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A Verfahren

A.1 Gegenstand der Untersuchung

1.  Die vorliegende Untersuchung befasst sich mit dem Zugang zur Netzinfrastruktur im Be-
reich der Erdgaslieferung. Im Rahmen der Untersuchung soll geprift werden, ob die Verwei-
gerung des Netzzugangs durch die ewl Energie Wasser Luzern Holding AG (nachfolgend: ewl)
und die Erdgas Zentralschweiz AG (nachfolgend: EGZ) zur Belieferung von Endkundinnen und
Endkunden durch einen Dritten Uber ihre Rohrleitungsnetze eine unzulassige Wettbewerbs-
beschrankung gemass Art. 7 KG' darstellt.

2. Die ewl ist ein lokales Gasversorgungsunternehmen (nachfolgend: GVU), welches pri-
mar die Endkundinnen und Endkunden in der Stadt Luzern Uber sein Rohrleitungsnetz mit
Erdgas beliefert. Die ewl ist eine Aktiengesellschaft, die sich zu 100 Prozent im Eigentum der
Stadt Luzern befindet. Im Jahr 2019 hatte die ewl einen Erdgasabsatz von 2521,4 GWh. Der
Erdgasabsatz an Endkundinnen und Endkunden betrug 1373,7 GWh, der Absatz an Dritte
1147,2 GWh.?

3. Bei der EGZ handelt es sich um ein regionales GVU. Die EGZ ist fir die Beschaffung,
den Transport und die Speicherung von Erdgas sowie die Belieferung der nachgelagerten lo-
kalen GVU in der Zentralschweiz zustéandig. Mehrheitsaktionarin der EGZ ist die ewl mit einem
Anteil von 64,95 %.3

A.1.1 Verweigerung des Netzzugangs zur Belieferung des Anzeigers

4. [...] (nachfolgend: Anzeiger) ist ein an das lokale Verteilnetz der ewl angeschlossener
Haushaltskunde, der Erdgas zum Kochen und Heizen verwendet.

5.  Anfang Marz 2017 schloss der Anzeiger mit der Drittlieferantin Enerprice Service AG
(nachfolgend: Enerprice) einen drei Jahre laufenden Gasliefervertrag fur den Zeitraum vom
1. Januar 2018, 6.00 Uhr bis 1. Januar 2021, 6.00 Uhr ab.* Anschliessend stellte der Anzeiger
bei der Koordinationsstelle Durchleitung (nachfolgend: KSDL) ein Netzzugangsgesuch, um
Enerprice den Transport von Erdgas Uber das Hochdruckrohrleitungsnetz der EGZ und das
Niederdruckrohrleitungsnetz der ewl bis zu seinem Hausanschlusspunkt zu erméglichen. Beim
Netzzugangsgesuch des Anzeigers handelt es sich um einen einzelnen Transport fir eine
Transportkapazitat von 4,5 Nm3/h.°

6. Die KSDL leitete das Gesuch praxisgemass an die ewl und die EGZ als betroffene Netz-
betreiber weiter. Die EGZ lehnte das Gesuch mit Schreiben vom 7. April 2017 ab, da die
Durchfiihrung dieses Transportes technisch nicht mdéglich und wirtschaftlich nicht zumutbar

1 Bundesgesetz vom 6.10.1995 (iber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen (Kartellge-
setz, KG; SR 251).

2 Vgl. Geschaftsbericht ewl 2019, 8 und 17;
https://gb.ew-luzern.ch/fileadmin/user_upload/redakteure/gb2019/pdf/ewl-GB2019 Jahres-
bericht.pdf (25.5.2020).

3 Vgl. Geschaftsbericht ewl 2019 (Fn 2), 22.
4 Verbindliches Angebot Erdgaslieferung (act. 11), Ziff. 2.

5 Vgl. Anzeige (act. 1), Rz 2. Nm?2ist die Einheit fir das Gasvolumen im Normzustand (d. h. bei einem
bestimmten Standarddruck und einer bestimmten Standardtemperatur). Dieses Volumen multipliziert
mit dem Brennwert (in kWh pro m? bezogen auf den Normzustand) ergibt die Energie eines bestimm-
ten Gasvolumens in kWh. Dividiert man die Energie durch die Zeiteinheit (h fir Stunde), so resultiert
daraus die Leistung in kW. Die Einheit Nm3/h misst daher die Leistung bzw. Kapazitat einer Leitung
fur den Durchfluss von Gas.
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sei.® Die ewl verwies nach mehrmaligem Nachfragen des Anzeigers mit Schreiben vom
12. Juni 2017 darauf, dass sich die Frage des Netzzugangs nicht stelle, da bereits die EGZ
als vorgelagerte Gasnetzbetreiberin diesen verweigere.” Auf Aufforderung des Sekretariats
der Wettbewerbskommission (nachfolgend: Sekretariat), die Frage des Zugangs zum lokalen
Netz unabhangig von der Mdglichkeit des Transports auf dem Netz der EGZ zu beurteilen,
legte die ewl dar, dass sie die Frage, ob sie dem Gesuchsteller Netzzugang gewahren kann,
nicht beantworten kénne, da noch viel zu viele Fragen offen seien, die durch den Gesetzgeber
geklart werden missten.®

7. Mit Schreiben vom 19. Juni 2017 (nachfolgend: Anzeige) reichte der Anzeiger bei der
Wettbewerbskommission (nachfolgend: WEKO) eine Anzeige ein. Darin beanstandete er,
dass die ewl und die EGZ sein Netzzugangsgesuch betreffend Durchleitung von drittbeschaff-
tem Erdgas abgelehnt bzw. sich nicht dazu gedussert hatten. Dies stelle einen Verstoss gegen
Art. 7 KG dar.®

A.1.2 Verweigerung des Netzzugangs zur Belieferung von [...] in der Stadt Luzern

8. Im Herbst 2017 sowie im Frihjahr 2018 stellte die Enerprice Gesuche um Netzzugang
zur Belieferung von Liegenschaften der [...] (nachfolgend: [...]) in verschiedenen Schweizer
Stadten. Unter anderem reichte Enerprice auch in Bezug auf drei [...] im Netzgebiet der ewl in
der Stadt Luzern Netzzugangsgesuche ein. Betroffen sind folgende Liegenschaften, die tber
eine mit Erdgas betriebene Warmezentrale verfligen:

- [...], fur die Lieferperiode von 1. Januar 2019 bis 1. Januar 2020 (Netzzugangsgesuch
vom 8. September 2017 mit Erganzungen vom 23. November 2017°) fir eine Trans-
portkapazitat von 27 Nm?/h;

- [...], fur die Lieferperiode von 1. Januar 2020 bis 1. Januar 2021 (Netzzugangsgesuch
vom 8. September 2017 mit Erganzungen vom 23. November 2017") flr eine Trans-
portkapazitat von 44 Nm¥/h;

- [...], fur die Lieferperiode von 1. Januar 2019 bis 31. Dezember 2019 (Netzzugangs-
gesuch vom 18. Mai 2018) fir eine Transportkapazitat von 30 Nm?/h.'2

9. Diese Netzzugangsgesuche wurden von der EGZ mit Schreiben vom 6. Dezember 2017
betreffend die Liegenschaften an der Seefeldstrasse sowie mit Schreiben vom 26. Juli 2018
betreffend die Liegenschaft an der Pilatusstrasse abgelehnt. Begriindet wurden diese Ableh-
nungen einerseits damit, dass der angefragte Transport zur Drittbelieferung von Endkundin-
nen und Endkunden im Netzgebiet der ewl mit Erdgas der Verbandevereinbarung (vgl. unten
Rz 13 ff.) widerspreche und technisch nicht moéglich und wirtschaftlich nicht zumutbar sei.
Andererseits brachte EGZ vor, die angefragten Transporte seien ohne eine minimale spezial-
gesetzliche Grundlage, welche deren Durchfiihrung regle, und ohne zuséatzliche technische
Vorkehrungen technisch nicht moéglich und wirtschaftlich nicht zumutbar.

6 Vgl. Anzeige (act. 1), Beilage 3.

7 Vgl. Anzeige (act. 1), Beilagen 4 und 5.

8 Vgl. Stellungnahme ewl vom 25.9.2017 (act. 12), 11.

° Vgl. Anzeige (act. 1), 1.

10 Vgl. Anzeige Netzzugang [...] (act. 38), Rz 1.

1 Vgl. Anzeige Netzzugang [...] (act. 38), Rz 1.

2 Vgl. Anzeige Netzzugang [...] (act. 38), Sammelbeilagen 1 und 2.
13 Vgl. Anzeige Netzzugang [...] (act. 38), Beilage 5.

14 Vgl. Anzeige Netzzugang [...] (act. 38), Beilage 10.
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10. Die Enerprice reichte am 26. September 2018 im Kontext mit diversen Netzzugangsver-
weigerungen zur Drittbelieferung von [...] eine Anzeige bei der WEKO gegen die EGZ sowie
weitere regionale Gasnetzbetreiber ein.'™ Von dieser Anzeige mitumfasst waren die Netzzu-
gangsverweigerungen hinsichtlich der [...] in der Stadt Luzern im Netzgebiet der ewl. Enerprice
ist der Auffassung, dass die Verweigerungen des Netzzugangs zu Unrecht erfolgten und einen
Verstoss gegen Art. 7 KG darstellen.'®

A.1.3 Grundlagen des Netzzugangs

11. Bei der Lieferung von Erdgas gilt es im Wesentlichen zwischen dem (weitrdumigen)
Transport Uber Hochdruckrohrleitungen und der (kleinrdumigen) Verteilung tber Niederdruck-
rohrleitungen zu unterscheiden.’” Die Endkundinnen und Endkunden sind in aller Regel am
Niederdruckrohrleitungsnetz eines lokalen Gasnetzbetreibers angeschlossen. Damit ein dritter
Verkaufer Endkundinnen und Endkunden mit Erdgas beliefern kann, ist er zwingend auf den
Transport Uber das lokale Niederdruckrohrleitungsnetz sowie das vorgelagerte regionale
Hochdruckrohrleitungsnetz angewiesen. Die Tatigkeiten des Transports und der Verteilung
von Erdgas («Netznutzung») tber die Rohrleitungen der angestammten Gasnetzbetreiber stel-
len in aller Regel natlirliche Monopole dar, da es fir Drittlieferanten zu kostenintensiv ware,
parallele Rohrleitungsnetze aufzubauen. Dies impliziert, dass aufgrund des Monopolcharak-
ters des Rohrleitungsnetzes grundsatzlich nur ungenigend Wettbewerb beim Transport und
der Verteilung von Erdgas stattfinden kann (vgl. Abschnitt B.5.2.2 und Abschnitt B.5.3.2.3).8

12. Bei den rund 100 Gasnetzbetreibern in der Schweiz handelt es sich grdsstenteils um
vertikal integrierte GVU, welche sowohl im Bereich der Erdgaslieferung als auch im Bereich
des Netzbetriebs tatig sind. Da Drittlieferanten zur Belieferung von Endkundinnen und End-
kunden, die an einem bestimmten Rohrleitungsnetz angeschlossen sind, auf die Durchleitung
Uber dieses Netz sowie Uber die vorgelagerten Rohrleitungsnetze angewiesen sind, werden
diese im Falle der Ablehnung eines Netzzugangsgesuchs durch die involvieren GVU davon
abgehalten, die betroffene Endkundin resp. den betreffenden Endkunden mit Erdgas zu belie-
fern. In diesem Fall erfolgt die Versorgung wie bislang durch die involvierten GVU im Rahmen
eines faktischen Versorgungsmonopols. Im Falle solcher Netzzugangsverweigerungen wer-
den Drittlieferanten von der Aufnahme oder Ausiibung des Wettbewerbs im Bereich der Erd-
gaslieferung durch vertikal integrierte GVU abgehalten.

A1.31 Grundziige des Netzzugangs gemass Verbandevereinbarung

13. Der Zugang Dritter zum Erdgasnetz in der Schweiz ist nur marginal gesetzlich geregelt:
Einerseits in Art. 13 RLG" und andererseits durch die allgemeinen Normen des Kartellgeset-
zes. Eine umfassende spezialgesetzliche Regelung — wie sie etwa im Bereich der Stromver-
sorgungsgesetzgebung besteht — existiert fliir den Gasbereich bis heute nicht. Art. 13 Abs. 1
RLG halt lediglich fest, dass die Schweizer Gasnetzbetreiber verpflichtet sind, gegen eine an-
gemessene Gegenleistung Erdgastransporte flir Dritte zu Gbernehmen, sofern dies technisch
moglich und wirtschaftlich zumutbar ist.

5 Vgl. Anzeige Netzzugang [...] (act. 38).
6 Vgl. Anzeige Netzzugang [...] (act. 38), Rz 10 und 12.

7 Hochdruckrohrleitungen sind Rohrleitungen mit einem Druck grésser als 5 bar; vgl. Art. 2 Abs. 1
Bst. a und Art. 3 Abs. 1 der Verordnung Uber Rohrleitungsanlagen zur Beférderung flissiger oder
gasférmiger Brenn- oder Treibstoffe vom 26.6.2019 (Rohrleitungsverordnung, RLV; SR 746.11)
i. V. m. Art. 1 Abs. 2 Bst. a des Bundesgesetzes Uiber Rohrleitungsanlagen zur Beférderung flissiger
oder gasférmiger Brenn- oder Treibstoffe vom 4.10.1963 (Rohrleitungsgesetz, RLG; SR 746.1).

8 \Vgl. RPW 2014/1, 115 Rz 43 ff., Verbédndevereinbarung Erdgas Schweiz.

19 Rohrleitungsgesetz (Fn 17).

32-00024/C00.2101.111.2.1074937



14. Seit dem 1. Oktober 2012 wird der Zugang zum Erdgasnetz ausserdem durch die «Ver-
einbarung zum Netzzugang beim Erdgas» (nachfolgend: Verbandevereinbarung)® geregelt.
Bei der Verbandevereinbarung handelt es sich um ein privatrechtliches Regelwerk, in welchem
die Bedingungen fir den Dritttransport zu industriellen Grosskunden festgelegt sind. Die Ver-
einbarung hat die Form eines Vertrags zwischen der Genossenschaft VSG ASIG (nachfol-
gend: VSG), welche die Position der Netzbetreiber vertritt, und der Interessensgemeinschaft
Erdgas sowie der Interessensgemeinschaft Energieintensiver Branchen, welche die Position
der industriellen Erdgasbeziiger bzw. der Netzkunden vertreten.?’

15. Ziel der Verbandevereinbarung ist die Sicherstellung eines reibungslosen Gasnetzzu-
gangs fir die Belieferung von industriellen Grossverbrauchern in der Schweiz.?? Gemass der
Verbandevereinbarung ist netzzugangsberechtigt, wer pro Verbrauchsstelle kumulativ fol-
gende Voraussetzungen erfiillt:

e Die vertragliche Transportkapazitat des Netznutzers betragt mindestens 150 Nm?3/h.
Auf dem Betriebsareal eines Unternehmens mit einem Bezugsvertrag kdnnen ver-
schiedene Anschlussstellen kumuliert werden;

e Der Netznutzer setzt Erdgas primar als Prozessgas ein;

o Der Netznutzer verfugt Uber eine Lastgangmessung und Datenfernibertragung ge-
mass ANB.?%

16. Aufgrund eines seitens des VSG eingeleiteten Widerspruchsverfahrens im Sinne von
Art. 49a Abs. 3 Bst. a KG flihrte das Sekretariat im Jahr 2013 eine Vorabklarung durch, in
welcher verschiedene Regelungen der Verbandevereinbarung einer (nicht abschliessenden)
kartellrechtlichen Beurteilung unterzogen wurden.?* Die Vorabklarung wurde mit Schlussbe-
richt vom 16. Dezember 2013 — mit diversen Vorbehalten und ausdricklich weiterhin beste-
hender Sanktionsdrohung — eingestellt.?® Der Schlussbericht hielt dabei unter anderem fest,
dass die Anwendung der Netzzugangskriterien, wonach der Netzkunde eine vertragliche
Transportkapazitat von mindestens 200 Nm?h (aktuell: 150 Nm?3/h) nachfragen und das trans-
portierte Erdgas priméar als Prozessgas genutzt werden muss, unter gewissen Umstanden eine
Verweigerung einer Geschéaftsbeziehung im Sinne von Art. 7 Abs. 2 Bst. ai. V. m. Art. 7 Abs. 1
KG und eine Diskriminierung von Handelspartnern im Sinne von Art. 7 Abs. 2 Bst. b i. V. m.
Art. 7 Abs. 1 KG darstellen kénne.?

17. Die zentrale Instanz fur die Abwicklung von Netzzugangsgesuchen im Anwendungsbe-
reich der Verbandevereinbarung ist die bei der Swissgas AG (nachfolgend: Swissgas) ange-
siedelte KSDL. Sie koordiniert im Auftrag der Netzbetreiber den Netzzugang Uber samtliche
Netzebenen hinweg und stellt Standardvertrage sowie andere netzzugangsrelevante Informa-

20 www.ksdl-erdgas.ch > Downloads > Verbandevereinbarung; http://www.ksdl-erdgas.ch/fileadmin/u-
ser_upload/ksdl-erdgas/Downloads/Verbaendevereinbarung.pdf (25.5.2020).

21 Vgl. RPW 2014/1, 110 Rz 1, Veerbédndevereinbarung Erdgas Schweiz.
22 Vgl. RPW 2014/1, 116 Rz 54, Verbdndevereinbarung Erdgas Schweiz.

23 Allgemeine Netznutzungsbedingungen; www.ksdl-erdgas.ch > Downloads > Allgemeine Netznut-
zungsbedinungen (ANB), http://www.ksdl-erdgas.ch/fileadmin/user_upload/ksdl-erdgas/Down-
loads/ANB_V_1.5a.pdf (25.5.2020).

24 Vgl. RPW 2014/1, 111 Rz 8 ff., Verbdndevereinbarung Erdgas Schweiz.
25 Vgl. RPW 2014/1, 146 Ziff. 17, Verbdndevereinbarung Erdgas Schweiz.
26 Vgl. RPW 2014/1, 146 Ziff. 15 und 16, Verbdndevereinbarung Erdgas Schweiz.
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tionen zur Verfligung. Die KSDL gibt interessierten Netzkunden Auskunft Uber freie Transport-
kapazitaten auf dem schweizerischen Hochdrucknetz und publiziert auf ihrer Internetplatt-
form?’ die Netznutzungsentgelte der Netzbetreiber (pro Netzebene).?®

18. Um Erdgas von einer Einspeisestelle in das schweizerische Erdgasnetz zur Ausspeise-
stelle bei der Endkundin oder beim Endkunden transportieren zu lassen, nimmt der Netzkunde
— dies kann ein Erdgaslieferant, ein Dienstleister oder die Endkundin resp. der Endkunde
selbst sein — eine oder mehrere dieser Netzebenen in Anspruch. Fir jede in Anspruch genom-
mene Netzebene wird ein separates Netznutzungsentgelt in Rechnung gestellt. Fir die lokale
Netzebene erfolgt die Ermittlung des Netznutzungsentgelts gemass dem Branchenstandard
«Nemo»?®, firr die regionale und Uberregionale Netzebene gemass dem Branchenstandard
«Entgelte flr regionale und (iberregionale Zonen».* Der Netzkunde schliesst lediglich einen
Netznutzungsvertrag mit jenem Netzbetreiber ab, an dessen Netz die zu beliefernde Endkun-
din resp. der zu beliefernde Endkunde angeschlossen ist. Mit diesem Netznutzungsvertrag
erhalt er auch automatischen Zugang zu den entsprechenden Vorliegernetzen in der
Schweiz.?'

19. Der Ablauf im Falle einer Drittbelieferung kann in die Phasen Anbahnung und Abwick-
lung unterteilt werden.®? Die Anbahnung der Netznutzung gestaltet sich wie folgt:

e Der interessierte Netzkunde sendet seinen Antrag auf Netzzugang an die KSDL, wel-
che verifiziert, ob die Voraussetzungen fir Netzzugang gemass Verbandevereinba-
rung erflllt sind. Fir die Behandlung von Gesuchen um Netzzugang wird von der KDSL
eine Bearbeitungsgebihr erhoben. Die Bearbeitungsgebihr betragt bei erstmaligen
Gesuchen 1200 Franken sowie bei erneuten Gesuchen 430 Franken pro vom Gesuch
betroffenen Netzbetreiber. Mit der Bezahlung der Bearbeitungsgeblihr sind samtliche
Tatigkeiten der KSDL bis und mit Abschluss eines Netzbenutzungsvertrages abgegol-
ten.33

o Die KSDL informiert die betroffenen Netzbetreiber, welche prifen, ob der beantragte
Netzzugang im Sinne von Art. 13 RLG durchfihrbar ist. Bei positiver Prifung sendet
der vertragsschliessende Netzbetreiber einen Netznutzungsvertrag an die KSDL. Die
KSDL pruft den Netznutzungsvertrag und sendet ihn dem Gesuchsteller zur Unter-
zeichnung. Sie koordiniert und berat bei Bedarf die Parteien.

e Mit Unterzeichnung des Vertrages erhalt der Netzkunde das Recht, vom definierten
Einspeisepunkt zum definierten Ausspeisepunkt Erdgas innerhalb der vereinbarten Ka-
pazitat zu transportieren.

27 http://www.ksdl-erdgas.ch.

28 \Vgl. RPW 2014/1, 117 Rz 55, Verbéndevereinbarung Erdgas Schweiz.

29 Vgl. http://www.ksdl-erdgas.ch > Downloads > Nemo Handbuch;
http://www.ksdl-erdgas.ch/fileadmin/user_upload/ksdl-erdgas/Downloads/Nemo_Basisdoku-
ment 2016.pdf (25.5.2020).

30 Vgl. www.ksdl-erdgas.ch > Downloads > Grundsatze zu Entgelte regionale und Uberregionale Zone;
http://www.ksdl-erdgas.ch/fileadmin/user_upload/ksdl-erdgas/Downloads/Entgelte regionale
ueberregionale_Zonen.pdf (25.5.2020).

31 Vgl. RPW 2014/1, 117 f. Rz 57 f., Verbédndevereinbarung Erdgas Schweiz.
82 Vgl. RPW 2014/1, 118 Rz 63, Verbdndevereinbarung Erdgas Schweiz.

33 |n aufwandigen Fallen ist die KDSL berechtigt, die Geblihr angemessen zu erhéhen; vgl. Ziff. 2-4
der Gebihrenordnung der KDSL flr die Behandlung von Gesuchen um Netzzugang von Dritten;
http://www.ksdl-erdgas.ch/fileadmin/user_upload/ksdl-erdgas/Down-
loads/KSDL-Gebuehrenordnung _ab_09-10-01.pdf (25.5.2020).
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e Der Netzkunde hat die Mdglichkeit, seinen Netznutzungsvertrag in eine Bilanzgruppe*
seiner Wahl innerhalb einer Bilanzzone?® einzubringen. Dazu schliesst er mit dem ent-
sprechendem Bilanzgruppenverantwortlichen® einen Dienstleistungsvertrag ab. Der
Bilanzzonenverantwortliche®” informiert den regionalen Netzbetreiber mit Kopie an die
KSDL schriftlich.38

20. Danach gestaltet sich die Abwicklung der Netznutzung wie folgt:

e Der Netzkunde bzw. Bilanzgruppenverantwortliche nominiert entsprechend den Re-
geln der ANB bzw. des Bilanzgruppenvertrages (BGV)* bei Swissgas und beim Bi-
lanzzonenverantwortlichen.

e Der Bilanzzonenverantwortliche informiert den Netzkunden bzw. Bilanzgruppenverant-
wortlichen monatlich Gber die Nutzung des Toleranzbandes und sendet ihm falls erfor-
derlich eine Rechnung geméass ANB bzw. BGV.#°

A.1.3.2 Arbeiten an einem Gasversorgungsgesetz

21. Die Erarbeitung eines Gasversorgungsgesetzes (nachfolgend: GasVG) wurde vom Bun-
desrat in die Legislaturplanung 2015-2019 aufgenommen. Das BFE hat im Jahr 2014 damit
begonnen, die Grundlagen fir ein GasVG zu erarbeiten. Dazu wurden verschiedene Grundla-
genstudien in Auftrag gegeben und publiziert.*!

22. Vom 30. Oktober 2019 bis 14. Februar 2020 wurde eine Vernehmlassung zum GasVG
durchgeflhrt. In Bezug auf den Netzzugang sieht der Vernehmlassungsentwurf des Bundes-
rates eine regulatorische Teilmarktéffnung vor. Lediglich Endkundinnen und Endkunden mit

34 Eine Bilanzgruppe ist ein rechtlicher Zusammenschluss von Netznutzern zu einer Mess- und Ab-
rechnungseinheit im Rahmen des Bilanzmanagements. Innerhalb einer Bilanzgruppe hat ein Bilanz-
ausgleich zwischen den Einspeisungen (Bezugsfahrplane) und den Ausspeisungen (Lieferfahrplane)
zu erfolgen. Jeder Marktteilnehmer, der Energie innerhalb einer Bilanzzone transportieren mochte,
hat sich einer Bilanzgruppe anzuschliessen oder selber eine solche zu griinden.

35 Innerhalb der Bilanzzone kénnen alle Ein- und Ausspeisepunkte einer Bilanzgruppe zugeordnet wer-
den. Derzeit gibt es in der Schweiz im Erdgasbereich 6 Bilanzzonen (Zonen Westschweiz, Mittelland,
Ostschweiz inkl. Biindner Rheintal, Zentralschweiz und Tessin Sud).

36 Der Bilanzgruppenverantwortliche stellt den Bilanzausgleich in seiner Bilanzgruppe sicher und mel-
det dem Bilanzzonenverantwortlichen die Liefer- und Bezugsfahrplane.

7 Der Bilanzzonenverantwortliche ist fir das Bilanzmanagement verantwortlich und hat die Beschaf-
fung und den Einsatz von Regelenergie sicherzustellen. Er stellt dem Bilanzgruppenverantwortlichen
fur Abweichungen zwischen den gemeldeten Fahrplanen und den effektiven Ein- und Ausspeisun-
gen Rechnung. Gemass den in der Verbandevereinbarung definierten Prozessen ist der regionale
Netzbetreiber der Bilanzzonenverantwortliche; vgl. Verbandevereinbarung (Fn 20), Ziff. 2.4.

38 Vgl. Verbandevereinbarung (Fn 20), Ziff. 2.5.1; http://www.ksdl-erdgas.ch/fileadmin/user_up-
load/ksdl-erdgas/Downloads/Verbaendevereinba-rung.pdf.

39 Eine Bilanzgruppe wird durch den Abschluss eines Bilanzgruppenvertrages zwischen dem Bilanz-
zonenverantwortlichen und dem Bilanzgruppenverantwortlichen gebildet. Dieser Vertrag beinhaltet
insbesondere Vorgaben zum Bilanzausgleich sowie den Mengenermittlungen und Mengenzuord-
nungen an den Einspeise- und Netzanschlusspunkten sowie zur Abrechnung bei Differenzen zwi-
schen den gemeldeten Fahrplanen und den effektiven Ein- und Ausspeisungen.

40 Vgl. Verbandevereinbarung (Fn 20), Ziff. 2.5.2.
41 Vgl. www.bfe.admin.ch > Versorgung > Fossile Energien > Erdgas > Gasversorgungsgesetz >

Grundlagenstudien zum Gasmarkt; https://www.bfe.admin.ch/bfe/de/home/versorgung/fossile-ener-
gien/erdgas/gasversorgungsgesetz.html (25.5.2020).
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einem jahrlichen Verbrauch von mindestens 100 Megawattstunden (MWh) sollen im Gesetz
ein Recht auf freie Wahl des Erdgaslieferanten erhalten.*?

A.1.4 Grundlagen im Bereich der Erdgaslieferung

23. In den nachfolgenden Abschnitten erfolgen zum besseren Verstandnis und zur Einord-
nung des Sachverhalts in einen breiteren Kontext Grundlagen zum Bereich der Erdgasliefe-
rung.

24. Im Bereich der Erdgaslieferung ist die hohe Importabhangigkeit des Schweizer Gas-
marktes ein zentrales Merkmal (keine eigene Erdgasférderung, der Anteil von Biogas an der
Einspeisung ist gering). Das in der Schweiz verbrauchte Erdgas wird zu rund 42 % in Landern
der Europaischen Union (EU) und Norwegen gefordert. 53 % stammt aus Fordergebieten in
Russland und der Rest aus verschiedenen anderen Regionen.*®

25. Diese Importabhangigkeit hat dazu geflihrt, dass die lokalen GVU (ehemalige Stadtgas-
produzenten) mit dem Aufkommen von Erdgas gemeinsame Beschaffungsorganisationen ge-
griindet haben, um die Nachfrage zu biindeln. Damit erklart sich auch die Bottom up-Organi-
sationsstruktur der Schweizer Erdgasbranche. Die rund hundert lokalen GVU sind in den vier
Regionalgesellschaften EGZ, Erdgas Ostschweiz AG (nachfolgend: EGO), Gasverbund Mit-
telland AG (nachfolgend: GVM) und Gaznat SA (nachfolgend: Gaznat) zusammengeschlos-
sen, die ihrerseits die nationale Einkaufsgesellschaft Swissgas gegriindet haben. Swissgas
liefert das Erdgas an die Regionalgesellschaften, ebenso liefern die Regionalgesellschaften
dieses an ihre Eigentiumer, die lokalen GVU, weiter. Diese Struktur ist Uber die vergangenen
vierzig Jahre mehr oder weniger unverandert geblieben.**

26. Mit der Liberalisierung der Erdgasliefermarkte in der EU, die in den 1990er Jahren be-
gann und nach 2007 insbesondere fiir Geschafts- und Privatkunden die Mdglichkeit schaffte,
einen anderen Anbieter als den angestammten Gasnetzbetreiber als Erdgaslieferanten zu
wahlen,* nahm die Bedeutung der kurzfristigen Erdgasbeschaffung an Spotmarkten oder tiber
bilateral geschlossene Vertrage zu.

