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Erwagungen

E.11

Da der angefochtene Entscheid vor dem Inkrafttreten des Bundesgesetzes vom 17. Juni
2005 Uber das Bundesgericht (Bundesgerichtsgesetz, BGG; SR 173.110; AS 2006 1205)
ergangen ist, sind vorliegend in prozessualer Hinsicht die altrechtlichen Vorschriften
gemass dem Bundesgesetz vom 16. Dezember 1943 Uiber die Organisation der
Bundesrechtspflege (Bundesrechtspflegegesetz, OG; BS 3 S. 351) in dessen zuletzt gultiger
Fassung anwendbar ( Art. 132 Abs. 1 BGG).

E.12

Gemass dem Bundesrechtspflegegesetz konnen Beschwerdeentscheide der
Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen mit V erwaltungsgerichtsbeschwerde beim
Bundesgericht angefochten werden ( Art. 97 Abs. 1 und Art. 98 lit. e OG i.V.m. Art. 44 KG
; BGE 12911 18 E. 1.1; 127 111 219 E. 1a 12711 32 E. 1aS. 35).

E.21
Zu prufen ist, ob die Wettbewerbskommission zur Beschwerde an das Bundesgericht

legitimiert ist.
E.22

Nach der Rechtsprechung zu Art. 103 lit. aOG ist die in einem Rechtsmittel verfahren
unterlegene Vorinstanz grundsétzlich nicht zur Beschwerde berechtigt. Es gentigt fur die
Beschwerdebefugnis nicht, dass eine Behorde in ihrem Sachbereich eine Rechtsauffassung
vertritt, die im Widerspruch zu derjenigen einer anderen oder Ubergeordneten Instanz steht,
auch wenn dadurch die Aufgabenerfiillung erschwert wird. Eine Behorde kann sich insofern
nicht auf das allgemeine Beschwerderecht nach Art. 103 lit. a OG berufen (vgl. BGE 127 |1
32E.2S.36ff.; 12311 542 E. 2e S. 545).

E.23

Gemass Art. 103 lit. b OG kann jedoch das in der Sache zustandige Departement oder,
soweit das Bundesrecht dies vorsieht, diein der Sache zusténdige Dienstabteilung der
Bundesverwaltung gegen die Verfligung einer eidgentssischen Rekurskommission beim
Bundesgericht Beschwerde fuihren (vgl. zur bisherigen Beschwerdebefugnis des
Departements BGE 127 111 219 E. 1b; 127 11 32 E. 1b S. 36; Urteil 2A.198/1997 vom 3.
November 1997, E. 1, in ZBI 100/1999 S. 64 ff.).

Nach Art. 15 Abs. 2bis (in der Fassung vom 10. Méarz 2006) der Organisationsverordnung
vom 14. Juni 1999 fir das Eidgenossische Volkswirtschaftsdepartement (OV-EVD; SR
172.216.1) ist die Wettbewerbskommission in ihrem Zustandigkeitsbereich zur Erhebung
der Verwaltungsgerichtsbeschwerde an das Bundesgericht befugt. Zwar liegt insofern eine
ausdruckliche spezial gesetzliche Erméachtigung gemass Art. 103 lit. b OG vor (vgl. BGE



12711 32 E. 2¢ S. 37). Die Wettbewerbskommission ist aber nicht eine Dienstabteilung im
Sinne dieser Bestimmung. Art. 19 KG erkléart ausdrticklich, dass die
Wettbewerbskommission unabhangig von den Verwaltungsbehdrden und nur administrativ
dem Eidgentssischen V olkswirtschaftsdepartement zugeordnet ist (dazu BGE 127 11 32 E.
3c S. 42; Jurg Borer, Kartellgesetz, Zirich 2005, Rz. 1 und 9 zu Art. 19 KG ; Philipp
Zurkinden/Hans Rudolf Triieb, Das neue Kartellgesetz, Zurich/Basal/ Genf 2004, Rz. 2 zu
Art. 18 - 22 KG ). Sie Ubt nicht dieselbe Funktion wie die Bundesdmter (der zentralen
Bundesverwaltung) aus, an die nach Art. 103 lit. b OG eine Delegation der
Beschwerdebefugnis zuléssig ist. Art. 15 Abs. 2bis OV-EVD vermag daher keine
Legitimation nach Art. 103 lit. b OG zu begriinden.

