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Urteil vom 17. Juni 2003
I1. Offentlichrechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichter Wurzburger, Prisident,
Bundesrichter Hungerbiihler, Miiller, Merkli,
Ersatzrichter Seiler,

Gerichtsschreiber Hugi Yar.

Parteien

Elektra Baselland Liestal (EBL),

Miihlemattstrasse 6, 4410 Liestal,

Beschwerdefiihrerin, vertreten durch Rechtsanwalt Dr. Jiirg Borer, Lowenstrasse 1, 8001 Ziirich,

gegen

Watt Suisse AG, 6032 Emmen,

Beschwerdegegnerin 1, vertreten durch Rechtsanwalt Dr. Marc Bernheim, Genferstrasse 24, 8002 Ziirich,
Migros-Genossenschafts-Bund,

Limmatstrasse 152, 8005 Ziirich,

Beschwerdegegner 2, vertreten durch Rechtsanwéltin Dr. Isabel Stirnimann und Rechtsanwalt Ralph Schmid,
Dufourstrasse 29, 8032 Ziirich,

Wettbewerbskommission,

Effingerstrasse 27, 3003 Bern,

Rekurskommission fiir Wettbewerbsfragen,

3202 Frauenkappelen.

Gegenstand
Zustindigkeit der Wettbewerbskommission,

Verwaltungsgerichtsbeschwerde gegen den Beschwerdeentscheid der Rekurskommission fiir Wettbewerbsfra-
gen vom 17. September 2002.
Sachverhalt:

A.

Am 14. Februar 2000 ersuchten die Watt Suisse AG (im Folgenden: Watt) und der Migros-Genossenschafts-
Bund (im Folgenden: Migros) das Sekretariat der Wettbewerbskommission darum, gegen die Elektra Baselland
(EBL) eine Vorabkldrung und Untersuchung im Sinne von Art. 26 und 27 des Bundesgesetzes vom 6. Oktober
1995 iiber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrinkungen (Kartellgesetz, KG; SR 251) einzuleiten. Die Mi-
gros beantragte iiberdies, die EBL zu verpflichten, ihre Netze dritten Stromlieferanten fiir die Stromdurchleitung
bis zur Migros-Betriebsstitte Mifa AG Frenkendorf (im Folgenden: Mifa) gegen eine Netzbenutzungsgebiihr
von insgesamt Fr. 36.20 pro MWh zur Verfiigung zu stellen. Die Gesuchstellerinnen begriindeten ihre Begehren
damit, dass die EBL die Durchleitung von Strom der Watt AG zur Mifa verweigere, was eine unzulissige Ver-
haltensweise eines marktbeherrschenden Unternehmens im Sinne von Art. 7 KG darstelle; eine die Anwendung
des Kartellgesetzes ausschliessende staatliche Marktordnung im Sinne von Art. 3 Abs. 1 KG bestehe nicht.

B.

Im Rahmen der Vorabkldrungen machte die EBL am 5. April 2000 geltend, geméss § 115 der basellandschaft-
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lichen Kantonsverfassung und § 12 des kantonalen Energiegesetzes vom 4. Februar 1991 bzw. dem darauf
gestiitzten Konzessionsvertrag mit der Gemeinde Frenkendorf sei es ausschliesslich ihre Sache, Stromkunden
in dieser Gemeinde mit Energie zu beliefern. Am 4. August 2000 (vgl. den Schlussbericht zu den Vorabklidrun-
gen vom 24. Juli 2000 in RPW 2000 S. 561 ff.) eroffnete das Sekretariat der Wettbewerbskommission im
Einvernehmen mit einem Mitglied des Prédsidiums gegen die EBL eine Untersuchung im Sinne von Art. 27
KG. Sie stellte dieser - wie den Anzeigern - am 12. September 2000 einen umfassenden Fragebogen zur Be-
antwortung zu, der unter anderem die Marktstellung der EBL, die Moglichkeiten zur Berechnung des Durch-
leitungsentgelts, den Vorschlag zum Verkauf von Strom, die Bezugsvertrige der EBL mit der Aare-Tessin AG
fiir Elektrizitdt (ATEL), technische Probleme der Elektrizititsmessung, die Beendigung der Verhandlungen mit
der Elektrizitats-Gesellschaft Laufenburg AG (EGL) sowie die Durchleitungsbegehren der EBL gegeniiber den
Centralschweizerischen Kraftwerken (CKW) betraf.

C.

Am 13. November 2000 beantragte die EBL, es sei eine Verfiigung iiber die Zustindigkeit zur Durchfiihrung
der eingeleiteten Untersuchung zu erlassen und diese zu sistieren, bis iiber die Zustindigkeit rechtskriftig ent-
schieden sei. Sie machte geltend, gemiss § 12 des basellandschaftlichen Energiegesetzes vom 4. Februar 1991
und der darauf gestiitzten kommunalen Konzession habe sie ein Versorgungsmonopol, das sie gemiss Art. 3
Abs. 1 KG vor kartellrechtlichen Durchleitungsforderungen schiitze.