27. Im Jahr 2009 wurde von Swissgas zusammen mit der deutschen Verbundnetz Gas Ak-
tiengesellschaft die SET Swiss Energy Trading AG (nachfolgend: SET) gegriindet, um die
schweizerische Erdgasbeschaffung fur den kurzfristigen Bezug zu optimieren und die Versor-
gung Uber Langfristvertrage Uber die Regionalgesellschaften und Swissgas zu erganzen. Die
SET betreibt dazu eine Erdgas-Handelsplattform, welche gemeinsam von Swissgas und den
vier Regionalgesellschaften genutzt wird.*¢ Im vergangenen Jahrzehnt ist eine zunehmende

42 https://www.admin.ch/gov/de/start/dokumentation/medienmitteilungen.msg-id-76849.html
(25.5.2020).

43 https://gazenergie.ch/de/wissen/detail/knowledge-topic/3-herkunft/ (25.5.2020).

44 www.bfe.admin.ch >Versorgung > Fossile Energien > Erdgas > Gasversorgungsgesetz >
Studie betreffend maglicher Vorgehensweisen bei einer Offnung des Schweizer Gasmarktes, 22;
https://www.bfe.admin.ch/bfe/de/home/versorgung/fossile-energien/erdgas/gasversorgungsge-
setz.html#kw-83886 (25.5.2020); RPW 2014/1, 116 Rz 44 ff., Verbdndevereinbarung Erdgas
Schweiz.

45 http://www.europarl.europa.eu/factsheets/de/sheet/45/energiebinnenmarkt (25.5.2020).
46 http://www.swissgastrading.ch/de/portrait.html; http://swiss-energy-trading.ch/ (25.5.2020).
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Verlagerung von der Beschaffung Uber die Swissgas hin zur Beschaffung Uber die Regional-
gesellschaften feststellbar.*’

28. Als Antwort auf die anstehende Liberalisierung des Erdgasmarktes beschlossen die Ei-
gentimer der EGO (die dem regionalen Transportnetz nachgelagerten lokalen Gasnetzbetrei-
ber) die operative und rechtliche Entflechtung von Netzbetrieb und Energiebeschaffung. Die
Abteilung Einkauf und Handel der EGO wurde in die Open Energie Plattform AG (nachfolgend:
Open EP) Uberfiihrt, die am 1. Oktober 2015 den Betrieb aufnahm.*®

29. Die Swissgas beabsichtigt, sich bis 2020 von der Erdgasbeschaffung zu entflechten und
Anfang 2023, nach Ablauf des letzten noch bestehenden langfristigen Beschaffungsvertrages,
nicht mehr in diesem Bereich tatig zu sein. Beschaffungsauftrage der Regionalgesellschaften
werden gemass Swissgas ab 2020 explizit nur noch an SET und OpenEP erteilt. Swissgas
werde zudem ab Beginn der Entflechtungsumsetzung die beteiligungsseitige Verflechtung zwi-
schen Swissgas und SET auflésen, wobei zu diesem Zweck samtliche Aktien von Swissgas
an SET von GVM, Gaznat und EGZ ubernommen werden.*®

A.2 Verfahrensgeschichte

30. Mit Schreiben vom 19. Juni 2017 reichte der Anzeiger beim Sekretariat eine Anzeige ein.
Darin machte er geltend, die ewl und die EGZ hatten sein Gesuch um Netzzugang zur Dritt-
belieferung Uber ihre Rohrleitungsnetze durch die Enerprice abgelehnt bzw. sich nicht dazu
geaussert. Dies stelle einen Verstoss gegen Art. 7 KG dar.*® Der Anzeiger beantragte in die-
sem Zusammenhang die Eréffnung einer Untersuchung.

31. Mit Schreiben vom 14. August 2017 nahmen die ewl und die EGZ gemeinsam zur An-
zeige Stellung.®'

32. Am 28. September 2017 ertffnete das Sekretariat eine Vorabklarung gemass Art. 26
KG.%?

33. Mit Schreiben vom 19. Dezember 2017 stellte das Sekretariat ein Amtshilfegesuch an
das Bundesamt fir Energie (nachfolgend: BFE) und bat um die Beantwortung diverser Fragen
im Zusammenhang mit technischen und finanziellen Aspekten des Netzzugangs.>® Das BFE
beantwortete die vom Sekretariat gestellten Fragen mit Eingabe vom 31. Januar 2018.5

34. Das Sekretariat gelangte in seinem Schlussbericht vom 27. November 2018 zum Ergeb-
nis, dass Anhaltspunkte dafir bestehen, dass der ewl und der EGZ in den Markten fir den
Transport und die Verteilung von Erdgas Uber ihre Rohrleitungsnetze eine marktbeherr-
schende Stellung zukommt. Weiter wirden Anhaltspunkte vorliegen, dass die ewl und die EGZ
diese marktbeherrschende Stellung missbraucht und Geschéaftsbeziehungen in ungerechtfer-
tigter Weise verweigert haben kdnnten, indem sie das Netzzugangsgesuch zur Drittbelieferung

47 Ab dem Jahr 2016 wurde, betrachtet (iber den Zeitraum von 2008 bis 2017, mehr Erdgas Uber die
Regionalgesellschaften als liber Swissgas importiert; vgl. VSG Jahresstatistik, T-4, 2008 bis 2017;
https://gazenergie.ch/de/infothek/jahresstatistik/ (25.5.2020).

48 http://www.swissgastrading.ch/de/portrait.html; http:/swiss-energy-trading.ch/ (25.5.2020).
49 http://www.swissgas.ch/ > Downloads > Geschaftsbericht 2018, 36 (25.5.2020).

5 Vgl. Anzeige (act. 1), S.1.

51 Vgl. Stellungnahme ewl vom 14.8.2017 (act. 8).

52 Vgl. Information Eréffnung Vorabklarung (act. 13).

53 Vgl. Amtshilfegesuch BFE (act. 16).

54 Vqgl. Antwortbrief auf Amtshilfegesuch BFE (act. 18).
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des Anzeigers durch die Enerprice sowie allenfalls weitere derartige Gesuche zur Belieferung
anderer Endkundinnen und Endkunden ablehnten.

35. Am 26. September 2018 reichte Enerprice im Kontext mit Verweigerungen des Netzzu-
gangs zur Versorgung diverser [...] mit Erdgas eine Anzeige bei der WEKO gegen diverse
regionale Gasnetzbetreiber ein. Die Anzeige bezog sich unter anderem auch auf Netzzu-
gangsverweigerungen zur Drittbelieferung von [...] in der Stadt Luzern im Netzgebiet der ewl.*®

36. Mit Schreiben vom 30. Januar 2019 ero¢ffnete das Sekretariat im Einvernehmen mit dem
Prasidenten der WEKO eine Untersuchung gemass Art. 27 KG gegen die ewl und die EGZ
wegen eines potentiellen Verstosses gegen Art. 7 KG aufgrund von Netzzugangsverweigerun-
gen zur Drittbelieferung von Endkundinnen und Endkunden im Netzgebiet der ewl. Die ewl und
die EGZ wurden zudem aufgefordert, zum im Schlussbericht der Vorabklarung dargelegten
Sachverhalt und zu dessen vorlaufiger kartellrechtlicher Wirdigung Stellung zu nehmen.%®

37. Die Untersuchungseroéffnung wurde gemass Art. 28 KG am 5. Februar 2019 im Schwei-
zerischen Handelsamtsblatt (SHAB) sowie im Bundesblatt (BBI) bekanntgegeben. Am
26. Februar 2019 teilten der Anzeiger und die Enerprice mit, dass sie auf Parteistellung sowie
eine Beteiligung als Dritte im Sinne von Art. 43 KG in der Untersuchung verzichten wirden.%’

38. Mit Schreiben vom 28. Marz 2019 teilten die ewl und die EGZ mit, dass sie vorderhand
auf eine Stellungnahme zum Schlussbericht verzichten wirden. Sie hielten fest, dass sie an
einem raschen Verfahrensabschluss interessiert seien und regten zu einer Sitzung mit dem
Sekretariat an, um die verschiedenen Moglichkeiten einer Verfahrenserledigung zu erortern.%®

39. Anlasslich der Sitzung 8. Mai 2019 prasentierte das Sekretariat der ewl und der EGZ das
vorlaufige Beweisergebnis. Anschliessend begannen Verhandlungen Uber eine einvernehmli-
che Regelung (nachfolgend: EVR) gemass Art. 29 KG. Anlasslich dieser Sitzung handigten die
Parteien dem Sekretariat ein Schreiben vom 30. April 2020 aus, worin sie Enerprice zu Ver-
handlungen Uber Abwicklungskonditionen fir den Netzzugang zur Drittbelieferung von ge-
mass der Verbandevereinbarung nicht netzzugangsberechtigten Endkundinnen und Endkun-
den einluden.

40. Am 30. September 2019 bzw. 1. Oktober 2019 unterzeichneten die ewl und die EGZ
sowie das Sekretariat die EVR (vgl. unten, Abschnitt B.6.1).

41. Mit Schreiben vom 19. Dezember 2019 stellten die ewl und die EGZ dem Sekretariat die
mit Enerprice ausgehandelten und zur Unterzeichnung vorgesehenen Vertragsentwirfe zu,
die kunftig bei Netzzugangsgesuchen zur Drittbelieferung von gemass der Verbandevereinba-
rung nicht netzzugangsberechtigten Endkundinnen und Endkunden zur Anwendung gelangen
sollen.%® Nach entsprechender Aufforderung des Sekretariats wurden die Vertragsentw(irfe an
die Vorgaben der EVR angepasst.®°

42. Auf Wunsch der Parteien fand am 11. Mai 2020 eine Anhdérung vor der WEKO statt.

5 Vgl. Anzeige Netzzugang [...] (act. 38).

5% Vgl. Schreiben Untersuchungseréffnung an ewl und EGZ (act. 26).

57 Vqgl. Schreiben Enerprice/IG Erdgas betreffend Verzicht auf Parteistellung (act. 29).

58 Vgl. Mitteilung ewl und EGZ betreffend Interesse an raschem Verfahrensabschluss (act. 32).

59 Vgl. Schreiben ewl und EGZ betreffend Beschreibung weiteres Vorgehen am Markt und Zustellen
Vertragsentwirfe (act. 55).

60 Vgl. Schreiben ewl und EGZ betreffend Vertragswerke, Netznutzungsmodelle, Schwellenwert und
Ruckmeldung (act. 61 und 62).
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B Erwagungen

B.1 Geltungsbereich

B.1.1 Personlicher Geltungsbereich

43. Das Kartellgesetz gilt in persdnlicher Hinsicht sowohl fiir Unternehmen des privaten wie
auch fur solche des offentlichen Rechts (Art. 2 Abs. 1 KG). Als Unternehmen im Sinne des
Kartellgesetzes gelten samtliche Nachfrager oder Anbieter von Gitern und Dienstleistungen
im Wirtschaftsprozess, unabhangig von ihrer Rechts- oder Organisationsform (Art. 2 Abs. 1°'
KG). Das KG geht damit bei der Festlegung des personlichen Geltungsbereichs von einem
funktionalen Unternehmensbegriff aus. Dies fuhrt dazu, dass bei Konzernen die rechtlich
selbststandigen Konzerngesellschaften mangels wirtschaftlicher Selbststandigkeit keine Un-
ternehmen im Sinne von Art. 2 Abs. 1° KG darstellen. Als Unternehmen gilt in solchen Fallen
der Konzern als Ganzes.®'

44. Ungeachtet einer grundsatzlichen inhaltlichen Ausrichtung auf das EU-Wettbewerbs-
recht unterscheidet sich das schweizerische Kartellgesetz aufgrund der Statuierung von Art. 2
Abs. 1P KG und der damit verbundenen ausdricklichen inhaltlichen Spezifizierung eines ei-
genstandigen Kartellrechtssubjekts durch den Gesetzgeber in diesem Punkt vom
EU-Wettbewerbsrecht, das keine entsprechende Statuierung durch Vorschrift oder Rechts-
grundsatz vorsieht.5?

45. Ein Konzern liegt vor, wenn mehrere rechtlich selbststandig organisierte Unternehmen
wirtschaftlich unter einheitlicher Leitung zu einem Gesamtunternehmen als wirtschaftliche
Einheit zusammengefasst sind.®?

46. In der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts (nachfolgend: BVGer) wurde
nunmehr klargestellt, dass fur die Einordnung einer bestimmten Gesellschaft in einen Konzern
das Leitungsprinzip, d. h. die tatsachliche Austbung einer effektiven Kontrolle durch die Kon-
zernobergesellschaft, entgegen einer bislang vertretenen Ansicht in der gesellschaftsrechtli-
chen Literatur, jedenfalls flr eine kartellrechtliche Beurteilung, keine notwendige Vorausset-
zung darstellt. Vielmehr ist entsprechend dem Kontrollprinzip die blosse Mdglichkeit zu einer
Kontrolle durch die Konzernobergesellschaft ausreichend.® Dabei ist anzumerken, dass fiir
die gesellschaftsrechtliche Beurteilung nicht die Rechtsprechung, sondern die Anderung durch
den Gesetzgeber ursachlich war. So wurde aArt. 663e Abs. 1 OR® per 1. Januar 2013 durch
die Rechnungslegungsvorschriften von Art. 963 Abs. 1 OR ersetzt. Dabei ging der Gesetzge-
ber im Anwendungsbereich des OR vom Leitungsprinzip zum Kontrollprinzip tber.

47. Die ewl und die EGZ sind u. a. im Bereich der Gasversorgung tatig und insofern Anbieter
von Gutern und Dienstleistungen im Wirtschaftsprozess. Ob im Bereich des Kartellrechts den
neuen Rechnungslegungsvorschriften des Obligationenrechts Rechnung zu tragen ist und ent-
sprechend die Kontrolimdglichkeit flir das Vorliegen einer Konzernstruktur genigt, kann im

61 JENS LEHNE, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz, Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2010 (zit. BSK KG), Art. 2
KG N 27; SAMUEL JosT, Die Parteien im verwaltungsrechtlichen Kartellverfahren in der Schweiz, Ba-
sel 2013, Rz 335 und 341. Vgl. auch Urteil des BGer 2C_484/2010 vom 29.6.2012, RPW 2013/2,
E. 3, Publigroupe SA et al/WEKO, und Urteil des BVGer, RPW 2010/2, 335 E. 4.1 Publigroupe SA
und Mitbeteiligte/WEKO.

62 Vgl. Urteil des BVGer B-831/2011 vom 18.12.2018, E. 38, Sanktionsverfiigung — DCC.
63 Vgl. Urteil des BVGer B-831/2011 vom 18.12.2018, E. 40 ff., Sanktionsverfiigung — DCC.
64 Vgl. Urteil des BVGer B-831/2011 vom 18.12.2018, E. 44, Sanktionsverfiigung — DCC.

65 Bundesgesetz betreffend die Ergadnzung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Flnfter Teil: Obli-
gationenrecht) vom 30.3.1911 (OR; SR 220).

32-00024/C00.2101.111.2.1074937

13



vorliegenden Fall offen bleiben. Die Anforderungen flir das Vorliegen eines Konzerns sind vor-
liegend sowohl nach dem Kontroll- als auch nach dem Leitungsprinzip erfillt, da die Mutterge-
sellschaft ewl die Tochtergesellschaft EGZ zum Zeitpunkt der unzulassigen Verhaltensweise
effektiv kontrolliert hat. Vorliegend ist die ewl als Holdinggesellschaft die Konzernmutter von
neun Aktiengesellschaften, namentlich der EGZ.%® Die Geschéafte der EGZ werden von ewl
gefuihrt.’” Gemass dem Handelsregistereintrag sind GL-Mitglieder und Verwaltungsrate der
ewl! fur die EGZ zeichnungsberechtigt.®® Die leitenden Funktionen bei der ewl und der EGZ
werden von denselben Personen wahrgenommen. So ist der Vorsitzende der Geschaftsleitung
der ewl gleichzeitig Geschaftsfiuihrer der EGZ. Zudem wird die Funktion des Verwaltungsrats-
prasidenten von derselben Person ausgeubt. EGZ ist daher nicht in der Lage, sich vom Mut-
terhaus ewl unabhangig zu verhalten. Vor diesem Hintergrund hat die EGZ keine wirtschaftli-
che Selbststandigkeit. Unternehmen im Sinne von Art. 2 Abs. 1P KG ist damit der gesamte
ewl-Konzern.

B.1.2 Sachlicher Geltungsbereich

48. In sachlicher Hinsicht erstreckt sich das Kartellgesetz auf das Treffen von Kartell- und
anderen Wettbewerbsabreden, auf die Auslibung von Marktmacht sowie auf die Beteiligung
an Unternehmenszusammenschlissen (Art. 2 Abs. 1 KG).

49. Die marktbeherrschende Stellung stellt eine qualifizierte Form von Marktmacht dar.%° Ob
es sich bei der ewl und der EGZ um marktbeherrschende Unternehmen gemass Art. 4 Abs. 2
KG handelt und ob eine unzulassige Wettbewerbsbeschrankung gemass Art. 7 KG vorliegt,
wird im Rahmen der nachfolgenden Beurteilung erértert. Wird die marktbeherrschende Stel-
lung bejaht, wird damit auch die Ausubung von Marktmacht festgestellt. Falls eine marktbe-
herrschende Stellung verneint werden sollte, ist die Prifung der Marktmacht obsolet, da in
diesem Fall kein kartellrechtsrelevantes Verhalten im Sinne von Art. 7 KG vorliegt. Wie nach-
folgend ausgefiihrt wird, verfigen die ewl und die EGZ iber eine marktbeherrschende Stellung
und Uben gestitzt auf diese Marktmacht aus (vgl. unten, Abschnitt B.5.2). Es wird auf die
dortigen Ausfuhrungen verwiesen.

B.1.3 Ortlicher und zeitlicher Geltungsbereich

50. Auf Ausfiihrungen zum ortlichen wie auch zum zeitlichen Geltungsbereich des KG kann
vorliegend verzichtet werden, da diese offensichtlich gegeben sind.

B.2 Zustandigkeit der Gesamtkommission der WEKO

51. Die Zustandigkeit der Wettbewerbsbehdrden bestimmt sich nach Art. 18 Abs. 3 Satz 1
KG und den Vorschriften des GR-WEKQO.® Danach trifft die Gesamtkommission der WEKO
die Entscheide, welche nicht ausdriicklich einem anderen Organ oder dem Sekretariat zuge-
wiesen sind.

66 Es sind dies die folgenden Tochtergesellschaften: ewl Verkauf AG (100 % Beteiligung), ewl Kabel-
netz AG (100 % Beteiligung), ewl Kraftwerke AG (90 % Beteiligung), ewl Rohrnetz AG (100 % Be-
teiligung), ewl Wasser AG (100 % Beteiligung), EGZ (64.95 % Beteiligung), Fernwarme Luzern AG
(64.5 % Beteiligung), Arcade Solutions AG (75 % Beteiligung) und Seenergy Luzern AG (70 % Be-
teiligung), Geschéaftsbericht ewl 2019 (Fn 2), 37.

67 http://www.egz.ch (25.5.2020).

68  https://www.zefix.ch (25.5.2020).

69 Vgl. RPW 2001/2, 268 Rz 79; Botschaft zum KG 1995, BBI 1995 | 547 f.; JURG BORER, Kommentar
zum schweizerischen Kartellgesetz, Zurich 2005, Art. 2 Rz 14.

70 Geschaftsreglement der Wettbewerbskommission vom 15.6.2015 (Geschéaftsreglement WEKO,
GR-WEKO; SR 251.1).
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52. Vorliegend entscheidet die WEKO mittels verfahrensabschliessender Endverfligung dar-
Uber, ob gegen die ewl und die EGZ wegen eines Verstosses gegen das Kartellgesetz Mass-
nahmen (Handlungs- und Unterlassungspflichten, Sanktionen) zu erlassen sind. Fur eine der-
artige Entscheidung ist grundsatzlich die Gesamtkommission der WEKO zustandig (Art. 10
Abs. 1 GR-WEKO). Da vorliegend keine Zustandigkeit eines anderen WEKO-Organs gegeben
ist (etwa gemass Art. 19 Abs. 1 Satz 3 KG oder Art. 19 f.,, 27 ff. GR-WEKO), ist die allgemeine
Verfligungskompetenz einschlagig. Zustandig ist vorliegend folglich die Gesamtkommission
der WEKO.

B.3 Verfugungsadressatinnen

53. Weder das Kartellgesetz noch das Verwaltungsverfahrensgesetz sehen eine Vorschrift
vor, an wen eine kartellrechtliche Verfligung als Adressatin zu richten ist.”' Insbesondere wenn
ein Konzern als Unternehmen im Sinne des Kartellgesetzes zu qualifizieren ist (vgl. oben
Rz 43 ff.), stellt sich die Frage, Gesellschaften innerhalb dieses Konzerns Verfligungsadres-
satinnen sind; denn ein Konzern als solcher ist im schweizerischen Recht kein Rechtssubjekt,
hat mithin keine Rechtspersdnlichkeit. Verfligungsadressatin kann jedoch aus rechtlichen
Grinden nur sein, wer Uber eine eigene Rechtspersdnlichkeit verfligt, infolgedessen ein Kon-
zern als solcher nicht Verfligungsadressat sein kann. Bei Konzernsachverhalten fallen dem-
zufolge das massgebliche Verfahrenssubjekt als Beurteilungsobjekt und die Verflgungsadres-
satinnen als Parteien eines Kartellverfahrens zwangslaufig auseinander.

54. Verfugungsadressatinnen kénnen nur, aber immerhin, einzelne Gesellschaften des Kon-
zerns sein, weshalb nachfolgend zu bestimmen ist, welche dies sind.

55. Unproblematisch ist die Bestimmung der Verfligungsadressatin in denjenigen Fallen, in
welchen zwar ein Konzernverhaltnis vorliegt, die wettbewerbsrechtlich zu wirdigenden Hand-
lungen aber von der jeweiligen Konzernobergesellschaft selbst vorgenommen wurden.

56. Schwieriger fallt die Bestimmung der Verfigungsadressatin demgegeniiber, wenn die
fraglichen Handlungen von Konzerntochtergesellschaften vorgenommen wurden. Es ist dabei
gemass Rechtsprechung regelmassig sachgerecht, die Konzernobergesellschaft und die fehl-
baren Gruppengesellschaften, die an dem wettbewerbswidrigen Verhalten beteiligt waren, als
Verfigungsadressatinnen heranzuziehen.”

57. Bei Vorliegen eines solchen Konzernsachverhalts hat die WEKO in der Vergangenheit
(und zwar auch in der jungeren) wiederholt Verfugungen ausschliesslich an Tochtergesell-
schaften gerichtet.”* Gemass BVGer kann es im Einzelfall aus Griinden der Prozessdkonomie
ausreichend sein, dass die Wettbewerbsbehérde das Verfahren nur gegen eine Konzernge-
sellschaft fuhrt und gegen diese eine Verfligung erlasst. Dies ware etwa dann der Fall, wenn

71 Vgl. Urteil des BVGer B-831/2011 vom 18.12.2018, E. 119, Sanktionsverfiigung — DCC.

72 \/gl. Urteil des BVGer B-831/2011 vom 18.12.2018, E. 121, Sanktionsverfiigung — DCC.

73 \/gl. Urteil des BVGer B-831/2011 vom 18.12.2018, E. 122, Sanktionsverfiigung — DCC.

74 Siehe beispielsweise RPW 2010/4, 649 Rz 2 und 655 Rz 49, Hors-Liste Medikamente: Preise von
Cialis, Levitra und Viagra: Dass es sich bei den materiellen Verfligungsadressatinnen Pfizer AG,
Eli Lilly (Suisse) SA und Bayer (Schweiz) AG um Tochtergesellschaften handelt, wird in Fn 2 der
Verfugung ausdrucklich festgehalten. RPW 2010/4, 717 Rz 3 f. und 773 Dispositiv, Baubeschlége
flir Fenster und Fenstertiiren: Die Roto Frank AG wird ebenso wie die Siegenia-Aubi AG als Toch-
tergesellschaft bezeichnet, gleichwohl werden diese Gesellschaften und nicht deren Muttergesell-
schaften als materielle Verfligungsadressatinnen behandelt.
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die handelnde Konzerngesellschaft in der Schweiz domiziliert ist, die Obergesellschaft und alle
weiteren beteiligten Konzerngesellschaften aber einen Sitz im Ausland aufweisen.”

58. Vorliegend ist einerseits die ewl als Konzernmutter als Verfliigungsadressatin in das Ver-
fahren miteinzubeziehen. Hinzu kommt, dass auch Netzzugangsverweigerungen der ewl auf
lokaler Ebene die Untersuchungseréffnung veranlasst haben. Andererseits ist die EGZ Verfu-
gungsadressatin im vorliegenden Verfahren, da sie den Netzzugang zur Drittbelieferung des
Anzeigers und der [...] in der Stadt Luzern Uber ihr regionales Transportnetz verweigert hat.

B.4 Vorbehaltene Vorschriften

59. Dem Kartellgesetz sind Vorschriften vorbehalten, die auf einem Markt fir bestimmte Wa-
ren oder Leistungen Wettbewerb nicht zulassen, insbesondere Vorschriften, die eine staatliche
Markt- oder Preisordnung begriinden, und solche, die einzelne Unternehmen zur Erflllung
offentlicher Aufgaben mit besonderen Rechten ausstatten (Art. 3 Abs. 1 KG). Gemass Bun-
desgericht ist Art. 3 Abs. 1 KG restriktiv auszulegen. Ein Ausschluss des Kartellgesetzes ist
nur gestutzt auf eine klare gesetzliche Grundlage maoglich, die ein wettbewerbsbehinderndes
Verhalten verordnet oder zulasst.”® Ebenfalls nicht unter das Gesetz fallen Wettbewerbswir-
kungen, die sich ausschliesslich aus der Gesetzgebung tber das geistige Eigentum ergeben
(Art. 3 Abs. 2 KG).

60. Im Folgenden ist zu untersuchen, ob in den Netzgebieten der ewl und der EGZ staatliche
Markt- oder Preisordnungen flir den Transport und die Verteilung von Erdgas vorliegen
(vgl. unten Rz 61 ff.). Weiter ist zu prifen, ob die ewl und die EGZ zur Erflllung 6ffentlicher
Aufgaben vom Gesetzgeber mit besonderen Rechten ausgestattet wurde (vgl. unten Rz 67 ff.).

B.4.1 Vorbehalt von Art. 3 Abs. 1 Bst. a KG

61. Eine staatliche Markt- oder Preisordnung im Sinne von Art. 3 Abs. 1 Bst. a KG liegt vor,
wenn die massgeblichen 6konomischen Parameter wie Produktion, Verteilung und Preisge-
staltung in entscheidender Weise und in Abweichung von den Grundsatzen des freien Marktes
durch o6ffentliches Recht festgelegt werden (z. B. Produktions- oder Handelskontingentierung).
Offentliche Unternehmen oder Unternehmen, die im Rahmen von staatlichen Marktordnungen
tatig sind, unterstehen jedoch dem Kartellgesetz (gegebenenfalls unter Berticksichtigung von
Art. 3 Abs. 1 Bst. b KG), soweit die Interventionsgesetzgebung Wettbewerb zulasst. Selbst
wenn eine 6ffentlich-rechtliche Vorschrift einen Wettbewerbsparameter reguliert, bleibt zu pri-
fen, inwiefern dadurch die Anwendung des Kartellgesetzes zuriickgedrangt und insofern Wett-
bewerb als Ordnungsprinzip tatséchlich ausgeschlossen wird.

62. Gemass Art. 13 RLG ist eine Unternehmung verpflichtet, vertraglich Transporte fir Dritte
zu Ubernehmen, wenn sie technisch moéglich und wirtschaftlich zumutbar sind, und wenn der
Dritte eine angemessene Gegenleistung anbietet (Abs. 1).”” Im Falle von Streitigkeiten ent-

75 Vgl. Urteil des BVGer B-831/2011 vom 18.12.2018, E. 122, Sanktionsverfiigung — DCC; Urteil des
BVGer B-581/2012 vom 16.9.2016, RPW 2016/3, 865 E. 8.2.6, Nikon AG; Urteil des BVGer, RPW
2015/3, 587 Rz 74, Sanktionsverfiigung — Preispolitik Swisscom ADSL.

6 Vgl. BGE 141 11 66, 71 f. E. 2.2.3 (= RPW 2015/1, 133 E. 2.2.3), Sanktionsverfiigung: Hors-Liste
Medikamente (Publikumspreisempfehlung betreffend Cialis, Levitra und Viagra).

7 Ob die Anforderungen gemass Art. 13 Abs. 2 RLG vorliegen, muss auch bei der Prifung eines
Verstosses nach Art. 7 KG beurteilt werden. Auch im Rahmen von Art. 7 KG muss keine Durchleitung
gewahrt werden, wenn dies fiir einen Netzbetreiber technisch nicht moglich oder wirtschaftlich nicht
zumutbar ist. Auf diesen Aspekt wird nachfolgend bei den Rechtfertigungsgriinden naher eingegan-
gen; vgl. unten Rz 145 ff.
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scheidet das BFE Ubgr die Verpflichtung des Vertragsabschlusses sowie Uber die Vertragsbe-
dingungen (Abs. 2). Uber zivilrechtliche Anspriiche aus dem Vertrag entscheiden die Zivilge-
richte (Abs. 3).