E.24

Die Beschwerdel egitimation der Wettbewerbskommission ergibt sich jedoch aus Art. 103
lit. ¢ OG . Danach ist jede andere Person, Organisation oder Behorde zur Beschwerde
befugt, die das Bundesrecht ausdriicklich dazu erméchtigt. Art. 15 Abs. 2bis OV-EVD
verschafft der Wettbewerbskommission eine solche besondere Erméchtigung (anderer
Meinung, allerdings zur Rechtslage vor dem Inkrafttreten von Art. 15 Abs. 2bis OV-EVD,
Balz Gross, in: Homburger/Schmidhauser/ Hoffet/Ducrey, Kommentar zum

schwei zerischen Kartellgesetz, N. 90 zu Art. 44 KG , der wegen der Unabhangigkeit der
Wettbhewerbskommission auch die Befugnis des V olkswirtschaftsdepartements zur
Behordenbeschwerde verneint). Diese Grundlage der Legitimation wird freilich mit der
Neuordnung der Bundesrechtspflege entfallen. Art. 89 Abs. 2 lit. d BGG setzt im
Unterschied zu Art. 103 lit. ¢ OG eine Erméchtigung in einem Bundesgesetz voraus (vgl.
dazu BBI 2001 4331). Daim vorliegenden Fall aber noch das alte Verfahrensrecht
anwendbar ist (vgl. E. 1.1), gentgt die Erméchtigung auf Verordnungsstufe als Grundlage
der Beschwerdel egitimation der Wettbewerbskommission.

E.25

Das Beschwerderecht der Bundesbehérden soll den richtigen und rechtsgleichen Vollzug
des Bundesverwaltungsrechts sicherstellen. Dabei muss grundsétzlich kein spezifisches
offentliches Interesse an der Anfechtung der V erfligung nachgewiesen werden. Erforderlich
ist nur, dass es der beschwerdefiihrenden Behdrde nicht um die Behandlung abstrakter
Fragen des objektiven Rechts, sondern um konkrete Rechtsfragen eines tatséachlich
bestehenden Einzelfalles geht (vgl. BGE 12911 1 E. 1.1 S. 3f.; 12811 193 E. 1 S. 195, je
mit Hinweisen).

E.251

Im vorliegenden Fall besteht ein hinreichendes Interesse, soweit die
Wettbewerbskommission die Verletzung materiellrechtlicher Bestimmungen des
Kartellrechts geltend macht. Soweit sie indessen rigt, die Rekurskommission sei zu
Unrecht davon ausgegangen, die Wettbewerbskommission habe den Anspruch auf
rechtliches Gehor der sieben beteiligten Unternehmungen gemass Art. 29 ff. VwV G und
Art. 29 Abs. 2 BV verletzt, fehlt es an einem hinreichenden Interesse. Nachdem die
Vorinstanz den von ihr festgestellten Mangel geheilt hat, ist die Frage der Gehérsverletzung
nur noch abstrakter Natur. Die Wettbewerbskommission ist daher insoweit nicht zur
Beschwerde legitimiert.

E.25.2



Hingegen ist die Wettbewerbskommission zur Rige berechtigt, der angefochtene Entscheid
verletze das Kartellrecht, indem er fir Auflagen und Bedingungen bel der Genehmigung
von Unternehmenszusammenschl issen voraussetze, dass die betroffenen Unternehmungen
ihr Einverstandnis zu den vorgesehenen Nebenbestimmungen erklart haben. Insoweit geht
es nicht um die Gewahrung des rechtlichen Gehors, verschafft dieses doch von vornherein
nur das Recht auf vorherige Anhérung und begriindet es nicht einen
Zustimmungsvorbehalt. Vielmehr stehen insofern die materiellrechtlichen V oraussetzungen
der Zulassigkeit von Nebenbestimmungen wie Auflagen und Bedingungen bel der
wettbewerbsrechtlichen Genehmigung von Unternehmenszusammenschltissen in Frage.

E.26

Demnach ist auf die Beschwerde nicht einzutreten, soweit die Wettbewerbskommission
geltend macht, der angefochtene Entscheid verkenne die Tragweite des Anspruchs auf
rechtliches Gehdr. Im Ubrigen erweist sich die Beschwerde als zul &ssig.

