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Executive Summary (Deutsch)

Hintergrund. Das geplante Grossterminalprojekt Gateway Basel Nord (GBN) wird bei seiner
Realisierung den (internationalen) Gulterverkehr in die und aus der Schweiz pragen und die
Terminallandschaft nachhaltig verandern. Das vorliegende Gutachten der ZHAW erganzt die
Studie der ZHAW vom 6. Juni 2017 zu den kartellrechtlichen und wettbewerbspolitischen Im-
plikationen dieses Projekts. Untersucht wird die Rolle der Schweizerischen Rheinhafen (SRH)

als Hafenbetreiberin.

Auftrag. Die ZHAW ist beauftragt, die Rolle der SRH im Wirtschafts- und Wettbewerbsgeflige
beim Containerumschlag und kombinierten Verkehr zu untersuchen, die rechtlichen Rahmen-

bedingungen zu skizzieren und deren Nachachtung im Kontext von Projekt GBN zu wirdigen.

Vernehmlassung. Die SRH, das Bundesamt fur Verkehr (BAV) sowie Gateway Basel Nord

AG wurden eingeladen, sich zu spezifischen Fragen der Gutachter zu dussern.

1. Befund: Die SRH zwischen hoheitlichem Handeln und Wettbewerbsverhalten im
freien Markt. Die SRH sind ein Unternehmen der (inter-)kantonalen Verwaltung. Soweit die
SRH éffentliche Aufgaben der Kantone tGbernehmen, sind sie an die Wirtschaftsfreiheit - ins-
besondere den Grundsatz der Wettbewerbsneutralitat - gebunden und haben die Vergabe
kantonaler Monopole auszuschreiben. Soweit die SRH als Unternehmen im freien Wettbewerb
tatig werden, unterstehen sie dem Kartellrecht, und diirfen namentlich eine allfallige Monopol-

stellung nicht missbrauchen.

2. Befund: Monopolrecht der SRH schliesst die Pflicht zur Wettbewerbsneutralitit nicht
aus. Mit dem von den Kantonen BS und BL Ubertragenen exklusiven Recht zur Bewirtschaf-
tung des Hafengebiets gemass Rheinhafenvertrag ist den SRH ein den Wettbewerb aus-
schliessendes Recht (Art. 3 KG) eingeraumt worden. Der Wettbewerb auf Anbieterseite (aus-
schliesslich die SRH kann Hafengebiete vergeben) wird somit bei der Vergabe von Baurechten
im Hafengebiet ausgeschaltet. Darliber hinaus bleibt allerdings das Kartellgesetz fiir die SRH
anwendbar, namentlich bei Kooperationen mit anderen Hafen oder im Verhalten gegentber

Hafen- und Drittfirmen.
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3. Befund: Vergabe eines staatlichen (kantonalen) Monopols. Die angedachte exklusive
Nutzung des Hafenbeckens Il und dessen Begrenzungsmauern zum trimodalen Container-
umschlag stellt nach Ansicht der Gutachter eine Vergabe eines staatlichen Monopols nach Art.

2 Abs. 7 BGBM dar. Diesfalls ware nach vergaberechtlichen Grundsatzen auszuschreiben.

4. Befund: Weitgehend freihandige Vorgehensweise bei Projekt GBN. Beim Projekt GBN
sind die SRH bisher weitgehend freihdndig vorgegangen und haben sich an privaten Projekten
beteiligt bzw. diese unterstitzt und mitvermarktet. Die SRH weckt als Hafenbetreiberin (Land-
lord), welche der Wettbewerbsneutralitat verpflichtet ist, wettbewerbspolitische Bedenken: Es
ist zu beflirchten, dass durch das Projekt GBN und infolge der exklusiven Zusammenarbeit mit
den SRH die Marktmacht eines anderen staatsnahen Unternehmens (SBB Cargo) zu Lasten

anderer Wettbewerber verstarkt wird.

5. Befund: Erfordernis kartellrechtlicher Compliance. Die SRH sind - in ihrer Eigenschaft
als Landlord - Anbieterin von fir Hafenfirmen zwingend notwendigen Produktionsstandorten
sowie Nachfragerin diverser Leistungen. Einer kartellrechtlichen Due Diligence mit entspre-
chenden Compliance-Massnahmen sind folgende Verhaltensweisen der SRH zu unterziehen:
- Es ist nicht auszuschliessen, dass die SRH mdglichen wettbewerbsverzerrenden Ab-
reden einzelner Hafenfirmen im Zuge des Projekt GBN unterstlitzen, indem sie diesen
eine vertrauliche Plattform zum Austausch marktsensibler Informationen bieten. Es
wurden keine Compliance-Massnahmen diagnostiziert, um die SRH aus dem Verdacht

zu befreien, sie duldeten oder beteiligten sich an solchen Abreden (Art. 5 KG).
- Als notwendiger Handelspartner diverser Hafenfirmen bestehen Anhaltspunkte, die
SRH als marktbeherrschendes Unternehmen anzusehen. In diesem Bereich sind die
SRH an strikte Verhaltenspflichten gebunden. Kooperieren die SRH mit anderen
(staatsnahen) marktbeherrschenden Unternehmen, wie im Kontext von Projekt GBN
mit dem SBB-Konzern, der den Wettbewerb im Bereich Containerumschlag weitge-
hend beseitigen kénnte, so ist dies besonders problematisch. Es wurden diesbeziiglich
keine Compliance-Massnahmen diagnostiziert, um die SRH aus dem Verdacht eines

maoglichen Marktmachtmissbrauchs zu befreien (Art. 7 KG).
1. Empfehlung. Den SRH und weiteren am Projekt GBN beteiligten Unternehmen ist nahezu-

legen, das Projekt einer fundierten wettbewerbsrechtlichen Analyse zu unterziehen und mit

Massnahmen das Ziel der Wettbewerbsneutralitat zu verbessern.
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2. Empfehlung. Die WEKO wird eingeladen, mit Empfehlungen (Art. 45 Abs. 2 KG) auf eine
maoglichst dem Wettbewerbsgedanken verpflichtete Weiterentwicklung der Terminallandschaft

einzuwirken.
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Executive Summary (francais)

Contexte. Lors de sa réalisation, le projet de grand terminal Gateway Basel Nord SA (GBN)
fagonnera le trafic du fret (international) a destination et au départ de la Suisse, tout en modi-
fiant durablement le paysage des terminaux. Le présent rapport ZHAW compléte I'étude
ZHAW du 6 juin 2017 sur les implications de ce projet en matiére de politique antitrust et de
politique de la concurrence. Le rbéle des Ports rhénans suisses (PRS) sera étudié en tant

qu'opérateur portuaire.

Mandat. La ZHAW est chargée d'étudier le réle des PRS dans le tissu économique et concur-
rentiel du transbordement des conteneurs et du transport combiné, tout en esquissant les con-
ditions du cadre juridique, dont le respect est a apprécier a sa juste valeur dans le cadre du
projet GBN.

Consultation. Les PRS, I'Office fédéral des transports (OFT) ainsi que Gateway Basel Nord
SA ont été invités a donner leur avis sur des questions spécifiques posées par les experts.

1% constatation : Les PRS entre actes de I'autorité publique et comportement concur-
rentiel sur le marché libre. Les PRS sont une entreprise de I'administration (inter-) cantonale.
Dans la mesure ou les PRS assument des missions publiques des Cantons, ils sont liés par
la liberté économique - en particulier par le principe de la neutralité de la concurrence - et sont
tenus d'annoncer les appels d’offre des monopoles cantonaux. Dans la mesure ou les PRS
opérent en tant qu'entreprise en libre concurrence, ils sont soumis a la Iégislation antitrust et,

en particulier, ne doivent pas abuser d'une éventuelle position de monopole.

2° constatation : Le droit des monopoles ne soustrait pas les PRS au devoir de neutralité
concurrentielle. Avec le droit exclusif, accordé par les cantons de BV et BC d'exploiter la
zone portuaire conformément au Contrat des ports rhénans, il a été conféré aux PRS un droit
qui exclut la concurrence (art. 3 LCart). La concurrence du cété de I'offre (seuls les PRS peu-
vent attribuer des zones portuaires) est ainsi éliminée lors de l'octroi des droits de construction
dans la zone portuaire. En outre, la loi antitrust reste toutefois applicable aux PRS, en particu-
lier lors des coopérations avec d'autres ports ou dans leur conduite a I'égard des sociétés

portuaires et tierces.
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3° constatation : Attribution a un monopole d'Etat (cantonal). L'utilisation exclusive, telle
gu’elle est envisagée, du bassin portuaire Il et de ses murs de délimitation pour le transbor-
dement de conteneurs trimodaux représente, aux yeux des experts, une attribution a un mo-
nopole d'Etat selon I'art. 2, al. 7, LMI. Dans ce cas, il faudrait lancer un appel d’offres conforme

aux principes juridiques.

4° constatation : Approche de gré a gré étendue lors du projet GBN. Dans le projet GBN,
les PRS ont jusqu'ici largement procédé de gré a gré, et ont participé a des projets privés, en
les soutenant et en les commercialisant. En tant qu'opérateur portuaire (Landlord) engagé
dans la neutralité concurrentielle, les PRS suscitent des préoccupations en matiére de poli-
tique de la concurrence : Il est a craindre que, par le biais du projet GBN et du fait de la
coopération exclusive avec les PRS, le pouvoir de marché d'une autre entreprise parapublique

(CFF Cargo) se renforce au détriment d'autres concurrents.

5° constatation : Nécessité de conformité antitrust. Les PRS sont - en leur qualité de pro-
priétaire (Landlord) - obligatoirement les fournisseurs des entreprises portuaires pour les sites
de production essentiels ainsi que les acheteurs de différents services. Pour effectuer une
procédure de vérification préalable a la Iégislation antitrust (Due diligence), assortie de me-
sures de mise en conformité correspondantes (Compliance), il faut tester les pratiques sui-
vantes des PRS :

- Dans le cadre du projet GBN, il n’est pas a exclure que les PRS soutiennent d'éven-
tuelles ententes faussant la concurrence des compagnies portuaires individuelles, en
leur fournissant une plateforme confidentielle pour I'échange d'informations sensibles
sur le marché. Aucune mesure de mise en conformité n'a été diagnostiquée pour libérer
les PRS du soupgon qu’ils pourraient tolérer ou prendre part a de telles ententes (art.
5 LCart).

- Des indices montrent que les PRS, en tant que partenaires commerciaux nécessaires
de diverses sociétés portuaires, sont considérés comme une société dominante sur le
marché. Dans ce domaine, les PRS sont liés par des obligations de conduite strictes.
Si les PRS coopérent avec d'autres acteurs dominants (parapublics), comme avec le
groupe CFF dans le cadre du projet GBN, ce qui pourrait largement éliminer la concur-
rence dans le domaine du transbordement des conteneurs, alors cela est particuliére-
ment problématique. Aucune mesure de mise en conformité n'a été diagnostiquée a
cet égard pour libérer les PRS du soupgon d'un éventuel abus de position dominante

sur le marché (art. 7 LCart).

\
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1°"* recommandation : Les PRS et d'autres entreprises impliquées dans le projet GBN sont
incitées a soumettre le projet a une analyse concurrentielle substantielle et a améliorer par

des mesures I'objectif de neutralité de la concurrence.

2° recommandation : La COMCO est invitée a orienter le développement du paysage des

terminaux autant que possible sur la voie de la concurrence, par des recommandations (art.

45 al. 2 LCart).

Vi
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Executive Summary (English)

Background. The Implementation of the planned, large terminal project Gateway Basel Nord
(GBN) will have an effect on (international) freight traffic into and out of Switzerland and will
result in a lasting change of the terminal landscape. This ZHAW report supplements the ZHAW
study of 6 June 2017 concerning the implications under anti-trust law and competition policy
of this project. It considers the role of the Port of Switzerland [Schweizerischen Rheinhéfen,

SRH] as a port operator.

Mandate. The ZHAW has been commissioned to investigate the role of the SRH within the
economic and competition context of container transshipment and combined transport, to set
out the legal framework conditions and to assess compliance with these conditions within the

context of the GBN project.

Consultation. SRH, the Swiss Federal Office of Transport (FOT) and Gateway Basel Nord

AG were invited to answer specific questions posed by the experts.

1. Findings: SRH as a sovereign operator and competitive conduct on the free market.
SRH is an enterprise under (inter) cantonal administration. If SRH exercises public adminis-
trative tasks of the cantons, it is bound by the requirement of economic freedom - including, in
particular, the principle of neutrality with regard to competition - and must put the cantonal
monopoly out to tender. Insofar as SRH engages in market activity, it is subject to anti-trust

law and, specifically, it must not abuse any monopoly position.

2. Findings: the monopoly right of SRH does not preclude the duty of neutrality with
regard to competition. By virtue of the exclusive right to manage the port area, which was
transferred by the cantons of Basel Stadt and Basel Landschaft under the terms of the Rhine
Port Contract, SRH has been granted a right that excludes competition (Article 3 CartA). Com-
petition on the supply side (only SRH may assign port areas) is thus precluded by the award
of construction rights in the port area. Nevertheless, the Swiss Cartel Act continues to apply to
SRH, specifically in relation to cooperation with other ports or in dealings with port companies

and third companies.

3. Findings: award of a state (cantonal) monopoly. In the view of the experts, the envisaged

exclusive use of port basin Ill and its boundary walls with the tri-modal container transshipment

Vil
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area amounts to the granting of a state monopoly pursuant to Article 2(7) of the Swiss Internal
Market Act. In such an eventuality, tendering processes should be conducted according to

public procurement principles.

4. Findings: actions relating to the GBN project largely without holding on anti-trust
procedures. To date SRH has in the main acted without any restrictions in relation to the GBN
project and has participated in private projects, which it has also supported and jointly mar-
keted. As the port operator (landlord), which is bound by a requirement of neutrality with regard
to competition, SRH is a cause for concern from a competition policy standpoint: there is rea-
son to fear that, as a result of the GBN project and following the exclusive cooperation with
SRH, the market power of another state enterprise (SBB Cargo) will be enhanced to the detri-

ment of other competitors.

5. Findings: requirement of compliance with anti-trust law. In its capacity as landlord, SRH
is: a provider of production locations that are necessary for port companies; and a buyer of
various services. The following actions by SRH must be subject to anti-trust law due diligence
along with the corresponding compliance measures:

- It cannot be excluded that SRH may support the conclusion of potential agreements
restricting competition by individual port companies within the GBN project by offering
them a confidential platform for exchanging market sensitive information. (ii) No com-
pliance measures have been identified to release SRH from the suspicion that it may
be tolerating or participating in such agreements (Article 5 CartA).

- Being a mandatory commercial partner of various port companies there are grounds to
consider SRH as an enterprise with a dominant position on the market. In this area
SRH is bound by strict duties regarding its conduct. If SRH cooperates with other (quasi
state) enterprises in a dominant position, such as with the SBB Group within the context
of the GBN project, in such a manner that could largely exclude competition within the
area of container transshipment, this will be particularly problematic. (iii) No compliance
measures have been identified in this regard to release SRH from the suspicion of a

potential abuse of market power (Article 7 CartA).

1. Recommendation. It is recommended to subject SRH and the other enterprises involved
in the GBN project to a rigorous competition law analysis and to adopt measures aiming at

ensuring the neutrality of their market activities with regard to effective competition
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2. Recommendation. The COMCO is invited to exert influence through recommendations
(Article 45(2) CartA) in order to ensure that the terminal landscape develops further in a man-

ner that is fully consistent with competition law concerns.
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|. Auftrag

1. Das vorliegende Gutachten erganzt die bisherige Untersuchung der ZHAW zum Infra-
strukturvorhaben Gateway Basel Nord AG (GBN) im Raum Basel. Zu beurteilen ist die Rolle
der Schweizerischen Rheinhafen (SRH) im Wirtschafts- und Wettbewerbsgeflige beim Con-

tainerumschlag und kombinierten Verkehr. Es stellen sich namentlich folgende Fragen:

- Anwendung Kartellgesetz: Findet das Kartellgesetz (KG) auf die SRH Anwendung
(Art. 2 KG)? Bestehen vorbehaltene Vorschriften, die den Wettbewerb auf den fir die
SRH relevanten Markten nicht zulassen (Art. 3 KG)?

- Wettbewerbsabrede: Stellt das Zusammenwirken der SRH mit anderen Marktteilneh-
mern zur Erstellung und zum Betrieb des Terminals GBN eine den Wettbewerb erheblich

beeintrachtigende Abrede dar (Art. 5 KG)? Falls ja, kann dies gerechtfertigt werden?

- Marktbeherrschung: Handelt es sich bei den SRH um ein marktbeherrschendes Unter-
nehmen (Art. 4 Abs. 2 KG)?

- Missbrauch: Gibt es Anzeichen fur einen Missbrauch einer marktbeherrschenden Stel-
lung in Bezug auf das Projekt GBN (Art. 7 KG)?

- Regulatorischer und wettbewerbspolitischer Kontext: Welche wettbewerbsrelevanten re-
gulatorischen Grundlagen und wirtschaftspolitische Grundsatze sind zu berlcksichti-

gen?

- Welche Regeln gelten fiir die Tatigkeit der SRH im Rahmen von wettbewerbsausschlies-
senden Regulierungen? Besteht eine Bindung an die Grundrechte? Was sind die Kon-

sequenzen aus einer allfalligen Grundrechtsbindung in Bezug auf Projekt GBN?

- Empfehlungen: Welche Empfehlungen zur Behebung méglicher Wettbewerbsverzerrun-

gen kommen in Betracht?
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Parameter fiir diesen Auftrag:

Auftraggeberin: Wirtschaftskammer Baselland, vertreten durch ihren Direktor, Christoph
Buser, Haus der Wirtschaft, Altmarktstrasse 96, 4410 Liestal, Schweiz.

Beauftragte: Zentrum fir Wettbewerbs- und Handelsrecht (ZWH) der Zircher Hoch-

schule fir angewandte Wissenschaften, Gertrudstrasse 15, 8400 Winterthur, Schweiz.

Auftrag: Das ZWH ist beauftragt, das Infrastrukturvorhaben GBN in Basel nach Mass-
gabe des Kartellrechts und unter Bericksichtigung der Rolle der Schweizerischen
Rheinhafen zu beleuchten. Das ZWH soll alsdann kartellrechtliche Problemfelder iden-
tifizieren und das Verhalten der SRH betreffend Projekt GBN auch im regulatorischen
sowie im wettbewerbspolitischen Kontext beleuchten. Das ZWH soll schliesslich Emp-

fehlungen zur Festigung des Wettbewerbs formulieren.
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Il. Materialien

3. Eignerstrategie: Die Eignerstrategie fiir die Schweizerischen Rheinhafen der Regie-
rungsrate Basel-Stadt und Basel-Landschaft vom 17. Januar 2017 stellt einerseits ein Flh-
rungsinstrument der Regierungsrate der Tragerkantone dar, andererseits ist sie auch als Man-

dat an den Verwaltungsrat der SRH zu verstehen.

4, Fragebdgen erhalten das Bundesamt flr Verkehr (BAV), die Schweizerischen Rheinha-

fen sowie die GBN AG. Die beiden ersten Adressaten haben die Fragen beantwortet.

5. Gemeinsame Absichtserklarung des Bundes, der Kantone Basel-Stadt sowie Basel-
Landschaft und der Schweizerischen Rheinhafen vom 25. September 2017 zur Weiterentwick-

lung der schweizerischen Rheinhéfen.

6. Gesamtprasentation GBN: Die «Gateway Basel Nord: Gesamtprasentation-Hafenan-

lass vom 31.8.2015» (Folien) enthalt konkrete Angaben Uber die geplante Umsetzung.

7. Grossterminalstudie: Beurteilung der Terminalprojekte Gateway Limmattal und Basel-
Nord; Schlussbericht des Bundesamts flr Verkehr vom 19. Juni 2012. Die Grossterminalstudie
des Bundesamts fiir Verkehr stellt den Ausgangspunkt des vorliegenden Gutachtens dar. Sie
erlautert den Status Quo und das Marktumfeld vor Realisierung des Projekts aus der Sicht des
Bundes im Jahre 2012.

8. Hauptgutachten: «Kartellrechtliche und wettbewerbspolitische Implikationen des
Grossterminalprojekts Gateway Basel Nord (GBN) - Marktkonzentration im Bereich der Verla-
determinals fir den kombinieren Verkehr (KV)», Gutachten des Zentrums fir Wettbewerbs-
und Handelsrecht der ZHAW vom 6. Juni 2017.

9. Prasentation BAV-Begleitgruppe: Die Prasentation der BAV-Begleitgruppe vom 17.
November 2015 enthalt gegenliber der Grossterminalstudie aktualisierte Daten zu den rele-

vanten Markten und zum Projekt GBN.
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I1l. Sachverhalt

A. Begriffe

10. Bimodaler/Trimodaler Giiterumschlag: Transportmodi sind der Transport per a)
Strasse, b) Schiene, c) Wasser. Kann ein Terminal zwischen zweier dieser Modi verladen
(Verlad von Schiene auf Strasse oder Schiene), wird er als bimodal bezeichnet, kann er auch

vom Schiff auf Schiene oder Strasse verladen, so ist er trimodal.
11. Binnenverkehr: Ziel- und Endpunkt des Transports liegen in der Schweiz."

12. Exportverkehr: Giiterverkehr mit Quelle innerhalb und Ziel ausserhalb der Schweiz.?
Importverkehr bezeichnet umgekehrt, dass die Quelle ausserhalb und das Ziel innerhalb der

Schweiz liegt.

13. Kapazitat: Kenngrosse zur Beschreibung der maximal méglichen Umschlagsleistung

einer Umschlagsanlage. Dies Kenngrdésse wird zumeist in TEU je Jahr angegeben.?

14. Kombinierter Verkehr (KV): Gemass Art. 2 der Verordnung Uber den Gutertransport
durch Bahn- und Schifffahrtsunternehmen (Gutertransportverordnung, GuTV) wird der KV de-
finiert als Transport von Containern, begleiteten oder unbegleiteten Lastwagen, Anhangerzui-
gen, Sattelmotorfahrzeugen, Anhangern, Sattelaufliegern und abnehmbaren Aufbauten
(Wechselaufbauten) auf der Schiene, wobei der Umschlag zwischen Strassen- oder Rhein-
transport und Eisenbahn ohne Wechsel des Transportgefasses (Container, Sattelauflieger
Wechselaufbau, Wechselbriicke oder Lastwagen) erfolgt und durch besondere Einrichtungen
und Gerate erleichtert wird; Man unterscheidet zwischen «Begleitetem Kombiniertem Verkehr»
(BKV) und «Unbegleitetem Kombiniertem Verkehr» (UKV). BKV ist die Beférderung eines vom
Fahrer begleiteten Motorfahrzeugs mit einem anderen Verkehrstrager (z. B. Fahre oder Bahn),
UKV eines von einem Fahrer nicht begleiteten Motorfahrzeuges mit einem anderen Verkehrs-
trager (z. B. Fahre oder Bahn) oder Beférderung von Containern und Wechselbehaltern mit

mehreren Verkehrstragern.*

Glossar des Bundesamts fiir Verkehr (BaV); https://www.bav.admin.ch/bav/de/home/glossar.html

Glossar des Bundesamts fiir Verkehr (BaV); https://www.bav.admin.ch/bav/de/home/glossar.html
Grossterminalstudie, S. 23.

Vgl. Glossar des Bundesamts fiir Verkehr (BaV); https://www.bav.admin.ch/bav/de/home/glossar.html; ferner RPW
2011/1, S. 208, dort Rz. 8 und 9.

BN
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15. KV-Umschlagsanlagen (Terminals): Gemass Art. 2 GitV die ortsfesten Einrichtungen
und Umschlagsgerate einschliesslich Fahrzeuge, die dem Umschlag von Transportgefassen

von einem Verkehrstrager auf einen anderen dienen.

16. Landlord-Modell: Ein Modell der Hafenbewirtschaftung. Dabei fungiert die &ffentlich-
rechtliche Hafenverwaltung (Port Authority) als Eigentiimerin der Hafenflachen und der Infra-
struktur, wahrend Hafendienste (speziell der Guterumschlag) an private Unternehmen abge-

geben werden. Diese pachten die Infrastrukturen.®

17. TEU: «Twenty-Foot Equivalent Unit» ist die international verwendete Messgrosse flr
Containerkapazitaten. Effektiv verwendet werden meist Twenty Foot und Fourty Foot Contai-
ner. Ein umgeschlagener Fourty Foot Container entspricht dann 2 TEU und kann so im glei-

chen Richtwert beriicksichtigt werden.®

18. Transitverkehr: Die Schweiz durchquerender Verkehr mit Quelle und Ziel ausserhalb
der Schweiz. Abzugrenzen vom Export-, Import- und Binnenverkehr mit Ziel und/oder Quelle

in der Schweiz.’

19. Umschlag: Behandlung eines Behalters mit dem Kran innerhalb einer Umschlagsanlage
(Terminal) vom Eingang mit einem Verkehrsmittel bis zum Abgang mit einem anderen Ver-
kehrsmittel. Ein Umschlag kann mehrere Hiibe erfordern (bei Umschlag tber das Lager oder

bei Containern, die unter anderen Containern gelagert werden).?

Vgl. ausfiihrlich OTTER, S. 106 f.; MELLWIG, S. 18 ff.; https://www.forschungsinformationssystem.de/servlet/is/57358/
http://www.logisticsglossary.com/de/term/twenty-foot-equivalent-unit/.

Glossar des Bundesamts fiir Verkehr (BaV); https://www.bav.admin.ch/bav/de/home/glossar.html.
Grossterminalstudie, S. 23.

® N o o
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B. Ausgangslage

1. Hauptgutachten zu Projekt GBN

20. Am 6. Juni 2017 erstattete die ZHAW der Wirtschaftskammer Basel-Land ein Gutachten
zu den kartellrechtlichen und wettbewerbspolitischen Implikationen des Grossterminalprojekts
Gateway Basel Nord («Hauptgutachten»). Darin kamen die Gutachter zum Schluss, dass kar-

tellrechtliche Bedenken in mehrerlei Hinsicht vorliegen:

- Beim Projekt GBN liege mdglicherweise ein meldepflichtiger Unternehmenszusammen-
schluss vor (Art. 4 Abs. 3i.V.m. Art. 9 KG);

- Der gemeinsame Betrieb eines Grossterminals durch mehrere Wettbewerber bei einheit-
lichen Preisen und Konditionen kénnte eine unzuldssige Wettbewerbsabrede darstellen
(Art. 5 KG);

- Es bestlinden Anhaltspunkte flr einen Marktmachtmissbrauch seitens der SBB Cargo,
die durch das Projekt GBN ihre Konkurrenten behindern und ihre marktbeherrschende

Stellung auf den Glterverkehrsmarkten auf der Schiene verstarken kann.

2. Erganzungsgutachten zur Rolle der SRH

21. Die SRH sind in verschiedener Weise in das Projekt GBN involviert und flr dessen Zu-
standekommen mitverantwortlich. Eine kartellrechtliche oder ordnungspolitische Wirdigung
der einzelnen Téatigkeiten der SRH im Kontext von Projekt GBN wurde im Rahmen des Haupt-

gutachtens nicht vorgenommen.

22. Die Wirtschaftskammer Basel-Land gab im Nachgang zum Hauptgutachten ein Ergan-
zungsgutachten beim ZWH in Auftrag. Inhalt dieses Gutachtens ist namentlich, welche (wett-
bewerbs-)rechtlichen Rahmenbedingungen flir die diversen Tatigkeiten der SRH im Kontext

von Projekt GBN zu beachten sind.

23. Um Redundanzen maglichst zu minimieren, sei flr Einzelheiten betreffend das Projekt
GBN, das Marktumfeld, die generellen rechtlichen Rahmenbedingungen etc. umfassend auf
das Hauptgutachten verwiesen. Zudem wird anlassbezogen und punktuell auf das Hauptgut-

achten verwiesen.
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C. Die Schweizerischen Rheinhéafen im Kontext von Projekt GBN

1.  Projektinhalt
24. Das Projekt «Gateway Basel Nord» ist ein Guterumschlagprojekt, das in seiner finalen
Ausbauphase den Containerumschlag im Raum Basel von Strasse-Schiene-Wasser (trimodal)

sicherstellen soll. Zu diesem Zweck wurde die Gateway Basel Nord AG gegriindet (GBN AG).®

25. Die GBN AG beabsichtigt zunachst eine bimodale KV-Umschlagsanlage (Strasse-
Schiene) in Basel Nord auf dem ehemaligen Rangierbahnhof der SBB zu errichten. Anschlies-
send soll die Anlage mit dem Bau des neuen Hafenbeckens (Hafenbecken Ill) durch die SRH
zur trimodalen KV-Umschlagsanlage (Strasse-Schiene-Wasser) ausgebaut werden.'® Hierfiir
sind geméss Projekt die SRH zustandig."" Die Inbetriebnahme des trimodalen Giiterumschlag-
projektes ist auf 2022 terminiert und die Projektkosten werden kalkulierte
230 Mio. CHF betragen.'

26. Der neue Grossterminal GBN wird bezliglich Kapazitat die bisherigen Terminals bei wei-
tem Ubersteigen und wird - neben den SRH - von der SBB Cargo, der Hupac-Gruppe, der
Rhenus/Contargo-Gruppe sowie weiteren Partnern getragen (vgl. Hauptgutachten, S. 21 ff.).
Aufgrund der Kapazitat und der Einbindung mehrerer grosser Anbieter im Bereich Container-
umschlag wird auf diesem Markt voraussichtlich eine neue marktbeherrschende Stellung ent-

stehen (vgl. Hauptgutachten, S. 43 ff.).

27. Die Darstellung des Projekts' zeigt, dass Teile des zu erstellenden Hafenbeckens |l
innerhalb, andere Teile ausserhalb des Hafengebiets gemass § 3 Rheinhafenvertrag und den
hierfiir massgeblichen Planen'™ zu liegen kommen sollen." Der Kanton BS wére wohl zustan-
dig fir den Erwerb der Grundstiicksflache fir das Hafenbecken Ill und hatte dieses dann den

SRH im Baurecht zu Uberlassen (vgl. § 2 Abs. 2 und 3 Rheinhafenvertrag).

HR Auszug Basel-Stadt: «Die Gesellschaft bezweckt die Planung einer Umschlagsanlage fir den kombinierten Ver-
kehr im Raum Basel Nord [...]».

Eine grafische Darstellung des Projekts findet sich unter http://www.gateway-baselnord.com/betrieb/.

" SBB Cargo 12017 S. 12.

Faktenblatt Gateway Basel Nord; http://www.gateway-baselnord.com/wp-content/uploads/2016/03/faktenblatt-d.pdf;
http://www.sbbcargo.com/de/medien/news.newsdetail.2016-5-2605_1_cargo.html.

3 Vgl. SBB Cargo 12017, S. 12.

" http://www.grosserrat.bs.ch/dokumente/100214/000000214436.pdf

Die Definition des Hafengebiets kann grundsétzlich nur durch eine Anderung des Rheinhafenvertrags angepasst wer-
den, vgl. Bericht WAK, S. 8.
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2. Unklare rechtliche Gestaltung des Projekts GBN

28. Zum Zeitpunkt der Erarbeitung des vorliegenden Gutachtens haben die am Projekt be-
teiligten Akteure nicht abschliessend kommuniziert, in welcher Weise sie das Projekt rechtlich
umsetzen wollen. Ohne eine explizite Regelung lage wohl eine einfache Gesellschaft aus SRH
und GBN AG vor, da diese gemeinsamen das Projekt GBN realisieren wollen. Zudem musste
bei einer exklusiven Uberlassung éffentlichen Grundes an Private eine Konzession erteilt wer-

den.

3. Beteiligung des Bundes an den SRH™

29. Mit gemeinsamer Absichtserklarung vom 25. September 2017 sind die Kantone BS und
BL sowie der Bund (vertreten durch das BAV) wie auch die SRH an die Offentlichkeit getreten
und haben ihre Absichten konkretisiert. Demnach verfolgen diese Akteure das Ziel, die Ein-
bindung des Gltertransports auf dem Rhein in die nationalen und internationalen Waren-
strome zu starken und die Schweizer Rheinhafen als Logistikstandort und bedeutende Schnitt-
stelle zwischen den Verkehrstragern im Glterverkehr zur Steigerung der Attraktivitat des Wirt-

schaftsstandorts Schweiz weiterzuentwickeln.

30. Der Bund ist bestrebt, die Miteigentimerschaft an den Infrastrukturen der SRH zu erlan-
gen (als Minderheitsbeteiligung). Der Bund will sich - im Ausmass der auf Basis von Art. 8 Abs.
6 GUTG entrichteten bedingt rlickzahlbaren Darlehen (Investitionsbeitrag) flir den Bau des ge-
planten Hafenbeckens Il - finanziell direkt beteiligen. Es wird eine geeignete gesellschafts-
rechtliche Trennung angestrebt zwischen dem Bereich Hafeninfrastruktur (insbesondere Ha-
fenbecken, Quais/Bermen, nicht 6ffentliche Strassen, Versorgungs- und Entsorgungseinrich-
tungen, betrieblich genutzte Hochbauten (u.a. Revierzentrale, Bootsgaragen) und Arbeits-
schiffe) einerseits und Immobilienbewirtschaftung andererseits, welche unter dem Dach der
SRH bleiben soll. Geprift wird insbesondere die Griindung einer neuen Aktiengesellschaft im
Eigentum der SRH und des Bundes, in welche die Hafeninfrastrukturen Gberflihrt werden. In

diese Gesellschaft soll auch die Hafenbahn Schweiz AG eingegliedert werden.

31. Der Investitionsbeitrag des Bundes flir den Bau des Hafenbeckens Il soll in Eigenkapital
der zuklnftigen Gesellschaft flr die Hafeninfrastruktur umgewandelt werden. Damit will sich
der Bund im Umfang seines Investitionsbeitrags an der von den SRH gehaltenen Hafeninfra-
struktur beteiligen. Diese Vorgehensweise wird im Lichte der anwendbaren rechtlichen Rah-

menbedingungen zu wirdigen sein (vgl. Teil VII).

16 Vgl. zum Ganzen https://www.newsd.admin.ch/newsd/message/attachments/49775.pdf
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4. Rolle der SRH im Projekt GBN

4.1 Die SRH im Uberblick

32. Die Schweizerischen Rheinhafen / Port of Switzerland sind eine Anstalt des 6ffentli-
chen Rechts mit Sitz in Birsfelden und basieren auf Artikel 3 und 127a der Verfassung des
Kantons Basel-Landschaft (SGS 100), § 3 der Verfassung des Kantons Basel-Stadt; dem
Rheinhafengesetz BL (SGS 421) sowie dem Staatsvertrag Uber die Zusammenlegung der
Rheinschifffahrtsdirektion Basel und der Rheinhafen des Kantons Basel-Landschaft vom 13.
bzw. 20. Juni 2006 (Rheinhafenvertrag). Der Zweck der SRH ist die Forderung der Gross-
schifffahrt als 6kologischem Verkehrstrager von nationaler Bedeutung und der verkehrstrager-

Ubergreifende Betrieb von Hafenanlagen.

33. Die SRH stellen aufgrund der Eigentiimerstellung der Kantone BS und BL eine «Beteili-

gung» im Sinne der Richtlinie zu den Beteiligungen des Kantons Basel-Landschaft dar."’

34. Entsprechend § 14 der Beteiligungsrichtlinie haben die Tragerkantone BS und BL am
17. Januar 2017 eine Eignerstrategie fiir die SRH erlassen.® Diese ist ein Fiihrungsinstru-
ment der Regierungsrate der Tragerkantone. Zudem gilt sie als Mandat und richtet sich an den
Verwaltungsrat der SRH; dieser ist verpflichtet, seine Tatigkeit im Einklang mit der Eignerstra-
tegie auszuliben." Die Eignerstrategie beschreibt aus Sicht der Tragerkantone den normati-
ven Rahmen fir die Unternehmensstrategie. Sie legt die mittelfristigen, auf vier Jahre ausge-
richteten Ziele der Regierungen der Tragerkantone fir ihnren Umgang mit der Beteiligung an
den SRH fest und gilt unter dem Vorbehalt Gibergeordneter Bestimmungen.”® Sie beinhaltet

zudem als Stossrichtung und Ziele der Eigner Vorgaben betreffend:

- Strategische Ziele. Die SRH sorgen in den Hafengebieten fiir optimale und effiziente
verkehrstrageriibergreifende (trimodale) Umschlagsmdglichkeiten fiir die Transport- und
Logistikbranche; zudem beeinflussen sie das Gliterverkehrsaufkommen dahingehend,
dass die strassenseitige Belastung rund um die Hafengebiete und auf den Hauptver-

kehrsachsen durch die Standortgemeinden minimiert werden kénnen.

Vgl. § 7 Richtlinie zu den Beteiligungen (Public Corporate Governance) vom 2.12.2014 des Kantons Basel-Land-
schaft; Beteiligungsrichtlinie.

Schweizerische Rheinhafen — Orientierung Uber das Geschaftsjahr 2016 gemass § 36 Abs. 2 Rheinhafen-Staatsver-
trag, S. 2.

Die Strategie gilt ab dem Geschéaftsjahr 2017 fiir vier Jahre, vgl. Eignerstrategie S. 6.

Eignerstrategie S. 1.
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- Wirtschaftliche Ziele und Vorgaben. Die SRH erbringen wirtschaftliche Leistungen,
indem sie auf 6konomische Grundsétze — namentlich die Konzentration auf das Kernge-
schéft, Prozessoptimierung, Risikomanagement sowie Kooperationen und Allianzen —
setzen und dadurch sowohl ihre Wettbewerbsfahigkeit stdrken als auch den Werterhalt

der kantonalen Beteiligungen sicherstellen.

- Vorgaben zur Leistungserbringung und Aufgabenerfiillung. Die SRH bewirtschaften
die Hafengebiete, indem sie primér nach dem Landlord-Modell Baurechte an Transport-
und Logistikunternehmen oder an die entsprechenden Sparten anderer Unternehmun-

gen vergeben.

- Ausrichtung des Unternehmens. Die SRH pflegen zu ihren 6ffentlichen und privatwirt-
schaftlichen Anspruchsgruppen Beziehungen, die auf Respekt, Vertrauen, transparenter

Kommunikation und unternehmerischem Denken fussen.

35. Konkrete Regelungsinhalte betreffend offentliches Wirtschaftsrecht, sei es flr den Mo-
nopolbereich, sei es fir den freiwirtschaftlichen Bereich, lassen sich dartber hinaus weder
dem Rheinhafenvertrag (vgl. Art. 3 KG), der Beteiligungsrichtlinie noch der Eignerstrategie
entnehmen. Entsprechend sind diese Fragen nach den lbergeordneten Regeln des Bundes-

rechts zu beantworten.?'

36. Die Aufsicht Gber die SRH obliegt den beiden Kantonsregierungen. Die Kompetenzen
umfassen insbesondere die Genehmigung des Jahresberichts sowie Jahresrechnung, die Er-
nennung der Revisionsstelle, sowie die Genehmigung der Grindung von Tochtergesellschaf-

ten und Beteiligungen.?

37. Die Oberaufsicht Uber die SRH wird durch die Interparlamentarische Geschaftsprifungs-
kommission (IGPK Rheinhafen; nachfolgend IGPK) der beiden Kantone wahrgenommen. Sie
Uberprift den Vollzug des Rheinhafenvertrags und erstattet beiden Kantonsparlamenten Be-
richt, prift Geschaftsbericht und Jahresrechnung der SRH und nimmt den Revisionsbericht
zur Kenntnis. Die IGPK lasst sich von den Leitungs- und Aufsichtsorganen informieren. Sie
kann jederzeit Einsicht in die Akten nehmen und Ausklnfte von Organen und Mitarbeitenden
der Institution einholen. Sie kann die Regierungen ersuchen, den Parlamenten der Ver-
tragskantone Anderungen des Staatsvertrags oder besondere oberaufsichtsrechtliche Mass-
nahmen zu beantragen. lhr kann von jedem Parlament der Vereinbarungskantone im Rahmen

der Oberaufsicht weitere Aufgaben und Befugnisse Uibertragen werden.?*

21

v Da der Rheinhafenvertrag ein Konkordat ist, geht er entgegenstehendem kantonalen Recht vor.

Vgl. im Einzelnen § 36 Rheinhafenvertrag.
= § 37 ff. Rheinhafenvertrag.
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4.2

39.

KMU-Gefahrdung durch staatsnahe Unternehmen

Die SRH weisen diverse Beteiligungen an anderen Unternehmen aus.?

Rheinhafengesellschaft Weil am Rhein mbH (in der Zwischenzeit veraussert).?
Hafenbahn Schweiz AG
Einfache Ges. Loschwasserpumpwerk Auhafen in Muttenz

Joint-venture RheinPorts Basel-Mulhouse-Weil
Die SRH als Behorde

Die SRH erheben nach Massgabe des Rheinhafenvertrags eine Abgabe auf dem Guter-

umschlag und auf dem Personenverkehr.

40.

Die Abgabe wird auf Gitern erhoben, die mit Schiffen zu- oder abgeflihrt werden. Sie
wird ferner auf Gutern erhoben, die von der Landseite her in Lager-, Umschlags- oder

Fabrikationsbetriebe ins Hafengebiet gelangen und von dort wieder abgefiihrt werden.?

Abgabepflichtig sind Lager-, Umschlags- und Fabrikationsbetriebe und Schiffsbetreiber
oder andere Unternehmungen, die in den Rheinhafen Glter umschlagen oder Personen
beférdern.?” Benutzt ein Unternehmen die Hafeninfrastruktur, ist aber keine Abgabe im
Sinne von § 28 Rheinhafenvertrag geschuldet, so erheben die SRH eine Geblhr von

diesen Unternehmen.?®

Die SRH sind gleichzeitig Rheinschifffahrts- und Hafenpolizeibehdrde, es kommen ihnen

mithin polizeiliche und regulatorische Aufgaben zu.?®* Was diese polizeilichen und regulatori-

schen Aufgaben betrifft, wird auf die einschlagige Literatur verwiesen.*® Die Beantwortung

maoglicher Rechtsfragen aus diesem Themenbereich ist nicht Gegenstand des gutachterlichen

Auftrages.

24
25
26
27
28
29
30

Faktenblatt SRH 2017 des Kantons BL vom 12.5.2017.
http://www.portofbasel.ch/de/news-wissenswertes/meldungen/SRH-Beteiligung-RHG.php
§ 28 Rheinhafenvertrag.

§ 29 Rheinhafenvertrag.

§ 33 Rheinhafenvertrag.

§ 8 ff. Rheinhafenvertrag.

Insbesondere MOHLER, S. 13 ff.
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4.3 Die SRH als Vergabestelle von Hafengebieten

41. Zur Erreichung der Zwecke gemass Rheinhafenvertrag und Eignerstrategie zur Bewirt-
schaftung des Hafengebiets nach wirtschaftlichen Grundsatzen Uberlassen die Vertragskan-

tone BS und BL den SRH die Hafengebiete (mit Ausnahme der Infrastruktur) zur Nutzung.*'

42. Die SRH wiederum geben die Hafengebiete im Eigentum der Kantone BL und BS ins-
besondere im Baurecht, in Pacht oder in Miete an Dritte ab.*? Die Vergabe von Nutzungsrech-
ten geschieht grundsatzlich nach Massgabe des Rheinhafenvertrags. Dieser regelt nicht, nach

welchen Grundsatzen die Hafengebiete zu vergeben sind.

43. § 5 Abs. 5 Rheinhafenvertrag sieht vor, dass die Regierungen der Tragerkantone durch
Ubereinstimmende Beschliisse Vorschriften oder Richtlinien Gber den Inhalt von Baurechts-,
Pacht und Mietvertragen erlassen. § 5 Abs. 5 Rheinhafenvertrag scheint aber in der Lesart der
Regierungen der Tragerkantone auch auf individuelle Entscheide betreffend konkrete Bau-

rechtsvertrage Anwendung zu finden.

44. In dieser Funktion werden die SRH auch zustandig sein fur die Vergabe des Hafenbe-
ckens llIl an die GBN AG bzw. die zuklinftige Betreibergesellschaft des Terminals, soweit die
hafenseitigen Teile des trimodalen Terminals nicht in anderer Weise dem Betrieb des Termi-
nals zugeflhrt werden. Diese Frage scheint — soweit flr die Gutachter ersichtlich — ungeklart.
Aufgrund der rechtlichen Rahmenbedingungen ist davon auszugehen, dass das Hafenbe-

cken lll bzw. Teile davon dem Betreiber des Terminals zur Verfligung gestellt werden missten.
4.4 Die SRH als Projektbeteiligte - Finanzierung des neuen Hafenbeckens

45. Von den Investitionskosten fir Projekts GBN entfallen rund 100 Mio. CHF auf das Ha-
fenbecken Ill und werden bis zu 50% durch den Bund subventioniert.*®> Grundlage hierfiir ist
das GUTG (vgl. Art. 8 Abs. 6 GUTG). Fir das Hafenbecken Ill haben die SRH ein entsprechen-
des Fordergesuch beim BAV gestellt.** Das geplante Hafenbecken IlI liegt bisher nicht bzw.
nur der Durchstich vom Hafenbecken Il liegt auf dem Hafengebiet. Es ist von einem Erwerb
durch den Kanton BS und einer Abtretung an die SRH zur Nutzung auszugehen (was wohl

auch eine Anpassung des Rheinhafenvertrags bzw. dessen Annexe zu Folge haben diirfte).

o § 2 Abs. 2 Rheinhafenvertrag.

% § 5 Abs. 3 Rheinhafenvertrag.

% Prasentation der BAV-Begleitgruppe zur Entwicklung des Schienenguterverkehrs, 5. Sitzung vom 17. November
2015, S. 2.

i Http://blog.sbbcargo.com/21670/foerdergesuch-fuer-hafenbecken-3-eingereicht/. Zuletzt besucht am 4.12.2017.
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46. Die SRH sind somit an der Koordination und an der Finanzierung des Projekts GBN —

betreffend Erweiterung der Hafenanlage — beteiligt.*®
4.5 Die SRH als Moderatorin und Koordinatorin zwischen den Parteien

47. Unter der Koordination der SRH werden die Zusammenarbeitspotenziale betreffend
GBN mit allen interessierten Hafenfirmen und den Aktionaren der GBN AG «offen und gezielt»
ausgelotet.*® Damit nehmen die SRH zwischen den Wettbewerbern des Containerumschlags-
markts eine Moderatorenrolle ein. Es ist in diesem Kontext zu beurteilen, ob und wie die SRH
den Informationsaustausch zwischen direkten Konkurrenten erméglichen, vereinfachen oder
durchfithren und ob sie dies im Einklang mit den massgeblichen (kartellrechtlichen) Verhal-

tenspflichten tun.
4.6 Fazit: Vorliegen einer Doppelrolle der SRH

48. Die SRH nehmen aus Sicht des 6ffentlichen Wirtschaftsrechts eine Doppelrolle ein. Sie
sind zum einen ein nach unternehmerischen Grundsatzen gefihrtes Unternehmen®’, zum an-
deren wird ihnen von den Vertragskantonen die Bewirtschaftung des Hafenareals als Aufgabe

exklusiv Ubertragen; sie nehmen mithin éffentliche Aufgaben wahr.*®

- Wesentliches Merkmal der SRH als Unternehmen ist es, sich frei im Markt bewegen,
sich dabei auf die Wirtschaftsfreiheit zu stitzen und unabhangig von Dritten die eige-
nen Interessen verfolgen zu kénnen.

- Nehmen die SRH demgegeniber 6ffentliche Aufgaben wahr, sind sie an die Wirt-

schaftsfreiheit gebunden, kénnen sich selbst aber nicht darauf berufen.

* http://www.gateway-baselnord.com/planung-realisierung/.

% Jahresbericht der SRH 2016, S. 14.
& § 1 Rheinhafenvertrag.
i Vgl. BGE 138 | 289 E. 2.7.
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IV. Konsequenzen aus der Doppelrolle der
SRH

49. Das Erganzungsgutachten untersucht die Doppelrolle der SRH (i) als ein nach unterneh-
merischen Grundsatzen geflhrter Marktteilnehmer und (i) als Institution der
(inter-)kantonalen Verwaltung. Es ist mithin eine zweigeteilte Prifung vorzunehmen ist. Die
rechtlichen Rahmenbedingungen fiir eine freie wirtschaftliche Tatigkeit unterscheiden sich

deutlich von denjenigen der hoheitlichen und der monopolistischen Tatigkeit.

50. Fur den Bereich der freien wirtschaftlichen Tatigkeit ist vorab zu fragen, wie weit die
SRH Uberhaupt «frei» wirtschaftlich tatig sein kénnen. Es ist zu erértern, um was fir ein Mo-
nopol es sich bei den der SRH zugewiesenen Aufgaben handelt (rechtlich/faktisch) und wie
sich dessen Umfang bestimmt. Ausserhalb dieser Monopolbereiche verbleibt Raum fir freie
wirtschaftliche Tatigkeit der SRH. Neben verfassungsrechtlichen Voraussetzungen fiir eine
privatwirtschaftliche Tatigkeit 6ffentlicher Unternehmen sind namentlich die Regeln des Kar-

tellgesetzes zu beachten.

51. Fir den Monopolbereich ist zu prifen, ob die Tatigkeiten der SRH im Monopolbereich
hoheitlicher Natur sind und daher allenfalls eine Bindung an die Grundrechte resultiert. Es ist
ferner zu bestimmen, welche Grundrechte tangiert sein kénnten und welche weiteren Bestim-

mungen im Monopolbereich massgeblich sind.
52. Schliesslich sind die Erkenntnisse auf das Projekt GBN anzuwenden.

- Projekt GBN liegt raumlich teilweise innerhalb, teilweise ausserhalb des Hafengebiets;
der (trimodale) Containerumschlag soll wohl gerade an der Grenze des Hafengebiets
erfolgen.

- Mit dem Projekt GBN ergeben sich auch sachlich Schnittmengen. Lasst sich im Zweifel
nicht genau feststellen, ob eine Verhaltensweise der SRH dem Monopolbereich zuzu-
rechnen ist, kann sich auch eine Berlicksichtigung kartellrechtlicher Regulierungen auf-
drangen. Ziel ist es, mdgliche rechtliche Risiken aufzuzeigen und allenfalls Schllisse zu
ziehen, wie sich mogliche Risiken mdglichst wettbewerbsfreundlich minimieren lassen

wirden.
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V. Kartellrechtliche Parameter fur die SRH
ausserhalb des Monopolbereichs

A. Landlord-Modell & Wirtschaftliche Tétigkeit des Staates

53. Das Landlord-Modell*®, mit welchem der Hafen Basel operiert,*° ist fiir Hafen nicht un-
typisch und stellt das haufigste Modell in Nordwesteuropa dar.*' Dabei fungiert die &ffentlich-
rechtliche Hafenverwaltung (Port Authority)** als Eigentiimerin der Hafenfldchen und der Inf-
rastruktur, wahrend Hafendienste (speziell der Guterumschlag) durch Pachtvertrage/Konzes-
sionen an private Unternehmen abgegeben werden.*® Die Pacht- oder Baurechtszinsen be-
stimmen sich zumeist pro Quadratmeter und Jahr und sollten an den Investitionskosten in die
Infrastruktur bemessen werden. Die privaten Unternehmen stellen und betreiben ihre eigene
Suprastruktur einschliesslich der Gebaude. Sie installieren ebenfalls ihr eigenes Equipment

entsprechend dem Betriebszweck.*

54. Wahrend die Hafenverwaltung die strategische langfristige wirtschaftliche Ausrichtung
des Hafens vorgibt (Entwicklungsplanung, etwa der Landnutzung; Verwaltung von grundle-
gender Verkehrsinfrastruktur), liegen Betrieb von Umschlagsterminals sowie das Eigentum am
Umschlagequipment meistens in der Hand privater Unternehmen.* Diese treten unabhéngig

in den Kontakt mit dem Endkunden, d.h. den Nutzern des Hafens.*®

55. Das Landlord-Modell gilt grundsatzlich fur die Qualitat der erbrachten Dienstleistungen
als vorteilhaft, da die privaten Unternehmen annahmegemass effizienter agieren wirden als
ein offentlich-rechtlicher Monopolist. Darliber hinaus ergibt sich eine bessere Koordination des
Gesamtangebots gegenliber seeseitigen Kunden. Durch den Druck unterschiedlicher privater

Operateure besteht allerdings die Gefahr von Uberkapazitaten im Landlord-Hafen.*

56. Im Landlord-Hafen bestehen namentlich folgende rechtliche Rahmenbedingungen:*®

39
40
4
42
43
44
45

Vgl. ausfiihrlich MELLWIG, S. 18 ff; fiir eine grafische Veranschaulichung OTTER, S. 107.
http://www.port-of-switzerland.ch/en/hafen-wirtschaft/arealentwicklung.php

FIEDLER / FLITSCH, S. 7 sowie 12; https://www.forschungsinformationssystem.de/servlet/is/57358/
Vgl. zur Hafenbehorde FIEDLER / FLITSCH, S. 13.

Vgl. OTTER, S. 106; FIEDLER/ FLITSCH, S. 7 sowie S. 13.
https://www.forschungsinformationssystem.de/servlet/is/57358/
https://www.forschungsinformationssystem.de/servlet/is/57358/

46 Vgl. OTTER, S. 106.

a7 https://www.forschungsinformationssystem.de/servlet/is/57358/

“® FIEDLER / FLITSCH, S. 29 ff.
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- Subventions-/Beihilfenrecht: Es geht vor allem um die Preisbedingungen, unter welchen
den Unternehmen von Seiten der offentlichen Hand die Nutzung 6ffentlichen Raums
Uberlassen wird.

- Kartellrecht: Es sind die hoheitlichen und wirtschaftlichen Tatigkeiten des Hafenbetrei-
bers abzugrenzen, um den konkreten Anwendungsbereich der jeweiligen Kartellrechts-
ordnung zu bestimmen. Dies kann im Einzelfall schwierig sein.*® Ist eine konkrete Tétig-
keit des Hafenbetreibers der Kartellrechtsordnung unterworfen, so hat dieser sich in
nach den entsprechenden Regeln zu richten.

- Vergaberecht: Im Hinblick auf die Nutzungstiberlassung von 6ffentlichem Grund von der
offentlichen Hand an den Hafenbetreiber wie auch die Nutzungsiberlassung vom Ha-
fenbetreiber an im Hafen tatige Unternehmen ist die Anwendbarkeit und die Einhaltung

der vergaberechtlichen Regeln zu prifen.

57. Im Projekt GBN betatigen sich verschiedene staatliche oder staatsnahe Akteure:

- Der Bund durch seine beabsichtigte Beteiligung an den SRH und durch SBB Cargo;
- Die Kantone BS und BL durch ihre Kontrolle an den SRH;

- Die SRH selbst;

- Die GBN AG (zu 51% von der SBB Cargo beherrscht, vgl. Hauptgutachten S. 22 f.).

58. Je nach wirtschaftlicher Tatigkeit, welche die staatlichen oder staatsnahen Akteure damit
erbringen, kdnnen sie den Wettbewerb zwischen privaten Unternehmen auf denselben rele-
vanten Markten, aber auch auf vor- oder nachgelagerten und zusammenhangenden Markten

erheblich beeintrachtigen.
B. Kartellrechtliche Vorgaben fiir die SRH

59. Das Kartellgesetz erfasst Wettbewerbsabreden (Art. 5), den Missbrauch von Marktmacht
(Art. 7) und Unternehmenszusammenschlisse (Art. 9). Das Gesetz qilt fir Sachverhalte, die
sich in der Schweiz auswirken (Art. 2 Abs. 2). Als Unternehmen gelten dabei séamtliche Nach-
frager oder Anbieter von Gitern und Dienstleistungen im Wirtschaftsprozess, unabhangig von

ihrer Rechts- oder Organisationsform (Art. 2 Abs. 1bis).*

- Bei den SRH stellt sich aufgrund ihres rechtlichen Sonderstatus (6ffentlich-rechtliche An-

stalt gestitzt auf den Rheinhafenvertrag, vgl. § 1 Rheinhafenvertrag) die Frage, ob sie

4 Detailliert: Ausarbeitung Bundestag, S. 17 ff., wobei mit Bezug auf die Schweiz auch die Sonderregelung von Art. 3

Abs. 1 KG zu bertiicksichtigen ist.

%0 Vgl. zum Ganzen HEINEMANN, S. 3 ff.
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ein Unternehmen im Sinne des KG sind und ob damit der persénliche Anwendungsbe-
reich des KG eréffnet ist. § 1 Abs. 1 Rheinhafenvertrag halt explizit fest: Die Kantone
Basel-Stadt und Basel-Landschaft (nachfolgend Vertragskantone) griinden zum Zweck
der Férderung der Grossschifffahrt als 6kologischem Verkehrstrdger von nationaler Be-
deutung und des verkehrstrageriibergreifenden Betriebs von Hafenanlagen ein parita-
tisch und nach unternehmerischen Grundsétzen gefiihrtes Unternehmen unter dem Na-

men «Schweizerische Rheinhéfen» («Ports Rhénans Suisses», «Swiss Rhine Ports»).”

Namentlich zeichnen die SRH fir die Entwicklung, die Bewirtschaftung und die Vermark-
tung der Hafengebiete verantwortlich (§ 5 Abs. 1 Rheinhafenvertrag). Sie sorgen fur Un-
terhalt, Instandsetzung, Ersatz und Erweiterung der 6ffentlichen Anlagen zu Wasser und
zu Land (Hafenbecken, Umschlagszonen, Steiger- und Abfertigungsanlagen, Areale,
Strassen, Konzessionierte Bahnanlagen und Hochbauten), soweit diese nicht im Eigen-
tum der Gemeinden stehen (§ 5 Abs. 2 Rheinhafenvertrag). Diesem Zweck entspre-
chend werden die SRH als Nachfrager und Anbieter wirtschaftlicher Leistungen tatig und

sind daher als ein Unternehmen i.S.v. Art. 2 KG zu qualifizieren.

Ob anstelle der SRH die Kantone BS und BL als handelnde Unternehmen qualifiziert
werden mussten, weil sie die SRH beherrschen kénnen, ist vorliegend nicht entschei-
dend. Massgeblich fir die Anwendung des Kartellgesetzes ist allein der kartellrechtliche
Unternehmensbegriff. Zweck des Rheinhafenvertrags ist die Auslagerung der Hafen aus
der kantonalen Verwaltung (vgl. auch § 4 Rheinhafenvertrag). Es liegt aufgrund der ge-
wahlten Organisationsstruktur auf der Hand, die SRH als das dem Kartellgesetz unter-

stellte Unternehmen zu betrachten.

Der Sachverhalt spielt sich in der Schweiz ab. Das Kartellgesetz ist daher auf das Ver-
halten der SRH im Kontext von Projekt GBN anwendbar.

Ein Unternehmen untersteht dann nicht der Entscheidgewalt der Wettbewerbskommis-

sion, wenn es sich auf Vorschriften berufen kann, die auf dem fraglichen Markt den Wettbe-

werb nicht zulassen. Dies ist namentlich dann der Fall, wenn Vorschriften das Unternehmen

zur Erfullung offentlicher Aufgaben mit besonderen Rechten ausstatten (Art. 3 Abs. 1 lit. b KG).

Dabei muss es sich nicht zwingend um 6ffentlich-rechtliche Vorschriften handeln. Auch kanto-

nale Vorschriften kénnen ausreichend sein.’? Massgebend ist, ob die entsprechenden Vor-

51
52
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Vgl. auch Gemeinsamer Bericht, S. 15, «xam Markt tatige Unternehmung».
BGE 129 11 497 E. 3.3.4 m.w.H.
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schriften den Wettbewerb auf den vom Sachverhalt betroffenen relevanten Markten nicht zu-

lassen. Das Vorliegen einer vorbehaltenen Vorschrift wird in der Praxis durchaus sehr restriktiv

angenommen.>® Im Hauptgutachten wurde folgendes festgehalten:

61.

ausgeschlossen, nicht aber bei einem faktischen Monopo

Den SRH wurden die Hafengebiete im Eigentum der Tragerkantone zur Nutzung Uber-
lassen (§ 2 Abs. 2 Rheinhafenvertrag). Zudem wurde ihnen die Infrastruktur wie Hafen-
becken, Quais, nichtdffentliche Strassen, Versorgungs- und Entsorgungseinrichtungen,
Hochbauten sowie samtliche Anlagen der Konzessionierten Hafenbahnen [...], als selb-
standiges und dauerndes Baurecht unentgeltlich Ubertragen (§ 2 Abs. 3 Rheinhafenver-

trag).

Die SRH nutzen die ihnen Gberlassenen Hafengebiete im Auftrag und in Vertretung der
Tragerkantone durch die Vergabe von Baurechten, den Abschluss von Miet- und Pacht-
vertragen oder als Verkehrs- und andere Nebenflachen (§ 5 Abs. 3 Rheinhafenvertrag).
Zulassig ist die Nutzung zu industriellen und gewerblichen Zwecken, insbesondere fiir
die gewerbliche Schifffahrt, den Glterumschlag sowie die Logistik. Gestattet sind ferner
Wohnungen flir Betriebsinhaber, Betriebsinhaberinnen, standortgebundenes Personal
und deren Familien. Weitere Ausnahmen kann der Verwaltungsrat in Einzelfallen geneh-
migen, sofern dadurch die Hafenentwicklung nicht beeintrachtigt wird (§ 5 Abs. 4 Rhein-

hafenvertrag).

Das Fazit des Hauptgutachtens war, dass den SRH besondere Rechte zur Bewirt-
schaftung des Hafengebiets liberlassen worden seien. Im Umfang dieser Tatigkeiten sei
von einem den Wettbewerb ausschliessenden Monopol auszugehen.*

Die Anwendung des Kartellgesetzes wird nur bei Vorliegen eines rechtlichen Monopols
|'55

Aufgrund der untergeordneten Bedeutung der SRH bei der Erstellung des Hauptgutach-
tens erfolgte die Einschatzung, der Wettbewerb werde im Bereich des Monopols der
SRH ausgeschlossen, aufgrund einer prima facie formellen Betrachtung: Mit § 2 und §
5 Rheinhafenvertrag lagen Rechtssatze vor, welche das Monopol der SRH definieren.

Betrachtet man den historischen und wirtschaftlichen Hintergrund des Monopols, weist

f,56

dieses aber starke Elemente eines «faktischen» Monopols auf.™ Die Alleinstellung der

53
54
55

56

Vgl. auch BORER, Art. 3 KG N 3 ff., insb. zur Kasuistik; WEBER/ VOLZ S. 32.

So auch OECD Policy Roundtables, Competition in Ports and Port Services 2011, S. 199 f.

Vgl. BGE 129 11 497 E. 3.1, 5.4.7 ff. in Pra 2005 Nr. 39 S. 315; BSK KG-MUNCH, Art. 3 Abs. 1 Rz. 18 f.; SHK KG-
CARCAGNI ET AL., Art. 3 Rz. 6; vgl. HAFELIN / MULLER / UHLMANN, S. 373, 610 f.; CR Concurrence-MARTENET/CAR-
RON, Art. 3 Abs. 1 Rz. 43.

Vgl. zum Begriff HAFELIN / MULLER / UHLMANN, S. 611.
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SRH mit ihren besonderen Rechten resultiert aus der exklusiven Ubertragung der Nut-
zungsrechte des Gemeinwesens, also einer faktischen Begebenheit, was typisches und

begriffsbildendes Merkmal des faktischen Monopols ist.®’

- Terminologisch kénnte auch ein mittelbar rechtliches Monopol aufgrund der ver-
pflichtenden Benutzung der 6ffentlichen Anstalt SRH flir gewisse wirtschaftliche Tatig-
keiten im Hafengebiet vorliegen.*®

62. An der Einschatzung des Hauptgutachtens ist grundsatzlich festzuhalten. Es liegt eine

t.°* Nach der Rechtsprechung

Rechtsvorschrift vor(?), die den SRH besondere Rechte einraum
des Bundesgerichts bedeutet eine Uberlassung zur exklusiven Benutzung 6ffentlichen Grun-
des nicht notwendigerweise ein faktisches Monopol; vielmehr kann durch Rechtssatz explizit
ein exklusives Nutzungsrecht einem Unternehmen zugewiesen werden, mit dem Ziel, den
Wettbewerb auszuschalten.®® Allerdings: Eine Wettbewerbsbehérde kénnte auch mit guten
Grinden vorbringen, dass Elemente eines faktischen Monopols vorliegen. Deswegen werden
die kartellrechtlichen Konsequenzen bei Annahme eines faktischen Monopols, das die Anwen-

dung des Kartellrechts nicht ausschliesst, aufgezeigt.

63. Das Vorliegen einer vorbehaltenen Vorschrift i.S.v. Art. 3 KG wird unter sehr engen Vo-
raussetzungen angenommen.®’ Die Reichweite des Ausschlusses des Wettbewerbsprinzips
ist durch Gesetzesauslegung zu ermitteln. Es ist zu prifen, ob und in welchem Umfang ein

Gesetzgeber den Wettbewerb ausschliessen wollte.®

- Um im Hafengebiet eine wirtschaftliche Tatigkeit, insbesondere im Bereich des Contai-
nerumschlags austben zu kdnnen, muss ein Unternehmen zwingend und exklusiv von
den SRH eine entsprechende Nutzungslberlassung einrdumen lassen. Entsprechend
wird der Wettbewerb fir die Bewirtschaftung des Hafengebiets insoweit ausgeschlos-

sen, als diese Grundstiicke ausschliesslich von den SRH vergeben werden.

- Die Grenze des Monopols besteht in sachlicher Hinsicht dort, wo es um Tatigkeiten der
SRH geht, die ihnen nicht exklusiv zugewiesen wurden, und in raumlicher Hinsicht dort,

wo das Hafengebiet endet.®® Die SRH haben insoweit im Rahmen des Projektes GBN

57
58
59

Damit zeigt sich auch die Unscharfe dieses Begriffspaares.

Vgl. hierzu HAFELIN / MULLER / UHLMANN, S. 287, 551 f.

Vgl. Zum analogen Fall in der Praxis der EU Case 10/71 Ministére public luxembourgeois v Muller [1071] ECR 723.

60 Vgl. BGE 129 11 497 E. 3.1, 5.4.7 ff. in Pra 2005 Nr. 39 S. 315.

o Vgl. BGE 141 11 66 E. 2.2.1 ff; VON BUREN /MARBACH / DUCREY, S. 283 fiir den (engen) Anwendungsbereich von Art. 3
KG bei besonderen Rechten.

o BGE 1411166 E. 2.2.4.

e Umfang des Hafengebiets: http://www.grosserrat.bs.ch/dokumente/100214/000000214436.pdf; vgl. ferner Gemeinsa-

mer Bericht, S. 16.
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das Kartellgesetz zu beriicksichtigen. Die einzige Ausnahme besteht dort, wo sich die

SRH klarerweise im engen Rahmen ihres rechtlichen Monopols bewegen.

- Die Rechtsgrundlagen schliessen soweit ersichtlich den Wettbewerb nur insoweit aus,
als die SRH die erwahnten Tatigkeiten im definierten Gebiet exklusiv anbieten dirfen.
Dass die SRH etwa Verhaltenspflichten aus Art. 7 KG verletzen oder Wettbewerbsabre-

den i.S.v. Art. 5 KG eingehen durften, sieht der Rheinhafenvertrag nicht vor.
1.  SRH unterstehen der WEKO-Zusammenschlusskontrolle (Art. 9 f. KG)

64. Die SRH unterstehen grundsatzlich der Zusammenschlusskontrolle durch die WEKO.
Die Unterstellung diirfte weit reichen, da eine zusammenschlussrechtliche Konstellation, wel-
che vom Monopol als vorbehaltene Vorschrift erfasst wird, unwahrscheinlich ist. Moglich ware
der Kontrollerwerb an einem Unternehmen, das ausschliesslich im Hafengebiet tatig ist. Alle
anderen Konstellationen (namentlich auch der urspringliche Zusammenschluss der beiden

Hafen der beiden Basel selbst)® ware grundsétzlich von Art. 9 ff. KG erfasst.

65. Anzumerken ist, dass der Kanton Basel-Landschaftim Rahmen der Beteiligungsrichtlinie
auf die SRH anwendbare Sonderregeln zum Erwerb von Beteiligungen erlassen hat: Das Ein-
gehen von Kooperationen und Beteiligungen durch die kantonalen Beteiligungen muss lang-
fristig zur Sicherung der 6ffentlichen Aufgabe notwendig sein oder zur Steigerung des Unter-
nehmenswertes beitragen und mit der Eigentiimerstrategie vereinbar sein. Dem Flihrungsauf-
wand und dem Risikoaspekt ist genligend Rechnung zu tragen. Die kantonalen Beteiligungen

stimmen sich im Vorgehen mit den Eigentiimern ab.®®

66. Diese kantonale Regelung zielt zwar in erster Linie auf den Erwerb von Anteilen ab. Die
SRH weist aber auch Beteiligungen an einer einfachen Gesellschaft aus.®® Entsprechend ist
durchaus zu rechtfertigen, die kantonale Norm zur Anwendung zu bringen, soweit es um die
Beteiligung der SRH am Projekt GBN geht (die SRH haben zwar keine Anteile an der GBN
AG erworben, ihr Mitwirken am Projekt macht sie aber zu einer einfachen Gesellschafterin). In
diesem Sinne sind diese kantonalen Vorschriften, wie sich die SRH zu verhalten haben, zu-

satzlich zum Kartellrecht auf das Projekt GBN anzuwenden.®’

2. SRH und das Verbot kartellrechtswidriger Wettbewerbsabreden (Art. 5 KG)

o Vgl. OECD Policy Roundtables, Competition in Ports and Port Services 2011, S. 200.
e § 30 Richtlinie zu den Beteiligungen (Public Corporate Governance) Basel-Landschaft.
% Faktenblatt SRH 2016 vom 25.5.2016.

& Vgl. § 2 der Beteiligungsrichtlinie zu Geltungsbereich und Einhaltung der Richtlinie.
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67. Ausserhalb des eng umgrenzten Monopols gilt auch fiir die SRH, dass eine Beteiligung
an Wettbewerbsabreden, die den Wettbewerb i.S.v. Art. 5 KG beeintrachtigen, nicht zulassig

ist. In Betracht kommen folgende Konstellationen:

- Eine horizontale Wettbewerbsabrede liegt vor, wenn die SRH mit anderen Hafenbetrei-
bern oder anderen Unternehmen auf der gleichen Marktstufe wie die SRH Abreden tref-
fen, bei denen wichtige Wettbewerbsparameter i.S.v. Art. 5 Abs. 3 KG (Preise, Mengen,
Gebiete, Kunden) tangiert sind.

- Eine vertikale Wettbewerbsabrede liegt vor, wenn die SRH mit Handelspartnern wie Ha-
fen- /Bahn- oder Rheinoperateuren, Terminalbetreibern, oder anderen Hafenfirmen so-
wie mit allfalligen Zulieferern der SRH Abreden schliessen, die in der Wertschdpfungs-
kette den Wettbewerb i.S.v. Art. 5 Abs. 4 KG beeintrachtigen.

68. Komplex ist die kartellrechtliche Beurteilung in jedem Fall: Abreden mit Hafenfirmen kon-
nen den Monopolbereich, aber auch die unternehmerische Tatigkeit der SRH ausserhalb des
Monopolbereichs betreffen. Dies ist etwa der Fall, wenn die Hafenfirma auch ausserhalb des
Hafengebiets tatig ist und die Abrede auch fiir diese Tatigkeit relevant ist. Eine Wettbewerbs-
abrede im Monopolbereich kénnte jedoch die Wirtschaftsfreiheit der dadurch geschadigten
oder benachteiligten Unternehmen verletzen und deswegen auch ohne Geltung des KG un-

zulassig sein.

69. Wettbewerbsabreden kénnen nach Art. 5 Abs. 2 KG unter gewissen (engen) Vorausset-
zungen gerechtfertigt werden (vgl. hierzu das Hauptgutachten, S. 48). Gewisse Abreden der
SRH, die grundsatzlich vom Kartellgesetz erfasst sind, kénnen daher auch zulassig sein.® Die

Beweislast dafiir, ob ein Rechtfertigungsgrund vorliegt, tragen die SRH.
3. Die SRH und das Verbot des Marktmachtmissbrauchs (Art. 7 KG)

70. Es liegen Anhaltspunkte dafiir vor, dass die SRH aufgrund ihrer Rechtstellung als markt-
beherrschendes Unternehmen gelten kénnten (Art .4 Abs. 2 KG). Dies ergibt sich daraus, dass
den SRH die Nutzungsrechte am Hafengebiet exklusiv Ubertragen worden sind. Handels-
partner mussen sich zwingend an die SRH wenden, wenn sie im Hafengebiet tatig sein wollen.
Zahlreiche im Hafengebiet erbrachte Tatigkeiten lassen sich nicht ausserhalb dieses Gebiets

erbringen.

71. Marktbeherrschende Unternehmen wie die SRH verhalten sich unzulassig, wenn sie an-

dere Unternehmen in der Aufnahme oder Auslibung des Wettbewerbs behindern (Art. 7 Abs.

% \/gl. prima vista die Arbeitsgemeinschaften Rhine Ports und Upper Rhine Ports, Geschaftsbericht SRH 2016, S. 19.
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1 KG).69 Geschutzt werden nicht nur Konkurrenten der SRH, sondern auch deren Handels-
partner (Marktgegenseite).”” Das Kartellgesetz schiitzt dabei nicht nur den Wettbewerb auf
Guterumschlagsmarkten, sondern auch den Wettbewerb auf vor- oder nachgelagerten Mark-
ten, die vom Projekt unmittelbar betroffen sind. Als unzulassige Verhaltensweisen kommen
etwa in Betracht (Art. 7 Abs. 2 KG):

- die Verweigerung von Geschaftsbeziehungen gegenliber Handelspartnern (etwa eine

Liefer- oder Bezugssperre);

- die Diskriminierung von Handelspartnern bei Preisen oder sonstigen Geschaftsbedin-

gungen;

- die Erzwingung unangemessener Preise oder sonstiger unangemessener Geschaftsbe-

dingungen gegenlber Handelspartnern;

- die an den Abschluss von Vertragen gekoppelte Bedingung, dass die Handelspartner

zusatzliche Leistungen von der SRH annehmen.

72. Soweit sich die SRH nicht auf staatliche Vorschriften (Art. 3 KG) berufen kdnnen, unter-
stehen sie der Verhaltensaufsicht durch die Wettbewerbskommission (Art. 7 KG). Unzulassige
Verhaltensweisen von ehemaligen Monopolbetrieben, die eine marktbeherrschende Stellung
innehaben, gelten als besonders schadlich.”" In jedem Fall ist etwa diskriminierendes Verhal-
ten der SRH gegenliber Hafenfirmen sowohl nach Massgabe von Art. 7 KG als auch infolge

der Bindung der SRH ans Grundrecht weitgehend unzuldssig.

& Vgl. zum Ganzen BGE 139172 E. 10.1.1.
o Vgl. zum Ganzen BGE 1391 72 E. 10.1.1.
m Vgl. im Einzelnen ZAcH, S. 332, Rz. 684.
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VI. Wettbewerbsprinzipien im SRH - Mono-

polbereich

A. Grundrechtsbindung der SRH

73. Unternehmen, die wie die SRH eine 6ffentliche Aufgabe ausflihren, sind an die Grund-
rechte gebunden (Art. 35 Abs. 2 BV). Diese Unternehmen missen ihre Handelspartner, die
untereinander in direkter Konkurrenz stehen, gleichbehandeln (Gleichbehandlung direkter
Konkurrenten; Art. 27 sowie Art. 94 Abs. 1 und 4 BV).72 Im Einzelnen:

- Offentliche Aufgabe ist grundsatzlich, was sich der Staat (vorliegend die beiden Kantone
BS und BL) gesetzlich als Aufgabe gibt.”

- Aus dem Rheinhafenvertrag und auch aus dessen historischen Kontext ergibt sich, dass
es sich bei der Bewirtschaftung des Hafengebiets um eine staatliche Aufgabe handelt.
Durch den Rheinhafenvertrag wurde diese Aufgabe von den beteiligten Kantonen an die
neu geschaffene SRH ausgelagert, aber nicht etwa privatisiert.”* Auch existiert eine spe-

zifische kantonale (Ober-)aufsichtsbehdrde.”

- Daraus ergibt sich, dass die SRH im Monopolbereich an die Grundrechte gebunden sind

und sich nicht auf die Wirtschaftsfreiheit berufen kénnen.”®

74. Esistdaran zu erinnern, dass die SRH beziglich ihrer im freien Wettbewerb erbrachten
Tatigkeiten nicht an die Grundrechte, sondern namentlich an kartellrechtliche Vorgaben ge-

bunden ist (siehe vorangehend Ziff. V).
B. SRH tangiert Wirtschaftsfreiheit Dritter (Art. 94 BV)

75. Bund und Kantone dirfen grundsatzlich nur Vorschriften erlassen, die mit dem Grund-

satz der Wirtschaftsfreiheit im Einklang stehen. Sie bedlirfen einer Grundlage in der Bundes-

|78

verfassung oder miissen durch kantonale Regalrechte begriindet sein.”” Das Monopol’® der

& BGE 138 1289 E. 2.3.

8 BGer 2C_198/2012 E. 5.2.2 m.w.H.

I Vgl. Gemeinsamer Bericht, S. 7 ff.

™ Gemeinsamer Bericht, S. 26.

7 Vgl. BGE 138 | 289 E. 2.8.

77 Vgl. SGK BV-VALLENDER, Art. 94 N 5.

8 Vgl. SGK BV-VALLENDER, Art. 94 N 6 was der Grundsatz umfasst und was alles Abweichungen vom Grundsatz sind.
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SRH grindet auf kantonalen Regalrechten und ist aufgrund von Art. 94 Abs. 4 BV grundsatz-

lich zulassig.

76.

Das SRH-Monopol tangiert die Wirtschaftsfreiheit einer jeden an der Tatigkeit im Hafen-

gebiet interessierten Hafenfirma.

Im Bereich eines dem Wettbewerb weitgehend entzogenen Wirtschaftssystems hat der
Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit sicherzustellen, dass eine allfallige Zugangsregelung
nur nach sachlich haltbaren, den Grundsatzen des Wettbewerbs unter Konkurrenten

sachgerecht Rechnung tragenden Kriterien erfolgt.”

Einen wichtigen Berlhrungspunkt mit der Wirtschaftsfreiheit ergibt sich dort, wo die SRH

offentlichen Grund oder Infrastruktur an Dritte zur Benutzung abgibt. In aller Regel werden sich

mehrere interessierte Hafenfirmen fir eine beschrankte Anzahl fir sie geeignete Parzellen im

Hafengebiet interessieren. Die SRH werden nicht in der Lage sein, allen interessierten Hafen-

firmen Méglichkeiten zur Benutzung des 6ffentlichen Grunds anbieten zu kénnen.®® Es besteh

ein Spannungsverhaltnis zwischen der Bindung der SRH an die Wirtschaftsfreiheit und die

knappen Giter, welche die SRH zu vergeben haben.

Aus Art. 27 BV kann sich ein bedingter Anspruch auf Nutzung des 6ffentlichen Grundes
fur gewerblichen Zwecke ergeben. Wo es um die Auslibung von Freiheitsrechten auf
offentlichem Grund geht, ist es im Interesse der Rechtssicherheit und einer mdglichst
rechtsgleichen Behandlung der Bewerber angezeigt, dass die Kriterien fir die Bewilli-
gung einer gesteigerten Inanspruchnahme &ffentlichen Grundes - wenn nicht formell-
gesetzlich - so doch wenigstens rechtssatzmassig normiert sind.®' An einer solchen Nor-

mierung scheint es — jedenfalls auf angemessener Normstufe — vorliegend zu mangeln.

Die SRH sind gehalten, ein méglichst wettbewerbsneutrales Setting zu schaffen fir die
Bewirtschaftung der Hafengebiete bzw. fir die Tatigkeit der Hafenfirmen in diesem
Raum. Daraus ergibt sich, dass auch aus volkswirtschaftlichen Griinden die Kriterien fir

die Inanspruchnahme 6ffentlichen Grundes normiert sein sollten.

Soweit die SRH dabei eine 6ffentliche Aufgabe wahrnehmen, dirfen sie aufgrund der

Bindung an die Wirtschaftsfreiheit nicht einzelne Handelspartner bevorzugen.

Beschaffungsrechtliche Parameter fiir die SRH

79
80
81

BGE 130126 E. 4.5.
Vgl. zur Ausgangslage auch BGE 128 |1 36, E. 4.1; BGE 121 1 279 E. 4a S. 285.
BGE 119 1a445E. 2.
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77. Die SRH fiihrt beim Projekt GBN mit Privaten®* wie SBB, Rhenus Contargo sowie Hupac
ein gemeinsames Projekt durch. Dafir stellen die SRH insbesondere &ffentlichen Grund (Ha-
fenbecken Ill bzw. Durchstoss von Hafenbecken Il) zur Verfliigung. Die SRH sind in diesem

Zusammenhang an das Beschaffungs- bzw. Vergaberecht gebunden.

- Eine Beschaffung liegt vor, wenn der Staat als Nachfrager Waren oder Dienstleistungen
gegen eine Gegenleistung beschafft, um damit seine — sprich 6ffentliche — Aufgaben
wahrzunehmen (BGE 1251 209 E. 6b).

- Erfasst werden alle Rechtsgeschafte, bei denen der 6ffentliche Auftraggeber eine Leis-

t.83

tung und der Leistungserbringer dafiir eine Gegenleistung erhalt.”* Ebenfalls erfasst sind

«Public Private Partnership» - Projekte.

78. Die SRH sind dann dem offentlichen Beschaffungsrecht unterstellt ist, wenn sie als
Nachfrager auftreten und die Leistung eines Dritten veranlassen, um eine 6ffentliche Aufgabe

wahrzunehmen.®

D. Binnenmarktrechtliche Parameter fur die SRH

79. Art. 2 Abs. 7 BGBM sieht vor, dass die Ubertragung der Nutzung kantonaler und kom-
munaler Monopole auf Private auf dem Weg der Ausschreibung zu erfolgen hat und Personen
mit Niederlassung oder Sitz in der Schweiz nicht diskriminieren darf. Mit der Ausschreibungs-
pflicht soll der Wettbewerb gestarkt und die Entstehung eines eigentlichen Binnenmarktes fir

derartige konzessionierte Tatigkeiten ermdglicht werden.®®

80. Fraglich ist, ob diese Vorschrift auf die Ubertragung faktischer Monopole (worunter auch
die Einrdumung einer Sondernutzungskonzession zur Nutzung von &ffentlichem Grund fallt)

angewendet werden kann.®

- Die herrschende Lehre pladiert fiir eine Unterstellung der Sondernutzungskonzession
unter Art. 2 Abs. 7 BGBM.*

- Der Gesetzgeber hat in einer Gesetzesanderung, die am 1. Juli 2012 in Kraft getreten
ist, klargestellt, dass Konzessionen, die gestiitzt auf das Wasserrechtsgesetz oder das

Stromversorgungsgesetz erteilt werden, ohne eine Ausschreibung verliehen werden

82

. Vgl. zum Begriff der Privaten REY/WITTWER S. 587.

SCHNEIDER HEUSI/JOST, S.30 dort FN 42, umfangreiche, komplexe, langandauernde Leistungen.
& BGer 2C_198/2012 Urteil vom 16. Oktober 2012 E. 5.

% Botschaft BGBM, S. 483.

& OFK Wettbewerbsrecht [I-OESCH/ZWALD, Art. 2 BGBM, N 6, mit Ubersicht zu den Lehrmeinungen.
& Vgl. RPW 2013/4, S. 680.
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kénnen.®® Damit hat der Gesetzgeber deutlich gemacht, dass die entsprechenden Kon-
zessionen dem Anwendungsbereich von Art. 2 Abs. 7 BGBM entzogen werden sollen.
Mit guten Griinden («e contrario») kann abgeleitet, dass der Bundesgesetzgeber in Ub-
rigen Fallen, etwa bei Sondernutzungskonzessionen, von der Anwendung von Art. 2
Abs. 7 BGBM ausgeht.

- Die Wettbewerbskommission wie auch diverse kantonale Verwaltungsgerichte fordern

zunehmend die Ausschreibung von Ubertragung kantonaler Monopole auf Private.®®

- Auch die OECD sieht eine Ausschreibung nach dem BGBM als mogliche Lésung flr die

Monopolthematik in den Basler Rheinhafen an.%

- Die Europaische Kommission achtet im Rahmen ihrer Praxis zum Beihilfenrecht darauf,
dass bei der Auswahl von Betreibern im Landlord-Hafen ein offenes, transparentes und
diskriminierungsfreien Verfahren angewendet wird, also regelmassig eine o&ffentliche

Ausschreibung.®’

81. Eine Berlicksichtigung des BGBM bei der Uberlassung der Monopole aufgrund exklusi-
ver Nutzung &ffentlichen Grundes durch die SRH drangt sich nach Auffassung der Gutachter
auf. Auf welcher Weise und in welchem Verfahren dies zu geschehen hat, schreibt Art. 2 Abs.
7 BGBM nicht vor. Zweckmassigerweise ist das kantonale Vergaberecht analog anzuwen-

den.”?

& BGE 142 1 99 E. 2.2.

8 Entscheid OGer ZH in RPW 2013/4 S. 860 ff.; Verwaltungsgericht Glarus, RPW 2013/4 S. 864 ff.; RPW 2011/2 Gut-
achten der WEKO 8. 335 ff.
o OECD Policy Roundtables, Competition in Ports and Port Services 2011, S. 200.

" OTTER, S. 108.
2 \/gl. Beyeler, Rz. 795 m.w.H.
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VIl. Rechtliche Erkenntnisse fur das

Projekt GBN

A. Enges rechtliches Korsett fiir SRH-Beteiligung am Projekt GBN

82.

Mit der Griindung der SRH zur Bewirtschaftung des Hafengebiets im Landlord-Modell

(vgl. oben, Teil V) nimmt der Staat (die Kantone BS und BL) eine unternehmerische Tatigkeit

auf. Diese unternehmerische Tatigkeit des Staates ist mit dem Grundsatz der Wirtschaftsfrei-

heit (Art. 94 Abs. 4 BV) vereinbar, sofern i) eine formell-gesetzliche Grundlage besteht (a), ii)

die Tatigkeit im offentlichen Interesse liegt (b) und iii) verhaltnismassig ist (c¢) und iv) der Grund-

satz der Wettbewerbsneutralitit gewahrt bleibt (d).%*

a)

Konkordate (Staatsvertrage zwischen Kantonen), die ohne Mitwirkung des Gesetzge-
bers geschlossen worden sind, sind keine formell-gesetzliche Grundlage und vermégen

daher schwere Grundrechtseingriffe nicht zu rechtfertigen.®

Konkordate missen daher, wenn sie Grundlage flr eine unternehmerische Tatigkeit des
Staates sein sollen, von den kantonalen Parlamenten bzw. von der Regierung gestutzt
auf eine ausreichende Delegationsnorm beschlossen worden sein.*> Der Rheinhafen-
vertrag wurde in Volksabstimmungen der Vertragskantone angenommen.* Er ist in for-
meller Hinsicht hinreichende Grundlage flr eine unternehmerische Tatigkeit des Staa-

tes.

Die Anforderungen an die Bestimmtheit der formell-gesetzlichen Grundlage sind gerin-
ger, wenn es [...] um Tatigkeiten geht, die nach marktwirtschaftlichen Prinzipien geregelt
werden. Insbesondere im Bereich der wirtschaftlichen Tatigkeit des Staates kann die
gesetzliche Grundlage nicht zu detailliert sein, um die unternehmerische Tatigkeit nicht
zu behindern, namentlich dann, wenn damit eine unabhangige staatliche Anstalt betraut
wird. Die gesetzliche Grundlage muss aber zumindest den Sachbereich umschreiben, in

|'97

welchem die Tatigkeit erfolgen soll.”" Dies scheint vorliegend der Fall zu sein.

93
94
95
96
97
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BGer 2C_859/2010 vom 17. Januar 2012 E. 4.3.3.

BGer 2C_859/2010BGer m.w.H.

Rheinhafenvertrag, dort Fussnote 2 und 3.; vgl. zur demokratischen Legitimation Gemeinsamer Bericht, S. 30.
BGE 138 1 378 E. 7.2.
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b) Die Bewirtschaftung des Hafengebiets dlirfte angesichts dessen grosser Bedeutung fir
die Transportindustrie in die und aus der Schweiz im 6ffentlichen Interesse liegen. Ge-
rade angesichts der Risiken und Herausforderungen flr Gesundheit, Umwelt und Ver-
kehr, die mit dem Betrieb eines modernen Giiterhafens einhergehen, scheint eine qua-

lifizierte Einflussnahme des Gemeinwesens unabdingbar.?®

c) Die Schaffung der SRH und die Bewirtschaftung des Hafengebiets im Landlord-Modell
(vgl. im Einzelnen Teil V) erscheint zudem grundsatzlich geeignet und gegenlber ande-
ren Modellen (z.B. staatliche Monopolbetriebe) eine in Bezug auf die Tangierung der

Wirtschaftsfreiheit vergleichsweise milde Vorgehensweise zur Erreichung des Ziels.

d) Die Voraussetzung der Wettbewerbsneutralitat verbietet den Kantonen BS und BL, die
SRH ausserhalb des Monopolbereichs zu bevorzugen. Der Staat kann in diesem Bereich

keine Sonderrechte fiir sich beanspruchen.®

83. Die rechtsstaatlichen Grundlagen fiir eine staatliche Unternehmerische Tatigkeit der
SRH scheinen gegeben. Die wirtschaftliche Tatigkeit der SRH ist aber auf die im Rheinhafen-
vertrag oder anderen formell-gesetzlichen Grundlagen definierten Sachbereich eng begrenzt.
Eine Uber diesen Sachbereich hinausgehende wirtschaftliche Tatigkeit der SRH ist nicht zu-
Iassig.

- Fur eine Tatigkeit ausserhalb des definierten Monopolbereichs mangelt es an einer

Grundlage im Rheinhafenvertrag.'®

§ 31 Beteiligungsrichtlinie betreffend kommerzielle
Nebenleistungen legt fest, dass sofern Beteiligungen zusatzlich zur 6ffentlichen Aufgabe
kommerzielle Nebenleistungen erbringen, diese in engem Bezug zur Hauptaufgabe ste-
hen, deren Erflllung nicht beeintrachtigen, nicht wettbewerbsverzerrend wirken und ins-

gesamt mindestens die Vollkosten inklusive Risiko decken sollen.

- Die Beteiligungsrichtlinie ist aufgrund ihrer Rechtsnatur (keine formell-gesetzliche
Grundlage) keine Grundlage fir eine wirtschaftliche Tatigkeit der SRH iber die im Rhein-

hafenvertrag festgelegten Aufgaben hinaus.

84. Der Rheinhafenvertrag bildet eine formell-gesetzliche Grundlage der wirtschaftlichen Ta-
tigkeit. Dieser bezeichnet die zuldssigen wirtschaftlichen Tatigkeiten der SRH. Demgegeniber
besteht fir die freihdndige Entwicklung von Infrastrukturprojekten mit privaten Partnern aus-
serhalb des definierten Hafengebiets keine hinreiche Grundlage im Rheinhafenvertrag. Die

Zusammenarbeit der SRH mit den anderen Projektpartnern SBB, Hupac und Contargo miusste

o Vgl. hierzu Eignerstrategie, S. 2.

9 BGE 138 | 378 E. 9.
10 Vgl. zum Ganzen BGer 2C_485/2010 E. 7.
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sich auf den oértlich und sachlich bezeichneten Bereich beschranken. Folglich misste das Pro-

jekt GBN vollstandig auf 6ffentlichem Grund der SRH im Hafengebiet durchgeflihrt werden.

B. Rechtliche Bedenken bei Bundes - Beteiligung an den SRH

85. Fur die Beurteilung der wirtschaftlichen Tatigkeit des Bundes mittels geplanter Beteili-
gung an den SRH kann mehrheitlich auf die vorangehenden Ausflihrungen zu den SRH ver-
wiesen werden. Unterschiede ergeben sich bei den verfassungsmassigen (a) und den gesetz-

lichen (b) Grundlagen.

a) Nach Art. 42 Abs. 1 BV erfiillt der Bund diejenigen Aufgaben, die ihm die Bundesverfas-
sung zuweist. Entsprechend bedarf es einer Verfassungsgrundlage fir eine allfallige Ta-
tigkeit des Bundes als Hafenbetreiber. Eine Verfassungsgrundlage ist fraglich und allen-

falls noch zu schaffen. Im Einzelnen:

- Art. 84 Abs. 2 BV legt fest, dass der alpenquerende Gutertransitverkehr von Grenze zu
Grenze auf der Schiene erfolgt. Wie im Hauptgutachten festgehalten wurde (vgl. S. 17),
dienen die KV-Umschlagsanlagen aber in erster Linie dem Import- und Exportverkehr,
nicht dem alpenquerenden Gutertransitverkehr. Infolgedessen ist diese Bestimmung

nicht einschlagig.

- Art. 87a BV betrifft die Eisenbahninfrastruktur. Die Beteiligung des Bundes an den SRH
zielt aber gerade nicht auf die Eisenbahninfrastruktur, sondern die Hafenbecken. Die
Grundstlcke der SRH werden ja erst durch deren Benutzung als KV-Umschlagsanlagen
zu Teilen der Eisenbahninfrastruktur. Infolgedessen ist auch diese Bestimmung nicht

einschlagig.

- Das GiTG stiitzt sich auf Art. 81a BV.'"" Diese Bestimmung bezieht sich in erster Linie
auf den offentlichen Verkehr insgesamt. Der Glterverkehr sei «kangemessen zu bertck-
sichtigen». Dass der Bund gestltzt darauf Anteile an einem Hafenbetreiber erwirbt, er-

scheint mindestens zweifelhaft, die rechtliche Grundlage fraglich zu sein.
b) Das Vorliegen einer gesetzlichen Grundlage scheint ebenfalls unwahrscheinlich zu sein.

- Art. 2 Abs. 1 lit. ¢ GUTG sieht vor, dass der Bund «Rahmenbedingungen» fir Bau und
Betrieb geeigneter KV-Umschlagsanlagen und Anschlussgleise und deren optimale An-
bindung an die Eisenbahn-, Strassen- und Hafeninfrastruktur schafft. Rahmenbedingun-

gen zu schaffen bedeutet nicht, dass der Staat selbst eine bestimmte Funktion ausibt

101 Botschaft zum GUTG, S. 3943.
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oder die vorgegebenen Ziele erreicht. Art. 8 GUTG bildet sodann Grundlage flr Investi-
tionsbeitrage, von Beteiligungen ist keine Rede. Gestltzt auf welche Grundlage die un-
verzinslichen, bedingt rickzahlbaren Darlehen in Eigenkapital umgewandelt werden sol-

len, bleibt unklar.

Ein 6ffentliches Interesse an dem Betrieb der Basler Rheinhafen durfte vorliegen (vgl.
Teil VII A).

Ob es verhaltnismassig ist, sich an den SRN zu beteiligen und ob es nicht eine mildere
Massnahme ware, die relevanten offentlichen Interessen durch rechtliche Rahmenbe-
dingungen (vgl. Art. 2 Abs. 1 lit. ¢ GUTG) wahrzunehmen, ist aus Gutachtersicht nicht
abschliessend zu beantworten. Auch stellt sich die Frage der Eignung einer Minderheits-

beteiligung zur Verfolgung 6ffentlicher Interessen.

Hinsichtlich Wettbewerbsneutralitat'® ist aus Sicht des BAV entscheidend, dass die Be-
teiligung des Bundes an den SRH nicht in einem wettbewerblich organisierten Bereich
erfolgt. Dabei kdnnten nur unverzinsliche, bedingt riickzahlbare Darlehen in Eigenkapital
umgewandelt werden, andere Investitionsbeitrage nicht. Diese Einschatzung des BAV
muss stark relativiert werden: Wenn auch die SRH keine Wettbewerber im Hafengebiet
haben, stellen sie doch die notwendige Infrastruktur fir Hafenfirmen zur Verfigung. Die
massive Subventionierung des Baus der notwendigen Hafeninfrastruktur fir Projekt
GBN durch den Bund und durch die SRH entbinden die Terminalbetreiber weitgehend
vom wirtschaftlichen Risiko. Damit wird der Wettbewerb unter den Betreibern von KV-

Umschlagsanlagen verzerrt.

Aktuell stellen sich Fragen zur Interessenlage des Bundes und zu den Zustandigkeiten

hinsichtlich GBN. Das BAV selbst ist sowohl zur Prifung der Investitionsbeitrage des Bundes

wie fur alle Auflagen, die nicht durch die Schiedskommission im Eisenbahnverkehr geprift

werden, zustandig. Daraus kdénnte sich ein Interessenkonflikt ergeben, wenn der Bund Uber

Investitionsbeitrage entscheidet, die in eine Bundesbeteiligung umgewandelt werden sollen.

Dartber hinaus profitiert der Bund selbst als Teilnehmer des Projekts (durch die SBB Cargo

und GBN AG) am starksten von den Subventionen. Ob daher eine unvoreingenommene und

ergebnisoffene Prifung der Investitionsbeitrdage vom BAV Uberhaupt vorgenommen werden

kann, kann bezweifelt werden.

102

Ausfihrlich zum Konzept der Wettbewerbsneutralitat: Bundesrat, Staat und Wettbewerb, S. 19 ff.
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Nach Ansicht des Bundesrats kdnnen mittels einer koharenten und transparenten Cor-

porate Governance sowie mittels einer Regulierung, die (i) einen nicht diskriminierenden Zu-

gang zur Infrastruktur marktbeherrschender staatsnaher Unternehmen, (ii) den Verzicht auf

eine explizite Staatsgarantie oder (iii) das Verbot von Quersubventionen vorsehen, derartige

Probleme adressiert und weitgehend geldst werden.'®

88.

Die Beteiligung des Bundes an der SRH lasst zahlreiche Fragen offen:

Umschlagskunden mag der diskriminierungsfreie Zugang normativ gewahrleistet wer-
den. Dies andert indes nichts daran, dass das Projekt GBN den Markt fir Containerum-
schlag im Raum Basel deutlich beeintrachtigt. Fir diese Wettbewerbsverzerrung ist im
Projekt GBN keinerlei Remedur vorgesehen. Die an GBN beteiligten Umschlagsunter-
nehmen kdénnen das Hafenbecken und den Terminal nutzen. Die anderen Unternehmen

haben das Nachsehen.

Es scheint de lege lata an genligenden Rechtsgrundlagen flir eine wirtschaftliche Tatig-
keit des Bundes als Hafenbetreiber zu mangeln. Die gemeinsame Absichtserklarung halt
hierzu fest, dass die Beteiligung des Bundes vorbehaltlich der entsprechenden Be-
schlisse und Gesetzesanpassungen zu verstehen ist. Es bleibt daher abzuwarten, wel-

che Grundlagen hier geschaffen werden und wie diese sodann zu wirdigen sind.

Auch die Wettbewerbsneutralitat und Verhaltnismassigkeit der wirtschaftlichen Tatigkeit
des Bundes im Kontext von Projekt GBN wecken Bedenken. Eine Erreichung der bun-
desratlichen Ziele betreffend Wettbewerbsneutralitat kdnnte viel eher mit einem wettbe-
werblichen Vorgehen betreffend Projekt GBN erreicht werden, namentlich mit einer Auk-

tionierung des Terminalbetriebs (vgl. VII C. 3 ff.).

103
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C. Kartellrechtliche Bedenken bei SRH-Beteiligung an GBN

90. Das Kartellgesetz ist ausserhalb des Monopolbereichs auf die SRH anwendbar. Unter
Bezugnahme auf das Hauptgutachten ist deshalb eine kritische Wirdigung des Verhaltens der

SRH im Kontext von Projekt GBN notwendig.
1. Zusammenschlussrechtliche Bedenken (Art. 9 f. KG)

91. Mit der Feststellung, dass das KG ausserhalb der Monopoltatigkeit der SRH anwendbar
ist, stellt sich die Frage der Rolle der SRH beim Unternehmenszusammenschluss in der GBN
AG. Die Anwendung der zusammenschlussrechtlichen Regeln setzt einen Kontrollerwerb vo-
raus. Die Voraussetzungen flir einen Kontrollerwerb sind nach Art. 4 Abs. 3 KG i.V.m. Art. 1
VKU folgende:

Ein Unternehmen erlangt im Sinne von Artikel 4 Absatz 3 Buchstabe b des Geset-
zes die Kontrolle (iber ein bisher unabhédngiges Unternehmen, wenn es durch den
Erwerb von Beteiligungsrechten oder auf andere Weise die Méglichkeit erhélt, ei-
nen bestimmenden Einfluss auf die Téatigkeit des andern Unternehmens auszu-

tiben. Mittel zur Kontrolle kbnnen, einzeln oder in Kombination, insbesondere sein:

a. Eigentums- oder Nutzungsrechte an der Gesamtheit oder an Teilen des Vermo-

gens des Unternehmens;

b. Rechte oder Vertrége, die einen bestimmenden Einfluss auf die Zusammenset-

zung, die Beratungen oder Beschliisse der Organe des Unternehmens gewéhren.

92. Die SRH sind gegenwartig nicht Aktionar der GBN AG und es sind auch keine Vertrage
offentlich bekannt, welche den SRH eine gemeinsame Kontrolle mit den beteiligten Unterneh-
men ermoglichen wiirden. Bei einem Ausbau des Terminals (zweite Stufe) wird aber eine Mit-
wirkung der SRH notwendig, da das Hafenbecken Il von den SRH durch die Betreibergesell-
schaft des Terminals beansprucht werden muss. Ohne die Mitwirkung der SRH kann die GBN
AG den Terminal nicht trimodal betreiben. Die SRH haben dann einen mdglicherweise kon-
trollierenden Einfluss auf die GBN AG.

- Kontrolle kann durch «rein faktische» Umstande ausgelibt werden. Denkbar ist nament-
lich eine wirtschaftliche Abhéngigkeit des kontrollierten Unternehmens.’™ Vorliegend ist
der Zugang zum Rhein notwendige Voraussetzung um durch hohe Umschlagsmengen

die von der Betreiberschaft erhofften Kapazitaten erreichen zu kénnen.'®

104 BSK KG-Reinert, Art. 4 Abs. 3 N 148, N 196.
105 Vgl. SBB Cargo 12017 S 12.
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- Die Frage, ob es sich beim Einfluss der SRH auf die GBN AG im zweiten Ausbauschritt
des Terminals um einen Kontrollerwerb im Sinne des KG handelt, kann aus Gutachter-
sicht nicht abschliessend beantwortet werden. Die Beantwortung hangt namentlich da-
von ab, wie stark die Abhangigkeit konkret unter Berlcksichtigung aller massgeblichen
Faktoren tatsachlich ist und welchen Einfluss die SRH so auf die strategischen Ent-
scheide der Betreibergesellschaft des Terminals haben kann. Eine Meldepflicht ist daher

grundsatzlich denkbar.

93. Angesichts der hohen Aufgreifkriterien in Art. 9 KG und dem Umsatz der SRH im Ge-
schaftsjahr 2016 von CHF 24 Mio." kommt eine Zusammenschlusskontrolle wohl nur in
Frage, wenn die Zielgesellschaft (bei einer Ubernahme) bzw. die Partner (bei einem Joint-
Venture) sehr umsatzstark sind. Vorliegend sind mit dem Rhenus-Konzern, der SBB sowie der
Hupac-Gruppe zwar drei sehr umsatzstarke Unternehmen in die GBN AG involviert. Ein Kon-
trollerwerb der SRH wirde sich jedoch nur auf die GBN AG beziehen, weswegen nur deren

Umsatze berlcksichtigt werden wirden (vgl. Art. 3 Abs. 2 VKU).

94. Die Vorschriften fur die kantonalen Beteiligungen (vgl. oben, Teil lll C) treten zu den
Vorschriften des Kartellgesetzes hinzu. Beteiligungen missen zur Sicherung der 6ffentlichen
Aufgabe notwendig sein oder zur Steigerung des Unternehmenswertes beitragen und mit der
Eigentimerstrategie vereinbar sein. Dem Flhrungsaufwand und dem Risikoaspekt ist genu-

gend Rechnung zu tragen.

- In Anbetracht der 6konomischen Erhebungen des Hauptgutachtens sind die Punkte Not-

wendigkeit und Steigerung des Unternehmenswerts kritisch zu wirdigen.

- Insbesondere liegt (soweit ersichtlich) keine Wirtschaftlichkeitsrechnung flr das Termi-
nal GBN vor. Dies ware im Rahmen derartiger Beteiligung der 6ffentlichen Hand aber

dblich.""’
- Schliesslich ist die Notwendigkeit des Projekts sehr umstritten.
2. Bedenken vor einer unzulassigen Wettbewerbsabrede (Art. 5 KG)

95. Es liegt auf der Hand, dass GBN eine Wettbewerbsabrede i.S.v. Art. 4 Abs. 1 KG zwi-
schen Konkurrenten ist. Ein bewusstes und gewolltes Zusammenwirken liegt vor (vgl. Haupt-

gutachten, S. 44 ff.). Das Hauptgutachten betrachtete zwar die Rolle der Schweizerischen

106 Geschaftsbericht 2016 der SRH, S. 3.
o7 Vgl. BGer 2C_198/2012 Urteil vom 16. Oktober 2012 E. 5.2.4.
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Rheinhafen differenziert. Das Zusammenwirken der SRH als Regulator mit einzelnen zu regu-

lierenden Wettbewerbern sei kritisch zu wirdigen. Letztlich liess es eine kartellrechtliche Wir-

digung offen.

96.

Aus gutachterlicher Perspektive fehlt es verlasslichen Informationen, um die Beteiligung

der SRH im Kontext der Abrede zu beurteilen. Immerhin kann folgendes festgestellt werden:

a)

97.

Die SRH sind in den massgeblichen Markten keine aktuellen Wettbewerber der GBN
oder der daran beteiligten Unternehmen. Nach den ihnen im Rheinhafenvertrag zuge-
wiesenen Aufgaben (Bewirtschaftung des Hafengebiets) ware das allerdings grundsatz-

lich denkbar. Die SRH kdnnten somit potentielle Wettbewerber sein.

Die SRH stehen ausserdem in einem vertikalen Verhaltnis zu den anderen an der Ab-
rede beteiligten Unternehmen, da sie deren (einziger) Handelspartner bei der Uberlas-

sung von Hafengebieten sind.

Fur ein Interesse der SRH an einer Abrede der GBN-Parteien sprechen auch folgende

Umstande:

a)

98.

Die SRH sind als Berechtigte des fiir das Hafenbecken Ill notwendigen Gebiets in der
gleichen Weise in das Projekt GBN eingebunden wie die SBB Cargo als Eigentimerin
des Gebiets fiir den bimodalen Terminal Strasse-Schiene.'® Die Sinnhaftigkeit der In-
vestition der SRH in das Hafenbecken Il hangt stark vom Zustandekommen der Abrede

zwischen den Umschlagsfirmen ab.

Es ist vorgesehen, dass die GBN AG den gesamten Terminal betreibt. Die SRH mussen
zu diesem Zweck der GBN AG das Hafenbecken lll in geeigneter Weise zur Nutzung
Uberlassen. Wie diese Nutzungslberlassung im Einzelnen rechtlich durchgefiihrt sein
wird, ist derzeit unklar. Diese Nutzungstiberlassung musste sich grundsatzlich nach den
Vorgaben des Rheinhafenvertrags richten. Der Verdacht, dass die Nutzungsiberlassung
den Abredeteilnehmern bzw. dem letztlichen Betreiber des trimodalen Terminals zuge-
sichert worden ist, liegt auf der Hand.

109

Schliesslich erfiillen die SRH als Moderatorin zwischen den Parteien des Projekts ™~ eine

wichtige Funktion am Zustandekommen der Abrede («Hub & Spokex»-Abrede).

Es bestehen deutliche Anhaltspunkte flir eine Beteiligung der SRH an der Abrede ge-

mass Hauptgutachten.

108

109

Das Erheben von Abgaben auf Containerumschlag (vgl. § 28 Rheinhafenvertrag) ist demgegentiiber wohl als hoheitli-
che Tatigkeit anzusehen.
Jahresbericht der SRH 2016, S. 14.
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Bei der Moderationsfunktion bewegen sich die SRH ausserhalb ihrer besonderen Rechte
betreffend Uberlassung des ihnen Ubertragenen Hafengebiets und der Infrastruktur (vgl.
§ 2 ff. Rheinhafenvertrag). Dies trifft namentlich in geografischer Hinsicht zu, weil das
Gelande der SBB, das flir den Betrieb des Terminals notwendig ist, nicht den Trager-
kantonen BS und BL gehort und somit nicht der exklusiven Bewirtschaftung durch die
SRH unterliegt.

Bei der Teilnehmerfunktion als potentieller Wettbewerber und (exklusiver) Handels-
partner bei der Uberlassung von Hafengebieten bezogen auf das Hafenbecken Il bewe-
gen sich die SRH in geographischer Hinsicht an der Grenze der besonderen Rechte: Die
Uberlassung des Hafenbeckens Il an die GBN AG zum Betrieb eines Containertermi-
nals ware teilweise vom sachlichen und raumlichen Geltungsbereich der besonderen
Rechte erfasst, die Zusammenarbeit bezogen auf den gesamten trimodalen Terminal

dagegen nicht.

Die Zulassigkeit der Abrede bestimmt sich nach Art. 5 KG: Eine Wettbewerbsbeschran-

kung liegt vor, wenn das einzelne Unternehmen auf seine unternehmerische Handlungsfreiheit

verzichtet und so das freie Spiel von Angebot und Nachfrage einschrankt.

a)

Die Abrede muss sich auf einen Wettbewerbsparameter (wie beispielsweise den Preis
oder die Lieferbedingungen) beziehen.""® Im Hauptgutachten wurde erdrtert, dass der
Markt durch den gemeinsamen Terminal mit einheitlichem Preissystem eine starke Ko-

ordination betreffend Preis und Konditionen erfahrt.

Es ist nicht erforderlich, dass die Wettbewerbsabrede bereits umgesetzt worden ist und
dadurch bestimmte Wirkungen im Markt ausgeldst hat. Eine Abrede bezweckt eine Wett-
bewerbsbeschrankung, wenn die Abredebeteiligten «die Ausschaltung oder Beeintrach-
tigung eines oder mehrerer Wettbewerbsparameter zum Programm erhoben habeny.
Dabei genigt es, wenn der Abredeinhalt objektiv geeignet ist, eine Wettbewerbsbe-
schrankung durch Ausschaltung eines Wettbewerbsparameters zu verursachen. Die

subjektive Ansicht der Abredebeteiligten ist dabei unerheblich."

Die kartellrechtliche Wirdigung der Wettbewerbsabrede zwischen den einzelnen Termi-
nalbetreibern erfolgte bereits im Hauptgutachten, auf welches verwiesen werden kann.

Soweit es um die SRH geht, ist Folgendes festzuhalten:

Die SRH sind in verschiedener Weise an den Abreden zwischen Rhenus /Contargo, SBB

Cargo und Hupac beteiligt. Sie haben das Zusammenwirken ermdéglicht, unterstitzt und

110
111
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RPW 2016/3, S. 663 Rz. 75.
RPW 2016/3, S. 663 Rz. 77 m.w.H.
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moderiert. Die entsprechenden Abreden wirken sich bei Zustandekommen von Projekt
GBN auf den Markt fir Containerumschlag im Raum Basel auf Preise, Mengen und Kon-
ditionen aus. Dieser Markt beschrankt sich nicht auf das Hafengebiet (vgl. Hauptgutach-
ten, S. 42).

Der Investitionsentscheid der SRH zum Bau des Hafenbecken Il kdnnte zudem vom
Pricing des Terminals GBN abhangen bzw. misste diese sogar, weil aufgrund des Land-
eigentiimerrisikos eine Wirtschaftlichkeitsrechnung nétig ware''? und wirtschaftliche Ne-
benleistungen auch das unternehmerische Risiko abzudecken haben.'™ Die SRH kén-

nen daher als an der Abrede beteiligt betrachtet werden.

Zur Frage nach allfalligen Rechtfertigungsgriinden (Art. 5 Abs. 2 KG) ist auf das Haupt-
gutachten verwiesen. Ob die SRH darlber hinaus spezifische Rechtfertigungsgriinde
vorbringen kénnten ist fraglich, da die gesetzlichen Rechtfertigungsgriinde als abschlies-

send gelten (vgl. Hauptgutachten, S. 48 ff.).

Bedenken vor einem Marktmachtmissbrauch (Art. 7 KG)

100. Als marktbeherrschende Unternehmen gelten einzelne oder mehrere Unternehmen, die

auf einem Markt als Anbieter oder Nachfrager in der Lage sind, sich von andern Marktteilneh-

mern (Mitbewerbern, Anbietern oder Nachfragern) in wesentlichem Umfang unabhangig zu

verhalten (Art. 4 Abs. 2 KG)."™ Verfiigt ein Unternehmen iiber Infrastruktur, auf die andere

Unternehmen angewiesen sind und fehlt es an zumutbaren Alternativen, so ist i.d.R. von ei-

nem eigenen relevanten Markt auszugehen, der vom Infrastruktureigner beherrscht wird.""

101. In Zusammenhang mit den SRH steht weniger der im Hauptgutachten untersuchte Markt

fur Containerumschlag im Raum Basel, sondern vor- und nachgelagerte oder mit diesem zu-

sammenhangen Markte im Vordergrund:

a).

Will eine Hafenfirma (trimodalen) Containerumschlag betreiben, bedarf es eines hierfiir
geeigneten Areals. Dieses muss mindestens Hafenkante bzw. Rheinanstoss im schiff-
baren Bereich aufweisen, von Flache und raumplanerisch-baurechtlichen Rahmenbe-
dingungen her flr den Containerumschlag geeignet sein und fir den Nachlauf per Bahn

oder Lkw erschlossen oder erschliessbar sein.

Beachtung findet die exklusive Uberlassung aller Hafengebiete an die SRH. Beriicksich-

tigt man zudem die im Hauptgutachten erlduterte geografischen Situation, dlrfte ein von

12
13
114
115

Vgl. BGer 2C_198/2012 Urteil vom 16. Oktober 2012 E. 5.2.4
§ 31 Beteiligungsrichtline.

Vgl. im Einzelnen HEIZMANN, S. 163 ff.

DAvID / JACOBS, S. 243.
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den SRH beherrschter Markt flr das zur Verfligung stellen von zum (trimodalen) Contai-

nerumschlag im Raum Basel geeigneter Grundstiicke resultieren.

102. Verfligen die SRH Uber eine marktbeherrschende Stellung, so diirften sie diese im Zu-

sammenhang mit dem Projekte GBN nicht missbrauchen. Im Einzelnen:

a)

42

Prima Vista kdnnte die angekiindigte Nichtverlangerung der Baurechtsvertrage der zum
Umschlag geeigneten Areale im Bereich des Westquai (vgl. Hauptgutachten, S. 57) eine
Verweigerung von Geschéftsbeziehungen gegenlber den betroffenen Hafenfirmen dar-

stellen.

Es ist aber zu beachten, dass es sich dabei um die Konsequenz eines Uibergeordneten
politischen Entscheids handelte, der nicht von den SRH selbst getroffen wurde. Entspre-
chend wirde sich die Frage stellen, ob diesbezliglich nicht die Kantone BS und BL, wel-
che diesen unternehmerischen Entscheid zu verantworten haben, als das handelnde

Unternehmen i.S.v. Art. 2 KG zu behandeln wéaren.

Aufgrund der Bindung der SRH an die Wirtschaftsfreiheit, insbesondere Wettbewerbs-
neutralitdt und die Gleichbehandlung direkter Konkurrenten kénnte erwogen werden,

den betroffenen Hafenfirmen Ersatzflachen zur Verfligung zu stellen.

Die Forderung nach der Schliessung anderer Standorte als Voraussetzung fir einzelne
Hafenfirmen zur Teilnahme an Projekt GBN koénnte eine an den Abschluss von Vertra-
gen gekoppelte Bedingung, dass die Vertragspartner zusétzliche Leistungen annehmen
oder erbringen, darstellen oder aber auch eine Diskriminierung von Handelspartnern bei
sonstigen Geschéftsbedingungen. Dabei stellt sich die Frage, in welchem Umfang die
SRH diese Bedingung mitgetragen haben und in ihrer Moderationsfunktion betreffend

Projekt GBN hierflir die Verantwortung (mit-)tragen.

Eine Forderung nach der Schliessung anderer Standorte kdnnte sich bei wirtschaftlicher
Betrachtungsweise auch zum Vorteil der SRH auswirke, indem man sich dadurch eine
bessere Auslastung des Terminals GBN versprach, was wohl héhere Umschlagsgebih-

reneinnahmen flr die SRH mit sich gebracht hatte.

Diese Forderung ist aber eher getragen vom Interesse der nicht von dieser Einschran-
kung betroffenen Partner SBB Cargo, Rhenus/Contargo und Hupac. Sollten die SRH im
Rahmen ihrer Moderationsfunktion dieser Forderung mitgetragen oder unterstitzt ha-

ben, ist eine unzulassige Verhaltensweise nicht von der Hand zu weisen.

Bei moglichen preisbezogenen Marktmachtmissbrauchstatbestanden (Unzulédssige

Preisunterbietung; as efficient competitor test; sacrifice-test; vgl. Hauptgutachten, S. 55
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ff.) stellt sich die Frage, inwieweit die SRH in die angedachten Preissetzungsmechanis-
men involviert sind, inwiefern sie diese mitgestalten und mittragen und welche Relevanz
die Marktbeherrschung der SRH flir diese hat.

Im Hafengebiet erheben die SRH Gebihren flir den Umschlag und Baurechtszinsen. Sie
sollten zwar hinsichtlich Pricing eine andere Interessenlage aufweisen als die beteiligten

Umschlagsfirmen.

Mit Blick auf die Kapazitat und Auslastung diirften die Interessen jedoch ahnlich gelagert
sein; sowohl die Betreiber des Terminals wie auch die SRH mdchten moglichst hohe

Umschlagszahlen im neuen Terminal.

103. Das Projekt GBN hat gemass Hauptgutachten (vgl. S. 35 ff.) zudem negativen Auswir-

kungen auf den Wettbewerb im Markt fir Containerumschlag im Raum Basel: (i) GBN flhrt zu

einem Ausbau der Marktkapazitaten tber die mittelfristig absehbare Nachfrage hinaus und

schafft dadurch mit hoher Wahrscheinlichkeit eine marktbeherrschende Stellung. (ii) Die Be-

teiligung der SBB Cargo an GBN erzeugt eine Integration zweier marktmachtiger Unterneh-

men in vertikal verbunden Markten. Es stellen sich Fragen Uber die Auswirkungen von GBN

auf den Wettbewerb oder Uber alternative Eigentums- oder Organisationsverhaltnisse von

GBN, die dem Ziel der Férderung des Wettbewerbs innerhalb des vorgegebenen technischen

und technologischen Rahmens dienen wirden. Im Folgenden werden einige Aspekte disku-

tiert (a) und wettbewerbsorientierte Varianten skizziert (b).

a)

Die SRH finanziert sich durch Mengenabgaben auf die im Hafen umgeschlagene Guter-
menge. Daraus folgt, dass der gréosste Umsatz bzw. das Einnahmenmaximum fir die
SRH dann erreicht wird, wenn auf dem Terminalmarkt vollstdndiger Wettbewerb

herrscht.

Die SRH verfolgen jedoch keine Strategie, um den Wettbewerb unter den Terminalbe-
treibern zu férdern. Sie streben lediglich an, den Transporteuren diskriminierungsfreien
Zugang zu den Terminals zu gewahren. Die Nicht-Diskriminierung ist jedoch nicht gleich-
bedeutend mit Wettbewerb, sondern bestenfalls die Verhinderung von Preis- oder Leis-

tungsabstufung seitens der Terminalanbieter.

Durch das Projekt GBN wird SRH noch weniger in der Lage sein, flr wettbewerbliche
Ergebnisse auf dem Markt flir Terminaldienstleistungen zu sorgen. Diese ergibt sich da-
raus, dass die Erweiterung des Hafens um das Hafenbecken Ill mit der Schliessung der
Terminalanlagen im Stden (Westquai), also einem Abbau existierender Umschlagska-

pazitaten, einhergeht. Die Betreiber von GBN werden eine marktmachtige Stellung ein-
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nehmen. Gleichzeitig verfallen die Mdglichkeiten, auf den Stidarealen Wettbewerber an-
zusiedeln bzw. operieren zu lassen. Zudem ist nicht absehbar, wie alternativ zumindest

potentieller Wettbewerb entstehen wirde.

Sofern das Projekt GBN nur in der beabsichtigten Form realisiert werden kann, stellt sich
die Frage, ob die Moglichkeiten fur die Férderung von Wettbewerb auf dem Terminal-
markt ausgeschdépft werden. Durch Wettbewerb wiirde die Umschlagsmenge maximiert
und damit nebst dem Umsatzziel der SRH auch die nichtékonomischen Ziele wie Stei-
gerung des Verkehrsvolumens auf den Wasserweg besser erreicht werden. Es ist zu
erwarten, dass die Betreiber des Terminals GBN eine marktmachtige Stellung erlangen.
Dadurch entstehen Zusatzrenten, die sich marktverzerrend, d.h. effizienzmindernd aus-

wirken.

Um diese Effizienzminderung zu verhindern bestehen namentlich zwei Mdglichkeiten;
Es kénnten wettbewerbsahnliche Preise vorgeschrieben werden oder es wird eine Li-
zenz zum Betrieb des einen oder mehrere Lizenzen bei mehr als einem Terminal aukti-

oniert.

Um den Wettbewerbsdruck darlber hinaus aufrechtzuerhalten, kénnte in Betracht gezo-
gen werden, die Lizenzdauer auf die Abschreibungsdauer der Suprastrukturen zu be-
grenzen. Die Voraussetzungen fir ein solches Vorgehen sind dadurch gegeben, dass
die fraglichen Flachen mehrheitlich im Besitz des Bundes, respektive der SBB Cargo
sind, beziehungsweise durch den Bund oder die Kantone BS und BL erworben und ggf.
in das Eigentum der SRH Ubergeflhrt werden kdnnten. Die Versteigerungserlése kénn-

ten zur (Teil-)Finanzierung der Erwerbskosten herangezogen werden.

Durch die Lizenzvergabe ist allerdings noch nicht das Problem der vertikalen Integration
geldst. Wie bereits im Hauptgutachten erwahnt, liesse sich dieses nur durch eine orga-
nisatorische und vor allem eigentumsrechtliche Trennung der SBB Cargo von GBN 16-

sen. Das vorgeschlagene Lizenzsystem wiirde mit einer solchen Trennung harmonieren.

104. Wenn Staatsbetriebe wie die SRH Einfluss auf nach wettbewerblichen Kriterien funktio-

nierende Markte ausiben, sind sie gehalten, sich vorsichtig zu verhalten und sich der rechtli-

chen Rahmenbedingungen bewusst zu sein. Nicht selten flihlen sich staatsnahe Betriebe nicht

an das Kartellrecht gebunden, méchten Entscheide aber dennoch als Unternehmen nach un-

ternehmerischen Kriterien bzw. im eigenen Interesse frei treffen kdnnen. Vorliegend wurden

die SRH aus mehreren kantonalen Behérden geschaffen, sind aber als Unternehmen konzi-

piert und als solche dem Kartellrecht unterstellt. Sie dirfen sich damit nicht an unzulassigen

Wettbewerbsabreden beteiligen und haben unzulassige Verhaltensweisen zu unterlassen. Vor

einer Realisierung des Projektes GBN sind zwingend Compliance-Massnahmen zu ergreifen.
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D. Wettbewerbsbedenken im SRH-Monopolbereich beim Projekt
GBN

1. Bedenken in Bezug auf die Wirtschaftsfreiheit

105. Die SRH sind im Monopolbereich an die Wirtschaftsfreiheit gebunden. Es wird unter-
sucht, ob und inwiefern die SRH beim Projekt GBN diesen Grundsatzen nachkommen. Als
monopolistischer Handelspartner diverser Hafenfirmen haben die SRH fiir ein kompetitives,
wettbewerbsneutrales Setting gegeniber diesen im Monopol operierenden Unternehmen zu
sorgen. In Bezug auf das Projekt GBN in seiner trimodalen Ausgestaltung, welches mit dem
Hafenbecken Il den Monopolbereich der SRH betrifft, sind insbesondere die folgenden Ele-

mente zu beleuchten:

a) Aufzugreifen sind mogliche Interessenkonflikte.''® Persénliche Beziehungen erwecken
bei Dritten den Anschein einer wettbewerbsverzerrenden Beziehungsnahe zwischen
SRH und einzelnen Marktakteuren. Gerade in solchen personellen Konstellationen ist

ein faires und kompetitives Vorgehen angezeigt, um diesem Anschein vorzubeugen.

b) Dass fir den Betrieb des Terminals GBN offenbar bisher keine Wirtschaftlichkeitsrech-
nung durchgeflhrt wurde, erscheint ungewoéhnlich. Der Kanton BS verlangt eine Wirt-
schaftlichkeitsrechnung bereits bei erheblich kleineren Infrastrukturvorhaben wie etwa

Parkhausern."’

c) Ein kooperatives Modell zur Weiterentwicklung der Hafeninfrastruktur scheint einem
kompetitiven Modell vorgezogen worden zu sein. Die SRH hat nédmlich die Wettbewerber
auf dem Containerumschlagsmarkt der Region zu einer gemeinsamen Vorgehensweise
und einem gemeinsamen Betrieb des Terminals eingeladen. Aufgrund der hohen Sub-
ventionierung des Projekts wird eine starke Verzerrung zugunsten der Projektteilnehmer
durch staatliche Unterstlitzung bewirkt. Die Schaffung eines kompetitiven Settings im

Bereich des Monopols der SRH hatte durchaus konsequenter verfolgt werden kénnen.

106. Das Gebot zur Gleichbehandlung der Handelspartner beschrankt sich nicht auf das

rechtliche Handeln des Staates. Dies trifft auch auf das tatsachliche Handeln zu.'®

a) Die Vorgehensweise der SRH in Bezug auf den zeitlichen Ablauf des Projektes GBN

zeichnet sich dadurch aus, dass von Anfang an eine hauptsachliche Beteiligung der SBB

e http://www.badische-zeitung.de/basel/diskussionen-um-den-geplanten-containerterminal-basel-nord--120830247.html

" Vgl. BGer 2C_198/2012 Urteil vom 16. Oktober 2012 E. 5.2.4.
"8 SCHOTT, S. 442.
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als Landeigentimerin notwendig war. Diese frihe Weichenstellung fihrte zum Aus-
schluss anderer Projektpartner und liess von Anfang an nur die Option der SBB als fiih-
rende Kraft beim Projekt GBN zu, da diese das Gelande fiir den bimodalen Teil kontrol-
lierte."® Stellungnahmen der SRH lassen vermuten, dass die Idee des Projekts GBN
bereits im Jahre 2005 aus dem gemeinsamen Interesse von SBB Cargo und der SRH
entstanden ist.® Die Idee des Projekts wurde in der Folge schwergewichtig von SBB

Cargo, den SRH und den beteiligten Kantonen verfolgt.'*’

b) Es lag somit bereits friih fest, dass nur die SBB oder ausgewahlte Partner der SBB als
Betreiber des Terminals in Frage kommen. Dass offenbar seitens der SRH soweit er-
sichtlich auf die Einholung einer Wirtschaftlichkeitsrechnung flir den Terminal verzichtet
wurde, kdnnte ebenfalls den Eindruck nahren, es fehle an kritischer Distanz zum Projekt
GBN. Diese Umstande erwecken den Anschein, dass die SRH bestimmte Handels-
partner bevorzugt behandeln, was im Bereich ihrer Bindung an die Grundrechte proble-

matisch erscheint.
2. Beschaffungsrechtliche Bedenken

107. Bei der Hafenbewirtschaftung, insbesondere mit Bezug auf die eigentliche Hafeninfra-
struktur, handelt es sich um eine 6ffentliche Aufgabe. Zu dieser 6ffentlichen Aufgabe gehdrt
insbesondere auch der Ausbau und Unterhalt der massgebenden Infrastruktur, wovon Projekt
GBN ein Teil ist. Dabei dienen das Hafenbecken 11l und der Umschlagsterminal zur Sicherstel-
lung der besseren Versorgung der Schweiz und zur Erreichung politischer Ziele wie einem

verbesserten Modal Split. Diese werden (teilweise) auf 6ffentlichem Grund erstellt.

108. Weder das Ubereinkommen vom 15. April 1994 (iber das 6ffentliche Beschaffungswesen
(GPA; SR 0.632.231.422) noch die Interkantonale Vereinbarung vom 25. November 1994/15.
Marz 2001 Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen (IV6B; AS 2003 196 ff.), noch das BGBM
enthalten eine Begriffsdefinition fiir Beschaffung.' Die Anwendung des Vergaberechts im
SRH-Monopolbereich beim Projekt GBM kommt in Betracht, wenn die subjektiven (a) und ob-

jektiven (b) Voraussetzungen erflllt sind:

a) Die SRH als interkantonales Unternehmen mit eigener Rechtspersdnlichkeit ist moglich-

erweise als organisme de droit public établi au niveau cantonal im Sinne von Ziff. 2 annex

"o http://www.badische-zeitung.de/basel/diskussionen-um-den-geplanten-containerterminal-basel-nord--120830247.html

120 https://www.nzz.ch/articleCXWOE-1.155051
121 http://www.badische-zeitung.de/basel/diskussionen-um-den-geplanten-containerterminal-basel-nord--120830247.html
122 BGer 2C_198/2012 Urteil vom 16. Oktober 2012 E. 5.1.1.
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2 GPA zu qualifizieren.'?® Denkbar ist demgegeniiber aber auch, dass die SRH ein 6f-
fentliches Unternehmen sind, daher nur im Sektorenbereich vergabepflichtig waren. In
Bezug auf die Erstellung des bimodalen Terminals stellt sich die Frage, ob die GBN AG
unter den subjektiven Geltungsbereich des Vergaberechts fallt. Nach den 6ffentlich ver-
fugbaren Informationen (vgl. Hauptgutachten, S. 22 f.) beherrscht die SBB Cargo die
GBN AG zu 51%. Damit ware der Anwendungsbereich des Vergaberechts in subjektiver

Hinsicht grundsatzlich eréffnet.'®

In Zusammenhang mit GBN unterstehen grundsatzlich verschiedenen Aktivitaten der
SRH dem Vergaberecht:

Die Bewirtschaftung des Hafengebiets dirfte, vor allem im Bereich der Infrastruktur,
nach dem Willen der beteiligten Kantone eine 6ffentliche Aufgabe darstellen. Die exklu-
sive Nutzung des Hafenbeckens Il fir Projekt GBN kénnte daher zur Unterstellung unter

das Vergaberecht flhren.

Bei einer Sondernutzungskonzession fur die Benltzung 6ffentlichen Grundes raumt der
Staat einem Privaten ein Recht ein und erhalt dafiir (in der Regel) eine Gegenleistung.'?
Deswegen liegt hier grundsatzlich keine Beschaffung vor, da das Gemeinwesen als An-
bieterin der charakteristischen Leistung auftritt. Sind mit der Konzession jedoch untrenn-
bar Gegenleistungen von gewisser Bedeutung verbunden, die Gegenstand einer 6ffent-
lichen Beschaffung bilden'®, so kommt es zu einer Unterstellung unter das Beschaf-

fungsrecht vor.

Soweit GBN einer Public Private Partnership gleichgestellt wird, kommen die Verfah-
rensregeln des Beschaffungsrechts zur Anwendung. Eine 6ffentliche Beschaffung liegt
etwa dann vor, wenn der private PPP-Partner gegen Entgelt, d.h. im Rahmen eines sy-
nallagmatischen Vertrags, flir das Gemeinwesen Leistungen erbringt (Vertragsmo-
dell)."”® Die SRH wird sich an Projekt GBN finanziell beteiligen (Hafenbecken I1I) und
wird fur den Betrieb des Terminals voraussichtlich eine private Projekttragerschaft be-

auftragen, was fiir eine Unterstellung unter das Beschaffungsrecht spricht.'?®

Gemass Art. 8 Abs. 2 Bst. b IVOB kdnnen ausnahmsweise auch Subventionen zu einer
Unterstellung unter das Vergaberecht fihren, namlich, wenn die offentliche Hand ein

Objekt oder eine Leistung zu Uber 50% subventioniert.

123
124
125
126
127
128

Vgl. BEYELER, Rz. 142.

Vgl. Art. 2a Abs. 1 lit. a VOB.

BGE 1251209 E. 6b BGE 128 | 136 E. 4.1; BGE 1351149 E. 4.3.2und E. 5.1.
BGE 1351149 E. 4.4.

SCHNEIDER HEUSI/JOST, S. 30.

BGer 2C_198/2012 Urteil vom 16. Oktober 2012 E. 5.1.3 e contrario.
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e) Das Erstellen und der Betrieb von Eisenbahnanlagen unterstehen regelméassig dem Be-
schaffungs- bzw. Vergaberecht. ' Eine Ausnahme liegt vor betreffend Giiterverkehr auf
der Normalspur.”™ Die SBB Cargo unterstehen daher regeméssig nicht dem Beschaf-
fungs- bzw. Vergaberecht.”*" Ob diese Ausnahme auch fiir die GBN AG und den bimo-

dalen Teil des Terminal GBN gelten wiirde, kann in casu nicht beurteilt werden.
3. Binnenmarktrechtliche Bedenken

109. Art. 2 Abs. 7 BGBM erfasst alle Ubertragungen von kantonalen oder kommunalen Mo-
nopolen auf Private. Das Bundesgericht hat zwar den genauen Anwendungsbereich offenge-
lassen (BGE 1351149 E. 4.1), die Praxis der Wettbewerbskommission und diverser kantonaler
Verwaltungsgerichte spricht aber fir eine zunehmende Erfassung aller Monopole unter die
binnenmarktrechtliche Bestimmung. Die SRH haben ein Monopol inne, welches sie Privaten
Uberlassen. Es ist von einer grundsatzlichen Ausschreibungspflicht der Uberlassung von 6f-

fentlichem Grund im Hafengebiet durch die SRH auszugehen.
110. Diese Ausschreibungspflicht steht in einem Spannungsverhaltnis zum Projekt GBN:

a) Furden Betrieb der trimodalen Ausbaustufe des Terminals bedarf der jeweilige Betreiber
der Nutzung des zu bauenden Hafenbeckens lll, also 6ffentlichen Grundes. Diese Nut-
zung ware auszuschreiben. Es liegt jedoch auf der Hand, dass die Nutzung des Hafen-
beckens lll, wenn die SRH dort die Infrastruktur fir einen trimodalen Terminal erstellt,

fur den Betreiber des bimodalen Terminals grosser ist als fur andere Wettbewerber.

b)  Durch die im Vorfeld erworbene Kontrolle tiber den zu erstellenden angrenzenden Schie-
nenterminal durch die SBB Cargo hinge zudem jeder Interessent von der Mitwirkung der
SBB Cargo als Eigentimerin des entsprechenden Grundstlicks ab. Das gemeinsam
(SRH sowie SBB Cargo und weitere Partner) durchgefiihrte Projekt hat in dieser Hinsicht
zu einem fait accompli gefiihrt, das ein wettbewerbsmassiges Verfahren ausgeschlos-

sen hat.

111. Dass die SRH bisher eine Ausschreibungspflicht durchgesetzt hatten, ist zum jetzigen
Zeitpunkt nicht ersichtlich. Es bestehen Indizien, dass es unzulassig war, die Uberlassung
offentlichen Grundes im Hafengebiet, vorliegend zur Nutzung des Hafenbeckens Ill bzw. des-
sen Bermen zum Containerumschlag von- und auf Schiffe, freihandig zu regeln. Die korrekte

Vorgehensweise ware wohl der (friihzeitige) Erwerb der Parzelle der SBB durch die SRH oder

129 Art. 2a Abs. 2 lit. b VGB.

130 Vgl. Anhang der Verordnung des UVEK Uber die Nichtunterstellung unter das 6ffentliche Beschaffungsrecht vom 18.
Juli 2002, SR 172.056.111.

11 Vgl. BVGer B-6350/2015 Urteil vom 22. Februar 2016, E. 3.4; «Ausklinkklausel».
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die Kantone mit anschliessender 6ffentlicher Ausschreibung der Nutzung beider Parzellen fiir

Erstellung und Betrieb des neuen Terminals durch den besten Anbieter gewesen.
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