63. Die Transportpflicht gemass Art. 13 RLG vermag keine staatliche Markt- oder Preisord-
nung im Sinne von Art. 3 Abs. 1 Bst. a KG zu begriinden. Nach dem Willen des Gesetzgebers
sollen die Parteien zuerst Gber die Bedingungen des Dritttransports verhandeln. Zur Durchset-
zung der Transportpflicht interveniert das BFE nur subsidiar, wenn sich die Parteien Uber die
Vertragsbedingungen nicht einigen konnen. Die Vertragsfreiheit unter den Beteiligten geht so-
mit dem behdrdlichen Eingriff vor. Das BFE interveniert sodann nur zwischen den Streitpar-
teien und im konkreten Fall. Das heisst, es erlasst keine allgemeingliltige Tarifordnung. Art. 13
Abs. 2 RLG unterscheidet sich damit etwa von der Interventionsordnung von Art. 22 Abs. 2
Bst. b StromVG’®, wonach die Eidgendssische Elektrizitatskommission (EICom) Netznut-
zungstarife und —entgelte sowie Elektrizitatstarife von Amtes wegen Uberprift und Absenkun-
gen verfugen oder Erhéhungen untersagen kann.

64. Die Regelungin Art. 13 Abs. 2 RLG entspricht eher der Bestimmung zur Interkonnektion
im Fernmeldewesen gemass Art. 11a Abs. 1 FMG’®. Danach verfligt die Eidgendssische Kom-
munikationskommission (ComCom) auf Gesuch einer Partei und auf Antrag des Bundesamtes
fur Kommunikation (BAKOM) die Bedingungen des Zugangs, wenn sich die Anbieterinnen von
Fernmeldediensten nicht innerhalb von drei Monaten darlber einigen kénnen. Die Preisregu-
lierung durch die ComCom ist subsidiar.8’ Auch in diesem Kontext geht die Vertragsfreiheit
unter den Beteiligten dem behdrdlichen Eingriff vor.8" Das Bundesgericht hat diesbeziiglich
festgehalten, dass die Interkonnektionsregelung im Fernmelderecht zur wettbewerbsrechtli-
chen Ordnung hinzutritt und diese nicht ausschliesst.®? Da die ComCom nur intervenieren
kann, wenn die Parteien keine Einigung erzielen und ein Beteiligter die Intervention beantragt,
muss auch in Fallen, in welchen bewusst Gberhohte Interkonnektionstarife festgesetzt werden,
eine kartellrechtliche Prifung méglich sein. Zudem kann, selbst wenn ein Verfahren nach
Art. 11a Abs. 1 FMG durchgefihrt wird, von der ComCom nicht geprift werden, ob Preisab-
sprachen zwischen den Mobilfunkteilnehmern stattgefunden haben.®

65. Da auch bei Art. 13 Abs. 2 RLG keine behdrdliche Intervention von Amtes wegen vorge-
sehen ist und das BFE nur tatig wird, wenn sich die Parteien nicht einigen konnen, wird —
entsprechend der soeben zitierten Rechtsprechung des Bundesgerichts und der REKO/WEF
zu Art. 11a FMG (bzw. Art. 11 Abs. 3 aFMG) — die Anwendbarkeit des Kartellgesetzes durch
die genannte Bestimmung nicht ausgeschlossen. Deshalb bleibt die Moglichkeit einer kartell-
rechtlichen Prifung und damit auch einer allfalligen Sanktionierung von unzuldssigen Verhal-
tensweisen gemass Art. 49a KG bestehen.

66. Dem Rohrleitungsgesetz sind auch sonst keine Bestimmungen zu entnehmen, welche
den Wettbewerb in Bezug auf den Netzzugang und die Transportbedingungen fir Dritte auf
den Erdgasnetzen im Sinne von Art. 3 Abs. 1 Bst. a KG einschranken wirden.

78 Bundesgesetz (ber die Stromversorgung vom 23.3.2007 (Stromversorgungsgesetz, StromVG;
SR 734.7).

™ Fernmeldegesetz vom 30.4.1997 (FMG; SR 784.10).

80 Vgl. Entscheid der REKO/WEF, RPW 2004/1, 219 E. 5.2, Swisscom Mobile AG/WEKO (bezogen auf
den inhaltlich Art. 11a Abs. 1 FMG entsprechenden altrechtlichen Art. 11 Abs. 3 FMG).

81 Vgl. Entscheid der REKO/WEF, RPW 2004/1, 223 E. 6.2, Swisscom Mobile AG/WEKO.

82 Vgl. BGE 137 Il 199, 207 E. 3.4 (= RPW 2011/3, 444 E. 3.4), Terminierungspreise im Mobilfunk —
Sanktion; Urteil des Bundesgerichts 2A.503/2000 vom 3.10.2001, E. 6.c.

8 Vgl. Entscheid der REKO/WEF, RPW 2004/1, 224 f. E. 6.4, Swisscom Mobile AG/WEKO.
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B.4.2 Vorbehalt von Art. 3 Abs. 1 Bst. b KG

67. Einen Anwendungsvorbehalt begrinden auch Rechtsvorschriften, die einzelne Unter-
nehmen zur Erflllung offentlicher Aufgaben mit besonderen Rechten ausstatten (Art. 3 Abs. 1
Bst. b KG). Zur Verwirklichung von Gemeinwohlzielen kdnnen die Wirtschaftsverfassungen
des Bundes oder der Kantone anstelle einer staatlichen Markt- oder Preisordnung auch weni-
ger weitreichende, eher punktuell wirkende Mittel einsetzen, indem sie Unternehmen des 6f-
fentlichen oder privaten Rechts mit besonderen Rechten ausstatten. Die Botschaft weist je-
doch darauf hin, dass damit nicht der ganze wirtschaftliche Teilbereich der Anwendung des
Kartellgesetzes entzogen wird: Soweit sich Unternehmen ausserhalb des Ausnahmebereichs
bewegen, haben sie sich entsprechend nach wettbewerblichen Grundsatzen im Sinne des
Kartellgesetzes zu verhalten.?

68. In Bezug auf den Netzzugang und die Transportbedingungen fir Dritte auf dem Rohrlei-
tungsnetz billigt das Rohrleitungsgesetz den Leitungseigentiimern keine besonderen, den
Wettbewerb einschrankenden Rechte zu. Die Bedingungen unterstehen grundsatzlich der
Vertragsfreiheit der Parteien. Lediglich wenn sich die Parteien nicht einigen kdnnen, entschei-
det gemass Art. 13 Abs. 2 RLG — wie zuvor erwahnt — das BFE. Zudem handelt es sich bei
alifélligen an die Parteien Ubertragenen Sondernutzungsrechten zur Nutzung des 6ffentlichen
Grundes fiir den Bau und Betrieb von Rohrleitungen nicht um besondere Rechte im Sinne von
Art. 3 Abs. 1 Bst. b KG.%

69. Ebenso wenig sind auf kantonaler und kommunaler Ebene Rechtsvorschriften bekannt,
die den Eigentiimern von Rohrleitungsanlagen besondere Rechte zubilligen wirden.

B.5 Unzulassige Verhaltensweisen marktbeherrschender Unternehmen

70. Marktbeherrschende Unternehmen verhalten sich unzulassig, wenn sie durch den Miss-
brauch ihrer Stellung auf dem Markt andere Unternehmen in der Aufnahme oder Ausiibung
des Wettbewerbs behindern oder die Marktgegenseite benachteiligen (Art. 7 Abs. 1 KG).

71.  Als marktbeherrschende Unternehmen gelten einzelne oder mehrere Unternehmen, die
auf einem Markt als Anbieter oder Nachfrager in der Lage sind, sich von anderen Marktteil-
nehmern (Mitbewerbern, Anbietern oder Nachfragern) in wesentlichem Umfang unabhangig
zu verhalten (Art. 4 Abs. 2 KG).

72. Bevor sich die Marktstellung eines Unternehmens beurteilen lasst, ist der relevante
Markt zu definieren. Dieser beurteilt sich analog zu Art. 11 Abs. 3 VKU® nach einer sachlichen
und raumlichen Komponente. Hinzu kommt die zeitliche Dimension.®’

84 Vgl. Entscheid der REKO/WEF, in: RPW 2004/3, 873 f. E. 3.2, Unique; RPW 2010/4 658 Rz 85,
Hors-Liste Medikamente; Botschaft zum KG 1995, BBl 1995, 468, 540.

8 |n BGE 129 Il 497 wurde in Bezug auf den Strombereich festgehalten, dass ein Sondernutzungsmo-
nopol fir den Bau und Betrieb von Elektrizitatsleitungen nicht zwingend deren Benlitzung fiir den
Transport und die Lieferung des Stroms umfasse (E. 5.4). Was den Gasbereich betrifft, ergibt sich
bereits aus den bundesrechtlichen Vorgaben in Art. 13 RLG, dass allfallige kommunale Sondernut-
zungsrechte der Parteien beziiglich der Nutzung des offentlichen Grundes den Wettbewerb beim
Transport und der Verteilung von Erdgas Uber ihre Rohrleitungen nicht einschranken.

8 Verordnung liber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen vom 17.6.1996
(VKU; SR 251.4).

8 Vgl. BGE 139 | 72, E. 9.1 (= RPW 2013/1, 127 E. 9.1), Publigroupe SA et al./WEKO; Urteil des
BVGer B-831/2011 vom 18.12.2018, E. 229 ff., Sanktionsverfiigung — DCC.

32-00024/C00.2101.111.2.1074937

18



B.5.1 Die relevanten Markte

B.5.1.1 Vorbemerkungen zu den Markten im Erdgasbereich

73. Der sachlich relevante Markt umfasst alle Waren und Leistungen, die von der Marktge-
genseite hinsichtlich ihrer Eigenschaften und ihres vorgesehenen Verwendungszwecks als
substituierbar angesehen werden (Art. 11 Abs. 3 Bst. a VKU, der hier analog anzuwenden ist).

74. Im Erdgasbereich ist zwischen dem Erdgasverkauf (an Endkundinnen und Endkunden
oder Wiederverkaufer) einerseits und dem Erdgastransport Uber eine bestimmte Netzinfra-
struktur andererseits zu unterscheiden. Marktgegenseite im Bereich des Erdgasverkaufs sind
Endkundinnen oder Endkunden sowie Wiederverkaufer. Betreffend Erdgastransport handelt
es sich bei den Netznutzern, die Erdgas Uber Rohrleitungsnetze zu einem bestimmten Punkt
transportieren mdchten, um die Marktgegenseite.

75. Gemass der bisherigen Praxis der WEKO gilt es im Erdgasbereich insbesondere zwi-
schen den folgenden sachlichen Markten zu unterscheiden:®

Infrastrukturbezogene Markte:

e Markt fir Erdgastransport (tber ein Hochdruckrohrleitungsnetz)

e Markt fir Erdgasverteilung (Uber ein Niederdruckrohrleitungsnetz)
Markte fur den Verkauf von Erdgas:

e Markt fir Erdgaslieferung an Wiederverkaufer

e Markt fur Erdgaslieferung an Endkundinnen und Endkunden

76. Die Praxis der WEKO bezlglich Marktabgrenzungen im Erdgasbereich hat sich im Er-
gebnis stark an die Praxis der EU-Kommission angelehnt.8®

77. Nebst dem Erdgastransport besteht die Hauptaufgabe der EGZ als Regionalgesellschaft
in der Beschaffung von Erdgas fir die ihrem regionalen Transportnetz nachgelagerten lokalen
GVU, welche das Gas anschliessend an Endkundinnen und Endkunden weiterverkaufen.
Wahrend die EGZ somit auf dem Markt fir Erdgaslieferung an Wiederverkaufer tatig ist, ist die
ewl Anbieterin auf dem Markt fir Erdgaslieferung an Endkundinnen und Endkunden. Soweit
die EGZ auch Direktkunden mit Erdgas beliefert, ist sie ebenfalls auf dem Markt fur Erdgaslie-
ferung an Endkundinnen und Endkunden tatig.

78. Der potentielle Kartellrechtsverstoss der ewl und der EGZ besteht vorliegend in der Ver-
weigerung der Durchleitung von Erdgas Uber ihre Rohrleitungsnetze. Das potentiell miss-
brauchliche Verhalten findet daher auf den Infrastrukturmarkten statt (vgl. unten Rz 116).
Durch die Verweigerung der Durchleitung werden Konkurrenzunternehmen der ewl im Bereich
der Erdgaslieferung an Endkundinnen und Endkunden behindert, indem sie Endkundinnen
und Endkunden im Versorgungsgebiet der ewl nicht beliefern kénnen. Entsprechend wirde
sich ein mogliches missbrauchliches Verhalten der ewl und der EGZ auf den Markt fur Erd-
gaslieferung an Endkundinnen und Endkunden auswirken. Insofern stellt vorliegend auch der
Markt fur Erdgaslieferung an Endkundinnen und Endkunden einen relevanten Markt dar. Der

88 Vgl. RPW 2014/1, 119 Rz 71, Verbéndevereinbarung Erdgas Schweiz, m. w. H.; Case M.8358 vom
16.3.2017 — MACQUARIE / NATIONAL GRID / GAS DISTRIBUTION BUSINESS OF NATIONAL
GRID, Rz 15 ff.

8 Vgl. RPW 2014/1, 119 Rz 71 Verbéndevereinbarung Erdgas Schweiz, m. w. H.
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Markt flr Erdgaslieferung an Wiederverkaufer ist fur die Beurteilung des vorliegenden Falles
hingegen nicht von Belang.

B.5.1.2 Sachlich relevante Markte

B.5.1.2.1 Infrastrukturbezogene Markte®°

79. Auf den infrastrukturbezogenen Markten fragt die Marktgegenseite beim Gasnetzbetrei-
ber um die Durchleitung von Erdgas Uber dessen Rohrleitungsnetz nach. Als potentielle Nach-
frager — und damit als Marktgegenseite — kommen grundsatzlich alle Teilnehmer am Wirt-
schaftsprozess in Frage, welche Erdgas von einem Punkt A zu einem Punkt B transportieren
wollen und dabei auf das Erdgasnetz von Gasnetzbetreibern zurlickgreifen wollen bzw. mus-
sen. Insofern sind in den Markten flir den Erdgastransport und die Erdgasverteilung diejenigen
Akteure, welche das regionale Transportnetz der EGZ und das lokale Verteilnetz der ewl fir
den Erdgastransport nutzen, als Marktgegenseite zu betrachten. Dabei kann es sich beispiels-
weise um einen Lieferanten, einen Dienstleister oder eine Endkundin resp. einen Endkunden
handeln.

80. Das lokale Verteilnetz der ewl ist dem regionalen Transportnetz der EGZ nachgelagert.
Samtliche Netznutzer, die Erdgas zu einer Endkundin oder einem Endkunden transportieren
mdchten, der direkt an das regionale Netz oder ein nachgelagertes lokales Verteilnetz ange-
schlossen ist, sind auf die Durchleitung tber dieses Netz sowie gegebenenfalls tiber das nach-
gelagerte Netz angewiesen. Demnach ist zur Belieferung des Anzeigers sowie allfalliger wei-
terer wechselwilliger Endkundinnen und Endkunden im Netzgebiet der ewl die Durchleitung
Uber das regionale Transportnetz der EGZ sowie das lokale Verteilnetz der ewl unumganglich.
Insofern besteht ein sachlich relevanter Markt flr Erdgastransport Gber das Hochdruckrohrlei-
tungsnetz der EGZ. Zudem ist ein sachlich relevanter Markt fur Erdgasverteilung Uber das
Niederdruckrohrleitungsnetz der ewl abzugrenzen.

B.5.1.2.2 Markte fur Erdgaslieferung an Endkundinnen und Endkunden

81. Auf dem Markt fur Erdgaslieferung an Endkundinnen und Endkunden fungieren Endkun-
dinnen und Endkunden von Erdgas als Marktgegenseite. Da im vorliegenden Einzelfall eine
madgliche Verweigerung von Geschaftsbeziehung durch die ewl und die EGZ zu beurteilen ist,
kommen als betroffene Marktgegenseite lediglich solche Endkundinnen und Endkunden in
Frage, die an das Erdgasnetz der ewl angeschlossen sind. Die Endkundinnen und Endkunden
erhalten von den (Wieder-)Verkaufern Erdgas gegen Entgelt. Das Erdgas kann zum Kochen
und Heizen (insbesondere von Gewerbe- und Haushaltskunden) oder als Prozessgas (von
Industriekunden) eingesetzt werden.

82. Die EU-Kommission hat in ihrer Praxis hinsichtlich der sachlichen Marktabgrenzung im
Bereich der Erdgaslieferung an Endkundinnen und Endkunden eine auf dem Verbrauch und
dem Verwendungszweck basierende Unterscheidung getroffen:®’!

9% Mit «infrastrukturbezogene Markte» resp. «Infrastrukturmarkte» sind nachfolgend der Markt fiir Erd-
gastransport Uber Hochdruckrohrleitungen im Netzgebiet der EGZ und der Markt fiir Erdgasvertei-
lung Uber Niederdruckrohrleitungen im Netzgebiet der ewl gemeint.

91 Entscheid der EU-Kommission in den Fallen COMP/39.317 — E.ON GAS, Rz 17; COMP/M.5467 —
RWE/ESSENT, Rz 100 m. w. H.,, COMP/M.4180 — GAZ DE FRANCE/SUEZ, Rz 56 und 63,
COMP/M.4370 — EBN/COGAS ENERGY, Rz 11, COMP/M.7228 — CENTRICA/BORD GAIS
ENERGY, Rz 10. Eine Unterscheidung wurde auch zwischen Erdgas mit hohem und tiefen Brenn-
wert gemacht, welche aber in der jingeren Entscheidpraxis der EU-Kommission nicht mehr vorge-
nommen wird, da die Umwandlung zwischen diesen Qualitatstypen moglich ist, CASE AT.39767 —
E.ON GAS, Rz 18.
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o Erdgaslieferungen an grosse Endkundinnen und Endkunden (mdglicherweise weiter
unterschieden nach Industriekunden und gasbetriebenen Elektrizitatskraftwerken);

e Erdgaslieferungen an kleine Endkundinnen und Endkunden (Privathaushalte und
kleine Gewerbekunden).

83. Eine Unterscheidung nach industriellen Kunden und Haushalten wird auch vom Bundes-
kartellamt vorgenommen.®? Nach Auffassung der EU-Kommission haben industrielle Kunden
im Vergleich zu kleinen Haushalten relativ mehr Moglichkeiten und Anreize, den Anbieter zu
wechseln.%

84. Vorliegend wird mit der Verbandevereinbarung, insb. durch das Kriterium des Prozess-
gases und der minimalen Leistungsgrenze von 150 Nm?h, eine faktische Unterteilung nach
grosseren und kleineren Endkundinnen und Endkunden vorgenommen. Noch wesentlicher ist
im vorliegenden Fall, dass mit dieser Unterteilung auch eine Zweiteilung des Endkundenbe-
reichs vorgenommen wird, die definiert, welche Endkundinnen und Endkunden von einer Be-
lieferung mit Erdgas unter Wettbewerbsbedingungen profitieren kénnen und welche nicht. Vor-
liegend weigerten sich die ewl und die EGZ unter anderem auch daher, der Enerprice ihre
Rohrleitungsnetze zur Verfugung zu stellen, da hinsichtlich der Belieferung des Anzeigers und
der [...] in der Stadt Luzern die Voraussetzungen fir den Netzzugang gemass der Verbande-
vereinbarung nicht erfullt sind. Die ewl und die EGZ haben sich im Rahmen der Vorabklarung
dahingehend geaussert, dass sie im Falle von weiteren Anfragen durch Drittlieferanten auch
hinsichtlich der Belieferung weiterer Endkundinnen und Endkunden im Netzgebiet der ewl den
Netzzugang verweigern wirden, falls die Kriterien der Verbandevereinbarung in Bezug auf die
betreffenden Kunden nicht vorliegen sollten.®*

85. Fur die Analyse des wirksamen Wettbewerbs um Endkundinnen und Endkunden wird
deshalb im vorliegenden Fall eine entsprechende dichotome Unterteilung des Bereichs der
Erdgaslieferung an Endkundinnen und Endkunden vorgenommen.

86. Daraus ergeben sich die folgenden zwei Endkundenmarkte:

e Markt fur Erdgaslieferung an gemass der Verbandevereinbarung netzzugangsbe-
rechtigte Endkundinnen und Endkunden im Netzgebiet der ewl;

e Markt fur Erdgaslieferung an gemass der Verbandevereinbarung nicht netzzu-
gangsberechtigte Endkundinnen und Endkunden im Netzgebiet der ewl.

87. Dazu ist festzustellen, dass aufgrund des vorliegenden Untersuchungsgegenstandes,
namlich Netzzugangsverweigerungen mit Auswirkungen auf dem Markt fur Erdgaslieferung an
Endkundinnen und Endkunden, die gemass der Verbandevereinbarung nicht netzzugangsbe-
rechtigt sind, die Analyse der Wettbewerbsverhaltnisse auf dem erstgenannten Endkunden-
markt nicht im Vordergrund steht (siehe dazu auch Rz 101).

B.5.1.3 Raumlich relevante Markte

88. Der raumlich 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).

92 CASE AT.39767 — E.ON GAS, Rz22 m. w. H.
9% COMP/39.317 — E.ON GAS, Rz 17.
%4 Vqgl. Stellungnahme EGZ und ewl vom 14.8.2017 (act. 8), Rz 40 ff. insb. Rz 78.
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B.5.1.3.1 Infrastrukturbezogene Markte

89. Bei infrastrukturbezogenen Erdgasmarkten ist grundsatzlich eine enge rdumliche Markt-
abgrenzung vorzunehmen. Praxisgemass ist davon auszugehen, dass durch die geographi-
sche Ausdehnung der einzelnen Transport- und Verteilnetze getrennte raumlich relevante
Markte definiert werden.®®

90. Vorliegend verweigern die ewl und die EGZ die Durchleitung tber ihr Gasnetz zur Belie-
ferung des Anzeigers und der [...] sowie potentiell weiterer Endkundinnen und Endkunden im
Netzgebiet der ewl durch Drittanbieter, falls die Anforderungen der Verbandevereinbarung
nicht erfullt sind. Somit stellen vorliegend das regionale Transportnetz der EGZ und das lokale
Verteilnetz der ewl in Bezug auf die Erdgasbelieferung von Endkundinnen und Endkunden im
Netzgebiet der ewl jeweils eigene raumlich relevante Infrastrukturméarkte dar.

B.5.1.3.2 Markte fir Erdgaslieferung an Endkundinnen und Endkunden

91. Die Schweizer Wettbewerbsbehdrden teilen die Auffassung der europaischen Wettbe-
werbsbehdrden, wonach bei der geografischen Abgrenzung der Erdgasliefermarkte auf den
Regulierungsgrad des zu untersuchenden Marktes abzustellen ist. Demnach kann nur dann
von einem Uberregionalen, nationalen oder gar internationalen Markt fur Erdgaslieferung an
Endkundinnen und Endkunden ausgegangen werden, wenn einerseits ein Versorgerwahlrecht
besteht und andererseits ein diskriminierungsfreier Zugang zu den Transport- und Verteilnet-
zen gewahrt ist. FUr eine derartige Marktabgrenzung ware zudem vorausgesetzt, dass die
Endkundinnen und Endkunden als Marktgegenseite tatsachlich auch Erdgaslieferungen von
anderen Lieferanten aus dem In- und Ausland nachfragen. Sind diese Bedingungen nicht er-
fullt, so ist eine engere Marktabgrenzung vorzunehmen, die darauf hinauslauft, dass jeder ein-
zelne Netzbetreiber mit seinem historisch gewachsenen Leitungsnetz einen eigenen abge-
schlossenen raumlich relevanten Markt definiert.®® Wenn der Netzzugang zur Belieferung
einer Endkundin oder eines Endkunden uber die Rohrleitungsnetze des angestammten Netz-
betreibers verweigert wird, bestehen aufgrund des Monopolcharakters des Netzes keine Aus-
weichmadglichkeiten zur Belieferung der betreffenden Kundin resp. des betreffenden Kunden
(vgl. 11 f., 102 f. und 131).

92. Die Erdgasliefermarkte sind in der Schweiz insoweit liberalisiert, als dass gestltzt auf
Art. 13 RLG und Art. 7 KG netzfremde Erdgaslieferanten grundsatzlich einen Anspruch auf
Netzzugang geltend machen kénnen. Anders als etwa im Bereich der Stromversorgungsge-
setzgebung? fehlt es im Erdgasbereich an detaillierten generell-abstrakten Regelungen hin-
sichtlich des Vollzugs des Netzzugangs, etwa was die Héhe des von der Endkundin oder vom
Endkunden zu entrichtenden Netznutzungsentgelts betrifft. Gemass Art. 13 Abs. 2 RLG ent-
scheidet das BFE im Streitfall, ob ein Netzbetreiber zur Durchleitung gegeniber einem be-
stimmten Drittlieferanten resp. einer Endkundin oder einem Endkunden verpflichtet ist sowie
insbesondere auch Uber die Netzzugangsbedingungen. Zur Zeit lauft die Vernehmlassung zu
einem Gasversorgungsgesetz, das bezlglich Netzzugang eine Teilmarktéffnung vorsieht
(siehe Abschnitt A.1.3.2). Ob ein solches Gesetz erlassen werden wird und welche Vorgaben
zum Netzzugang es erforderlichenfalls enthalten kdnnte, ist aus heutiger Sicht nicht abschatz-
bar.

9% Vgl. RPW 2011/4, 675 Rz 79 f., Fluxys/Swissgas/Transitgas, mit Hinweis auf den Entscheid der EU-
Kommission vom 21.12.2005 im Fall COMP/M.3696 — E.ON/MOL, Rz 126 ff.; RPW 2014/1, 119
Rz 72, Verbéndevereinbarung Erdgas Schweiz.

% Vgl. RPW 2011/4, 675 ff Rz 81 und 99 ff., Fluxys/Swissgas/Transitgas; RPW 2012/3, 463 Rz 43,
Erdgas Zentralschweiz AG; RPW 2014/1, 121 Rz 85, Verbéndevereinbarung Erdgas Schweiz.

97 Netzzugang: Art. 13 i. V. m. Art. 6 Abs. 2 StromVG; Netznutzungsentgelt: Art. 14 ff. StromVG.
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93. Vor diesem Hintergrund hat die Schweizer Gasindustrie die Verbandevereinbarung als
eigene Branchenldsung flr den Netzzugang erarbeitet, welche jedoch nicht allgemein verbind-
lich ist.% Die Branchenlésung der Schweizer Gasindustrie orientiert sich am «Prinzip des ver-
handelten Netzzugangs» und unterscheidet sich damit klar vom «System des regulierten Netz-
zugangs», welches die EU fur ihre Mitgliedslander verbindlich vorschreibt. Die Differenz
zwischen einem verhandelten und einem regulierten Netzzugangssystem besteht insbeson-
dere darin, dass im ersten Fall die Aushandlung des Netzzugangs und der Netzentgeltberech-
nung den jeweiligen Marktpartnern Uberlassen bleibt, wahrend im zweiten Fall eine staatliche
Behdrde verbindliche Vorschriften erlasst und deren Einhaltung tGiberwacht. %

94. Da der Netzzugang zurzeit nur gestitzt auf Art. 13 RLG und Art. 7 KG geltend gemacht
werden kann, kann mangels allgemeinverbindlicher Zugangsregeln keine generelle Aussage
daruber gemacht werden, ob nichtdiskriminierende Zugangsbedingungen zu den Erdgasnet-
zen in der Schweiz vorliegen oder nicht. Eine Aussage kann nur einzelfallspezifisch in Bezug
auf bestimmte Netzbetreiber und deren Netzgebiete gemacht werden.®

95. Daraus erhellt, dass das Verhalten des Netzbetreibers betreffend die Gewahrung des
Netzzugangs im Falle einer vorhandenen Nachfrage nach Erdgaslieferungen von Drittanbie-
tern einen entscheidenden Einfluss auf den Wettbewerb in den Erdgaslieferméarkten hat. Er
kann diesen bspw. beseitigen, indem er samtlichen Drittlieferanten den Netzzugang verwehrt.
Damit wird es Konkurrenzunternehmen im Bereich der Erdgaslieferung verunmdglicht, eine
am Netz des Netzbetreibers angeschlossene Endkundin resp. einen solchen Endkunden mit
Erdgas zu versorgen.

96. In Bezug auf nach Verbandevereinbarung nicht netzzugangsberechtigte Endkundinnen
und Endkunden im Netzgebiet der ewl ist die rdumliche Abgrenzung des entsprechenden
Marktes auf das Netzgebiet der ewl beschrankt, da die Belieferung aufgrund des faktischen
Versorgungsmonopols ausschliesslich durch die ewl erfolgen kann.