E.3.1

Mit der Verwaltungsgerichtsbeschwerde kann die Verletzung von Bundesrecht
einschliesslich einer Uberschreitung oder eines Missbrauchs des Ermessens gertigt werden (
Art. 104 lit. aOG ). An die Feststellung des Sachverhaltsist das Bundesgericht indessen
gebunden, wenn - wie hier mit der Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen - eine
richterliche Behtrde al's Vorinstanz entschieden und den Sachverhalt nicht offensichtlich
unrichtig, unvollstandig oder unter Verletzung wesentlicher Verfahrensvorschriften
ermittelt hat ( Art. 105 Abs. 2 OG ). Ausgeschlossen ist die Rige, der angefochtene
Entscheid sl unangemessen ( Art. 104 lit. c OG).

E.3.2

Das Bundesgericht wendet die massgeblichen Normen des Bundesverwaltungsrechts von
Amtes wegen und ohne Beschrankung seiner Kognition an. Dies schliesst indessen nicht
aus, dass es sich bei der Beurteilung von ausgesprochenen Fachfragen eine gewisse
Zuruckhaltung auferlegt. Im Rahmen des sogenannten "technischen Ermessens’ gesteht es
der Rekurskommission fir Wettbewerbsfragen als Vorinstanz mit besonderem Fachwissen
bei der Prifung des Einzelfalls und bei der Anwendung von unbestimmten Rechtsbegriffen
einen gewissen Beurteilungsspielraum zu, soweit die fur den Entscheid wesentlichen
Gesichtspunkte gepriift und die erforderlichen Abkl&rungen sorgféltig und umfassend
vorgenommen wurden (vgl. BGE 126 11 111 E. 3b; 12511 591 E. 8aS. 604; 117 1b 114 E.
4b S. 117, mit weiteren Hinweisen; Gross, aa.O., N. 91 zu Art. 44 KG).

E.4

Die Wettbewerbskommission beanstandet, dass die Rekurskommission erganzende
Abklarungen vornahm und reformatorisch direkt in der Sache entschied. Nach Art. 61 Abs.
1 VwVG bildet der Entscheid in der Sache den Regelfall und ist ein Streitfall nur
ausnahmswei se an die untere Instanz zurtickzuweisen (vgl. Gross, a.a.0O., Rz. 83 zu Art. 44
KG ; André Moser, in: André Moser/Peter Uebersax, Prozessieren vor eidgenossischen
Rekurskommissionen, Basel/Frankfurt aM. 1998, Rz. 3.86 ff.). Der Rekurskommission
stand insoweit ein gewisses Ermessen zu. Dass im vorliegenden Fall eine
Ausnahmekonstellation gegeben war, ist nicht ersichtlich. Esist daher nicht zu
beanstanden, dass die Rekurskommission ergéanzende Abklarungen vornahm und
reformatorisch direkt in der Sache entschied. Entgegen der Meinung der
Wettbewerbskommission war die Rekurskommission als Fach-Beschwerdeinstanz auch



gehalten, ihre Kognition auszuschdpfen (vgl. BGE 130 11 449 E. 4.1 S. 452). Dass es ihr bei
der Beurteilung technischer oder wirtschaftlicher Spezialfragen ebenfalls zusteht,
Zuruckhaltung zu wahren (vgl. BGE 130 |1 449 E. 4.1 S. 452), verbot ihr vorliegend nicht,
die bei ihr angefochtene Verfiigung vertieft zu Gberprifen. Dies muss umso mehr gelten, als
die Vorinstanz erganzende Sachabkl&rungen vorgenommen hatte und damit auf einer

neuen, erganzten tatsachlichen Grundlage entscheiden musste.

E.51

Nach Auffassung der Wettbewerbskommission hétte sich die Rekurskommission darauf
beschranken missen, einzig die erstinstanzlich verfgten Auflagen und Bedingungen zu
kontrollieren. Sie hétte jedoch nicht prifen dirfen, ob die Voraussetzungen erfiillt waren,
solche Nebenbestimmungen anzuordnen. Die beteiligten sieben Unternehmungen hétten
namlich mit ihrer Beschwerde an die Vorinstanz die grundsétzliche Zul&ssigkeit von
Auflagen oder Bedingungen nicht bestritten und kein entsprechendes Rechtsbegehren
gestellt. Die Frage der Erflllung der Eingriffsvoraussetzungen bilde daher nicht
Streitgegenstand, wie er sich aus der Dispositionsmaxime ergebe.