Ohne der EBL erneut Gelegenheit zur Ausserung gegeben zu haben, verfiigte die Wettbewerbskommission am
7. Mai 2001 wie folgt (RPW 2001 S. 293 ff.):

1. Die Wettbewerbskommission bzw. ihr Sekretariat sind zur Einleitung und Durchfithrung eines Untersu-
chungsverfahrens gegen die Elektra Baselland Liestal zustdndig.

2. Das hingige Untersuchungsverfahren 32-0125 Watt/Migros - EBL wird bis zum Eintreten der Rechtskraft
des vorliegenden Entscheides iiber die Zustdndigkeit sistiert.

3. Ab dem Tag der Rechtskraft des Entscheids iiber die Zustédndigkeit hat die Elektra Baselland 30 Tage Zeit,
die Fragen gemiss Schreiben vom 12. September 2000 zu beantworten.

4. Die Verfahrenskosten von insgesamt 4’618 Franken, bestehend aus einer Gebiihr von 4’550 Franken und
Auslagen von 68 Franken, werden der Elektra Baselland auferlegt.

5. (Rechtsmittelbelehrung).

6. (Eroffnung).

Zur Begriindung fiihrte die Wettbewerbskommission aus, die EBL falle geméss Art. 2 Abs. 1 KG unter den Gel-
tungsbereich des Gesetzes, was zur Folge habe, dass Untersuchungshandlungen der Wettbewerbskommission
zuldssig seien. Art. 3 Abs. 1 KG schrinke weder den Geltungsbereich des Kartellgesetzes noch die Zustdndig-
keit der Wettbewerbskommission, sondern gegebenenfalls bloss den Anwendungsbereich des Gesetzes ein. Es
erlibrige sich deshalb, néher auf die Frage einzugehen, ob die von der EBL angerufenen kantonalrechtlichen
Bestimmungen tatsdchlich die Voraussetzungen von Art. 3 Abs. 1 KG erfiillten. Es handle sich dabei um ein
materiellrechtliches Problem, das im Rahmen des kartellrechtlichen Untersuchungsverfahrens zu priifen sein
werde.

D.

Die EBL gelangte hiergegen am 18. Mai 2001 mit dem Antrag an die Rekurskommission fiir Wettbewerbsfra-
gen, in Aufhebung von Ziffer 1 der Verfiigung der Wettbewerbskommission sei festzustellen, dass diese zur
Einleitung und Durchfiihrung eines Untersuchungsverfahrens ihr gegeniiber unzustindig sei; ferner seien die
Ziffern 3 und 4 der angefochtenen Verfiigung aufzuheben. Die Rekurskommission wies die Beschwerde am
17. September 2002 ab. Sie verneinte eine Verletzung des Anspruchs der EBL auf rechtliches Gehor und hielt
fest, dass es den Wettbewerbsbehorden freistehen miisse, innerhalb des Geltungsbereichs des Gesetzes Unter-
suchungshandlungen vorzunehmen, um zu priifen, ob in einem bestimmten Bereich gemiss Art. 3 Abs. 1 KG
der Wettbewerb ausgeschlossen sei.

E.

Die EBL hat hiergegen am 30. September 2002 beim Bundesgericht Verwaltungsgerichtsbeschwerde einge-
reicht. Sie beantragt, den Beschwerdeentscheid der Rekurskommission aufzuheben; in Annullierung von Ziffer
1 der Verfiigung der Wettbewerbskommission sei festzustellen, dass diese nicht zur Einleitung und Durch-
fiihrung eines Untersuchungsverfahrens befugt sei. Eventualiter sei der Beschwerdeentscheid aufzuheben und
die Sache zur Neubeurteilung an die Rekurskommission, subeventualiter an die Wettbewerbskommission zu-
riickzuweisen.
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Die Migros beantragt, Ziffer 2 der Verfiigung der Wettbewerbskommission aufzuheben und diese anzuhalten,
das hingige Verfahren weiterzufithren; ferner sei die Verwaltungsgerichtsbeschwerde abzuweisen, eventualiter
die Zustindigkeit der Wettbewerbskommission zur Durchfithrung einer Untersuchung festzustellen. Die Watt
AG schliesst auf Abweisung der Beschwerde; eventualiter sei die Zustdndigkeit der Wettbewerbskommission
zu bestitigen. Die Wettbewerbskommission beantragt, die Beschwerde abzuweisen. Die Rekurskommission hat
auf eine Vernehmlassung verzichtet.

F.

Mit Verfiigung vom 29. Oktober 2002 entsprach der Abteilungsprésident dem mit der Beschwerde verbundenen
Gesuch um aufschiebende Wirkung, soweit dies angesichts der von der Wettbewerbskommission angeordneten
Verfahrenssistierung noch erforderlich war.

Das Bundesgericht zieht in Erwidgung:

1.

