la représenta-
tion à titre professionnel en justice dans les procédures 
civiles régies par le CPC aux avocats autorisés à prati-
quer celle-ci devant les tribunaux suisses en vertu de la 
LLCA; la possibilité pour les agents d'affaires de fonc-
tionner aussi à ce titre apparaît ainsi comme une excep-
tion que le CPC a réservée aux cantons qui le souhai-
tent dans des domaines particuliers (cf. AFFENTRANGER, 
ad art. 68 CPC, op. cit., n. 5 p. 302). Dans son principe, 
l'art. 68 al. 2 CPC restreint donc, dans le domaine dé-
sormais unifié de la procédure civile, le libre accès au 
marché de la représentation professionnelle des parties 
en justice, en le limitant aux avocats autorisés en vertu 
de la LLCA (let. a), sauf cas particuliers limitativement 
énumérés aux let. b à d (STAEHELIN/STAEHELIN/GROLI-
MUND, Zivilprozessrecht, 2e éd., 2013, p. 185). Les can-
tons qui ont fait usage de la possibilité prévue en parti-
culier à la let. b dérogent donc au système général qui 
réserve, sur tout le territoire suisse, la représentation 
professionnelle dans les domaines couverts par le CPC, 
aux seuls avocats. Par conséquent, on peut déduire de 
la systématique de l'art. 68 al. 2 CPC qu'un canton qui 
n'a pas adopté de législation spécifique ou qui a été 
moins loin que l'art. 68 al. 2 let. b CPC le lui autorise (cf. 
supra consid. 5.3), est soumis au système harmonisé 
prévu par le droit fédéral à l'art. 68 al. 2 let. a CPC aussi 
dans les domaines visés à la lettre b. En d'autres 
termes, tant que le droit cantonal ne prévoit pas de règle 
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spécifique, seuls peuvent représenter les parties en 
justice à titre professionnel sur le territoire cantonal les 
avocats autorisés en vertu de la LLCA, conformément 
au CPC.  

5.5. Sur le plan historique et téléologique, il ressort des 
travaux préparatoires qu'initialement le CPC ne pré-
voyait pas la possibilité pour les cantons d'étendre aux 
agents d'affaires brevetés la représentation profession-
nelle en justice hormis la situation visée à l'art. 27 LP 
(FF 2006 6841, p. 6894). Cette faculté a été introduite 
dans le projet du 19 décembre 2008 (FF 2009 21, p. 35), 
à l'initiative de la commission d'experts, en réponse au 
projet du Conseil des États, qui voulait limiter la compé-
tence des agents d'affaires aux seuls actes relatifs au 
droit des poursuites. Le législateur a cherché à ne pas 
restreindre l'autonomie des cantons, en particulier le 
canton de Vaud, qui avait permis jusqu'alors aux agents 
d'affaires d'agir dans l'ensemble des procédures som-
maires (BO 2008 CN 648 s.). En réservant la compé-
tence des cantons, il apparaît ainsi que le législateur 
fédéral a cherché, au nom du fédéralisme, à préserver 
des spécificités cantonales en s'adaptant à la pratique 
vaudoise (HOFMANN/LÜSCHER, op. cit., p. 81), mais n'a 
pas voulu les étendre à l'ensemble du territoire suisse.  

5.6. Si le texte de l'art. 68 al. 2 let. b CPC n'est pas ab-
solument clair, les approches systématique, historique et 
téléologique penchent en faveur d'une interprétation 
excluant l'application de la LMI. La let. b de l'art. 68 al. 2 
CPC apparaît comme une réserve de type fédéraliste en 
faveur des cantons s'agissant de la représentation pro-
fessionnelle des parties en justice qui, en matière de 
procédure civile, est depuis 2011 régie par le droit fédé-
ral. Or, il ne faut pas perdre de vue qu'en ce domaine, le 
marché de la représentation professionnelle des parties 
en justice n'est pas libre, mais est limité par la règle gé-
nérale de l'art. 68 al. 2 let. a CPC qui le réserve aux 
avocats autorisés à pratiquer la représentation en justice 
devant les tribunaux suisses en vertu de la LLCA. Les 
travaux préparatoires démontrent que le législateur a 
accepté de faire une entorse à l'harmonisation de la 
représentation à titre professionnel en justice, afin de 
maintenir certaines spécificités cantonales. Dans cette 
mesure, l'art. 68 al. 2 let. b CPC apparaît comme une 
règle de droit fédéral comportant une dérogation au 
marché pour permettre le maintien de particularismes 
cantonaux dont les effets ne sauraient par définition être 
imposés à l'ensemble de la Suisse. Les cantons n'ayant 
pas légiféré doivent respecter l'art. 68 al. 2 let. a CPC. 
En cela, l'art. 68 al. 2 CPC contient une dérogation à la 
LMI qui l'emporte sur l'application de cette dernière.  

5.7. On pourrait à la rigueur se demander si la LMI, en 
tant que loi subsidiaire, ne pourrait pas s'appliquer entre 
les cantons qui ont fait usage de la faculté offerte par 
l'art. 68 al. 2 let. b CPC (cf. en ce sens, LEUENBERGER/ 
UFFER TOBLER, Schweizerisches Zivilprozessrecht, 2010, 
p. 82). Cette option doit être rejetée, car elle n'est pas 
conforme au système mis en place à l'art. 68 al. 2 CPC. 
En effet, comme indiqué, la faculté offerte aux cantons 
par la réserve figurant à l'art. 68 al. 2 let. b CPC leur 
permet d'aller moins loin que ne le prévoit le droit fédé-
ral, mais pas au-delà. Or, si la LMI était applicable, il 
suffirait qu'un seul canton ait utilisé toutes les possibilités 
offertes par l'art. 68 al. 2 let. b CPC, pour que les autres 

cantons ayant certes fait usage de cette disposition, 
mais de manière plus restrictive, se voient imposer une 
extension de la représentation en justice, alors que le 
droit fédéral est censé leur laisser le choix. En outre, il 
serait difficilement justifiable, sous l'angle de l'égalité de 
traitement, d'imposer à un canton qui n'a fait qu'un 
usage limité des possibilités offertes par l'art. 68 al. 2 let. 
b CPC d'accepter, en vertu de la LMI, qu'un agent d'af-
faires vaudois vienne représenter les parties à titre pro-
fessionnel dans des domaines qu'il a choisis d'exclure, 
alors qu'un canton n'ayant prévu aucune dérogation 
pourrait refuser en application de l'art. 68 al. 2 let. a 
CPC. L'idée du législateur ayant cherché à respecter le 
particularisme cantonal serait vidée de sa substance par 
l'application de la LMI entre les cantons ayant précisé-
ment voulu sauvegarder certaines de leurs spécificités.  

5.8. En résumé, l'art. 68 al. 2 let. b CPC contient une 
réserve de type fédéraliste qui, dans les domaines et 
procédures visés, permet aux cantons d'adopter des 
dispositions particulières qui ne s'appliquent que sur leur 
propre territoire. Les cantons qui n'ont rien prévu ou qui 
n'ont adopté que des règles allant moins loin que 
l'art. 68 al. 2 let. b CPC sont, pour le surplus, tenus de 
respecter l'art. 68 al. 2 let. a CPC. Comme l'a retenu à 
juste titre la Cour de justice, ces règles de droit fédéral 
l'emportent sur la LMI, en tant que dispositions spéciales 
plus récentes.  

5.9. La doctrine, dans sa majorité, partage du reste ce 
point de vue et considère que, lorsqu'un canton fait 
usage de la possibilité offerte par l'art. 68 al. 2 let. b 
CPC, celle-ci a une portée limitée au seul canton qui a 
décerné l'autorisation (MARTIN H. STERCHI, ad art. 68 
CPC, in Berner Kommentar - Schweizerische Zivil-
prozessordnung, vol. 1, 2012, n. 9a et 9d p. 757 s.; LUCA 

TENCHIO, ad art. 68 CPC, in Basler Kommentar - 
Schweizerische Zivilprozessordnung, 2e éd., 2013, n. 10 
p. 420 et n. 13 p. 422; STAEHELIN/SCHWEIZER, ad art. 68 
CPC, in Kommentar zur Schweizerischen Zivil-
prozessordnung, 2e éd., 2013, n. 15 ss p. 565 s.; ROGER 

MORF, ad art. 68 CPC, in ZPO Kommentar, 2010, n. 4 in 
fine p. 162; STEPHANIE HRUBESCH-MILLAUER, ad art. 68 
CPC, in Schweizerische Zivilprozessordnung, 2011, n. 7 
p. 440; RÜETSCHI/VETTER, Beiträge zur Umsetzung der 
schweizerischen Zivilprozess-, Strafprozess- und Ju-
gendstrafprozessordnung im Kanton Aargau, 2011, p. 75 
s.; pour une position plus nuancée, réservant la LMI aux 
cantons ayant appliqué l'art. 68 al. 2 let. b CPC: LEUEN-

BERGER/UFFER TOBLER, op. cit., p. 82; contra en faveur 
de l'application de la LMI: GASSER/RICKLI, ad art. 68 
CPC, op. cit., n. 6 p. 64; BOHNET/MARTENET, Droit de la 
profession d'avocat, 2009, p. 88 s. qui n'envisagent tou-
tefois pas la problématique du CPC qui n'était pas en-
core en vigueur; HOFMANN/LÜSCHER, op. cit., p. 81, ré-
servent la future décision du Tribunal fédéral dans la 
seconde édition de leur ouvrage).  

6.  

D'ailleurs, appliquer la LMI aux situations visées à 
l'art. 68 al. 2 let. b CPC conduirait à des incohérences 
par rapport au système prévu par la LLCA et à une at-
teinte à la souveraineté cantonale. 

6.1. La LLCA réserve, à son article 3, le droit cantonal, 
étant précisé que les cantons peuvent délivrer des bre-
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vets d'avocat à des conditions plus favorables que celles 
prévues à l'art. 7 LLCA et autoriser les titulaires de tels 
brevets à représenter les parties « devant leurs propres 
autorités judiciaires » (cf. art. 3 al. 2 LLCA), bien que 
ceux-ci ne puissent bénéficier de la libre circulation (cf. 
STAEHELIN/SCHWEIZER, ad art. 68 CPC, op. cit., n. 12 p. 
564; BOHNET/OTHENIN-GIRARD/SCHWEIZER, ad art. 3 
LLCA, in Commentaire romand - Loi sur les avocats, 
2010, n. 5 et 7 p. 27, n. 18 p. 29; MEIER/REISER, ad art. 7 
LLCA, in Commentaire romand - Loi sur les avocats, 
2010, n. 3 p. 44; HANS NATER, ad art. 2 LLCA, in Kom-
mentar zum Anwaltsgesetz, 2e éd., 2011, n. 10 p. 14; 
RÜETSCHI/VETTER, op. cit., p. 75; KASPAR SCHILLER, 
Schweizerisches Anwaltsrecht, 2009, n. 301 p. 68; WAL-

TER FELLMANN, Anwaltsrecht, 2010, n. 60 p. 21). Un avo-
cat titulaire d'un brevet cantonal et autorisé à représen-
ter les parties en justice à titre professionnel dans son 
canton ne peut donc aller plaider dans un autre canton. 
Partant, on voit mal que ce qui est exclu pour le titulaire 
d'un brevet d'avocat cantonal soit admissible pour un 
chargé d'affaires titulaire d'un brevet vaudois. En outre, 
permettre à celui-ci de se prévaloir de la LMI, afin de 
pouvoir représenter les parties en justice sur tout le terri-
toire suisse de la même façon que dans son canton de 
provenance, alors que des titulaires d'un brevet d'avocat 
cantonal ne remplissant pas les exigences de la LLCA 
ne pourraient bénéficier de cette possibilité reviendrait à 
créer une inégalité de traitement entre concurrents di-
rects s'agissant des domaines et procédures visés à 
l'art. 68 al. 2 let. b CPC, contraire à l'art. 27 Cst. (cf. ATF 
140 I 218 consid. 6.3 p. 229 s.).  

6.2. Imposer aux cantons d'admettre à titre de représen-
tants en justice des professionnels qui ne sont pas des 
avocats autorisés au sens de l'art. 68 al. 2 let. a CPC au 
motif qu'ils sont habilités dans un autre canton ne peut 
se réduire, comme le voudrait la COMCO, à la suppres-
sion d'une atteinte au libre accès à un marché. Détermi-
ner qui, hormis les avocats, peut représenter les parties 
à titre professionnel en justice, touche non seulement à 
la procédure civile, mais aussi à l'organisation judiciaire 
cantonale. Or, l'art. 122 Cst., tout en posant à son alinéa 
1 que la législation en matière de droit civil et de procé-
dure civile relève de la compétence de la Confédération, 
réserve expressément, à son alinéa 2, la compétence 
des cantons dans le domaine de l'organisation judiciaire 
et de l'administration de la justice en matière de droit 
civil sauf disposition contraire de la loi. Cette réserve 
implique que l'on ne peut parler d'une véritable autono-
mie des cantons, mais plutôt de compétences parallèles; 
les cantons demeurent souverains tant que le droit fédé-
ral n'a pas réglé la question de manière exhaustive (cf. 
ATF 140 III 155 consid. 4.3 p. 157 s.; cf. également arrêt 
4C_1/2013 du 25 juin 2013 consid. 4.1, in PJA 2014 
404). Il n'en demeure pas moins que, lorsque le droit 
fédéral comporte des règles qui portent atteinte à la 
compétence cantonale en matière d'organisation judi-
ciaire, il doit être interprété restrictivement et se limiter à 
ce qui est nécessaire, en particulier s'agissant de l'appli-
cation du droit de procédure civile (CHRISTOPH LEUEN-

BERGER, ad art. 122 Cst., in St. Galler Kommentar - Die 
Schweizerische Bundesverfassung, 3e éd., 2014, n. 26 
s. p. 2220).  

L'art. 68 al. 2 CPC n'est pas qu'une règle de procédure, 
mais empiète aussi dans l'organisation judiciaire canto-
nale, puisqu'il impose aux cantons de reconnaître à titre 
de représentants à titre professionnel dans toutes les 
procédures civiles les avocats autorisés à pratiquer la 
représentation en justice devant les tribunaux suisses en 
vertu de la LLCA. La lettre b permet toutefois aux can-
tons de maintenir certaines spécificités, reconnaissant 
dans cette mesure leur autonomie. Or, si la LMI prime 
sur le fédéralisme s'agissant d'entraves au commerce 
liées à l'activité économique, elle ne saurait l'emporter 
sur le CPC et justifier une atteinte à la compétence des 
cantons sur un aspect qui relève notamment de l'organi-
sation de la justice, alors que le CPC contient une ré-
serve expresse au droit cantonal, afin d'en garantir les 
spécificités. 

Il ne faut enfin pas perdre de vue qu'il n'y a pas que la 
procédure civile et qu'en matière administrative, la pro-
cédure n'est pas unifiée; les règles cantonales concer-
nant la représentation à titre professionnel des parties 
en justice dans ce domaine sont disparates. Partant, 
considérer la problématique uniquement sous l'angle du 
libre accès à un marché reviendrait à imposer à un can-
ton d'appliquer les exigences procédurales d'un autre 
canton et d'accepter dans les litiges administratifs des 
représentants, même si sa propre organisation judiciaire 
les exclut, ce qui porterait atteinte à sa souveraineté. 

7.  

Dès lors que la LMI n'est pas applicable, il n'y a pas lieu 
d'examiner si le refus des autorités genevoises d'autori-
ser le recourant 2 à représenter les parties en justice 
dans la même mesure que le prévoit le canton de Vaud 
sur la base de l'art. 68 al. 2 let. b CPC remplit les condi-
tions de l'art. 3 LMI, voire si la présomption de l'art. 2 
al. 5 LMI a été renversée. Il ne sera donc pas entré en 
matière sur l'argumentation des recourants en lien avec 
l'application de la LMI. 

8.  

Le recourant 2 se plaint également d'une atteinte à 
l'art. 27 Cst. 

8.1. Déjà sous l'empire de l'art. 31 aCst., la jurispru-
dence a admis que la représentation des parties en jus-
tice n'est pas une activité soustraite au domaine de la 
liberté économique (ATF 105 Ia 67 consid. 4a p. 71, 
confirmé in ATF 114 Ia 34 consid. 2b p. 37, lui-même 
rappelé in ATF 125 I 161 consid. 3e p. 165 s.). Le recou-
rant, qui se voit limité dans sa capacité de représenter 
professionnellement les parties en justice dans certains 
domaines, est donc atteint dans sa liberté économique. 
Conformément à l'art. 36 Cst., toute restriction d'un droit 
fondamental doit reposer sur une base légale qui doit 
être de rang législatif en cas de restriction grave (al. 1); 
elle doit en outre être justifiée par un intérêt public ou 
par la protection d'un droit fondamental d'autrui (al. 2) et, 
selon le principe de la proportionnalité, se limiter à ce qui 
est nécessaire et adéquat à la réalisation des buts d'inté-
rêt public poursuivis (al. 3), sans violer l'essence du droit 
en question (al. 4).  

8.2. En l'occurrence, le canton de Genève n'ayant pas 
fait usage de la dérogation prévue à l'art. 68 al. 2 let. b 
CPC en faveur des agents d'affaires, le principe figurant 
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à l'art. 68 al. 2 let. a CPC s'applique. Dès lors que le 
recourant n'est pas un avocat autorisé à pratiquer la 
représentation en justice en vertu de la LLCA, le refus 
de donner suite à sa demande d'autorisation repose sur 
le système mis en place par le droit fédéral, qui limite le 
droit de représenter à titre professionnel les parties en 
justice dans les procédures civiles aux avocats au sens 
de l'art. 68 al. 2 let. a CPC. Le fondement de la restric-
tion trouve donc sa source non pas dans le droit canto-
nal, mais dans le droit fédéral.  

L'art. 190 Cst. impose au Tribunal fédéral d'appliquer le 
droit fédéral. Même si cette disposition n'interdit pas à la 
Cour de céans, lorsqu'elle le juge opportun, de vérifier la 
conformité du droit fédéral à la Constitution et, au be-
soin, de donner une impulsion au législateur (cf. ATF 
139 I 180 consid. 2.2 p. 185), il ne se justifie pas de pro-
céder à cet examen détaillé en l'espèce ni d'examiner 
plus avant les autres conditions de l'art. 36 Cst. En effet, 
il suffit de renvoyer à la jurisprudence dans laquelle la 
conformité de dispositions cantonales instituant un mo-
nopole des avocats devant des autorités judiciaires a été 
considérée comme constituant une restriction admissible 
sous l'angle de l'intérêt public et de la proportionnalité à 
la liberté économique (à l'époque la liberté du commerce 
et de l'industrie; cf. ATF 114 Ia 34 consid. 2 p. 36 ss, 
rappelé in ATF 125 I 161 consid. 3e p. 165). 

Le grief tiré de la violation de l'art. 27 Cst. formé par le 
recourant 2 doit donc être rejeté. 

 

 

 

9. 

Il découle de ce qui précède que les recours doivent être 
rejetés dans la mesure où ils sont recevables. 

Les frais seront mis partiellement à la charge du recou-
rant 2 (art. 66 al. 1 LTF), la gratuité de la procédure pré-
vue à l'art. 3 al. 4 LMI ne valant pas devant les instances 
de recours (ATF 136 II 470 consid. 5.3 in fine, p. 487; 
OESCH/ZWALD, ad art. 3 LMI, op. cit., n. 7 p. 463). La 
COMCO n'a, pour sa part, à supporter aucun frais 
(art. 66 al. 4 LTF). Enfin, le Département cantonal, qui 
obtient gain de cause dans l'exercice de ses attributions 
officielles, n'a pas droit à des dépens (art. 68 al. 3 LTF). 

Par ces motifs, le Tribunal fédéral prononce:  

1.  

Les causes 2C_607/2014 et 2C_608/2014 sont jointes. 

2.  

Les recours sont rejetés dans la mesure où ils sont re-
cevables. 

3.  

Des frais judiciaires partiels, arrêtés à 2'500 fr., sont mis 
à la charge du recourant 2. 

4.  

Le présent arrêt est communiqué à la Commission de la 
concurrence COMCO, au mandataire du recourant 2, à 
la Cour de justice de la République et canton de Ge-
nève, Chambre administrative, ainsi que, pour informa-
tion, au mandataire du Département de la sécurité et de 
l'économie de la République et canton de Genève. 
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B 4 2. Arrêt du Tribunal fédéral du 31 mars 2015 – Marchés publics, marché 

intérieur  

Publication d’un arrêt du Tribunal fédéral rendu en appli-
cation de la Loi sur la marché intérieur (art. 10a al. 2 
LMI) 

 

ATF 141 II 113 [2C_1131/2013] 

 
Arrêt du 31 mars 2015  

 
IIe Cour de droit public  

 
Participants à la procédure 

Commission fédérale de la concurrence COMCO, 

recourante, 

 
contre  

 
Tridel SA, intimée. 

 
Objet 

Marchés publics, marché intérieur, 

 
recours contre l'arrêt du Tribunal cantonal du canton de 
Vaud, Cour de droit administratif et public, du 30 octobre 
2013. 

 
Faits: 

A. 

La société anonyme Tridel SA, sise à Lausanne, a pour 
but statutaire « le traitement des déchets urbains, léga-
lement admissibles dans une installation d'incinération 
au sens de la législation fédérale, provenant des zones 
d'apport qui lui sont assignées par la législation vaudoise 
et par le plan cantonal vaudois sur la gestion des dé-
chets ». Son capital-actions est détenu par A. SA à Lau-
sanne, B. SA à Nyon, C. SA à Yverdon-les-Bains et D. 
SA à Penthaz, qui poursuivent statutairement des buts 
similaires dans les régions dans lesquelles elles opèrent 
et dont le capital-actions est détenu par les communes 
faisant partie des périmètres de gestion considérés. 

B.  

B.a. Dans un arrêt du 4 juillet 2011 concernant la com-
mune vaudoise de Romanel-sur-Lausanne, le Tribunal 
fédéral a jugé en substance que le principe du pollueur-
payeur applicable en droit de la protection de l'environ-
nement interdisait le financement de l'élimination des 
déchets urbains par une taxe forfaitaire, indépendante 
de la quantité de déchets, et exigeait un financement par 
le biais de taxes causales incitatives (ATF 137 I 257).  

B.b. À la suite de cet arrêt, le Grand Conseil vaudois a, 
le 3 juillet 2012 pour une entrée en vigueur fixée au 1er 
janvier 2013, modifié la législation cantonale, en pré-
voyant que les communes financent le coût de l'élimina-
tion des déchets urbains par le biais de taxes et que le 
40 % de ces coûts, au minimum, soit financé par une 
taxe proportionnelle à la quantité de déchets urbains.  

B.c. Les communes vaudoises faisant partie des quatre 
périmètres de gestion desservis par Tridel SA ont char-
gé celle-ci d'introduire une taxe dite « au sac ». Selon ce 
système, les personnes qui remettent des déchets aux 
services en assurant l'élimination sont pour cela obligées 
d'acheter des sacs officiels, dont le prix, variable selon la 
contenance, couvre tout ou partie des frais de fabrica-
tion, stockage, distribution et élimination, et englobe la 
taxe proportionnelle prescrite par le législateur. Il a été 
décidé de confier à un tiers la charge de fabriquer les 
sacs et de les distribuer aux points de vente (notamment 
les commerces), de fournir les sacs aux utilisateurs du 
système d'élimination des déchets, et de collecter le 
montant de la taxe comprise dans le prix des sacs.  

Le 26 avril 2012, Tridel SA a invité les entreprises E. 
AG, F. AG, G., H., I., J. SA et K. SA à lui présenter une 
offre, selon un cahier des charges joint à l'invitation. Les 
critères d'adjudication et leur pondération définis dans le 
cahier des charges étaient les suivants: prix (calculé sur 
la base de la fourniture d'un nombre déterminé de rou-
leaux de sacs de contenances diverses): 40 %; organi-
sation pour l'exécution de la prestation: 25 %; qualités 
techniques de l'offre: 20 %; organisation de base du 
candidat: 10 %; références du candidat: 5 %. Le cahier 
fixait également les modalités relatives notamment aux 
sacs, à la distribution, à la facturation, à l'encaissement 
et à la rétrocession de la taxe, dont environ 80 % du 
produit de la vente des sacs revenaient à Tridel SA. 
Dans le délai imparti, E. AG, H., I. et J. SA ont présenté 
une offre. Le 22 juin 2012, Tridel SA a adjugé le marché 
à E. AG, dont le prix de l'offre s'élevait à 1'617'500 fr. 
pour une année; le contrat a été signé le 17 juillet 2012, 
avec effet au 1er janvier 2013 jusqu'au 31 décembre 
2017. 

B.d. Le 17 janvier 2013, la Commission fédérale de la 
concurrence (ci-après: la Commission fédérale ou 
COMCO) a demandé à Tridel SA pour quelle raison elle 
n'avait pas lancé un appel d'offres selon la procédure 
ouverte, pour le marché adjugé à E. AG. Par décision du 
26 mars 2013, Tridel SA a persisté dans sa position 
quant au choix de la procédure d'adjudication. La Com-
mission fédérale a recouru contre cette dernière décision 
auprès de la Cour de droit administratif et public du Tri-
bunal cantonal du canton de Vaud (ci-après: le Tribunal 
cantonal). Par arrêt du 30 octobre 2013, le Tribunal can-
tonal a rejeté ce recours.  
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C. 

À l'encontre de l'arrêt du 30 octobre 2013, la Commis-
sion fédérale dépose à la fois un recours en matière de 
droit public et un recours constitutionnel subsidiaire au-
près du Tribunal fédéral. Elle conclut, sous suite de frais, 
à ce que le Tribunal fédéral constate que l'adjudication 
du marché à la suite d'une procédure sur invitation con-
formément à la décision du 26 mars 2013 de Tridel SA 
restreint l'accès au marché de manière illicite. 

Le Tribunal cantonal se réfère à l'arrêt attaqué. Tridel SA 
prie le Tribunal fédéral, sous suite de frais et dépens, de 
déclarer irrecevables les recours en matière de droit 
public et constitutionnel formés devant lui par la COM-
CO, subsidiairement de les rejeter en tant qu'ils seraient 
recevables. Dans leurs observations, respectivement, du 
10 février 2014 et du 24 février 2014, la Commission 
fédérale et Tridel SA ont maintenu leurs conclusions 
opposées. 

Considérant en droit: 

1.   

Le Tribunal fédéral examine d'office sa compétence (art. 
29 al. 1 LTF) et contrôle librement la recevabilité des 
recours qui lui sont soumis (ATF 140 I 252 consid. 1 
p. 254; 139 V 42 consid. 1 p. 44). 

1.1. L'arrêt attaqué est une décision finale (art. 90 LTF), 
rendue en dernière instance cantonale par un tribunal 
supérieur (art. 86 al. 1 let. d et al. 2 LTF) dans une 
cause de droit public (art. 82 let. a LTF), de sorte que la 
voie ordinaire de recours est, en principe, celle du re-
cours en matière de droit public.  

1.2. Encore faut-il que la cause ne tombe pas sous le 
coup des exceptions de l'art. 83 LTF. Dans le domaine 
des marchés publics, un recours en matière de droit 
public n'est recevable, en vertu de l'art. 83 let. f LTF, 
qu'à la double condition que la valeur du mandat à attri-
buer soit supérieure ou égale aux seuils déterminants 
prévus à cet effet et que la décision attaquée soulève 
une question juridique de principe (ATF 140 I 285 con-
sid. 1.1 p. 289; 138 I 143 consid. 1.1 p. 146; 134 II 192 
consid. 1.2 p. 194 s.). Il incombe à la partie recourante 
de démontrer la réalisation de ces deux conditions (cf. 
art. 42 al. 2 LTF; ATF 138 I 143 consid. 1.1.2 p. 147; 133 
II 396 consid. 2.2 p. 399). En matière de marchés pu-
blics cantonaux, un recours constitutionnel subsidiaire 
peut toujours être déposé si les conditions de l'art. 83 let. 
f LTF ne sont pas réunies (ATF 140 I 285 consid. 1.1 p. 
289; arrêt 2C_346/2013 du 20 janvier 2014 consid. 
1.3.1, résumé in PJA 2014 p. 870).  

Il faut partant vérifier si la présente cause concerne les 
marchés publics et, dans l'affirmative, en examiner les 
conditions. 

1.2.1. Un marché public se définit comme l'ensemble 
des contrats (de droit privé) passés par les pouvoirs 
publics avec des soumissionnaires (privés) portant sur 
l'acquisition de fournitures, de constructions ou de ser-
vices. Il y a donc en principe marché public lorsque la 
collectivité publique, qui intervient sur le marché libre en 
tant que « demandeur », acquiert auprès d'une entre-
prise privée, moyennant le paiement d'un prix, les 
moyens nécessaires dont elle a besoin pour exécuter 

ses tâches publiques (cf. ATF 135 II 49 consid. 4.2 p. 53 
[instaurant des nuances en la présence d'une conces-
sion, consid. 4.4 p. 56]; 125 I 209 consid. 6b p. 212 s.). 
D'après une approche fonctionnelle de la notion de mar-
ché public, il est indispensable que la collectivité pu-
blique passe avec l'entreprise soumissionnaire un con-
trat synallagmatique lato sensu (cf. arrêt 2C_198/2012 
du 16 octobre 2012 consid. 5.1.2).  

1.2.2. En l'occurrence, Tridel SA appartient entièrement 
à des sociétés anonymes, elles-mêmes en mains des 
communes faisant partie des périmètres de gestion des 
déchets considérés. C'est donc en qualité d'adjudicateur 
public qu'elle a conclu avec l'entreprise privée E. AG un 
contrat portant sur la production, le stockage et la distri-
bution de sacs à ordures soumis à taxation, ainsi que la 
facturation, l'encaissement de la taxe et la rétrocession 
mensuelle. S'inscrivant dans l'exécution des obligations 
découlant de la législation sur la protection de l'environ-
nement, il s'agit là de tâches publiques. En contrepartie 
de l'attribution du marché par Tridel SA, l'entreprise ad-
judicataire s'est notamment engagée à rétrocéder à Tri-
del SA et, par conséquent, aux collectivités publiques, 
environ 80 % du produit de la vente des sacs, tandis que 
les 20 % restants devaient servir tant à couvrir les coûts 
de production et de distribution des sacs qu'à rétribuer 
les services de E. AG. À l'instar du Tribunal cantonal, on 
confirmera donc que le contrat passé le 17 juillet 2012 
entre Tridel SA et E. AG relève du droit des marchés 
publics (cf. aussi NICOLAS F. DIEBOLD, Die öffentliche 
Ausschreibung als Marktzugangsinstrument, in RDS 
133/2014 I, p. 219 ss, 235), si bien que le présent litige 
tombe potentiellement sous le coup de l'art. 83 let. f LTF, 
dont les conditions doivent être examinées.  

1.3. Les valeurs seuils du marché public cantonal ou-
vrant la voie du recours en matière de droit public dé-
coulent de la loi fédérale du 16 décembre 1994 sur les 
marchés publics (LMP; RS 172.056.1; par renvoi de 
l'art. 83 let. f ch. 1 LTF). Selon l'art. 6 al. 1 LMP, complé-
té par l'art. 1 let. a et b de l'ordonnance du Département 
fédéral de l'économie, de la formation et de la recherche 
sur l'adaptation des valeurs seuils des marchés publics 
pour les années 2012 et 2013, du 23 novembre 2011 
(RO 2011 5581; RS 172.056.12), la valeur seuil pour les 
fournitures et les services a été fixée à 230'000 fr. pour 
les deux années susmentionnées. Comme le démontre 
la recourante en se fondant sur le comparatif des offres 
établi par Tridel SA, de manière du reste non contestée 
par l'intimée, la valeur du marché peut être estimée à au 
moins cinq fois (correspondant à la durée quinquennale 
du contrat) le montant d'adjudication du marché établi 
sur la base des quantités rectifiées de rouleaux de sacs-
poubelles nécessaires afin de couvrir le besoin annuel 
dans les périmètres envisagés, soit au moins 10'306'000 
fr. Il s'ensuit que la valeur du marché litigieux, calculée 
selon les règles fixées à l'art. 7 LMP, dépasse la valeur 
seuil de l'art. 83 let. f ch. 1 LTF.  

1.4. La jurisprudence se montre restrictive pour admettre 
l'existence d'une question juridique de principe (cf., pour 
les motifs de cette approche restrictive, ATF 138 I 143 
consid. 1.1.2 p. 147; arrêt 2C_346/2013 du 20 janvier 
2014 consid. 1.3.1). Celle-ci s'apprécie en fonction de 
l'objet du litige soumis au Tribunal fédéral.  
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1.4.1. Pour qu'il y ait question juridique de principe, il ne 
suffit pas qu'elle n'ait encore jamais été tranchée par le 
Tribunal fédéral. Il faut de surcroît qu'il soit nécessaire, 
pour résoudre le cas d'espèce, de trancher une question 
juridique qui donne lieu à une incertitude caractérisée, 
laquelle appelle de manière pressante un éclaircisse-
ment de la part du Tribunal fédéral, en tant qu'autorité 
judiciaire suprême chargée de dégager une interpréta-
tion uniforme du droit fédéral (cf. ATF 139 III 209 consid. 
1.2 p. 210; 138 I 143 consid. 1.1.2 p. 147; arrêts 
2C_346/2013 du 20 janvier 2014 consid. 1.3.1; 
2C_91/2013 du 23 juillet 2013 consid. 1.1.2, non publié 
in ATF 139 II 489; 2C_66/2011 du 1er septembre 2011 
consid. 2.1.2, SJ 2012 I 207; 2C_559/2008 du 17 dé-
cembre 2008 consid. 1.2, RtiD 2009 II 133). Ainsi, lors-
que le point soulevé ne concerne que l'application de 
principes jurisprudentiels à un cas particulier, il ne peut 
être qualifié de question juridique de principe. Si le re-
courant ne démontre pas l'existence d'une question juri-
dique de principe, celle-ci ne sera pas admise, à moins 
de paraître évidente (cf. ATF 140 I 285 consid. 1.1.2 p. 
289; 139 II 404 consid. 1.3 p. 410; 139 II 340 consid. 4 
p. 342). S'agissant spécifiquement de l'art. 83 let. f LTF, 
il faut en outre que la question juridique en cause pré-
sente un lien avec le domaine des marchés publics (ATF 
134 II 192 consid. 1.3 p. 195; arrêts 2C_91/2013 du 23 
juillet 2013 consid. 1.1.2, non publié in ATF 139 II 489; 
2C_339/2010 du 11 juin 2010 consid. 2.3.4.1).  