B.5.1.4 Vorbringen der Parteien zur Marktabgrenzung

97. Die Parteien bringen vor, dass sich der Gasliefermarkt und auch entsprechende Infra-
strukturen im Wettbewerb mit anderen Warmetragern befinden wirde. Insofern seien bei der
Definition des relevanten Marktes alle substituierbaren Guter einzubeziehen; d. h. in Bezug
auf die Endkundinnen und Endkunden alle substituierbaren Giiter, welche das Kochen und
Heizen ermoéglichen wirden. Auch im Warmemarkt kénnten sich Gaslieferanten und Gasinf-
rastrukturunternehmen nicht unabhangig im Markt verhalten. Erhéhten sie ihre Preise, wirden
sie ein massives Risiko eingehen, dass Kunden den Energietrager wechseln wiirden. ' Inso-
fern beantragen die Parteien, dass ein intermodaler Warmemarkt als sachlich relevanter Markt
abzugrenzen ist. Diese Einschatzung der Parteien ist abzulehnen. Die typische Nachfrage-
konstellation eines Endkunden, der Erdgas zum Heizen, zur Warmwasseraufbereitung oder
zum Kochen verwendet, ist dadurch gekennzeichnet, dass ein Austausch des Energietragers
vor Ablauf der Amortisation einer bestehenden Warmevorrichtung in aller Regel ausscheidet.
Fur die Umstellung auf einen anderen Energietrager waren erhebliche Investitionen erforder-
lich. Fir den vorzeitigen Ersatz einer noch funktionsfahigen Anlage vor Ende ihrer Lebens-
dauer bestehen aus finanziellen Gesichtspunkten keine Anreize. Im Ubrigen missten fiir den
Austausch des Energietragers bestimmte sachlich-raumliche Voraussetzungen gegeben sein,
wie etwa die Mdglichkeit des Anschlusses an ein Fernwarmesystem oder vorhandener Platz

% Vgl. RPW 2014/1, 121 Rz 87, Verbéndevereinbarung Erdgas Schweiz.
9 Vgl. RPW 2014/1, 121 Rz 88, Verbdndevereinbarung Erdgas Schweiz.
100 \/gl. RPW 2014/1, 121 Rz 89, Verbédndevereinbarung Erdgas Schweiz.
101 Stellungnahme ewl und EGZ zum Antrag des Sekretariats (act. 65), Rz 13 f.
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fir den Einbau eines Oltanks.'%? Insofern fehlt es an der erforderlichen Substitutionsbeziehung
zwischen Erdgas und anderen Energietragern.

B.5.1.5 Ergebnis relevante Markte

98. Zusammenfassend liegen im vorliegenden Fall die folgenden relevanten Markte vor:
e Markt fur Erdgastransport Uber das Hochdruckrohrleitungsnetz der EGZ;
e Markt fir Erdgasverteilung Uber das Niederdruckrohrleitungsnetz der ewl;

o Markt fur Erdgaslieferung an gemass der Verbandevereinbarung nicht netzzugangs-
berechtigte Endkundinnen und Endkunden im Netzgebiet der ewl.

B.5.2 Beurteilung der Marktstellung

99. Nach Art. 4 Abs. 2 KG gelten als marktbeherrschende Unternehmen einzelne oder meh-
rere Unternehmen, die auf einem Markt als Anbieter oder Nachfrager in der Lage sind, sich
von anderen Marktteilnehmern (Mitbewerbern, Anbietern oder Nachfragern) in wesentlichem
Umfang unabhangig zu verhalten, insbesondere, wenn diese keine zumutbaren Ausweich-
moglichkeiten haben; entscheidend ist die Moglichkeit des unabhangigen Verhaltens eines
Unternehmens in einem bestimmten Markt. Marktbeherrschende Unternehmen kdnnen in
wichtigen Belangen entscheidende Wettbewerbsvariablen ohne Ricksicht auf Mitbewerber
bzw. Kunden nach eigenem Gutdiinken festlegen. Mit der Anderung des Kartellgesetzes im
Jahre 2003 hat der Gesetzgeber zudem verdeutlicht, dass nicht allein auf Marktstrukturdaten
abzustellen ist, sondern auch konkrete Abhangigkeitsverhaltnisse zu prufen sind. Eine markt-
beherrschende Stellung Iasst sich nicht anhand fixer Kriterien bestimmen, sondern ist im Ein-
zelfall mit Blick auf die konkreten Verhaltnisse auf dem relevanten Markt zu entscheiden. Die
Lehre hat dazu verschiedene Beurteilungskriterien entwickelt. %3

100. Betreffend das Vorliegen einer marktbeherrschenden Stellung stellt das Kartellrecht auf
die Verhaltens- bzw. Preissetzungsspielrdaume ab, welche marktbeherrschende Unternehmen
gegenlber anderen Marktteilnehmern haben. Werden hingegen Unternehmen aufgrund der
der Marktgegenseite zur Verfligung stehenden Alternativen diszipliniert, bestehen solche
Spielraume nicht. Je umgehender die Marktgegenseite auf Verhaltensanderung bzw. Preisan-
derungen reagiert, desto starker werden die Handlungsspielrdume eingeengt und das be-
troffene Unternehmen diszipliniert. Fehlt hingegen eine solche Disziplinierung, verbleiben dem
Unternehmen mitunter grosse Verhaltens- und Preissetzungsspielraume.

101. Im Hinblick auf die Marktstellung in den Markten flr Erdgaslieferung an Endkundinnen
und Endkunden ist festzustellen, dass das kartellrechtlich problematische Verhalten auf den
Infrastrukturmarkten (Markt fur Erdgastransport Uber das Hochdruckrohrleitungsnetz der EGZ
und Markt fur Erdgasverteilung Uber das Niederdruckrohrleitungsnetz der ewl) stattfindet. Es
zeitigt seine wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen auf dem nachgelagerten Markt fir
Erdgaslieferung an gemass der Verbandevereinbarung nicht netzzugangsberechtigte Endkun-
dinnen und Endkunden im Netzgebiet der ewl. Auf diesem Markt hat die ewl — als Konsequenz
dieses Verhaltens — einen Marktanteil von 100 % und ist als marktbeherrschend zu qualifizie-
ren. Mit Aufrechterhaltung dieses Verhaltens wird auch keine potentielle Konkurrenz auf die-
sem Markt realisiert werden kénnen. Zur Analyse dieser vertikalen Wettbewerbseffekte muss

102 \/gl. RPW 2014/1, 120 Rz 78, Verbandevereinbarung Erdgas Schweiz, mit Hinweis auf das Urteil
des Bundesgerichtshofs (BGH) vom 10.12.2008 KVR 2/08 OLG Celle.

103 Vgl. zum Ganzen BGE 139 | 72, E. 9.3.1 (= RPW 2013/1, 129 E. 9.3.1), Publigroupe SA et al./
WEKO, m. w. H.; Urteil des BVGer B-831/2011 vom 18.12.2018, E. 402 ff., Sanktionsverfligung —
DCC; Urteil des BVGer, RPW 2015/3, 626 ff. Rz 310 ff., Sanktionsverfiigung — Preispolitik Swisscom
ADSL, m. w. H.

32-00024/C00.2101.111.2.1074937

24



daher auf die Wettbewerbsverhaltnisse in den Infrastrukturmarkten abgestellt werden, da
diese den Wettbewerb im nachgelagerten Lieferbereich massgeblich beeinflussen.

B.5.2.1  Aktueller Wettbewerb in den infrastrukturbezogenen Markten

102. Fur den Erdgastransport zu einem bestimmten Punkt in der Schweiz ist regelméssig nur
eine Transportroute gangbar. Oft durchstromt das zu transportierende Erdgas dabei die Netze
mehrerer Netzbetreiber auf verschiedenen Netzebenen. Somit sind fiir den Erdgastransport in
aller Regel Dienstleistungen von mehr als einem Netzbetreiber notwendig. Da diese Dienst-
leistungen untereinander nicht substituierbar sind, stehen den Netzkunden keine Alternativen
zur Verfigung, welche disziplinierend auf das Verhalten der Transportnetzbetreiber einwirken
kénnten. An einer solchen Disziplinierung durch die Marktgegenseite fehlt es auch bei den
Verteilnetzbetreibern: Da sich die Verteilnetzgebiete in der Schweiz in der Regel nicht Gber-
lappen, ist eine Endkundin resp. ein Endkunde nur an ein Verteilnetz angeschlossen. Damit
verbleibt den jeweiligen Verteilnetzbetreibern als lokal einzigen Anbietern von Erdgasverteil-
dienstleistungen genldgend Spielraum, um ihre Interessen gegeniber den Netzkunden einsei-
tig durchzusetzen. %4

103. Der Betrieb des Transportnetzes und des Verteilnetzes flr Erdgas kénnen in aller Regel
als naturliche Monopole angesehen werden, sodass kein wirksamer Wettbewerb auf den ent-
sprechenden infrastrukturbezogenen Markten stattfinden kann (vgl. oben Rz 11 und nachfol-
gend Abschnitt B.5.2.2 und Abschnitt B.5.3.2.3). Gleichwohl kann bei geeigneter Regulierung
des Netzzugangs wirksamer Wettbewerb im Bereich der Erdgaslieferung — also dem Verkauf
von Erdgas an Endkundinnen und Endkunden — entstehen.'%®

104. Aufgrund dieser Befunde zu den aktuellen Wettbewerbsverhaltnissen ergibt sich fir den
vorliegenden Fall, dass der ewl-Konzern lber eine marktbeherrschende Stellung verfiigt. Die
EGZ ist auf dem Markt fir Erdgastransport tiber ihr Hochdruckrohrleitungsnetz und die ewl auf
dem Markt fur Erdgasverteilung Uber ihr Niederdruckrohrleitungsnetz marktbeherrschend. In
Bezug auf die EGZ wurde bereits im Jahr 2012 in einem Schlussbericht des Sekretariats aus-
gefuhrt, dass Anhaltspunkte flr eine marktbeherrschende Stellung auf dem Markt fir Erdgas-
transport Uber ihr Hochdruckrohrleitungsnetz vorliegen.'%®

B.5.2.2 Potentieller Wettbewerb in den infrastrukturbezogenen Markten

105. Aufgrund der faktischen Monopolstellung der ewl und der EGZ in den Infrastrukturmark-
ten besteht im Bereich des Transports und der Verteilung von Erdgas zur Endkundenversor-
gung auch klnftig keine disziplinierende Wirkung durch potentielle Konkurrenzunternehmen.
Ein Rohrleitungsnetz fir den Erdgastransport ist als «Essential Facility» zu qualifizieren. Na-
mentlich ist kein gleichwertiges Alternativgut vorhanden. Es bestehen keine potentiellen Alter-
nativguter, die eine sachlich ausreichende Gleichwertigkeit hinsichtlich ihrer Verwendungsfa-
higkeit aufweisen und es besteht keine Mdglichkeit zur Herstellung eines gleichwertigen
Alternativguts mit sinnvollen wirtschaftlichen und/oder sachlichen Mitteln innerhalb eines an-
gemessenen Zeitraums (vgl. dazu oben Rz 11 f. und ausfihrlich nachfolgend Abschnitt
B.5.3.2.3).

104 \Vgl. RPW 2014/1, 122 Rz 94, Verbéndevereinbarung Erdgas Schweiz, m. w. H.
105 \/gl. RPW 2014/1, 115 Rz 43, Verbédndevereinbarung Erdgas Schweiz, m. w. H.
106 \/gl. RPW 2012/3, 467 Rz 70, Erdgas Zentralschweiz AG.
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B.5.2.3  Stellung der Marktgegenseite

106. Die Marktgegenseite der ewl und der EGZ auf den Infrastrukturmarkten umfasst samtli-
che Netznutzer (Lieferanten, Dienstleister sowie Endkundinnen und Endkunden), welche Erd-
gas Uber das Transportnetz der EGZ und das Verteilnetz der ewl zu einem bestimmten Netz-
anschlusspunkt transportieren méchten (vgl. oben Rz 78 f.).

107. Analog zu den Erwagungen Uber die potentielle Konkurrenz kann fir die Frage der Stel-
lung der Marktgegenseite auf das bisherige Verhalten der ewl und der EGZ im Kontext mit
Netzzugangsgesuchen verwiesen werden. Die ewl und die EGZ sind in der Lage, namentlich
gegenuber Drittlieferanten die Durchleitung Uber ihre Rohrleitungsnetze, um Endkundinnen
und Endkunden im Netzgebiet der ewl mit Erdgas beliefern zu kbnnen, zu verweigern. Netz-
nutzer haben keine Substitutionsmdglichkeiten und sind auf den Netzzugang zwecks Drittbe-
lieferung angewiesen.

108. Es ist daher nicht davon auszugehen, dass die Netzbetreiber bei Weiterfihrung der bis-
herigen Praxis bei der Beurteilung von Netzzugangsgesuchen von der Marktgegenseite hin-
reichend diszipliniert werden kénnten.

B.5.2.4 Zwischenfazit

109. Die ewl und die EGZ sind auf dem Markt fur Erdgasverteilung Uber das Niederdruckrohr-
leitungsnetz der ewl bzw. auf dem Markt fir Erdgasverteilung tUber das Hochdruckrohrleitungs-
netz der EGZ als marktbeherrschend zu qualifizieren.

B.5.3 Unzulassige Verhaltensweisen

B.5.3.1 Allgemeines

110. Gemass der Generalklausel von Art. 7 Abs. 1 KG verhalten sich marktbeherrschende
Unternehmen unzuldssig, wenn sie durch den Missbrauch ihrer Stellung auf dem Markt andere
Unternehmen in der Aufnahme oder Ausiibung des Wettbewerbs behindern oder die Marktge-
genseite benachteiligen. Es kann zwischen einem sog. Behinderungsmissbrauch und einem
sog. Benachteiligungs- bzw. Ausbeutungsmissbrauch unterschieden werden. Eine klare Zu-
ordnung ist nicht in allen Fallen moglich, da Geschéaftspraktiken von marktbeherrschenden
Unternehmen zugleich behindernd und ausbeutend sein kénnen. %’

111. Das Kartellrecht verbietet eine marktbeherrschende Stellung nicht, und eine solche ist
fur sich allein auch nicht missbrauchlich, besteht doch der Sinn des Wettbewerbs gerade darin,
durch Markterfolg und internes Wachstum eine dominierende Stellung zu erreichen. Das
marktbeherrschende Unternehmen tragt jedoch eine besondere Verantwortung fir sein Markt-
verhalten, weshalb dem marktbeherrschenden Unternehmen gewisse Verhaltensweisen un-
tersagt sind. Zum Tatbestandselement der Marktbeherrschung in Art. 7 Abs. 1 KG muss daher
als zusatzliches Element eine unzuldssige Verhaltensweise hinzutreten. Solche Verhaltens-
weisen setzen ihrerseits einen Missbrauch voraus: Missbraucht wird danach die marktbeherr-
schende Stellung, welche es einem Unternehmen erlaubt, sich unabhangig von anderen
Marktteilnehmern zu verhalten. Das missbrauchliche Verhalten richtet sich entweder gegen
konkurrierende Unternehmen oder gegen die Marktgegenseite (d. h. Lieferanten oder Abneh-
mer des behindernden Unternehmens)."%

107 vgl. RPW 2010/1, 166 Rz 322, Preispolitik Swisscom ADSL; vgl. auch BGE 139 | 72, E. 10.1.1,
Publigroupe SA et al./WEKO.

108 \gl. RPW 2016/4, 996 f. Rz 606, Sport im Pay-TV; BGE 139172, E. 10.1.1 (= RPW 2013/1, 130 f.
E. 10.1.1), Publigroupe SA et al/WEKO, m. w. H.; Urteil des BVGer B-831/2011 vom 18.12.2018,
E. 510 ff., Sanktionsverfiigung — DCC.
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112. In Art. 7 Abs. 2 KG hat der Gesetzgeber eine nicht abschliessende Liste von Verhaltens-
weisen aufgestellt, die das Verbot von Art. 7 Abs. 1 KG veranschaulichen bzw. konkretisieren
soll.’® Die Tatbestande von Art. 7 Abs. 2 KG indizieren jedoch nicht per se eine unzulassige
Verhaltensweise; es missen vielmehr immer die Kriterien der Generalklausel von Art. 7 Abs. 1
KG erflllt sein, damit ein Missbrauch vorliegt.'°

113. Wie es das Bundesgericht im Fall «Publigroupe»'" festgehalten hat, ist im Einzelfall
anhand eines dualen Prufungsmusters zu eruieren, ob ein unzuldssiges Verhalten bzw. ein
Missbrauch vorliegt: Einerseits ist zu prufen, ob eine Verhaltensweise nach Art. 7 Abs. 2 KG
eine Behinderung bzw. Benachteiligung i. S. v. Art. 7 Abs. 1 KG darstellt. Andererseits sind
mdgliche Rechtfertigungsgrinde (sog. «Legitimate Business Reasons») zu prifen. Unzulassi-
ges Verhalten liegt dann vor, wenn kein sachlicher Grund fir die Benachteiligung bzw. Aus-
beutung oder die Behinderung vorliegt. Solche Griinde liegen insbesondere dann vor, wenn
sich das betreffende Unternehmen auf kaufmannische Grundsatze (z. B. Verlangen der Zah-
lungsfahigkeit des Vertragspartners) stiitzen kann. Andere sachliche Griinde sind etwa veran-
derte Nachfrage, Kosteneinsparungen, administrative Vereinfachungen, Transport- und Ver-
triebskosten oder technische Griinde.'"?

114. Gestltzt darauf unterscheidet Art. 7 Abs. 1 KG zwei Formen des Missbrauchs: Durch
den Missbrauch kénnen einerseits andere Unternehmen in der Aufnahme oder Ausiibung des
Wettbewerbs behindert werden (Behinderungsmissbrauch). Unter den Begriff der Behinde-
rung der Auslbung des Wettbewerbs lassen sich eine Vielzahl von Formen subsumieren: dis-
ziplinierende Behinderung, die marktliche Errungenschaften von Konkurrenten zu zerstéren
sucht, die preisliche Behinderung und die strategische Behinderung, die andere Wettbe-
werbsparameter als den Preis betrifft. Bei der Behinderung sowohl in der Aufnahme als auch
in der Auslibung des Wettbewerbs spielt es keine Rolle, ob sich diese auf dem Markt des
Marktbeherrschers oder auf einem vor- bzw. nachgelagerten Markt aktualisiert. Durch den
Missbrauch kann andererseits die Marktgegenseite (d. h. Lieferanten oder Abnehmer des be-
hindernden Unternehmens) benachteiligt werden (Benachteiligungs- bzw. Ausbeutungsmiss-
brauch), indem dieser ausbeuterische Geschaftsbedingungen oder Preise aufgezwungen wer-
den. Einen typischen Ausbeutungsmissbrauch stellt deshalb die Erzwingung unangemessener
Preise oder sonstiger unangemessener Geschéaftsbedingungen (Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG) dar.
Charakteristisch fiir die Kategorie des Ausbeutungsmissbrauchs ist das Streben des marktbe-
herrschenden Unternehmens nach ékonomischen Vorteilen durch eine Beeintrachtigung der
Interessen von Handelspartnern und Verbrauchern unter Ausnutzung seiner marktbeherr-
schenden Stellung. Behinderungsmissbrauch umfasst dagegen samtliche Massnahmen be-
herrschender Unternehmen ausserhalb eines fairen Leistungswettbewerbs, die sich unmittel-
bar gegen aktuelle und potentielle Wettbewerber richten und diese in ihren Handlungsméglich-
keiten auf dem beherrschten Markt oder benachbarten Markten einschranken. 3

115. Gewisse Verhaltensweisen von marktbeherrschenden Unternehmen kénnen zugleich
behindernd und benachteiligend (ausbeutend) sein; insofern ist es flr die Frage des Miss-
brauchs grundsatzlich irrelevant, ob eine zu beurteilende Verhaltensweise dem Begriff Behin-
derungs- bzw. Ausbeutungsmissbrauch zugewiesen werden kann, welchem ohnehin nur heu-
ristischer Wert zukommt. Massgebend ist aber allemal, dass die Missbrauchlichkeit der strit-

109 Vgl. RPW 2012/3, 467 Rz 71, Erdgas Zentralschweiz AG; Botschaft KG 1995, BBI 1995 468, 570.

110 Vgl. Botschaft KG 1995, BBI 1995 | 468, 570; RPW 2004/2, 368 Rz 57 Produktebiindel «Talk &
Surfy.

" BGE 139 | 72, Publigroupe SA et al./WEKO.
12 Vgl. RPW 2016/4, 997 Rz 607, Sport im Pay-TV.

113 Vgl. RPW 2016/4, 997 Rz 607, Sport im Pay-TV; BGE 139172, E. 10.1.1 (= RPW 2013/1, 130 f.
E. 10.1.1), Publigroupe SA et al/WEKO, m. w. H.; Urteil des BVGer B-831/2011 vom 18.12.2018,
E. 510 ff., Sanktionsverfiigung — DCC.
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tigen Verhaltensweise aufgrund der Einzelfallanalyse festgestellt wird. Praktiken von marktbe-
herrschenden Unternehmen kdnnen zudem mehrere Tatbestandsvarianten von Art. 7 Abs. 2
KG betreffen. Dies ist sowohl der Fall, wenn eine Verhaltensweise zugleich mehrere Tatbe-
standsvarianten erflllt, als auch, wenn verschiedene Verhaltensweisen je verschiedene Tat-
bestandsvarianten erflllen.™

116. Vorliegend geht es zusammengefasst darum, dass die ewl und die EGZ Drittlieferanten
und potentiellen Konkurrenten der ewl in Bezug auf bestimmte Endkundinnen und Endkunden
in deren Netzgebiet, welche die Anforderungen der Verbandevereinbarung nicht erfillen, den
Netzzugang verweigern. Es kénnte somit insofern ein Behinderungsmissbrauch im Sinne einer
Geschaftsverweigerung nach Art. 7 Abs. 2 Bst. a KG vorliegen, als dass Dirittlieferanten in der
Aufnahme oder Austibung des Wettbewerbs auf dem Markt flir Erdgaslieferung an diese End-
kundinnen und Endkunden behindert werden. Zudem koénnte ein potentieller Behinderungs-
missbrauch im Sinne einer Diskriminierung von Handelspartnern nach Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG
darin erblickt werden, dass der Anzeiger und die [...] in der Stadt Luzern sowie weitere wech-
selwillige Endkundinnen und Endkunden im Netzgebiet der ewl, welche die Anforderungen der
Verbandevereinbarung nicht erflllen, aufgrund der Durchleitungsverweigerung der ewl und
der EGZ keine Wahlméglichkeit hinsichtlich ihres Erdgaslieferanten haben und aufgrund des
faktischen Versorgungsmonopols der ewl ausschliesslich durch diese beliefert werden kon-
nen. Im Gegensatz hierzu steht die Moglichkeit zur Drittbelieferung jenen Endkundinnen und
Endkunden offen, die gemass Verbandevereinbarung netzzugangsberechtigt sind. Ebenfalls
koénnte ein Behinderungsmissbrauch im Sinne von Art. 7 Abs. 2 Bst. e KG darin erblickt wer-
den, dass namentlich Drittlieferanten aufgrund der bisherigen Praxis der Verfligungsadressa-
tinnen in ihrem Erdgasabsatz eingeschrankt werden, weil sie gemass der Verbandevereinba-
rung nicht netzzugangsberechtigte Endkundinnen und Endkunden im Netzgebiet der ewl nicht
versorgen konnen.

117. Aus der nachfolgenden Prifung ergibt sich, dass ein Verstoss gegen Art. 7 Abs. 2 Bst. a
i. V.m. Art. 7 Abs. 1 KG vorliegt. Insofern kann auf die Prufung einer zusatzlichen Verwirkli-
chung von weiteren Missbrauchsformen verzichtet werden.''® Dabei ist zudem zu beriicksich-
tigen, dass vorliegend eine EVR mit den Verfligungsadressatinnen abgeschlossen wird (vgl.
Abschnitt B.6.1). Damit ist jedoch nicht ausgeschlossen, dass die WEKO kunftig im Rahmen
von Untersuchungen betreffend Netzzugangsverweigerungen durch Gasnetzbetreiber zusatz-
lich das Vorliegen weiterer Tatbestandvarianten von Art. 7 Abs. 2 KG prifen und gegebenen-
falls bejahen konnte.

B.5.3.2 Verweigerung von Geschiftsbeziehungen (Art. 7 Abs. 2 Bst. a KG)

B.5.3.2.1 Voraussetzungen

118. Auch fir ein marktbeherrschendes Unternehmen gilt das Prinzip der Vertragsfreiheit. '
Art. 7 Abs. 2 Bst. ai. V. m. Art. 7 Abs. 1 KG stellt jedoch eine Ausnahme dazu dar, sofern der
Wettbewerb auf dem vor- oder nachgelagerten Markt erschwert oder behindert wird. Diesbe-
ziglich werden auch spezifischere Verhaltensweisen erfasst, wie die Weigerung, den Zugang
zu einer wesentlichen Einrichtung (Essential Facility) zu gewahren, die fur ein Unternehmen

114 Vgl. RPW 2016/4, 997 Rz 608, Sport im Pay-TV; BGE 139172, E. 10.1.1 (= RPW 2013/1, 130 f.
E. 10.1.1), Publigroupe SA et al/WEKO, m. w. H.; Urteil des BVGer B-831/2011 vom 18.12.2018,
E. 510 ff., Sanktionsverfiigung — DCC.

115 Vgl. Urteil des BVGer B-831/2011 vom 18.12.2018, E. 1423 ff., Sanktionsverfiigung — DCC.
116 Vgl. Urteil des BVGer B-831/2011 vom 18.12.2018, E. 776 f., Sanktionsverfiigung — DCC.
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zur Herstellung bestimmter Produkte oder zur Erbringung bestimmter Dienstleistungen uner-
lasslich ist.”

119. Ungeachtet einer einheitlichen Zuordnung zum Regelbeispiel von Art. 7 Abs. 2 Bst. a KG
bedarf es einer Differenzierung zur Feststellung, welche Tatbestandsmerkmale bei den ein-
zelnen Missbrauchsvarianten einer Geschaftsverweigerung zur Anwendung gelangen.''® Al-
lerdings ist gemass jungster Rechtsprechung des BVGer die Aufstellung eines abschliessen-
den Kanons an Prifungspunkten fir die Gesamtheit der Sachverhaltskonstellationen einer
Geschaftsverweigerung auszuschliessen.®

120. Um die vorliegend angezeigten Geschaftsverweigerungen auf ihre Missbrauchlichkeit
hin zu prifen, erfolgt eine Vorgehensweise anhand der bisherigen Praxis der WEKO und der
Rechtsprechung des BVGer.'?® Diese Vorgehensweise fasst die einzelnen vom BVGer ge-
nannten Kriterien als mogliche Tatbestandsmerkmale zusammen (vgl. auch Fn 122-125).12!
Demzufolge ist von einer missbrauchlichen Verweigerung von Geschéaftsbeziehungen im
Sinne des Gesetzes auszugehen, wenn folgende Voraussetzungen vorliegen.

e Die anvisierte Verhaltensweise besteht in einer Verweigerung, Geschaftsbeziehungen
zu unterhalten.??

¢ Die Verweigerung betrifft einen Input, der objektiv notwendig ist, um auf einem nach-
gelagerten oder benachbarten Markt wirksam konkurrieren zu konnen.'?

e Die Verweigerung ist geeignet, den Wettbewerb zu behindern. '

e Die Verweigerung lasst sich nicht durch «Legitimate Business Reasons» begriinden.'?®

17 Vgl. BSK KG-MARC AMSTUTZ/BLAISE CARRON CARRON (Fn 61), Art. 7 KG N 72 und 121 ff; LucaA
STAUBLE/FELIXSCHRANER, in: Roger Zach et al. (Hrsg.), Bundesgesetz Uber Kartelle und andere
Wettbewerbsbeschrankungen, 2018 (zit. DIKE KG), Art. 7 N 229 ff.

118 \V/gl. Urteil des BVGer B-831/2011 vom 18.12.2018, E. 792, Sanktionsverfiigung — DCC.
119 Vgl. Urteil des BVGer B-831/2011 vom 18.12.2018, E. 797, Sanktionsverfiigung — DCC.

120 \Vgl. RPW 2016/4, 998 Rz 615, Sport im Pay-TV, RPW 2011/1, 144 f. Rz 306 ff., SIX/Terminals mit
Dynamic Currency Conversion (DCC); BSK KG-AMSTUTZ/CARRON (Fn 61), Art. 7 KG N 121 ff.; Urteil
des BVGer B-831/2011 vom 18.12.2018, E. 800, Sanktionsverfiigung — DCC.

121 Zu den Kriterien ist gemass BVGer zu beachten, dass die Auflistung dieser Sachpunkte lediglich
ihrer Bedeutung in der bisherigen Wettbewerbspraxis entspricht. Vorderhand sei dabei unbeachtlich,
inwieweit einzelne der vorgenannten Kriterien unter dogmatischen Gesichtspunkten allenfalls zu-
sammengefasst werden sollten oder nicht; vgl. Urteil des BVGer B-831/2011 vom 18.12.2018,
E. 802, Sanktionsverfiigung — DCC.

122 \/gl. RPW 2016/4, 998 Rz 615, Sport im Pay-TV. Dieser Voraussetzung kénnen die vom BVGer
aufgelisteten notwendigen Kriterien «potentielle oder bestehende Geschéaftsbeziehung», «Verlangen
auf Eingehung einer Geschaftsbeziehung», «Ablehnungshandlung» und «Besonderheiten des Ein-
zelfalles» zugewiesen werden; vgl. Urteil des BVGer B-831/2011 vom 18.12.2018, E. 800 f., Sankti-
onsverfliigung — DCC.

123 \/gl. RPW 2016/4, 998 Rz 615, Sport im Pay-TV. Zu dieser Voraussetzung kénnen vorliegend etwa
die vom BVGer genannten Kriterien «marktbeherrschende Stellung und massgebliche Markte» und
«Unerlasslichkeit des Einsatzgutes» gezahlt werden; vgl. Urteil des BVGer B-831/2011 vom
18.12.2018, E. 800 f., Sanktionsverfiigung — DCC.

124 \/gl. RPW 2016/4, 998 Rz 615, Sport im Pay-TV. Diese Voraussetzung entspricht dem vom BVGer
aufgelisteten notwendigen Kriterium «Wettbewerbsverfalschung»; vgl. Urteil des BVGer B-831/2011
vom 18.12.2018, E. 800 f., Sanktionsverfiigung — DCC.