Die gestiitzt auf das 4. Kapitel des Kartellgesetzes erlassenen Verfiigungen der Wettbewerbskommission sind
verwaltungsrechtlicher Natur. Entsprechende Beschwerdeentscheide der Rekurskommission kdnnen mit Ver-
waltungsgerichtsbeschwerde beim Bundesgericht angefochten werden (Art. 97 Abs. 1 und Art. 98 lit. e OG;
BGE 129 11 18 E. 1.1; 127 III 219 E. 1a). Die vorliegende Zwischenverfiigung iiber die Zusténdigkeit ist selb-
standig anfechtbar (Art. 45 Abs. 2 lit. a VWVG i.V.m. Art. 39 KG) und die Beschwerdefiihrerin, der ein nicht
wiedergutzumachender Nachteil droht (vgl. E. 4.3 und BGE 125 II 613 E. 2a S. 619 f. mit Hinweis), als von
der Untersuchung betroffene Unternehmung hierzu legitimiert (Art. 103 lit. a OG). Auf ihre frist- (vgl. Art. 106
Abs. 1 OG) und formgerecht (Art. 108 OG) eingereichte Eingabe ist einzutreten.

2.

Der Beschwerdegegner 2 beantragt, die Ziffer 2 der Verfiigung der Wettbewerbskommission vom 7. Mai 2001
aufzuheben. Er hat indessen diese Verfiigung nicht selber bei der Rekurskommission angefochten, obwohl er
dies hitte tun konnen (Art. 48 lit. a VwVG). Die Beschwerdefiihrerin ihrerseits hatte in ihrer Eingabe an die
Rekurskommission die Authebung der Ziffer 2 nicht verlangt. Diese ist damit rechtskriftig geworden und kann
im vorliegenden Verfahren somit nicht mehr in Frage gestellt werden; im Ubrigen ist die Beschwerde - wie
zu zeigen sein wird - teilweise gutzuheissen, womit fiir den entsprechenden Antrag so oder anders kein Raum
bleibt.

3.

3.1 Die Beschwerdefiihrerin riigt - wie bereits in der Beschwerde an die Rekurskommission - eine Verletzung
ihres Anspruchs auf rechtliches Gehor. Die Wettbewerbskommission habe ihr vor dem Erlass der Zwischenver-
fiigung keine Moglichkeit zur Ausserung gegeben. Dadurch seien Art. 29 VwVG und Art. 29 Abs. 2 BV verletzt
worden. Zudem habe sie in Missachtung von Art. 30 Abs. 2 KG keine Gelegenheit erhalten, zum Schlussbericht
des Sekretariats der Wettbewerbskommission Stellung zu nehmen. Schliesslich habe sie auch die Vorbringen
der Anzeigerinnen nie zu Gesicht bekommen, wodurch ihr Recht auf Akteneinsicht verletzt worden sei.
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3.2.1 Der Anspruch auf rechtliches Gehor umfasst namentlich die Befugnis, sich vor Erlass einer Verfiigung
dussern zu konnen (Art. 30 Abs. 1 VwVG). Die Behorde braucht die Parteien indessen nicht anzuhoren, wenn
sie deren Begehren voll entspricht (Art. 30 Abs. 2 lit. ¢ VWVG). Wer ein Gesuch um Erlass einer Verfiigung
stellt, iibt damit das ihm zustehende Anhorungsrecht aus und hat keinen Anspruch darauf, dass ihm die Behorde
vor Erlass der nachgesuchten Verfiigung noch einmal Gelegenheit gibt, sich zu dussern. Von der gesuchstellen-
den Partei darf nach Treu und Glauben erwartet werden, dass sie in ihrer Eingabe die ihr wesentlich erscheinen-
den Aspekte aufzeigt, zumal wenn sie - wie hier - anwaltlich vertreten ist (in BGE 127 I 164 ff. nicht publ. E.
2a; Michele Albertini, Der verfassungsmissige Anspruch auf rechtliches Gehor im Verwaltungsverfahren des
modernen Staates, Diss. Bern 2000, S. 322 ff.; Georg Miiller, Kommentar zur Bundesverfassung, Rz. 104 zu
Art. 4 aBV).

