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Erwagungen

E. 1

Die gestitzt auf das 4. Kapitel des Kartellgesetzes erlassenen Verfigungen der
Wettbewerbskommission sind verwaltungsrechtlicher Natur. Entsprechende
Beschwerdeentscheide der Rekurskommission kdnnen mit V erwaltungsgerichtsbeschwerde
beim Bundesgericht angefochten werden ( Art. 97 Abs. 1 und Art. 98 lit. e OG ; BGE 129 |1
18 E. 1.1; 127 111 219 E. 14). Die vorliegende Zwischenverfiigung Uber die Zustéandigkeit ist
selbstandig anfechtbar ( Art. 45 Abs. 2 lit. aVwVGi.V.m. Art. 39 KG ) und die
Beschwerdefiihrerin, der ein nicht wiedergutzumachender Nachteil droht (vgl. E. 4.3 und
BGE 12511 613 E. 2a S. 619 f. mit Hinweis), als von der Untersuchung betroffene
Unternehmung hierzu legitimiert ( Art. 103 lit. aOG ). Auf ihrefrist- (vgl. Art. 106 Abs. 1
OG ) und formgerecht ( Art. 108 OG ) eingereichte Eingabe ist einzutreten.

E.2

Der Beschwerdegegner 2 beantragt, die Ziffer 2 der Verfligung der
Wettbewerbskommission vom 7. Mai 2001 aufzuheben. Er hat indessen diese Verfigung
nicht selber bei der Rekurskommission angefochten, obwohl er dies hétte tun kénnen ( Art.
48 lit. aVwV G ). Die Beschwerdefuhrerin ihrerseits hatte in ihrer Eingabe an die
Rekurskommission die Aufhebung der Ziffer 2 nicht verlangt. Diese ist damit rechtskréftig
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.

E.31

Die Beschwerdefihrerin rugt - wie bereitsin der Beschwerde an die Rekurskommission -
eine Verletzung ihres Anspruchs auf rechtliches Gehdr. Die Wettbewerbskommission habe
ihr vor dem Erlass der Zwischenverfiigung keine Moglichkeit zur Ausserung gegeben.
Dadurch seien Art. 29 VwV G 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.

E.321

Der Anspruch auf rechtliches Gehdr umfasst namentlich die Befugnis, sich vor Erlass einer
Verfugung aussern zu kénnen ( Art. 30 Abs. 1 VwV G ). Die Behorde braucht die Parteien
indessen nicht anzuhéren, wenn sie deren Begehren voll entspricht ( Art. 30 Abs. 2 lit. ¢
VWVG ). Wer ein Gesuch um Erlass einer Verfligung stellt, Gbt damit das ihm zustehende
Anhorungsrecht aus und hat keinen Anspruch darauf, dassihm die Behdrde vor Erlass der
nachgesuchten Verfligung noch einmal Gelegenheit gibt, sich zu ussern. Von der



gesuchstellenden Partei darf nach Treu und Glauben erwartet werden, dasssiein ihrer
Eingabe die ihr wesentlich erscheinenden Aspekte aufzeigt, zumal wenn sie - wie hier -
anwaltlich vertretenist (in BGE 127 | 164 ff. nicht publ. E. 2a; Michele Albertini, Der
verfassungsmassige Anspruch auf rechtliches Gehor im Verwaltungsverfahren des
modernen Staates, Diss. Bern 2000, S. 322 ff.; Georg Mller, Kommentar zur
Bundesverfassung, Rz. 104 zu Art. 4 aBV ).

E.3.22

Die Zwischenverfugung vom 7. Ma 2001 erging auf ausdruckliches Gesuch der
Beschwerdefuhrerin hin. Diese hatte am 13. November 2000 den Erlass einer
entsprechenden Verfligung beantragt und dabel ausgefihrt, sie habe bereitsin ihrer Eingabe
vom 5. April 2000 die sachliche Zustandigkeit der Wettbewerbskommission bestritten und
diein diesem Zusammenhang anwendbaren offentlichrechtlichen V orschriften genannt.
Anschliessend erwdhnte sie Art. 3 Abs. 1 KG und hielt weiter fest, geméss 8§ 12 des