1.4.2. La Commission fédérale recourante soumet au 
Tribunal fédéral trois problématiques dont elle retient 
qu'elles soulèvent des questions juridiques de principe. 
Celles-ci sont en lien avec la procédure sur invitation 
que Tridel SA justifie avoir mise en place pour des rai-
sons d'urgence, le système de la « taxe-poubelle » de-
vant être réalisé en quelques mois.  

- Premièrement, que faut-il entendre par « raisons 
d'extrême urgence », au sens des art. XV par. 1 let. c de 
l'Accord GATT/OMC du 15 avril 1994 sur les marchés 
publics (AMP; RS 0.632.231.422) et 12bis al. 1 de l'Ac-
cord intercantonal sur les marchés publics du 25 no-
vembre 1994 (AIMP; RS/VD 726.91), en lien avec les 
art. 7 et 7a de la loi vaudoise sur les marchés publics du 
24 juin 1996 (LMP/VD; RS/VD 726.01) et 8 du règlement 
d'application de la loi cantonale précitée (RLMP/VD; 
RS/VD 726.01.1), pour que ce concept constitue égale-
ment un intérêt public au sens de l'art. 3 al. 1 let. b de la 
loi fédérale du 6 octobre 1995 sur le marché intérieur 
(LMI; RS 943.02) permettant de déroger à l'art. 5 LMI ? 

- Deuxièmement, quelles sont les exigences posées par 
le principe de la proportionnalité au sens de l'art. 3 al. 1 
let. c LMI à un pouvoir adjudicateur pour qu'il puisse 
s'écarter de l'art. 5 LMI pour des « raisons d'extrême 
urgence » au sens du droit des marchés publics ? 

- Troisièmement et dernièrement, y a-t-il - pour justifier la 
procédure sur invitation - une obligation de rédiger un 
rapport, rendre une décision et publier l'adjudication (art. 
XV par. 2 cum art. XVIII par. 1 et art. XX AMP) afin de 
garantir un recours juridictionnel effectif au sens de 
l'art. 9 LMI (dans le cas d'un marché supérieur aux seuils 
internationaux pour lequel un cas exceptionnel de gré à 
gré est allégué) ? 

Tridel SA conteste pour sa part que les questions sou-
mises par la COMCO puissent appeler une décision de 
principe. D'une part, la notion de « raisons d'extrême 
urgence », qui permet à l'autorité adjudicatrice de déro-
ger à la mise en œuvre d'une procédure ouverte de 
soumission, serait déjà uniformément appliquée dans 
plusieurs cantons, en conformité avec la réglementation 
de l'Union européenne (UE); les questions 1 et 2 revien-
draient donc en réalité à critiquer son application au cas 
concret par le Tribunal cantonal. D'autre part, s'agissant 
de la question 3, les règles sur la publication d'un avis 
d'adjudication découleraient de la norme cantonale claire 
figurant à l'art. 39 RLMP/VD, dont l'éventuelle violation 
ne saurait constituer une question juridique de principe.  

1.4.3. Les questions 1 et 2 concernent les conditions de 
restriction (résultant du choix de la procédure de passa-
tion) à la liberté d'accès au marché, telles qu'énoncées à 
l'art. 3 LMI, dans le contexte spécifique du droit des 
marchés publics. Quoi qu'en dise l'intimée, la question 1 
suscite des interrogations importantes.  

En premier lieu, le Tribunal fédéral ne s'est encore ja-
mais directement prononcé sur la notion de « raisons 
d'extrême urgence » justifiant de déroger à une procé-
dure ouverte de marchés publics, que ce soit dans le 
contexte des marchés publics ou, plus spécifiquement, 
en lien avec les restrictions à l'accès au marché admises 
par la LMI. Mentionné en particulier dans les arrêts 
2P.282/1999 (du 2 mars 2000 consid. 3b) et 
2P.225/1995 (du 22 mai 1996 consid. 3b), le concept de 
l'urgence n'a en effet pas été traité par le Tribunal fédé-
ral pour des motifs liés au défaut de légitimation du re-
courant, voire n'a été mentionné que sous l'angle du 
droit antérieur à l'adoption de la LMI. 

En deuxième lieu, il convient d'admettre une incertitude 
caractérisée qui appelle de manière pressante un éclair-
cissement de la jurisprudence par le Tribunal fédéral. S'il 
est certes vrai, comme l'indique l'intimée, que la COM-
CO n'est pas parvenue à établir, exemples concrets à 
l'appui, des pratiques cantonales divergentes quant à 
l'interprétation des « raisons d'extrême urgence », d'au-
tant moins que divers cantons semblent se référer à une 
méthodologie uniforme développée sous l'égide de l'UE, 
il apparaît néanmoins déterminant que la Cour de céans 
puisse une fois se pencher sur l'application au droit na-
tional de ces concepts, issus d'un ordre juridique étran-
ger, auxquels la Suisse n'est en l'espèce pas conven-
tionnellement liée. S'y ajoute, comme le fait remarquer la 
recourante, que même en incorporant les concepts pri-
ma facie issus de l'UE, ceux-ci peuvent être interprétés 
de façon large comme étroite par les cantons. Or, bien 
que la LMI soit conçue comme une loi-cadre qui n'en-
tend pas harmoniser les différents domaines liés au 
marché intérieur (cf. ATF 135 I 106 consid. 2.2 p. 108), 
la révision de la LMI du 16 décembre 2005 visait à « res-
treindre encore le régime d'exception » de l'art. 3 LMI et 
non pas à étendre le champ des restrictions (cf. Mes-
sage du 24 novembre 2004 relatif à la révision de la loi 
sur le marché intérieur, in FF 2005 421, p. 422; ATF 134 
II 329 consid. 6.2.3 p. 337 s.; MANUEL BIANCHI DELLA 

PORTA, ad art. 3 LMI, in Commentaire romand - Droit de 
la concurrence, 2e éd., 2013, n. 3 p. 1908). Il paraît dès 
lors essentiel que le Tribunal fédéral puisse, à l'aune 
d'un cas concret, préciser en quoi doit consister cette 
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approche restrictive, ce d'autant lorsque l'autorité fédé-
rale chargée par la loi de veiller au respect de la LMI 
(art. 8 al. 1 LMI) reproche précisément au tribunal d'un 
canton d'avoir adopté une interprétation trop permissive 
de l'exception des « raisons d'extrême urgence » qui 
risque, selon elle, de « miner le droit des marchés pu-
blics ». Par ailleurs, les précédents juges ont retenu que 
ces principes ne s'appliquaient qu'à la procédure de gré 
à gré et ne les ont donc examinés en lien avec la procé-
dure sur invitation litigieuse qu'à titre subsidiaire ou par 
analogie, procédé dont il serait nécessaire d'examiner la 
pertinence. Du reste, la question pourrait à nouveau se 
poser en tout temps devant les autorités cantonales et 
fédérales. 

En troisième et dernier lieu, la notion précitée est non 
seulement consacrée en droit cantonal vaudois (art. 8 al. 
1 let. e RLMP/VD), mais résulte déjà, en tant qu'appli-
cable (cf. consid. 3.2 infra), de l'AMP (art. XV par. 1 let. 
c) ainsi que de l'AIMP (art. 12bis al. 1), dont la violation 
peut - à l'instar de celle de la LMI - être revue par le Tri-
bunal fédéral avec une cognition pleine (art. 95 let. a, b 
et e LTF) dans le cadre d'un recours en matière de droit 
public. 

1.4.4. Il s'ensuit que la question 1 soulève un problème 
juridique de principe au sens de l'art. 83 let. f ch. 2 LTF, 
de sorte que le recours en matière de droit public est 
ouvert. Il en résulte que, pour autant que la COMCO 
puisse former un tel type de recours (cf. consid. 1.5 in-
fra), le recours constitutionnel qui a été interjeté en pa-
rallèle est irrecevable, car il revêt un caractère subsi-
diaire (art. 113 LTF).  

1.4.5. Il n'est pas nécessaire de se prononcer définiti-
vement sur l'importance juridique des questions 2 et 3 
formulées par la recourante. La reconnaissance d'une 
seule question juridique de principe suffit en effet pour 
que le Tribunal fédéral entre en matière sur le recours et 
examine l'ensemble des griefs conformément aux art. 95 
ss et 105 ss LTF, sans se limiter aux seules questions 
de principe (arrêt 2C_380/2014 du 15 septembre 2014 
consid. 1.2.2.4, destiné à la publication; cf., implicite-
ment, arrêt 2C_91/2013 du 23 juillet 2013 consid. 1.1.2 
et 4, non publiés in ATF 139 II 489).  

1.5. La qualité de la Commission fédérale pour interjeter 
le présent recours devant le Tribunal fédéral se fonde 
sur l'art. 89 al. 2 let. d LTF en lien avec l'art. 9 al. 2bis LMI 
(cf. aussi FF 2005 421, p. 445; THOMAS ZWALD, Das 
Bundesgesetz über den Binnenmarkt, in Schweizeri-
sches Bundesverwaltungsrecht [Cottier/Oesch (éd.)], t. 
XI, 2e éd., n. 183 p. 456). Aux termes de cette dernière 
disposition, la Commission de la concurrence peut, pour 
faire constater qu'une décision restreint indûment l'accès 
au marché, déposer un recours. L'accès non discrimina-
toire aux marchés publics figure parmi les « principes de 
la liberté d'accès au marché » (cf. art. 5 LMI, in section 2 
de la LMI); la violation de ce principe constitue donc une 
restriction indue de l'accès au marché, au sens de l'art. 9 
al. 2bis LMI. Les travaux préparatoires relatifs à la LMI 
ont par ailleurs mis en évidence la « connexité maté-
rielle » des règles sur le marché intérieur à celles sur les 
marchés publics, et confirmé le « rôle intégrateur » re-
venant à l'art. 5 LMI. Dans ce contexte, il a également 
été rappelé que les exigences minimales de l'art. 5 LMI 

avaient été concrétisées et développées dans la législa-
tion sur les marchés publics, notamment quant aux 
seuils à partir desquels un appel d'offres doit se dérouler 
selon une procédure d'adjudication spécifique (cf. FF 
2005 421, p. 432, ch. 1.4.1.4.1). Cela dit, afin de tenir 
compte des réserves qui avaient été émises par certains 
acteurs institutionnels à l'égard de la création d'un droit 
de recours en faveur de la COMCO, le législateur fédé-
ral a insisté pour que ce droit de recours particulier soit 
restreint dans le domaine des marchés publics et se 
limite aux seules « décisions soulevant des questions 
juridiques d'importance fondamentale et concernant des 
marchés excédant les valeurs seuils déterminantes 
(pour la procédure ouverte et la procédure sélective) » 
(FF 2005 421, p. 435 ch. 1.4.2.6 et p. 445 ch. 2.6). Dans 
la procédure de recours en matière de droit public de-
vant le Tribunal fédéral, ces restrictions à la qualité pour 
recourir de la COMCO selon l'art. 9 al. 2bis LMI en ma-
tière de marchés publics se confondent avec les condi-
tions de recevabilité figurant à l'art. 83 let. f ch. 1 et 2 e 
contrario LTF. Dès lors que le recours de la Commission 
fédérale soulève en l'espèce des questions juridiques de 
principe (consid. 1.4 supra) et concerne un marché ex-
cédant les valeurs seuils (consid. 1.2 supra), la COMCO 
doit se voir reconnaître la qualité pour recourir en vertu 
de l'art. 9 al. 2bis LMI et de l'art. 89 al. 2 let. d LTF.  

1.6. Pour le surplus, le recours a été déposé en temps 
utile (art. 100 al. 1 LTF) et dans les formes prescrites 
(art. 42 LTF), si bien qu'il convient d'entrer en matière 
sur le recours en matière de droit public.  

1.7. La Commission fédérale a pris des conclusions de 
nature exclusivement constatatoire. Selon un principe 
général de procédure, les conclusions en constatation 
de droit ne sont recevables que lorsque des conclusions 
condamnatoires ou formatrices sont exclues; sauf situa-
tions particulières, les conclusions constatatoires ont 
donc un caractère subsidiaire (cf. ATF 135 I 119 consid. 
4 p. 122; arrêts 2C_652/2014 du 24 décembre 2014 
consid. 1.2; 2C_74/2014 du 26 mai 2014 consid. 2.3, RF 
2014 B 28 no 12; 1C_273/2012 du 7 novembre 2012 
consid. 2.2.2, non publié in ATF 139 I 2). Le législateur a 
introduit une exception à ce principe à l'art. 9 al. 2bis LMI 
pour tenir compte du fait que les restrictions à la liberté 
d'accès au marché affectaient davantage les intérêts 
privés que les intérêts publics, si bien qu'il ne se justifiait 
pas de conférer à la COMCO un droit de recours pour 
obtenir une décision formatrice (cf. FF 2005 421, p. 446; 
NICOLAS F. DIEBOLD, Die Beschwerdelegitimation der 
WEKO im öffentlichen Beschaffungswesen, in RSJ 
109/2013 p. 177 ss, 185 s.). Il s'ensuit qu'en cas d'ad-
mission du présent recours de la Commission fédérale, 
le Tribunal fédéral ne pourrait ni annuler la décision d'ad-
judication litigieuse, ni allouer un quelconque dédomma-
gement aux soumissionnaires évincés. Les conclusions 
constatatoires qu'a prises la COMCO sont partant ad-
missibles. Cette autorité aurait cependant dû également 
conclure expressément à l'annulation préalable de l'arrêt 
attaqué, étant donné que le Tribunal cantonal a rejeté le 
recours en constatation de la COMCO devant lui. À la 
lecture des conclusions constatatoires prises par la re-
courante, l'on comprend toutefois que celle-ci y a procé-
dé implicitement, de sorte que les conclusions prises 
doivent être déclarées admissibles.  



 2015/3 709 

2.  

[…] 

3. 

Préalablement à l'examen des questions de fond, il con-
vient de déterminer le régime juridique applicable au 
présent marché intercommunal. 

3.1. La LMI s'applique à tous les marchés publics canto-
naux et communaux (à l'exclusion des marchés de la 
Confédération), indépendamment des valeurs seuils et 
des types de marchés.  

3.1.1. L'art. 5 al. 1 LMI, qui concerne spécifiquement le 
droit des marchés publics, dispose notamment que les 
marchés publics des cantons et des communes sont 
régis par le droit cantonal ou intercantonal; ces disposi-
tions, et les décisions fondées sur elles, ne doivent pas 
discriminer les personnes ayant leur siège ou leur éta-
blissement en Suisse de manière contraire à l'art. 3 LMI 
(cf. ATF 125 II 86 consid. 1c p. 91).  

3.1.2. Selon l'art. 3 al. 1 LMI, la liberté d'accès au mar-
ché ne peut être refusée à des offreurs externes. Les 
restrictions doivent prendre la forme de charges ou de 
conditions et ne sont autorisées que si elles: s'appliquent 
de la même façon aux offreurs locaux (let. a), sont indis-
pensables à la préservation d'intérêts publics prépondé-
rants (let. b), répondent au principe de la proportionnalité 
(let. c). Selon l'al. 3, les restrictions visées à l'al. 1 ne 
doivent en aucun cas constituer une barrière déguisée à 
l'accès au marché destinée à favoriser les intérêts éco-
nomiques locaux. Or, comme il sera vu (consid. 5 infra), 
la mise en œuvre d'une procédure sur invitation au lieu 
d'une procédure ouverte ou sélective est propre à consti-
tuer une restriction au libre accès au marché, qui n'est 
licite que si elle satisfait aux conditions cumulatives de 
l'art. 3 LMI (CLERC, ad art. 5 LMI, in op. cit., n. 141 p. 
2029 et n. 169 p. 2045).  

3.1.3. Quant à l'art. 5 al. 2 LMI, il exige que les projets 
de marchés publics de grande importance, de même 
que les critères de participation et d'attribution du mar-
ché, soient publiés dans un organe officiel, en conformi-
té avec les engagements internationaux pris par la Con-
fédération. Cette disposition consacre le principe de 
transparence (cf., parmi d'autres, COTTIER/WAGNER, Das 
neue Bundesgesetz über den Binnenmarkt - Übersicht 
und kurzer Kommentar, in PJA 1995 p. 1582 ss, 1587; 
DIEBOLD, Die Beschwerdelegitimation der WEKO im 
öffentlichen Beschaffungswesen, in op. cit., p. 180; ETI-

ENNE POLTIER, Droit des marchés publics, 2014, n. 34 p. 
16).  

3.1.4. Conçue comme une loi-cadre, la LMI n'entend pas 
harmoniser les réglementations des différents domaines 
économiques, mais se limite à fixer les principes élé-
mentaires nécessaires au bon fonctionnement du mar-
ché intérieur suisse (cf. FF 2005 421, p. 426; ATF 135 I 
106 consid. 2.2 p. 108; intervention GADIENT, in BO 2001 
N 518; ad objet 00.3408: motion sur la mise en œuvre 
de la LMI. Droit de la Commission de la concurrence 
d'être entendue par le Tribunal fédéral; COT-

TIER/WAGNER, op. cit., p. 1583). Pour cette raison, l'art. 5 
al. 1 LMI qui en matière de marchés publics forme une 
lex specialis par rapport à l'art. 2 LMI (Message du 

2  novembre 1994 concernant la loi fédérale sur le mar-
ché intérieur, in FF 1995 I 1193, p. 1247 s.: « droit d'ac-
cès au marché parallèle »; MATTEO CASSINA, La legge 
federale sul mercato interno: principi fondamentali e note 
in merito alla giurisprudenza del Tribunale federale, in 
RDAT I-2000, p. 99 ss, 107; EVELYNE CLERC, L'ouverture 
des marchés publics: effectivité et protection juridique, 
1997, p. 393), réserve expressément le droit cantonal ou 
intercantonal dans ce domaine, pour autant que soient 
observés les principes minimaux fixés dans cette dispo-
sition et les normes auxquelles celle-ci renvoie (COT-

TIER/WAGNER, op. cit., p. 1587). Dans le domaine parti-
culier en cause, les exigences minimales sont, avant 
tout, l'accès non discriminatoire au marché (cf. art. 5 al. 
1 LMI), les prescriptions en matière de publication (cf. 
art. 5 al. 2 LMI), les dispositions prévoyant que les res-
trictions à la liberté d'accès au marché doivent être faites 
sous forme de décisions (cf. art. 9 al. 1 LMI; cf. FF 1995 
I 1193, p. 1250; cf. aussi CASSINA, op. cit., p. 107) et le 
respect des règles cantonales et intercantonales qui 
concrétisent la liberté d'accès au marché, auxquelles 
renvoie l'art. 5 al. 1 LMI (cf. FF 1995 I 1193, p. 1248; 
DIEBOLD, Die Beschwerdelegitimation der WEKO im 
öffentlichen Beschaffungswesen, in op. cit., p. 180), à 
savoir en particulier celles contenant les critères de par-
ticipation et d'attribution du marché (cf. art. 5 al. 2 LMI, lu 
conjointement à l'al. 1er).  

3.1.5. La circonstance que la LMI se borne à édicter un 
cadre législatif et que son art. 5 se réfère au droit canto-
nal n'a pas pour effet - comme cela semble avoir été 
initialement envisagé dans le projet de LMI (FF 1995 I 
1193, p. 1235 et p. 1270; cf. art. 5 al. 3 P-LMI: « les dis-
positions de l'accord [intercantonal] l'emportent sur cette 
dernière », remplacé en faveur de la clause « sont régis 
par le droit cantonal ou intercantonal »; cf. intervention 
SIMMEN, in BO 1995 E 931) - de rendre sans portée la 
LMI par rapport au droit (inter-) cantonal des marchés 
publics. La LMI reste en effet applicable subsidiairement, 
dans la mesure où, premièrement, elle régit les ques-
tions qui n'auraient par hypothèse pas été réglementées 
par le droit (inter-) cantonal; deuxièmement, la LMI inter-
dit au droit (inter-) cantonal d'abaisser ses standards 
(par exemple en ce qui concerne l'accès non discrimina-
toire au marché; cf. art. 5 al. 1 cum 3 al. 1 LMI) en-deçà 
des exigences minimales posées dans cette loi-cadre, 
qui dérogerait dans ce cas au droit (inter-) cantonal con-
traire (cf. art. 49 Cst.). Troisièmement et par ailleurs, la 
LMI constitue un standard minimum dont l'applicabilité 
n'est pas levée lorsqu'existent des règles cantonales ou 
communales conformes à ses exigences essentielles; 
leur violation se confond alors avec celle du droit plus 
détaillé sur les marchés publics (cf., en ce sens, inter-
ventions STRAHM, GROS et SPOERRY, in BO 1995 N 
1144, 1148 et 1149; DELAMURAZ, in BO 1995 E 872 s.; 
EVELYNE CLERC, ad art. 5 LMI, in Commentaire romand - 
Droit de la concurrence précité, n. 37 s. p. 1952 s.; GAL-

LI/MOSER/LANG/STEINER, Praxis des öffentlichen Bes-
chaffungsrechts, 3e éd., 2013, n. 54 p. 26). En d'autres 
termes, le non-respect de l'un des principes fondamen-
taux susmentionnés aboutira le cas échéant non seule-
ment au constat de violation des règles topiques sur les 
marchés publics, mais également à celui de l'art. 5 LMI.  
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3.2. L'AMP, accord international entré en vigueur pour la 
Suisse le 1er janvier 1996, est applicable à toute loi, tout 
règlement, ainsi qu'à toute procédure ou pratique con-
cernant tout marché passé par les entités qui sont spéci-
fiées à l'Appendice I (cf. art. I par. 1 AMP; consultable 
sur le site Internet www.wto.org/french/tratop_f/gproc_f/ 
appendices_f.htm#appendixI).  

3.2.1. Les valeurs seuils en matière de services et four-
nitures sont largement atteintes (consid. 1.3 supra). En-
core faut-il, pour que l'AMP s'applique, que Tridel SA 
fasse partie de l'une des catégories d'adjudicateurs vi-
sées par l'AMP. En tant qu'elles concernent ratione per-
sonae, d'une part, les entités du gouvernement fédéral 
et, d'autre part, des entités sectorielles dont Tridel SA ne 
fait pas partie, les annexes 1 et 3 de l'Appendice I à 
l'AMP n'entrent pas en considération. Reste l'annexe 2, 
qui concerne les « entités des gouvernements sous-
centraux qui passent des marchés conformément aux 
dispositions du présent accord », soit les autorités pu-
bliques cantonales (ch. 1), les organismes de droit public 
établis au niveau cantonal n'ayant pas un caractère 
commercial ou industriel (ch. 2), et les autorités et orga-
nismes publics du niveau des districts et des communes 
(ch. 3). Au sens de l'AMP (cf. aussi art. 8 al. 1 let. a in 
fine AIMP; s'agissant de la portée générale de cette 
définition, cf. GALLI/MOSER/LANG/STEINER, op. cit., n. 132 
p. 53):  

« Est considéré comme un organisme de droit public 
tout organisme: 

- créé pour satisfaire spécifiquement des besoins 
d'intérêt général ayant un caractère autre 
qu'industriel ou commercial; 

- doté d'une personnalité juridique et 

- dont soit l'activité est financée majoritairement par 
l'État, les collectivités territoriales ou d'autres or-
ganismes de droit public, soit la gestion est sou-
mise à un contrôle par ces derniers, soit l'organe 
d'administration, de direction ou de surveillance 
est composé de membres dont plus de la moitié 
est désignée par l'État, les collectivités territoriales 
ou d'autres organismes de droit public » (Appen-
dice I à l'AMP, annexe 3, note 1). 

Un organisme de droit privé, y compris une société ano-
nyme, peut également être assujetti à ce titre, pour au-
tant qu'il réalise les trois conditions susmentionnées. 
Celles-ci doivent être remplies cumulativement (cf. MAR-

TIN BEYELER, Der Geltungsanspruch des Vergaberechts, 
2012, n. 182 s. p. 94 ss; POLTIER, op. cit., n. 83 p. 45). 
Pour savoir si son activité est assujettie à l'AMP, il con-
vient de vérifier si Tridel SA réunit lesdites caractéris-
tiques. 

3.2.2. De par ses statuts, Tridel SA a été créée dans le 
but, d'une part, de traiter les déchets urbains, « légale-
ment admissibles dans une installation d'incinération au 
sens de la législation fédérale, provenant des zones 
d'apport qui lui sont assignées par la législation vaudoise 
et par le plan cantonal vaudois sur la gestion des dé-
chets » et, d'autre part, d'exploiter, notamment, une ou 
plusieurs usines d'incinération des déchets urbains ainsi 
que d'assurer la valorisation des produits du traitement 
(cf. art. 2 des Statuts de Tridel SA). Ces objectifs ten-

dent de manière prépondérante à satisfaire des besoins 
régionaux d'intérêt général et reconnus comme tels par 
la loi (cf. plan de gestion des déchets cantonal 2004, par 
renvoi de l'art. 4 al. 1 de la loi vaudoise du 5 septembre 
2006 sur la gestion des déchets [LGD/VD; RS/VD 
814.11], qui mentionne l'usine d'incinération de Tridel 
SA; cf. aussi, notamment, art. 3 LGD/VD fixant les prin-
cipes en matière de politique de développement durable 
du canton de Vaud). En limitant statutairement ses acti-
vités aux zones d'apport qui lui sont assignées par la 
législation cantonale, de même qu'au cadre légal et ré-
glementaire relatif au traitement des déchets urbains, 
Tridel SA subordonne non seulement l'éventuel carac-
tère commercial de ses activités à l'intérêt public en ma-
tière de gestion des déchets, mais elle renonce aussi 
d'emblée à exercer une activité commerciale compa-
rable à celle des entités privées qui interviennent libre-
ment sur le marché (cf., à ce sujet, BEYELER, op. cit., n. 
274 p. 136). Le premier critère est donc rempli.  

3.2.3. Tridel SA est une société anonyme de droit privé 
inscrite au registre du commerce depuis 1997 et, par-
tant, dotée d'une personnalité juridique propre (cf. 
art. 643 al. 1 CO [RS 220]).  

3.2.4. Tridel SA se trouve par ailleurs dans un rapport de 
dépendance à l'égard des pouvoirs publics (cf., pour 
cette notion, POLTIER, op. cit., n. 86 p. 46 s.; GAL-

LI/MOSER/LANG/STEINER, op. cit., n. 137 ss p. 55 s.: 
« staatliche Beherrschung [Staatsgebundenheit] »), 
étant précisé que ce lien peut aussi être médiat, via 
d'autres organismes publics eux-mêmes contrôlés par 
les collectivités publiques concernées (cf. BEYELER, op. 
cit., n. 189 p. 98). En effet, le capital-actions de Tridel 
SA est, du constat des précédents juges, entièrement 
détenu par des sociétés anonymes qui sont elles-
mêmes en mains des communes intégrant les péri-
mètres de gestion des déchets au sens de la LGD/VD. 
Plus particulièrement, il découle des statuts de A. SA, B. 
SA, C. SA et D. SA et de leurs sites publiquement ac-
cessibles sur Internet (art. 105 al. 2 LTF) que celles-ci 
sont détenues totalement ou majoritairement (soit à plus 
de 50 %) par les différentes communes vaudoises con-
cernées. Ainsi, notamment, A. SA restreint l'actionnariat 
aux communes (art. 5 des Statuts; http://www.***.ch/ 
actionnariat.php) et C. SA limite la part du capital-actions 
détenue par des actionnaires qui ne sont pas des collec-
tivités publiques vaudoises à 5 % du montant total (art. 5 
des Statuts). B. SA est quant à elle entièrement détenue 
par les communes du périmètre, sous réserve de 
quelques actions détenues en propre (http://www.***.ch/ 
fr/30/principe-de-l-actionnariat). De plus, toutes ces so-
ciétés soumettent le transfert de leurs actions nomina-
tives à l'approbation de leur conseil d'administration, les 
statuts de B. SA et de D. SA ajoutant que le transfert à 
une commune du périmètre de gestion doit être accepté, 
tandis que celui à l'acquéreur qui n'est pas une com-
mune peut être refusé. La participation majoritaire, voire 
la propriété complète du capital-actions des sociétés 
détenant le capital-actions de Tridel SA se reflète non 
seulement dans la composition des organes dirigeants 
de ces sociétés, en particulier de leur conseil d'adminis-
tration (cf. art. 698 al. 2 ch. 2 cum art. 703 CO), mais 
également dans la représentation des collectivités pu-
bliques, en particulier des communes, dans l'actionnariat 
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et les organes dirigeants de Tridel SA (cf. les restrictions 
au transfert des actions à l'art. 5 des Statuts de Tridel 
SA, la désignation d'un des sept membres du conseil 
d'administration par la commune de Lausanne [art. 17], 
et l'appartenance des membres du conseil d'administra-
tion de Tridel SA aux sociétés susmentionnées: 
www.tridel.ch/visites/ecoles.html#). Finalement, toutes 
ces sociétés se dédient à l'accomplissement des tâches 
d'intérêt public relatives au traitement communal des 
déchets que leur confie le législateur en leur assignant 
des périmètres de gestion (cf. art. 2 des Statuts respec-
tifs; cf. aussi, pour D. SA, http://www.***.ch/ fr/page. 
asp?id=29). Il s'ensuit que, par l'intermédiaire des socié-
tés anonymes détenant son capital-actions, Tridel SA 
est soumise au contrôle des collectivités publiques 
communales vaudoises.  

3.2.5. Par conséquent, Tridel SA remplit les trois condi-
tions susmentionnées. Elle est partant assujettie, ratione 
personae, aux règles de l'AMP.  

3.3. Le présent marché public est également gouverné 
par l'Accord intercantonal sur les marchés publics du 
25 novembre 1994 (AIMP), qui consiste notamment à 
transposer les obligations découlant de l'AMP, ainsi qu'à 
harmoniser (sans toutefois les uniformiser; cf. art. 3 al. 1 
AIMP; JEAN-BAPTISTE ZUFFEREY, Éléments choisis du 
droit suisse, in Droit des marchés publics [Zuf-
ferey/Maillard/Michel (éd.)], 2002, p. 27 ss, 37) les règles 
cantonales de passation des marchés (cf. art. 1er al. 2 
AIMP). Dans le canton de Vaud, les marchés publics 
(inter-) communaux sont, dans le respect des règles du 
droit supérieur, régis par le droit cantonal, en particulier 
par la LMP/VD et le RLMP/VD précités (cf. art. 1er al. 1 
let. a LMP/VD), qu'il conviendra au besoin d'appliquer 
aux côtés de l'AMP et de l'AIMP.  

4. 

4.1. Dans son arrêt du 30 octobre 2013, le Tribunal can-
tonal a retenu que le marché de fournitures et services 
litigieux, conclu pour cinq ans, portait sur plusieurs mil-
lions de francs. Les valeurs seuils à partir desquelles 
tout appel d'offres doit en principe être soumis à la pro-
cédure ouverte, laquelle veut que chaque fournisseur 
puisse soumissionner, étaient ainsi atteintes conformé-
ment à l'AIMP et à l'AMP (cf. en particulier art. 7 et 12bis 
AIMP cum annexes; art. VII par. 3 let. a et IX par. 1 
AMP). Il s'agissait de plus d'un marché de grande impor-
tance, au sens de l'art. 5 al. 2 LMI, de sorte que les can-
tons, les communes et les autres organes assumant des 
tâches cantonales et communales étaient obligés de 
faire publier dans un organe officiel ledit marché public, 
compte tenu également des engagements internatio-
naux pris par la Confédération. Il en découlait que la 
liberté du pouvoir adjudicateur à opter entre la procédure 
d'adjudication ouverte et d'autres procédures et, par 
conséquent, de renoncer à publier l'appel d'offres et la 
décision d'adjudication se trouvait limitée. Le choix de la 
procédure sur invitation par Tridel SA restreignait partant 
le libre accès au marché.  

Ni la recourante, ni l'intimée ne remettent en cause cette 
appréciation juridique, qui ne dénote du reste aucune 
violation manifeste du droit. Le Tribunal fédéral n'a dès 
lors pas de raison d'entrer plus avant sur la question. 

4.2. En revanche, les parties s'opposent sur le point de 
savoir si c'est à raison que les juges cantonaux ont con-
sidéré que Tridel SA pouvait exceptionnellement, au vu 
de l'urgence invoquée à mettre en place le système de 
la « taxe au sac », déroger à l'obligation d'organiser une 
procédure ouverte et se contenter d'une procédure sur 
invitation.  

Reste en outre controversé le point de savoir si le défaut 
de publication de l'appel d'offres et de l'adjudication par 
Tridel SA est conforme au droit des marchés publics et à 
la LMI. Il est certes vrai, comme l'indique l'intimée, qu'au 
considérant 4d) de son arrêt, le Tribunal cantonal a jugé 
que l'absence de publication officielle de la procédure 
d'appel d'offres et de l'adjudication avait « violé » l'art. 5 
al. 2 LMI. Toutefois, en estimant que le mode de sou-
mission sur invitation se justifiait au regard de la situa-
tion d'urgence à laquelle Tridel SA avait été confrontée 
ensuite de l'adoption, le 3 juillet 2012, de l'art. 30a 
LGD/VD et de sa mise en vigueur fixée au 1er janvier 
2013, les juges cantonaux ont implicitement considéré 
que Tridel SA était également en droit de renoncer à ces 
publications, qui sont consubstantielles au mode de 
soumission ouverte (cf. art. 12 al. 1 let. bbis AIMP et 
art. XV par. 1 let. c AMP). 

5.   

En la présence, comme en l'espèce (consid. 4.1 supra), 
d'un marché dépassant les valeurs seuils internatio-
nales, le pouvoir adjudicateur devait en principe passer 
par des procédures de passation ouvertes ou sélectives, 
permettant une pleine mise en concurrence (cf. art. VII 
par. 3 let. c a contrario AMP; pour la définition desdites 
procédures, cf. art. VII par. 3 let. a et b AMP; art. 12bis al. 
1 AIMP et 7a al. 1 LMP/VD). 