E.5.2

Nach der auch im Beschwerdeverfahren anwendbaren Dispositionsmaxime befindet die
Rechtsmittelinstanz in der Regel nur Gber Rechtsbegehren, die mit der Beschwerde
vorgetragen werden. Dieser Grundsatz wird allerdings teilwei se durchbrochen.
Insbesondere kann gemass Art. 62 Abs. 1 VwV G die Beschwerdeinstanz eine bei ihr
angefochtene Verfligung zugunsten einer Partei andern. Dabei hat sie nach Lehre und
Praxis die Befugnis, den angefochtenen Entscheid dem objektiven Recht anzupassen, ohne
an die Partelantrage gebunden zu sein (René Rhinow/Heinrich Koller/Christina Kiss,
Offentliches Prozessrecht und Justizverfassungsrecht des Bundes, Basel/Frankfurt aM.
1996, Rz. 1364 f.). Das gilt auch fir die eidgentssischen Rekurskommissionen ( Art. 71a
Abs. 2 VWV G ) und mithin ebenfalls fir das Verfahren vor der Vorinstanz (Gross, a.a.O.,
Rz. 84 zu Art. 44 KG). Immerhin ist dann Zurtickhaltung geboten, wenn sich eine allfallige
Abanderung des angefochtenen Entscheides flr eine private Gegenpartei as
Verschlechterung auswirken konnte (Moser, a.a.0., Rz. 3.92). Diese einschrankende
Konstellation liegt hier jedoch nicht vor.

E.53

Die Rekurskommission konnte somit bereits gestiitzt auf Art. 62 Abs. 1 VwWVG die
Verfigung der Wettbewerbskommission zugunsten der sieben privaten Unternehmungen
abéndern. Damit kommt es nicht darauf an, ob diesein ihrer Beschwerde an die Vorinstanz
ausdriicklich ein Rechtsbegehren auf Aufhebung der Nebenbestimmungen gestellt hatten.
Immerhin hatten sie damals in ihrer Beschwerdebegriindung ausgefiihrt, die
Wettbewerbskommission hétte das Zusammenschlussvorhaben bedingungslos zulassen
mussen.

E.6.1

Gemass Art. 10 Abs. 2 KG kann die Wettbewerbskommission einen meldepflichtigen
Zusammenschluss untersagen oder ihn lediglich mit Bedingungen und Auflagen zulassen,
wenn die Prifung ergibt, dass der Zusammenschluss eine marktbeherrschende Stellung
begrindet oder verstérkt, durch die wirksamer Wettbewerb beseitigt werden kann (lit. a),
und dass der Zusammenschluss keine Verbesserung der Wettbewerbsverhdtnissein einem
anderen Markt bewirkt, welche die Nachtelle der marktbeherrschenden Stellung tberwiegt



(lit. b).

E.6.2

Strittig ist im vorliegenden Fall zunéchst die Tragweite von Art. 10 Abs. 2 lit. aKG,
namentlich des darin enthaltenen Nebensatzes "durch die wirksamer Wettbewerb beseitigt
werden kann". Die Wettbewerbskommission ist im Wesentlichen der Auffassung, diesem
Einschub komme keine entschei dende sel bstéandige Bedeutung zu; es gentige, wenn ein
Zusammenschlussvorhaben zu einer beherrschenden Stellung in einem spezifischen Markt
fUhre oder eine solche ausbaue; ob bereits vorher kein wirksamer Wettbewerb bestanden
habe, sei unerheblich. Die Rekurskommission geht demgegentiber davon aus, ein
Zusammenschluss durfe nicht verboten oder lediglich mit Auflagen oder Bedingungen
genehmigt werden, wenn es bereits vorher keinen wirksamen Wettbewerb auf dem
fraglichen Markt gegeben habe und sich insoweit durch das Fusionsprojekt nichts andere.