basel landschaftlichen Energiegesetzes und der kommunalen Konzession verfiige sie Uber
eine Monopolstellung, wodurch sie vor den Durchleitungsforderungen der Anzeiger
geschitzt sei. Sie bestreite daher die Zustandigkeit der Wettbewerbskommission und
beantrage den Erlass einer entsprechenden Verfligung. Damit hat die Beschwerdefthrerin
nach dem Gesagten ihr Anhdrungsrecht wahrgenommen. Die Wettbewerbskommission war
nicht gehalten, ihr eine zusitzliche Gelegenheit zur Ausserung zu geben, solange sie nicht
weltere Beweismassnahmen zu treffen beabsichtigte, zu deren Ergebnis gegebenenfalls ein
zweiter Schriftenwechsel durchzufiihren gewesen wére.

E.323

Zu Recht hat die Rekurskommission im Ubrigen darauf hingewiesen, dass sich der
Gehorsanspruch an sich auf die (rechtserheblichen) Sachfragen beschrankt. Zur rechtlichen
W rdigung missen die Parteien bloss angehdrt 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 127V 431 E. 2b S. 435; 1261 19 E. 2¢c S. 22 ff.). Vorliegend ging es ausschliesslich
um die Anwendung von Bestimmungen, welche die Beschwerdefhrerin in ihren Eingaben
selber genannt und zu denen sie sich gedussert hatte. Bei den von ihr angerufenen
angeblichen Sachverhaltsfeststellungen, auf die sich die Rekurskommission gestitzt haben
soll, handelte es sich entweder um Selbstversténdlichkeiten, die von ihr gar nicht in Frage
gestellt werden (die Beschwerdefiihrerin sei ein im Bereich der Energieversorgung tétiges
Unternehmen, das in ihrem Versorgungsgebiet Uber einen massgeblichen Einfluss verfiige),
oder aber um rechtliche Probleme (Frage, ob das Elektrizitatsverteilungsmonopol ein
natirliches oder ein rechtliches sei und ob die BeschwerdefUhrerin unter Art. 2 Abs. 1 KG
fale).

E.33

Zu Unrecht behauptet die Beschwerdefhrerin auch, sie habe die Anzeigen der
Beschwerdegegner nie zu Gesicht bekommen. Das Sekretariat der Wettbewerbskommission
hat ihr diese, samt Beilagen, am 1. November 2000 zugestellt, soweit sie das héngige
Verfahren betrafen und nicht Geschéftsgeheimnisse enthielten. Die entsprechende
Einschrénkung ist gesetzméssig ( Art. 27 Abs. 1 lit. b VWVG ; Art. 25 Abs. 1 und Art. 39
KG ), ebenso der Umstand, dass die Akteneinsicht im V orabklérungsverfahren noch nicht
gewahrt worden ist ( Art. 26 Abs. 3KG).



E.34

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 Gehdr (BBI 1995 |
605; Stefan Bilger, Das Verwaltungsverfahren zur Untersuchung von
Wettbewerbsbeschrénkungen, Diss. Freiburg 2002, S. 275, 277), da dieser nicht auch das
Recht umfasst, sich zum Entscheidentwurf der instruierenden Behdrde gesondert dussern zu
konnen. Die Vorinstanzen sind davon ausgegangen, die entsprechende Befugnis gelte nur
fUr den Endentscheid, nicht aber fir Zwischenentscheide. Diese Auffassung entspricht
Wortlaut und Systematik des Gesetzes: Art. 26 KG regelt die Vorabklarung, 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 fur die Verfigung am Ende der
Untersuchung (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-)Verfugungen, die im Rahmen des Vorverfahrens ( Art. 26 - 29 ff. KG)
ergehen.

E. 4
Die BeschwerdefUhrerin bestreitet die Zustandigkeit der Wettbewerbskommission.

E.411

Das KG bezweckt, volkswirtschaftlich oder sozial schadliche Auswirkungen von Kartellen
und anderen Wettbewerbsbeschrankungen zu verhindern und damit den Wettbewerb im
Interesse einer freiheitlichen marktwirtschaftlichen Ordnung zu férdern ( Art. 1 KG). Zu
diesem Zweck erklart es namentlich bestimmte Wettbewerbsabreden und V erhaltenswei sen
asunzuldssig (Art. 5und 7 KG ). Bestehen Anhaltspunkte daf Urr, dass eine unzuléssige
Wettbewerbsbeschrankung vorliegt, so kdnnen die Wettbewerbsbehdrden eine
Untersuchung durchfiihren ( Art. 27 KG ) und gegebenenfalls Massnahmen ergreifen, um
die Unzuléassigkeit zu beheben ( Art. 30 KG).