5.1. Tridel SA a en l'occurrence opté pour une procédure 
sur invitation (cf. art. 12 al. 1 let. bbis AIMP; à ne pas 
confondre avec la procédure sélective précitée, qui est 
assimilable à une procédure ouverte, cf. art. 12 al. 1 let. 
a AIMP), que l'art. 12bis al. 2 AIMP autorise en général 
par rapport aux seuls marchés publics qui ne sont pas 
soumis aux traités internationaux. Or, comme on l'a vu, 
le présent marché tombe sous le coup de l'AMP (cf. 
consid. 3.2 supra). L'organisation d'une procédure sur 
invitation au lieu d'une procédure ouverte ou sélective 
constitue par définition une entorse aux principes d'égali-
té de traitement entre les soumissionnaires concurrents 
et à la liberté d'accès au marché (cf. art. XV AMP con-
cernant l'appel d'offre limité), que la COMCO est habili-
tée à faire constater (cf. consid. 1.5 supra). Pour que 
cette restriction soit admissible, il faut donc vérifier en 
premier lieu si la mise en place de la procédure sur invi-
tation s'est conformée aux règles sur les marchés pu-
blics régissant la procédure applicable, plus particuliè-
rement aux critères de dérogation qui sont prévus par le 
droit des marchés publics lui-même. Ce n'est qu'en tant 
que le droit (inter-) cantonal ou international admettrait 
une telle dérogation et que les critères par lui posés 
seraient considérés comme remplis, qu'il conviendrait 
encore d'examiner si cette procédure qui limite l'accès 
au marché remplit les conditions générales de restriction 
à la liberté d'accès au marché prévues à l'art. 3 LMI et 
auxquelles renvoie l'art. 5 al. 1 LMI (cf. CLERC, ad art. 5 
LMI, in op. cit., n. 169 p. 2045; CLERC, op. cit., p. 394; 
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DIEBOLD, Die öffentliche Ausschreibung als Mark-
tzugangsinstrument, in op. cit., p. 251; DIEBOLD, Die 
Beschwerdelegitimation der WEKO im öffentlichen Bes-
chaffungswesen, in op. cit., p. 180). La LMI s'applique 
dans cette hypothèse en tant que loi subsidiaire, posant 
un standard minimum (cf. consid. 3.1.5 supra).  

5.2. Pour justifier l'absence de procédure ouverte au 
profit d'une procédure sur invitation non publiée, l'inti-
mée a invoqué l'urgence à mettre en place le système 
de la « taxe au sac » dans un délai très bref, motif de 
restriction que le Tribunal cantonal a admis dans son 
arrêt entrepris, mais que conteste la COMCO.  

5.2.1. L'art. 12bis al. 1, 2ème phrase, AIMP - applicable 
en la présence d'un marché public soumis à l'AMP (cf. 
consid. 3 supra) - précise que, dans des cas particuliers 
déterminés par les traités internationaux eux-mêmes, les 
marchés qui leur sont soumis « peuvent être passés 
selon la procédure de gré à gré », selon laquelle l'adju-
dicateur adjuge le marché directement à un soumission-
naire, sans procéder à un appel d'offres (art. 12 al. 1 
let. c AIMP).  

Cette précision ne revient cependant pas à interdire la 
mise en place d'une procédure plus « étendue », telle 
une procédure sur invitation, en vertu de laquelle l'adju-
dicateur invite des soumissionnaires déterminés à pré-
senter une offre dans un délai donné, sans publication, 
l'adjudicateur devant si possible demander au moins 
trois offres (cf. art. 12 al. 1 let. bbis AIMP; art. 7 al. 1 
let. bbis LMP/VD). Il s'agit en définitive de la concrétisa-
tion de l'adage a maiore minus. La formulation potesta-
tive de l'art. 12bis al. 1, 2ème phrase, AIMP implique 
donc que l'adjudicateur puisse choisir un mode d'adjudi-
cation plus ouvert. Cette conception correspond au de-
meurant à celle de la doctrine et à la jurisprudence d'ins-
tances inférieures, à laquelle celle-ci se réfère; ces 
sources retiennent en effet, à juste titre, qu'en tant que 
procédure plus respectueuse du principe de la libre con-
currence (mise en concurrence limitée), la procédure sur 
invitation peut en règle générale être ordonnée là où une 
procédure de gré à gré s'avère licite (cf. BEYELER, op. 
cit., n. 2917 s. p. 1593 s.; GALLI/MOSER/LANG/STEINER 
op. cit., n. 279 p. 123, n. 321 p. 145 et n. 352 p. 156, 
ainsi que les jurisprudences et auteurs cités; voir égale-
ment DOMINIK KUONEN, Das Einladungsverfahren im 
öffentlichen Beschaffungsrecht, 2005, p. 85; POLTIER, 
op. cit., n. 248 s. p. 154 s. et n. 251 p. 157). 

5.2.2. L'AMP ne consacre pas explicitement de procé-
dure sur invitation. Hormis la procédure d'appel d'offres 
ouverte (art. VII par. 3 let. a AMP), cet accord connaît la 
procédure d'appel d'offres sélective mentionnée précé-
demment, en vertu de laquelle, conformément au par. 3 
de l'art. X et aux autres dispositions pertinentes de 
l'AMP, les fournisseurs admis à soumissionner sont ceux 
qui sont invités à le faire par l'entité (art. VII par. 3 let. b 
AMP), de même que la procédure d'appel d'offres limi-
tée, selon laquelle l'entité s'adresse à des fournisseurs 
individuellement, dans les seules circonstances énon-
cées à l'art. XV (art. VII par. 3 let. c AMP). La procédure 
sur invitation de l'AIMP se situe à mi-chemin entre les 
procédures sélective et limitée de l'AMP. Contrairement 
à la procédure sélective, la première procédure s'effec-
tue toutefois sans publication; cela dit, il peut être renon-

cé à la publication officielle également pour la procédure 
sélective lorsque les conditions de la procédure de gré à 
gré seraient réunies (cf. art. IX par. 3 AMP, renvoyant 
aux conditions dérogatoires de l'art. XV AMP). Par ail-
leurs, à la différence de la procédure sélective, la procé-
dure sur invitation ne permet en principe pas de prendre 
en considération les fournisseurs demandant à soumis-
sionner pour le marché envisagé; selon l'art. X par. 3 
AMP, il pourra néanmoins être dérogé à cette condition 
si la procédure de qualification ne peut être accomplie 
en temps voulu. Il en découle que, pour se conformer à 
l'AMP, le pouvoir adjudicateur doit avoir appliqué la pro-
cédure sur invitation prévue par l'AIMP en observant les 
dérogations permises par l'AMP, en l'occurrence celles 
permettant d'organiser un appel d'offres limité (art. XV 
AMP).  

5.2.3. Selon l'art. XV par. 1 let. c AMP, les dispositions 
des art. VII à XIV (cf., en particulier, art. IX - invitation à 
soumissionner; art. XI - délais pour la présentation des 
soumissions et la livraison), qui s'appliquent aux procé-
dures d'appel d'offres ouvertes ou sélectives, ne seront 
pas nécessairement applicables, un appel d'offres limité 
étant envisageable (cf. art. IX par. 1 AMP):  

« pour autant que cela sera strictement nécessaire 
lorsque, pour des raisons d'extrême urgence dues à 
des événements qui ne pouvaient être prévus par 
l'entité, les procédures ouvertes ou sélectives ne 
permettraient pas d'obtenir les produits ou services 
en temps voulu ». 

En d'autres termes, lorsque des « raisons d'extrême 
urgence » sont établies au sens de l'art. XV par. 1 let. c 
AMP, le pouvoir adjudicateur d'un marché public régi par 
les traités internationaux sera en droit de déroger aux 
procédures de soumission usuelles. Il pourra ainsi, en 
particulier, opter pour une procédure d'appel d'offres 
limitée, en vertu de laquelle l'entité s'adresse à des four-
nisseurs individuellement (cf. art. VII par. 3 let. c AMP), 
sans publication préalable (cf. Message du 19 sep-
tembre 1994 relatif à l'approbation des accords du 
GATT/OMC [Cycle d'Uruguay], in FF 1994 IV 1, p. 350 
ch. 2.6.2.3.2 in fine; ci-après: Message 1 GATT). 

L'exception des « raisons d'extrême urgence », qui 
trouve son fondement en droit international, est encore 
développée dans le droit cantonal vaudois. Ainsi, l'art. 8 
al. 1 let. e RLMP/VD prévoit que: 

« L'adjudicateur peut adjuger un marché directement 
sans lancer d'appel d'offres pour des marchés sou-
mis aux procédures ouvertes et sélectives, si l'une 
des conditions suivantes est remplie: (...) en raison 
d'événements imprévisibles, l'urgence du marché est 
telle qu'il est impossible de suivre une procédure ou-
verte, sélective ou sur invitation ». 

Bien que la disposition cantonale précitée vise spécifi-
quement la procédure de gré à gré, elle trouve à s'appli-
quer par analogie à la procédure sur invitation à la fa-
veur d'une interprétation e contrario des exceptions 
(concernant les délais et publications) énumérées à l'art. 
9 RLMP/VD, aux termes duquel: 

« Les règles régissant les procédures ouvertes et sélec-
tives sont applicables par analogie à la procédure sur 
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invitation à l'exception des art. 13, 20 et 39 du présent 
règlement qui se rapportent aux délais et publications. » 

5.3. À la lumière de ce qui précède, il convient de dé-
terminer les conditions qui fondent une situation d'ur-
gence au sens de l'art. XV AMP et de l'art. 8 al. 1 let. e  

5.3.1. Le Tribunal cantonal, se référant à sa pratique, a 
considéré que la clause d'urgence permettant de déro-
ger à la procédure ouverte et à la nécessité de publier 
un appel d'offres ne pouvait être invoquée par l'adjudica-
teur que si les conditions cumulatives suivantes étaient 
réalisées: (1) la survenance d'un événement imprévi-
sible; (2) à l'origine d'une situation d'urgence impérieuse; 
(3) l'urgence ne doit pas être due au fait du pouvoir ad-
judicateur; (4) l'urgence est telle que l'autorité d'adjudica-
tion ne serait pas en mesure d'y faire face si elle procé-
dait par le biais d'un appel d'offres public; (5) le pouvoir 
adjudicateur peut recourir à la procédure de gré à gré 
dans la seule mesure nécessaire à rétablir une situation 
normale (arrêt entrepris, consid. 14 p. 4; cf. aussi GAL-

LI/MOSER/LANG/STEINER, op. cit., n. 364 p. 165, se réfé-
rant à l'arrêt GE 00/0136 du Tribunal administratif vau-
dois du 24 janvier 2001 consid. 4b, in RDAF 2002 I 142).  

5.3.2. Tel que le relève à juste titre Tridel SA, cette in-
terprétation de l'urgence s'inspire (aussi) de la directive 
de l'Union européenne (UE) 2004/18/CE du 31 mars 
2004 relative à la coordination des procédures de passa-
tion des marchés publics de travaux, de fournitures et de 
services (JO L 134, p. 114; ci-après: la Directive 
[2004/18/CE]), respectivement de la jurisprudence ren-
due à son sujet ou à propos de la précédente directive 
71/305/CEE du 26 juillet 1971 portant coordination des 
procédures de passation des marchés publics de tra-
vaux (JO L 185, p. 5). Selon l'art. 31 par. 1 let. c de la 
Directive 2004/18/CE, les pouvoirs adjudicateurs peu-
vent passer leurs marchés publics en recourant à une 
procédure négociée sans publication préalable d'un avis 
de marché  

« dans la mesure strictement nécessaire, lorsque 
l'urgence impérieuse résultant d'événements imprévi-
sibles pour les pouvoirs adjudicateurs en question 
n'est pas compatible avec les délais exigés par les 
procédures ouvertes, restreintes ou négociées avec 
publication d'un avis de marché (...). Les circons-
tances invoquées pour justifier l'urgence ne doivent 
en aucun cas être imputables aux pouvoirs adjudica-
teurs. » 

La terminologie employée (« strictement nécessaire »; 
« l'urgence impérieuse »; « en aucun cas ») ainsi que la 
jurisprudence rendue par la Cour de Justice de l'Union 
européenne (anciennement des Communautés euro-
péennes) dénotent que la clause d'urgence alléguée par 
les pouvoirs adjudicateurs, dont les conditions doivent 
être réalisées cumulativement, ne doit être admise que 
de façon très restrictive, aussi par rapport au critère 
relatif à l'incompatibilité avec les délais exigés, qui doit 
être exclu dès qu'une procédure accélérée est envisa-
geable (cf. arrêts de la Cour de Justice C-318/94, du 
28 mars 1996, Commission c/ Allemagne, pts 13 s. et 
18; C-57/94, du 18 mai 1995, Commission c/ Italie, pt 
23; C-107/92, du 2 août 1993, Commission c/ Italie, pts 
12 ss; C-24/91, du 18 mars 1992, Commission c/ Es-
pagne, pts 13 ss; ordonnance C-352/12, du 20 juin 

2013, Consiglio Nazionale degli Ingegnieri et al. c/ 
Comune di Barisciano, pts 52 et 55).  

Les développements ainsi consacrés par le droit de l'UE 
peuvent servir de source d'inspiration aux juridictions 
suisses. En effet, les règles relatives à la passation des 
marchés prévues par l'AMP ont essentiellement repris, y 
compris par rapport aux procédures de passation, les 
dispositions du droit de l'UE (CLERC, op. cit., p. 287 s.; 
KING/DE GRAAF, L'Accord sur les marchés publics dans 
le cadre de l'« Uruguay Round », in Revue du marché 
unique européen, 4/1994, p. 67 ss, 68; POLTIER, op. cit., 
n. 79 p. 42). 

5.4. Le Tribunal cantonal a, dans le cas d'espèce, admis 
que la condition de l'urgence était remplie. En subs-
tance, il a considéré que ce n'était qu'à partir de la modi-
fication de la LGD/VD du 3 juillet 2012 (introduction de 
l'art. 30a obligeant les communes à adapter leurs règle-
ments sur la gestion des déchets, notamment, pour cer-
taines d'entre elles, par l'introduction d'une « taxe au 
sac »), adoptée à la suite de l'ATF 137 I 257, que Tridel 
SA pouvait organiser un appel d'offres. Or, ce délai « ex-
trêmement court » de cinq mois entre l'adoption et l'en-
trée en vigueur, fixée au 1er janvier 2013, de l'art. 30a 
LGD/VD rendait impossible la configuration d'une procé-
dure ouverte par Tridel SA, qui avait agi sans atermoie-
ment et par ailleurs opté pour la procédure sur invitation 
moins restrictive que celle de gré à gré.  

5.5. À l'aune des principes dégagés et des positions 
défendues ci-avant, il sied d'examiner si les conditions 
pour admettre une dérogation, basée sur l'urgence, à 
l'organisation d'un appel d'offres ouvert sont concrète-
ment remplies.  

5.5.1. Dans son arrêt du 4 juillet 2011 relatif à la gestion 
des déchets par Romanel-sur-Lausanne, la Cour de 
céans a, notamment, jugé que la disposition communale 
instituant une taxe forfaitaire indépendante de la quantité 
de déchets urbains remise était contraire à l'art. 32a al. 2 
de la loi fédérale sur la protection de l'environnement du 
7 octobre 1983 (LPE; RS 814.01), en vertu duquel les 
cantons veillent à ce que les coûts de l'élimination des 
déchets urbains, pour autant que celle-ci leur soit con-
fiée, soient mis, par l'intermédiaire d'émoluments ou 
d'autres taxes, à la charge de ceux qui sont à l'origine de 
ces déchets (ATF 137 I 257 consid. 6 p. 268 ss). Cet 
arrêt confirme le principe du pollueur-payeur ainsi que 
l'obligation des cantons ou, sur délégation par ceux-ci 
(cf. art. 11 et 14 LGD/VD), des communes de prévoir 
des taxes causales incitatives en matière de déchets 
urbains, qui avaient déjà été mis en évidence dans l'ATF 
125 I 449 (consid. 3b/bb p. 455). Après l'écoulement de 
plus de dix ans depuis l'entrée en vigueur, le 1er no-
vembre 1997, de l'art. 32a LPE (RO 1997 2243, p. 
2248), les cantons ne pouvaient plus se prévaloir d'un 
quelconque régime transitoire pour faire exception au 
principe de causalité (ATF 137 I 257 consid. 4.3.2 p. 
264). L'ATF 137 I 257 a en outre insisté sur la circons-
tance que l'art. 32a LPE constituait une disposition-cadre 
posant des principes généraux sur le financement des 
installations de ramassage et d'élimination des déchets 
que les cantons et les communes devaient concrétiser 
dans leur législation, si bien qu'il laissait à la collectivité 
publique une grande liberté dans l'aménagement des 
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taxes, sans lui prescrire un modèle spécifique, notam-
ment sous la forme d'une « taxe au sac » (cf. ATF 137 I 
257 consid. 6.1 p. 268; 129 I 290 consid. 3.2 p. 296).  

Au vu de ces éléments et comme le relève la recou-
rante, l'ATF 137 I 257 n'entre pas en ligne de compte 
comme « événement imprévisible » déclencheur d'une 
situation d'urgence permettant de déroger aux règles en 
matière de marchés publics. En effet, ce n'est pas tant 
l'obligation pour les cantons et communes de transposer 
sans plus attendre l'art. 32a LPE qui est à la base de 
l'urgence litigieuse, mais l'obligation spécifique, non 
imposée par la LPE, d'introduire une « taxe au sac » 
dans un délai déterminé. Or, cette obligation découle du 
choix du législateur cantonal. 

5.5.2. L'événement déterminant qui, selon le Tribunal 
cantonal et l'intimée, pouvait justifier l'urgence est donc 
l'adoption par le législateur cantonal, le 3 juillet 2012, de 
l'art. 30a LGD/VD et sa mise en vigueur fixée au 1er jan-
vier 2013 par le Conseil d'État vaudois. 

Il est certes vrai que le délai d'environ six mois que le 
canton a laissé aux communes vaudoises pour veiller à 
ce que le 40 % des coûts d'élimination des déchets ur-
bains, au minimum, soit financé par une taxe proportion-
nelle à la quantité de déchets urbains produits (cf. art. 
30a al. 1 et 2 LGD/VD) était, en théorie, à même de 
générer une situation d'urgence au sens de la réglemen-
tation sur les marchés publics. En effet, l'organisation 
d'un marché public en bonne et due forme (préparation 
d'un cahier des charges par rapport à une matière relati-
vement complexe, détermination de la procédure de 
soumission, publication officielle de l'appel d'offres, délai 
minimum de 40 jours, selon l'art. 20 al. 1 let. a 
RLMP/VD, pour la présentation d'une offre depuis la 
publication, examen des offres et adjudication, etc.) en 
l'espace de quelques mois seulement est ardue. À ce 
titre, la suggestion de la recourante selon laquelle Tridel 
SA aurait pu, dans une telle hypothèse, souverainement 
dépasser le délai fixé pour la mise en vigueur de l'art. 
30a LGD/VD afin d'organiser un marché public ouvert, 
dès lors que les retards dans la mise en œuvre accusés 
par d'autres communes vaudoises n'avaient été suivis 
d'aucune conséquence, ne saurait être admise, dès lors 
qu'elle procède d'une appréciation a posteriori de la 
situation et reviendrait à cautionner une violation du droit 
par une commune. 

Quoi qu'il en soit, il résulte cependant des faits établis 
dans l'arrêt querellé que Tridel SA a mis en place la 
procédure d'appel d'offres sur invitation le 26 avril 2012, 
soit déjà bien avant l'adoption de l'art. 30a LGD/VD en 
date du 3 juillet 2012. De plus, le contrat entre Tridel SA 
et l'adjudicataire retenu a été conclu le 17 juillet 2012, 
soit quelques jours seulement après l'adoption de la 
novelle et bien avant l'entrée en vigueur de cette disposi-
tion, prévue au 1er janvier 2013. Il s'ensuit que l'appré-
ciation des juges cantonaux selon laquelle Tridel SA se 
serait vue contrainte de réagir en urgence après l'adop-
tion de l'art. 30a LGD/VD est manifestement inexacte 
(art. 105 al. 2 LTF). Tridel SA disposait de plusieurs 
mois additionnels pour mettre en œuvre le marché pu-
blic de la « taxe au sac » puisqu'elle avait agi déjà au 
mois d'avril, de sorte qu'elle ne pouvait de bonne foi se 
prévaloir de la clause d'urgence pour déroger au prin-

cipe d'un appel d'offres selon la procédure ouverte et 
respectueuse des normes de publication.  

5.5.3. La renonciation à la mise en œuvre d'une procé-
dure ouverte ou sélective au profit d'une procédure sur 
invitation n'était partant pas admissible. Le choix de la 
procédure d'adjudication par Tridel SA, mise en place en 
avril 2012 en lien avec des dispositions à appliquer à 
partir de janvier 2013, a donc violé les règles essen-
tielles du droit des marchés publics concernant l'obliga-
tion générale d'organiser une procédure ouverte (cf. art. 
VII par. 3 AMP, 12bis al. 1 AIMP et 7a al. 1 LMP/VD) et 
l'art. 5 al. 1 LMI. 

5.6. La violation du droit des marchés publics constatée 
ci-dessus (consid. 5.5 supra) est d'autant plus manifeste 
que le pouvoir adjudicateur aurait aussi pu, à la place 
d'une procédure sur invitation, opter pour une procédure 
ouverte avec des délais raccourcis (cf. art. XI par. 3 let. c 
AMP et art. 20 al. 3 let. c RLMP/VD, en lien avec l'art. 13 
let. c AIMP, évoquant le « délai suffisant »). D'une part, 
le délai usuel de quarante jours pour la présentation 
d'une offre peut être réduit à un minimum de dix jours 
depuis la publication de l'appel d'offres. D'autre part, il 
résulte du dossier que la procédure sur invitation, qui 
s'était du reste accompagnée d'un cahier des charges 
élaboré remis aux candidats, avait octroyé aux soumis-
sionnaires potentiels un délai de vingt jours et s'était 
clôturée après trois mois déjà (cf. appel d'offres du 
26 avril 2012 en vue d'une soumission jusqu'au 16 mai 
2012 et lettre d'adjudication de Tridel SA du 22 juin 
2012). Au vu de ces éléments et du régime des excep-
tions admis par le droit des marchés publics, un marché 
ouvert aurait ainsi raisonnablement pu être organisé par 
l'intimée.  

En conséquence, bien qu'il faille de façon générale re-
connaître une certaine marge de manœuvre à l'adjudica-
teur se trouvant face à une situation d'urgence non fau-
tive (hypothèse du reste non réalisée), Tridel SA aurait 
pu, dans les presque six mois dont elle disposait avant 
l'entrée en vigueur de la novelle cantonale, opter, à tout 
le moins, pour une procédure ouverte avec un délai au 
besoin raccourci au lieu de choisir, comme elle l'a fait, 
une procédure sur invitation. 

Compte tenu des violations constatées ci-avant, le re-
proche de la COMCO, selon lequel l'adjudicateur aurait 
en outre violé le principe de la proportionnalité en adju-
geant le marché pour une durée excessive de cinq ans, 
alors qu'il lui aurait été loisible d'en limiter l'attribution 
pour la seule période indispensable à l'organisation 
d'une procédure ouverte en bonne et due forme, souffre 
de rester indécis. 

5.7. Il suit de ce qui précède que les conditions qui au-
raient permis à Tridel SA de déroger au principe d'un 
appel d'offres ouvert ne sont pas réunies en l'absence 
d'une situation d'extrême urgence. Le pouvoir adjudica-
teur était partant tenu d'organiser un appel d'offres selon 
la procédure ouverte, au besoin en réduisant les délais 
impartis pour soumissionner. En renonçant, comme elle 
l'a fait, à la mise en œuvre d'une telle procédure, Tridel 
SA a donc violé les dispositions idoines de l'AMP et de 
l'AIMP, telles que précisées par les règles de droit can-
tonal figurant dans les LMP/VD et RLMP/VD, relatives à 
la passation des marchés publics selon la procédure 



 2015/3 715 

ouverte. Illicite pour ce motif déjà, la restriction au libre 
accès au marché découlant du choix de la procédure 
d'adjudication devra être constatée comme telle, sans 
qu'il n'y ait lieu de se demander si elle était, de surcroît, 
conforme aux conditions de l'art. 3 LMI (cf. consid. 5.1 
supra).  

6.  

Reste la question de la publication du marché. 

En optant pour l'organisation d'une procédure sur invita-
tion, alors qu'elle aurait pu organiser un marché ouvert, 
Tridel SA a en effet fait l'impasse sur la plupart des 
formes de publication. Or, en la présence, comme en 
l'espèce (consid. 4.1 supra), d'un marché de grande 
importance et dès lors que, ne pouvant se prévaloir 
d'aucune clause dérogatoire, Tridel SA aurait dû obser-
ver la procédure ouverte ou sélective, il lui aurait égale-
ment incombé de publier l'appel d'offres, en particulier 
conformément aux art. VIII let. a et IX par. 1 AMP, 12 al. 
1 let. a et b et 13 al. 1 let. a AIMP, 6 al. 1 let. h et 7 al. 1 
let. a et b LMP/VD, ainsi que 11 ss RLMP/VD (la publi-
cation a posteriori de l'adjudication sur le site Internet 
simap, selon l'art. 39 RLMP/VD, ne suffisant pas). Le 
non-respect de ces principes a non seulement porté 
atteinte à la libre concurrence, mais a aussi eu pour 
corollaire, tel que s'en plaint la COMCO, de diminuer la 
protection juridique consacrée à l'art. 9 al. 1 et 2 LMI, en 
raison de l'absence de publication officielle, (facilement) 
accessible à un large cercle de personnes, des diffé-
rentes étapes de la procédure de soumission et d'adju-
dication, y compris des décisions y relatives. 

Il s'ensuit que le pouvoir adjudicateur a par ailleurs violé 
le principe de transparence (cf. aussi, à ce sujet, ATF 
125 II 86 consid. 7 p. 99 ss; arrêts 2P.148/2006 du 2 
octobre 2006 consid. 3.1; 2P.74/2002 du 13 septembre 
2002 consid. 3.3; 2P.4/2000 du 26 juin 2000 consid. 4d, 
in ZBl 102/2001 p. 215) garanti par l'art. 5 al. 2 LMI et 
concrétisé par les dispositions internationales et (inter-) 
cantonales précitées. 

7.   

En conclusion, l'adjudication du marché de la « taxe au 
sac » dans les périmètres communaux desservis par 
Tridel SA a indûment restreint l'accès au marché, au 
sens de l'art. 9 al. 2bis LMI en lien avec le droit cantonal 
et intercantonal auquel renvoie l'art. 5 al. 1 LMI, et a 
violé le principe de transparence garanti par l'art. 5 al. 2 
LMI. Il incombe au Tribunal fédéral de constater cette 
violation dans le dispositif du présent arrêt. Le recours 
doit donc être admis et l'arrêt attaqué annulé. 

Compte tenu de l'issue du recours, il n'est pas néces-
saire de traiter des autres griefs développés par la 
COMCO à l'encontre de l'arrêt cantonal, dès lors qu'ils 
ne sont pas de nature à modifier ce résultat. 

8. 

Selon l'art. 66 al. 4 LTF, en règle générale, (...) les 
communes et les organisations chargées de tâches de 
droit public ne peuvent se voir imposer de frais judi-
ciaires s'ils s'adressent au Tribunal fédéral dans l'exer-
cice de leurs attributions officielles sans que leur intérêt 
patrimonial soit en cause ou si leurs décisions font l'objet 
d'un recours. 

8.1. Tridel SA, qui succombe, est une société anonyme 
détenue (indirectement, soit via d'autres entreprises 
communales) par les communes des périmètres de ges-
tion des déchets concernés. Elle a été chargée par la 
législation vaudoise, notamment le plan de gestion des 
déchets cantonal, en accord avec ses statuts (« traite-
ment des déchets urbains (...) provenant des zones 
d'apport qui lui sont assignées par la législation vaudoise 
et par le plan cantonal vaudois sur la gestion des dé-
chets »), d'une tâche de droit public. Il y a lieu d'admettre 
un intérêt patrimonial de Tridel SA, en raison de la na-
ture même et des objectifs poursuivis par le droit des 
marchés publics (cf. ATF 125 I 209 consid. 6b p. 214; 
arrêt 2D_58/2013 du 24 septembre 2014 consid. 8, non 
publié in ATF 140 I 285. Cf. aussi CLAUDIA SCHNEIDER 

HEUSI, Vergaberecht in a nutshell, 2014, p. 1 ss; THIER-

RY TANQUEREL, Manuel de droit administratif, 2011, n. 
222 ss p. 73 s.).  

8.2. Il n'y a pas lieu de déroger à ce principe pour la 
seule raison que le marché en cause porte sur l'instaura-
tion d'un système de taxe causale (cf. art. 32a LPE; ATF 
138 II 111 consid. 6 p. 133; 137 I 257 consid. 4.2 p. 262 
et consid. 6.1.1 p. 269), taxe qui est par définition sou-
mise aux principes de l'équivalence et de la couverture 
des frais (cf., s'agissant de ces principes, ATF 138 II 70 
consid. 5.3 p. 73; 135 I 130 consid. 2 p. 133; arrêt 
2C_160/2014 du 7 octobre 2014 consid. 6.2.2). En effet, 
le pouvoir adjudicateur doit veiller à ce que le système 
mis en place pour la concrétisation et la perception de la 
« taxe au sac » soit le plus compétitif et économique 
possible. Partant, son intérêt patrimonial est en jeu 
comme dans tout autre marché public. De surcroît, on 
peut relever que, dans le domaine relatif à la mise en 
place et la gestion de la « taxe au sac », l'adjudication 
transparente et économe du marché s'avère cruciale 
pour Tridel SA et les communes concernées. Ce, dans 
la mesure où la perception d'une taxe causale trop éle-
vée sur les sacs de déchets urbains induirait des effets 
contraires à ceux escomptés par la LPE, en particulier 
l'élimination illégale des déchets urbains (cf. ATF 137 I 
257 consid. 4.3.1 p. 263), obligeant soit les collectivités 
de déroger au mode de financement selon le principe du 
pollueur-payeur pour maintenir un montant de taxation 
tolérable (cf. art. 31b al. 1 et art. 32a al. 2 LPE), soit 
d'assumer elles-mêmes le coût de l'élimination des dé-
chets urbains « sauvages » dont le détenteur n'aura pas 
pu être identifié (cf. art. 32 al. 2 LPE; ATF 137 I 257 
consid. 3.2 p. 260 s.). En conclusion, la passation du 
marché de la « taxe au sac » revêt un intérêt patrimonial 
certain pour le pouvoir adjudicateur, de sorte que les 
frais judiciaires doivent être mis à la charge de Tridel 
SA.  

8.3. La cause sera renvoyée au Tribunal cantonal pour 
qu'il statue à nouveau sur les frais de la procédure me-
née devant lui (cf. art. 67 LTF). Par ailleurs, il ne sera 
pas alloué de dépens, la recourante étant une autorité 
fédérale indépendante (cf. art. 19 al. 1 LCart [RS 251]) 
chargée de tâches de droit public (art. 68 al. 3 LTF; cf. 
arrêts 2C_484/2010 du 29 juin 2012 consid. 15, non 
publié in ATF 139 I 72; 2C_292/2008 du 12 décembre 
2008 consid. 4.2, non publié in ATF 135 II 60).  
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Par ces motifs, le Tribunal fédéral prononce:  

1. 

Le recours en matière de droit public est admis. 

2. 

L'arrêt du Tribunal cantonal du 30 octobre 2013 est an-
nulé. Il est constaté que la décision de Tridel SA du 22 
juin 2012, confirmée par sa décision du 26 mars 2013, 
d'adjuger selon la procédure sur invitation le marché 
relatif à la mise en œuvre et à la gestion de la "taxe au 
sac" dans les périmètres communaux concernés a in-
dûment restreint l'accès à ce marché au sens des consi-
dérants. 

 

3. 

Le recours constitutionnel subsidiaire est irrecevable. 

4. 

Les frais judiciaires, arrêtés à 10'000 fr., sont mis à la 
charge de l'intimée. 

5. 

La cause est renvoyée au Tribunal cantonal pour nou-
velle décision sur les frais de la procédure antérieure. 

6. 

Le présent arrêt est communiqué à la Commission fédé-
rale de la concurrence, à Tridel SA, ainsi qu'au Tribunal 
cantonal du canton de Vaud, Cour de droit administratif 
et public. 
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B 4 3. Urteil des Bundesgerichts vom 21. August 2015 – Submission  

Publikation eines Bundesgerichtsurteils, das in Anwen-
dung des Binnenmarktgesetzes ergangen ist (Art. 10a 
Abs. 2 BGBM). 

 

2C_919/2014, 2C_920/2014 

Urteil vom 21. August 2015  

 
II. öffentlich-rechtliche Abteilung  

  
Verfahren 2C_919/2014 

  
Verfahrensbeteiligte 

A. AG, 

Beschwerdeführerin, 

vertreten durch […], 

  
gegen  

 
Gemeinde U., 

Beschwerdegegnerin, vertreten durch […], 

 
B. AG. 

 
Verfahren 2C_920/2014 

 
Verfahrensbeteiligte 

Wettbewerbskommission WEKO, 

Beschwerdeführerin, 

 
gegen  

  
Gemeinde U., 

Beschwerdegegnerin, 

vertreten durch […], 

 

B. AG, 

A. AG, 

vertreten durch Dr. Bertrand Barbey. 

 

Gegenstand 

Submission,  

Beschwerde gegen das Urteil des Verwaltungsgerichts 
des Kantons Zürich, 1. Abteilung, vom 28. August 2014. 

 

Sachverhalt:  

A.  

Die Gemeinde U. lud mit Schreiben vom 6. Februar 
2014 sechs Unternehmen, worunter die B. AG und die 
C. AG, ein, eine Offerte für die Beschaffung, Installation 
und Einführung von Gemeinde-Fachapplikationen (neue 
Softwareinfrastruktur) einzureichen. Innert Frist gingen 
fünf Angebote ein, worunter je eines der Firma B. AG 
und der A. AG, welche durch Vermittlung der C. AG 
offeriert hatte und in der Folge ebenfalls zum Verfahren 
zugelassen worden war. Am 28. April 2014 erteilte die 
Gemeinde den Zuschlag der Firma B. AG. 

B.  

Dagegen erhob die A. AG Beschwerde beim Verwal-
tungsgericht des Kantons Zürich und beantragte, die 
angefochtene Vergabe aufzuheben und den Zuschlag 
an sie zu erteilen, eventuell die Sache zu neuer Ent-
scheidung, subeventuell zur Durchführung einer Aus-
schreibung im offenen Verfahren, an die Vergabestelle 
zurückzuweisen. Das Verwaltungsgericht untersagte mit 
Präsidialverfügung vom 14. Mai 2014 der Gemeinde 
einstweilen, den Vertrag abzuschliessen. Mit Urteil vom 
28. August 2014 wies es sodann die Beschwerde ab. Es 
erwog, die Anbieterin sei zur Rüge, es sei zu Unrecht ein 
Einladungsverfahren durchgeführt worden, nicht legiti-
miert, da sie dadurch keine Nachteile erlitten habe. Die 
Vergabe sei auch materiell nicht zu beanstanden. 

C.  