125 \/gl. RPW 2016/4, 998 Rz 615, Sport im Pay-TV. Diese Voraussetzung stimmt mit dem vom BVGer
aufgelisteten notwendigen Kriterium «Fehlen einer sachlich angemessenen Rechtfertigung» Uber-
ein; vgl. Urteil des BVGer B-831/2011 vom 18.12.2018, E. 800 f., Sanktionsverfiigung — DCC.
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121. Die weiteren vom BVGer genannten mdglichen Kriterien «immaterialgtterrechtliche
Rechtsposition», «Produktneuheit» sowie «Entgeltregelung» bilden demgegentiber beson-
dere Tatbestandsmerkmale, die nur bei bestimmten Missbrauchsvarianten oder in unter-
schiedlicher inhaltlicher Ausgestaltung bei den verschiedenen Missbrauchsvarianten einer Ge-
schaftsverweigerung Anwendung finden.'?® Im vorliegenden Fall sind diese Kriterien nicht
entscheidrelevant.

B.5.3.2.2 Geschiftsverweigerung

122. Zunachst ist erforderlich, dass eine Geschéftspartnerin oder ein Geschaftspartner ver-
sucht hat, eine Geschaftsbeziehung aufzubauen und zu diesem Zweck mit dem marktbeherr-
schenden Unternehmen kommuniziert hat.'?” Der Begriff «Geschéftsbeziehung» umfasst da-
bei jede Art von rechtlichen oder tatsachlichen Verbindungen zwischen einem
marktbeherrschenden Unternehmen und anderen Wirtschaftsteilnehmern. 28

123. Aufgrund des vorangehend festgestellten rechtserheblichen Sachverhalts (vgl. oben Ab-
schnitte A.1.1 und A.1.2) kommt vorliegend die Missbrauchsvariante der Zugangsverweige-
rung in Betracht. Bei einer Zugangsverweigerung ist die Geschaftsbeziehung auf die tatsach-
lich gewahrte Moglichkeit zur Nutzung einer wesentlichen Einrichtung des marktbeherrschen-
den Unternehmens ausgerichtet, wodurch diese fur den Initiator zuganglich gemacht werden
soll (Essential Facility)."?® Als Einrichtungen in diesem Sinne sind insbesondere Anlagen in
Gestalt von singularen Infrastrukturanlagen oder Infrastrukturnetzen zu qualifizieren. Erfasst
werden z. B. Seehafen sowie Telekommunikations-, Strom- oder Gasnetze. ¥

124. Das Eingehungsverlangen des Initiators bildet den Ausgangspunkt einer Geschéaftsver-
weigerung und es ist deshalb fir den Beginn einer Geschaftsverweigerung massgebend. '
Mit ihren schriftlichen Netzzugangsgesuchen (vgl. oben A.1.1 und A.1.2) haben sowohl der
Anzeiger als auch die Enerprice (als gewlnschte Erdgaslieferantin der [...]) als potentielle Ge-
schéaftspartner der ewl und der EGZ erklart, dass sie mit den Verfigungsadressatinnen eine
Geschaftsbeziehung eingehen moéchten. Sie haben damit ihr Eingehungsverlangen hinrei-
chend kundgetan.

125. Weiter ist eine Ablehnungshandlung des marktbeherrschenden Unternehmens hinsicht-
lich der Nutzung der wesentlichen Einrichtung erforderlich.’®? Vorliegend haben die ewl und
die EGZ die Netzzugangsgesuche des Anzeigers und der Enerprice zur Durchleitung Uber ihre
Netze verweigert. Diese Zugangsverweigerung fand durch schriftliche Ablehnung der Netzzu-
gangsgesuche statt (vgl. oben A.1.1 und A.1.2.).

126. Somit sind die Netzzugangsverweigerungen der ewl und der EGZ als Geschaftsverwei-
gerung zu qualifizieren.

126 \/gl. Urteil des BVGer B-831/2011 vom 18.12.2018, E. 801, Sanktionsverfiigung — DCC.

127 \/gl. RPW 2016/4, 998 Rz 616, Sport im Pay-TV; RPW 2011/1, 145 Rz 309, SIX/Terminals mit
Dynamic Currency Conversion (DCC), m. w. H.

128 \/gl. Urteil des BVGer B-831/2011 vom 18.12.2018, E. 845, Sanktionsverfiigung — DCC.

129 Vgl. BGE 129 1l 497 E. 6.5; Urteil des BVGer B-831/2011 vom 18.12.2018, E. 851, Sanktions-
verfiigung — DCC.

130 Vgl. Urteil des BVGer B-831/2011 vom 18.12.2018, E. 852, Sanktionsverfiigung — DCC.
131 Vgl. Urteil des BVGer B-831/2011 vom 18.12.2018, E. 876, Sanktionsverfiigung — DCC.
132 \/gl. Urteil des BVGer B-831/2011 vom 18.12.2018, E. 890 ff., Sanktionsverfiigung — DCC.
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B.5.3.2.3 Von der Verweigerung betroffener Input

127. Die Verweigerung eines Inputs ist insbesondere dann problematisch, wenn er fir ein
Unternehmen objektiv notwendig ist, um auf einem Markt wirksam konkurrieren zu kénnen.
Dies bedeutet nicht, dass ohne den verweigerten Input kein Wettbewerber in der Lage ware,
auf dem nachgelagerten Markt zu Gberleben oder in diesen einzutreten. Ein Input ist vielmehr
dann als notwendig anzusehen, wenn es fur den nachgelagerten Markt kein tatsachliches oder
potentielles Substitut gibt, das die Wettbewerber verwenden kdnnten, um die negativen Folgen
der Verweigerung wenigstens langfristig aufzufangen (z. B. durch Duplizierung des Inputs).'33

128. Mit Blick auf die Rechtsprechung und die Literatur stellt das BVGer fest, dass bei der
Missbrauchsvariante einer Zugangsverweigerung das Merkmal der Unerlasslichkeit des Ein-
satzgutes, welches vorliegend im Rahmen des von der Verweigerung betroffenen Inputs ge-
priift wird, eine notwendige Voraussetzung fur deren Verwirklichung bildet.'3*

129. Gemass der Rechtsprechung des BVGer ist der Grad der Unerlasslichkeit im Hinblick
darauf zu bestimmen, welche Anforderungen an die Moglichkeit einer Substitution des Ein-
satzguts durch Alternativglter bestehen und in welchem Ausmass die Initiatoren dementspre-
chend auf den Erhalt des Einsatzgutes angewiesen sind.'3®

130. Die Botschaft zum Kartellgesetz 1995 fiihrt im Zusammenhang mit Verweigerungen von
Geschéaftsbeziehungen aus: «Ein rechtlicher oder faktischer Kontrahierungszwang ist etwa
dann gegeben, wenn ein Unternehmen ein 6ffentlich-rechtliches Monopol besitzt oder wenn
es als einziges Uber Einrichtungen verfligt, die zur Erbringung bestimmter Dienstleistungen
oder zur Herstellung bestimmter Produkte unerlasslich sind.» ' Der Inhalt des Tatbestands-
merkmals der Unerlasslichkeit kann wie folgt umschrieben werden: Die Ausubung einer wirt-
schaftlichen Tatigkeit ist fur den Initiator ohne das jeweilige Einsatzgut nicht mdglich bzw. nicht
zumutbar, weil (i) ein gleichwertiges Alternativgut nicht vorhanden ist, oder (ii) potentielle Al-
ternativguter keine sachlich ausreichende Gleichwertigkeit hinsichtlich ihrer Verwendungsfa-
higkeit aufweisen, sowie (iii) keine Mdglichkeit zur Herstellung eines gleichwertigen Alternativ-
guts mit sinnvollen Wirtschaftlichen und/oder sachlichen Mitteln innerhalb eines angemesse-
nen Zeitraums besteht. '3’

131. Der Zugang zu den Netzen der Verfligungsadressatinnen zur Nutzung fir den Erdgas-
transport bzw. die Erdgasverteilung stellt offenkundig einen essentiellen Input zur Belieferung
von Endkundinnen und Endkunden mit Erdgas auf den nachgelagerten Liefermarkten dar.
Drittlieferanten sind zwingend auf die Nutzung des Rohrleitungsnetzes, an welchem die zu
versorgende Endkundin resp. der zu versorgende Endkunde angeschlossen ist, sowie der die-
sem vorgelagerten Netze angewiesen, um Erdgas zu dieser Kundin resp. zu diesem Kunden

133 Vgl. RPW 2016/4, 999 Rz 627, Sport im Pay-TV; RPW 2011/1, 149 Rz 332, SIX/Terminals mit
Dynamic Currency Conversion (DCC), mit Hinweisen auf die Mitteilung der Kommission —
Erlauterungen zu den Prioritaten der Kommission bei der Anwendung von Artikel 82 des EG-Vertrags
auf Falle von Behinderungsmissbrauch durch marktbeherrschende Unternehmen, ABI. C 45 vom
24.2.2009 (zit. Mitteilung zu Art. 82 EGV), 19 Rz 83; DIKE KG-STAUBLE/SCHRANER (Fn 117), Art. 7
N 239. Zu streng daher BSK KG-AMSTUTZ/CARRON (Fn61), Art. 7 KG N 125, welche verlangen, dass
die wirtschaftliche Tatigkeit des Wettbewerbers ohne den Input unzumutbar oder unmdglich sein
muss. Dies kénnte in dem Sinne verstanden werden, dass alle Wettbewerber vom nachgelagerten
Markt ausgeschlossen werden mussen. Ein solches Erfordernis wirde dazu fuhren, dass nur noch
die Wettbewerbsbeseitigung, nicht aber die Wettbewerbsbehinderung erfasst wiirde, was dem
Wortlaut von Art. 7 KG widerspricht.

134 \Vgl. Urteil des BVGer B-831/2011 vom 18.12.2018, E. 977, Sanktionsverfiigung — DCC.

135 Vgl. Urteil des BVGer B-831/2011 vom 18.12.2018, E. 974, Sanktionsverfiigung — DCC.

136 Vgl. Botschaft zum KG, BBI 1995, 571.

137 Vgl. Urteil des BVGer B-831/2011 vom 18.12.2018, E. 993, Sanktionsverfiigung — DCC, m. w. H.
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transportieren zu kénnen (vgl. oben Rz 11 f. und 102 f.). Insofern besteht ein Zusammenhang
zwischen der Inanspruchnahme der Rohrleitungsnetze der ewl und der EGZ sowie der Belie-
ferung von Endkundinnen und Endkunden im Netzgebiet der ewl mit Erdgas, da letzteres nicht
ohne die Gewahrung des Netzzugangs erfolgen kann. Der Bau von parallelen Rohrleitungs-
netzen ware wirtschaftlich unsinnig und wohl auch rechtlich nicht moglich, da die Konzession
zur Nutzung des 6ffentlichen Grundes bereits den angestammten Netzbetreibern erteilt wurde.
Falls von Drittlieferanten initiierte Netzzugangsgesuche verweigert werden, bestehen fir diese
somit keine zumutbaren Alternativen, um Erdgas zu Endkundinnen und Endkunden im Netz-
gebiet der ewl transportieren zu kdnnen. Somit sind die Anforderungen an die Unerlasslichkeit
eines objektiv notwendigen Einsatzguts vorliegend erfullt.

132. Der Zugang zu den Netzen der EGZ und der ewl zu deren Nutzung fir den Transport
und die Verteilung von Erdgas zu Endkundinnen und Endkunden stellt somit einen objektiv
notwendigen Input dar, der unerlasslich ist, damit die Enerprice sowie weitere Drittlieferanten
die Endkundinnen und Endkunden im Netzgebiet der ewl mit Erdgas beliefern konnen.

B.5.3.2.4 Eignung zur Wettbewerbsbehinderung

133. Gemass Praxis der WEKO liegt eine missbrauchliche Verhaltensweise nicht erst dann
vor, wenn andere Unternehmen von der Aufnahme oder Ausibung des Wettbewerbs ausge-
schlossen werden. Es genigt, wenn eine Behinderung den wirksamen Wettbewerb ein-
schrankt.8

134. Fur die Erfullung des Tatbestandsmerkmals der Wettbewerbsverfalschung mussen
keine tatsachlichen Auswirkungen nachgewiesen werden.'*® Entsprechend ist nachfolgend die
Eignung zu prifen.

135. Die Feststellung einer Zugangsverweigerung setzt dabei keine vollstandige Aufhebung
des Wettbewerbs auf dem relevanten Markt voraus,'#® wenngleich es bei Zugangsverweige-
rungen zu wesentlichen Einrichtungen gegentber samtlichen aktuellen oder potentiellen Wett-
bewerbern zwangslaufig zu einer vollstandigen Beseitigung des Wettbewerbs auf dem Sekun-
darmarkt, der auf der Nutzung der jeweiligen Infrastruktureinrichtung aufbaut, fihrt.'#!

136. Die Verweigerung des Netzzugangs hinsichtlich der Belieferung von Endkundinnen und
Endkunden im Netzgebiet der ewl, welche die Bedingungen der Verbandevereinbarung nicht
erflllen, hat einen direkten Effekt auf die Wettbewerbssituation auf dem nachgelagerten Markt
fur Erdgaslieferung an diese Endkundinnen und Endkunden. Da deren Belieferung nur mdglich
ist, wenn fur die Durchleitung des Erdgases bis zum Hausanschluss die Rohrleitungsnetze der
ewl und der EGZ genutzt werden kdnnen, ist die Verweigerung des Netzzugangs im Mindesten
dazu geeignet, Drittlieferanten, zu welchen vorliegend die Enerprice gehért, in der Aufnahme
des Wettbewerbs zu behindern. Die ewl und die EGZ kdnnen mittels ihrer marktbeherrschen-
den Stellung in den vorgelagerten Infrastrukturmarkten den Eintritt weiterer Anbieter in den
Markt fr Erdgaslieferung an gemass der Verbandevereinbarung nicht netzzugangsberech-
tigte Endkundinnen und Endkunden im Netzgebiet der ewl verunmoglichen und den Wettbe-
werb beseitigen (vgl. oben Rz 11 f. und 102 f.).

137. Durch die Wettbewerbsbeseitigung auf dem relevanten Erdgasliefermarkt wurden Dritt-
lieferanten in ihrer Geschaftstatigkeit eingeschrankt. Das Tatbestandselement der Eignung zur
Wettbewerbsbehinderung ist damit erfullt.

138 \/gl. RPW 2016/4, 1002 Rz 652, Sport im Pay-TV.

139 Vgl. Urteil des BVGer B-831/2011 vom 18.12.2018, E. 1207, Sanktionsverfiigung — DCC.

140 \/gl. Urteil des BVGer B-831/2011 vom 18.12.2018, E. 1157, Sanktionsverfiigung — DCC, m. w. H.
141 Vgl. Urteil des BVGer B-831/2011 vom 18.12.2018, E. 1159, Sanktionsverfligung — DCC, m. w. H.
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138. Da ein missbrauchliches Verhalten angesichts der ohnehin bereits bestehenden Beein-
trachtigung des wirksamen Wettbewerbs keine Anwendung von bestimmten Erheblichkeits-
schwellen voraussetzt, flihrt bereits eine Einschrankung der Geschaftstatigkeit des nachfra-
genden Unternehmens zu einer nachteiligen Einwirkung, die es im Hinblick auf die Sicherung
des Wettbewerbs zu berticksichtigen gilt.'*? Insofern ist vorliegend ein missbrauchliches Ver-
halten nicht aufgrund der Tatsache ausgeschlossen, dass die Verfligungsadressatinnen, so-
weit bekannt, bislang lediglich einzelne Durchleitungsgesuche zur Drittbelieferung tber ihre
Rohrleitungsnetze abgelehnt haben.

B.5.3.2.5 Sachliche Rechtfertigungsgriinde

B.5.3.2.5.1 Allgemeines

139. Das Verhalten eines marktbeherrschenden Unternehmens ist nur dann missbréauchlich,
wenn es sich nicht durch sachliche Griinde («Legitimate Business Reasons») rechtfertigen
lasst. ' Die Praxis der WEKO nimmt diesbezliglich auch Bezug auf die entsprechende Praxis
der EU-Kommission. ' Im Rahmen der rechtlichen Beurteilung eines marktmissbrauchlichen
Verhaltens durch ein marktbeherrschendes Unternehmen in einem behérdlichen oder gericht-
lichen Kartellverfahren mit oder ohne Sanktionierung ist die Wettbewerbspraxis der Europai-
schen Union prinzipiell rechtsvergleichend mit Ausnahmevorbehalt zu berlicksichtigen.'*

140. Die EU-Kommission unterscheidet zwischen der objektiven Notwendigkeit und dem
Vorliegen von Effizienzvorteilen. Legitime Griinde liegen dementsprechend vor, wenn das Ver-
halten objektiv notwendig und verhaltnismassig ist oder wenn dadurch Effizienzvorteile erzielt
werden, die etwaige wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen aufwiegen.'® Art. 7 KG be-
zeichnet keine bestimmten Rechtfertigungsgriinde; vielmehr handelt es sich bei der Bertck-
sichtigung von Rechtfertigungsgriinden um ein ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal, das im
Hinblick auf die erforderliche Abgrenzung zwischen einem zulassigen und einem wettbewerbs-
widrigen Verhalten heranzuziehen ist.'’

141. Als legitime Griinde kommen zunachst betriebswirtschaftliche Griinde («kaufmannische
Grundsétze» '*8) in Frage. Solche sind gegeben, wenn die Verhaltensweise objektiv notwendig
ist."° Ob ein Verhalten objektiv notwendig und verhaltnismassig ist, muss anhand von Fakto-
ren geprtft werden, die vom marktbeherrschenden Unternehmen unabhangig sind (z. B. Ge-
sundheitsschutz- und Sicherheitsstandards). ' Eine Rechtfertigung kommt nur dann in Frage,
wenn der Grundsatz der Verhaltnismassigkeit eingehalten wird. Dies bedeutet namentlich,
dass keine alternativen Verhaltensweisen zur Verfugung standen, welche sich weniger wett-
bewerbsverfalschend ausgewirkt hatten («Gebot der Unerlasslichkeit»). '

142 \/gl. Urteil des BVGer B-831/2011 vom 18.12.2018, E. 1180, Sanktionsverfiigung — DCC.
143 VVgl. RPW 2016/4, 1006 Rz 679, Sport im Pay-TV, m. w. H.

144 \Vgl. RPW 2016/4, 1006 Rz 679, Sport im Pay-TV, m. w. H.

145 \/gl. Urteil des BVGer B-831/2011 vom 18.12.2018, E. 512, Sanktionsverfiigung — DCC.
146 Vgl. Mitteilung zu Art. 82 EGV (Fn 133), Rz 28.

147 \Vgl. Urteil des BVGer B-831/2011 vom 18.12.2018, E. 1242, Sanktionsverfiigung — DCC.
148 \/gl. Botschaft zum KG 1995, BBI 1995 | 468, 569.

149 Vgl. Mitteilung zu Art. 82 EGV (Fn 133), Rz 28 ff.

150 Vgl. Mitteilung zu Art. 82 EGV (Fn 133), Rz 29.

151 Vgl. BSK KG-AMSTUTZ/CARRON (Fn 61), Art. 7 KG N 69 ff. und 135; EVELYNE CLERC/PRANVERA
KELLEZzI, in: Droit de la concurrence, Commentaire romand, Martenet/Bovet/Tercier (Hrsg.), 2¢
édition, 2013, Art. 7 LCart N 83; Mitteilung zu Art. 82 EGV (Fn 133), Rz 29 ff.
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142. Weiter kommen wie erwahnt auch Effizienzgriinde in Frage.'®?

143. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts sind an die Rechtfertigung einer Zu-
gangsverweigerung zu einem Netzwerk (Essential Facility») aufgrund der qualifizierten Ab-
hangigkeit von der Einrichtung hohe Anforderungen zu stellen. Die Verweigerung beziehungs-
weise Einschrankung von Geschéaftsbeziehungen im Sinne von Art. 7 Abs. 2 Bst. ai. V. m.
Art. 7 Abs. 1 KG kann aber insbesondere dann sachlich gerechtfertigt sein, wenn Kapazitats-
engpasse oder technische Probleme vorliegen'®® beziehungsweise «wenn die wirtschaftlichen
Leistungen des Kunden objektiv nicht mehr genligen oder wenn die Abnahme- oder Lieferpo-
litik des Kunden derart geandert wird, dass sie vom Marktbeherrscher aus dkonomischen
Griinden nicht mehr getragen werden kann».'* Uberdies kann eine Zugangsverweigerung,
die nachweislich zu besserer Qualitat bzw. besseren Preisen fur die Konsumenten fihrt, einen
potentiellen Kartellrechtsverstoss sachlich rechtfertigen.'®® Sodann ist im Zusammenhang mit
einer Zugangsverweigerung zu einer wesentlichen Einrichtung insbesondere zu prifen, ob
diese zum Schutz von Investitionen oder zur Gewahrleistung der Innovationsanreize fir das
marktbeherrschende Unternehmen notwendig ist."® Vor diesem Hintergrund, d. h. zur Sicher-
stellung von Investitions- und Innovationsanreizen, kann einem marktbeherrschenden Unter-
nehmen allenfalls die Méglichkeit gewahrt werden, die Belieferung an Dritte fir eine bestimmte
Mindestperiode zu verweigern, damit sich die Investitionen bezahlt machen konnen, selbst
wenn ein solches Verhalten zu einer zeitweisen Beeintrachtigung des wirksamen Wettbewerbs
fahrt. 1%

144. Im Rahmen von Art. 7 KG besteht keine Verpflichtung zur Gewahrung des Netzzugangs,
wenn die konkrete Durchleitung technisch nicht méglich oder wirtschaftlich nicht zumutbar ist.
Im Schlussbericht vom 16. Dezember 2013 in Sachen Vorabkldrung geméss Art. 26 KG be-
treffend Verbdndevereinbarung Erdgas Schweiz wurde in diesem Sinne festgehalten, dass in
Bezug auf die Frage nach einer Durchleitungspflicht im Erdgasbereich zwischen Art. 13 RLG
und Art. 7 KG grundsatzlich keine Unterschiede auszumachen sind. Gemass Art. 13 Abs. 1
RLG sind die Betreiber von Rohrleitungsanlagen lediglich dann verpflichtet, vertraglich Trans-
porte fur Dritte zu Ubernehmen, wenn dies «technisch méglich» und «wirtschaftlich zumutbar»
ist. Gemass Art 7 KG verhalt sich ein marktbeherrschendes Unternehmen dann nicht unzulas-
sig, wenn sich das zu beurteilende Verhalten — etwa unter Berufung auf kaufmannische
Grundsatze oder aufgrund von technischen Griinden — sachlich rechtfertigen lasst. Damit ent-
sprechen die beiden Vorschriften in Bezug auf die Frage der Durchleitungspflicht einander im
Wesentlichen. %8

152 \Vgl. RPW 2016/4, 1006 Rz 680, Sport im Pay-TV; RPW 2004/3, 798 ff., Rz 69 ff., Ticketcorner,
Mitteilung zu Art. 82 EGV (Fn 133), Rz 30. Vgl. zum Ganzen ausfihrlich: DIKE KG-STAUBLE/
SCHRANER (Fn 117), Art. 7 N 109 ff.; BSK KG-AMSTUTZ/CARRON (Fn 61), Art. 7 KG N 63 ff.

153 Vgl. BGE 129 11 497, 540 f. E. 6.5.4 (= RPW 2003/4, 962 f.), Entreprises Electriques Fribourgeoises
(EEF)/Watt Suisse AG, Fédération des Coopératives Migros; BORER (Fn 69), Art. 7 N 14.

154 Vgl. Botschaft zum KG 1995, BBI 1995 | 468, 571; zum Ganzen vgl. auch RPW 2011/2, 341 Rz 69,
Gutachten betr. Geblihren fiir die Lieferung von Elektrizitét.

155 Vgl. BGE 129 11 497, 540 f. E. 6.5.4 (= RPW 2003/4, 962 f.), Entreprises Electriques Fribourgeoises
(EEF)/Watt Suisse AG, Fédération des Coopératives Migros.

156 Vgl. RPW 2014/2, 368 Rz 149, Netzwerkgeréte Cisco Systems; RPW 2014/1, 125, Rz 111, Verbén-
devereinbarung Erdgas Schweiz; vgl. BSK KG-AMSTUTZ/CARRON (Fn 61), Art. 7 KG N 132 ff,;
Mitteilung zu Art. 82 EGV (Fn 133), Rz 89 f.; Case C-3/37.792 vom 24.3.2004, Microsoft, Rz 709 ff.

157 \Vgl. RPW 2014/1, 125 Rz 111, Verbédndevereinbarung Erdgas Schweiz, m. w. H.
158 \Vgl. RPW 2014/1, 115 Rz 38, Verbéndevereinbarung Erdgas Schweiz.
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B.5.3.2.5.2  Prifung der geltend gemachten Rechtfertigungsgriinde

Allgemeine Anmerkungen

145. Als sachliche Rechtfertigungsgriinde machen die Verfligungsadressatinnen im Wesent-
lichen zwei Argumente geltend:

(1) Die gesetzlichen Bestrebungen zu einem Gasversorgungsgesetz wirden es rechtfer-
tigen, dass das vorliegende Verfahren sistiert werde. °

(2) Der Netzzugang sei technisch nicht méglich und wirtschaftlich nicht zumutbar.®°

Gesetzliche Bestrebungen: Gasversorgungsgesetz

146. Die ewl und die EGZ bringen vor, dass in naher Zukunft ein Gasversorgungsgesetz in
Kraft treten werde, welches zahlreiche Einzelheiten in Bezug auf die Gasversorgung regeln
werde. Das GasVG werde mit grosser Wahrscheinlichkeit eine Netzzugangsgrenze enthalten,
deren definitive Festlegung im Gesetzgebungsprozess erfolgen werde. Es bestehe deshalb
zum heutigen Zeitpunkt ohne Weiteres ein sachlicher Rechtfertigungsgrund fir die Verweige-
rung des angefragten Netzzugangs, der darin bestehe, abzuwarten, welche Regeln der Ge-
setzgeber fiir die Gasversorgung und den Netzzugang festlegen wird.'®! Diese bevorstehende
Rechtsanderung rechtfertige es, das vorliegende Verfahren bis zum Inkrafttreten des GasVG
zu sistieren. 62

147. Die anstehende Rechtsdnderung ist kein sachlicher Grund flr die Sistierung des vorlie-
genden Verfahrens bis zur Inkraftsetzung der neuen Regelung, da zum jetzigen Zeitpunkt nicht
klar ist, ob Uberhaupt und allenfalls wann ein GasVG mit detaillierten Vorgaben zum Netzzu-
gang in Kraft treten wird.'®® Die Vernehmlassung zum GasVG wurde zwischen dem 30. Okto-
ber 2019 und dem 14. Februar 2020 durchgefiihrt. Es ist zumindest mit einer weiteren Amter-
konsultation zu rechnen, bevor die Vorlage allenfalls an das Parlament tberwiesen wird. Bis
zum Inkrafttreten einer allfalligen Regulierung zum Netzzugang fir Endkundinnen und End-
kunden im Gasbereich kdnnten damit noch mehrere Jahre vergehen. Das vorliegende Verfah-
ren kann entsprechend nicht ausgesetzt werden, bis ein GasVG in Kraft getreten ist. Der An-
zeiger und die Dirittlieferantin Enerprice haben vielmehr einen Anspruch darauf, dass ihre
Gesuche um Netzzugang innert angemessener Frist aufgrund des geltenden Rechts behan-
delt werden, unabhangig davon, ob sich dieses Recht in Zukunft &ndern wird."®*

148. In diesem Zusammenhang ist weiter darauf hinzuweisen, dass heute sowohl im Bereich
der Erdgaslieferung als auch im Bereich der Nutzung von Erdgasnetzen keine gesetzlichen
Monopole bestehen. Das schweizerische Erdgasnetz ist — zumindest in der Theorie — bereits
seit dem Inkrafttreten des Rohrleitungsgesetzes im Jahr 1964 fiir Drittlieferanten zuganglich. %

159 Vgl. Stellungnahme ewl vom 14.8.2017 (act. 8), Rz 42 ff.; Stellungnahme EGZ vom 7.12.2018
(act. 40), Rz 122 ff.

160 \/gl. Stellungnahme ewl vom 14.8.2017 (act. 8); Stellungnahme EGZ vom 7.12.2018 (act. 40),
Rz 144 ff.

161 Vgl. Stellungnahme ewl vom 14.8.2017 (act. 8); Rz 57; Stellungnahme EGZ vom 7.12.2018 (act. 40),
Rz 138.

162 \/gl. Stellungnahme ewl vom 14.8.2017 (act. 8); Rz 44; Stellungnahme EGZ vom 7.12.2018 (act. 40),
Rz 125.

183 \Vgl. BGE 126 11 522 E. 10b; BGE 110 Ib 332, 336 E. 2c; PIERRE TSCHANNEN/ULRICH ZIMMERLI/MARKUS
MULLER, Allgemeines Verwaltungsrecht, 4. Aufl., Bern 2014, 202, Rz 20.