E. 412

Das Kartellgesetz gilt fir Unternehmen des privaten und des 6ffentlichen Rechts ( Art. 2
Abs. 1 KG). Indessen sind Vorschriften vorbehalten, soweit diese auf einem Markt fir
bestimmte Waren oder Leistungen keinen Wettbewerb zulassen ( Art. 3 Abs. 1 KG). Ein
Verhalten, das aufgrund von Art. 7 KG an sich unzuléssig wére, ist kartellrechtlich erlaubt,
soweit es sich auf eine derartige V orschrift stiitzt. Insofern gibt es keine unzul&ssigen
Wettbewerbsbeschrénkungen, welche durch Entscheide gemass Art. 30 KG verboten
werden konnten. Es besteht in diesem Fall somit auch kein Anlass, eine Untersuchung
gemass Art. 27 KG zu fuhren, nachdem von Gesetzes wegen keine sanktionierbare
Unzuldssigkeit vorliegen kann ( BGE 127 11 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

K G besteht, kdnnen die Wettbewerbsbehorden keine Verfligungen 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 Zul&ssigkeit
hin prifen. Moglich sind in solchen Féllen héchstens unverbindliche Empfehlungen,



Stellungnahmen oder Gutachten ( Art. 45 - 47 KG ; Roger Zéch, Schweizerisches
Kartellrecht, Bern 1999, S. 127, Rz. 237).

E.4.2

Freilich kann - wie hier - in einem konkreten Fall fraglich und umstritten sein, ob Uberhaupt
Vorschriften im Sinne von Art. 3 Abs. 1 KG bestehen. Diese Frage muss gegebenenfalls
einer rechtsverbindlichen Entscheidung zugefthrt werden konnen. Nach Art. 18 Abs. 3 KG
trifft die Wettbewerbskommission alle Verfligungen und Entscheide, die nicht ausdricklich
einer anderen Behdrde zugewiesen sind. Diesist bei der Beurteilung, ob eine bestimmte
Regelung die Voraussetzungen von Art. 3 Abs. 1 KG erflllt, nicht der Fall (Carron, aa.O.,
N. 26 f. zu Art. 3 Abs. 1 LCart). Zwar hat das Bundesgericht in BGE 127 11 32 ff. (E. 3eund
g) die Zustandigkeit der Wettbewerbskommission zum Erlass von Zwangsmassnahmen
gegenuber der Schweizerischen Meteorologischen Anstalt verneint. Bei dieser handelte es
sich aber um eine unselbsténdige Anstalt des Bundes, so dass die Wettbewerbskommission,
welche selber eine unselbstandige Bundesstelle ist, ihr gegentiber nicht hoheitlich auftreten
konnte. Geht es hingegen um Unternehmen, die rechtlich gegentiber dem Bund selbstandig
sind, gilt dies nicht. Insoweit ist die Zustandigkeit der Wettbewerbskommission somit zu
bejahen (ebenso Bilger, aa.O., S. 165; Judith Bischof, Rechtsfragen der Stromdurchleitung,
Zurich 2002, S. 145f.).