E.6.3

Ein Unternehmenszusammenschluss muss sich auf die Wettbewerbslage auswirken, damit
die Wettbewerbsbehtrde ihn untersagen oder lediglich unter Auflagen oder Bedingungen
zulassen kann. Marktbeherrschung geméss Art. 10 Abs. 2 lit. aK G liegt in diesem Sinne
nur dann vor, wenn ein Unternehmen auf dem fraglichen Markt wirksamen Wettbewerb
beseitigen kann. Es muss demnach Uber die Moglichkeit verfligen, bereits vorhandene
Konkurrenten aus dem Wettbewerb zu drangen oder zu verhindern, dass sich solche ihm
gegentber weiterhin als Konkurrenten verhalten oder dass neue Wettbewerber auftreten
(Roger Zéch, Schweizerisches Kartellrecht, 2. Aufl., Bern 2005, Rz. 783). Die entstandene
oder verstérkte marktbeherrschende Stellung muss somit die Gefahr der Beseitigung
wirksamen Wettbewerbs mit sich bringen. Ein wettbewerbsrechtliches Eingreifen bei der
Zusammenschlusskontrolle setzt in diesem Sinne eine mdgliche Wettbewerbsbeseitigung
durch das Fusionsprojekt voraus (vgl. Borer, aa.O., Rz. 17 ff. zu Art. 10; ders.,
Unternehmenszusammenschlisse, in: Roger Zach [Hrsg.], Das neue schweizerische
Kartellgesetz, Zirich 1996, S. 83; Ducrey/Drolshammer, in: Homburger/
Schmidhauser/Hoffet/Ducrey [Hrsg.], Kommentar zum schwei zerischen Kartellgesetz,
Zurich 1997, Rz. 26 ff. zu Art. 10; Franz Hoffet, Unternehmenskonzentration, in:
Geiser/Krauskopf/MUnch [Hrsg.], Schweizerisches und européi sches Wettbewerbsrecht,
Basel/Genf/ MUnchen 2005, Rz. 10.39 ff.; Silvio Venturi, in: Tercier/Bovet [Hrsg.], Droit
de la concurrence, Genf/Basel/Muinchen 2002, N. 17 ff. zu Art. 10 KG ). Gerade auf dieses
Kriterium legte der Gesetzgeber grosses Gewicht (vgl. BBI 1995 | 583f.). Art. 10 Abs. 2 lit.
aKG verwendet mithin bei der Fusionskontrolle im Vergleich mit Art. 7 Abs. 1 KG , wo es
um die Verhaltenskontrolle marktbeherrschender Unternehmen durch die
Wettbewerbskommission geht, einen strengeren Begriff der Marktbeherrschung, der héhere
Hurden fir ein behordliches Eingreifen stellt (BBI 1995 | 584; Z&ch, aa.O., Rz. 784).

E.64

Besteht auf dem fraglichen Markt weder vor noch nach dem Zusammenschluss Wettbewerb
und wére vermehrter Wettbewerb auch nicht zu erwarten, fehlt es an der erforderlichen
Wettbewerbswirkung des Fusionsvorhabens. Eine Verweigerung des Zusammenschlusses
oder die Anordnung von Nebenbestimmungen sind diesfalls unzuléssig. Entscheidend ist
demnach, ob im massgebenden sachlichen und gegebenenfalls raumlichen Markt aktueller
oder doch - aus einer dynamischen Sichtweise - wenigstens potentieller Wettbewerb
besteht.



E.65

Nach Art. 11 Abs. 3 lit. ader Verordnung vom 17. Juni 1996 Uber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschl tissen, Fusionskontrollverordnung, VKU; SR 251.4) umfasst
der sachliche Markt alle Waren oder Leistungen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich
ihrer Eigenschaften und ihres vorgesehenen Verwendungszwecks al's substituierbar
angesehen werden. Der raumliche Markt umfasst das Gebiet, in dem die Marktgegenseite
die den sachlichen Markt umfassenden Waren oder Leistungen nachfragt oder anbietet (Art.
11 Abs. 3lit. b VKU).

E.71

Die Vorinstanz hat die tatsachlichen Verhéltnisse betreffend die Nutzung des

schwei zerischen Ubertragungsnetzes vertieft abgeklart. Die entsprechenden Feststellungen
im angefochtenen Entscheid beruhen auf diesen Abklarungen. Da keine qualifizierten
Méangel bei der Erhebung des Sachverhaltesim Sinne von Art. 105 Abs. 2 OG vorliegen, ist
das Bundesgericht daran gebunden (vgl. E. 3.1).