C.a. Die A. AG erhob am 6. Oktober 2014 Beschwerde 
in öffentlich-rechtlichen Angelegenheiten (Verfahren 
2C_919/2014) mit dem Antrag, der angefochtene Ent-
scheid sei aufzuheben und die Sache zur neuen Beurtei-
lung an die Vergabestelle zurückzuweisen, wobei diese 
anzuweisen sei, die Bewertung der Kriterien Lösungs-
konzept sowie Wirtschaftlichkeit und Kosten in einer für 
die Anbieter nachvollziehbaren Weise nachzuholen. 
Eventualiter sei der angefochtene Entscheid aufzuheben 
und die Sache an die Vergabestelle zur Durchführung 
einer neuen Ausschreibung im offenen Verfahren durch-
zuführen, subeventualiter sei festzustellen, dass der 
angefochtene Entscheid rechtswidrig sei. Zudem bean-
tragte sie Erteilung der aufschiebenden Wirkung.  

C.b. Die Wettbewerbskommission (nachfolgend WEKO) 
erhob am 6. Oktober 2014 Beschwerde in öffentlich-
rechtlichen Angelegenheiten (Verfahren 2C_920/2014) 
mit dem Antrag, es sei festzustellen, dass das Verwal-
tungsgericht mit seinem Urteil den freien Zugang zum 
Markt in unzulässiger Weise beschränkt.  

C.c. Das Verwaltungsgericht beantragt, beide Be-
schwerden abzuweisen. Die Gemeinde U. beantragt, auf 
die Beschwerde der A. AG sei nicht einzutreten, eventu-
aliter sei sie abzuweisen; die Beschwerde der WEKO sei 
abzuweisen, soweit darauf einzutreten sei. Die B. AG 
hat keine Stellungnahme eingereicht.  
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C.d. Mit Verfügung des Präsidenten der II. öffentlich-
rechtlichen Abteilung des Bundesgerichts vom 25. No-
vember 2014 im Verfahren 2C_919/2014 wurde das 
Gesuch um Erteilung der aufschiebenden Wirkung als 
gegenstandslos abgeschrieben.  

Erwägungen:  

1.  

Die beiden Beschwerden richten sich gegen den nämli-
chen Entscheid und betreffen den gleichen Sachverhalt. 
Es rechtfertigt sich daher, die Verfahren zu vereinigen. 

2.  

2.1. Gegen den Endentscheid des Verwaltungsgerichts 
ist grundsätzlich die Beschwerde in öffentlich-rechtlichen 
Angelegenheiten zulässig (Art. 82 Bst. a, Art. 86 Abs. 1 
Bst. d und Art. 90 BGG).  

2.2. Art. 83 Bst. f BGG schliesst jedoch die Beschwerde 
gegen Entscheide auf dem Gebiet der öffentlichen Be-
schaffungen aus, wenn der geschätzte Wert des zu ver-
gebenden Auftrages den massgebenden Schwellenwert 
des Bundesgesetzes vom 16. Dezember 1994 über das 
öffentliche Beschaffungswesen (BöB; SR 172.056.1) 
oder des Abkommens vom 21. Juni 1999 zwischen der 
Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Europäi-
schen Gemeinschaft über bestimmte Aspekte des öffent-
lichen Beschaffungswesens (SR 0.172.052.68) nicht 
erreicht sowie wenn sich keine Rechtsfrage von grund-
sätzlicher Bedeutung stellt (BGE 133 II 396 E. 2.1 S. 
398).  

2.3. Schwellenwert  

2.3.1. Der massgebende Schwellenwert beträgt aktuell 
für Lieferungen und Dienstleistungen Fr. 230'000.-- 
(Art. 1 Bst. a und b der Verordnung des WBF vom 2. 
Dezember 2013 über die Anpassung der Schwellenwer-
te im öffentlichen Beschaffungswesen für die Jahre 2014 
und 2015 [SR 172.056.12]).  

2.3.2. Die Vorinstanz gibt in ihrer Rechtsmittelbelehrung 
den Streitwert (vgl. Art. 112 Abs. 1 Bst. d BGG) nicht 
zahlenmässig an, führt aber aus, der Auftragswert über-
steige den im Staatsvertragsbereich massgeblichen 
Schwellenwert. Die A. AG führt aus, der Schwellenwert 
sei deutlich überschritten; sie geht davon aus, es gehe 
um einen Dauerauftrag mit unbestimmter Laufzeit, so 
dass gemäss kantonalem Recht der Auftragswert an-
hand der jährlichen Rate multipliziert mit 4 zu berechnen 
sei, was mindestens Fr. 413'600.-- ergebe. Die WEKO 
trägt vor, gemäss dem angefochtenen Entscheid werde 
eine Laufzeit von fünf Jahren angenommen mit einer 
Annuität von mindestens rund Fr. 121'000.--, so dass der 
Schwellenwert überschritten sei. Die Beschwerdegegne-
rin bringt vernehmlassungsweise vor, Vertragsgegen-
stand seien nur die Fachapplikationen von geschätzten 
rund Fr. 100'000.-- 150'000.--; der Zuschlagspreis sei bei 
Fr. 202'100.-- gelegen.  

2.3.3. Nach dem angefochtenen Entscheid enthielten die 
beiden hier zur Diskussion stehenden Offerten Investiti-
onskosten von Fr. 256'839.19 bzw. Fr. 289'526.40; hinzu 
kamen jährliche Betriebskosten; diese Kosten wurden 
von der Vorinstanz bei Laufzeiten von fünf bzw. zehn 
Jahren in Annuitäten umgerechnet. Die Beschwerde-

gegnerin bringt vor, diese Laufzeit sei nur relevant ge-
wesen für die Beurteilung der Wirtschaftlichkeit der An-
schaffung, doch seien nur die Beschaffung, Installation 
und Einführung der Fachapplikation ausgeschrieben 
gewesen und nicht ein langjähriger Betriebsvertrag. Aus 
dem angefochtenen Entscheid ergibt sich nicht restlos 
klar, was überhaupt Gegenstand des Zuschlagsent-
scheids ist. Aus dem Offertöffnungsprotokoll geht aber 
hervor, dass die Offerten sowohl einen „Offertbetrag 
Investition“ als auch einen „Offertbetrag Betrieb“ enthiel-
ten. Mit dem Zuschlagsentscheid vom 28. April 2014 
beauftragte der Gemeinderat den Projektbeauftragten 
u.a. mit der Ausarbeitung des Vertragswerks, der Defini-
tion des schlussendlichen Funktionsumfangs der Module 
und der definitiven Investitions- und Betriebskosten. Im 
Evaluationsbericht, auf den sich die Beschwerdegegne-
rin beruft, steht zwar auf S. 4, alle Angebote seien unter 
dem Wert von Fr. 250'000.-- geblieben, doch wider-
spricht das dem Offertöffnungsprotokoll, selbst wenn nur 
die Offertbeträge Investition berücksichtigt werden. Zu-
dem ergibt sich aus den S. 9 f. des Evaluationsberichts, 
dass sowohl offerierte Investitionskosten als auch offe-
rierte Betriebskosten in die Evaluation einbezogen wur-
den. Es ist somit davon auszugehen, dass zumindest für 
einige Zeit auch der Betrieb Gegenstand der Beschaf-
fung war. Die Voraussetzung des Schwellenwertes ist 
damit erfüllt.  

2.4. Bei der Rechtsfrage von grundsätzlicher Bedeutung 
muss es sich um eine Rechtsfrage aus dem Gebiet des 
öffentlichen Beschaffungsrechts handeln. Die Anwen-
dung rechtsprechungsgemässer Prinzipien auf einen 
Einzelfall stellt keine Grundsatzfrage dar. Der blosse 
Umstand, dass die aufgeworfene Rechtsfrage noch nie 
entschieden wurde, genügt nicht. Es muss sich um eine 
Rechtsfrage handeln, deren Entscheid für die Praxis 
wegleitend sein kann und von ihrem Gewicht her nach 
einer höchstrichterlichen Klärung ruft. Der Beschwerde-
führer hat die Erfüllung dieser Voraussetzung darzutun 
(Art. 42 Abs. 2 BGG; BGE 141 II 14 E. 1.2.2.1 S. 21). 
Dies ist im Folgenden für die beiden Beschwerdeführe-
rinnen zu prüfen.  

3.  

3.1. Die A. AG ist als unterlegene Anbieterin, die bei 
einem Obsiegen mit ihren Anträgen reelle Chancen auf 
den Zuschlag hätte, zur Beschwerde an das Bundesge-
richt legitimiert (Art. 89 Abs. 1 BGG; BGE 141 II 14 E. 4 
S. 27 ff.).  

3.2. Die rechtlich vertretene Beschwerdeführerin führt 
einleitend aus, der angefochtene Entscheid werfe 
Rechtsfragen von grundsätzlicher Bedeutung auf, unter-
lässt es aber, unter den Eintretensvoraussetzungen 
diese Rechtsfragen darzulegen. In der materiellen Be-
schwerdebegründung kritisiert sie verschiedene Aspek-
te, nämlich die Frage, nach welchen Kriterien der 
Schwellenwert im Einladungsverfahren zu berechnen 
sei, die angebliche Befangenheit des IT-Beraters der 
Gemeinde, die ihres Erachtens zu offene Umschreibung 
des Leistungsgegenstands, die nicht nachvollziehbare 
Bewertung der Angebote und den Umstand, dass die 
Zuschlagsempfängerin zu einer neuen Offertlegung ein-
geladen worden sei. Es handelt sich zum Teil um Aspek-
te, die für den Verfahrensausgang nicht entscheidend 
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sind, so die Frage der nachträglichen Offertanpassung 
der Zuschlagsempfängerin: Die Vorinstanz hat nämlich 
ausgeführt, dies sei wohl unzulässig, doch habe sich 
dieser Fehler nicht zum Nachteil der Beschwerdeführerin 
ausgewirkt, da sich das Angebot der Zuschlagsempfän-
gerin auch unter Ausserachtlassung der nachträglich 
tieferen Preise vor dem Angebot der Beschwerdeführe-
rin platziere. Unter diesen Umständen liegt diesbezüg-
lich keine Rechtsfrage von grundsätzlicher Bedeutung 
vor. Bei den übrigen in der Beschwerde beanstandeten 
Punkten geht es um blosse Anwendung bekannter und 
gefestigter Grundsätze auf den Einzelfall. Mit ihrem 
Eventualantrag auf Rückweisung zur Durchführung einer 
neuen Ausschreibung im offenen Verfahren könnte die 
Beschwerdeführerin zwar allenfalls eine ähnliche Frage 
von grundsätzlicher Bedeutung aufwerfen wie die WEKO 
in ihrer Beschwerde (vgl. hinten E. 4), doch wird dieser 
Antrag nicht in Auseinandersetzung mit dem angefoch-
tenen Entscheid begründet (vgl. Art. 42 Abs. 2 BGG), so 
dass darauf nicht eingetreten werden kann.  

3.3. Insgesamt wirft die Beschwerdeführerin somit keine 
Rechtsfrage von grundsätzlicher Bedeutung auf. Ihre 
Eingabe ist als Beschwerde in öffentlich-rechtlichen An-
gelegenheiten unzulässig. Sie könnte grundsätzlich als 
subsidiäre Verfassungsbeschwerde entgegengenom-
men werden (Art. 113 ff. BGG), doch würde dies voraus-
setzen, dass darin rechtsgenüglich vorgebracht und 
begründet wird, inwiefern durch den angefochtenen Ent-
scheid verfassungsmässige Rechte der Beschwerdefüh-
rerin verletzt werden (Art. 116 und 117 i.V.m. Art. 106 
Abs. 2 BGG). Solche Rügen sind in der Beschwerde-
schrift nicht enthalten. Auf die Beschwerde der A. AG 
kann deshalb nicht eingetreten werden.  

4.  

4.1. Die WEKO kann nach Art. 9 Abs. 2bis des Bundes-
gesetzes vom 6. Oktober 1995 über den Binnenmarkt 
(Binnenmarktgesetz, BGBM; SR 943.02) i.V.m. Art. 89 
Abs. 2 Bst. d BGG Beschwerde erheben, um feststellen 
zu lassen, ob ein Entscheid den Zugang zum Markt in 
unzulässiger Weise beschränkt. Der diskriminierungs-
freie Zugang zu kantonalen und kommunalen Beschaf-
fungsmärkten gilt als Grundsatz des freien Zugangs zum 
Markt (Art. 5 BGBM im 2. Abschnitt des Gesetzes); des-
sen Verletzung stellt eine unzulässige Marktbeschrän-
kung im Sinne von Art. 9 Abs. 2bis BGBM dar (BGE 141 
II 113 E. 1.5 S. 122 f.).  

4.2. Die WEKO wirft als Frage von grundsätzlicher Be-
deutung auf: 

Muss die kantonale Rechtsmittelinstanz gestützt auf Art. 
5, 3 und 9 BGBM von Amtes wegen die Zuschlagsverfü-
gung für einen öffentlichen Auftrag aufheben bzw. deren 
Rechtswidrigkeit feststellen, wenn der Auftrag in bin-
nenmarktrechtswidriger Weise ohne öffentliche Aus-
schreibung vergeben wurde, selbst wenn die Beschwer-
deführerin zum Vorbringen dieser Rüge gemäss kanto-
nalem Verwaltungsrecht nicht berechtigt ist ? 

Es handelt sich dabei um eine Rechtsfrage von erhebli-
cher Bedeutung, die von den kantonalen Gerichten teil-
weise unterschiedlich beantwortet wird, für die Praxis 
wegleitend sein kann und von ihrem Gewicht her nach 

einer höchstrichterlichen Klärung ruft. Auf die Beschwer-
de ist daher einzutreten. 

4.3. Streitgegenstand ist nicht, ob die Beschwerdegeg-
nerin zu Recht ein Einladungsverfahren durchgeführt hat 
bzw. Art. 5 BGBM verletzt hat. Denn das Verwaltungsge-
richt hat diese Frage gerade nicht beurteilt, so dass in-
soweit kein anfechtbarer Entscheid (Art. 86 Abs. 1 BGG) 
vorliegt. Streitig ist einzig, ob das Verwaltungsgericht 
eine solche Verletzung hätte prüfen müssen. Das Ver-
fahrensrecht stellt Anforderungen auf, die erfüllt sein 
müssen, damit ein Entscheid materiell überprüft werden 
kann. Wenn ein Gericht zu Unrecht auf eine Beschwerde 
nicht eintritt oder eine Frage nicht prüft, so hat es das 
massgebliche Verfahrensrecht falsch angewendet, aber 
nicht das materielle Recht verletzt. Soweit allerdings die 
falsche Anwendung von Verfahrensrecht dazu führt, 
dass Entscheide, die möglicherweise Art. 5 BGBM ver-
letzen, nicht materiell überprüft werden, kann die WEKO 
dies rügen, weil sonst im Ergebnis eine potenziell unzu-
lässige Marktbeschränkung nicht festgestellt werden 
könnte. Das Begehren der WEKO, es sei festzustellen, 
dass die Vorinstanz den freien Zugang zum Markt in 
unzulässiger Weise beschränkt habe, ist in diesem Sin-
ne zulässig.  

4.4. Liegt eine Rechtsfrage von grundsätzlicher Bedeu-
tung vor, tritt das Bundesgericht auf die Beschwerde ein 
und prüft diese alsdann nach Massgabe der Art. 95 ff. 
und 105 ff. BGG umfassend, nicht nur in Bezug auf die-
jenigen Fragen, die von grundlegender Bedeutung sind 
(BGE 141 II 14 E. 1.2.2.4 S. 22 f.). Es kann namentlich 
auch aus einem anderen Grund als demjenigen, auf den 
sich die Rechtsfrage von grundsätzlicher Bedeutung 
bezieht, die Beschwerde gutheissen und den angefoch-
tenen Entscheid aufheben. Es kann im Rahmen der 
Parteibegehren (Art. 107 Abs. 1 BGG) auch aus einem 
in der Beschwerde gar nicht angeführten Grund die Be-
schwerde gutheissen (Motivsubstitution; Urteil 
2C_913/2014 vom 4. November 2014 E. 1.2, nicht publ. 
in: BGE 140 II 409; BGE 140 III 86 E. 2 S. 89; 140 V 136 
E. 1.1 S. 137 f.). In Bezug auf die Beschwerde der  
WEKO ist jedoch zu beachten, dass diese - wie sie das 
richtigerweise auch getan hat - nur eine Feststellung, 
nicht die Aufhebung des angefochtenen Entscheids be-
antragen kann; das Beschwerderecht der WEKO will 
dieser ein Instrument in die Hand geben, um die Ver-
wirklichung des Binnenmarktes voranzutreiben, indem 
offene und zentrale Fragen des Marktzugangs einer 
gerichtlichen Klärung zugeführt werden können, nicht 
aber einem Anbieter zum Zuschlag verhelfen (Botschaft 
vom 24. November 2004 über die Änderung des Bin-
nenmarktgesetzes, BBl 2005 490 Ziff. 2.6; BGE 141 II 
113 E. 1.5 und 1.7 S. 122 ff.; NICOLAS DIEBOLD, Die Be-
schwerdelegitimation der WEKO im öffentlichen Be-
schaffungswesen, SJZ 2013 S. 185 f.; vgl. auch Urteil 
2C_85/2008 vom 24. September 2008 E. 2.2, nicht publ. 
in: BGE 134 II 329). Im Lichte dieser Zielsetzung drängt 
es sich nicht auf, den angefochtenen Entscheid umfas-
send zu überprüfen; vielmehr beschränkt sich das Ge-
richt auf die Beantwortung der von der WEKO aufgewor-
fenen Fragen. Insbesondere rechtfertigt es sich nicht, 
den angefochtenen Entscheid im Lichte der von der A. 
AG vorgebrachten Rügen zu prüfen. 
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5.  

5.1. Gemäss Art. 5 Abs. 2 BGBM sorgen Kantone und 
Gemeinden sowie andere Träger kantonaler und kom-
munaler Aufgaben dafür, dass die Vorhaben für umfang-
reiche öffentliche Einkäufe, Dienstleistungen und Bauten 
sowie die Kriterien für Teilnahme und Zuschlag amtlich 
publiziert werden. Sie berücksichtigen dabei die vom 
Bund eingegangenen staatsvertraglichen Verpflichtun-
gen. Das Übereinkommen vom 15. April 1994 über das 
öffentliche Beschaffungswesen (Government Procure-
ment Agreement der WTO [WTO GPA, SR 
0.632.231.422]) findet gemäss seinem Art. I Abs. 1 
i.V.m. Anhang I Annex 2 in Verbindung mit Art. 2 des 
Abkommens vom 21. Juni 1999 zwischen der Schweize-
rischen Eidgenossenschaft und der Europäischen Ge-
meinschaft über bestimmte Aspekte des öffentlichen 
Beschaffungswesens (SR 0.172.052.68) auch auf die 
Vergabeverfahren der schweizerischen Gemeinden An-
wendung, sofern die darin genannten Schwellenwerte 
(für Lieferungen und Dienstleistungen Fr. 200'000.--) 
überschritten werden. Es sieht in seinem Art. VII die drei 
Verfahrensarten des offenen, des selektiven und des 
freihändigen Verfahrens vor. Ausser in den Fällen, in 
denen nach Art. XV das freihändige Verfahren zulässig 
ist, veröffentlichen die Beschaffungsstellen für jede ge-
plante Beschaffung eine Einladung zur Teilnahme (Art. 
IX Abs. 1 WTO GPA). Diese Vorgaben werden für kan-
tonale und kommunale Beschaffungen durch Art. 12 
Abs. 1, Art. 12bis Abs. 1 sowie Anhang 1 der Interkanto-
nalen Vereinbarung vom 25. November 1994/15. März 
2011 über das öffentliche Beschaffungswesen (IVöB, AS 
2003 196) umgesetzt. Die IVöB kennt daneben das Ein-
ladungsverfahren, in welchem die geplante Beschaffung 
nicht öffentlich ausgeschrieben wird, sondern die Verga-
bestelle eine Anzahl von Anbietern direkt zur Angebots-
abgabe einlädt (Art. 12 Abs. 1 Bst. bbis IVöB). Dieses 
Einladungsverfahren ist gemäss Art. 12bis Abs. 2 IVöB 
nur im Nicht-Staatsvertragsbereich und unterhalb der 
Schwellenwerte gemäss Anhang 2 IVöB zulässig (für 
Lieferungen und Dienstleistungen Fr. 250'000.--).  

5.2. Vorliegend hatte die Gemeinde das Einladungsver-
fahren gewählt. In ihrer Beschwerde an das Verwal-
tungsgericht hatte die A. AG subeventualiter beantragt, 
die Sache sei zur Durchführung einer Ausschreibung im 
offenen Verfahren an die Gemeinde zurückzuweisen. 
Sie begründete dies damit, der Schwellenwert von 
Fr.  50'000.-- sei überschritten, so dass das Einladungs-
verfahren nicht zulässig sei. Das Verwaltungsgericht 
erwog, die Beschwerdeführerin sei zum Verfahren zuge-
lassen worden; es erwachse ihr aus der Durchführung 
des Einladungsverfahrens kein Nachteil. Sie sei daher 
nicht berechtigt zu rügen, die Submission sei zu Unrecht 
im Einladungsverfahren erfolgt.  

5.3. Die WEKO trägt vor, die streitige Beschaffung liege 
über dem massgeblichen Schwellenwert und hätte ge-
mäss Art. 5 Abs. 2 BGBM amtlich publiziert werden 
müssen. Die Durchführung des Einladungsverfahrens 
verstosse gegen Art. 5 BGBM. Gemäss Art. 16 IVöB 
sowie Art. 9 Abs. 1 und 2 BGBM müsse es einer be-
schwerdelegitimierten Partei möglich sein, einen 
Rechtsverstoss gegen Art. 5 BGBM geltend zu machen. 
Indem das Verwaltungsgericht gestützt auf das kantona-
le Verfahrensrecht diese Prüfung verweigert habe, ver-

letze es das BGBM und damit auch Art. 49 BV. Das 
Verwaltungsgericht hätte von Amtes wegen prüfen müs-
sen, ob das Einladungsverfahren zulässig gewesen sei 
oder eine öffentliche Ausschreibung erforderlich gewe-
sen wäre. Nur so könne eine Umgehung von Art. 5 
BGBM wirksam verhindert werden. Mit der Konzeption 
des Verwaltungsgerichts könnte die falsche Wahl einer 
Vergabeart nie gerichtlich angefochten werden, da die 
nicht zugelassenen Dritten mangels Kenntnis des Ver-
fahrens faktisch keine Möglichkeit zur Anfechtung hätten 
und die eingeladenen die falsche Wahl der Vergabeart 
nicht rügen könnten.  

5.4. Die Beschwerdegegnerin ist demgegenüber der 
Auffassung, die Wahl des Einladungsverfahrens sei 
zulässig gewesen, da die ex ante geschätzten Kosten 
des Projekts unter dem Schwellenwert gelegen seien. 
Zudem sei der Rechtsschutz gewährleistet. Es sei nicht 
bundesrechtswidrig, wenn die Vorinstanz gestützt auf 
das kantonale Verfahrensrecht angenommen habe, die 
A. AG habe kein schutzwürdiges Interesse an der Über-
prüfung der Frage, ob anstelle des Einladungsverfah-
rens eine Ausschreibung hätte erfolgen müssen.  

6.  

6.1. Die WEKO wie auch die Beschwerdegegnerin ge-
hen davon aus, dass sich die Legitimation zur Be-
schwerde an das kantonale Verwaltungsgericht nach 
kantonalem Recht richte. Das ist insofern zu präzisieren, 
als nach Art. 111 Abs. 1 BGG die Legitimation im kanto-
nalen Verfahren mindestens so weit gefasst sein muss 
wie vor Bundesgericht. Da gegen Entscheide im Bereich 
des öffentlichen Beschaffungswesens unter gewissen 
Voraussetzungen die Beschwerde in öffentlich-
rechtlichen Angelegenheiten an das Bundesgericht zu-
lässig ist (vorne E. 2.2) muss zumindest dann, wenn 
diese Voraussetzungen erfüllt sind, auch vor dem kanto-
nalen Verwaltungsgericht die Legitimation des nicht be-
rücksichtigten Anbieters von Bundesrechts wegen min-
destens im gleichen Umfang wie nach Art. 89 BGG zu-
gelassen werden (GALLI/MOSER/LANG/STEINER, Praxis 
des öffentlichen Beschaffungsrechts, 3. Aufl. 2013, S. 
642 f. Rz. 1298; POLTIER/CLERC, in: Martenet/Bovet 
[Hrsg.], Commentaire Romand, Droit de la concurrence, 
2. Aufl. 2013, N. 94 zu Art. 9 BGBM). Nach Art. 89 Abs. 
1 BGG ist zur Beschwerde legitimiert, wer vor der Vo-
rinstanz am Verfahren teilgenommen hat oder keine 
Möglichkeit zur Teilnahme erhalten hat, durch den ange-
fochtenen Entscheid oder Erlass besonders berührt ist 
und ein schutzwürdiges Interesse an dessen Aufhebung 
oder Änderung hat. Ob das kantonale Recht diese Min-
destanforderungen einhält, ist als Frage des Bundes-
rechts vom Bundesgericht frei zu prüfen (Art. 95 Bst. a 
BGG; Urteil 2C_596/2014 vom 6. März 2015 E. 2.2).  

6.2. Das die Legitimation begründende schutzwürdige 
Interesse besteht im praktischen Nutzen, der sich ergibt, 
wenn der Beschwerdeführer mit seinem Anliegen ob-
siegt und dadurch seine tatsächliche oder rechtliche 
Situation unmittelbar beeinflusst werden kann. Die Be-
schwerde dient nicht dazu, abstrakt die objektive 
Rechtmässigkeit des staatlichen Handelns zu überprü-
fen, sondern dem Beschwerdeführer einen praktischen 
Vorteil zu verschaffen. Das blosse Anliegen, dem Pro-
zessgegner einen (behaupteterweise) rechtswidrigen 
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Vorteil zu verwehren, kann nicht zur Legitimation ausrei-
chen, wenn es nicht mit einem eigenen schutzwürdigen 
Vorteil für den Beschwerdeführer korreliert (BGE 141 II 
14 E. 4.4 S. 29 f.).  

6.3. Für das Beschaffungsrecht gilt keine Sonderrege-
lung. Die einschlägigen internationalen Abkommen 
(Art. XX WTO GPA; Art. 5 und Anhang V des Abkom-
mens vom 21. Juni 1999 zwischen der Schweizerischen 
Eidgenossenschaft und der Europäischen Gemeinschaft 
über bestimmte Aspekte des öffentlichen Beschaffungs-
wesens) sehen zwar eine Beschwerdemöglichkeit der 
„Anbieter“ vor, regeln aber nicht im Einzelnen, wer unter 
welchen Voraussetzungen zur Beschwerde legitimiert 
ist; dies richtet sich nach nationalem Recht. Auch der 
von der WEKO angerufene Art. 9 BGBM enthält - abge-
sehen von der Beschwerdebefugnis der WEKO (Abs. 
2bis ) - keine Sonderregeln zur Legitimation; diese richtet 
sich vielmehr nach den allgemeinen Regeln (BGE 141 II 
14 E. 2.3 S. 25 f.; 137 II 313 E. 3.2 S. 320; MARTIN 

BEYELER, Öffentliche Beschaffung, Vergaberecht und 
Schadenersatz, 2004, S. 311 f. Rz. 399; THOMAS LO-

CHER, Wirkungen des Zuschlags auf den Vertrag im 
Vergaberecht, 2013, S. 168; ETIENNE POLTIER, Droit des 
marchés publics, 2014, S. 259 f.). Nach Art. 89 Abs. 1 
BGG bzw. Art. 48 Abs. 1 VwVG (SR 172.021) kann die 
Legitimation nur bejaht werden, wenn dem Beschwerde-
führer bei Gutheissung seiner Begehren ein effektiver 
praktischer Vorteil erwächst (BGE 141 II 14 E. 4.5 
S. 30). Das Interesse des nicht berücksichtigten Anbie-
ters ist in der Regel primär darauf gerichtet, anstelle des 
Zuschlagsempfängers selber den Zuschlag zu erhalten. 
Sekundär besteht ein Feststellungsanspruch, wenn sich 
das Rechtsmittel als begründet erweist, aber mit dem 
Anbieter bereits ein Vertrag abgeschlossen worden ist 
(Art. 9 Abs. 3 BGBM; Art. 18 Abs. 2 IVöB; BGE 132 I 86 
E. 3 S. 87 ff.). Der Feststellungsentscheid eröffnet dem 
nicht berücksichtigten Anbieter gegebenenfalls einen 
Schadenersatzanspruch (Art. XX Ziff. 7 Bst. c GPA-
WTO; Art. 34 BöB). Die Legitimation sowohl für den 
Primäranspruch auf Aufhebung des Zuschlags als auch 
für den sekundären Anspruch auf Schadenersatz setzt 
voraus, dass der nicht berücksichtigte Anbieter bei Ob-
siegen seiner Anträge eine reelle Chance auf den Zu-
schlag hätte (BGE 141 II 14 E. 4.6-4.8 S. 31 ff.). Ferner 
ist legitimiert, wer zu Unrecht gar nicht die Möglichkeit 
erhalten hat, am Verfahren teilzunehmen (Art. 89 Abs. 1 
Bst. a zweite Satzhälfte BGG). Ein nicht eingeladener 
potenzieller Anbieter kann Beschwerde erheben und 
geltend machen, es sei zu Unrecht ein freihändiges oder 
Einladungsverfahren durchgeführt und ihm so die Einrei-
chung eines Angebots verunmöglicht worden, sofern er 
geltend macht, dass er das zu beschaffende Produkt 
hätte anbieten können (BGE 137 II 313 E. 3.3.2 S. 321 
f.; LOCHER, a.a.O., S. 174 ff.; KASPAR LUGINBÜHL, Die 
Beschaffungsbeschwerde, 2014, S. 70 f.; POLTIER, 
a.a.O., S. 262 Rz. 408). Hier zur Diskussion steht je-
doch, ob auch ein eingeladener Anbieter, der am Verfah-
ren teilgenommen und ein Angebot eingereicht hat, gel-
tend machen kann, es hätte anstelle des Einladungsver-
fahrens ein offenes Verfahren durchgeführt werden 
müssen.  

6.4. Die Vorinstanz hat erwogen, die Anbieterin sei zum 
Einladungsverfahren zugelassen gewesen und habe aus 

dessen Durchführung anstelle des offenen oder selek-
tiven Vergabeverfahrens keinen Nachteil erlitten. Sie sei 
deshalb zur Rüge, die Submission sei zu Unrecht im 
Einladungsverfahren erfolgt, nicht legitimiert. Dieser 
Argumentation kann nicht gefolgt werden. Mit ihrer rüge-
spezifischen Beurteilung vermengt die Vorinstanz Be-
schwerdelegitimation (bzw. Beschwerdebefugnis) und 
Beschwerdegründe. Die Beschwerdelegitimation richtet 
sich ausschliesslich nach Art. 89 BGG. Sind dessen 
Voraussetzungen wie hier erfüllt, ist die Beschwerdefüh-
rerin  mit sämtlichen der in Art. 95 ff. BGG aufgeführten 
Rügen zum Verfahren zuzulassen (BGE 137 II 30 E. 2.3 
S. 34). Die Beschwerdeführerin kann daher die Überprü-
fung des angefochtenen Entscheids im Lichte all jener 
Rechtssätze verlangen, die sich rechtlich oder tatsäch-
lich in dem Sinne auf ihre Stellung auswirken, dass ihr 
im Falle des Obsiegens ein praktischer Nutzen entsteht.  

6.5. Ist auf eine Beschwerde einzutreten, muss sodann 
nach Art. 110 BGG mindestens eine gerichtliche Instanz 
im Kanton das Recht von Amtes wegen anwenden. Das 
gilt auch in Submissionsangelegenheiten (POLTIER/ 
CLERC, a.a.O., N. 105 zu Art. 5 BGBM), hier für das zür-
cherische Verwaltungsgericht, da es als einzige gericht-
liche Instanz im Kanton entscheidet. Art. 110 BGG 
schliesst zwar nicht aus, dass eine Beschwerde - wie 
auch vor Bundesverwaltungsgericht und Bundesgericht 
(Art. 52 VwVG, Art. 42 BGG) - als Zulässigkeitsvoraus-
setzung überhaupt eine rechtliche Begründung enthalten 
muss (BERNARD CORBOZ, Commentaire LTF, 2. Aufl. 
2014, N. 22 zu Art. 110 BGG; BERNHARD EHRENZELLER, 
in: Basler Kommentar, Bundesgerichtsgesetz, 2. Aufl. 
2011, N. 20 zu Art. 110 BGG; KIENER/RÜTSCHE/KUHN, 
Öffentliches Verfahrensrecht, 2012, S. 274 Rz. 1135 und 
S. 292). Daraus wird abgeleitet, dass eine Rechtsmitte-
linstanz trotz Rechtsanwendung von Amtes wegen nicht 
verpflichtet ist, wie eine erstinstanzliche Behörde alle 
möglicherweise relevanten Rechtsfragen von Amtes 
wegen aufzugreifen, sondern sie sich grundsätzlich da-
rauf beschränken kann, sich mit den Argumentationen 
der Parteien auseinanderzusetzen, falls allfällige weitere 
rechtliche Mängel nicht geradezu offensichtlich sind 
(BGE 138 I 274 E. 1.6 S. 280 f.; 135 II 384 E. 2.2.1 S. 
389; CORBOZ, a.a.O., N. 30 zu Art. 106 BGG; KIE-

NER/RÜTSCHE/KUHN, a.a.O., S. 30 Rz. 101 und S. 275 
Rz. 1139; KÖLZ/HÄNER/BERTSCHI, Verwaltungsverfahren 
und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 3. Aufl. 2013, 
S. 54 f. Rz. 159; MOOR/POLTIER, Droit administratif, Vol. 
II, 3. Aufl. 2011, S. 300 f. und S. 820 f.). Indessen ist 
eine eigentliche Rügepflicht, wie sie vor Bundesgericht 
in bestimmten Fällen gilt (Art. 106 Abs. 2 BGG), im kan-
tonalen Verfahren nicht zulässig (EHRENZELLER, a.a.O., 
N. 19 zu Art. 110 BGG).  