E.43

Dies bestreitet die Beschwerdefiihrerin im Grunde auch nicht, hat sie doch selber gerade mit
diesem Argument bei der Wettbewerbskommission um den Erlass einer entsprechenden
Zwischenverfliigung ersucht. Der Unterschied der Auffassungen liegt einzig darin, dass
nach Ansicht der BeschwerdefUhrerin diese Prifung offenbar vor Eréffnung einer
Untersuchung (im Sinne von Art. 27 KG ) zu erfolgen hat (und bei Bejahung der
Voraussetzungen von Art. 3 Abs. 1 KG die Eréffnung unterbleiben muss), wahrend die
Vorinstanzen davon ausgegangen sind, dass diese Prifung erst im Rahmen der
Untersuchung erfolgen kénne. Es geht also im Grunde nicht um die Zusténdigkeit der
Wettbewerbskommission, sondern darum, in welchem Stadium (vor oder nach Eréffnung
der Untersuchung) der Entscheid Uber die Anwendbarkeit von Art. 3 Abs. 1 KG zu treffen
ist und ob die Wettbewerbsbehdrden berechtigt sind, bereits zuvor
Untersuchungsmassnahmen vorzunehmen. Die praktischen Auswirkungen bestehen
einerseits darin, dass die Er6ffnung der Untersuchung amtlich publiziert wird ( Art. 28 Abs.
1 KG), wasfir die betroffenen Unternehmen negative K onsequenzen 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 Eréffnung der Untersuchung hier bereits erfolgt und publiziert
worden ist, beschrénkt sich die praktische Tragweite des Streites darauf, ob die
Beschwerdefihrerin die ihr am 12. September 2000 unterbreiteten Fragen zu beantworten
und allenfalls weitere Untersuchungshandlungen zu erdulden hat. Daihr diesbeziiglich ein
nicht wiedergutzumachender Nachteil droht ( Art. 45 Abs. 2 lit. d VWV G), ist auch
insoweit eine beschwerdeweise Uberpriifung zuldssig ( BGE 120 1b 97 E. 1c und
unverdffentlichte E. 7; Bilger, a.a.O., S. 249).

E.51

Die Wettbewerbskommission hat die Frage, ob die von der Beschwerdefihrerin
angerufenen kantonalrechtlichen Bestimmungen die Voraussetzungen von Art. 3 Abs. 1 KG



erfullen, offen gelassen, weil sie der Meinung war, diese beschrénkten nicht den
Geltungsbereich, sondern die Anwendbarkeit des Gesetzes, was eine materiellrechtliche
Frage beschlage, die im Rahmen des kartellrechtlichen Untersuchungsverfahrens zu prifen
sei. Auch die Rekurskommission hat sich zur Tragweite der fraglichen kantonalen
Vorschriften nicht gedussert. Sie hat erwogen, es musse zuerst der zeitlich, sachlich und
réaumlich relevante Markt bestimmt werden. Erst wenn dies geschehen sei, kénne
festgestellt werden, ob beztglich dieses Marktes eine staatliche Regelung im Sinne von Art.
3 Abs. 1 KG bestehe. Bereits um dies bestimmen zu kdnnen, seien oft umfangreiche
Abklarungen notwendig, welche sinnvollerweise im Rahmen eines
Untersuchungsverfahrensim Sinne von Art. 26 ff. KG getroffen wiirden. Damit sei nicht
gesagt, dass die Vorbehaltsfrage in jedem Fall erst nach Abschluss des
Untersuchungsverfahrens geklart werden misse. Die Prifung des Vorbehalts habe so rasch
als mdglich, je nach Sachverhalt alenfalls auch schon zu Beginn des Verfahrens, zu
erfolgen.

E.521

Estrifft zwar zu, dass Art. 3 Abs. 1 KG nicht den Geltungsbereich des Gesetzes beriihrt.
Dies andert 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, entfallt die sachliche Rechtfertigung, um zu
prufen, ob die Verhaltensweise - gabe es keine Vorschriften geméass Art. 3Abs. 1 KG -im
Sinnevon Art. 7 KG unzulassig wéare oder nicht. Daraus folgt, dassin Fallen, in denen ein
Vorbehat im Sinnevon Art. 3 Abs. 1 KG in Frage kommt oder geltend gemacht wird, die
Wetthewerbsbehdrden zunéchst zu klaren haben, ob eine solche Regelung tatsachlich
besteht. Zu beurteilen sind im Rahmen dieser vorfragewei sen Prifung einzig Bestand und
Tragweite der entsprechenden Regelung. Erwelst sich, dass tatsachlich den Wettbewerb
ausschliessende Vorschriften im Sinne von Art. 3 Abs. 1 KG bestehen, entféllt die
Grundlage fur 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 Wettbewerbsrecht, Basel 2000, S. 204).