164 \/gl. dazu auch BGE 126 1l 522 E. 10b.
185 VVgl. RPW 2014/1, 116 Rz 50, Verbéndevereinbarung Erdgas Schweiz.
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Dies bedeutet, dass Netzbetreiber gestitzt auf das Rohrleitungsgesetz und nach entsprechen-
der Massgabe der technischen Méglichkeit und wirtschaftlichen Zumutbarkeit seit Gber flinfzig
Jahren verpflichtet sind, Erdgas durchzuleiten, auch wenn dieses nicht beim angestammten
Gasversorger — sprich dem lokalen Netzbetreiber — gekauft wird. Dass eine solche Durchlei-
tungspflicht auch aufgrund der Bestimmungen des Kartellgesetzes durchgesetzt werden kann,
ist spatestens seit dem rechtskraftigen Entscheid des Bundesgerichts in Sachen Entreprises
Electriques Fribourgeoises (EEF)/Watt Suisse AG'® klar."®” In diesem Urteil wurde festgehal-
ten, dass die Weigerung eines Elektrizitatswerks, den Strom eines Drittunternehmens durch
sein Netz zu einem in seinem Netzgebiet domizilierten Endkunden zu leiten, als Missbrauch
einer marktbeherrschenden Stellung zu qualifizieren ist.'®® Fiir den Erdgasbereich wurde das
Bestehen einer generellen Durchleitungspflicht sodann ausdriicklich im Schilussbericht vom
16. Dezember 2013 in Sachen Vorabkldrung geméss Art. 26 KG betreffend Verbéndeverein-
barung Erdgas Schweiz'® festgehalten. Darin wurde insbesondere auch ausgefiihrt, dass die
Erdgaswirtschaft schon seit langerem mit Zugangsgesuchen habe rechnen missen und ent-
sprechende Vorkehrungen hatte treffen konnen.'”° Solche Gesuche sind schliesslich auch der
Grund, weshalb die Erdgasbranche die Verbandevereinbarung tberhaupt ausgearbeitet hat.
Dabei wurde allerdings ausser Acht gelassen, dass gemass dem Rohrleitungs- und dem Kar-
tellgesetz grundsatzlich auch zur Belieferung jener Endkundinnen und Endkunden Netzzu-
gang zu gewahren ist, welche die Anforderungen der Verbandevereinbarung (vgl. oben Rz 15)
nicht erflllen; das heisst insbesondere auch zur Belieferung von kleineren Haushalts- und Ge-
werbekunden sowie Grosskunden, welche das Erdgas nicht als Prozessgas verwenden.

Der Netzzugang sei technisch nicht moglich und wirtschaftlich nicht zumutbar

149. Die Verfugungsadressatinnen vertreten den Standpunkt, dass Art. 13 Abs. 1 RLG die
Voraussetzungen fir die Gewahrung des Netzzuganges vorgibt. Gemass dieser Bestimmung
sei lediglich klar, dass grundsatzlich Netzzugang zu gewahren sei, sofern dieser technisch
mdglich und wirtschaftlich zumutbar sei. Fir die Gasnetzbetreiber sei jedoch unklar, nach wel-
chen Regeln der Netzzugang zu gewahren sei. Ohne gesetzliche Grundlage konne der Netz-
zugang grundsatzlich nicht gewahrt werden, da im Einzelfall die Details des Netzzugangs ge-
regelt werden mussten.'”!

150. Die ewl und die EGZ vertreten Uberdies den Standpunkt, dass sie aufgrund der bis heute
fehlenden Detailregulierung im Bereich des Netzzugangs keine Umsetzungslésungen (zum
Beispiel im IT-Bereich) entwickeln mussten. Mangels gesetzlicher Vorgaben gebe es in der
Schweiz keine fiir den Massenmarkt Schweiz entwickelte IT-Losung.'”? Zudem mache es kei-
nen Sinn, wenn die ewl und die EGZ alleine flr ihre Netzgebiete eine IT-Losung entwickeln
wilrden, da eine solche flachendeckend in der Schweiz und nicht nur in ihren Netzgebieten
eingefuhrt werden musse. Demzufolge bestehe zurzeit keine IT-L6sung, welche die Netzbe-
treiber zum heutigen Zeitpunkt in die Lage versetzen wirde, ohne weitreichende Investitionen

166 \/gl. BGE 129 Il 497 (= RPW 2003/4, 925 ff.), Entreprises Electriques Fribourgeoises (EEF)/Watt
Suisse AG, Fédération des Coopératives Migros.

167 \/gl. Stellungnahme ewl vom 14.8.2017 (act. 8), Rz 160.

188 Zum Ganzen vgl. RPW 2014/1, 134 Rz 174, Verbéndevereinbarung Erdgas Schweiz, m. w. H.
169 \Vgl. RPW 2014/1, 110 ff., Verbdndevereinbarung Erdgas Schweiz.

170 Vgl. RPW 2014/1, 134 Rz 175, Verbéandevereinbarung Erdgas Schweiz.

171 Vgl. Stellungnahme ewl vom 14.8.2017 (act. 8), Rz 76; Stellungnahme EGZ vom 7.12.2018 (act. 40),
Rz 156.

172 \/gl. Stellungnahme ewl vom 14.8.2017 (act. 8), Rz 49 und 56; Stellungnahme EGZ vom 7.12.2018
(act. 40), Rz 137.
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in die IT und in das Personal Transporte ausserhalb der Verbandevereinbarung durchzufih-
ren.'”3

151. Die ewl und die EGZ fihren in diesem Zusammenhang weiter aus, sie hatten sich zur
Einhaltung der Verbandevereinbarung verpflichtet. In ihren beiden Netzgebieten seien rund
[...] Endkundinnen und Endkunden netzzugangsberechtigt. Bei [...] Endkundinnen und End-
kunden handle es sich um eine Gberblickbare Kundenzahl. Sollten samtliche dieser [...] End-
kundinnen und Endkunden gleichzeitig Netzzugang beantragen, wurde dies fur die ewl und
die EGZ eine Herausforderung bedeuten; aufgrund der mit der Verbandevereinbarung einge-
gangenen Verpflichtung wirden die Verfligungsadressatinnen aber alles daransetzen, diese
Verpflichtung zu erflillen. So kénnte beispielsweise fir die manuelle Entgegennahme und Wei-
tergabe von Fahrplananderungen zusatzliches Personal angestellt werden. 74

152. Falls beispielsweise ein Regulierungsmodell des Netzzugangs ab einem Jahresver-
brauch von 100 MWh Realitat werden sollte, waren rund [...] Endkundinnen und Endkunden
in den Netzgebieten der EGZ und der ewl netzzugangsberechtigt. Eine solche Kundenzahl
kénne nicht mehr manuell abgewickelt werden. Hierzu mussten umfangreiche IT-Prozesse
implementiert werden. Mussten die Netzbetreiber bereits heute, bevor der Gesetzgeber die
wesentlichen Entscheide fur die Teilmarktoffnung beschlossen habe, die Entwicklung einer fur
den Massenmarkt tauglichen IT-Lésung in Auftrag geben, wirde das erhebliche Risiko von
sog. «Stranded Investments» bestehen.!”

153. Diese Argumente zielen darauf ab, geltend zu machen, dass der Umsetzungsaufwand
fur die Verfugungsadressatinnen sowohl im Einzelfall als auch im Falle einer Vielzahl von Netz-
zugangsgesuchen («Massenmarkt») technisch und wirtschaftlich nicht zumutbar ist.

154. Im Hinblick auf den Umsetzungsaufwand im Einzelfall ist anzumerken, dass die ewl
und die EGZ selbst ausflihren, sie seien in der Lage, Drittlieferanten den Netzzugang in Bezug
auf die [...] gemass der Verbandevereinbarung netzzugangsberechtigten Endkundinnen und
Endkunden im Netzgebiet der ewl zu gewahren. Da zurzeit lediglich einzelne Endkundinnen
und Endkunden im Netzgebiet der ewl drittbeliefert werden, hatten die ewl und die EGZ zurzeit
technisch unbestrittenermassen die Moglichkeit, der Enerprice die Durchleitung uber ihre
Netze zur Belieferung des Anzeigers und der [...] in der Stadt Luzern zu erméglichen.”® Zu-
dem kann davon ausgegangen werden, dass die Netznutzer dazu bereit waren, ein angemes-
senes Entgelt fir die Nutzung des regionalen Transportnetzes der EGZ und des lokalen Ver-
teilnetzes der ewl im Rahmen einer Drittbelieferung zu bezahlen. Insofern ware die Gewahrung
des Netzzugangs in diesen Konstellationen auch wirtschaftlich zumutbar.

155. Im Hinblick auf die «Massenmarkttauglichkeit» ist anzumerken, dass es vorliegend nicht
darum geht, zu beurteilen, welche Anstrengungen seitens der Netzbetreiber nétig waren, um
den «Massenmarkt Schweiz» abwickeln zu konnen. Es steht vielmehr lediglich die Frage im
Raum, welche Anstrengungen die ewl und die EGZ unternehmen muissen, um zur Drittbelie-
ferung der einzelnen Endkundinnen und Endkunden im Netzgebiet der ewl, welche den Erd-
gaslieferanten wechseln mdchten, den Netzzugang zu gewahren. Zudem sind die Verfliigungs-
adressatinnen bereits heute gestitzt auf das Rohrleitungs- und das Kartellgesetz verpflichtet,

173 \/gl. Stellungnahme ewl vom 14.8.2017 (act. 8), Rz 51; Stellungnahme EGZ vom 7.12.2018 (act. 40),
Rz 132.

174 \/gl. Stellungnahme ewl vom 14.8.2017 (act. 8), Rz 80; Stellungnahme EGZ vom 7.12.2018 (act. 40),
Rz 159.

175 Vgl. Stellungnahme ewl vom 14.8.2017 (act. 8), Rz 81; Stellungnahme EGZ vom 7.12.2018 (act. 40),
Rz 137.

176 \/gl. Stellungnahme der EGZ und der ewl vom 14.8.2017 (act. 8), Rz 80.
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die notwendigen Schritte vorzunehmen, um der aktuellen und potentiell zu erwartenden Nach-
frage die Durchleitung durch ihr Erdgasnetz zu erméglichen.'”

156. Im Zusammenhang mit der damaligen Ablehnung des Elektrizitdtsmarktgesetzes flihrte
das Bundesgericht in Sachen Entreprises Electriques Fribourgeoises (EEF)/Watt Suisse AG
aus, dass die WEKO grundséatzlich Einzelentscheide falle und dass der Umstand, dass dies
praktische Probleme aufwerfen kdnne, kein guiltiger Rechtsgrund sei, um die Anwendung des
Kartellgesetzes auszuschliessen.'”® Soweit diese praktischen Probleme &ffentliche Interessen
bedrohen wirden, verwies das Bundesgericht sodann auf Art. 8 KG und damit auf die aus-
nahmsweise Zulassung einer Wettbewerbsabrede oder einer missbrauchlichen Verhaltens-
weise marktbeherrschender Unternehmen durch den Bundesrat.'”®

157. Daraus erhellt, dass die WEKO stets den Einzelfall zu beurteilen hat und die prakti-
schen Probleme, die im Zusammenhang allenfalls entstehen kdnnten, keinen Grund darstel-
len, um auf die Durchsetzung des Einzelfalls zu verzichten. Konkret bedeutet dies, dass allfal-
lige Probleme, die bei einer relativ schnellen Entstehung des genannten Massenmarktes
entstehen konnten, fir den vorliegenden Einzelfallentscheid nicht bertcksichtigt werden dir-
fen.

158. Die Parteien bringen vor, dass dieser Ansatz zu einer zu eingeschrankten Prifung des
Vorliegens allfalliger Rechtfertigungsgriinde fuhre und die WEKO dadurch vom Prifungsmass-
stab gemass dem Schlussbericht zur Verbandevereinbarung abweiche. Geprift werde nicht
der Einzelfall basierend auf den konkreten wirtschaftlichen und technischen Bedingungen der
involvierten Netzbetreiber. Vielmehr erfolge die Prifung nur auf Basis der Zugangsgesuche
von einzelnen Endkundinnen und Endkunden. Die Parteien wollen dem Schlussbericht zur
Verbandevereinbarung insofern entnehmen, dass der Massstab der technischen Mdglichkeit
und der wirtschaftlichen Zumutbarkeit, Netzzugangsgesuche abzuwickeln, nicht basierend auf
der Anzahl der konkret um Nutzugang ersuchenden Endkundinnen und Endkunden zu beur-
teilen ist, sondern basierend auf einer Vielzahl von Endkundinnen und Endkunden.®

159. Diese Ausflihrungen der Parteien sind unzutreffend. Vorliegend wird nicht vom Pru-
fungsmassstab gemass dem Schlussbericht zur Verbandevereinbarung abgewichen. Im
Schlussbericht zur Verbandevereinbarung wird ausgefuhrt, dass die Frage, ob die Gewahrung
eines Netzzugangs technisch maoglich ist oder nicht, stets anhand des konkreten Einzelfalls
beurteilt werden misse. Damit das Argument, die Gewahrung des Netzzugangs sei aus tech-
nischen Grinden nicht moéglich, tatsachlich greifen kénne, miisse dann jedoch bezogen auf
die konkrete Situation, den konkreten Netzbetreiber und den in Rede stehenden Netzkunden
erlautert werden, weshalb die Gewahrung des Netzzugangs unmdglich sein soll.'8! Insofern
muss der Netzbetreiber im konkreten Fall plausibel darlegen konnen, dass die Abwicklung der
Drittbelieferung des gesuchstellenden Endkunden aufgrund der konkreten Situation technisch
nicht méglich und wirtschaftlich nicht zumutbar ist.

177 \/gl. auch RPW 2014/1, 139 Rz 197, Verbdndevereinbarung Erdgas Schweiz.

178 \Vgl. BGE 129 11 497, 513 f. E. 3.2.6 (= RPW 2003/4, 925 und 938 f., E.3.2.6), Entreprises Electriques
Fribourgeoises (EEF)/Watt Suisse AG, Fédération des Coopératives Migros; ROLF H. WEBER, Bun-
desgerichtlicher Einstieg in die Liberalisierung des Elektrizitdtsmarktes, Urteil des Bundesgerichts
(Zweite. offentlich-rechtliche Abteilung) vom 17.6.2003, Elektra Baselland Liestal gegen Watt
SuisseAG/Migros-Genossenschafts-Bund/Wettbewerbskommission/Rekurskommission fur Wettbe-
werbsfragen (2A.492/2002), SZW 2004, 147-152, 148 f.

179 Vgl. BGE 129 11 497, 513 f. E. 3.2.6 (= RPW 2003/4, 925 und 938 f., E.3.2.6), Entreprises Electriques
Fribourgeoises (EEF)/Watt Suisse AG, Fédération des Coopératives Migros.

180 Vgl. Stellungnahme ewl und EGZ zum Antrag des Sekretariats (act. 65), Rz 17.
81 Vgl. RPW 2014/1, 138 Rz 194, Verbandevereinbarung Erdgas Schweiz.
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160. Vorliegend haben die Parteien in der Vorabklarung erklart, sie seien zum Zeitpunkt der
Gesuchstellung technisch in der Lage gewesen, die konkret zur Diskussion stehenden Netz-
zugangsgesuche mit der bestehenden Infrastruktur abzuwickeln (oben Rz 154). Im Ubrigen
trifft es entgegen den Darlegungen der Parteien nicht zu, dass bei dem von der WEKO ver-
folgten Ansatz jede Netzzugangsverweigerung in einem konkreten Einzelfall kartellrechtswid-
rig ist.'® Wesentlich ist vielmehr, wie viele Drittbelieferungen der Netzbetreiber aufgrund sei-
ner bestehenden Infrastruktur technisch abwickeln kann. Sollte die bestehende Infrastruktur
effektiv nicht ausreichen, um weitere Endkundinnen und Endkunden technisch abzuwickeln zu
kénnen, ist allerdings zuséatzlich zu hinterfragen, ob der Netzbetreiber nicht aufgrund der zu
erwartenden Nachfrage bereits in der Vergangenheit gehalten gewesen ware, seine Infrastruk-
tur zu professionalisieren, um mehr Endkundinnen und Endkunden den Netzzugang zu er-
mdglichen. Dabei muss der Netzbetreiber nur jene Investitionen tatigen, die notwendig sind
und ihm aufgrund seiner wirtschaftlichen Situation zugemutet werden kénnen. '8

161. Vorliegend ware insbesondere die Anschaffung eines automatisierten Energiedatenaus-
tauschsystems aufgrund der potentiellen Nachfrage im Netzgebiet der ewl bereits in der Ver-
gangenheit geboten gewesen. Die potentielle Nachfrage hat sich bei der ewl-Gruppe u. a.
auch deshalb nicht manifestiert, weil die Parteien in der Vergangenheit lediglich grossen Pro-
zessgaskunden gestutzt auf die Verbandevereinbarung die Mdglichkeit zur Drittbelieferung
einraumten. Wirden im Laufe der nachsten Jahre 10 % der gemass den Parteien Uber [...]
Endkundinnen und Endkunden in ihrem Netzgebiet'® die Abwicklung einer Drittbelieferung
beantragen, missten ewl und EGZ zur Belieferung von fast [...] Endkundinnen und Endkunden
den Netzzugang gewahren. Dies ist ohne professionelle und automatisierte Infrastruktur nicht
zu bewerkstelligen. Insofern erscheint eine derartige Investition nur schon aus Effizienzgrin-
den geboten. Da die ewl-Gruppe zwischen 2010 und 2019 stets einen jahrlichen Konzernge-
winn von Uber 25 Millionen Franken ausgewiesen hat'®®, ware es den Parteien zuzumuten
gewesen, eine solche Investition mit einem Teil eines Jahresgewinns zu finanzieren. Ange-
sichts der Tatsache, dass die ewl-Gruppe zwischen 2017 und 2019 allein mit Erdgaslieferun-
gen an faktisch gebundene Endkundinnen und Endkunden Umsatze von Uber [...] Millionen
Franken pro Jahr generierte'®®, erscheint eine solche einmalige Investition zumutbar. Im Ubri-
gen war es den Parteien zum Zeitpunkt der Netzzugangsgesuche der Enerprice und des An-
zeigers maoglich, diese ohne zusatzliche Automatisierung und Professionalisierung der Infra-
struktur abzuwickeln.

162. Im Ubrigen ist auch das Argument des Risikos von Stranded Investments nicht zielfiih-
rend. Wie bereits erlautert, geht es vorliegend nicht um die Beurteilung eines Massenmarktes
und es kann auch nicht bertcksichtigt werden, dass der Gesetzgeber mdglicherweise in eini-
gen Jahren eine Regelung schaffen kénnte, welche den Kreis der netzzugangsberechtigten
Endkundinnen und Endkunden eingrenzt und die nicht im Sinne der von den Netzbetreibern
getatigten Investitionen liegt. Schliesslich bleibt anzumerken, dass sich der Gesetzgeber kaum
fur eine nachtragliche Einschrankung des genannten Massenmarktes entscheiden wurde, falls
sich bis dahin ein solcher entwickelt haben sollte. Im Ubrigen kann zurzeit nicht abgeschatzt
werden, ob und wann ein Gasversorgungsgesetz mit Detailbestimmungen zum Netzzugang
zustande kommt. Falls eine entsprechende Regulierung in einigen Jahren in Kraft treten sollte,
die lediglich eine regulatorische Teilmarktéffnung vorsieht, hatten die Parteien ihre Infrastruk-

182 \/gl. Stellungnahme ewl und EGZ zum Antrag des Sekretariats (act. 65), Rz 19.
183 \Vgl. RPW 2014/1, 139 Rz 197, Verbédndevereinbarung Erdgas Schweiz.
184 \/gl. Stellungnahme ewl und EGZ zum Antrag des Sekretariats (act. 65), Rz 23.

185 V/gl. Geschaftsberichte der ewl ab 2011; https://gb.ewl-luzern.ch/gb2019/bibliothek > Archiv
(25.5.2020).

186 \/gl. Eingabe Umsatzzahlen ewl und EGZ vom 24.6.2019 (act. 49), Beilage 8.
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tur aufgrund der in diesem Fall zu erwartenden Nachfrage ebenfalls notwendigerweise zu pro-
fessionalisieren und automatisieren. Im Falle einer Teilmarkt6ffnung wiirde es in ihrem Netz-
gebiet bei einem Schwellenwert von 100 MWh pro Jahr immer noch eine grosse Vielzahl von
netzzugangsberechtigten Endkundinnen und Endkunden geben, die nicht mehr manuell ab-
gewickelt werden kdnnten. Insofern wirden auch bei einer allfélligen Teilmarktoffnung keine
Stranded Investments anfallen. Zu beachten ist weiter, dass etwa Softwaresysteme zur Ab-
wicklung der Bilanzierung sehr flexibel ausgestaltet sind und bedirfnisgerecht an sich an-
dernde regulatorische Vorgaben angepasst werden kénnen.'® Sollten entsprechende Pro-
dukte in einigen Jahren nicht mehr bendtigt werden, konnten die diesbezuglichen Vertrage
gekuindigt oder aufgrund der geanderten Bedlrfnisse modifiziert werden.

163. Insgesamt sind damit keine Griinde ersichtlich, welche die vorliegenden Geschéaftsver-
weigerungen zu rechtfertigen vermdogen.

B.5.3.3 Zwischenfazit

164. Aus der vorgenommen Analyse ergibt sich, dass die ewl und die EGZ Art. 7 Abs. 2 Bst. a
i. V. m. Art. 7 Abs. 1 KG verletzt haben, indem sie dritten Erdgaslieferanten den Netzzugang
zum Erdgastransport Uber ihre Rohrleitungsnetze zur Belieferung des Anzeigers und der [...]
in der Stadt Luzern verweigerten. Durch die Praxis der ewl und der EGZ bei der Beurteilung
von Netzzugangsgesuchen wurden dritte Erdgaslieferanten auf dem Markt fiir Erdgaslieferung
an gemass der Verbandevereinbarung nicht netzzugangsberechtigte Endkundinnen und End-
kunden im Netzgebiet der ewl behindert, indem ihnen die Belieferung dieser Kunden ohne
hinreichende sachliche Rechtfertigungsgriinde verunmdglicht wurde.

B.5.4 Ergebnis

165. Die ewl und die EGZ verfligen im Markt fur Erdgasverteilung tUber das Niederdruckrohr-
leitungsnetz der ewl bzw. im Markt fur Erdgastransport Uber das Hochdruckrohrleitungsnetz
der EGZ Uber eine marktbeherrschende Stellung im Sinne von Art. 7 Abs. 1 in Verbindung mit
Art. 4 Abs. 2 KG.

166. Die ewl und die EGZ haben ihre marktbeherrschende Stellung in diesen Infrastruktur-
markten missbraucht, indem sie die Netzzugangsgesuche zur Belieferung des Anzeigers so-
wie der [...] in der Stadt Luzern abgelehnt haben. Durch die Ablehnung der Netzzugangsge-
suche haben die ewl und die EGZ gegen Art. 7 Abs. 2 Bst. a i.V.m. Art. 7 Abs. 1 KG
verstossen. Die Praxis der ewl und der EGZ im Bereich des Netzzugangs, wonach nur jene
Endkundinnen und Endkunden im Netzgebiet der ewl von einem Dritten mit Erdgas beliefert
werden konnten, welche die Anforderungen in der Verbandevereinbarung erfullten, fuhrte zu
einem faktischen Versorgungsmonopol der ewl. Dadurch wurden Dirittlieferanten von einem
Eintritt in den Markt fir Erdgaslieferung an gemass der Verbandevereinbarung nicht netzzu-
gangsberechtigte Endkundinnen und Endkunden im Netzgebiet der ewl abgehalten.

B.6 Massnahmen

167. Nach Art. 30 Abs. 1 KG entscheidet die WEKO Uber die zu treffenden Massnahmen
oder die Genehmigung einer einvernehmlichen Regelung. Massnahmen in diesem Sinn sind
sowohl Anordnungen zur Beseitigung von unzuldssigen Wettbewerbsbeschrankungen
(vgl. Rz 168 ff.) als auch monetére Sanktionen (vgl. Rz 172 ff.).

187 \/gl. z. B. https://www.innosolv.ch/ise und www.innosolv.ch/roadshow-zeitreihen (25.5.2020).
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B.6.1 Einvernehmliche Regelung

168. Im vorliegenden Fall hat das Sekretariat am 30. September 2019 / 1. Oktober 2019 mit
ewl und EGZ eine EvR abgeschlossen (vgl. oben Rz 40). Diese lautet wie folgt:

A.

a)

b)

d)

g)

Vorbemerkungen

Die nachfolgende einvernehmliche Regelung im Sinne von Art. 29 KG erfolgt im uber-
einstimmenden Interesse der Beteiligten, das Verfahren 32-0263 zu vereinfachen, zu
verkirzen und — unter Vorbehalt der Genehmigung durch die Wettbewerbskommission
(WEKO) — zu einem férmlichen Abschluss zu bringen.

Zur Erreichung der Zielsetzung gemass lit. a) werden die Sachverhaltsermittlungen
und die rechtliche Wirdigung soweit wie mdglich reduziert. Entsprechend kann die
Begrundungsdichte und -tiefe der Verfligung der WEKO gegenuber einer Verfiigung
ohne einvernehmliche Regelung teilweise reduziert werden.

Mit der Unterzeichnung der vorliegenden einvernehmlichen Regelung werden (unter
Vorbehalt der Genehmigung durch die WEKO) die Massnahmen zur Beseitigung aller
Gegenstand der Untersuchung 32-0263 bildenden Wettbewerbsbeschrankungen, ge-
genulber ewl und EGZ einvernehmlich und abschliessend geregelt.

Der Wille und die Bereitschaft von ewl und EGZ zum Abschluss der nachfolgenden
einvernehmlichen Regelung werden vom Sekretariat als kooperatives Verhalten ge-
wurdigt und im Rahmen des Antrages als sanktionsmindernder Umstand berticksich-
tigt. Aufgrund der aktuellen Ausgangslage beabsichtigt das Sekretariat, der WEKO
eine Sanktion in der Gréssenordnung von CHF 2 936 790 bis 5 873 580 zu beantra-
gen. Die definitive Festlegung der Hohe der Sanktion liegt jedoch im Ermessen der
WEKO und erfolgt in der Verfligung, die das Verfahren zum Abschluss bringt.

Sollte diese einvernehmliche Regelung von der WEKO nicht genehmigt werden, wird
die Untersuchung im ordentlichen Verfahren zu Ende geflihrt.

Selbst wenn der Abschluss der vorliegenden einvernehmlichen Regelung seitens von
ewl und EGZ keine Anerkennung der Sachverhaltsdarstellung und der rechtlichen Wr-
digung der Wettbewerbsbehdrden darstellt, halten ewl und EGZ fest, dass sich im Falle
einer Genehmigung dieser EVR durch die WEKO und bei Nichtiberschreiten des be-
antragten Sanktionsrahmens gemass lit. d) die Ergreifung von Rechtsmitteln eribrigt.

Bei diesem Ausgang des Verfahrens gehen die Verfahrenskosten zu Lasten von ewl
und EGZ.

Vereinbarungen

1.

Ewl und EGZ verpflichten sich, auf entsprechendes Gesuch hin samtlichen Dritten den
Netzzugang zu den Hochdruckrohrleitungen der EGZ und den Niederdruckrohrleitungen
der ewl zur Belieferung von Endkunden im Netzgebiet der ewl mit Erdgas zu gewahren.

Ewl und EGZ schliessen mit dem Endkunden, zu dessen Belieferung ein Netzzugangs-
gesuch gestellt wird, oder mit seinem Lieferanten jeweils einen Netznutzungsvertrag
hinsichtlich der Netze in ihrem Eigentum ab. In Bezug auf Endkunden, welche die An-
forderungen der Verbandevereinbarung fir den Netzzugang erflllen, schliesst der
Endkunde oder sein Lieferant mit dem Netzbetreiber des Netzes, an welches der End-
kunde angeschlossen ist, einen Netznutzungsvertrag bezlglich aller vom Netzzugang
in der Schweiz betroffenen Netze ab.

Aktuelle und kinftige Netzzugangsgesuche zur Belieferung von in der Bilanzzone
Zentralschweiz angeschlossenen Endkunden werden von ewl und EGZ wie folgt ab-
gewickelt:
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Endkunden Messung Bilanzierung
< 500'000 kWh Jah- Zahler mit Fernzahleinrichtung Tagesbilanz
resverbrauch

> 500'000 kWh Jah- wahlweise Zahler oder Men- wahlweise Ta-
resverbrauch, < 150 genumwerter mit Fernzahlein- ges- oder
Nm?®h Transportka- richtung Stundenbilanz
pazitat

> 150 Nm®h Trans- Mengenumwerter mit Fern- Stundenbilanz
portkapazitat zahleinrichtung

«Wahlweise» meint, dass die Entscheidung fur eine der beiden méglichen Varianten
beim Endkunden liegt.

Endkunden mit Stundenbilanzierung kénnen nicht in derselben Bilanzgruppe mit End-
kunden mit Tagesbilanzierung sein.

2. Sollten mit Einfihrung eines Bundesgesetzes Uber die Gasversorgung (GasVG) zugesi-
cherte Verhaltensanpassungen in der vorliegenden EVR von den kiinftigen gesetzlichen
Regelungen abweichen, werden solche ab dem Zeitpunkt des Inkrafttretens des Gesetzes
hinfallig.

169. Die genannte EVR umschreibt die Verpflichtungen, welche die Parteien eingegangen
sind, um sich kunftig kartellrechtskonform zu verhalten, hinreichend bestimmt, vollstandig und
klar. Die bisherige unzulassige Wettbewerbsbeschrankung wird gestiitzt auf die getroffene
Vereinbarung beseitigt, und fir die beteiligten Unternehmen wird hinreichende Klarheit tGber
die Rechtslage geschaffen. Die WEKO genehmigt die EVR daher im Sinne von Art. 29 Abs. 2
KG.

170. Verstdésse bzw. Widerhandlungen gegen die vorliegende einvernehmliche Regelung
kénnen nach Massgabe von Art. 50 bzw. 54 KG mit einer Verwaltungs- bzw. Strafsanktion
belegt werden. Diese Sanktionierbarkeit ergibt sich ohne Weiteres aus dem Gesetz selber,
weshalb auf eine entsprechende — lediglich deklaratorische und nicht konstitutive — Sanktions-
drohung im Dispositiv verzichtet werden kann.'88

B.6.2 Sanktionierung

B.6.2.1  Allgemeines

171. Aufgrund ihrer ratio legis sollen die in Art. 49a ff. KG vorgesehenen Verwaltungssankti-
onen — und dabei insbesondere die mit der Revision 2003 eingefiihrten direkten Sanktionen
bei den besonders schadlichen kartellrechtlichen Verstdssen — die wirksame Durchsetzung
der Wettbewerbsvorschriften sicherstellen und mittels ihrer Praventivwirkung Wettbewerbs-
verstosse verhindern.'® Direktsanktionen kdnnen nur zusammen mit einer Endverfiigung, wel-
che die Unzulassigkeit der fraglichen Wettbewerbsbeschrankung feststellt, verhangt wer-
den.'®

188 \/gl. Entscheid der REKO/WEF vom 9.6.2005, RPW 2005/3, 530 E. 6.2.6, Telekurs Multipay; Urteil
des BVGer vom 3.10.2007, RPW 2007/4, 653 E. 4.2.2, Flughafen Ziirich AG, Unique.