E.7.2
Die Feststellungen der Rekurskommission lassen sich wie folgt zusammenfassen:

E.7.21

Alle Hochstspannungsanlagen der gleichen Spannungsebene in der Schweiz sind direkt
miteinander und mit entsprechenden ausl andischen Hochstspannungsanlagen verbunden.
Das hier fragliche Ubertragungsnetz der Schweiz entspricht diesem Hochstspannungsnetz.
Es bildet ein einheitliches integrales Netz ohne isolierte Bereiche und wird von den sieben
Beschwerdegegnerinnen (und einzig von diesen) gemeinsam genutzt und betrieben. Der
elektrische Strom fliesst frei Uber dieses Netz; eslasst sich nicht feststellen, Uber wessen
Leitungen Strom fliesst, der an einem bestimmten Punkt ins Netz eingespiesen oder vom
Netz bezogen wird.

E.7.22

Ins HAchstspannungsnetz eingespiesen wird der Strom aus den ausléndischen
Ubertragungsnetzen und aus den grossten schweizerischen Kraftwerken. Als Strombeziiger
direkt am Ubertragungsnetz angeschlossen sind die tiberregionalen (teils auch regionalen)
Verteilnetze (Hochspannungsnetze), die untereinander nur indirekt Uber das
Ubertragungsnetz verbunden sind, sowie einzelne sehr grosse Endverbraucher wie das
CERN (Conseil européen pour la recherche nucléaire) in Genf. Auf unterer Stufe sind an
die Hochspannungsnetze Mittel spannungsnetze als regionale Verteilnetze und wiederum
daran Niederspannungsnetze als |okale V erteil netze angeschlossen. Wahrend die
Vertellnetze der Uberregionalen, regionalen und lokalen Grob- und Feinverteilung des
Stroms dienen, bezweckt das Ubertragungsnetz somit die Stromiibertragung tiber grosse
Distanzen.

E.7.23

Einzig die Betreiber des Ubertragungsnetzes bieten auch Stromiibertragungsl ei stungen auf
dem Hochstspannungsnetz an. Die entsprechenden Dienstlei stungen werden einerseits zu
einem grossen Teil von den Eigentiimern des Ubertragungsnetzes selbst in Anspruch
genommen, soweit diese als integrierte Unternehmen auch Strom produzieren oder damit
handeln. Andererseits beziehen auch andere Unternehmen, die direkt am Ubertragungsnetz
angeschlossen sind, Dienstlei stungen, insbesondere die Betreiber der nachgeschalteten



Hochspannungsnetze (liberregionale und regionale Verteilnetze). Nicht Nachfrager nach
Stromubertragungsl eistungen sind hingegen Unternehmen auf tieferer Netzebene,
insbesondere solche, die an einem Verteilnetz angeschl ossen sind.

E.7.24

Zwischen den Betreibern des Ubertragungsnetzes und den Elektrizitéts- und
Industriewerken bestehen in der Regel keine direkten Marktbeziehungen, da die L etzteren
die Stromversorgung und Verteilungsdienstleistungen auf tieferer Netzebene nachfragen.
Sie beziehen den Strom somit nicht vom Ubertragungs-, sondern vom Verteilnetz.

Unternehmen, die direkt Strom aus dem Ubertragungsnetz beziehen, haben aufgrund der
Netztopographie und des Umstands, dass siein aller Regel nur an der Ubertragungsleitung
eines einzel nen Ubertragungsnetzbetrei bers angeschl ossen sind, keine Mdglichkeit, ohne
den Bau zusitzlicher Leitungsanlagen auf einen anderen Ubertragungsdienstl eister
auszuweichen. Der Bau eigener Anlagen firr den Direktanschluss an das Ubertragungsnetz
erfordert hohe Investitionen und bedarf elner Umsetzungsdauer von mindestens etwa finf
Jahren. Uberdiesist fraglich, wieweit die Netzbetreiber rechtlich verpflichtet sind, solche
Direktanschl iisse zuzul assen.