E.522

Ob Regelungen im Sinne von Art. 3 Abs. 1 KG bestehen, ist eine Rechtsfrage. Sie mag
mitunter nicht einfach zu beantworten sein, da sich der Wettbewerbsausschluss auch bloss
auf einen Tellbereich eines bestimmten Unternehmens beziehen kann (Jirg Borer,
Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz, Zirich 1998, N. 5 zu Art. 3 KG ; Rentsch,
aa0., S. 168 f.) und deshalb untersucht werden muss, auf welchem Markt die
entsprechenden V orschriften den Wettbewerb ausschliessen. Indessen geht es dabei einzig
um Inhalt und Tragweite der in Frage stehenden Bestimmungen. Vorliegend verlangen die
Beschwerdegegner eine Durchleitung, welcher die Beschwerdefiihrerin gestiitzt auf ein
behauptetes V ersorgungsmonopol entgegentritt. Ob die einschlagige kantonale bzw.
kommunal e Gesetzgebung tatséchlich ein solches Monopol zu ihren Gunsten enthalt, ist
Rechtsfrage. Wenn die rechtliche Auffassung der BeschwerdefUhrerin zutrifft, haben die
Beschwerdegegner kartellrechtlich keinen Anspruch darauf, anderweitig eingekauften
Strom Uber das Netz der Beschwerdefihrerin zu leiten. Die (angebliche) Verweigerung der
Durchleitung kann alsdann von Vornherein keine unzuldssige Verhaltensweise im Sinne
von Art. 7 KG bilden und dies unabhangig davon, welches bei wettbewerbsrechtlicher
Betrachtung der relevante Markt wére. Damit ertibrigen sich weiter gehende



Untersuchungen. Insbesondere sind dann auch die am 12. September 2000 gestellten Fragen
nicht mehr erheblich. Sachverhaltsméssig ist htchstens noch abzuklaren, ob bzw. was fir
Monopolkonzessionen der Beschwerdefuhrerin erteilt worden sind.

E.5.23

Die Wettbewerbskommission bringt in ihrer Vernehmlassung vor, es bestehe kein
genereller Anspruch auf Erlass einer selbstandigen Teilverfiigung. Diestrifft grundsétzlich
zu. Selbstverstandlich muss auch in einem kartellrechtlichen Verfahren nicht fir jedes
Tatbestandsel ement eine gesonderte Teilverfligung erlassen werden. In Bezug auf die nach
Art. 3 Abs. 1 KG vorbehaltenen Vorschriften verhélt es sich aber insofern anders, as durch
solche Regelungen eben die weitere Anwendung des Kartellgesetzes und insofern dann
auch die Zustandigkeit der Wettbewerbsbehdrden ausgeschlossen wird. Dies bedeutet nicht,
dass Uber das Vorliegen von Vorschriften im Sinnevon Art. 3Abs. 1 KG injedem Fall in
einer selbsténdigen Teilverfigung entschieden werden misste. Zumindest dann, wenn das
betroffene Unternehmen das Vorhandensein solcher Vorschriften aber - wie hier -
rechtzeitig, substanziiert und nicht offensichtlich unbegrindet behauptet, ist die Frage
regelméssig vorab zu kléren, weil davon einerseits die Zuléssigkeit weiterer
Untersuchungsmassnahmen ( Art. 27 und 40 KG ) und andererseits die allféllige
Zustandigkeit anderer Behdrden (vgl. BGE 127 11 32 E. 3c und d) abhangt (vgl. auch Art.
45 Abs. 2lit. aund d VWVG).

E.53.1

Insgesamt ist somit festzuhalten, dass die Wettbewerbskommission zwar grundsétzlich
zustandig ist, gegen die BeschwerdefUihrerin eine Untersuchung zu fihren, 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 bejahen, sind weitere
Untersuchungshandlungen im Sinne der Art. 26 ff. KG nicht mehr zuldssig. Indem die
Vorinstanzen die Frage offen gelassen haben, ob die angerufenen kantonal rechtlichen
Vorschriften tatséchlich die Voraussetzungen von Art. 3 Abs. 1 KG erfiillen, haben sie
gerade jene Frage unbeantwortet gelassen, die sie zuerst hatten kléren mussen. 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.