189 \/gl. Botschaft vom 7.11.2001 Uber die Anderung des Kartellgesetzes, BBl 2002 2022, insb. 2023,
2033 ff. und 2041; STEFAN BILGER, Das Verwaltungsverfahren zur Untersuchung von Wettbewerbs-
beschrankungen, 2002, 92.

190 \/gl. Botschaft vom 7.11.2001 Uber die Anderung des Kartellgesetzes, BBI 2002 2022, 2034.
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B.6.2.2 Tatbestand von Art. 49a Abs. 1 KG

172. Die Belastung der Verfahrensparteien mit einer Sanktion setzt voraus, dass sie den Tat-
bestand von Art. 49a Abs. 1 KG erfillt haben.

B.6.2.2.1 Unternehmen

173. Die unzulassigen Wettbewerbsbeschrankungen, auf welche Art. 49a Abs. 1 KG Bezug
nimmt, missen von einem «Unternehmen» begangen werden. Fir den Unternehmensbegriff
wird auf Art. 2 Abs. 1 und 1° KG abgestellt."®" Zur Qualifizierung der ewl-Gruppe (Konzern)
als Unternehmen sei hier auf die Ausfliihrungen in Abschnitt B.1.1 verwiesen.

B.6.2.2.2 Unzuldssige Verhaltensweise im Sinne von Art. 49a Abs. 1 KG

174. Nach Art. 49a Abs. 1 KG wird ein Unternehmen, welches an einer unzuldssigen Abrede
nach Art. 5 Abs. 3 bzw. 4 KG beteiligt ist oder sich nach Art. 7 KG unzulassig verhalt, mit einer
Sanktion belastet. Eine Sanktionierung der hier interessierenden zweiten in Art. 49a Abs. 1
KG erwadhnten Tatbestandsvariante setzt voraus, dass sich ein marktbeherrschendes Unter-
nehmen unzuldssig verhalti. S. v. Art. 7 KG.

175. Vorliegend sind die Voraussetzungen fir einen Verstoss gegen Art. 7 Abs. 2 Bst a
i. V. m. Art. 7 Abs. 1 KG erfullt (vgl. oben Abschnitt B.5.4).

B.6.3 Vorwerfbarkeit

176. Das Verschulden im Sinne von Vorwerfbarkeit stellt gemass Rechtsprechung das sub-
jektive Tatbestandsmerkmal von Art. 49a Abs. 1 KG dar.'®2 Massgebend flr das Vorliegen von
Vorwerfbarkeit ist gemass dieser Rechtsprechung ein objektiver Sorgfaltsmangel bzw. ein Or-
ganisationsverschulden, an dessen Vorliegen jedoch keine allzu hohen Anforderungen zu stel-
len sind.

177. Ist ein Kartellrechtsverstoss nachgewiesen, so ist im Regelfall auch ein objektiver Sorg-
faltsmangel bzw. ein Organisationsverschulden gegeben. Nur in seltenen Fallen wird keine
Vorwerfbarkeit vorliegen; so moglicherweise wenn der durch einen Mitarbeitenden ohne Or-
ganstellung begangene Kartellrechtsverstoss innerhalb des Unternehmens nicht bekannt war
und auch mit einer zweckmassigen Ausgestaltung der Organisation nicht hatte bekannt wer-
den konnen und das Unternehmen alle zumutbaren Massnahmen getroffen hat, den Kartell-
rechtsverstoss zu verhindern.' Ein objektiver Sorgfaltsmangel bzw. Organisationsverschul-
dens liegt nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung insbesondere dann vor, wenn ein
Unternehmen ein Verhalten an den Tag legt oder weiterfuihrt, obwohl es sich bewusst ist oder
sein musste, dass das Verhalten moglicherweise kartellrechtswidrig sein kénnte.'%*

178. Die ablehnenden Antworten der Verfligungsadressatinnen auf die Netzzugangsgesuche
zur Belieferung des Anzeigers und der [...] wurden von Geschéftsleitungsmitgliedern der ewl

191 Statt vieler: JURG BORER (Fn 69), Art. 49a KG N 6.

192 Standige Praxis, siehe statt aller RPW 2018/2, 356 Rz 90, Gerétebenzin;, Urteil des BGer
2C_484/2010 vom 29.6.2012, E. 12.2.2 (= RPW 2013/1, 135; nicht publizierte Erwagung in BGE 139
| 72), Publigroupe SA et al./WEKO.

193 Vgl. Urteil des BVGer B-831/2011 vom 18.12.2018, E. 1492, Sanktionsverfiigung— DCC;
RPW 2011/1, 190 Rz 558, SIX/DCC, m. w. H.

194 Vgl. Urteil des BGer 2C_484/2010 vom 29.6.2012, E. 12.2.2 (= RPW 2013/1, 135; nicht publizierte
Erwagung in BGE 139 | 72), Publigroupe SA et al./WEKO; Urteil des BVGer, RPW 2010/2, 363
E. 8.2.2.1, Publigroupe SA und Mitbeteiligte/WEKO.
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und der EGZ unterzeichnet.'® Den Geschéaftsleitungsmitgliedern der ewl und der EGZ sollte
bekannt gewesen sein, dass Verweigerungen von Netzzugangsgesuchen zur Drittbelieferung
kartellrechtswidrig sein kdnnten; dies insbesondere vor dem Hintergrund des Anfang 2014
publizierten Schlussberichts des Sekretariats in Sachen Vorabklarung Verbandevereinbarung
Erdgas Schweiz. Darin wurde unter anderem festgehalten, dass die Anwendung der Netzzu-
gangskriterien, wonach der Netzkunde eine vertragliche Transportkapazitat von mindestens
200 Nm?®/h (aktuell: 150 Nm?®h) nachfragen und das transportierte Erdgas primar als Prozess-
gas genutzt werden muss, nicht per se als kartellrechtlich unproblematisch angesehen werden
kann. Vielmehr sei eine konkrete Netzzugangsverweigerung gestitzt auf eines der beiden ge-
nannten Kriterien voraussichtlich als Verstoss gegen Art. 7 Abs. 2 Bst. a KG i. V. m. Art. 7 Abs.
1 KG bzw. Art. 7 Abs. 2 Bst. b KGi. V. m. Art. 7 Abs. 1 KG zu werten, falls sich diese Verwei-
gerung im Einzelfall nicht sachlich rechtfertigen lasse.®® Die Unternehmen missen alles Zu-
mutbare vorkehren, um sicherzustellen, dass die Vorgaben des Kartellgesetzes eingehalten
werden. Dass die ewl und die EGZ vorliegend angemessene und wirksame organisatorische
Massnahmen zur Verhinderung von kartellrechtswidrigen Geschéaftsverweigerungen im Kon-
text mit Netzzugangsgesuchen ergriffen hatten, ist nicht ersichtlich. Somit ist ein objektiver
Sorgfaltsmangel bzw. ein Organisationsverschulden gegeben.

B.6.4 Bemessung

179. Rechtsfolge eines Verstosses im Sinne von Art. 49a Abs. 1 KG ist die Belastung des
fehlbaren Unternehmens mit einem Betrag bis zu 10 % des in den letzten drei Geschéftsjahren
in der Schweiz erzielten Umsatzes. Dieser Betrag stellt also die héchstmogliche Sanktion dar.
Die konkrete Sanktion bemisst sich nach der Dauer und der Schwere des unzuldssigen Ver-
haltens, wobei der mutmassliche Gewinn, den das Unternehmen dadurch erzielt hat, ange-
messen zu berucksichtigen ist.

180. Die konkreten Bemessungskriterien und damit die Einzelheiten der Sanktionsbemes-
sung werden in der SVKG'®" naher préazisiert (vgl. Art. 1 Bst. a SVKG). Die Festsetzung des
Sanktionsbetrags liegt dabei grundsatzlich im pflichtgeméass auszulibenden Ermessen der
WEKO, welches durch die Grundsatze der Verhaltnismassigkeit'®® und der Gleichbehandlung
begrenzt wird.'®® Die WEKO bestimmt die effektive Hohe der Sanktion nach den konkreten
Umstanden im Einzelfall, wobei die Geldbusse fir jedes an einer Zuwiderhandlung beteiligte
Unternehmen individuell innerhalb der gesetzlich statuierten Grenzen festzulegen ist.?%

B.6.4.1 Maximalsanktion

181. Die Sanktion betragt in keinem Fall mehr als 10 % des in den letzten drei Geschaftsjah-
ren in der Schweiz erzielten Gesamtumsatzes des Unternehmens (Art. 49a Abs. 1 KG und
Art. 7 SVKG). Wie sich unter anderem aus der Botschaft zum KG 2003 ergibt,?°" sind dabei

195 \/gl. Anzeige (act. 1), Beilagen 3 und 5; Anzeige Netzzugang [...] (act. 38), Beilagen 5 und 10.
196 \gl. RPW 2014/1, 143 Rz 131, Verbandevereinbarung Erdgas Schweiz.

197 Verordnung Uber die Sanktionen bei unzuldssigen Wettbewerbsbeschrankungen vom 12.3.2004
(KG-Sanktionsverordnung, SVKG; SR 251.5).

198 Vgl. Art. 2 Abs. 2 SVKG.

199 Vgl. PETER REINERT, in: Stampflis Handkommentar zum Kartellgesetz, Baker & McKenzie (Hrsg.),
2001, Art. 49a KG N 14 sowie RPW 2006/4, 661 Rz 236, Flughafen Ziirich AG (Unique) — Valet
Parking.

200 VVgl. RPW 2009/3, 212 f. Rz 111, Elektroinstallationsbetriebe Bern; vgl. zum Ganzen Urteil des
BVGer B-831/2011 vom 18.12.2018, E. 1556 f., Sanktionsverfiigung — DCC; RPW 2016/4, 1025
Rz 859, Sport im Pay-TV.

201 \/gl. Botschaft vom 7.11.2001 Uber die Anderung des Kartellgesetzes, BBI 2002 2022, 2037.
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die letzten drei vor Erlass der Verfligung abgeschlossenen Geschéftsjahre massgeblich.2%?
Der Unternehmensumsatz i. S. v. Art. 49a Abs. 1 KG berechnet sich dabei sinngemass nach
den Kriterien der Umsatzberechnung bei Unternehmenszusammenschlissen, Art. 4 und 5
VKU finden analoge Anwendung. Die so errechnete maximale Sanktion stellt nicht den Aus-
gangspunkt der konkreten Sanktionsberechnung dar (vgl. dazu sogleich); vielmehr wird am
Schluss der anhand der anderen im KG und der SVKG genannten Kriterien erfolgten konkre-
ten Sanktionsberechnung geprift, ob der Maximalbetrag nicht Uberschritten wird (Art. 7
SVKG); gegebenenfalls hat eine entsprechende Kiirzung zu erfolgen.2%

182. Die ewl-Gruppe (Konzern) ist als Unternehmen im Sinne des KG zu betrachten, da
EGZ wirtschaftlich nicht selbststandig ist, sondern von ewl kontrolliert wird (vgl. oben Rz 47).
Bei Konzerngesellschaften sind sémtliche Umsatze der kontrollierten und kontrollierenden Un-
ternehmen (Tochter-, Mutter-, Schwester-, und Gemeinschaftsunternehmen) in die Umsatzbe-
rechnung einzubeziehen. Fur die Berechnung der Maximalsanktion werden die Umsatze der
Geschéftsjahre 2017 bis 2019 der ewl-Gruppe herangezogen:

2017 2018 2019
Umsatz 272 225 000 287 178 000 293 400 000
Gesamtumsatz 852 803 000
Maximalsanktion 85 280 300

Tabelle 1: Gesamtumsatze der ewl-Gruppe2

183. Die Maximalsanktion im Sinne von Art. 49a Abs. 1 KG belauft sich somit auf rund
85,3 Millionen Franken.

B.6.4.2 Konkrete Sanktionsberechnung

184. Nach Art. 49a Abs. 1 KG bemisst sich der konkrete Sanktionsbetrag innerhalb des Sank-
tionsrahmens anhand der Dauer und der Schwere des unzulassigen Verhaltens. Angemessen
zu berucksichtigen ist zudem auch der durch das unzulassige Verhalten erzielte mutmassliche
Gewinn. Die SVKG geht fur die konkrete Sanktionsbemessung zunachst von einem Basisbe-
trag aus, der in einem zweiten Schritt an die Dauer des Verstosses anzupassen ist, bevor in
einem dritten Schritt erschwerenden und mildernden Umstanden Rechnung getragen werden
kann.20

185. Art. 49a KG sieht nicht vor, dass die Ausfallung von Sanktionen im (Entschliessungs-)
Ermessen der Wettbewerbsinstanzen steht. Gemass dieser Bestimmung haben die Wettbe-
werbsinstanzen vielmehr Sanktionen auszusprechen, wenn die entsprechenden materiellen
Kartellrechtstatbestéande verwirklicht wurden. Dies gilt in gleicher Weise fur die Berucksichti-
gung von Dauer sowie Erhéhungs- und Milderungsgrunden. Liegen die entsprechenden Vo-
raussetzungen vor, dann haben die Wettbewerbsinstanzen eine Erhéhung oder eine Herab-
setzung der Sanktion vorzunehmen. Den Wettbewerbsinstanzen kommt aber ein erheblicher
Ermessenspielraum in Bezug auf die konkrete Festlegung der einzelnen Sanktionskomponen-

202 Jedenfalls im Ergebnis ebenso etwa RPW 2011/1, 191 Rz 572, SIX/Terminals mit Dynamic Currency
Conversion (DCC); Verfigung i.S. Altimum SA (auparavant Roger Guenat SA), Rz 326;
www.weko.admin.ch > Aktuell > letzte Entscheide > Altimum Décision (25.5.2020).

203 \/gl. RPW 2016/4, 1025 Rz 860, Sport im Pay-TV.
204 \/gl. die von ewl und EGZ eingereichten Umsatzzahlen vom 17.4.2019 (act. 41), Beilage 7.
205 \/gl. RPW 2016/4, 1026 Rz 863, Sport im Pay-TV.
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ten des Basisbetrags, der Dauer sowie der Erhéhungs- und Milderungsgriinde zu. Dieser Er-
messensspielraum wird wiederum durch den Verhaltnismassigkeitsgrundsatz und den Gleich-
heitsgrundsatz eingeschrankt.2%

B.6.4.2.1 Basisbetrag

186. Der Basisbetrag betragt gemass SVKG je nach Art und Schwere des Verstosses bis zu
10 % des Umsatzes, den das betreffende Unternehmen in den letzten drei Geschéftsjahren
auf den relevanten Mérkten in der Schweiz erzielt hat (Art. 3 SVKG). Grundsétzlich entspricht
der fur die Sanktionierung massgebliche «relevante Markt» dem sachlich, raumlich und zeitlich
relevanten Markt, weil das wettbewerbswidrige Verhalten nur auf diesen Markt einwirkt. Fir
die Sanktionsbemessung bedarf es daher regelmassig keiner erneuten Feststellung des mas-
sgeblichen Markts. Wirkt das marktbeherrschende Unternehmen mit seiner wettbewerbswid-
rigen Verhaltensweise im Einzelfall dariber hinaus auf sonstige Markte ein, so sind diese
ebenfalls in die Sanktionsbemessung mit einzubeziehen. Massgebend fir die Sanktionsbe-
messung ist daher nicht nur der Markt, auf dem die marktbeherrschende Stellung des Unter-
nehmens gegeben ist. Vielmehr sind auch Sekundarmarkte als vor- oder nachgelagerte
Markte sowie sonstige (Tertiar-)Markte in die Sanktionsbemessung einzubeziehen. Dies gilt
insbesondere fur diejenigen Missbrauchsformen des Art. 7 KG, die sich bereits aufgrund ihrer
tatbestandlichen Ausgestaltung auf mehrere Markte erstrecken.?’

a) Obergrenze des Basisbetrags (Umsatz auf dem relevanten Markt)

187. Die obere Grenze des Basisbetrags betragt gemass Art. 3 SVKG 10 % des Umsatzes,
den das betreffende Unternehmen in den letzten drei Geschéaftsjahren auf den relevanten
Markten in der Schweiz erzielt hat. Vorliegend wird zur Bestimmung des Basisbetrags auf die
Umsatze im Markt flur Erdgaslieferung an gemass der Verbandevereinbarung nicht netzzu-
gangsberechtigte Endkundinnen und Endkunden im Netzgebiet der ewl abgestellt.

188. Der Kartellrechtsverstoss besteht vorliegend in der Verweigerung der ewl und der EGZ
zur Durchleitung von Erdgas Uber ihre Rohrleitungsnetze zur Endkundinnen- und Endkunden-
belieferung durch Dritte. Das missbrauchliche Verhalten findet daher auf den Infrastruktur-
markten statt. Durch die Verweigerung der Durchleitung werden potentielle Konkurrenzunter-
nehmen der ewl im Bereich der Erdgaslieferungen an gemass der Verbandevereinbarung nicht
netzzugangsberechtigte Endkundinnen und Endkunden behindert, indem sie diese Kunden im
Netzgebiet der ewl nicht beliefern kdnnen. Entsprechend wirkt sich das missbrauchliche Ver-
halten der ewl und der EGZ auf diesen nachgelagerten Endkundenmarkt aus. Durch die Ver-
weigerung des Netzzugangs verhinderten die Parteien, dass sich nur schon potentiell ein Wett-
bewerb in diesem Markt entwickeln konnte (vgl. oben Rz 11 f. und 102 f.).

189. Auf die mit der Netznutzung erzielten Umsatze hat das Verhalten der Verfigungsadres-
satinnen hingegen keinen Einfluss. Die mit dem Transport und der Verteilung von Erdgas Uber
die Rohrleitungsnetze der ewl und der EGZ erzielten Umsatze sollten sich nicht verandern,
unabhangig davon ob eine Endkundin oder ein Endkunde von der ewl oder einem Dritten be-
liefert wird. Daher rechtfertigt es sich vorliegend nicht, auf diese Umsatze abzustellen. In der
Verbandevereinbarung ist hinsichtlich der Durchleitung zur Belieferung von industriellen

206 \/gl. Urteil des BVGer B-831/2011 vom 18.12.2018 vom 18.12.2018, E. 1556, Sanktionsverfligung —
DCC.

207 \/gl. Urteil des BVGer B-831/2011 vom 18.12.2018, E. 1569 f. und 1573, Sanktionsverfligung — DCC;
Urteil des BVGer, RPW 2015/3, 685 ff. Rz 722 ff., Sanktionsverfiigung — Preispolitik Swisscom
ADSL; RPW 2016/4, 1026 Rz 864, Sport im Pay-TV.
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Grosskunden im Ubrigen festgehalten, dass sich die Hohe des Netznutzungsentgelts nach der
Gewahrung des Netzzugangs nicht verandern darf.?%

190. Art. 3 SVKG statuiert zudem als Bemessungsgrundlage des Basisbetrags den gesamten
Umsatz, den das betreffende Unternehmen auf den jeweils relevanten Markten in der Schweiz
erzielt hat, und nicht nur den Umsatz, der ausschliesslich mit dem wettbewerbswidrigen Ver-
halten auf den jeweils relevanten Markten erzielt wurde.?*® Vorliegend sind demnach die ge-
samten Umsatze der ewl-Gruppe aus dem Erdgasverkauf an gemass der Verbandevereinba-
rung nicht netzzugangsberechtigte Endkundinnen und Endkunden im Netzgebiet der ewl in
die Bestimmung des Basisbetrags miteinzubeziehen.

191. Gemass der Praxis der Wettbewerbsbehdrden sind Art. 4 und 5 VKU bei der Sanktions-
berechnung analog anzuwenden. Demnach haben konzerninterne Umsatze ausser Betracht
zu bleiben. Gestltzt auf diese Vorgabe soll insbesondere die doppelte Berlicksichtigung von
Umsatzen auf den flr die Sanktionsberechnung relevanten Markten verhindert werden. Daher
sind Umsatze der ewl und der EGZ mit Erdgaslieferungen an Konzern-Gruppengesellschaften
bei der Bestimmung des Basisbetrags nicht zu berlcksichtigen. Hingegen sind die Umsatze
aus dem Verkauf von Erdgas an die Stadt Luzern miteinzubeziehen. Die Parteien vertreten
demgegeniber den Standpunkt, dass es sich bei solchen Umsatzen ebenfalls um konzernin-
terne Umsatze gemass Art. 4 und 5 VKU handelt, die bei der Sanktionsberechnung nicht ein-
fliessen durfen. Nach Ansicht der Stadt Luzern habe insbesondere keine Pflicht zur Beschaf-
fung ihres Bedarfs bei anderen Lieferanten bestanden, so dass sich auch nicht sagen lasse,
dass die Umsatze zwischen ewl und der Stadt Luzern Ausfluss eines wettbewerbswidrigen
Verhaltens seien.?'°

192. Die Stadt Luzern als Eigentiimerin der ewl ist aus kartellrechtlicher Optik nicht als Mut-
tergesellschaft in einem Konzernverhaltnis zu betrachten. Damit von konzerninternen Umsat-
zen im Sinne von Art. 4 und 5 VKU ausgegangen werden kdnnte, misste es sich bei der Stadt
Luzern aus kartellrechtlicher Optik um die Konzernmutter der Tochtergesellschaften ewl und
EGZ handeln. Aus kartellrechtlicher Optik liegt ein Konzern vor, wenn mehrere rechtlich selbst-
standig organisierte Unternehmen wirtschaftlich unter einheitlicher Leitung zu einem Gesamt-
unternehmen als wirtschaftliche Einheit zusammengefasst sind (vgl. oben Rz 43).

193. Die Stadt Luzern verfugt tber 100 % der Aktien der ewl. Die ewl ist als eigenstandige
privatrechtliche AG ausgestaltet. Im bis Ende Mai 2019 geltenden Reglement iber das Betei-
ligungs- und Beitragscontrolling der Stadt Luzern war Folgendes vorgesehen: «Die Stadt res-
pektiert die rechtliche Selbststandigkeit der Aktiengesellschaften mit einer stadtischen Mehr-
heitsbeteiligung und die zivilrechtlichen Kompetenzen ihrer Organe. Die Mitglieder des
Verwaltungsrats gelten nicht als Vertretung der Stadt. Die Stadt erteilt ihnen und dem gesam-
ten Verwaltungsrat keine Weisungen. Die Unternehmensfiihrung ist Sache des Verwaltungs-
rats. Sie untersteht nicht dem politischen Controlling».2'" In der seit Anfang Juni 2019 gelten-
den Fassung des kommunalen Reglements Uber das Beteiligungsmanagement der Stadt
Luzern ist vorgesehen, dass der Stadtrat fur wichtige Unternehmen, an denen die Stadt Luzern

208 \/gl. Verbandevereinbarung (Fn 20), Ziff. 6 Abs. 2.

209 \/gl. Urteile des BVGer B-831/2011 vom 18.12.2018, E. 1576., Sanktionsverfiigung — DCC und
B-7633/2009 vom 14.9.2015, E. 722, Sanktionsverfligung — Preispolitik Swisscom ADSL.

210 \gl. Stellungnahme ewl und EGZ zum Antrag des Sekretariats (act. 65), Rz 42.

211 Vgl. Art. 7 Abs. 3 des Reglements Uber das Beteiligungs- und Beitragscontrolling der Stadt Luzern
vom 5.2.2004 (SRL 0.5.1.1.3).
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mehrheitlich beteiligt ist, eine Beteiligungsstrategie erlasst.?'? Die ewl-Gruppe wird als «wich-
tig» eingestuft. Strategische Vorgaben waren bis Ende 2019 allerdings noch nicht erarbeitet.?'3
Die Stadt Luzern hatte somit zum Zeitpunkt der Netzzugangsverweigerungen bis zur Unter-
zeichnung der EVR keine hinreichende Einwirkungsméglichkeit auf die Strategie und die we-
sentlichen Entscheidungen der ewl-Gruppe. Insofern kann sie aus kartellrechtlicher Sicht nur
schon aus diesem Grund nicht als Konzernmutter der ewl und deren Tochtergesellschaft EGZ
fungieren und es handelt sich bei den mit dem Erdgasverkauf an die Stadt Luzern erzielten
Umsatzen bereits aus diesem Grund nicht um konzerninterne Umsatze.

194. Aufgrund der oben genannten Erwagungen betragt die obere Grenze des Basisbetrags
im vorliegenden Fall somit [...] Franken.?'4

b) Berlcksichtigung der Art und Schwere des Verstosses

195. Gemass Art. 3 SVKG ist die aufgrund des Umsatzes errechnete Héhe des Basisbetra-
ges je nach Schwere und Art des Verstosses festzusetzen.?'® Es gilt deshalb zu priifen, als
wie schwer der Verstoss zu qualifizieren ist; hierbei stehen objektive?'® Faktoren im Vorder-
grund.?"”

196. Grundsatzlich ist die Schwere der Zuwiderhandlung im Einzelfall unter Beruicksichtigung
aller relevanten Umstande zu beurteilen. Gemass bundesverwaltungsgerichtlicher Rechtspre-
chung darf keine schematische Ansiedelung des Basisbetrags innerhalb des Sanktionsrah-
mens erfolgen. Eine Abstufung nach der Schwere und dem Gefahrdungspotenzial der einzel-
nen Behinderungs- und Ausbeutungstatbestande nach Art. 7 Abs. 1 KG ist generell schwierig
vorzunehmen.?18

197. Den Wettbewerbsbehdrden steht bei der Gewichtung der verschiedenen Kriterien zur
Festlegung des Basisbetrags ein erheblicher Ermessensspielraum zu.?'°

198. Die Parteien vertreten den Standpunkt, dass es sich angesichts der konkreten Umstande
lediglich um einen leichten Kartellrechtsverstoss handelt. Fir die Sanktionsberechnung seien
daher maximal 1 bis 2 % des Basisbetrags gerechtfertigt.??° Hierflir spreche, dass sich die
vorgeworfene Verhaltensweise bislang nur in zwei Einzelfallen manifestiert habe. Insofern
seien die sachlichen und geografischen Auswirkungen begrenzt gewesen und die Verhaltens-
weise habe nicht-systematischen Charakter gehabt. Die angebliche Geschéaftsverweigerung
betreffe einen Haushaltskunden, mit dem in den letzten drei Jahren lediglich ein Umsatz von

212 \gl. Art. 10 Bst. ¢ des Reglements Uiber da Beteiligungsmanagement der Stadt Luzern vom 21. Marz
2019 (Beteiligungsreglement, BR; SRL 0.5.1.1.3).

213 https://www.luzernerzeitung.ch/zentralschweiz/luzern/parlament-fordert-stadt-luzern-soll-schnell-
weg-vom-gas-Id. 1179410 (25.5.2020).

214 \Von den Verfligungsadressatinnen am 17.4.2019 (act. 41, Beilagen 6-8), am 24.6.2019 (act. 49)
sowie am 30.8.2019 (act. 50) eingereichte Umsatzzahlen.

215 \Vgl. dazu Erlauterungen SVKG, 2 f.

216 D. h. verschuldensunabhangige Kriterien, sieche BGE 144 11 194 E. 6.4 (= RPW 2017/4, 294 E. 6.4),
Bayerische Motoren Werke AG/WEKO; RPW 2010/4, 760 Rz 386 m. w. H., Baubeschlédge fiir Fens-
ter und Tliren; siehe auch CHRISTOPH TAGMANN, Die direkten Sanktionen nach Art. 49a Abs. 1 Kar-
tellgesetz, 2008, 230.

217 Vgl. RPW 2016/4, 1028 Rz 877, Sport im Pay-TV.

218 \/gl. zum Ganzen: Urteil des BVGer, RPW 2010/2, 365 E. 8.3.4, Publigroupe SA/WEKO; Urteil des
BVGer B-831/2011 vom 18.12.2018, E. 1589 ff., Sanktionsverfiigung — DCC; RPW 2016/4, 1028
Rz 878, Sportim Pay-TV.

219 Vgl. Urteil des BVGer, RPW 2015/3, 689 Rz 744, Sanktionsverfiigung — Preispolitik Swisscom ADSL;
Urteil des BVGer B-831/2011 vom 18.12.2018, E. 1593, Sanktionsverfiigung — DCC.