3.2.2 Die Zwischenverfiigung vom 7. Mai 2001 erging auf ausdriickliches Gesuch der Beschwerdefiihrerin hin.
Diese hatte am 13. November 2000 den Erlass einer entsprechenden Verfiigung beantragt und dabei ausge-
fiihrt, sie habe bereits in ihrer Eingabe vom 5. April 2000 die sachliche Zustindigkeit der Wettbewerbskom-
mission bestritten und die in diesem Zusammenhang anwendbaren offentlichrechtlichen Vorschriften genannt.
Anschliessend erwéhnte sie Art. 3 Abs. 1 KG und hielt weiter fest, gemiss § 12 des basellandschaftlichen
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Energiegesetzes und der kommunalen Konzession verfiige sie iiber eine Monopolstellung, wodurch sie vor den
Durchleitungsforderungen der Anzeiger geschiitzt sei. Sie bestreite daher die Zustiandigkeit der Wettbewerbs-
kommission und beantrage den Erlass einer entsprechenden Verfiigung. Damit hat die Beschwerdefiihrerin nach
dem Gesagten ihr Anhorungsrecht wahrgenommen. Die Wettbewerbskommission war nicht gehalten, ihr eine
zusitzliche Gelegenheit zur Ausserung zu geben, solange sie nicht weitere Beweismassnahmen zu treffen be-
absichtigte, zu deren Ergebnis gegebenenfalls ein zweiter Schriftenwechsel durchzufiihren gewesen wire.
3.2.3 Zu Recht hat die Rekurskommission im Ubrigen darauf hingewiesen, dass sich der Gehorsanspruch an
sich auf die (rechtserheblichen) Sachfragen beschrinkt. Zur rechtlichen Wiirdigung miissen die Parteien bloss
angehort werden, wenn sich die Behorde auf Rechtsnormen zu stiitzen gedenkt, mit deren Beizug die Parteien
nicht rechnen mussten, sich die Rechtslage geéndert hat oder ein besonders grosser Ermessensspielraum besteht
(BGE 127 V431 E. 2b S. 435; 126 I 19 E. 2¢ S. 22 ff.). Vorliegend ging es ausschliesslich um die Anwendung
von Bestimmungen, welche die Beschwerdefiihrerin in ihren Eingaben selber genannt und zu denen sie sich
gedussert hatte. Bei den von ihr angerufenen angeblichen Sachverhaltsfeststellungen, auf die sich die Rekurs-
kommission gestiitzt haben soll, handelte es sich entweder um Selbstverstindlichkeiten, die von ihr gar nicht in
Frage gestellt werden (die Beschwerdefiihrerin sei ein im Bereich der Energieversorgung titiges Unternehmen,
das in ihrem Versorgungsgebiet iiber einen massgeblichen Einfluss verfiige), oder aber um rechtliche Probleme
(Frage, ob das Elektrizititsverteilungsmonopol ein natiirliches oder ein rechtliches sei und ob die Beschwerde-
fiihrerin unter Art. 2 Abs. 1 KG falle).

3.3 Zu Unrecht behauptet die Beschwerdefiihrerin auch, sie habe die Anzeigen der Beschwerdegegner nie zu
Gesicht bekommen. Das Sekretariat der Wettbewerbskommission hat ihr diese, samt Beilagen, am 1. Novem-
ber 2000 zugestellt, soweit sie das hiangige Verfahren betrafen und nicht Geschéftsgeheimnisse enthielten. Die
entsprechende Einschriankung ist gesetzmassig (Art. 27 Abs. 1 lit. b VWVG; Art. 25 Abs. 1 und Art. 39 KG),
ebenso der Umstand, dass die Akteneinsicht im Vorabkldrungsverfahren noch nicht gew#hrt worden ist (Art.
26 Abs. 3 KG).

3.4 Nach Art. 30 Abs. 2 KG konnen die Beteiligten zum Antrag des Sekretariats schriftlich Stellung nehmen,
bevor die Wettbewerbskommission ihren Entscheid trifft. Diese Moglichkeit ist eine Erweiterung des nach der
Verfassung bzw. dem Verwaltungsverfahrensgesetz bestehenden Anspruchs auf rechtliches Gehor (BBI 1995 1
605; Stefan Bilger, Das Verwaltungsverfahren zur Untersuchung von Wettbewerbsbeschriankungen, Diss. Frei-
burg 2002, S. 275, 277), da dieser nicht auch das Recht umfasst, sich zum Entscheidentwurf der instruierenden
Behorde gesondert dussern zu konnen. Die Vorinstanzen sind davon ausgegangen, die entsprechende Befugnis
gelte nur fiir den Endentscheid, nicht aber fiir Zwischenentscheide. Diese Auffassung entspricht Wortlaut und
Systematik des Gesetzes: Art. 26 KG regelt die Vorabklidrung, Art. 27 KG die Eroffnung der Untersuchung,
Art. 28 KG deren Bekanntgabe und Art. 29 KG die einvernehmliche Regelung. Der anschliessende Art. 30 KG
ist dem Entscheid der Wettbewerbskommission gewidmet; er gilt nur fiir die Verfiigung am Ende der Untersu-
chung (Benoit Carron, in: Tercier/Bovet [Hrsg.], Droit de la concurrence, Basel 2002, N 7 zu Art. 30 LCart).
Art. 30 Abs. 2 KG bezieht

sich seinerseits bloss auf den “Entscheid” nach Absatz 1, nicht aber auch auf (Zwischen-)Verfiigungen, die
im Rahmen des Vorverfahrens (Art. 26 - 29 ff. KG) ergehen.

4.

Die Beschwerdefiihrerin bestreitet die Zustindigkeit der Wettbewerbskommission.

4.1

4.1.1 Das KG bezweckt, volkswirtschaftlich oder sozial schidliche Auswirkungen von Kartellen und ande-
ren Wettbewerbsbeschriankungen zu verhindern und damit den Wettbewerb im Interesse einer freiheitlichen
marktwirtschaftlichen Ordnung zu fordern (Art. 1 KG). Zu diesem Zweck erklirt es namentlich bestimmte
Wettbewerbsabreden und Verhaltensweisen als unzuldssig (Art. 5 und 7 KG). Bestehen Anhaltspunkte dafiir,
dass eine unzulissige Wettbewerbsbeschrinkung vorliegt, so konnen die Wettbewerbsbehorden eine Untersu-
chung durchfiihren (Art. 27 KG) und gegebenenfalls Massnahmen ergreifen, um die Unzulédssigkeit zu beheben
(Art. 30 KG).