Zurzeit hat, soweit bekannt, nur ein Elektrizitdtswerk, die Elektra Birseck, die Moglichkeit,
Strom von mehr als einem Lieferanten aus dem Ubertragungsnetz zu beziehen; nur in
diesem Sonderfall besteht mithin die faktische Méglichkeit, das Ubertragungsnetz tiber
mehr als eines der am vorliegenden Zusammenschlussprojekt Swissgrid AG beteiligten
Unternehmen zu nutzen. Kein anderes Elektrizitatswerk hat diese Moglichkeit, und keines
kann verschiedene Ubertragungsstrecken direkt oder indirekt in Anspruch nehmen.

E.81

Im vorliegenden Fall handelt es sich beim massgeblichen sachlichen Markt um denjenigen
fur Stromiibertragung tber das Hochstspannungsnetz (Ubertragungsnetz). Es geht um die
Stromiibertragung als Dienstleistung. Geografisch deckt das Ubertragungsnetz die ganze
Schweiz ab. Nachfrager der Ubertragungsleistungen sind die Netzeigentiimer selbst sowie
digjenigen Marktteilnehmer, die direkt am Ubertragungsnetz angeschlossen sind. Dazu
gehdren Produzenten, Verteilnetzbetreiber und einige wenige sehr grosse Endverbraucher.
Als Marktgegenseite scheiden hingegen, wie dargelegt, die Elektrizitdts- und
Industriewerke aus, da sie den Strom von einem Lieferanten vom nachgelagerten
Verteilnetz und nicht von den Betreibern des Ubertragungsnetzes beziehen.

E.82

Fir die Prifung, ob aktueller oder potentieller Wettbewerb besteht, ist entscheidend, ob ein
Unternehmen, das Strom von einer Ubertragungsleitung bezieht oder allenfalls darin
einspeist und damit direkt die Netznutzungsleistung im Ubertragungsnetz beansprucht, auf
einen anderen Ubertragungsdienstleistungsanbieter ausweichen kann. Dasist unter den
aktuellen Umsténden - mit der einzigen Ausnahme der Elektra Birseck - nicht der Fall. Das
Netz als natrliches Monopol unterliegt in diesem Sinne keinem direkten Wettbewerb (vgl.
BBI 2004 S. 1619). Die Moglichkeit des Direktanschlusses eines Unternehmens der
Marktgegenseite (Produzenten, V erteilnetzbetreiber, Grosstkunden) besteht lediglich an
jeweils einer spezifischen Stelle des Ubertragungsnetzes. Es gibt in der Schweiz nur €in
einziges integrales Ubertragungsnetz, dessen Leitungen freilich im Eigentum verschiedener
Unternehmen stehen. Ein an einem bestimmten Punkt angeschl ossener Nachfrager, der das



Ubertragungsnetz nutzen will, hat keine Ausweichmdglichkeit. Eine Konkurrenz unter den
Betreibern des Ubertragungsnetzes wiirde die Existenz von verschiedenen

Ubertragungsl eitungen von und zu denselben Standorten und damit eine Duplizierung der
Netzinfrastruktur bedingen. Aber selbst dort, wo verschiedene Ubertragungseitungen in
geografischer Nahe vorhanden sind, wéren aternative Anschlussleitungen nur mit hohen
Investitionen und in einem aufwendigen Verfahren realisierbar.

E.83

Demnach besteht zwischen den am Zusammenschluss beteiligten sieben Unternehmen
hinsichtlich der Stromtbertragung Gber das Hochstspannungsnetz weder aktuell nochin
einem absehbaren und damit verniinftigen Zeitraum potentiell Wettbewerb. Die einzige
Ausnahme der Elektra Birseck vermag diese Ausgangslage nicht wesentlich zu verandern.
Die Zusammenfiihrung des Ubertragungsnetzes in einer gemeinsamen Gesellschaft bzw.
der einheitliche Netzbetrieb beseitigt mithin Wettbewerb bereits deshalb nicht, weil ein
solcher gar nicht existiert und nicht innert verntinftiger Frist realisiert werden kann. Der
Zusammenschluss verdrangt keine Konkurrenten vom Markt und hélt auch keine davon
fern. Damit liegen die Voraussetzungen nach Art. 10 Abs. 2 lit. aKG fur einen Eingriff der
Wettbewerbsbehorden im Rahmen der Zusammenschlusskontrolle schon aus diesem
Grunde nicht vor.