6.6. Im Submissionsrecht ist die legitimationsbegrün-
dende Interessenlage des nicht berücksichtigen Anbie-
ters in dem Sinne von dessen Vorbringen abhängig, als 
er beantragen muss, dass die vor ihm platzierten Anbie-
ter ausgeschlossen oder tiefer rangiert werden, so dass 
seine eigene reelle Chance auf den Zuschlag erhöht 
wird (BGE 141 II 14 E. 4.7 und 4.8 S. 31 ff.). Rügt der 
Anbieter formelle Mängel, verfügt er nur dann über ein 
schutzwürdiges Interesse, wenn sich durch die Gutheis-
sung der Beschwerde seine Rechtsstellung verbessert. 
Wurden z.B. in einem Einladungsverfahren zu wenige 
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Anbieter eingeladen, so kann der nicht berücksichtigte 
Anbieter kein schutzwürdiges Interesse daran haben, 
dass neben den zugelassenen Anbietern noch weitere 
Anbieter am Verfahren teilnehmen können; denn 
dadurch wird seine eigene Chance auf den Zuschlag 
nicht grösser, sondern noch kleiner (DOMINIK KUONEN, 
Das Einladungsverfahren im öffentlichen Beschaffungs-
recht, 2005, S. 229; ROBERT WOLF, Die Beschwerde 
gegen Vergabeentscheide, ZBl 104/2003, S. 13 f. insb. 
Fn. 69). Anders präsentiert sich die Situation jedoch, 
wenn der unterlegene Anbieter derart schwere Verfah-
rens- oder Zuständigkeitsmängel formeller Natur geltend 
macht, die eine Wiederholung des ganzen Verfahrens 
zur Folge haben. In einem neuen Verfahren könnte er 
ein neues Angebot einreichen und seine Chancen auf 
den Zuschlag erhöhen sich dadurch. Die Beschwerdele-
gitimation des unterlegenen Anbieters muss in dem Fall 
bejaht werden (Urteile 2P.261/2002 vom 8. August 2003 
E. 4.6; 2P.176/2003 vom 6. Februar 2004 E. 3.3; vgl. 
BGE 141 II 14 E. 4.7 S. 33 f. in fine; BEYELER, a.a.O., S. 
316 f.; GALLI/MOSER/LANG/STEINER, a.a.O., S. 646 f.; 
WOLF, a.a.O., S. 11, 14; KUONEN, a.a.O., S. 225, 229; 
MARTIN BERTSCHI, in: Alain Griffel [Hrsg.], Kommentar 
zum Verwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons Zü-
rich, 3. Aufl. 2014, N. 42 zu § 21 VRG).  

6.7. Vorliegend hat die unterlegene Anbieterin primär 
den Zuschlag an sich beantragt; subeventualiter hat sie 
beantragt, die Sache sei zur Durchführung eines offenen 
Verfahrens an die Beschwerdegegnerin zurückzuwei-
sen. Das Verwaltungsgericht erwog zunächst (E. 2.1 des 
angefochtenen Entscheids), nicht berücksichtigte Anbie-
ter seien zur Beschwerde befugt, wenn sie bei Gutheis-
sung eine realistische Chance haben, mit dem eigenen 
Angebot zum Zuge zu kommen oder wenn die Gutheis-
sung der Beschwerde zu einer Wiederholung des Sub-
missionsverfahrens führte, in welchem sie ein neues 
Angebot einreichen können. Dies steht im Einklang mit 
dem vorne (E. 6.6) Dargelegten. Alsdann erwog die Vo-
rinstanz jedoch, die A. AG sei zur Rüge, die Vergabe sei 
zu Unrecht im Einladungsverfahren erfolgt, nicht befugt, 
da ihr aus der Durchführung der Vergabe im Einla-
dungsverfahren kein Nachteil entstanden sei (E. 3 des 
angefochtenen Entscheids). Das ist zwar insofern richtig, 
als die Anbieterin am Einladungsverfahren teilnehmen 
konnte. Massgebend ist jedoch nicht, ob ihr durch die 
bisherige Durchführung des Verfahrens ein Nachteil 
entstanden ist, sondern ob sie aus dem Obsiegen ihrer 
Anträge einen praktischen Nutzen erzielen könnte (vor-
ne E. 6.2 und 6.4). Bei Obsiegen ihres Subeventualan-
trags auf Wiederholung des Verfahrens hätte die Anbie-
terin ein neues Angebot einreichen können und damit 
ihre Chance auf den Zuschlag gewahrt. Sie hätte damit 
einen praktischen Nutzen gehabt (vorne E. 6.6). Die 
unterlegene Anbieterin war somit zum Antrag, die Sache 
sei zur Durchführung eines offenen Verfahrens an die 
Beschwerdegegnerin zurückzuweisen, ebenfalls befugt. 
Ist auf die Beschwerde einzutreten, muss die Vorinstanz 
in der Folge das Recht von Amtes wegen anwenden, 
falls sich für entsprechende Fehler Anhaltspunkte aus 
den Parteivorbringen oder den Akten ergeben oder die 
rechtlichen Mängel offensichtlich sind (E. 6.5). Die Be-
seitigung offensichtlicher Mängel durch die richterlichen 
Behörden soll sicherstellen, dass nicht aufgrund fehler-
hafter Voraussetzungen Recht gesprochen wird. Im vor-

liegenden Fall bestehen offenkundige Hinweise für die 
Wahl des falschen Vergabeverfahrens (E. 2.3), so dass 
die Vorinstanz diesen rechtlichen Mangel selbst ohne 
entsprechende Rüge des Beschwerdeführers hätte be-
rücksichtigen müssen (vgl. zur kantonalen Praxis GAL-

LI/MOSER/LANG/STEINER, a.a.O., S. 150 f. Rz. 337 f.). Aus 
Treu und Glauben mag sich umgekehrt zwar ergeben, 
dass offensichtliche Mängel frühzeitig schon bei der 
Ausschreibung zu beanstanden wären. Angesichts des 
Zeitdrucks, der beschränkten Rechtskenntnisse der An-
bietenden sowie der Furcht vor der Verringerung der 
Chancen im Vergabeverfahren sind hier allerdings keine 
strengen Anforderungen zu stellen (BGE 130 I 241 E. 
4.3 S. 246 f.; vgl. GALLI/MOSER/LANG/STEINER, a.a.O., S. 
290 Rz. 668; WOLF, a.a.O., S. 10).  

6.8. Eine andere Frage ist, ob ein kantonales Gericht 
auch dann einen Vergabeentscheid wegen falscher 
Wahl des Vergabeverfahrens von Amtes wegen aufhe-
ben muss, wenn kein legitimierter Beschwerdeführer 
diesen Antrag gestellt hat. Das ist nicht eine Frage der 
Rechtsanwendung von Amtes wegen, sondern eine 
Frage der Bindung an die Parteianträge. Auch der 
Grundsatz der Rechtsanwendung von Amtes wegen gilt 
nur im Rahmen des Streitgegenstands, der dem Gericht 
zur Entscheidung vorliegt (Urteile 2C_356/2013 vom 
17. März 2014 E. 6.1; 2C_124/2013 vom 25. November 
2013 E. 2.2.2 in: ASA 82 S. 379). Auf die Frage, ob eine 
Aufhebung des Verfahrens von Amtes wegen den 
Streitgegenstand unzulässig ausdehnen würde, wenn 
kein solcher Antrag gestellt wurde, braucht hier jedoch 
nicht eingegangen zu werden; denn die Anbieterin hat 
subeventualiter den Antrag auf Rückweisung zur Durch-
führung eines offenen Verfahrens gestellt.  

6.9. Die Beschwerde der WEKO ist somit in dem Sinne 
gutzuheissen, als festzustellen ist, dass die Vorinstanz 
Bundesrecht verletzt hat, indem sie den Antrag auf 
Rückweisung zur Durchführung eines offenen Verfah-
rens nicht beurteilt hat.  

7.  

Im Verfahren 2C_919/2014 unterliegt die Beschwerde-
führerin, da auf ihre Beschwerde nicht eingetreten wer-
den kann. Da aber ihr Eventualantrag in der Sache be-
gründet gewesen wäre, rechtfertigt es sich, keine Kosten 
zu erheben (Art. 66 Abs. 1 BGG). Eine Parteientschädi-
gung an die obsiegende Beschwerdegegnerin ist nicht 
geschuldet (Art. 68 Abs. 3 BGG). Im Verfahren 
2C_920/2014 obsiegt die WEKO. Die Kosten sind der 
Beschwerdegegnerin, die in ihren Vermögensinteressen 
handelt, aufzuerlegen (Art. 66 Abs. 1 und 4 BGG; Urteile 
2D_58/2013 vom 24. September 2014 E. 8, nicht publ. 
in: BGE 140 I 285; 2D_52/2011 vom 10. Februar 2012 
E. 5). Parteikosten sind nicht geschuldet (Art. 68 Abs. 3 
BGG). 

Demnach erkennt das Bundesgericht:  

1.   

Die Verfahren 2C_919/2014 und 2C_920/2014 werden 
vereinigt. 

2.   

Auf die Beschwerde im Verfahren 2C_919/2014 wird 
nicht eingetreten. 
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3.   

Die Beschwerde im Verfahren 2C_920/2014 wird in dem 
Sinne gutgeheissen, als festgestellt wird, dass das Ver-
waltungsgericht des Kantons Zürich Bundesrecht ver-
letzt hat, indem es den Antrag auf Rückweisung zur 
Durchführung eines offenen Verfahrens nicht beurteilt 
hat. 

4.   

Die Gerichtskosten von Fr. 3'000.-- werden der Gemein-
de U. auferlegt. 

5.   

Dieses Urteil wird den Verfahrensbeteiligten und dem 
Verwaltungsgericht des Kantons Zürich, 1. Abteilung, 
schriftlich mitgeteilt. 
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C Zivilrechtliche Praxis 

Pratique des tribunaux civils 

Prassi dei tribunali civili 

C 1 Kantonale Gerichte 
Tribunaux cantonaux 
Tribunali cantonali 

C 1 1. Beschluss des Handelsgerichts des Kantons Zürich vom 6. März 2015 
betreffend Klage aus Kartellgesetz 

Beschluss des Handelsgerichts des Kantons Zürich vom 
6. März 2015 in Sachen A., Kläger vertreten durch […] 
und durch […] gegen B. AG, Beklagte vertreten durch 
[…] und durch […] betreffend Klage aus Kartellgesetz 

Rechtsbegehren: 

„1. Die Beklagte sei zu verpflichten, den Kläger in das Netz 
zugelassener B.-Werkstätten aufzunehmen, insbesondere 

1.1 dem Kläger Zugang zum IT-System des Werkstattnet-
tes, namentlich zu sämtlichen technischen und betriebli-
chen Informationen zu gewähren, welche für die Wartung 
von Personenfahrzeugen der Marke B. als zugelassene 
Werkstatt erforderlich sind. 

1.2 dem Kläger mit sämtlichen für die Wartung von Perso-
nenfahrzeugen der Marke B. als zugelassene Werkstatt er-
forderlichen Originalersatzteilen zu beliefern. 

1.3 dem Kläger sämtliche für die Wartung von Personen-
fahrzeugen der Marke B. als zugelassene Werkstatt erfor-
derlichen Werkzeugen und Diagnosegeräten zu Verfügung 
zu stellen. 

1.4 dem Kläger die Verwendung sämtlicher für den Betrieb 
einer zugelassenen B.-Werkstatt notwendigen eingetrage-
nen Schutzrechten zu erlauben. 

2. Die Beklagte sei zu verpflichten, mit dem Kläger sämtli-
che zum Betrieb einer zugelassenen B-Werkstatt erforderli-
chen Verträge ("Kundendienstverträge), insbesondere, 
aber nicht abschliessend, sämtliche Verträge über den Zu-
gang zu technischen und betrieblichen Informationen, die 
Verwendung eingetragener Schutzrechte, die Überlassung 
von Werkzeugen und Diagnose-Geräten sowie die Beliefe-
rung mit Original-Ersatzteilen, zu marktüblichen Konditio-
nen abzuschliessen. 

3. Unter Kosten und Entschädigungsfolgen zuzüglich 
Mehrwertsteuer zu Lasten der Beklagten“. 

Prozessuale Anträge: 

„4. Unter Androhung der Bestrafung der Organe der Be-
klagten mit Haft oder Busse nach Art. 292 StGB im Falle 
der Zuwiderhandlung 

4.1 seien die Anträge Ziff. 1 und 2 für die Dauer des Ver-
fahrens vorsorglich anzuordnen; und 

4.2 sei der Beklagten für die Dauer des Verfahrens vor-
sorglich zu verbieten, die Kunden und Geschäftspartner 

des Klägers sowie die Öffentlichkeit wörtlich oder sinnge-

mäss über die rechtswidrige Auflösung der Geschäftsbe-
ziehung zu informieren.“ 

Das Gericht zieht in Erwägung: 

1. Mit Klageschrift vom 27. November 2014 machte der 
Kläger die obgenannten Rechts- und Massnahmebegeh-
ren anhängig. Die mit Verfügung vom 27. November 
2014 von der Beklagten verlangte Stellungnahme zu den 
Massnahmebegehren erging am 17. Dezember 2014. 
Die Zustellung dieser ausführlichen Eingabe einschliess-
lich der Beilagen an den Kläger erfolgte mit Verfügung 
vom 5. Januar 2015, die unter – ausnahmsweiser – 
Fristansetzung zur Stellungnahme. Diese – datierend 
vom 30. Januar 2015 – ging am 2. Februar 2015 ein und 
wurde der Beklagten zugestellt. 

Am 9. Februar 2015 stellte der Kläger den Antrag, ein 
Teilgutachten bei der WEKO einzuholen. Diese Eingabe 
bezog sich auf das Hauptverfahren; soweit der Kläger es 
„begrüsste“, ein Gutachten für das Massnahmeverfahren 
zu berücksichtigen, wurde mit Verfügung vom 10. Feb-
ruar 2015 präsidialiter festgestellt, dass dies dem Sinn 
dieses Verfahrens widerspreche. Vom Gericht hierzu 
nicht aufgefordert, nahm die Beklagte am 17. Februar 
2015 Stellung zu Eingabe des Klägers vom 30. Januar 
2015. Und ebenfalls ungefragt äusserte sich der Kläger 
mit Eingabe vom 27. Februar 2015 zur Eingabe der Be-
klagten vom 17. Februar 2015. 

2. Die Beklagte ist Generalimporteurin der Marke „B“ in 
der Schweiz und hat hier ein entsprechendes Vertriebs- 
und Werkstattnetz eingerichtet. Der Kläger ist bzw. war 
mit seinem Unternehmen zu diesem Werkstattnetz zuge-
lassen. 

Der Kläger wirft der Beklagten vor, rechtswidrig den 
Kundendienstvertrag gekündigt zu haben. Er befürchtet 
den Abbruch der Geschäftsbeziehung per 1. Dezember 
2014 und weiter, keine Garantiearbeiten für Fahrzeuge 
der Marke „B“ mehr ausführen zu können. Auch müsse 
er mit der Sperrung des Zugriffs auf IT-Systeme und 
Informationen für Servicearbeiten rechnen, und weiter 
mit der Abwendung von Kunden zufolge Information 
derselben über die Vertragsauflösung durch die Beklag-
te sowie mit der Demontage der Kennzeichnen einer 
zugelassenen Garage. 
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Demzufolge strebt der Kläger im Rahmen einer vorsorg-
lichen Massnahme an, dass er weiterhin in das Netz 
zugelassener Werkstätten aufzunehmen sei und die 
Beklagte verpflichtet werde, dass sie mit ihm alle zum 
Betrieb erforderlichen Kundendienstverträge abschlies-
se. Zudem soll der Beklagten verboten werden, Kunden, 
Geschäftspartner und die Öffentlichkeit über die Auflö-
sung der Geschäftsbeziehung zu informieren. 

Die Beklagte beantragt Abweisung der klägerischen 
Anträge. 

3. Nach Art. 261 Abs. 1 ZPO trifft das Gericht die not-
wendigen Massnahmen, wenn die gesuchstellende Par-
tei glaubhaft macht, dass ein ihr zustehender Anspruch 
verletzt oder eine Verletzung zu befürchten ist und ihr 
aus der Verletzung ein nicht leicht wiedergutzumachen-
der Nachteil droht. Im Kriterium des drohenden, nicht 
leicht wiedergutzumachenden Nachteils ist implizit die 
zeitliche Dringlichkeit enthalten. Glaubhaftmachung be-
deutet einerseits, dass der Gesuchsteller die Wahr-
scheinlichkeit des Vorliegens der anspruchsbegründen-
den Tatsachen darzulegen hat, während andererseits 
das Gericht gehalten ist, wenigstens summarisch zu 
prüfen, ob sich der vom Gesuchsteller geltend gemachte 
Anspruch aus den dargelegten Tatsachen und Beweis-
mitteln, namentlich den eingereichten Urkunden, ergibt 
(HUBER, in: Sutter-Somm/Hasenbühler/Leuenberger, 
Kommentar zu Schweizerischen Zivilprozessordnung, 
2010, N 22 und N 25 zu Art. 261 ZPO). 

4. Glaubhaftmachung einer Rechtsverletzung (Hauptsa-
chenprognose): 

Der Kläger geht von einer „rechtswidrigen“ Auflösung 
der Geschäftsbeziehung aus und reklamiert einen An-
spruch auf fortzusetzenden bzw. neuen Vertrag. Die 
Beklagte hingegen sieht den bisherigen Vertrag ord-
nungsgemäss aufgelöst und keinen rechtlichen An-
spruch auf Ausstellung eines neuen Kundendienstver-
trags. Der Kläger stützt seine Ansprüche auf Kartellge-
setz. 

4.1 Unstrittig geht es um den Kundendienstvertrag vom 
22. Dezember 2004, den die Beklagte am 22. November 
2012 mit Wirkung per 30. November 2014 gekündigt hat. 
Die Kündigung erfolgte vertragsgemäss ordentlich mit 
zweijähriger Kündigungsfrist gemäss Art. 16 Ziff. 1 des 
Vertrags. Der Kläger behauptet fehlende Begründung 
der Kündigung. Zunächst: Dem Obligationenrecht ist 
keine materiellrechtliche Bestimmung zu entnehmen, die 
für solcherart Vereinbarungen eine Pflicht zur schriftlich 
zu begründenden Kündigung statuieren würde (vgl. auch 
BGer 4A_101/2011, Urteil vom 6 Dezember 2011). 
Gleichwohl enthält die Kündigung hier eine Begründung, 
wie sie auch die Bekanntmachung der Wettbewerbs-
kommission vom 21. Oktober 2002 über die wettbewerb-
liche Behandlung von vertikalen Abreden im Kraftfahr-
zeughandel (= Kfz-Bekanntmachung) in Ziff. 17 vorsieht. 
Der Kläger moniert weiter, die Beklagte habe in der 
Kündigung „keine nachvollziehbare sachliche Begrün-
dung“ angeführt, und er versucht, die genannten Kündi-
gungsgründe zu widerlegen. Das Nichteinverständnis 
des Gekündigten mit den angegebenen Kündigungs-
gründen ändert nichts daran, dass die Kündigung schrift-
lich und begründet erging. Weiter rügt der Kläger fehlen-
de, der Kündigung vorangehende „begründete Abma-

chung“. Ein solches Erfordernis was hier vertraglich be-
züglich der ordentlichen Vertragsauflösung nicht vorge-
sehen; dass ich „nach Treu und Glauben im Geschäfts-
verkehr“ eine Abmahnpflicht ergeben soll, ist weder er-
sichtlich noch dargetan. 

Im Übrigen hat das Sekretariat der WEKO auf Anzeige 
des Klägers (und weiterer Händler) vom 7. Februar 2014 
mit analogen Vorwürfen wie hier, erhoben am 25. April 
2014, reagiert. Zur Kündigung führte es auch, eine Ver-
letzung von ZIff. 17 der Kfz-Bekanntmachung sei „nicht 
ersichtlich“. 

Fazit: Eine unwirksame Kündigung ist damit nicht glaub-
haft gemacht; vielmehr ist der Vertrag als per 30. No-
vember 2014 aufgelöst zu betrachten. Der Kläger be-
warb sich folgerichtig um einen „neuen Kundendienst-
vertrag“ und, um diesen zu erhalten, um ein Audit. Er 
meint, einen kartellrechtlich begründeten Anspruch auf 
einen neuen Vertrag zu haben, was er aus Art. 5 (unzu-
lässige Wettbewerbsabreden) sowie Art. 7 (Missbrauch 
einer marktbeherrschenden Stellung) des Kartellgeset-
zes ableitet. 

4.2 Nach höchstrichterlicher Vorgabe sind Rechtsfrage 
im Massnahmeverfahren nur summarisch zu prüfen 
(BGE 131 III 473 = Pra 95 Nr. 32, E. 2.3). Diese Auffas-
sung wird von einem Teil der Lehre kritisiert; die Rechts-
prüfung müsse möglichst umfassend sein (BSK ZPO – 
Sprecher, Art. 261 N 57, N 80 ff., mit diversen Hinwei-
sen). Praktische Auswirkungen der beiden Standpunkte 
zeigen sich selten. Im Bereich des Kartellrechts wird die 
Problemstellung allerdings noch akzentuiert durch die 
Verzahnung von Rechts- und (mit dem Beweismass des 
Glaubhaftmachens behafteten) Tatfragen, insbesondere 
bei der Ermittlung des relevanten Marktes und allenfalls 
bei der Prüfung der Erheblichkeit. Eine vorsorgliche 
Massnahme ist jedenfalls nur dann auszusprechen, 
wenn in tatsächlicher und rechtlicher Hinsicht mehr für 
als gegen ihre Begründetheit spricht. 

4.3 Unabhängig von den Anspruchsgrundlagen ist zu-
nächst der relevante Markt zu ermitteln. Nach üblicher 
Definition (statt vieler: DUCREY, in: von Bü-
ren/Marbach/Ducrey, Immaterialgüter- und Wettbe-
werbsrecht, 3. Aufl., N 1335) umfasst der sachlich rele-
vante Markt „alle Waren oder Dienstleistungen, die von 
der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer Eigenschaften 
(z.B. Qualität, Preis) oder ihres vorgesehenen Verwen-
dungszweckes als substituierbar angesehen werden“ (so 
auch die WEKO z.B. in ihrer nicht rechtskräftigen Verfü-
gung vom 7. Mai 2012 in der Untersuchung 22-0408, 
RPW 2012/3, S. 540 ff., BMW; vgl. auch BGE 139 I 72 E 
9.2.3.1, Publigroupe). Im Entscheid BMW wurden mar-
kenübergreifend Märkte für verschiedene Segmente 
angenommen (vom Microwagen bis zur Luxusklasse; 
a.a.O. Rz 184). 

Der Kläger geht vorliegend von einem After-Sales Markt 
für Instandsetzungs-, Wartungs- und Garantiedienstleis-
tungen sowie für den Vertrieb von Ersatzteilen der Fahr-
zeuge der Beklagten, d.h. der Marke „B“, aus. Gemäss 
Beklagter bildet die Erbringung von Garantieleistungen 
und Inspektionsarbeiten innerhalb der Garantiefrist kei-
nen Teilmarkt im Reparaturmarkt; mangle es ihrem Ver-
triebssystem an Erheblichkeit wie auch an der Dominanz 
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in ihrer Person, so die Beklagte weiter, sei Kartellrecht 
nicht zur Einschränkung der Vertragsfreiheit anrufbar. 

Zu dieser grundsätzlichen Streitfrage äusserte sich be-
reits das Einzelgericht am Handelsgericht in einem ver-
gleichbaren Fall mit Entscheid vom 17. Dezember 2014 
(HE140256); die (anonymisierten) Erwägungen haben 
auch hier ihre Gültigkeit: 

7.2 Zum relevanten Markt 

Anhand der Parteivorbringen – und wohl auch objektiv – 
sind drei Ortungen des relevanten Marktes denkbar, 
wobei klar ist, dass ein kleinerer Markt eher Anlass ge-
ben kann, Verletzungshandlungen zu bejahen (DUCREY, 
a.a.O., N 1332, ZÄCH, Schweizerisches Kartellrecht, 2. 
Aufl. Rz 537). 

7.2.1 Der sogenannte Systemmarkt stellt einen (relativ) 
grossen Markt dar. 

a) die WEKO hat in einer Vorabklärung allgemeine Ab-
grenzungskriterien zwischen der Systemmarkt – und der 
Zweimärkte – Theorie formuliert (RPW 2010/3, S. 435 
ff., Rz 29, SAP Wartungspreiserhöhung): 

„Gemäss der Systemmarkt-Theorie und der Zweimärkte-
Theorie können folgende Ansätze für die Marktabgrenzung 
herangezogen werden: Aus Sicht der Marktgegenseite (Kon-
sumenten) systemisch verbundene Komplementärgüter kön-
nen unter gewissen Umständen zu einem einzigen Systempro-
dukt oder Systemproduktmarkt zusammengefasst werden, 
während systemisch nicht oder nur schwach verbundene 
Komplemente separate sachlich relevante Märkte bilden dürf-
ten. Welcher Ansatz in einem fraglichen Fall adäquat ist, das 
heisst die Realität besser abzubilden vermag, muss gemäss 
den konkreten Gegebenheiten des Einzelfalls geprüft werden. 
Verkürzt ausgedrückt ist ein Systemprodukt oder Systempro-
duktmarkt dann anzunehmen, wenn eine ausreichende Dis-
ziplinierungswirkung vom Primärmarkt auf die nachgelagerten 
Sekundärmärkte ausgeht. Eine Disziplinierungswirkung liegt 
dann vor, wenn sich ein Unternehmen auf den nachgelagerten 
Sekundärmärkten nicht unabhängig verhalten kann, weil die-
ses Verhalten Rückwirkungen auf den eigenen Erfolg auf dem 
Primärmarkt aufweist.“ 

In einer früheren Vorabklärung (Tintenstrahldrucker und 
Tintenstrahlpatronen, RPW 2003/4, S. 732 ff.) hatte die 
WEKO – unter Hinweis auf den Entscheid MINOLTA 
(RPW 1999/2, S. 247 ff., RPW 2000/4, S. 716 ff.) – das 
Vorliegen eines Systemmarkts, nämlich eines „Markt[es] 
für Tintenstrahldrucker für den Heimbereich (inkl. Patro-
nen)“, bejaht (a.a.O. Rz 17 ff.) 

b) In der Literatur finden sich folgende Standpunkte: 

aa) Reinert/Bloch stehen zusammengefasst positiv zur 
Systemmarkttheorie, wobei im Einzelfall diverse Kriterien 
anzusetzen seien (BSK KG – REINERT/BLOCH, Art. 4 
Abs. 2 N 175 ff.). Ein Systemmarkt könne insbesondere 
auch im Verhältnis Hersteller (in casu: Importeur) und 
Händler bzw. Reparaturbetriebe bestehen (a.a.O., N 190 
ff.). 

bb) ZÄCH (a.a.O., Rz 534 ff.) nimmt gegenüber der Sys-
temmarkttheorie einen kritischen Standpunkt ein, jeden-
falls was das vorliegend interessierende Verhältnis zwi-
schen Serviceunternehmen und Importeur betrifft. Man 
müsse es bzw. den dort gebildeten Markt vom Markt 
abgrenzen, in welchem sich Hersteller (in casu Impor-
teur) und Endkunde gegenüberstünden. 

cc) Gemäss BÖNI (Koppelung vs. Systemmarkt, in: Jus-
letter 10. März 2014) darf eine Disziplinierungswirkung 
nicht einfach so als gegeben angesehen werden, sie 
bedürfe einer Untersuchung im Einzelfall (Rz 31). Zum 
Katalog der Kriterien (potenzielle Neukunden, Lebens-
dauer des Primärproduktes, Wechselkosten für Altkun-
den, Preistransparenz, Höhe der Kosten von Primär- 
und Sekundärprodukt, Möglichkeit der Preisdiskriminie-
rung) führt er an, das führe zu keinen klaren Ergebnis-
sen, jedenfalls soweit es den Schluss anbelange, der 
Systemmarkt sei zu öffnen (a.a.O., Rz 32). 

7.2.2 Geht man von der klägerischen These aus, liegt 
ein eher kleiner Markt vor. Auch wenn die Beklagte be-
streitet, Exklusivimporteurin der inkriminierten Fahrzeu-
ge zu sein, dürfte sie bezüglich der Fahrzeuge der Mar-
ke XY in der Schweiz einen sehr hohen Marktanteil be-
sitzen, dies wohl auch im Service- und Ersatzteilgeschäft 
(direkt und indirekt). Sie nennt denn auch keine anderen, 
relevanten Importeure von SY – Fahrzeugen. Die kläge-
rische These führt zugespitzt zur Frage: Ist eine Marke 
ein Markt? 

a) Seitens REINERT/BLOCH wird schon die Fragestellung 
kritisiert und ein Verkennen ökonomischer Realitäten 
konstatiert (a.a.O., Art. 4 Abs. 2 N 196, wobei das Ver-
stehen der Begründung nicht leicht fällt). 

b) In ihrem Aufsatz „Ist eine Marke ein Markt? Marktab-
grenzung bei selektiven Vertriebssystemen“ (in: sic! 
2001, S. 593 ff.) weisen Dietrich/Saurer in einer sehr 
eingehenden Analyse auf die ökonomischen und kartell-
rechtlichen Implikationen von selektiven Vertriebssyste-
men hin. Auch wenn der Beitrag primär den Vertrieb 
behandelt, lassen sich die Grundthesen auch auf den 
Service bzw. Ersatzteilbereich lesen: Entscheidend sei 
der (bzw. ein funktionierender) Interbrandwettbewerb. Er 
zwinge die Hersteller (in casu den Importeur) im Verti-
kalbereich zur Effizienzsteigerung und/oder zur Senkung 
von Transaktionskosten. Den Händlern (in casu den 
Servicebetrieben) käme bloss eine Mittlerposition zu, 
Marktgegenseite sei aber alleine der Endverbraucher. 

c) ZÄCH hält (mindestens) dafür, dass Markenartikel 
während gewisser Zeit einen eigenen Markt bilden kön-
nen, mit der Konsequenz, dass der betreffende Herstel-
ler (in casu Importeur) auf diesem beherrschend sei 
(a.a.O., Rz 540). 

7.2.3 Im erwähnten Entscheid MAN (=BGH, KZR 6/09, 
Urteil vom 30. März 2011, MAN) war zwar für das Ver-
hältnis Hersteller (in casu Importeur) zu Werkstattbetrieb 
ein eigener Markt angenommen worden, jedoch nicht 
markenbezogen. Der deutsche Bundesgerichtshof stellte 
seinem Entscheid folgende Leitsätze voran. 

„a) Die Zulassung einer freien Werkstatt zum Vertrags-
werkstattnetz eines Herstellers von Nutzfahrzeugen betrifft 
einen dem Endkundenmarkt zur Erbringung von Instand-
setzungs- und Wartungsdienstleistungen für Nutzfahrzeuge 
vorgelagerten Markt.  

b) Der vorgelagerte Markt umfasst alle Produkte, Dienst-
leistungen und Rechte, die den Zutritt auf dem nachgela-
gerten Markt erleichtern, wie etwa das Angebot von Ersatz-
teilen, Diagnosegeräten und Spezialwerkzeugen, die Ver-
mittlung der erforderlichen jeweiligen markenspezifischen 
Fachkenntnisse und die Zulassung als Vertragswerkstatt 
für bestimmte Fahrzeugmarken. 
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c) Dieser vorgelagerte Markt ist markenübergreifend abzu-
grenzen.“ 

Auch wenn es in jenem Präjudiz um Nutzfahrzeuge der 
Marke MAN ging, darf füglich angenommen werden, der 
BGH würde auch bei Personenwagen analog entschei-
den (in diesem Sinne ist auch das Urteil Az. 11 U 6/14 
des Oberlandesgerichtes Frankfurt am Main vom 29. Juli 
2014 zu verstehen). 

7.2.4 Sowohl das Systemmarktkonzept als auch die 
Lösung des BGH führen zu einer markenübergreifenden 
Marktdefinition. Für beide Ansichten finden sich Präjudi-
zien und gewichtige Literaturstellen. Dem Konzept der 
Markenbezogenheit kommt aus Sicht des betroffenen 
Serviceunternehmens eine verständliche Attraktion zu. 
Das Gericht hat aber alle Interessen in seine Würdigung 
einzubeziehen. Dabei darf nicht verkannt werden, dass 
der enge Markt, wie ihn die Klägerin sieht, im Wesentli-
chen auf der national starken Marktstellung der Beklag-
ten im Bereich der „Fahrzeugmarke XY“ beruht und min-
destens im Hinblick auf die Anwendung von Art. 7 KG 
ergebnisorientiert definiert erscheint. Der Wortlaut dieser 
Bestimmung enthält keinen Hinweis darauf, was über-
haupt einen Markt bildet oder bilden kann. Anders Art. 5 
KG: Hier ist in Abs. 1 vom „Markt für bestimmte Waren 
oder [Dienst-] Leistungen die Rede“. Auch die tradierte 
allgemeine Definition des sachlichen Marktes enthält die 
Gattungsbegriffe „Waren“ und „Dienstleistungen“ (siehe 
oben Erwägung sub Ziff. 3.1). Die Marke ist der Name 
eines Produktes oder einer Dienstleistung. Sie hat ver-
schiedene Funktionen, so die Individualisierungs-, die 
Unterscheidungs- und die Werbefunktion. Unstrittig gibt 
es bekannte und berühmte Marken, deren hohe Wert-
schätzung selbstredend auch auf das Produkt abfärbt. 
Andererseits ändert das an der Ware oder der Dienst-
leistung nichts. Diesen bleiben objektiv grundsätzlich 
immer noch gleich substituierbar, mit oder ohne (be-
kannte oder berühmte) Marke. Dass alleine die Be-
kanntheit oder gar Berühmtheit des Namens gewisser-
massen zu einem neuen Markt führen soll, ist objektiv 
schwer nachzuvollziehen und lässt sich wohl nur be-
gründen, wenn subjektiven Faktoren (z.B. wenn sich ein 
Service – Unternehmen auf das Markenprodukt eines 
Dritten spezialisiert) eine entscheidende Bedeutung 
gegeben wird. Es gibt offenbar kein bekanntes Präjudiz 
(von der WEKO auch kein sonstiges Arbeitsergebnis), 
welches den relevanten Markt auf ein Markenprodukt 
bzw. Leistungen im Zusammenhang mit einem Marken-
produkt eingegrenzt hätte. Marken haben eine mehr 
oder weniger gross Marktgeltung, aber sie bilden den 
Markt nicht. Gesamthaft spricht vorliegend mehr für die 
Annahme eines markenübergreifenden Systemmarktes 
oder eines markenübergreifenden vorgelagerten Mark-
tes. 

Fazit: Der relevante Markt ist somit der markenübergrei-
fende Fahrzeug- Reparaturmarkt an sich und nicht bloss 
der markenbezogene, her „B.“. 

4.4 Verletzung von Art. 5 KG 

4.4.1. Der Kläger moniert als unzulässige Wettbewerbs-
abrede die Abrede der Beklagten mit den Vertriebspart-
nern, ausschliesslich diese im Absatzgebiet zu beliefern. 
Dadurch würden die nicht an der Abrede beteiligten Ab-
nehmer benachteiligt und verdrängt. Die Beklagte 

scheint eine solche Abrede nicht zu bestreiten. Jedoch 
behauptet sie, dem Kläger stehe es frei, sämtliche Repa-
ratur- und Instandsetzungsarbeiten an „B.“-Fahrzeugen 
als unabhängige Werkstatt durchzuführen und Ersatztei-
le, etc. bei Mitgliedern des B. Vertriebsnetzes zu bezie-
hen. Allein die Abrechnung von Garantiearbeiten gegen-
über der Beklagten sei Vertragswerkstätten vorbehalten. 