4.1.2 Das Kartellgesetz gilt fiir Unternehmen des privaten und des &ffentlichen Rechts (Art. 2 Abs. 1 KG).
Indessen sind Vorschriften vorbehalten, soweit diese auf einem Markt fiir bestimmte Waren oder Leistungen
keinen Wettbewerb zulassen (Art. 3 Abs. 1 KG). Ein Verhalten, das aufgrund von Art. 7 KG an sich unzuléssig
wire, ist kartellrechtlich erlaubt, soweit es sich auf eine derartige Vorschrift stiitzt. Insofern gibt es keine unzu-
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lassigen Wettbewerbsbeschrinkungen, welche durch Entscheide gemiss Art. 30 KG verboten werden konnten.
Es besteht in diesem Fall somit auch kein Anlass, eine Untersuchung gemiss Art. 27 KG zu fiihren, nachdem
von Gesetzes wegen keine sanktionierbare Unzuldssigkeit vorliegen kann (BGE 127 II 32 E. 3e S. 45; RPW
1998 S. 198 Ziff. 20 S. 202). Soweit eine den Wettbewerb ausschliessende Regelung im Sinne von Art. 3 Abs. 1
KG besteht, konnen die Wettbewerbsbehorden keine Verfiigungen nach Art. 29 oder 30 KG treffen und insoweit
auch nicht im Rahmen einer Untersuchung nach Art. 27 KG das Verhalten des entsprechenden Unternehmens
auf seine wettbewerbsrechtliche Zulédssigkeit hin priifen. Moglich sind in solchen Fillen hochstens unverbind-
liche Empfehlungen, Stellungnahmen oder Gutachten (Art. 45 - 47 KG; Roger Zich,

Schweizerisches Kartellrecht, Bern 1999, S. 127, Rz. 237).

4.2 Freilich kann - wie hier - in einem konkreten Fall fraglich und umstritten sein, ob iiberhaupt Vorschriften
im Sinne von Art. 3 Abs. 1 KG bestehen. Diese Frage muss gegebenenfalls einer rechtsverbindlichen Entschei-
dung zugefiihrt werden konnen. Nach Art. 18 Abs. 3 KG trifft die Wettbewerbskommission alle Verfiigungen
und Entscheide, die nicht ausdriicklich einer anderen Behorde zugewiesen sind. Dies ist bei der Beurteilung, ob
eine bestimmte Regelung die Voraussetzungen von Art. 3 Abs. 1 KG erfiillt, nicht der Fall (Carron, a.a.O., N.
26 f. zu Art. 3 Abs. 1 LCart). Zwar hat das Bundesgericht in BGE 127 II 32 ff. (E. 3e und g) die Zusténdigkeit
der Wettbewerbskommission zum Erlass von Zwangsmassnahmen gegeniiber der Schweizerischen Meteorolo-
gischen Anstalt verneint. Bei dieser handelte es sich aber um eine unselbstindige Anstalt des Bundes, so dass
die Wettbewerbskommission, welche selber eine unselbstindige Bundesstelle ist, ihr gegeniiber nicht hoheitlich
auftreten konnte. Geht es hingegen um Unternehmen, die rechtlich gegeniiber dem Bund selbstédndig sind, gilt
dies nicht. Insoweit ist die Zustindigkeit der Wettbewerbskommission somit zu bejahen (ebenso Bilger, a.a.O.,
S. 165; Judith Bischof, Rechtsfragen der Stromdurchleitung,

Ziirich 2002, S. 145 1.).

4.3 Dies bestreitet die Beschwerdefiihrerin im Grunde auch nicht, hat sie doch selber gerade mit diesem Ar-
gument bei der Wettbewerbskommission um den Erlass einer entsprechenden Zwischenverfiigung ersucht. Der
Unterschied der Auffassungen liegt einzig darin, dass nach Ansicht der Beschwerdefiihrerin diese Priifung of-
fenbar vor Eroffnung einer Untersuchung (im Sinne von Art. 27 KG) zu erfolgen hat (und bei Bejahung der
Voraussetzungen von Art. 3 Abs. 1 KG die Er6ffnung unterbleiben muss), wihrend die Vorinstanzen davon aus-
gegangen sind, dass diese Priifung erst im Rahmen der Untersuchung erfolgen konne. Es geht also im Grunde
nicht um die Zustindigkeit der Wettbewerbskommission, sondern darum, in welchem Stadium (vor oder nach
Eroffnung der Untersuchung) der Entscheid iiber die Anwendbarkeit von Art. 3 Abs. 1 KG zu treffen ist und ob
die Wettbewerbsbehorden berechtigt sind, bereits zuvor Untersuchungsmassnahmen vorzunehmen. Die prak-
tischen Auswirkungen bestehen einerseits darin, dass die Eroffnung der Untersuchung amtlich publiziert wird
(Art. 28 Abs. 1 KG), was fiir die betroffenen Unternehmen negative Konsequenzen haben kann. Andererseits
sind mit den Untersuchungsmassnahmen weitere Umtriebe und die Pflicht verbunden, alle

erforderlichen Auskiinfte zu erteilen und relevanten Urkunden vorzulegen (Art. 40 KG). Nachdem die Eroff-
nung der Untersuchung hier bereits erfolgt und publiziert worden ist, beschrinkt sich die praktische Tragweite
des Streites darauf, ob die Beschwerdefiihrerin die ihr am 12. September 2000 unterbreiteten Fragen zu be-
antworten und allenfalls weitere Untersuchungshandlungen zu erdulden hat. Da ihr diesbeziiglich ein nicht
wiedergutzumachender Nachteil droht (Art. 45 Abs. 2 lit. d VwVG), ist auch insoweit eine beschwerdeweise
Uberpriifung zulissig (BGE 120 Ib 97 E. 1c und unveroffentlichte E. 7; Bilger, a.a.O., S. 249).