E.91

Erweisen sich behordliche Massnahmen somit bereits gemass Art. 10 Abs. 2 lit. aKG als
ausgeschlossen, verletzt der angefochtene Entscheid Bundesrecht nicht und braucht nicht
mehr gepriuft zu werden, ob die Ubrigen gesetzlichen Voraussetzungen erfillt und ob
gegebenenfalls die von der Wettbewerbskommission verfugten Auflagen inhaltlich mit dem
Bundesrecht vereinbar waren.

E.9.2

Immerhin rechtfertigt sich im Hinblick auf kiinftige Verfahren ein ergdnzender Hinweis:
Der angefochtene Entscheid, der insofern allerdings nicht mehr vollsténdig tberpriift zu
werden braucht, erscheint insoweit missverstandlich, als die Rekurskommission der
Wettbewerbskommission unter Hinweis auf vereinzelte Literaturmeinungen (vgl. etwa
Ducrey/Drolshammer, aa.O., Rz. 49 und 51 zu Art. 10 KG ; Z&ch, aa.O., Rz. 835f.) bel
der Festsetzung von Auflagen und Bedingungen ein so genannt "dial ogisches Verfahren”
vorschreibt.

E. 921

Art. 10 Abs. 2 KG sieht die Moglichkeit vor, eine Fusion lediglich unter Auflagen oder
Bedingungen zu genehmigen. Im Vergleich zu einem Verbot des Zusammenschlusses
handelt es sich bel einer Erlaubnis unter Auflagen oder Bedingungen um den milderen
staatlichen Eingriff. Auflagen oder Bedingungen zahlen zu den Nebenbestimmungen von
Verfligungen. Sie sind Modalitdten einer Verfligung und bilden Bestandteil derselben
(Pierre Tschannen/Ulrich Zimmerli, Allgemeines Verwaltungsrecht, 2. Aufl., Bern 2005, S.
232 f., Rz. 89). Genauso wie die Hauptbestimmungen werden sie verfugt, d.h. hoheitlich
angeordnet. Das gilt auch fur Auflagen und Bedingungen nach Art. 10 Abs. 2KG . Siesind
nicht das Ergebnis eines V erhandlungsprozesses, bilden nicht Gegenstand eines
offentlich-rechtlichen Vertrages und bedurfen keines Konsenses zwischen der
Wettbhewerbskommission und den am Fusionsvorhaben beteiligten Unternehmen. Ein
kooperatives Verwaltungshandeln liegt nur insowelt vor, alsdie sich



zusammenschliessenden Unternehmen zur Meldung ihres Vorhabens und zur Mitwirkung
am Prifungsprozess verpflichtet sind.

E.9.22

Wieweit die beteiligten Unternehmen die Gelegenheit erhalten missen, sich zu den in
Aussicht genommenen Nebenbestimmungen zu dussern, ist eine Frage der Gewahrung des
rechtlichen Gehors. Es mag zudem niitzlich sein, dass die Wettbewerbsbehdrde in
Erfahrung zu bringen versucht, mit welchen Auflagen sich die Unternehmen gegebenenfalls
abzufinden vermogen. Ein solches Vorgehen kann sich etwa aus prozessualen Griinden
(zwecks rascherer Prozesserledigung) rechtfertigen. Die Wettbewerbskommission braucht
die Einwilligung der beteiligten Unternehmen zu den vorgesehenen Nebenbestimmungen
jedoch nicht, sondern hat diese nach den im Spiel stehenden 6ffentlichen Interessen und
unter Wahrung des V erhé tnisméassi gkeitsgrundsatzes festzulegen. Wollen oder kénnen sich
die Unternehmen nicht an (zul&ssige) Auflagen und Bedingungen halten, haben sie, genau
gleich wie wenn der Zusammenschluss verboten wird, vom Fusionsprojekt abzusehen.

E. 10

Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde erweist sich als unbegriindet und ist abzuweisen,
soweit darauf eingetreten werden kann.

Unter diesen Umsténden sind keine K osten zu erheben ( Art. 156 Abs. 2 OG ). Hingegen
hat die Wettbewerbskommission die Beschwerdegegnerinnen fir das bundesgerichtliche
Verfahren angemessen zu entschadigen ( Art. 159 OG ).
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