E.53.2

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

E.533

Die Verfigung der Wettbewerbskommission vom 7. Ma 2001 erweist sich demnach als
nicht vollig zutreffend. 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
Verfligung wére hingegen nur dann richtig, wenn feststiinde, dass keine solchen bestehen,



was zurzeit (noch) nicht gesagt werden kann; sie ist deshalb aufzuheben.

E.6

Die Beschwerdefthrerin rugt, dassihr zu Unrecht die Kosten der Zwischenverfligung
auferlegt worden seien; Kosten fr einen Zwischenentscheld seien nach den allgemeinen
Verfahrensgrundsétzen erst zusammen mit dem Schlussentscheid festzusetzen.

E.6.1

Die Rekurskommission hat erwogen, dass die Kosten einer Zwischenverfiigung
grundsétzlich zwar sinnvollerweise erst mit dem Endentscheid verlegt wiirden, doch sei im
vorliegenden Fall zu berticksichtigen, dass die Beschwerdefuhrerin das Verfahren "klar”
selber verursacht habe, indem sie den Antrag auf Erlass einer selbstandig anfechtbaren
Zwischenverfiigung gestellt habe. Der Ausgang in der Hauptsache habe keinen Einfluss auf
die Kostenregelung dieses selbstandigen Verfahrens, weshalb es zuldssig gewesen sei, ihr
die entsprechenden Kosten zu Uberbinden.

E.6.2

Diese Ausfuihrungen tiberzeugen nicht: Gemass Art. 1 Abs. 1 und Art. 2 der Verordnung
vom 25. Februar 1998 Uber die Erhebung von Gebtihren im Kartellgesetz
(KG-Gebuhrenverordnung; SR 251.2) bezahlt Gebuhren, wer Verwaltungsverfahren der
Wettbewerbsbehtrden verursacht. Das Bundesgericht hat entschieden, dass diese
Verordnung zwar an sich verfassungs- und gesetzeskonformist ( BGE 128 11 247 E. 3 - 5),
dass sie bei gesetzeskonformer Auslegung eine Kostenpflicht jedoch nur in sinngemasser
Anwendung des Unterliegerprinzips erlaube (a.a.O., E. 6.1). Nicht jedes Setzen eines
Anlasses zu einer Untersuchung konne bereits die Kostenpflicht ausldsen. Erweise sich ein
wettbewerbsbeschrankendes V erhalten aus besonderen Griinden a's zulassig, beispielsweise
weil esdiein Art. 3 KG vorbehaltenen Vorschriften gestatteten, konne die Person, deren
Verhalten untersucht worden sei, nicht as unterliegend betrachtet und mit Kosten belegt
werden (a.a.0., E. 6.2).

E.6.3

Wie ausgefihrt, geht es vorliegend darum, ob Vorschriften im Sinne von Art. 3 KG
bestehen. Trifft dies zu, konnten der Beschwerdeftihrerin nach dem Gesagten keine Kosten
auferlegt werden. Entgegen der Auffassung der Rekurskommission hat daher der Ausgang
der noch vorzunehmenden Prifung einen Einfluss auf die Kostenverlegung. Die Kosten des
Verfahrens vor der Wettbewerbskommission kénnen daher - jedenfalls zur Zeit - nicht der
Beschwerdefihrerin tberbunden werden. Ziffer 4 der Verfligung der
Wettbewerbskommission ist deshalb ebenfalls aufzuheben.

E.7

Die Kosten des Beschwerdeverfahrens vor der Rekurskommission und dem Bundesgericht
richten sich nach Art. 63 VWV G bzw. Art. 156 OG . Die BeschwerdefUhrerin unterliegt mit
ihrem Hauptantrag, da es nicht um die Zustandigkeit der Wettbewerbskommission, sondern
um die Zulassigkeit von Untersuchungsmassnahmen ging. Hingegen obsiegt sie mit ihrem
Eventualbegehren. Es rechtfertigt sich daher, die Beschwerdefihrerin und die
Beschwerdegegner je zur Hélfte al's obsiegend zu betrachten. Dementsprechend sind die
Verfahrenskosten zu verlegen. Partel entschadigungen sind nicht geschuldet ( Art. 159 Abs.
2und 30G ; Art. 64 Abs. 1 VWVG).
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