5.

5.1 Die Wettbewerbskommission hat die Frage, ob die von der Beschwerdefiihrerin angerufenen kantonalrecht-
lichen Bestimmungen die Voraussetzungen von Art. 3 Abs. 1 KG erfiillen, offen gelassen, weil sie der Meinung
war, diese beschriankten nicht den Geltungsbereich, sondern die Anwendbarkeit des Gesetzes, was eine mate-
riellrechtliche Frage beschlage, die im Rahmen des kartellrechtlichen Untersuchungsverfahrens zu priifen sei.
Auch die Rekurskommission hat sich zur Tragweite der fraglichen kantonalen Vorschriften nicht gedussert. Sie
hat erwogen, es miisse zuerst der zeitlich, sachlich und rdumlich relevante Markt bestimmt werden. Erst wenn
dies geschehen sei, konne festgestellt werden, ob beziiglich dieses Marktes eine staatliche Regelung im Sinne
von Art. 3 Abs. 1 KG bestehe. Bereits um dies bestimmen zu kdnnen, seien oft umfangreiche Abkldrungen
notwendig, welche sinnvollerweise im Rahmen eines Untersuchungsverfahrens im Sinne von Art. 26 ff. KG
getroffen wiirden. Damit sei nicht gesagt, dass die Vorbehaltsfrage in jedem Fall erst nach Abschluss des Un-
tersuchungsverfahrens geklirt werden miisse. Die Priifung des Vorbehalts habe so rasch als moglich, je nach
Sachverhalt allenfalls auch schon zu Beginn des Verfahrens, zu erfolgen.
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5.2.1 Es trifft zwar zu, dass Art. 3 Abs. 1 KG nicht den Geltungsbereich des Gesetzes beriihrt. Dies dndert
jedoch nichts daran, dass bei Vorliegen solcher Vorschriften die Art. 7 und 26 ff. KG eben nicht anwendbar
sind (vorne E. 4.1.2). Wenn so oder anders keine Massnahmen nach Art. 30 KG getroffen werden konnen, ent-
fillt die sachliche Rechtfertigung, um zu priifen, ob die Verhaltensweise - gébe es keine Vorschriften geméss
Art. 3 Abs. 1 KG - im Sinne von Art. 7 KG unzulédssig wire oder nicht. Daraus folgt, dass in Fillen, in denen
ein Vorbehalt im Sinne von Art. 3 Abs. 1 KG in Frage kommt oder geltend gemacht wird, die Wettbewerbs-
behorden zunéchst zu kldren haben, ob eine solche Regelung tatsdchlich besteht. Zu beurteilen sind im Rahmen
dieser vorfrageweisen Priifung einzig Bestand und Tragweite der entsprechenden Regelung. Erweist sich, dass
tatsdchlich den Wettbewerb ausschliessende Vorschriften im Sinne von Art. 3 Abs. 1 KG bestehen, entfillt die
Grundlage fiir ein weiteres Tatigwerden der Wettbewerbsbehorden. Nur falls sich ergibt, dass keine solchen
vorliegen, ist zu untersuchen, ob Art. 7 KG verletzt ist (Rudolf Rentsch, Deregulierung durch Wettbewerbs-
recht, Basel 2000, S. 204).

5.2.2 Ob Regelungen im Sinne von Art. 3 Abs. 1 KG bestehen, ist eine Rechtsfrage. Sie mag mitunter nicht ein-
fach zu beantworten sein, da sich der Wettbewerbsausschluss auch bloss auf einen Teilbereich eines bestimm-
ten Unternehmens beziehen kann (Jiirg Borer, Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz, Ziirich 1998,
N. 5 zu Art. 3 KG; Rentsch, a.a.0., S. 168 f.) und deshalb untersucht werden muss, auf welchem Markt die
entsprechenden Vorschriften den Wettbewerb ausschliessen. Indessen geht es dabei einzig um Inhalt und Trag-
weite der in Frage stehenden Bestimmungen. Vorliegend verlangen die Beschwerdegegner eine Durchleitung,
welcher die Beschwerdefiithrerin gestiitzt auf ein behauptetes Versorgungsmonopol entgegentritt. Ob die ein-
schligige kantonale bzw. kommunale Gesetzgebung tatsichlich ein solches Monopol zu ihren Gunsten enthlt,
ist Rechtsfrage. Wenn die rechtliche Auffassung der Beschwerdefiihrerin zutrifft, haben die Beschwerdegegner
kartellrechtlich keinen Anspruch darauf, anderweitig eingekauften Strom iiber das Netz der Beschwerdefiihre-
rin zu leiten. Die (angebliche) Verweigerung der Durchleitung kann alsdann von Vornherein keine unzuléssige
Verhaltensweise im Sinne von Art. 7 KG bilden und dies unabhéngig davon, welches bei
wettbewerbsrechtlicher Betrachtung der relevante Markt wire. Damit eriibrigen sich weiter gehende Untersu-
chungen. Insbesondere sind dann auch die am 12. September 2000 gestellten Fragen nicht mehr erheblich.
Sachverhaltsmaéssig ist hochstens noch abzuklédren, ob bzw. was fiir Monopolkonzessionen der Beschwerde-
fiihrerin erteilt worden sind.