220 \gl. Stellungnahme ewl und EGZ zum Antrag des Sekretariats (act. 65), Rz 46.
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[...] Franken erzielt worden sei. Falle ein Gewinn aus dem unrechtmassigen Verhalten nur
gering aus und werde hierdurch lediglich eine geringe Auswirkung auf den Wettbewerb belegt,
so sei dieser Umstand gemass der BVGer-Praxis sanktionsmildernd zu bericksichtigen. Wei-
ter misse berlcksichtigt werden, dass die Gasindustrie und die Parteien in der Vergangenheit
keine vollkommene Verweigerungshaltung eingenommen hatten, sondern in verschiedenen
Verfahren vor dem BFE und der WEKO versucht hatten, konkrete Weisungen zur ausserge-
setzlichen Deregulierung des Gasmarktes zu erhalten (Widerspruchsverfahren Verbandever-
einbarung, negative Feststellungsverfligung beim BFE gestitzt auf das RLG). Die Gasbranche
sei seit Jahren darauf bedacht gewesen, ihre Verhaltensweise kartellrechtlich korrekt auszu-
gestalten. Man sei verschiedentlich mit den Wettbewerbsbehdrden in Kontakt gestanden und
habe Modelle vorgelegt und Sekretariatsberatungen beansprucht. Zudem hatten die Endkun-
dinnen und Endkunden, denen der Netzzugang verweigert wurde, aus Sicht der Parteien je-
derzeit die Moglichkeit gehabt, den Sektorregulator BFE fir die Durchsetzung des Netzzu-
gangs anzurufen. Schliesslich sei aufgrund einer fir die schweizerische Rechtspraxis
neuartigen Pionierkonstellation ein sehr tiefer Sanktionsbetrag gerechtfertigt. Noch nie habe
die WEKO aus eigener Kompetenzbejahung heraus das Durchleitungsbegehren eines Privat-
kunden zum Anlass genommen, in den Gasmarkten weitestgehend Durchleitungspflichten
ausserhalb der Verbandevereinbarung zu postulieren. Zudem sei die Angelegenheit einver-
nehmlich beendet worden. In ahnlich gelagerten Fallen in der EU sei in derartigen Konstellati-
onen aufgrund von Verpflichtungszusagen auf eine Busse verzichtet worden. Schliesslich be-
anstanden die Parteien, dass die Verweigerung zur Belieferung von [...] in der Stadt Luzern
nur ihnen gegenuber sanktioniert wirden und die anderen angezeigten Gasnetzbetreiber
keine Sanktion bezahlen missten. Dies misse sanktionsmindernd beriicksichtigt werden.??!

199. Bei Art und Schwere des Verstosses sind Faktoren wie das abstrakte Gefahrdungspo-
tential sowie die volkswirtschaftliche Schadlichkeit der zu sanktionierenden missbrauchlichen
Verhaltensweise zu beurteilen. Die Verweigerung des Netzzugangs zur Drittbelieferung tUber
Rohrleitungsnetze (Essential Facility) beseitigt den Wettbewerb zur Versorgung von Endkun-
dinnen und Endkunden mit Erdgas. Die Verfligungsadressatinnen verweigerten den Netzzu-
gang jedoch nur teilweise, namlich gegenitber Endkundinnen und Endkunden, welche die An-
forderungen der Verbandevereinbarung fir die Drittbelieferung nicht erfllliten. Solche
Endkundinnen und Endkunden hatten aufgrund der vorherrschenden Gegebenheiten jedoch
kaum Anreize, ein Netzzugangsgesuch zu stellen, da dieses abgelehnt worden wére. Im Ub-
rigen haben die Parteien mit ihrer Verweigerungshaltung in Bezug auf die Drittbelieferung von
Endkundinnen und Endkunden, welche die Anforderungen der Verbandevereinbarung nicht
erfillten, nur schon verhindert, dass Drittlieferanten mit ihnen die erforderlichen Rahmenver-
trage abschliessen konnten.

200. Bei einer Durchsetzung des Netzzugangs gestitzt auf Art. 13 RLG ware fir Endkundin-
nen und Endkunden mit einem zeitintensiven Verfahren mit Kostenrisiken zu rechnen gewe-
sen. Die Vorabklarung betreffend die Verbandevereinbarung wurde vom Verband VSG initiiert.
Obwohl im betreffenden Schlussbericht explizit festgehalten wurde, dass die Anwendung der
Verbandevereinbarung im Falle einer Netzzugangsverweigerung einen Kartellrechtsverstoss
darstellt, falls aufgrund der konkreten Umstande nicht ausnahmsweise Rechtfertigungsgriinde
vorliegen sollten (vgl. oben Rz 178), hielten die Parteien daraufhin beim Eingang von Netzzu-
gangsgesuchen bis zu den Verhandlungen Uber eine EvR nach der Untersuchungseréffnung
ihre bisherige Praxis aufrecht und verzichteten darauf, von sich aus eine Einschatzung des
Sekretariats einzuholen.

201. Der Umstand, dass sich vorliegend erstmals zwei Gasnetzbetreiber verpflichten, die
Drittbelieferung fur samtliche Endkundinnen und Endkunden auf Gesuch hin abzuwickeln, wird
vorliegend als besonderer Milderungsgrund zugunsten der Parteien bertcksichtigt (vgl. unten

221 Vgl. Stellungnahme ewl und EGZ zum Antrag des Sekretariats (act. 65), Rz 45.

32-00024/C00.2101.111.2.1074937

49



Rz 216). Nach schweizerischem Kartellrecht kann auf eine Sanktionsauferlegung nicht ver-
zichtet werden, wenn nach Untersuchungseréffnung wie vorliegend die Tatbestandsvoraus-
setzungen fir ein vorwerfbares kartellrechtswidriges Verhalten vorliegen. Die von den Parteien
aufgefuihrten Belegstellen aus der EU-Rechtsprechung beziehen sich auf Konstellationen, in
denen aufgrund von zugesicherten Verhaltensanpassungen seitens der Gaswirtschaft auf eine
Untersuchungseréffnung verzichtet wurde.???

202. Im Kontext mit dem Vorbringen der Parteien betreffend eine angeblich rechtsungleiche
Behandlung im Kontext mit Netzzugangsverweigerungen von Gasnetzbetreibern zur Beliefe-
rung von [...] fehlt es am Vorliegen von vergleichbaren Sachverhalten. Nach Eingang der An-
zeige gegen die Parteien betreffend die Netzzugangsverweigerung zur Belieferung des Anzei-
gers eroffnete das Sekretariat eine Vorabklarung, die rund 1,5 Jahre dauerte. Wahrend dieser
Zeit bis zum Schreiben an Enerprice vom 30. April 2019 nahmen die Parteien eine Per-se-
Verweigerungshaltung ein. Im Herbst 2018 reichte die Enerprice eine Anzeige gegen die EGZ
sowie weitere Gasnetzbetreiber betreffend Netzzugangsverweigerungen zur Belieferung von
diversen [...] ein (oben Rz 6 und 32-35). Lediglich einige Monate nach der Mitteilung Gber die
Marktbeobachtung nahmen die Ubrigen angezeigten Gasnetzbetreiber schriftlich und teils
auch im Rahmen von Sitzungen Kontakt mit dem Sekretariat auf, liessen die bisherige Ver-
weigerungshaltung fallen und begannen mit Enerprice Uber die Details der Drittbelieferung zu
verhandeln. Weiter liegt keine ungleiche Beurteilung durch die WEKO vor. Die Parteien wer-
den fur ihre Verweigerungshaltung bis Ende April 2019 sanktioniert (unten Rz 210). In Bezug
auf Anzeigen gegen andere Gasnetzbetreiber ist zum Zeitpunkt des Verfligungserlasses offen,
ob gegen diese eine Untersuchung eréffnet wird und ob sie fir ein kartellrechtswidriges Ver-
halten sanktioniert werden.

203. Vorliegend erscheint es daher angemessen, den Basisbetrag der Sanktion auf 4 % des
Umsatzes festzusetzen, den ewl und EGZ in den letzten drei Geschéftsjahren auf dem fur die
Sanktionsberechnung relevanten Markt erzielt haben. Dabei wird insbesondere auch dem Um-
stand Rechnung getragen, dass sich die von den Verfigungsadressatinnen verfolgte Strate-
gie, den Netzzugang zur Belieferung der betreffenden Endkundinnen und Endkunden zu ver-
weigern, bis heute nur in zwei Fallen manifestiert hat. Der Basisbetrag betragt somit [...]
Franken.

B.6.4.2.2 Dauer des Verstosses

204. Gemass Art. 4 SVKG erfolgt eine Erhéhung des Basisbetrages um bis zu 50 %, wenn
der Wettbewerbsverstoss zwischen einem und finf Jahren gedauert hat, flr jedes weitere Jahr
ist ein Zuschlag von bis zu 10 % madglich (vgl. dazu Erlauterungen SVKG, 3).

205. Als Fristanfang gilt der Zeitpunkt, in welchem das missbrauchliche Verhalten gemass
Art 7 KG erstmals als sanktionierbarer Tatbestand qualifiziert wird.??2> Das missbrauchliche
Verhalten findet vorliegend in den Infrastrukturmarkten statt, indem die Netzzugangsgesuche
zur Belieferung des Anzeigers sowie der [...] in der Stadt Luzern verweigert wurden. Fir den
Fristanfang ist auf die Daten abzustellen, an denen die Netzzugangsgesuche des Anzeigers
sowie der Enerprice von den Verfligungsadressatinnen ablehnend beantwortet wurden resp.
zumutbarerweise hatten beantwortet werden kénnen.

206. Das Netzzugangsgesuch des Anzeigers von Anfang Marz 2017, welches die Durchlei-
tung ab dem 1. Januar 2018 verlangte, wurde von der EGZ rund einen Monat spater, am
7. April 2017, negativ beantwortet. Die ewl verwies nach mehrmaligem Nachfragen des Anzei-
gers mit Schreiben vom 12. Juni 2017 darauf, dass sich die Frage des Netzzugangs nicht

222 \/gl. Entscheide der EU-Kommission in den Fallen COMP 38.096 PO/Clearstream, COMP/39.402,
RWE, COMP/39.316, Gaz de France, COMP/39.317, E.ON Gas und COMP/39.315, ENI.

223 \Vgl. Urteil BVGer B-7633/2009 vom 14.9.2015, E. 760.
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stelle, da bereits die EGZ als vorgelagerte Netzbetreiberin diesen verweigere.??* Auch fir die
ewl ware es zumutbar gewesen, das Netzzugangsgesuch innert eines Monats zu beantworten.
Hinzu kommt, dass die ewl die Geschafte fir die EGZ flhrt und diese kontrollieren kann
(vgl. oben Rz 47). Insofern hat das missbrauchliche Verhalten erstmals im April 2017 stattge-
funden, indem die von der ewl kontrollierte EGZ das Netzzugangsgesuch des Anzeigers ab-
lehnend beantwortete.

207. Die Parteien bringen in ihrer Stellungnahme zum Antrag vor, dass fir den Beginn des
Kartellrechtsverstosses auf den 1. Januar 2018 abzustellen sei, da erst ab diesem Zeitpunkt
die Drittbelieferung durch Enerprice verlangt worden sei. Bis zu diesem Zeitpunkt sei die Frage
der Durchleitung offen gewesen.?%®

208. Gemass der Rechtsprechung des BVGer ist fiir eine kartellrechtswidrige Geschaftsver-
weigerung eine Ablehnungshandlung des marktbeherrschenden Unternehmens vorausge-
setzt. FUr den Beginn des Kartellrechtsverstosses ist auf das Eintreten der Ablehnungshand-
lung abzustellen.??® Vorliegend stellen sich die Verhaltnisse so dar, dass der Zugang nicht per
sofort, sondern auf einen spateren Zeitpunkt hin verlangt wurde. Die Berticksichtigung dieses
Umstands andert im konkreten Fall aber nichts daran, dass der Kartellrechtsverstoss bereits
mit der ersten Mitteilung der Parteien hinsichtlich einer Netzzugangsverweigerung an den Ge-
suchsteller entstanden ist; denn dem diesbeziglichen Schreiben der Parteien ist eine Per-se-
Verweigerungshaltung zu entnehmen. Der Netzzugang wurde verweigert, weil der Anzeiger
als drittzubeliefernder Endkunde die Anforderungen gemass der Verbandevereinbarung nicht
erflllte. Aufgrund des Verbrauchs des Anzeigers und der Verwendungsart des Gases stand
bereits zu diesem Zeitpunkt fest, dass er die Voraussetzungen der Verbandevereinbarung
auch per 1. Januar 2018 nicht erfullen wirde. Der Anzeiger sowie die Drittlieferantin Enerprice
mussten die Ablehnung der Parteien vom 7. April 2017 daher als definitiv auffassen. Gegen
den Beginn des Kartellrechtsverstosses am 1. Januar 2018 spricht zudem, dass die Drittliefe-
rantin Enerprice Vorlaufzeit bendtigt hatte, um alles Notwendige fur die Drittbelieferung per 1.
Januar 2018 zu organisieren; insbesondere die Beschaffung von Erdgas und die Reservation
der bendtigten Transportkapazitaten fur die Netznutzung. Hinzu kommt, dass die im April 2017
manifestierte Per-se-Verweigerungshaltung der Parteien dazu flhrte, dass Drittlieferanten mit
ihr nicht Gber die weiteren Abwicklungskonditionen verhandeln konnten. Im vorliegenden Fall
nahmen die betreffenden Verhandlungen mit Enerprice mehrere Monate in Anspruch. Der
Wettbewerb im Erdgaslieferbereich wurde somit bereits vor dem 1. Januar 2018 aufgrund der
Netzzugangsverweigerung der Parteien gegenliber dem Anzeiger beeintrachtigt.

209. In Bezug auf das Ende des Kartellrechtsverstosses fiihren die Parteien aus, dass das
kartellrechtswidrige Verhalten bereits vor der Unterzeichnung der EVR Ende September 2019
beendet worden sei. Sie hatten dem Sekretariat bereits mit Eingabe vom 28. Marz 2019 mit-
geteilt, dass ein rascher Abschluss des Verfahrens beabsichtigt sei und anlasslich der Sitzung
vom 8. Mai 2019 ein detailliertes Abwicklungskonzept vorgelegt, welches nun Eingang in die
EvR gefunden habe. Dass sie dieses Abwicklungskonzept vor der Genehmigung durch die
WEKO nicht anwenden konnten, dirfe ihnen nicht negativ angelastet werden. Zudem stltzen
sich die Parteien auf ein Schreiben an Enerprice vom 30. April 2019. Darin luden die Parteien
Enerprice u. a. zu Verhandlungen Uber Detailabwicklungskonditionen bei Drittbelieferungen
von gemass der Verbandevereinbarung nicht netzzugangsberechtigten Endkundinnen und
Endkunden ein.??’

224 \/gl. Anzeige (act. 1), Beilagen 4 und 5.
225 \/gl. Stellungnahme ewl und EGZ zum Antrag des Sekretariats (act. 65), Rz 52.

226 \/gl. Urteil des BVGer B-831/2011 vom 18.12.2018, E. 1 E. 909 ff. und 1599 ff., Sanktionsverfiigung —
DCC.

227 \gl. Stellungnahme ewl und EGZ zum Antrag des Sekretariats (act. 65), Rz 52.
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210. Fur die Beendigung des Kartellrechtsverstosses kann auf das Schreiben der Parteien
vom 30. April 2019 an Enerprice abgestellt werden. Daraus wird ersichtlich, dass die Parteien
ihre bisherige Verweigerungshaltung zur Abwicklung von Drittbelieferungen fir gemass der
Verbandevereinbarung nicht netzzugangsberechtigte Endkundinnen und Endkunden auf die-
sen Zeitpunkt hin fallen liessen.?

211. Unter Berucksichtigung dieser Umstande erscheint aufgrund der Dauer des Verstosses
von rund 2 Jahren ein Zuschlag von 20 % als angemessen. Die Sanktion ist unter Berucksich-
tigung eines Dauerzuschlages im Umfang von [...] Franken zu berechnen (vgl. unten Tabelle
2: Sanktionsberechnung).

B.6.4.2.3 Erschwerende und mildernde Umstiande

212. In einem letzten Schritt sind schliesslich die erschwerenden und die mildernden Um-
stande nach Art. 5 und 6 SVKG zu berlicksichtigen.?%®

213. Im vorliegenden Fall signalisierten die ewl und die EGZ die Bereitschaft zum Abschluss
einer EVR kurz nach Untersuchungseréffnung.?° Dank des Abschlusses der EVR konnte im
Sinne der Verfahrensdkonomie auf zusatzliche Ermittlungsmassnahmen verzichtet und die
Begriindungstiefe und -dichte der Verfligung reduziert werden. Vor diesem Hintergrund recht-
fertigt es sich im vorliegenden Fall, fir den Abschluss der EVR eine Sanktionsreduktion von
20 % in Hohe von [...] Franken zu gewahren (vgl. unten Tabelle 2: Sanktionsberechnung).??"

214. Der Wille und die Bereitschaft zum Abschluss einer EVR werden von den Wettbewerbs-
behdrden bei der Sanktionsbemessung als kooperatives Verhalten gewtrdigt. Der Koopera-
tion istim Rahmen von Art. 6 SVKG Rechnung zu tragen. Ausserhalb der Bonusregelung wird
eine besonders gute Kooperation nach Art. 6 Abs. 1 SVKG praxisgemass mit bis zu 20 %
sanktionsmildernd berucksichtigt, so dass unter Berlcksichtigung der Reduktion fur die EVR
eine kombinierte Maximalreduktion von 40 % resultiert. Als besonders gute Kooperation
kommt z. B. das freiwillige Einreichen von Beweismitteln oder die Anerkennung des Sachver-
halts in Frage.?%?

215. Zugunsten der Parteien ist zu berticksichtigen, dass sie dem Sekretariat freiwillig und
von sich aus ein fixfertiges Netzzugangsmodell vorgelegt haben, welches wettbewerbsfreund-
lichere Rahmenabwicklungsbedingungen betreffend die Bilanzierung und das Messwesen
enthalt (vgl. oben Rz 168). Vor diesem Hintergrund ist es im vorliegenden Fall angemessen,
eine zusatzliche Sanktionsreduktion von 20 % in der Hohe von [...] Franken zu gewahren.

216. Art. 6 SVKG zahlt mildernde Umstande in nicht abschliessender Weise auf. Insofern
besteht Spielraum, in dieser Bestimmung nicht genannte besondere Umstande in einem kon-
kreten Einzelfall zusatzlich sanktionsmindernd zu berticksichtigen. Im vorliegenden Fall im Be-
reich des Netzzugangs zur Erdgasversorgung haben sich erstmals in der Schweiz Gasnetz-
betreiber im Rahmen einer EvR dazu verpflichtet, sdmtliche Netzzugangsgesuche zur
Belieferung der an ihre Netze angeschlossenen Endkundinnen und Endkunden abzuwickeln.
Diese Verpflichtung kénnte Signalwirkung entfalten und die Wettbewerbssituation im Bereich

228 \/gl. Schreiben ewl an Enerprice vom 30.4.2019 (act. 45).
229 \Vgl. RPW 2016/4, 1028 f. Rz 884 ff., Sport im Pay-TV.
230 Vgl. Eingabe ewl und EGZ vom 28.3.2019 (act. 32).

231 \/gl. Merkblatt des Sekretariats der WEKO: Einvernehmliche Regelungen vom 28.2.2018 (zit. Merk-
blatt EVR), Rz 11; www.weko.admin.ch > Dokumentation Bekanntmachungen / Erlduterungen
(25.5.2020).

232 \/g|. Merkblatt EVR (Fn 231), Rz 12.
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der Erdgaslieferung an Endkundinnen und Endkunden schweizweit verbessern. Aufgrund die-
ser besonderen Umstande im vorliegenden Einzelfall reduziert sich der Sanktionsbetrag zu-
satzlich um [0 - 10] % bzw. [...] Franken.

217. Weitere mildernde oder erschwerende Umstande sind nicht ersichtlich. Somit ist die
Sanktion aufgrund von mildernden Umstanden insgesamt um [40 - 50] % bzw. [...] Franken zu
reduzieren.

B.6.4.3 Verhaltnismassigkeitsprifung

218. Eine Sanktion muss als Ausfluss des Verhaltnismassigkeitsgrundsatzes fir die betroffe-
nen Unternehmen auch finanziell tragbar sein.?*® Vorliegend ist der festgesetzte Sanktionsbe-
trag aufgrund der finanziellen Situation der ewl-Gruppe als tragbar bzw. zumutbar zu bezeich-
nen.234

B.6.5 Ergebnis

219. Die nachfolgende Tabelle fasst die Sanktionsberechnung fir ewl zusammen:

Sanktionsbemessung Relativ Absolut in
in % Franken

Umsatz auf dem relevanten Markt letzte drei [...]
Jahre
Obergrenze Basisbetrag (Art. 3 SVKG) 10 % [
Basisbetrag konkreter Fall (Art. 3 SVKG) 4 % [-]
Zuschlag fiir Dauer (Art. 4 SVKG) +20 % [-.]
Erschwerende Umstande (Art. 5 SVKG) + 0% 0
Mildernde Umstande (Art. 6 SVKG) - [40-50] % -[..]
Total 2610 480

Tabelle 2: Sanktionsberechnung

220. Aufgrund der genannten Erwagungen und unter Wirdigung aller Umstande erweist sich
eine Verwaltungssanktion in Héhe von 2 610 480 Franken als dem Verstoss der ewl-Gruppe
gegen Art. 49a Abs. 1 KG angemessen.

233 Sjehe ausflihrlicher dazu RPW 2009/3, 218 Rz 150 m. w. H., Elektroinstallationsbetriebe Bern.

234 \Vgl. Geschaftsberichte der ewl ab 2011; https://gb.ewl-luzern.ch/gb2019/bibliothek > Archiv
(25.5.2020).
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C Kosten

221. Nach Art. 2 Abs. 1 GebV-KG?* ist geblhrenpflichtig, wer das Verwaltungsverfahren ver-
ursacht hat.

222. Im Untersuchungsverfahren nach Art. 27 ff. KG besteht eine Gebuhrenpflicht, wenn auf-
grund der Sachverhaltsfeststellung eine unzulassige Wettbewerbsbeschrankung vorliegt, oder
wenn sich die Parteien unterziehen. Vorliegend liegt ein Verstoss gegen Art. 7 KG vor (vgl.
oben Rz 165 f.). Eine Gebuhrenpflicht ist daher zu bejahen.

223. Nach Art. 4 Abs. 2 GebV-KG gilt ein Stundenansatz von 100 bis 400 Franken. Dieser
richtet sich namentlich nach der Dringlichkeit des Geschéfts und der Funktionsstufe des aus-
fuhrenden Personals. Auslagen fur Porti sowie Telefon- und Kopierkosten sind in den Geblih-
ren eingeschlossen (Art. 4 Abs. 4 GebV-KG).

224. Gestutzt auf die Funktionsstufe der mit dem Fall betrauten Mitarbeiter rechtfertigt sich
ein Stundenansatz von 200 Franken bis 290 Franken. Die aufgewendete Zeit betragt vorlie-
gend insgesamt 894 Stunden. Aufgeschlisselt werden demnach folgende Stundenansatze
verrechnet:

— 92 Stunden zu 290 Franken, ergebend 26 680 Franken
— 822 Stunden zu 200 Franken, ergebend 164 400 Franken

225. Demnach belauft sich die Gebuhr auf 191 080 Franken. Sie wird der ewl und der EGZ
unter solidarischer Haftung auferlegt (vgl. Art. 1a GebV-KG i. V. m. Art. 2 Abs. Allg-GebV).

D Ergebnis

226. Zusammenfassend kommt das Sekretariat im Antrag gestitzt auf die vorstehenden Er-
wagungen zu folgendem Ergebnis:

227. Die ewl und die EGZ sind auf dem Markt flr Erdgasverteilung Uber das Niederdruck-
rohrleitungsnetz der ewl bzw. auf dem Markt fir Erdgastransport Gber das Hochdruckrohrlei-
tungsnetz der EGZ als marktbeherrschend im Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG zu qualifizieren
(vgl. oben Rz 109).

228. Die ewl und die EGZ missbrauchten ihre marktbeherrschende Stellung in diesen Infra-
strukturmarkten, indem sie der Enerprice den Netzzugang zur Belieferung des Anzeigers so-
wie diverser [...] in der Stadt Luzern tber ihre Netze verweigerten. Bis zur Unterzeichnung der
EVR gewahrten die Verfligungsadressatinnen lediglich zur Drittbelieferung von Endkundinnen
und Endkunden den Netzzugang, welche die Anforderungen der Verbandevereinbarung er-
flllten. Dadurch wurde der Wettbewerb auf dem Markt fir Erdgaslieferung an gemass der
Verbandevereinbarung nicht netzzugangsberechtigte Endkundinnen und Endkunden im Netz-
gebiet der ewl beseitigt. Drittlieferanten wurden behindert, indem ihnen die Belieferung der
betreffenden Kundinnen und Kunden mit Erdgas verunmoglicht wurde. Diesbezlglich liegt
eine unzulassige Verhaltensweise nach Art. 7 Abs. 2 Bst. ai. V. m. Art. 7 Abs. 1 KG vor (vgl.
oben Rz 164).

229. Das Verhalten von ewl und EGZ lasst sich nicht mittels Legitimate Business Reasons
rechtfertigen (vgl. oben Rz 139 ff.).

235 \Verordnung vom 25.2.1998 (iber die Geblihren zum Kartellgesetz (Geblihrenverordnung KG,
GebV-KG; SR 251.2).
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230. In einer EVR zwischen der ewl und der EGZ sowie dem Sekretariat verpflichten sich die
Verfligungsadressatinnen, samtliche Netzzugangsgesuche zur Drittbelieferung von Endkun-
dinnen und Endkunden im Netzgebiet der ewl gemass den darin festgehaltenen Konditionen
abzuwickeln. Die WEKO genehmigt die EVR im Sinne von Art. 29 Abs. 2 KG (vgl. oben
Rz 168 f.).

231. Unter Wardigung aller Umstande und der zu berucksichtigenden sanktionserhohenden
und sanktionsmindernden Faktoren ist eine Belastung der ewl-Gruppe mit einem Betrag von
2 610 480 Franken angemessen (Art. 49a Abs. 1 KG, Art. 2 ff. SVKG, vgl. oben Rz 219 f.),
welcher der ewl und der EGZ unter solidarischer Haftung auferlegt wird.

232. Beidiesem Verfahrensausgang sind die Verfahrenskosten von insgesamt 191 080 Fran-
ken der ewl und der EGZ unter solidarischer Haftung aufzuerlegen (vgl. oben Rz 224).
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E Dispositiv

Aufgrund des Sachverhalts und der vorangehenden Erwagungen verfugt die WEKO:

1.

Die WEKO genehmigt die nachfolgende von der ewl Energie Wasser Luzern Holding AG
und der Erdgas Zentralschweiz AG mit dem Sekretariat der WEKO vereinbarte einver-
nehmliche Regelung vom 30. September 2019/ 1. Oktober 2019 mit nachfolgendem
Wortlaut:

«1. Ewl und EGZ verpflichten sich, auf entsprechendes Gesuch hin samtlichen Dritten
den Netzzugang zu den Hochdruckrohrleitungen der EGZ und den Niederdruckrohr-
leitungen der ewl zur Belieferung von Endkunden im Netzgebiet der ewl mit Erdgas
zu gewahren.

Ewl und EGZ schliessen mit dem Endkunden, zu dessen Belieferung ein Netzzu-
gangsgesuch gestellt wird, oder mit seinem Lieferanten jeweils einen Netznut-
zungsvertrag hinsichtlich der Netze in ihrem Eigentum ab. In Bezug auf Endkun-
den, welche die Anforderungen der Verbandevereinbarung fir den Netzzugang
erflllen, schliesst der Endkunde oder sein Lieferant mit dem Netzbetreiber des
Netzes, an welches der Endkunde angeschlossen ist, einen Netznutzungsvertrag
beziglich aller vom Netzzugang in der Schweiz betroffenen Netze ab.

Aktuelle und kunftige Netzzugangsgesuche zur Belieferung von in der Bilanzzone
Zentralschweiz angeschlossenen Endkunden werden von ewl und EGZ wie folgt
abgewickelt:

Endkunden Messung Bilanzierung

< 500'000 kWh Jah- Zahler mit Fernzahl- Tagesbilanz
resverbrauch einrichtung

> 500'000 kWh Jah- wahlweise Zahler oder wahlweise Tages-
resverbrauch, < 150 Mengenumwerter mit oder Stundenbilanz
Nm?®h Transportka- Fernzahleinrichtung

pazitat

> 150 Nm?3/h Trans- Mengenumwerter mit Stundenbilanz
portkapazitat Fernzahleinrichtung

«Wahlweise» meint, dass die Entscheidung fiir eine der beiden mdglichen Varian-
ten beim Endkunden liegt.

Endkunden mit Stundenbilanzierung kénnen nicht in derselben Bilanzgruppe mit
Endkunden mit Tagesbilanzierung sein.

2. Sollten mit Einfihrung eines Bundesgesetzes Uber die Gasversorgung (GasVG) zu-
gesicherte Verhaltensanpassungen in der vorliegenden EVR von den kinftigen ge-
setzlichen Regelungen abweichen, werden solche ab dem Zeitpunkt des Inkrafttre-
tens des Gesetzes hinfallig.»

Die ewl-Gruppe wird in Anwendung von Art. 49a Abs. 1i. V. m. Art. 7 KG mit einer Sank-
tion in der Héhe von 2 610 480 Franken belastet. Dieser Betrag wird der ewl Energie
Wasser Holding AG und der Erdgas Zentralschweiz AG unter solidarischer Haftung auf-
erlegt.

Die Verfahrenskosten in der Hohe von 191 080 Franken werden der ewl Energie Wasser
Luzern Holding AG und der Erdgas Zentralschweiz AG unter solidarischer Haftung auf-
erlegt.
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Die Verfugung ist zu eréffnen:

— ewl Energie Wasser Luzern Holding AG, Industriestrasse 6, 6002 Luzern

— Erdgas Zentralschweiz AG, Industriestrasse 6, 6002 Luzern

beide vertreten durch RA David Mamane, Schellenberg Wittmer AG, Léwenstrasse 19, 8021
Zurich

Wettbewerbskommission

Prof. Dr. Andreas Heinemann Prof. Dr. Patrik Ducrey
Prasident Direktor

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diese Verfugung kann innert 30 Tagen nach Eréffnung beim Bundesverwaltungsge-
richt, Postfach, 9023 St. Gallen, Beschwerde gefiihrt werden. Die Rechtsschrift hat die Begeh-
ren, deren Begriindung mit Angabe der Beweismittel und die Unterschrift zu enthalten. Die
angefochtene Verfligung und die Beweismittel sind, soweit sie die beschwerdefiihrende Partei
in Handen hat, beizulegen.
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