4.4.2. Geht man mangels Bestreitung von der erwähnten 
Abrede aus, ist die Erheblichkeit derselben für den 
Wettbewerb auf dem relevanten Markt zu prüfen. Zu-
nächst folgendes (auch hier in Anlehnung an bereits in 
HE140256 Gesagtes): 

Die auf Art. 6 KG abgestützten Verlautbarungen der 
WEKO binden die Gerichte nicht (vgl. u.a. BGE 129 II 18 
E. 5.2.1, Buchpreisbindung). Abzulehnen ist die gestützt 
auf ein kantonales Präjudiz (RPW 2013/3, S. 455, E. 
3.3.1) vertretene These, wonach Bekanntmachungen bei 
(hinreichend) klarem Sachverhalt analog einem Gutach-
ten der WEKO massgebend sein sollen. Die WEKO 
selber lehnt – jedenfalls grundsätzlich – die Verbindlich-
keit von Bekanntmachungen in Bezug auf eigene Unter-
suchungen ab (DUCREY, a.a.O., N 1449). Sodann wer-
den WEKO – Gutachten aufgrund eines vom Gericht 
darzulegenden Sachverhaltes erstellt, es geht also um 
Subsumtion, währendem bisher Bekanntmachungen im 
Wesentlichen die (fallmässig regelmässig noch vorzu-
nehmende) allgemeine Praxisbildung zum Gegenstand 
haben. Sie sind generell – abstrakt gefasst und daher für 
die Gerichte nicht mehr und nicht weniger als eine zu 
konsultierende Quelle zur Frage, wie das Gesetz ausge-
legt werden soll. Bei der richterlichen Arbeit muss in 
jedem Fall die Nachvollziehbarkeit des Inhalts einer Be-
kanntmachung vor dem Hintergrund der massgeblichen 
Bestimmungen des Kartellgesetzes im Zentrum stehen. 
Wesentlicher für die freie richterliche Rechtsfindung sind 
darüber hinaus stets Präjudizen (Fall – Praxis der WE-
KO und der Gerichte, v.a. des Bundesgerichtes). 

Die Kfz–Bekanntmachung enthält keine Bestimmung, 
welche einen Kontrahierungszwang als wettbewerbs-
rechtlich geboten statuiert. Erst in den Erläuterungen zur 
Bekanntmachung wird von einem Kontrahierungszwang 
ausgegangen, sofern ein Werkstattbetrieb die qualitati-
ven Kriterien erfülle (Ziff. 6). Eine nachvollziehbare Be-
gründung fehlt allerdings. Es ist kein WEKO-Entscheid 
bekannt, in welchem ein Kontrahierungszwang ausge-
sprochen wurde oder gar eine Sanktionierung in diesem 
Zusammenhang erfolgte. Konsultiert man ergänzend die 
Vertikal-Bekanntmachung (gemäss deren Ziff. 9), so hält 
diese zur Erheblichkeit (Anspruchsvoraussetzung ge-
mäss Art. 5 Abs. 1 KG) fest, hierbei seien sowohl quali-
tative wie auch quantitative Kriterien zu berücksichtigen 
(Ziff. 12). 

Fazit: Ausgehend von einer wirksamen Kündigung ist 
somit bereits grundsätzlich ein Kontrahierungszwang 
abzulehnen. Doch sind jedenfalls die Voraussetzungen 
von Art. 5 Abs. 1 KG nicht als gegeben zu betrachten. 
Bezüglich der quantitativen Kriterien enthält die klägeri-
sche Begründung keine relevanten Ausführungen zu 
den Verhältnissen auf dem massgeblichen Markt. Schon 
deshalb entfällt ein Anspruch gestützt auf Art. 5 KG. Die 
quantitative Erheblichkeit (Auswirkungen im Markt) wäre 
hier anhand der vorgenommenen Marktabgrenzung zu 
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beurteilen, also bezogen auf den gesamten Fahrzeug-
Reparaturmarkt in der Schweiz (vorstehend 4.3.). Auch 
wenn mangels Angaben zum Marktanteil eine konkrete 
Beurteilung unterbleiben muss, bestehen jedenfalls auch 
angesichts der zitierten Aussage der WEKO zu einem 
Marktanteil der Beklagten an Neuwagen von 2,5 % er-
hebliche Zweifel an der entsprechenden Erheblichkeit 
der Beeinträchtigungen. Damit fehlt es an einer An-
spruchsvoraussetzung gemäss Art. 5 KG, weshalb die 
Bejahung eines Kontrahierungszwanges (gestützt auf 
Art. 13 KG) nicht in Frage kommt (vgl. auch BSK KG-
Neff, Kfz – BM Ziff. 7, N 2 ff.). Würde man gestützt allein 
auf das Qualitative fordern wollen – was hier nicht der 
Fall ist -, jeder Ausschluss eines fähigen Wettbewerbs 
stelle eine erhebliche Beeinträchtigung dar, wird nach-
folgend dargetan (unten 4.5.4 f.), dass zumindest Zwei-
fel an dieser Fähigkeit der Klägers im Licht der erfolgten 
Prüfung (Audit) bestehen. 

4.5. Verhalten gemäss Art. 7 KG? 

4.5.1. Gemäss Art. 7 Abs. 1 KG verhält sich ein markt-
beherrschendes Unternehmen unzulässig, wenn es 
durch Missbrauch seiner Stellung auf dem Markt andere 
Unternehmen in der Aufnahme oder Ausübung des 
Wettbewerbs behindert oder die Marktgegenseite be-
nachteiligt. Der Kläger sieht im Abbruch respektive in der 
Verweigerung einer Geschäftsbeziehung einen sog. 
Behinderungsmissbrauch. 

Damit ist die Frage nach der Marktbeherrschung sowie 
nach der Rechtfertigung allfälliger Behinderungen, Be-
nachteiligungen, usw. gestellt; das marktbeherrschende 
Unternehmen muss sachliche Gründe für sein Verhalten 
haben (BGE 139 I 72 E. 10.1.1/2, Publigroupe, mit Hin-
weisen auf die Lehre). Der Kläger bestreitet solche. 

4.5.2. Zur Marktbeherrschung: 

Art. 4 Abs. 2 KG enthält eine Legaldefinition: 

„Als marktbeherrschende Unternehmen gelten einzelne 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.“ 

Das Bundesgericht verlangt bei der Prüfung der Frage 
nach der Marktbeherrschung eine Einzelfallbeurteilung, 
mithin keine (mechanische) Befolgung fixer Kriterien 
(BGE 139 I 72 E 9.3.1, Publigroupe). In der Praxis wer-
den verschiedene Beurteilungskriterien berücksichtigt 
(vgl. DUCREY, a.a.O., N 1483 ff.: v.a. Marktanteil, Markt-
struktur, Finanzkraft, Innovationsstärke, Markteintritts-
chancen). 

Die WEKO führte in ihrer Stellungnahme vom 25. April 
2014 nach Anzeige des Klägers bezogen auf die Beklag-
te was folgt aus. Es gelte der Grundsatz der Vertrags-
freiheit, die Beklagte sei nicht verpflichtet, den Kläger als 
autorisierten Händler in ihr Vertriebsnetz zu integrieren. 
Ein Kontrahierungszwang bestehe nur, wenn die Beklag-
te über eine marktbeherrschende Stellung verfüge, ihr 
ein Missbrauch derselben nachgewiesen werde und es 
keine sachlichen Gründe für die Nichtzulassung zum 
Vertriebsnetz gebe. 

Fazit: Mit einem Marktanteil von 2,5 % beim Verkauf von 
Neuwagen bestehen keine Anhaltspunkte für eine 
marktbeherrschende Stellung der Beklagten. 

4.5.3. Selbst wenn man aber Marktbeherrschung an-
nähme, fehlte es an einem missbräuchlichen Verhalten. 
Die konkreten Abhängigkeitsverhältnisse versucht der 
Kläger mit (unter anderem) Hinweisen auf seinen Um-
satzanteil mit „B.“ sowie die angeblich exklusive Be-
zugsquelle für Originalteile und Information aufzuzeigen. 
Die Beklagte hält dem Kläger entgegen, er sei gar nicht 
gehindert, sämtliche Reparatur- und Instandsetzungsar-
beiten an „B.s) als unabhängige Werkstatt durchzufüh-
ren. Vielmehr habe er die Möglichkeit, die notwendigen 
Originalersatzteile, Spezialwerkzeuge und Diagnoseap-
parate ungehindert bei Mitgliedern des B.-
Vertriebsnetzes zu beziehen. Allein die Abrechnung von 
Arbeiten im Rahmen der Werksgarantie gegenüber der 
Beklagten und die Ausführung von Arbeiten im Rahmen 
der optionalen Anschlussgarantie seien Vertragswerk-
stätten vorbehalten. 

4.5.4. Dass die Nicht- (wieder-) Aufnahme des Klägers 
in das Händlernetz der Beklagten einer Verweigerung 
der Geschäftsbeziehung entspricht, bedarf keiner Erläu-
terung. Einerseits ist der gegebenenfalls mögliche Ein-
kauf von Originalteilen, Werkzeugen und Diagnoseappa-
raten bei Konkurrenten, spricht B.-Vertragspartner, keine 
Bezugsalternative. Weder preislich noch zeitlich, zudem 
bestünde auch kaum eine Belieferungspflicht. Anderer-
seits räumt die beklagte selbst ein, dass Arbeiten im 
Rahmen der B.-Werksgarantie bzw. optionalen An-
schlussgarantie der Beklagten nicht verrechnet werden 
könnten. Insofern könnte – immer bei Bejahung von 
Marktbeherrschung – eine verpönte Verhaltensweise 
vorliegen. 

Jedoch vermag sich die Beklagte auf sachliche Gründe 
zu berufen, mit dem Kläger keine Vertragsbeziehung 
mehr einzugeben. Beider Parteien äussern sich ausführ-
lich zur Vorgeschichte der Kündigung und insbesondere 
zum Audit im Jahr 2014, also zur Prüfung der Erfüllung 
der qualitativen Standards der Beklagten für eine Ver-
tragswerkstatt. 

Der Kläger selbst bewarb sich um eine solche Prüfung 
zwecks Fortsetzung der Geschäftsbeziehung. Er räumt 
ein, dass er gemäss Prüfungsbericht (nur) 75 von 88 
Prüfungskriterien erfüllte. Die Nachbesserung der nicht 
erfüllten Prüfungskriterien sei er umgehend angegan-
gen; die Beklagte habe jedoch überraschend den Ab-
schluss eines neuen Kundendienstvertrages abgelehnt, 
ohne ihm die Gelegenheit zur Nachbesserung bzw. 
Nachprüfung zu gewähren. 

Während der Kläger auf eine 38jährige ungetrübte und 
erfolgreiche Partnerschaft mit der Beklagten zurück-
blickt, moniert die Beklagte eine 50 % unter den schwei-
zerischen Durchschnittswerten liegende Verkaufsleis-
tung in den Jahren 2012-2014. Gemäss Beklagter soll 
es der Kläger zudem trotz wiederholter schriftlicher und 
mündlicher Abmahnungen vertragswidrig abgelehnt 
haben, seine betriebswirtschaftlichen Kennzahlen vorzu-
legen; dies stelle gar einen ausserordentlichen Kündi-
gungsgrund dar. 2009 habe der Kläger einen Audit im 
Bereich Handel und Kundendienst durchlaufen. Bei bei-
den Audits sei er mit einem durchschnittlichen Erfül-
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lungsgrad von 57,95 % „sehr deutlich“ durchgefallen; 
Ziel seien 100 % gewesen, als bestanden gälten 90 %. 
Die Kündigung begründet habe sie, die Beklagte, mit 
einer mangelnden Nachfolgeregelung (des Klägers) 
sowie mit ungenügender Ausschöpfung des Marktpoten-
tials. Angesichts der Kündigung habe der Kläger auf das 
turnusgemässe Audit 2012 verzichtet. Weltweit hätten 
alle Vertreter und Werkstätten bis Herbst 2014 einen 
Audit 2012 verzichtet. Weltweit hätten alle Vertreter und 
Werkstätten bis Herbst 2014 einen Audit zu durchlaufen 
gehabt. Die Beklagte will den Kläger mit Brief vom 22. 
September 2014 aufgefordert haben, ihr einen Entwick-
lungsplan vorzulegen; dies sei von allen Vertreterbetrie-
ben und Werkstätten gefordert gewesen. Der Kläger sei 
auch darauf hingewiesen worden, dass er der Beklagten 
bislang noch keine Nachfolgeregelung vorgelegt habe, 
obwohl dies schon in der Kündigung moniert worden sei. 
Eine unabhängige Beratungsfirma habe am 22. Oktober 
2014 das Audit durchgeführt. Das Ergebnis sei unzu-
reichend gewesen; der Betrieb des Klägers habe ledig-
lich 10 von 19 Standards erfüllt. Die Erfüllung von 75 von 
88 Prüfungspunkten ergebe einen Erfüllungsgrad von 
bloss 52,63 %; das Audit gelte als bestanden, wenn ein 
Wert von 80 % erreicht sei. Vor dem Hintergrund der 
unzulänglichen Auditergebnisse und des Umstands, 
dass der Beklagten weder ein Entwicklungs- noch ein 
Nachfolgeplan zugegangen sei, habe sie dem Kläger 
mitgeteilt, dass er sich nicht für einen neuen Kunden-
dienst-Vertrag qualifiziert habe. 

Der Kläger räumt ein, dass er lediglich 10 von 19 Stan-
dards erfüllt habe, was einem Erfüllungsgrad von 
52,63 % entspreche. Bezüglich der 13 bemängelten 
Kriterien will der Kläger zwecks Vorbereitung der „übli-
chen Nachprüfung“ Aktionspläne erstellt haben. Auf 
wiederholte Nachfragen Ende Oktober und anfangs No-
vember 2014 habe die Beklagte am 10. November 2014 
mitgeteilt, dass er keinen neuen Kundendienstvertrag 
erhalte. Zur Begründung habe sie auf die Audit-
Ergebnisse verwiesen, und weiter darauf, der Kläger 
habe keinen Entwicklungsplan zugestellt und keine 
Nachfolgeregelung präsentiert. Soweit stimmen also die 
Sachverhaltsschilderungen überein. 

In seiner Stellungnahme zur Massnahmeantwort der 
Beklagten ergänzte der Kläger, er nehme erstmals zur 
Kenntnis, dass für das Bestehen des Audits ein Erfül-
lungsgrad von 80 % notwendig sei. Dieser angeblich 
„relativ tiefe Erfüllungsgrad“ sei kein Entgegenkommen 
der Beklagten; vielmehr könne diese die Erfüllung der 
Standards aus kartellrechtlichen Gründen gar nicht for-
dern. Die Konditionen der Beklagten seien sowieso un-
angemessen; nur dies habe dazu geführt, dass der Klä-
ger einen Erfüllungsgrad von 52,63 % erzielt habe, 
obschon er mehr als 85 % der Prüfungskriterien erfüllt 
habe. Das Audit der Beklagten lasse auch zu, dass ein 
Audit sogar bei einer Erfüllung von 94 % der Prüfungs-
kriterien unter Umständen nicht bestanden sei, wenn 
etwa vier Kriterien in verschiedenen Standards nicht 
erfüllt seien. 

Die (Nicht-) Bekanntgabe der Betriebskennzahlen be-
streitet der Kläger nicht. Dies seien Betriebsgeheimnis-
se; die Beklagte habe im Gegenzug keine Sicherheit 
oder Garantie für einen Werkstattvertrag gegeben. Zu-

dem sei der Beklagten die Verkaufsleistung des Klägers 
bekannt. 

4.5.5. Wohl versucht der Kläger minutiös, die Nichterfül-
lung diverser Prüfungskriterien zu relativieren. Zusam-
menfassend hält er fest, die bemängelten Kriterien lies-
sen sich entweder ohne die Freigabe durch die Beklagte 
nicht verwirklichen oder liessen sich nicht erfüllen ohne 
finanzielle Aufwendungen seinerseits. Zu diversen Krite-
rien behält sich der Kläger vor, sie zu erfüllen, wenn er 
die Zusage eines neuen Werkstattvertrags erhalte. Dies 
gilt insbesondere für die Bekanntgabe seiner Betriebs-
kennzahlen, die er vorher als Geschäftsgeheimnisse 
nicht preiszugeben gedenkt. Die Beklagte moniert also 
zu recht, der Kläger habe weder einen Entwicklungsplan 
noch einen Nachfolgeplan vorgelegt. Auch der (weitere) 
Einwand des Klägers, zwei der nicht erfüllten Kriterien 
liessen sich „durch simple Bestellung eines fehlenden 
Artikels“ bzw. „die blosse Anpassung eines Stellenbe-
triebs“ erfüllen, zeigt nur, dass er die Kriterien auch im 
Nachgang zum Audit nicht erfüllte. Sodann bestreitet der 
Kläger nicht, dass er schon das Audit 2009 nicht be-
standen hat. Er reklamiert für sich, dass die Beklagte 
gleichwohl weiter mit ihm geschäftet habe. Dies taugt 
aber schwerlich als Argument für eine Vertragsfortset-
zung bzw. einen neuen Vertrag. Dies gilt umso mehr, als 
der Kläger selbst einräumt, dass seine Verkaufsleistun-
gen 2012 bis 2014 nachgelassen hatten. Unbestritten 
lagen sie gemäss Beklagter um 50 % unter den schwei-
zerischen Durchschnittswerten. Dass der Kläger nach 
der Kündigung – gemäss eigener Einschätzung – „kei-
nerlei Anreiz zu Mehrleistungen“ sah, empfahl ihn nicht 
unbedingt für einen neuen Vertrag, um den er sich aber 
dennoch bemühte. 

Zusammen gefasst macht der Kläger nicht glaubhaft, 
dass die Beklagte aus unsachlichen Gründen einen 
neuen Vertrag verweigerte. Vielmehr überzeugt die Be-
klagte mit dem Gegenteil. 

Der Kläger behauptet ferner, die gemäss Audit nachzu-
bessernden bzw. von ihm nicht erfüllten Kriterien hielten 
für sich allein einer kartellrechtlichen Überprüfung nicht 
stand. Er reklamiert „systemimmanente Diskriminierung“ 
und behauptet sinngemäss, die Beklagte verlange in 
ihrem selektiven Werkstattnetz nicht von allen Partner 
die nämlichen Zulassungskriterien. Worin genau die 
angebliche Ungleichbehandlung bezüglich der vom Klä-
ger nicht erfüllten Kriterien und hinsichtlich welcher an-
derer Werkstätten liegen soll, wird nicht konkretisiert. Die 
von ihm angeführten Beispiele belegen nicht etwa eine 
Ungleichbehandlung, sondern stellen eine Kritik an der 
Gewichtung alle Geprüften trifft, kann von Ungleichbe-
handlung keine Rede sein. 

Fazit: Angesichts nicht erfüllten Audits bestand glaub-
hafterweise ein sachlicher Grund, dem Kläger keinen 
neuen Vertrag zu offerieren. Dass und weshalb trotz 
Ungenügens ein Anspruch auf Nachbesserungen und 
erneute Prüfung bestanden haben soll, wird nicht be-
gründet. Und ein solcher Anspruch wäre auch kaum 
berechtigt gewesen, behält sich doch der Kläger bis 
heute die Erfüllung einiger Vorgaben der Beklagten vor 
bis nach dem Abschluss eines neuen Vertrags. Es ge-
nügt somit, wie dargelegt einen Missbrauch der Beklag-
ten zu verneinen. Sie hat – entgegen der Intention des 
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Klägers – nicht (auch noch) aufzuzeigen, dass ihr eine 
Geschäftsbeziehung mit ihm „unzumutbar sei“. 

5. Bei diesem Ergebnis ist bezüglich der weiteren An-
spruchsvoraussetzungen nur noch kurz auf den relevan-
ten Nachteil einzugehen. 

Ein Nachteil ist nicht leicht wiedergutzumachen, wenn er 
nach Abschluss des ordentlichen Verfahrens möglicher-
weise nicht oder nicht mehr ermittelt, nur mit Schwierig-
keiten bemessen oder ersetzt werden kann. An die Un-
ersetzbarkeit des Nachteils sind grössere Anforderungen 
zu stellen, wenn mit einer vorsorglichen Massnahme 
nicht allein der bisherige Zustand sichergestellt, sondern 
– wie vorliegend – bereits die vorläufige Vollstreckung 
eines Anspruchs verlangt wird, über dessen Bestand 
das Gericht im ordentlichen Verfahren erst in Zukunft 
wird befinden müssen (BGE 108 II 228, E.2.c, S. 231). 

Sinkende Umsatzzahlen könnten zwar als Nachteil quali-
fiziert werden. Droht indes ein finanzieller Schaden, ist 
ein solcher Nachteil nur dann nicht leicht ersetzbar, 
wenn die Zahlungsfähigkeit der Gegenpartei zu Zweifeln 
Anlass gibt, was vorliegend nicht vorgebracht wird (vgl. 
BGE 108 II 228, E.2.a, S. 230). 

Der Kläger fokussiert insbesondere („ins Gewicht fällt“), 
dass er ab 30. November 2014 keine Garantiearbeiten 
an „B.s“ (= Gratisgarantie) mehr ausführen könne. Die-
sen möglichen Nachteil an einem Teil der Reparatur-
fahrzeuge bestreitet die Beklagte denn auch nicht. Je-
doch ist dieser, wie auch die vom Kläger weiter genann-
ten Nachteile, nötigenfalls ermittelbar und ersetzbar 
durch die Beklagte. Die Bestreitung der Tauglichkeit 
einer späteren Quantifizierung des Schadens (a.a.O. Rz 

121) blieb unsubstanziiert. Es fehlt somit für die Anord-
nung von vorsorglichen Massnahmen (auch) an einem 
nicht leicht wiedergutzumachenden Nachteil. Zur Dring-
lichkeit erürbrigen sich daher Überlegungen. 

6. Fazit: Die klägerischen Begehren lassen sich nicht auf 
Art. 5 und/oder Art. 7 KG abstützen. Damit sind die 
Rechtsbegehren unter Ziff. 1 und 2 der Anträge, soweit 
sie gemäss Ziff. 4.1. der prozessualen Anträge vorsorg-
lich anzuordnen wären, abzuweisen. Abzuweisen ist 
auch das Rechtsbegehren unter Ziff. 4.2., da eine sach-
liche Information erlaubt ist. 

7. Über die Prozesskosten ist zusammen mit der Haupt-
sache zu entscheiden (Art. 104 Abs. 3 ZPO). 

Das Gericht beschliesst: 

1. Die Begehren um Erlass vorsorglicher Massnahmen 
werden abgewiesen. 

2. Die Kosten- und Entschädigungsfolgen für diesen 
Beschluss werden dem Endentscheid vorbehalten. 

3. Schriftliche Mitteilung an die Parteien, an der Beklagte 
unter Beilage von act. 26 und ac. 27/39-44. 

4. Eine bundesrechtliche Beschwerde gegen diesen 
Entscheid ist innerhalb von 30 Tagen von der Zustellung 
an beim Schweizerischen Bundesgericht, Lausanne, 
einzureichen. Zulässigkeit und Form einer solchen Be-
schwerde richten sich nach Art. 72 ff. (Beschwerde in 
Zivilsachen) oder Art. 113 ff. (subsidiäre Verfassungsbe-
schwerde) in Verbindung mit Art. 42 und 90 ff. des Bun-
desgesetzes über das Bundesgericht (BGG). 
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E Diverses 
Divers 
Diversi 

E 1. Gutachten für das Regionalgericht Bern-Mittelland in Sachen Käser […] 

gegen den Verein Emmentaler Switzerland (ES) 

Gutachten der Wettbewerbskommission vom 22. April 
2013 gemäss Art. 15 Abs. 1 KG für das Regionalgericht 
Bern-Mittelland in Sachen Käser […] als Kläger gegen 
den Verein Emmentaler Switzerland (ES) als Beklagter.  

A. Sachverhalt 

1. Gestützt auf die Unterlagen, die das Regionalgericht 
Bern-Mittelland der Wettbewerbskommission (nachfol-
gend WEKO) eingereicht hat, ergibt sich folgender 
Sachverhalt: Der Kläger betreibt die Käserei […] und 
verarbeitet jährlich eine Milchmenge von ca. […] Millio-
nen Kilogramm. Er ist Mitglied von Emmentaler Switzer-
land. 

2. Emmentaler Switzerland (ES; nachfolgend Beklagter) 
ist ein Verein gemäss Art. 60 ff. ZGB1 mit Sitz in Bern 
und eine Branchenorganisation im Sinne von Art. 8 
LwG2 Gemäss seinen Statuten bezweckt er, den Em-
mentaler AOC als traditionelle Schweizer Käsespezialität 
zu erhalten und die wirtschaftliche und qualitativ hoch-
stehende Herstellung und Reifung des Emmentaler AOC 
sowie dessen Verkauf zu fördern. Dies tut er insbeson-
dere durch  

- Schaffung von Leitideen für das Produkt Emmen-
taler AOC; 

- Festlegung und Umsetzung einer gemeinsamen 
Markenpolitik; 

- Durchführung des Herkunftsschutzes gemäss 
Landwirtschaftsgesetz; 

- Bestimmung der Qualitätsziele und –
Anforderungen; 

- Überwachung und Förderung der Qualität; 

- Öffentlichkeitsarbeit und gemeinsame Absatzför-
derung; 

- Treuhänderische Bewirtschaftung der Produktion 
Emmentaler AOC zu Handen ihrer Mitglieder; 

- Unterstützung bei der Schaffung optimaler Struk-
turen und Verhaltensweisen der Beteiligten.  

3. Des Weiteren vertritt der Beklagte die Interessen sei-
ner Mitglieder bzw. der ihm angeschlossenen Milchpro-
duzenten, Milchverarbeiter und Käsereifungs- und Han-
delsunternehmen, insbesondere bei der Ausgestaltung 
der politischen, rechtlichen und wirtschaftlichen Rah-
menbedingungen. Er koordiniert die Produktions- und 
Verkaufsmengen sowie die Verkaufs- und Preispolitik bis 
und mit Reifung, schafft einen Fonds zur Finanzierung 
gemeinsamer Aufgaben und wahrt gegenüber seinen 
Mitglieder den Grundsatz der Wettbewerbsneutralität. 

Gemäss Statuten übt der Beklagte keine kommerzielle 
Tätigkeit aus, kann sich aber an Unternehmen beteili-
gen, wenn diese kommerzielle Tätigkeiten in seinem 
Interesse wahrnehmen.  

4. Die erwähnte Koordination der Produktions- und Ver-
kaufsmengen ist im Reglement Emmentaler Switzerland 
geregelt (in der hier relevanten Fassung „Ab Produktion 
1. Mai 2010“; nachfolgend Reglement ES). Darin ist 
vorgesehen, dass der Vorstand die Gesamtprodukti-
onsmenge Emmentaler AOC der Mitglieder pro Produk-
tionsjahr jeweils bis Ende Februar festlegt (Art. 1 Abs. 1 
Reglement ES). In Anhang 1 des Reglements ES hat die 
Delegiertenversammlung Richtlinien für die Tätigkeiten 
des Vorstands vorgesehen. Darin ist eine jährliche Ge-
samtmenge Emmentaler AOC von 32‘000 Tonnen vor-
gesehen, die nach einem im Reglement ES vorgesehe-
nen Verteilschlüssel auf die einzelnen Mitglieder mit 
Produktionsstätten aufgeteilt wird.  

5. Gemäss Art. 7 Abs. 3 des Reglements ES dürfen 
Händler und Käsehersteller ab dem 1. Mai 2009 keinen 
anderen Grosslochkäse (nebst Emmentaler AOC) 
schwerer als 15 kg handeln bzw. produzieren. Es sind 
allerdings sechs Ausnahmen vorgesehen.3 Ausnahmen 
bedürfen einer Bewilligung der Geschäftsstelle des Be-
klagten und müssen klare Abgrenzungskriterien bezüg-
lich Verpackung und Auslobung erfüllen.  

6. Am 15. März 2011 teilte der Beklagte dem Kläger mit, 
dass er gegen sein Regelwerk verstossen habe, indem 
er in der Zeit vom 1. Oktober 2010 bis 31. Januar 2011 
ohne Bewilligung […] Laibe mit einem Gesamtgewicht 
von […] kg Grosslochkäse, resp. übrige Hartkäse produ-
ziert habe. Dieses Vorgehen stelle eine Widerhandlung 
gegen Art. 7 Abs. 3 des Reglements ES dar, weshalb 
der Vorstand am 7. Februar 2011 beschlossen habe, ihn 
mit CHF 3.- pro Kilogramm, also insgesamt CHF […], zu 
sanktionieren.  

 

 

 
 
1 Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907 (ZGB; 
SR 210). 
2 Bundesgesetz vom 29. April 1998 über die Landwirtschaft (Landwirt-
schaftsgesetz, LwG; SR 910.1). 
3 Pasteurisierter Switzerland Swiss; Switzerland Swiss aus Rohmilch 
oder thermisierter Milch, sofern dieser Schmelzwerken zugeführt wird; 
nach Pflichtenheft Emmentaler hergestellte Schmelzrohware; unterfet-
te und überfette Käse; Marken-Produkte, die sich seit dem 6. Oktober 
2006 (Einführung AOC) ununterbrochen auf dem Markt befinden; zu 
Klasse 2 deklassierter Emmentaler von Nicht-Mitgliedern, sofern dieser 
Schmelzwerken zugeführt wird. 
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7. Am 13. April 2011 leitete der Kläger einen Zivilprozess 
gegen den Beklagten ein und beantragte, der genannte 
Vereinsbeschluss vom 7. Februar 2011 sei nichtig zu 
erklären bzw. aufzuheben. Als Begründung brachte er 
vor, dass insbesondere das Verbot der Herstellung von 
anderen Grosslochkäsen als Emmentaler AOC gemäss 
Art. 7 Abs. 3 des Reglements ES gegen Art. 5 Abs. 3 
KG4 verstosse und deshalb nichtig sei.  

8. Der Beklagte beantragte die Abweisung der Klage. 
Einerseits sei der Beklagte gar kein Unternehmen im 
Sinne des Kartellgesetzes und andererseits stelle das 
Verbot, Emmentaler ähnlichen Käse herzustellen, keine 
Verletzung des Kartellgesetzes dar, weil es gestützt auf 
Art. 3 Abs. 1 KG i.V.m. Art. 8 Abs. 1 LwG vom Geltungs-
bereich des Kartellgesetzes ausgenommen sei.  

9. Am 7. Dezember 2012 legte das Regionalgericht 
Bern-Mittelland der WEKO eine Gutachtensanfrage mit 
11 Fragen vor.  

B. Verfahren und Vorgehen der WEKO gemäss 
Art. 15 KG 

10. Das Verhältnis zwischen dem zivil- und verwaltungs-
rechtlichen Verfahren ist im KG nur in den Grundzügen 
geregelt. Daher verabschiedete die WEKO (nach Rück-
sprache mit dem Bundesgericht und den kantonalen 
Gerichten) Grundsätze zuhanden der kantonalen Zivilge-
richte.5 

11. Aus diesen Grundsätzen geht hervor, dass das Ge-
such um Erstellung eines Gutachtens gemäss Art. 15 
KG eine bereinigte Darstellung des Sachverhalts, klar 
formulierte Fragen und, sofern nötig, sämtliche Zusatzin-
formationen, die für die Beantwortung der gestellten 
Fragen erforderlich sein könnten, zu enthalten hat.6 Das 
Gutachten wird einzig aufgrund des vom Gericht vorge-
legten Sachverhalts abgegeben, und bei ungenügender 
Sachverhaltsdarstellung sind im Gutachten entspre-
chende Vorbehalte anzubringen.7 

12. Das Gutachten basiert auf den vom Regionalgericht 
Bern-Mittelland zugestellten Prozessakten. Diese beste-
hen insbesondere aus der Klage, der Klageantwort, den 
Statuten des Beklagten (Fassung vom 18. April 2008) 
und dem Reglement ES (Ab Produktion 1. Mai 2009). 

13. Allein aufgrund dieser Akten lassen sich indes nicht 
alle aufgeworfenen Fragen abschliessend bzw. ohne 
Vorbehalte beurteilen. Im Gutachten wird deshalb eben-
falls auf die Praxis der Wettbewerbsbehörden verwie-
sen.  

C. Beantwortung der Fragen 

1.  Stellt der Beklagte als Sortenorganisation ein 
„Unternehmen“ gemäss Art. 2 KG dar? 

14. Das KG gilt für Unternehmen des privaten und öf-
fentlichen Rechts, die Kartell- oder andere Wettbe-
werbsabreden treffen, Marktmacht ausüben oder sich an 
Unternehmenszusam-menschlüssen beteiligen (Art. 2 
Abs. 1 KG). Als Unternehmen gelten sämtliche Nachfra-
ger oder Anbieter von Gütern und Dienstleistungen im 
Wirtschaftsprozess, unabhängig von ihrer Rechts- oder 
Organisationsform (Art. 2 Abs. 1bis KG). 

15. Der Geltungsbereich des Kartellgesetzes ist weit 
gefasst: „Es werden sämtliche Formen unternehmeri-

scher Tätigkeit vom Gesetz erfasst, sofern sich daraus 
eine Wettbewerbsbeschränkung ergeben kann.“8 So 
erfasst der Geltungsbereich des KG diejenigen Markt-
teilnehmer, die sich – sei es als Anbieter oder Nachfra-
ger – selbständig als Produzenten von Gütern und 
Dienstleistungen am Wirtschaftsprozess beteiligen.9 

16. In der Vergangenheit haben die Wettbewerbsbehör-
den in Fällen, in welchen mögliche Kartellrechtsverstös-
se von Unternehmensvereinigungen (Verein oder Ge-
nossenschaft) ohne eigene wirtschaftliche Tätigkeit auf 
dem relevanten Markt zu beurteilen waren, meistens 
lediglich deren Mitglieder als Unternehmen betrachtet.10 
Dabei wurde in der Regel nicht explizit darauf hingewie-
sen, dass die Unternehmensvereinigung selbst nicht als 
Unternehmen gelten könne.11 So ist das Sekretariat der 
WEKO (nachfolgend Sekretariat) auch in einer Vorabklä-
rung vorgegangen, in welcher eine Abrede zwischen den 
Mitgliedern des Beklagten zu prüfen war: Es kam zum 
Schluss, dass die Mitglieder des Beklagten Unterneh-
men seien, ohne sich zur Unternehmensqualität des 
Beklagten selbst zu äussern.12 

17. Auch in der Literatur wird dafür plädiert, Unterneh-
mensvereinigungen ohne eigene wirtschaftliche Tätigkeit 
auf dem relevanten Markt nicht als Unternehmen zu 
betrachten.13 

 
 

 

4 Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 über Kartelle und andere Wett-
bewerbsbeschränkungen (Kartellgesetz, KG; SR 251). 
5 RPW 1997/4, 593 ff, Die Beziehungen zwischen den Zivilgerichten 
und der Wettbewerbskommission; RPW 1998/4, 621 ff, Grundsätze zu 
Gutachten nach Art. 15 Abs. 1 Kartellgesetz. 
6 RPW 1997/4, 595 Rz 9, Die Beziehungen zwischen den Zivilgerichten 
und der Wettbewerbskommission. 
7 RPW 1998/4, 621 Rz 3, Grundsätze zu Gutachten nach Art. 15 
Abs. 1 Kartellgesetz. 
8 Botschaft vom 23. November 1994 zu einem Bundesgesetz über 
Kartelle und andere Wettbewerbsbeschränkungen, BBl 1995 I 468, 
533. 
9 Vgl. Botschaft zum Kartellgesetz vom 23. November 1994, S. 66 ff. 
des Separatdrucks. 
10 Siehe z.B. RPW 1997/4, 483 Rz 10, Privattarif der Ärztegesellschaft 
des Kantons Bern oder RPW 2000/2, 172 27, Des tarifs conseillés de 
l'Association fribourgeoise des écoles de circulation (AFEC). 
11 Siehe z.B. RPW 2012/3, 659 Rz 26, Recommandations tarifaires de 
l’Union suisse des professionnels de l’immobilier – Section Neuchâtel. 
Anders im Fall RPW 2003/1, 91 Rz 20, VSW-Aufnahmebedingungen: 
„Zunächst ist anzumerken, dass der VSW nicht auf dem nachfolgend 
abgegrenzten Markt als Anbieter oder Nachfrager von Gütern oder 
Dienstleistungen auftritt und somit nicht als Unternehmen im Sinne von 
Artikel 2 KG zu qualifizieren ist. Als Unternehmen im Sinne des KG 
sind deshalb dessen Mitglieder zu betrachten, was der Praxis der 
Wettbewerbskommission und dessen Sekretariat entspricht.“ 
12 RPW 2002/3, 426 Rz 8, Interprofession Emmentaler. 
13 Nach TAGMANN/ZIRLICK lässt es das Schweizer Recht – im Gegen-
satz zum europäischen Wettbewerbsrecht – nicht zu, Unternehmens-
vereinigungen zu sanktionieren, wenn diese nicht (wie ihre Mitglieder) 
ebenfalls unternehmerisch tätig oder nicht direkt an einer Wettbe-
werbsbeschränkung beteiligt gewesen seien, wobei offen bleibt, wel-
che Sachverhalte unter die „direkte Beteiligung an einer Wettbewerbs-
beschränkung“ subsumiert werden können (CHRISTOPH TAGMANN/BEAT 

ZIRLICK, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz, Amstutz/Reinert (Hrsg.), 
2010, Art. 49a KG N 99). Es lassen sich aber auch weniger apodik-
tische Voten finden: „Les associations et autres groupements 
d‘entreprises ne sont des entreprises, selon la pratique de la COMCO, 
en principe que s’ils interviennent directement sur le marché pour 
vendre, acheter ou distribuer des biens ou services » (VINCENT MAR-

TENET/PIERRE-ALAIN KILLIAS, in: Commentaire Romand, Droit de la 
concurrence, Tercier/Bovet (Hrsg.), 2. Auflage, 2012, Art. 2 KG N 27). 
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18. Es gibt aber auch Fälle, in welchen die Wettbe-
werbsbehörden Unternehmensvereinigungen als Unter-
nehmen qualifiziert haben, obwohl sie – soweit aus dem 
Sachverhalt ersichtlich – keine eigene wirtschaftliche 
Tätigkeit auf dem relevanten Markt ausübten.14 So hat 
die WEKO in einem früheren (nicht publizierten) Gutach-
ten sowohl den Beklagten als auch seine Mitglieder als 
Unternehmen qualifiziert, ohne allerdings näher auf die 
Tätigkeiten des Beklagten oder den Unternehmensbe-
griff einzugehen.15 Zum gegenteiligen Schluss kam der 
Gerichtspräsident 1 des Gerichtskreises VIII Bern-
Laupen in einem zivilrechtlichen Urteil vom 9. März 
2009, bei welchem ebenfalls ein Beschluss des Beklag-
ten zur Diskussion stand. Der Beklagte erfülle die Vo-
raussetzungen für die Qualifikation als Unternehmen 
nicht, da er selber keine Waren anbiete und Dienstleis-
tungen lediglich gegenüber seinen Mitgliedern erbringe. 
Das Obergericht des Kantons Bern bestätigte diesen 
Entscheid mit Urteil vom 16. Juni 2009, wobei es nicht 
auf die Unternehmensqualität des Beklagten einging, 
sondern lediglich darauf hinwies, dass vorliegend eine 
„kartellrechtlich unbedenkliche Mengensteuerung vorlie-
ge“. Weder der Gerichtpräsident 1 noch das Obergericht 
hatten bei der WEKO ein Gutachten eingeholt.  

19. Schliesslich ist darauf hinzuweisen, dass gemäss 
einer kürzlich ergangenen Verfügung der WEKO auch 
die Erbringung von Dienstleistungen eines Vereins für 
seine Mitglieder als Beteiligung am Wirtschaftsprozess 
gelten kann.16 

20. Für den hier vorliegenden Fall ergibt die Anwendung 
der genannten Bestimmungen und der dazu ergangenen 
Praxis folgendes: Der Beklagte ist ein Verein im Sinne 
von Art. 60 ff. ZGB und eine Branchenorganisation ge-
mäss Landwirtschaftsgesetz.17 Er tritt nicht direkt als 
Anbieter oder Nachfrager im Wirtschaftsprozess auf, trifft 
aber insbesondere Massnahmen zur Regelung der zu 
produzierenden Emmentalermenge seiner Mitglieder 
und erbringt Dienstleistungen für seine Mitglieder.  

21. Die Entscheidung über die Produktionsmenge der 
Mitglieder beeinflusst einen zentralen Bereich der unter-
nehmerischen Tätigkeit dieser Mitglieder. Ein Mengen-
regime wie es der Beklagte betreibt, erschöpft sich nicht 
in der Interessenvertretung für die Mitglieder, sondern 
bestimmt deren unternehmerische Tätigkeit entschei-
dend mit. Zwar produziert der Beklagte selbst keine Kä-
se, doch entscheidet er über die Produktionsmenge 
seiner Mitglieder und übt dadurch indirekt eine unter-
nehmerische Tätigkeit aus. Zudem erbringt der Beklagte 
Dienstleistungen für seine Mitglieder. Es ergibt sich so-
mit, dass der Beklagte ein Unternehmen im Sinne des 
Kartellgesetzes darstellt. Das Gleiche gilt unbestritte-
nermassen auch für die Mitglieder des Beklagten, die in 
den Bereichen Milchproduktion, Käseherstellung 
und/oder Reifung/Handel tätig sind.  

2. Untersteht der Beklagte als „Sortenorganisati-
on“ somit grundsätzlich dem Kartellgesetz? 

22. Aus dem Gesagten ergibt sich, dass der Beklagte 
somit grundsätzlich dem Kartellgesetz untersteht (Art. 2 
KG). 

 

3. Fällt das Reglement ES grundsätzlich unter 
den Anwendungsbereich des Kartellgesetzes? 

23. Wie bereits erwähnt, gilt das Kartellgesetz für Unter-
nehmen, die Kartell- oder andere Wettbewerbsabreden 
treffen (Art. 2 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). 

24. Reglemente des Beklagten werden von seinem Vor-
stand erlassen (Art. 16 Bst. d der Statuten). Der Vor-
stand besteht aus 9 oder 12 Mitgliedern (plus Präsident), 
wobei jede Mitgliedergruppe (Milchproduzenten, Käse-
hersteller, Reifung/Handel) Anrecht auf die gleiche An-
zahl, jedoch mindestens drei Sitze hat (Art. 14 der Statu-
ten). Der Vorstand fasst seine Beschlüsse mit einfachem 
Mehr auf allen drei Stufen (Milchproduzenten, Käseher-
steller, Reifung/Handel). Die Beschlussfassung setzt 
somit voraus, dass die Mehrheit der Mitglieder des Vor-
standes (die gleichzeitig Unternehmen im Sinne des 
Kartellgesetzes sind) übereinstimmt. Zentraler Bestand-
teil des Reglements ES bildet die Regelung der zu pro-
duzierenden Emmentalermenge.  

25. Das Reglement ES stellt somit eine Vereinbarung 
zwischen mindestens zwei Unternehmen dar. Mit ihm 
wird die Produktionsmenge gesteuert, womit zweifelsoh-
ne eine Wettbewerbsbeschränkung bezweckt wird. Das 
Reglement ES erfüllt also die Tatbestandselemente der 
Abrede und fällt grundsätzlich – unabhängig davon, ob 
der Beklagte selbst ebenfalls als Unternehmen zu quali-
fizieren ist – unter den Anwendungsbereich des Kartell-
gesetzes. Ob dieser Grundsatz für einzelne Bestandteile 
des Reglements ES gestützt auf die Ausnahmebestim-
mung gemäss Art. 3 KG nicht gilt, wird nachfolgend ge-
klärt.  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

14 Siehe z.B. RPW 2001/1, 110 Rz 1 und 111 Rz 9, Chambre gene-
voise de l’étanchéité et de l’asphaltage (CGE): „La CGE ainsi que ses 
entreprises membres tombent ainsi dans le champ d’application de la 
LCart.“ 
15 Gutachten der WEKO vom 27. September 2004, Rz 7: „Sowohl ES 
als auch deren Mitglieder (…) sind als Unternehmen im Sinne des 
Kartellgesetzes zu qualifizieren.“ 
16 RPW 2012/4, 823 Rz 42 ff., Vertrieb von Musik. 
17 Als Branchenorganisation gilt der Zusammenschluss von Produzen-
ten und Produzentinnen einzelner Produkte oder Produktgruppen mit 
den Verarbeitern und gegebenenfalls mit dem Handel (Art. 8 Abs. 2 
LwG). 
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4.1 Bietet Art. 8 Abs. 1 LwG eine genügende 
Grundlage, um das Reglement ES (Antwort-
beilage 5) und insbesondere die darin enthal-
tene Mengensteuerung im Sinne eines Vor-
behalts gemäss Art. 3 Abs. 1 Bst. a KG von 
der Anwendbarkeit des KG auszunehmen? 

4.2 Bietet Art. 8 Abs. 1 LwG eine genügende 
Grundlage, um die Regelung in Art. 7 Abs. 3 
des Reglements ES (Antwortbeilage 5) und 
insbesondere die darin enthaltene Regulie-
rung von Handel bzw. Produktion von Gross-
lochhartkäse im Sinne eines Vorbehalts ge-
mäss Art. 3 Abs. 1 Bst. a KG von der An-
wendbarkeit des KG auszunehmen? 

26. Einleitend ist festzuhalten, dass sich Art. 8 Abs. 1 
LwG nur auf Produkte oder Produktgruppen beziehen 
kann, für welche sich eine Produzenten- oder Branchen-
organisation zusammengeschlossen hat (vgl. Art. 8 Abs. 
2 LwG). Andere Produkte fallen grundsätzlich ausser 
Betracht.18 Eine Einschränkung der Produktion von an-
deren Grosslochkäsen nebst Emmentaler gemäss Frage 
4.2 kann allenfalls dann unter den Vorbehalt gemäss Art. 
3 Abs. 1 KG fallen, wenn sie nötig ist, um ein zulässiges 
Mengenregime durchzusetzen. Deshalb ist zunächst zu 
prüfen, ob die Mengensteuerung gemäss Frage 4.1 zu-
lässig ist oder nicht.  

27. Art. 3 Abs. 1 KG regelt das Verhältnis zwischen dem 
Kartellgesetz und anderen Rechtsvorschriften. Gestützt 
darauf sind Vorschriften vorbehalten, soweit sie auf ei-
nem Markt für bestimmte Waren oder Leistungen den 
Wettbewerb nicht zulassen. Dazu gehören insbesondere 
Vorschriften, die eine staatliche Markt- oder Preisord-
nung begründen (Bst. a) oder die einzelne Unternehmen 
zur Erfüllung öffentlicher Aufgaben mit besonderen 
Rechten ausstatten (Bst. b). Art. 3 Abs. 1 KG gilt seit 
dem 1. Februar 1996 unverändert.  

28. Gemäss der Botschaft zum KG 1995 kann der Ge-
setzgeber in das freie Spiel von Angebot und Nachfrage 
eingreifen, wenn der Markt als Regelsystem der Wirt-
schaftsbeziehungen seine Funktionen nicht oder nicht 
hinlänglich zu erfüllen vermag. Diese Problematik könne 
sich für öffentliche Güter stellen, aber auch in Fällen, in 
denen das Marktsystem nicht in der Lage sei, höherste-
henden Interessen Rechnung zu tragen (z.B. Gerechtig-
keits- oder Verteilungsüberlegungen). Diese angespro-
chenen Bereiche des Marktversagens würden viel-
schichtige Problemlagen aufzeigen, für welche unter-
schiedliche gesetzgeberische Lösungsansätze zur Ver-
fügung stünden. Die Intensität des Marktversagens und 
seine Gewichtung sollten dabei für den Gesetzgeber 
Leitbild sein, um differenzierte Lösungen zu entwickeln. 
So könne es sich aufdrängen, für den gesamten vom 
Marktversagen betroffenen Bereich eine staatliche 
Markt- oder Preisordnung zu erlassen, welche anstelle 
des freien Spiels von Angebot und Nachfrage die Alloka-
tionsfunktionen zwischen den interessierten Wirtschafts-
teilnehmer erfülle. Die politische Gewichtung des be-
troffenen Bereichs könne jedoch auch nur punktuelle 
staatliche Intervention notwendig machen, indem es zur 
Lösung der Marktversagensproblematik genügen könne, 
dass einzelnen Wirtschaftsteilnehmern (Unternehmen) 
besondere Rechte zugesprochen würden, damit die 

anstehenden öffentlichen Aufgaben erfüllt werden könn-
ten.19 

29. Die Wettbewerbsbehörden greifen diese Darlegun-
gen auf, wobei sie nicht zwischen zwei Formen von 
Marktversagen unterscheiden, sondern zwischen Markt-
versagen und Verteilungsproblemen als unterschiedliche 
Kategorien: So wurde gesagt, dass es in Art. 3 KG um 
die Frage gehe, inwieweit das Kartellgesetz auf Wirt-
schaftsbereiche Anwendung finden könne, in denen der 
Staat mittels öffentlich-rechtlicher Vorschriften die Wett-
bewerbsfreiheit ganz oder teilweise aufgehoben habe, 
weil im betreffenden Bereich das Regelsystem „Markt“ 
seine Funktionen nicht oder nicht genügend zu erfüllen 
vermöge (Marktversagen) oder weil es zu sozial uner-
wünschten Verteilungen führe (Verteilungsprobleme).20 

30. Weiter haben die Wettbewerbsbehörden darauf hin-
gewiesen, dass ein Vorbehalt in Bezug auf einen be-
stimmten Markt nur angenommen werden könne, wenn 
sich die Schaffung einer ganzheitlichen Markt- und Prei-
sordnung feststellen lasse. In allen übrigen Fällen be-
schränke sich der Vorbehalt auf die Zuweisung bestimm-
ter öffentlicher Aufgaben an einen bestimmten Unter-
nehmensträger, der zur Erfüllung dieser Aufgaben mit 
besonderen Rechten ausgestattet sei.21 

31. Das Bundesgericht erachtete es als verfassungskon-
form, Ausnahmen vom Wettbewerbsprinzip nur zurück-
haltend anzunehmen. Von einer Ausnahme könne aus-
gegangen werden, wenn eine klare gesetzliche Grund-
lage vorliege, die ein wettbewerbsausschliessendes 
Verhalten anordne oder zulasse.22 Zum Teil war das 
Bundesgericht aber auch sehr grosszügig bei der An-
nahme eines Vorbehalts nach Art. 3 Abs. 1 Bst. a KG.23 

32. Auch in der Literatur wird darauf hingewiesen, dass 
der Ausgangspunkt für die Schaffung wettbewerbsaus-
schliessender Vorschriften jeweils sei, dass von einem 
Marktversagen ausgegangen werde. Mit Blick auf die 
verfassungsmässigen Vorgaben sei interventionistischen 
Vorschriften nur mit Zurückhaltung ein wettbewerbsaus-
schliessender Charakter zuzubilligen. Wie weit ein Wett-
bewerbsausschluss reiche, müsse durch Gesetzesaus-
legung ermittelt werden, wobei die Annahme, dass der 
Markt in einem bestimmten Bereich als Regelsystem 
versage, politischer Natur sei. Die rechtsanwendenden 
Behörden hätten deshalb nicht zu prüfen, ob ein Markt-
versagen tatsächlich gegeben und wissenschaftlich 
 

 

 

 

 

18 Vgl. RPW 2002/3, 428 Rz 13 b), Interprofession Emmentaler. 
19 Siehe zum Ganzen: Botschaft vom 23. November 1994 zu einem 
Bundesgesetz über Kartelle und andere Wettbewerbsbeschränkungen 
(Kartellgesetz, KG), BBl 1995 I 468, 537 ff. 
20 RPW 2012/4, 868 Rz 51 m.w.H., Schweizerische Post/La Poste. 
21 RPW 2005/3, 459 Rz 14, Reorganisation des Biomilchmarktes. 
22 BGE 129 II 497, E. 3.3.3, wobei gemäss E. 3.3.2 bei gewissen ge-
setzliche Bestimmungen auch ein impliziter Wettbewerbsausschluss 
genügen könne, nämlich dann wenn die gesetzliche Bestimmung zu 
einer Zeit erlassen wurde, in welcher sich das Wettbewerbsrecht 
(noch) nicht auf diese staatliche Aktivitäten angewendet habe. 
23 BGer 4C.57/2006 vom 20. April 2006, E. 2.1 ff. 
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nachweisbar sei. Dies schliesse allerdings nicht aus, 
dass das Marktversagen, um dessen Korrektur es gehe, 
im Einzelfall ein Bezugspunkt für die teleologische Aus-
legung der betreffenden Regelung sein könne. Aus Art 
und Intensität dieses Marktversagens würden sich dann 
Hinweise darauf ergeben, wieweit im Hinblick auf die 
Erreichung der gesetzgeberischen Ziele der Ausschluss 
des Wettbewerbs erforderlich sei. Dabei sei es wichtig, 
die Deregulierungsfunktion des Kartellgesetzes im Auge 
zu behalten und die Ausschaltung des Wettbewerbsprin-
zips durch abweichende Vorschriften gestützt auf eine 
genaue Analyse des Zwecks dieser Vorschriften soweit 
wie möglich einzugrenzen. Schliesslich wird darauf hin-
gewiesen, dass der in Abs. 1 des Art. 3 KG verwendete 
Ausdruck „insbesondere“ zwar darauf hindeute, dass der 
Aufzählung der Ausnahmefälle kein abschliessender 
Charakter zukomme. Ob allerdings weitere Ausnahmen 
denkbar seien, sei fraglich.24 

33. Art. 8 Abs. 1 LwG steht unter der Überschrift 
„Selbsthilfe“ und bestimmt in Abs. 1, dass die Förderung 
der Qualität und des Absatzes sowie die Anpassung der 
Produktion und des Angebotes an die Erfordernisse des 
Marktes Sache der Organisationen der Produzenten und 
Produzentinnen oder der entsprechenden Branchen 
sind. Als Branchenorganisation gilt der Zusammen-
schluss von Produzenten und Produzentinnen einzelner 
Produkte oder Produktgruppen mit den Verarbeitern und 
gegebenenfalls dem Handel. Der Beklagte erfüllt und 
erfüllte im fraglichen Zeitraum die Voraussetzungen 
einer Branchenorganisation.25 Art. 8 Abs. 1 LwG gilt seit 
seiner Einführung per 1. Januar 1999 unverändert. In 
der dazugehörigen Botschaft kommt nicht explizit zum 
Ausdruck, dass Art. 8 Abs. 1 LwG eine Ausnahme zum 
Kartellgesetz begründen soll.26 Darauf wird erst in der 
Botschaft zur Agrarpolitik 2007 hingewiesen: „Mit dem 
neuen LwG sind horizontale und vertikale Zusammen-
schlüsse an die Stelle der staatlichen Garantien getre-
ten. Diese erwünschten Entwicklungen sollen insbeson-
dere angesichts der bestehenden asymmetrischen 
Marktstrukturen nicht unterbunden werden. Landwirt-
schaftsrechtliche Selbsthilfemassnahmen der Produzen-
ten- oder Branchenorganisationen sollen deshalb nicht 
als wettbewerbsrechtliche Verstösse im Sinne des Kar-
tellgesetzes geahndet werden.“27 

34. Im bereits erwähnten (nicht publizierten) Gutachten 
der WEKO vom 27. November 2004 wurde festgehalten, 
dass sich die vom Beklagten zentral organisierte Anpas-
sung der Produktion und des Angebotes an die Erfor-
dernisse des Marktes nur dadurch verwirklichen lasse, 
dass den einzelnen Marktteilnehmern die zu produzie-
rende Menge vorgeschrieben werde. Es sei davon aus-
zugehen, dass es Absicht des Gesetzgebers gewesen 
sei, in diesem konkreten Bereich Wettbewerb nicht zuzu-
lassen.28 Bezüglich der fix vorgeschriebenen Produkti-
onsmenge bestehe somit ein Vorbehalt nach Art. 3 Abs. 
1 KG. Das Sekretariat entschied in der bereits zitierten 
Vorabklärung „Interprofession Emmentaler“ ebenfalls in 
diesem Sinne. 

35. Zum gleichen Schluss kam das Bundesgericht in 
einem ebenfalls den Beklagten betreffenden Fall über 
die Bezahlung von Produktebeiträgen: „Selbsthilfemass-
nahmen wie die Absatzförderung oder die Anpassung 
von Produktion oder Angebot betreffen wirtschaftlich 

grundlegende Elemente eines Marktes und sind daher 
grundsätzlich gemäss Art. 3 Abs. 1 Bst. a KG vom Gel-
tungsbereich des Kartellgesetzes ausgenommen.“29 Das 
Bundesgericht schützte deshalb den Schluss der Vo-
rinstanz, das Kartellgesetz auf den vorliegenden Fall 
nicht anzuwenden, wobei dieser Schutz nicht zuletzt auf 
die fehlende Begründung der gegen dieses Vorgehen 
gerichteten Rüge zurückzuführen war. Zudem ist darauf 
hinzuweisen, dass die in diesem Fall streitigen Beitrags-
zahlungen gestützt auf Art. 9 LwG vom Bundesrat für 
allgemeinverbindlich erklärt worden waren.  

36. Diese eher grosszügige Annahme eines Vorbehalts 
gegenüber dem Kartellgesetz wurde in der Folge sowohl 
in der Praxis wie auch in der Literatur relativiert. So plä-
dierte das Sekretariat in der Vorabklärung „Reorganisa-
tion des Biomilchmarktes“ für eine einzelfallweise Prü-
fung von vorbehaltenen Vorschriften. Es wies zu Recht 
darauf hin, dass der Gesetzgeber mit der Liberalisierung 
der Agrarmärkte das Ziel verfolgte, in diesen Bereichen 
Wettbewerb zuzulassen.30 Dies kommt in der Botschaft 
zum LwG klar zum Ausdruck, wenn gesagt wird, dass im 
Zentrum der Reform die marktwirtschaftliche Erneuerung 
zur Verbesserung der Wettbewerbsfähigkeit des gesam-
ten Ernährungssektors stehe.31 

37. Auch in der Literatur wird eine Prüfung von vorbehal-
tenen Vorschriften im Einzelfall vorgeschlagen, weil Art. 
8 LwG sehr generell gehalten sei.32 Im Zusammenhang 
mit der Möglichkeit des Bundesrates, Mengenkontingen-
tierungen von Produzentenorganisation zur Verhinde-
rung der Trittbrettfahrerproblematik allgemeinverbindlich 
zu erklären, wird auf die Gefahr hingewiesen, dass 
dadurch ein privatrechtliches Mengenregime wieder zu 
einem staatlichen mutiere und so durch die Hintertüre 
ein abgeschafftes Regelungssystem wieder eingeführt 
werde.33 Wenn Branchen- oder Produzentenorganisatio-
nen einen Markt weitgehend auf sich vereinigen, kann 
diese Gefahr auch ohne die Erklärung der Allgemeinver-
bindlichkeit entstehen. Es muss deshalb eine Analyse 
der Wettbewerbsverhältnisse im konkreten Fall vorge-
nommen werden. 

38. Es erscheint kaum möglich, Art. 8 Abs. 1 LwG unter 
Art. 3 Abs. 1 Bst. a KG zu subsumieren. Dieser Artikel 
des Landwirtschaftsgesetzes überträgt die Ausrichtung  
 

 

24 Siehe zum Ganzen: PETER MÜNCH, in: Basler Kommentar, Kartellge-
setz, Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Art. 3 KG N 3 ff. 
25 Vgl. RPW 2002/3, 427 Rz 11 ff., Interprofession Emmentaler. 
26 Botschaft vom 26. Juni 1996 zur Reform der Agrarpolitik: Zweite 
Etappe (Agrarpolitik 2002), BBl 1996 IV 1, 98. 
27 Botschaft vom 29. Mai 2002 zur Weiterentwicklung der Agrarpolitik 
(Agrarpolitik 2007), BBl 2002 4721, 4762. 
28 Gutachten der WEKO vom 27. September 2004, Rz 14. 
29 BGer 4C.57/2006 vom 20. April 2006, E. 2.1 ff. 
30 RPW 2005/3, 459 Rz 13, Reorganisation des Biomilchmarktes. 
31 Botschaft vom 26. Juni 1996 zur Reform der Agrarpolitik: Zweite 
Etappe (Agrarpolitik 2002), BBl 1996 IV 1, 6. 
32 OLIVER SUTTER, Von der staatlichen Marktordnung zur privaten 
Absatzorganisation in der Landwirtschaft – Kartellrechtliche Aspekte, 
in: Blätter für Agrarrecht, 2006, 116; PATRIK DUCREY, Marktmacht und 
schweizerische Landwirtschaft – Kartellrecht als Korrektiv?, in: Blätter 
für Agrarrecht 2008, 129. 
33 ROLAND NORER, Alternative: Private Mengensteuerung? Erzeugeror-
ganisationen und Allgemeinverbindlichkeit, in: Milchkontingentierungs-
recht zwischen Aufhebung und Transformation, Roland Norer (Hrsg.), 
245. 
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der Produktion und des Absatzes auf die Erfordernisse 
des Marktes den Produzenten- und Branchenorganisati-
onen. Darunter kann allenfalls eine Mengenregelung 
fallen, die auch den Preis beeinflussen dürfte. Die ändert 
aber nichts daran, dass die Festlegung der Preise nicht 
unter Art. 8 LwG fällt und gestützt auf Art. 8a LwG 
(Richtpreise) gar explizit verboten ist. So weitreichend 
eine Mengenregelung auch sein mag, als umfassende 
Marktordnung im Sinne von Art. 3 Abs. 1 Bst. a KG kann 
sie nicht gelten.  

39. Ebensowenig kann Art. 8 Abs. 1 LwG als Vorbehalt 
gemäss Art. 3 Abs. 1 Bst. b KG verstanden werden. Mit 
der Landwirtschaftspolitik sollte die Landwirtschaft auf 
den Markt ausgerichtet werden. Die Organisation des 
Marktes stellt deshalb gerade keine öffentliche Aufgabe 
mehr dar.  

40. Zusammenfassend ergibt sich, dass der Gesetzge-
ber einerseits anerkennt, dass das Kartellgesetz in ge-
wissen Fällen nicht zur Anwendung gelangen soll. Hier-
für hat er Art. 3 Abs. 1 KG geschaffen, den er allerdings 
eher restriktiv ausgestaltet hat. So scheint er einen Vor-
behalt nur für Fälle zu akzeptieren, in welchen ein 
Marktversagen vorliegt und als Abhilfe entweder eine 
umfassende Marktordnung geschaffen wird (Bst. a) oder 
ein Unternehmen zur Erfüllung von öffentlichen Aufga-
ben mit entsprechenden Rechten ausgestattet wird (Bst. 
b).  

41. Andererseits steht fest, dass der Gesetzgeber mit 
der Agrarpolitik zwar beabsichtigt, die Landwirtschaft auf 
den Wettbewerb auszurichten, die Planung von Produk-
tion und Absatz in gewissen Fällen aber nicht vollum-
fänglich den kartellrechtlichen Bestimmungen unterstel-
len will. Dies kommt in der Botschaft zur Agrarpolitik 
2007 klar und explizit zum Ausdruck. Hierfür hat er mit 
Art. 8 LwG eine sehr pauschale Formulierung gewählt, 
die nicht in das Raster von Art. 3 Abs. 1 KG passt.34 

42. Daraus den Schluss zu ziehen, es könne gar keine 
Ausnahme vom Kartellgesetz angenommen werden, 
erscheint genauso unzulässig, wie auf eine generelle 
Ausnahme sämtlicher Mengenabreden von Produzen-
ten- oder Branchenorganisationen zu schliessen. Es 
bleibt somit nichts anderes übrig, als im Einzelfall zu 
prüfen, ob eine Mengenbeschränkung wenigstens noch 
ein gewisses Mass an Wettbewerb zulässt. Dabei die-
selben Kriterien anzuwenden wie im Kartellrecht (Besei-
tigung oder erhebliche Beeinträchtigung des wirksamen 
Wettbewerbs) kommt allerdings nicht in Frage, da dies 
Art. 8 LwG den Charakter einer vorbehaltenen Vorschrift 
vollumfänglich absprechen würde.  

43. Die Antwort auf Frage 4.1 lautet somit, dass Art. 8 
Abs. 1 LwG keine genügende gesetzliche Grundlage 
bildet, um das Reglement ES oder auch nur Teile davon 
ohne Berücksichtigung des konkreten Falles von der 
Anwendung des Kartellgesetzes auszunehmen. Um 
diese einzelfallweise Prüfung vorzunehmen, muss zu-
nächst der Markt abgegrenzt werden.  

44. Daraus folgt, dass auch die Regelung in Art. 7 Abs. 3 
des Reglements ES nicht ohne Berücksichtigung des 
konkreten Falls als Grundlage für einen Ausnahmetat-
bestand nach Art. 3 Abs. 1 KG betrachtet werden kann 
(Frage 4.2). 

5.  Welches ist der für schweizerischen Gross-
lochkäse der Sorte Emmentaler sachlich, ört-
lich und zeitlich relevante Markt? 

45. Der sachlich relevante Markt umfasst alle Waren und 
Leistungen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich 
ihrer Eigenschaften und ihres vorgesehenen Verwen-
dungszweckes als substituierbar angesehen werden.35 

46. Die Wettbewerbsbehörden unterteilen den Käse-
markt praxisgemäss in die fünf Produktgruppen Frisch-
käse, Weichkäse, Halbhartkäse, Hartkäse und Schmelz-
käse, welche sie jeweils wiederum in die Produktstufen 
Produktion, Affinage (nur Halbhart- und Hartkäse), Kon-
fektionierung (bei Schmelzkäse nicht vorhanden) und 
Vertrieb unterteilten.36 Sie haben dabei offengelassen, 
ob die Affinage von Halbhart- und Hartkäse zu ein und 
demselben sachlich relevanten Markt gehört oder ob die 
Affinage allenfalls nach Käsesorten wie beispielsweise 
Emmentaler zu unterteilen ist. Des Weiteren wird ange-
merkt, dass die Konfektionierung und der Vertrieb oft-
mals von ein und demselben Unternehmen vorgenom-
men wird und offen gelassen, ob diese beiden Stufen zu 
ein und demselben sachlich relevanten Markt gehören.  

47. In ihrem Entscheid „Interprofession Emmentaler“ 
vermerkt das Sekretariat, dass Emmentaler als Hartkäse 
zum sachlich relevanten Markt für Hartkäse gehört.37 Im 
dortigen Entscheid wurde noch nicht zwischen Produkti-
onsstufen unterschieden. 

48. Neben dem Emmentaler AOC gibt es eine Reihe 
weiterer in der Schweiz hergestellter Hartkäse, bei-
spielsweise Gruyère, Switzerland Swiss, L’Etivaz und 
Walliser Alpkäse. Auch Extra-Hartkäse, insbesondere 
Sbrinz, gehört zu den Hartkäsen. Insgesamt werden in 
der Schweiz einige Dutzend Hartkäsesorten herge-
stellt.38 Daneben gibt es eine Reihe ausländischer 
Grosslochkäse wie Fol Epi (Frankreich), Maasdamer 
(Niederlande) und Allgäuer Emmentaler (Deutschland). 

 

 

 

 

 

 

 

34 So wird Art. 8 Abs. 1 LwG zum Teil unter Art. 3 Abs. 1 Bst. a KG 
subsumiert (BGer 4C.57/2006 vom 20. April 2006, E. 2.2), zum Teil 
unter Art. 3 Abs. 1 Bst. b LwG (SIMON WALTHER, AOC und Kartellrecht, 
2010, 67; MARLEEN ZOETEWEIJ, in: Roland Norer (Hrsg.), Milchkontin-
gentierungsrecht zwischen Aufhebung und Transformation, Zürich 
2009, Erzeugerorganisationen und Kartellrecht, 262 f.) und zum Teil 
einfach ohne weitere Präzisierung unter Art. 3 Abs. 1 KG (Gutachten 
der WEKO vom 27. September 2004, Rz 9). Dies könnte mit der 
Schwierigkeit zusammenhängen, Art. 8 LwG in das Schema von Art. 3 
Abs. 1 KG einzupassen. 
35 Vgl. Art. 11 Abs. 3 Bst. a der Verordnung über die Kontrolle von 
Unternehmenszusammenschlüssen (VKU; SR 251.4). 
36 RPW 2011/2, 303 Rz 20 ff. Avis de la Commission de la concurrence 
dans la cause Etivaz; RPW 2010/3, 573 ff. Rz 14 ff., Emmi/Fromalp, 
RPW 2003/3, 536 ff, Rz 38 ff., Emmi Gruppe/Swiss Dairy Food (Sor-
tenkäsegeschäft). 
37 RPW 2002/3, 428 Rz 15, Interprofession Emmentaler. 
38 Siehe http://www.switzerland-cheese.ch/de/kaese-finder.html. 
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49. Nachfolgend wird dargelegt, ob die oben genannten 
Käsemärkte bezüglich Emmentaler allenfalls enger ab-
gegrenzt werden sollten. So liess die WEKO in ihrem 
Entscheid Emmi/Swiss Dairy Food, Betrieb Landquart – 
Raclettekäsegeschäft39 offen, ob Raclettekäse, ein 
Halbhartkäse, einen eigenen sachlich relevanten Markt 
darstellt. Auch Entscheide anderer Kartellbehörden wei-
sen darauf hin, dass diese Märkte enger abgegrenzt 
werden können. So grenzte das Bundeskartellamt einen 
eigenen sachlich relevanten Markt für die Herstellung 
von Sauermilchkäse ab40, und die EU wies beim Ent-
scheid Lactalis/Galbani41 darauf hin, dass aus Sicht des 
Konsumenten Mozzarella nicht wirklich durch andere 
Käsesorten ersetzt werden kann und dass bei einem 
Preisanstieg von 10 % bei einer Preisstabilität bei ande-
rem Käse nur wenige ihre Konsumgewohnheit ändern 
würden. Zudem machte die EU in mehreren Entscheiden 
eine Unterscheidung zwischen Hersteller- und Handels-
marken bei Käse.42 

50. In ihrem Entscheid Lactalis/Galbani43 zeigt die EU 
anhand eines Vergleichs zwischen Frankreich und Ita-
lien, dass die Wettbewerbsbehörden verschiedener 
Länder aufgrund unterschiedlicher Konsumentenpräfe-
renzen die Käsemärkte unterschiedlich abgrenzen. Zu-
dem weist sie im selben Entscheid darauf hin, dass zu-
mindest für einige sehr spezifische Käsesorten eine 
weitere Segmentierung in Betracht gezogen werden 
könnte, wie beispielsweise für Mozzarella.44 Nachfol-
gend geht die WEKO davon aus, dass Emmentaler aus 
Sicht vieler Konsumenten durch andere Hartkäsesorten 
wie beispielsweise Gruyère ersetzt werden kann. 
Markterhebungen hierzu liegen der WEKO und dem 
Sekretariat aber keine vor. Der WEKO liegen auch be-
züglich der weiteren Produktionsstufen des Emmenta-
lers keine Informationen vor, die eine engere sachliche 
Marktabgrenzung als ein Markt für Halbhartkäse für die 
jeweilige Stufe bedingen würde.  

51. Somit besteht derzeit kein Anlass, die bisherige Pra-
xis der WEKO zu ändern. Deshalb ist vorliegend für 
sämtliche Produktionsstufen jeweils von einem sachlich 
relevanten Markt für Hartkäse auszugehen. Im Fokus 
der hier interessierenden Frage steht die Stufe der Kä-
seherstellung, wobei es absatzseitig um den Verkauf 
von Hartkäse und bezugsseitig um die Beschaffung von 
Rohmilch resp. Käsereimilch geht.  

52. 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). 

53. In räumlicher Hinsicht wurden die sachlich relevan-
ten Märkte bezüglich Hartkäse in der Vergangenheit 
national abgegrenzt.45 Allerdings ist darauf hinzuweisen, 
dass in Anbetracht der vollständigen Liberalisierung des 
Käsemarkts mit der EU seit dem 1. Juli 2007 der Ver-
trieb von Hartkäse EU+CH-weit abgegrenzt werden 
kann.46 

6.1 Stellen das Reglement ES (Antwortbeilage 5) 
und insbesondere die darin enthaltene Men-
gensteuerung Abreden im Sinne von Art. 5 
KG dar, welche den wirksamen Wettbewerb 
auf dem für schweizerischen Grosslochhart-
käse der Sorte Emmentaler relevanten Markt 

beseitigen oder allenfalls im Sinne von Art. 5 
Abs. 3 KG vermutungsweise beseitigen? 

6.2 Bei Verneinung von Frage 6.1: Stellen das 
Reglement ES (Antwortbeilage 5) und insbe-
sondere die darin enthaltene Mengensteue-
rung allenfalls Abreden im Sinne von Art. 5 
KG dar, welche den wirksamen Wettbewerb 
auf dem für schweizerischen Grosslochkäse 
der Sorte Emmentaler relevanten Markt zwar 
nicht beseitigen, aber doch erheblich beein-
trächtigen? 

54. Im Zentrum dieser Fragen steht die wettbewerbs-
rechtliche Beurteilung der Mengenregelung, mit welcher 
der Beklagte die Menge des von seinen Mitgliedern zu 
produzierenden Emmentaler AOC regelt. Nach dem 
Gesagten (siehe Antwort zu den Fragen 4.1 und 4.2) 
kann in Art. 8 Abs. 1 LwG nicht pauschal von einer vor-
behaltenen Vorschrift ausgegangen werden, die voll-
ständige Ausschaltung des Wettbewerbs auf einem be-
stimmten Markt zulassen würde. Es ist vielmehr eine 
Abwägung im Einzelfall vorzunehmen.47 

55. Art. 8 Abs. 1 LwG gibt Produzenten- und Branchen-
organisationen die Möglichkeit, die Produktion und den 
Absatz auf die Erfordernisse des Marktes auszurichten. 
Darunter fallen auch Massnahmen zur Regelung der zu 
produzierenden Menge. In der Literatur wird darauf hin-
gewiesen, dass Massnahmen von Branchenorganisatio-
nen zur Mengenbegrenzung und Qualitätskontrolle kar-
tellrechtlich wohl nicht zu beanstanden seien, solange 
der Wettbewerb zwischen den verschiedenen Käsesor-
ten spiele.48 

56. Der Anteil von Emmentaler AOC am in der Schweiz 
produzierten Hartkäse lag 2010 bei ca. 39 %.49 Wären 
sämtliche Emmentaler-Produzenten Mitglieder des Be-
klagten, könnte dessen Mengenregelung auf der Stufe 
Produktion somit maximal 39 % des Hartkäsemarktes  
 

 

39 RPW 2003/4, 783, Rz 21, Emmi Gruppe/Swiss Dairy Food (Betrieb 
Landquart - Raclettekäsegeschäft). 
40 B2 - 359/07, Loose/Poelmeyer u.a. 
41 COMP/M.4135, 24/04/2006, 3–4, Rz 12. 
42 So bei COMP/M.4135 – Lactalis/Galbani und bei COMP/M.4761 – 
BONGRAIN/ SODIAAL/ JV, 18/10/2007. 
43 COMP/M.4135, 3, Rz 10. 
44 COMP/M.4135, 3–4, Rz 12. 
45 RPW 2002/3, 428 Rz 15 ff., Interprofession Emmentaler, RPW 
2003/3, 538 Rz 55ff., Emmi Gruppe/Swiss Dairy Food (Sort-
enkäsegeschäft). 
46 Vgl. RPW 2010/3, 576 Rz 32, Emmi/Fromalp. 
47 So wurde auch in der (nicht publizierten) Beratung betreffend Suis-
semilch GmbH vom 8. Oktober 2008 vorgegangen. Darin hielt das 
Sekretariat fest, dass eine Bündelung von ca. 57 % der Milchmenge 
durch die Milchproduzenten den Wettbewerb zwar nicht beseitige, 
doch aber erheblich beeinträchtige und daher als unvereinbar mit dem 
Kartellgesetz zu betrachten sei (Rz 46 und 52). 
48 OLIVER SUTTER, Von der staatlichen Marktordnung zur privaten 
Absatzorganisation in der Landwirtschaft – Kartellrechtliche Aspekte, 
in: Blätter für Agrarrecht, 2006, 116; PATRIK DUCREY, Marktmacht und 
schweizerische Landwirtschaft – Kartellrecht als Korrektiv?, in: Blätter 
für Agrarrecht 2008, 117. 
49 Agrarbericht BLW 2011, Anhang A6: Danach wurde 2010 69‘765 t 
Hartkäse produziert, wovon 27‘059 t auf den Emmentaler AOC entfiel. 
2012 lag der Marktanteil von Emmentaler AOC gemäss der Milchstatis-
tik Schweiz bei 38 %. So wurde 2012 69‘392 t Hartkäse produziert, 
davon 26‘185 t Emmentaler AOC (www.milchstatistik.ch, Link „Statisti-
ken“, Link „Käsemarkt: Produktion Käse“, 22.04.2013). 
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umfassen. Gestützt auf diesen Marktanteil sowie den 
Preisdruck aufgrund von Importen aus dem Ausland50 
kann nicht davon ausgegangen werden, dass die Men-
genregelung des Beklagten dazu führt, dass der Wett-
bewerb im Hartkäsemarkt gänzlich verhindert wird und 
die aufgehobene staatliche Marktordnung durch eine 
privatrechtliche ersetzt wird.  

57. Ein gewisser Wettbewerb bleibt demnach trotz der 
Mengensteuerung bestehen. Deshalb kann die Mengen-
steuerung des Beklagten im hier vorliegenden Fall als 
vom Gesetzgeber tolerierte Selbsthilfemassnahme ge-
mäss Art. 8 Abs. 1 LwG betrachtet werden, sodass diese 
unter den Vorbehalt von Art. 3 Abs. 1 KG fällt und nicht 
als unzulässige Wettbewerbsabrede im Sinne von Art. 5 
Abs. 1 und 3 KG gilt. Die Fragen 6.1 und 6.2 werden 
somit beide mit nein beantwortet: Die hier geprüfte Men-
gensteuerung des Beklagten stellt keine unzulässige 
Abrede im Sinne des Kartellgesetzes dar.  

7.1 Stellen die Regelung in Art. 7 Abs. 3 des Reg-
lements ES (Antwortbeilage 5) und insbe-
sondere die darin enthaltene Regulierung 
von Handel bzw. Produktion von Grossloch-
käse Abreden im Sinne von Art. 5 KG dar, 
welche den wirksamen Wettbewerb auf dem 
für schweizerischen Grosslochkäse der Sorte 
Emmentaler relevanten Markt beseitigen oder 
allenfalls im Sinne von Art. 5 Abs. 3 KG ver-
mutungsweise beseitigen? 

7.2 Bei Verneinung von Frage 7.1: Stellen die 
Regelung in Art. 7 Abs. 3 des Reglements ES 
(Antwortbeilage 5) und insbesondere die da-
rin enthaltene Regulierung von Handel bzw. 
Produktion von Grosslochhartkäse allenfalls 
Abreden im Sinne von Art. 5 KG dar, welche 
den wirksamen Wettbewerb auf dem für 
schweizerischen Grosslochhartkäse der Sor-
te Emmentaler relevanten Markt zwar nicht 
beseitigen, aber doch erheblich beeinträchti-
gen? 

58. Die Ausführungen zu den Fragen 6 können für die 
Beschränkungen, die der Beklagte in Art. 7 Abs. 3 sei-
nes Reglements ES vorgenommen hat nur dann gelten, 
wenn diese Beschränkungen notwendig sind, um die 
(hier als zulässig erachtete) Mengenreglung zu ermögli-
chen bzw. durchzusetzen. Art. 7 Abs. 3 des Reglements 
ES schränkt die Produktion von anderen Schweizer 
Grosslochkäse (nebst Emmentaler AOC) ein, indem es 
den Mitgliedern des Beklagten eine solche verbietet 
bzw. nur auf Gesuch hin erlaubt.  

59. Eine sehr ähnliche Klausel war bereits Thema in der 
Vorabklärung „Interprofession Emmentaler“, welche 
eingestellt wurde, nachdem sich der Beklagte verpflich-
tet hatte, das für seine Mitglieder geltende Verbot, Em-
mentaler-ähnliche Käse zu produzieren, aufzuheben.51 

60. Wie bereits erwähnt, kann sich der Vorbehalt ge-
mäss Art. 8 Abs. LwG nur auf Produkte und Produkte-
gruppen beziehen, welche von einer Produzenten- oder 
Branchenorganisation vertreten werden. Allerdings muss 
dieser Vorbehalt sich für diese fraglichen Produkte oder 
Produktegruppen voll entfalten können. Sofern ein Men-
genregime sich also als zulässig erweist, muss es einer 

Produzenten- oder Branchenorganisation möglich sein, 
die notwendigen Massnahmen zur Durchsetzung dieses 
Regimes zu ergreifen.  

61. Der Beklagte hatte in der Vergangenheit Probleme 
mit Käsen, die nicht als gemäss Pflichtenheft produzier-
ter Emmentaler in Umlauf gebracht wurden, in der Folge 
dem Endkonsumenten aber dennoch als Emmentaler 
AOC angeboten wurden. Diese Problematik ist darauf 
zurückzuführen, dass mit einem solchen Verhalten die 
Mengensteuerung und die Pflichtabgabe für jedes Kilo-
gramm produzierten Emmentaler umgangen werden 
kann.52 Wer nämlich Emmentaler nach Pflichtenheft 
produziert, muss dem Beklagten einen Beitrag von CHF 
0.55 pro Kilogramm Emmentaler bezahlen (insbesonde-
re für Werbemassnahmen).53 Wer nun offiziell keinen 
Emmentaler AOC herstellt, muss diese Abgabe nicht 
bezahlen. Deshalb könnte der Anreiz entstehen, eigent-
lichen Emmentaler AOC Käse nicht als solchen in Um-
lauf zu bringen (allenfalls etwas günstiger als offiziellen 
Emmentaler, da der Verkäufer CHF 0.55 pro Kilogramm 
günstiger „produzieren“ kann). Einmal in Verkehr ge-
bracht, könnte dieser Käse als Emmentaler weiterver-
kauft werden, ohne dass dafür ein Beitrag für Werbe-
massnahmen bezahlt wurde. Das Verbot Emmentaler 
ähnliche Käse zu produzieren, könnte deshalb als Mas-
snahme betrachtet werden, diese Umgehung zu verhin-
dern. 

62. Damit diese Massnahme aber ebenfalls unter den 
Vorbehalt gemäss Art. 3 Abs. 1 KG fällt, muss gezeigt 
werden, dass sie absolut notwendig ist, um die im vor-
liegenden Fall als zulässig erachtete Mengensteuerung 
zu ermöglichen bzw. durchzusetzen. Ob das Verbot, 
Emmentaler ähnliche Käse herzustellen, nötig ist, um 
dieses Ziel zu erreichen oder ob allenfalls mildere Mittel 
zur Verfügung stehen, kann aufgrund des vorliegenden 
Sachverhalts nicht abschliessend beurteilt werden. Hier-
zu wären umfassende Abklärungen über Hintergrund 
und Auswirkungen dieses Verbots notwendig, welche im 
Rahmen eines Gutachtens nicht getätigt werden können.  

63. Es kann demnach nicht abschliessend beurteilt wer-
den, ob die Regelung in Art. 7 Abs. 3 des Reglements 
ES als notwendige Massnahme zur Durchsetzung des 
Mengenregimes betrachtet werden kann und damit 
ebenfalls unter den Vorbehalt gemäss Art. 3 Abs. 1 KG 
fällt.  

64. Sollten weitere Abklärungen ergeben, dass Art. 7 
Abs. 3 des Reglements ES nicht unter den Vorbehalt 
gemäss Art. 3 Abs. 1 KG fällt, weil er zu weitreichend ist, 
wäre Art. 7 Abs. 3 KG einer kartellrechtlichen Prüfung zu 
unterziehen.  

 
 
 

50 Seit der Liberalisierung des Käsemarkts mit der Europäischen Union 
im Jahr 2007 stehen die Käse aus der schweizerischen Produktion auf 
der Stufe Vertrieb in direkter Konkurrenz zu den übrigen europäischen 
Käsesorten. 
51 RPW 2002/3, 430 Ziff. 2, Interprofession Emmentaler. 
52 Siehe Klageantwort vom 4.1.2012, Rz. 22 ff. sowie Antwortbeilage 6. 
53 Diese Massnahme gilt für alle Produzenten, die Emmentaler gemäss 
Pflichtenheft produzieren, unabhängig von einer Mitgliedschaft beim 
Beklagten (siehe Anhang 2 Bst. D der Verordnung über die Branchen- 
und Produzentenorganisationen, VBPO; SR 919.117.72). 
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65. Diesfalls wäre das Verbot gemäss Art. 7 Abs. 3 des 
Reglements ES als eine Abrede zwischen Unternehmen 
gleicher Stufe zu qualifizieren.54 Diese Unternehmen 
einigen sich damit darauf, ihre Produktion einzuschrän-
ken, womit eine Mengenabrede im Sinne von Art. 5 
Abs. 3 Bst. b KG vorliegen würde, die den Wettbewerb 
vermutungsweise beseitigt. Ob die Vermutung der Be-
seitigung des wirksamen Wettbewerbs aufgrund von 
Aussen- oder Innenwettbewerb umgestossen werden 
kann, resp. ob der Wettbewerb erheblich beeinträchtigt 
ist, kann aufgrund der vorliegenden Unterlagen nicht 
abschliessend beurteilt werden. Die oben genannten 
Marktanteile55 deuten allerdings darauf hin, dass zwar 
die Vermutung der Beseitigung des wirksamen Wettbe-
werbs gemäss Art. 5 Abs. 3 KG umgestossen werden 
kann, dass aber zumindest eine erhebliche Wettbe-
werbsbeeinträchtigung vorliegt. Die Möglichkeit, gestützt 
auf eine Ausnahmegesuch Emmentaler ähnliche Käse 
zu produzieren, ändert daran nichts, weil ein Ausnah-
megesuch ohnehin nur für ganz bestimmte Käse mög-
lich ist. Zudem ändert das System der Ausnahmerege-
lung nichts an der auf horizontaler Ebene eingerichteten 
Kontrolle der Käseproduktion. Entscheide über Art und 
Umfang der Produktion haben aber vollumfänglich beim 
einzelnen Unternehmen zu liegen. 

66. Sofern eine erhebliche Beeinträchtigung des Wett-
bewerbs vorliegt, prüfen die Wettbewerbsbehörden ge-
stützt auf das Verwaltungsverfahren von Amtes wegen, 
ob die Abrede gemäss Art. 5 Abs. 2 KG gerechtfertigt ist. 
Dabei müssen die Wettbewerbsbehörden gemäss 
Rechtsprechung des Bundesgerichts das Nichtvorhan-
densein von Effizienzgründen nicht beweisen. Sind kei-
ne Effizienzgründe erstellt, bleibt es dabei, dass eine 
den Markt erheblich beeinträchtigende Wettbewerbsab-
rede unzulässig ist. Die Parteien tragen somit die objek-
tive Beweislast. Das bedeutet, dass sie den Nachteil der 
diesbezüglichen Beweislosigkeit tragen.56 

67. Auch ob eine Rechtfertigung aus Gründen der wirt-
schaftlichen Effizienz gegeben ist, kann hier nicht ab-
schliessend beurteilt werden. Ersichtlich ist jedenfalls 
keine. Der Beklagte kann diese aber im Rahmen und in 
den Grenzen des Zivilverfahrens geltend machen.  

8.  Ist das Reglement ES (Antwortbeilage 5) in ir-
gendeiner anderen Weise kartellrechtlich prob-
lematisch? 

68. Diese Frage ist zu pauschal für eine Antwort.57 

9.  Stellt die Mengensteuerung, wie sie vom Be-
klagten während der streitgegenständlichen 
Periode (Milchjahr 2010/2011) für seine Mit-
glieder gehandhabt wurde, wonach die dem 
Käsehersteller zugeteilte Referenzmenge peri-
odisch alle 3 Monate in Abhängigkeit der Ge-
samtnachfrage freigegeben und Überprodukti-
on mit einer Sonderabgabe von CHF 2.- pro kg 
belastet wurde, eine staatliche Markt- oder 
Preisordnung im Sinne von Art. 3 Abs. 1 KG 
dar? 

69. Diese Frage wurde mit den Antworten zu den Frage 
4 und 6 bereits beantwortet.  

 

10. Stellt das sog. Emmentaler-Reinheitsgebot, 
wie es vom Beklagten während der streitge-
genständlichen Periode (Milchjahr 2010/2011) 
für seine Mitglieder gehandhabt wurde, wo-
nach die innerhalb des Reinheitsgebots lie-
genden Ausnahmeprodukte uneingeschränkt 
aber gestützt auf eine Genehmigung des Be-
klagten hergestellt werden durften, eine 
staatliche Markt- oder Preisordnung im Sinne 
von Art. 3 Abs. 1 KG dar? 

70. Diese Frage wurde mit den Antworten zu den Fragen 
4 und 7 bereits beantwortet. 

11. Ist die Emmentaler AOC Regelung (Art. 16 
LwG i.V.m. Art. 17 GUB/GGA-Verordnung 
samt Pflichtenheft und Regelwerk) eine Ge-
setzgebung im Sinne von Art. 3 KG, die den 
Erlass eines Emmentaler Reinheitsgebots er-
laubt? 

71. Der Kläger bringt in seiner Klageantwort vor, dass 
sich der Umfang seiner Regelungskompetenz aus den 
gesetzlichen AOC-Bestimmungen ergebe.58 Die GUB/ 
GGA-Verordnung59 sei Teil der Gesetzgebung über das 
geistige Eigentum, weshalb auch der Vorbehalt gemäss 
Art. 3 Abs. 2 KG zur Anwendung komme.  

72. Gemäss Art. 3 Abs. 2 KG fallen Wettbewerbswirkun-
gen, die sich ausschliesslich aus der Gesetzgebung 
über das geistige Eigentum ergeben, nicht unter das 
Kartellgesetz.  

73. Zunächst stellt sich die Frage, ob die AOC-
Bestimmungen als „Gesetzgebung über das geistige 
Eigentum“ zu betrachten sind. Gemäss Botschaft zum 
KG 95 ist der Begriff „geistiges Eigentum“ zwar umfas-
send zu verstehen; es seien sämtliche gesetzlichen Re-
gelungen des Immaterialgüterrechts miteingeschlos-
sen.60 Da aber die Rechtsnatur von geschützten Ur-
sprungsbezeichnungen umstritten ist61, ist nicht ohne  
 

 

 

 

54 Siehe dazu die Ausführungen in Rz 23 ff. 
55 Siehe dazu die Ausführungen in Rz 56. 
56 RPW 2011/4, 640 Rz 794, Ascopa. 
57 Das Gesuch um Erstellung eines Gutachtens muss klar formulierte 
Fragen enthalten, womit auch gemeint sein muss, dass es sich um 
konkrete Fragen handelt (siehe dazu RPW 1997/4, 595 Rz 9, Die 
Beziehungen zwischen den Zivilgerichten und der Wettbewerbskom-
mission). 
58 Klageantwort vom 4.1.2012, Rz 50. 
59 Verordnung vom 28. Mai 1997 über den Schutz von Ursprungsbe-
zeichnungen und geographsichen Angaben für landwirtschaftliche 
Erzeugnisse und verarbeitete landwirtschaftliche Erzeugnisse 
(GUB/GGA-Verordnung; SR 910.12). 
60 Botschaft vom 23. November 1994 zu einem Bundesgesetz über 
Kartelle und andere Wettbewerbsbeschränkungen, BBl 1995 541. 
61 Gemäss WALTHER sei ein Teil der Lehre der Ansicht, es handle sich 
um Immaterialgüterrechte, ein anderer Teil und das Institut für Geisti-
ges Eigentum wiederum plädierten für ein Rechtsgebilde „sui generis“, 
ein weiterer Teil gehe schliesslich von einer wettbewerbsrechtlichen 
Natur aus. (SIMONE WALTHER, AOC und Kartellrecht, 2010, 25 m.w.H.); 
für eine Subsumtion der geschützten Ursprungsbezeichnung unter die 
Gesetzgebung des geistigen Eigentums gemäss Art. 3 Abs. 2 KG: 
JÜRG SIMON, Milchmarkt aus der Sicht des Wettbewerbsrechts – ins-
besondere Mengensteuerungssysteme im nachgelagerten Käsemarkt, 
in: Blätter für Agrarrecht 2012, 6. 



 2015/3 740 

Weiteres klar, ob diese unter Art. 3 Abs. 2 KG fallen. 
Geschützte Ursprungsbezeichnungen verschaffen den 
Rechtsinhabern keine Ausschliesslichkeitsrechte, son-
dern lediglich Benutzungsrechte: Sie können von allen 
verwendet werden, die die Anforderungen gemäss 
Pflichtenheft erfüllen.62 Werden diese Anforderungen 
nicht erfüllt, darf die Bezeichnung der geschützten Ur-
sprungsbezeichnung nicht verwendet werden. 

74. Es spricht nichts dagegen, AOC-Bestimmungen als 
Bestimmungen des geistigen Eigentums im Sinne von 
Art. 3 Abs. 2 KG zu betrachten. Allerdings ist in Litera-
tur63 und Rechtsprechung64 anerkannt, dass auf Wett-
bewerbsabreden im Zusammenhang mit Rechten des 
geistigen Eigentums das Kartellrecht stets in vollem 
Umfang anwendbar ist, da hier die Wettbewerbswirkun-
gen nicht ausschliesslich aus der Gesetzgebung über 
das geistige Eigentum, sondern auch aus der Abrede 
folgen. Art. 3 Abs. 2 KG steht der Anwendung des Kar-
tellgesetzes also nicht entgegen. 

75. Zudem ist darauf hinzuweisen, dass die hier zur 
Diskussion stehenden AOC-Bestimmungen sicherstellen 
sollen, dass Produkte, welche die Kriterien des Pflich-
tenhefts nicht erfüllen, nicht unter einer AOC-
Bezeichnung in Umlauf kommen. Frage 11 bezieht sich 
auf das Reinheitsgebot des Beklagten, mit welchem die 
Produktion von Emmentaler ähnlichen Käsen (unter 
Vorbehalt einer Ausnahmegenehmigung) verboten wird. 
Es ist nicht ersichtlich, inwiefern die Produktion von 
Emmentaler ähnlichen Käsen, die gerade nicht unter 
einer AOC-Bezeichnung in Umlauf gebracht werden, 
dem Schutz von AOC-Bezeichnungen zuwiderlaufen soll 
bzw. inwiefern das genannte Verbot verhindern soll, 
dass AOC-Bezeichnungen missbraucht werden. Daraus 
ergibt sich, dass dieses Verbot nicht als Geltendma-
chung von Bestimmungen des geistigen Eigentums be-
trachtet werden kann. Auch deshalb kann der Vorbehalt 
gemäss Art. 3 Abs. 2 KG nicht zum Tragen kommen. 

76. Frage 11 ist demnach im vorliegenden Fall mit Nein 
zu beantworten.  

D.  Zusammenfassung 

77. Zusammenfassend ergibt sich, dass im hier vorlie-
genden Fall eine Mengensteuerung vorliegt, die unter 
den Vorbehalt von Art. 3 Abs. 1 KG fällt. Die Mengen-
steuerung des Beklagten verstösst deshalb nicht gegen 
das Kartellgesetz. Nicht abschliessend beurteilt werden 
kann die Frage, ob auch das Verbot, Emmentaler ähnli-
che Käse herzustellen, unter diesen Vorbehalt fällt. Hier-
für muss abgeklärt werden, ob dieses Verbot absolut 
notwendig ist bzw. war, um die hier zulässige Mengen-
steuerung umzusetzen.  

78. Sollte sich zeigen, dass mildere bzw. andere Mittel 
zur Verfügung stehen bzw. standen, fällt das Verbot, 
Emmentaler ähnliche Käse zu produzieren, nicht unter 
den Vorbehalt nach Art. 3 Abs. 1 KG. In diesem Fall 
kann der Vorbehalt gemäss Art. 3 Abs. 1 KG nicht grei-
fen. Auch Art. 3 Abs. 2 KG führt nicht dazu, dass das 
Kartellgesetz nicht anzuwenden ist. Das genannte Ver-
bot wäre somit einer kartellrechtlichen Prüfung zu unter-
ziehen. Dabei ist zu prüfen, ob dieses Verbot eine Wett-
bewerbsbeschränkung darstellt, die den wirksamen 
Wettbewerb auf dem relevanten Markt beseitigt oder 

zumindest erheblich beeinträchtigt. Liegt keine Beseiti-
gung aber eine erhebliche Beeinträchtigung des wirksa-
men Wettbewerbs vor, so ist zu prüfen, ob Effizienz-
gründe vorliegen. Diese sind vom Beklagten vorzubrin-
gen und darzulegen. 

E. Kosten 

79. Die GebV-KG regelt die Erhebung von Gebühren 
durch die WEKO und ihr Sekretariat für Gutachten und 
sonstige Dienstleistungen (Art. 1 Abs. 1 Bst. d GebV-
KG). Gebührenpflichtig ist, wer Gutachten veranlasst 
(Art. 2 GebV-KG). Im vorliegenden Fall hat das Regio-
nalgericht Bern-Mittelland das Gutachten veranlasst, 
auch wenn der Kläger die Einholung eines Gutachtens 
beantragt hat und auch wenn das Regionalgericht ge-
stützt auf Art. 15 Abs. 1 KG gehalten ist, die Sache der 
WEKO zur Begutachtung vorzulegen, wenn die Zuläs-
sigkeit einer Wettbewerbsbeschränkung in Frage steht.65 

80. Gemäss Art. 4 Abs. 1 und 2 GebV-KG bemisst sich 
die Gebühr nach dem Zeitaufwand, wobei ein Stunden-
ansatz von 100 – 400 Franken gilt. Vorliegend wurden 
24 Stunden zu einem Stundenansatz von CHF 200.- 
aufgewendet, was einen Betrag von Fr. 4‘800.- ergibt. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

62 SIMONE WALTHER, AOC und Kartellrecht, 2010, 26. 
63 GEORG RAUBER, Verhältnis des neuen Rechts zum Immaterialgüter-
recht, in: Stoffel/Zäch (Hrsg.), Kartellgesetzrevision 2003, Zürich 2004, 
196 f.; RETO M. HILTY, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz, Am-
stutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Art. 3 Abs. 2 KG N 32. 
64 HGer Bern, Anschlaghalter III, sic! 2006, 348 (353). 
65 RPW 1998/4, 621 Rz 1, Grundsätze zu Gutachten nach Art. 15 Abs. 
1 Kartellgesetz. 
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Abkürzungsverzeichnis 
Registre des abréviations 
Indice delle abbreviazioni 
 
 
A 

AF  Arrêté fédéral 
AIMP   Accord intercantonal sur les 
  marchés publics 
AJP  Aktuelle juristische Praxis (=PJA) 
Amtl. Bull. Amtliches Bulletin 

AS  Amtliche Sammlung des 
 Bundesrechts  
ATF  Arrêts du Tribunal fédéral suisse,  
 Recueil officiel 
 
B 

BA  Bundesamt 
BB  Bundesbeschluss 
BBl Bundesblatt 
BG  Bundesgesetz 
BGBM  Bundesgesetz über den Binnenmarkt 
BGE  Entscheidungen des  
 schweizerischen Bundesgerichtes,  
 amtliche Sammlung 
BGer  Bundesgericht 
BOCE Bulletin officiel du Conseil des Etats 
BOCN Bulletin officiel du Conseil national 
BoeB  Bundesgesetz über das öffentliche  
 Beschaffungswesen 
BR  Bundesrat 
BR/DC  Zeitschrift für Baurecht, 
 Revue du droit de la construction 
BUCN Bollettino ufficiale 
 del Consiglio nazionale 
BUCSt Bollettino ufficiale 
 del Consiglio degli Stati 
BV Bundesverfassung 
BZP Bundesgesetz über den  
 Bundeszivilprozess 
 
C 

CC Code civil 
CE Communauté Européenne 
CE  Conseil des Etats 
CF  Conseil fédéral 
FR.  Schweizer Franken /  
 Francs suisses / Franchi svizzeri 
CO  Code des obligations 
Cost. Costituzione federale 
CPC  Code (cantonal)  
 de procédure civile 
CPS Code pénal suisse 
cst.  Constitution fédérale 
 
D 

DCP  Diritto e politica  
 della concorrenza (=RPW) 
DPC  Droit et politique  
 de la concurrence (=RPW) 
DG  Direction Générale (UE) 
 
E 

EU Europäische Union 
 
F 

FF Feuille fédérale 
FMG Fernmeldegesetz 
 
G 

GATT General Agreement on Tariffs  

 and Trade 
GebrV Verordnung über 
 Gebrauchsgegenstände 
GRUR Gewerblicher Rechtsschutz 
 und Urheberrecht 
GU Gemeinschaftsunternehmen 
 
H 

HGer  Handelsgericht 
HMG Heilmittelgesetz 
 
I 

IPRG  Bundesgsetz über das internationale 
 Privatrecht 
IVöB  Interkantonale Vereinbarung über das 
 öffentliche Beschaffungswesen 
 
J 

JAAC Jurisprudence des autorités  
 administratives de la  
 Confédération 
JdT Journal des Tribunaux 
 
K 

KG Kartellgesetz 
KMU Kleine und mittlere Unternehmen 
KSG  Konkordat über die  
 Schiedsgerichtsbarkeit 
KVG Bundesgesetz über die  
 Krankenversicherung 
 
L 

LAA  Loi fédérale sur l'assurance-accidents 
LAMal Loi fédérale sur l'assurance-maladie 
LCA  Loi fédérale sur le contrat d'assurance 
LCart  Loi fédérale sur les cartels et autres 
 restrictions à la concurrence 
LCD  Loi fédérale contre la concurrence 
 déloyale 
LCsl  Legge federale contro la concorrenza 
 sleale 
LDA  Loi fédérale sur le droit d'auteur 
LDIP  Loi fédérale sur le droit international  
 privé 
LETC Loi fédérale sur les entraves techniques  
 au commerce 
LF  Loi fédérale / Legge federale 
LL Legge federale sul lavoro 
LMG Bundesgesetz über Lebensmittel und  
 Gebrauchsgegenstände 
LMI  Loi fédérale sur le marché intérieur 
LMP  Loi fédérale sur les marchés publics 
LOTC Legge federale sugli ostaccoli tecnicial  
 commercio 
LPM Loi fédérale sur la protection des  
 marques 
LRFP  Loi fédérale sur la responsabilité du fait 
 des produits 
LSPr  Legge federale sulla sorveglienza dei  
 prezzi 
 
M 
 
N 
 
O 

O  Ordonnance 
OCDE Organisation de Coopération  
 et de Développement Economique 
OCSE Organizzazione per la cooperazione e  
 lo sviluppo economico 
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OECD Organisation for Economic  
 Cooperation and Development 
OFAP Office fédéral des assurances  
 privées 
OG  Bundesgesetz über die Organisation  
 der Bundesrechtspflege 
OGer  Obergericht 
OJ Loi fédérale sur l'organisation judiciaire 
OMC  Organisation mondiale  
 du commerce 
OMP  Ordonnance sur les marchés publics 
OR  Obligationenrecht 
OTVA  Ordonnance concernant la taxe  
 sur la valeur ajoutée 
 
P 

PA  Loi fédérale sur la procédure  
 administrative 
PCF  Loi fédérale sur la procédure civile fédérale 
PJA  Pratique Juridique Actuelle (=AJP) 
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