5.2.3 Die Wettbewerbskommission bringt in ihrer Vernehmlassung vor, es bestehe kein genereller Anspruch auf
Erlass einer selbstindigen Teilverfiigung. Dies trifft grundsétzlich zu. Selbstverstindlich muss auch in einem
kartellrechtlichen Verfahren nicht fiir jedes Tatbestandselement eine gesonderte Teilverfiigung erlassen werden.
In Bezug auf die nach Art. 3 Abs. 1 KG vorbehaltenen Vorschriften verhélt es sich aber insofern anders, als
durch solche Regelungen eben die weitere Anwendung des Kartellgesetzes und insofern dann auch die Zu-
standigkeit der Wettbewerbsbehorden ausgeschlossen wird. Dies bedeutet nicht, dass iiber das Vorliegen von
Vorschriften im Sinne von Art. 3 Abs. 1 KG in jedem Fall in einer selbstindigen Teilverfiigung entschieden
werden miisste. Zumindest dann, wenn das betroffene Unternehmen das Vorhandensein solcher Vorschriften
aber - wie hier - rechtzeitig, substanziiert und nicht offensichtlich unbegriindet behauptet, ist die Frage regel-
missig vorab zu klidren, weil davon einerseits die Zuldssigkeit weiterer Untersuchungsmassnahmen (Art. 27
und 40 KG) und andererseits die allfillige Zustindigkeit anderer Behorden (vgl. BGE 127 II 32 E. 3c und d)
abhingt (vgl. auch Art. 45 Abs. 2 lit. aund d VWVG).
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5.3.1 Insgesamt ist somit festzuhalten, dass die Wettbewerbskommission zwar grundsitzlich zusténdig ist, ge-
gen die Beschwerdefiihrerin eine Untersuchung zu fiihren, dass sie dabei aber vorerst zu beurteilen hat, ob
Vorschriften bestehen, welche den Wettbewerb im Sinne von Art. 3 Abs. 1 KG ausschliessen. Ist dies zu be-
jahen, sind weitere Untersuchungshandlungen im Sinne der Art. 26 ff. KG nicht mehr zuldssig. Indem die
Vorinstanzen die Frage offen gelassen haben, ob die angerufenen kantonalrechtlichen Vorschriften tatsichlich
die Voraussetzungen von Art. 3 Abs. 1 KG erfiillen, haben sie gerade jene Frage unbeantwortet gelassen, die
sie zuerst hitten kldren miissen. Solange dies nicht geschehen ist, besteht kein Anlass, Auskiinfte von der am
12. September 2000 verlangten Art einzuholen, soweit sich diese nicht auf Art. 3 KG und die entsprechende
Problematik beziehen.

5.3.2 Es kann nicht Sache des Bundesgerichts sein, als erste Instanz zu untersuchen, ob tatsdchlich Vorschriften
im Sinne von Art. 3 Abs. 1 KG bestehen, zumal dabei kantonales und kommunales Recht massgebend ist. Die
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Sache ist daher an die Wettbewerbskommission zuriickzuweisen (Art. 114 Abs. 2 OG). Diese wird zu priifen
haben, ob - wie von der Beschwerdefiihrerin behauptet - ein Vorbehalt im Sinne von Art. 3 Abs. 1 KG vorliegt.
Ist dies der Fall, wird das Untersuchungsverfahren einzustellen sein. Bestehen keine solchen vorbehaltenen
Vorschriften, konnen die weiteren Untersuchungsmassnahmen Platz greifen.

5.3.3 Die Verfiigung der Wettbewerbskommission vom 7. Mai 2001 erweist sich demnach als nicht vollig zu-
treffend. Deren Ziffer 1 ist zwar formal nicht falsch, doch ist vorab zu entscheiden, ob Vorschriften im Sinne
von Art. 3 Abs. 1 KG vorliegen. Ziffer 3 der Verfiigung wire hingegen nur dann richtig, wenn feststiinde, dass
keine solchen bestehen, was zurzeit (noch) nicht gesagt werden kann; sie ist deshalb aufzuheben.

6.

Die Beschwerdefiihrerin riigt, dass ihr zu Unrecht die Kosten der Zwischenverfiigung auferlegt worden seien;
Kosten fiir einen Zwischenentscheid seien nach den allgemeinen Verfahrensgrundsitzen erst zusammen mit
dem Schlussentscheid festzusetzen.

6.1 Die Rekurskommission hat erwogen, dass die Kosten einer Zwischenverfiigung grundsitzlich zwar sinnvol-
lerweise erst mit dem Endentscheid verlegt wiirden, doch sei im vorliegenden Fall zu beriicksichtigen, dass die
Beschwerdefiihrerin das Verfahren “’klar” selber verursacht habe, indem sie den Antrag auf Erlass einer selb-
standig anfechtbaren Zwischenverfiigung gestellt habe. Der Ausgang in der Hauptsache habe keinen Einfluss
auf die Kostenregelung dieses selbstindigen Verfahrens, weshalb es zuldssig gewesen sei, ihr die entsprechen-
den Kosten zu iiberbinden.

6.2 Diese Ausfiihrungen iiberzeugen nicht: Gemass Art. 1 Abs. 1 und Art. 2 der Verordnung vom 25. Februar
1998 iiber die Erhebung von Gebiihren im Kartellgesetz (KG-Gebiihrenverordnung; SR 251.2) bezahlt Ge-
biihren, wer Verwaltungsverfahren der Wettbewerbsbehorden verursacht. Das Bundesgericht hat entschieden,
dass diese Verordnung zwar an sich verfassungs- und gesetzeskonform ist (BGE 128 II 247 E. 3 - 5), dass
sie bei gesetzeskonformer Auslegung eine Kostenpflicht jedoch nur in sinngemisser Anwendung des Unter-
liegerprinzips erlaube (a.a.O., E. 6.1). Nicht jedes Setzen eines Anlasses zu einer Untersuchung kdnne bereits
die Kostenpflicht auslosen. Erweise sich ein wettbewerbsbeschrinkendes Verhalten aus besonderen Griinden
als zuldssig, beispielsweise weil es die in Art. 3 KG vorbehaltenen Vorschriften gestatteten, konne die Person,
deren Verhalten untersucht worden sei, nicht als unterliegend betrachtet und mit Kosten belegt werden (a.a.O.,
E. 6.2).

6.3 Wie ausgefiihrt, geht es vorliegend darum, ob Vorschriften im Sinne von Art. 3 KG bestehen. Trifft dies zu,
konnten der Beschwerdefiihrerin nach dem Gesagten keine Kosten auferlegt werden. Entgegen der Auffassung
der Rekurskommission hat daher der Ausgang der noch vorzunehmenden Priifung einen Einfluss auf die Kos-
tenverlegung. Die Kosten des Verfahrens vor der Wettbewerbskommission konnen daher - jedenfalls zur Zeit
- nicht der Beschwerdefiihrerin iiberbunden werden. Ziffer 4 der Verfiigung der Wettbewerbskommission ist
deshalb ebenfalls aufzuheben.

7.

Die Kosten des Beschwerdeverfahrens vor der Rekurskommission und dem Bundesgericht richten sich nach
Art. 63 VwVG bzw. Art. 156 OG. Die Beschwerdefiihrerin unterliegt mit ihrem Hauptantrag, da es nicht um
die Zustindigkeit der Wettbewerbskommission, sondern um die Zulissigkeit von Untersuchungsmassnahmen
ging. Hingegen obsiegt sie mit ihrem Eventualbegehren. Es rechtfertigt sich daher, die Beschwerdefiihrerin und
die Beschwerdegegner je zur Hilfte als obsiegend zu betrachten. Dementsprechend sind die Verfahrenskosten
zu verlegen. Parteientschddigungen sind nicht geschuldet (Art. 159 Abs. 2 und 3 OG; Art. 64 Abs. 1 VWVG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.

Die Beschwerde wird teilweise gutgeheissen. Der Entscheid der Rekurskommission fiir Wettbewerbsfragen
vom 17. September 2002 sowie Ziff. 3 und 4 der Verfiigung der Wettbewerbskommission vom 7. Mai 2001
werden aufgehoben. Die Sache wird zur Neubeurteilung im Sinne der Erwidgungen an die Wettbewerbskom-
mission zuriickgewiesen.

2.

Die Kosten des Verfahrens vor der Rekurskommission, festgelegt auf Fr. 2°280.80, werden zur Hilfte, ausma-
chend Fr. 1°140.40, der Beschwerdefiihrerin und zur Hilfte, ausmachend Fr. 1°140.40, den Beschwerdegegnern
auferlegt.



BGer - 2A.492/2002 - Immaterialgiiter-, Wettbewerbs- und Kartellrecht - S. 8

3.

Die Gerichtsgebiihr fiir das Verfahren vor Bundesgericht, bestimmt auf Fr. 3°000.—, wird zur Hilfte, ausma-
chend Fr. 1°500.—, der Beschwerdefiihrerin und zur Hilfte, ausmachend Fr. 1°500.—, den Beschwerdegegnern
auferlegt.

4.

Es werden keine Parteientschddigungen zugesprochen.

5.

Dieses Urteil wird den Parteien, der Wettbewerbskommission und der Rekurskommission fiir Wettbewerbsfra-
gen schriftlich mitgeteilt.

Lausanne, 17. Juni 2003

Im Namen der II. 6ffentlichrechtlichen Abteilung

des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prisident: Der Gerichtsschreiber:



