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Beschluss

In dem Verwaltungsverfahren nach § 3 Abs. 2 und 3 GasNEV und § 65 EnWG
aufgrund der Anzeige der Entgeltbildun_g nach § 3 Abs. 2i.V.m. § 19 GasNEV
der
1. Eni Gas Transport Deutschiand S.p.A., Martin-Luther-Platz 28, 40212 Diisseldorf, gesetzlich
vertreten durch die Geschéftsfiihrung,

Betroffene,
Verfahrensbevollméachtigte: Rechtsanwaite White & Case LLP, Graf-Adolf-Platz 15, 40213 Dus—
seldorf,

2, VIK - Verband der industriellen Energie und Kraftwirtschaft e.V., Richard-Wagner-Strafle 41,
45128 Essen, gesetzlich verireten durch den Vorstand, :
Beigeladene zu 1)
3. GEODE - Groupement Européen des Entreprises et Organismes de Distribution d’Energie,
49-51 Rue de Tréves, 1040 Brissel, Belgien, gesetzlich vertreten durch den Vorstand und die
Generaldelegation,

Beigeladene zu 2)

Verfahrensbevollméchtigte: Rechtsanwaélte Becker Bittner Held, Képenicker Strafle 9, 10997
Berlin,

hat die Beschlusskammer 4 der Bundesnetzagentur fir Elektrizitét, Gas, Telekommunikation,
Post und Eisenbahnen, Tulpenfeld 4, 53113 Bonn,

durch ihren Vorsitzenden Dr. Frank-Peter Hansen,
ihren Beisitzer Kim Paulus

und thren Beiéitzer Mario Lamoratta

am 20.10.2008

entschieden:
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1. Es wird festgestellt, dass das {iberregionale Fernleitungsnetz der Betroffenen nicht zu einem
Uberwiegenden Teil wirksamem bestehendem oder potentiellem Leitungswettbewerb ausgesetzt
ist.

2. Die Betroffene wird verpflichtet, innerhalb einer Frist von zwei Monaten nach Zustellung die-
ser Entscheidung einen Antrag auf Genehmigung ihrer Entgelte fir den Gasnetzzugang gemat
§ 23a EnWG bei der Bundesnetzagentur fir Elektrizitat, Gas, Telekommunikation, Post und Ei-
senbahnen zu stellen.

Griinde:
1.

Die Betroffene ist an der Gemeinschaftsleitung TENP (Trans Europa Naturgas Pipeline) betei-
ligt. Die Betroffene hat der Bundesnetzagentur mit Schreiben vom 30.12.2005, eingegangen am
02.01.2006, angezeigt, dass sie ihre Transportentgelte gemaR § 3 Abs. 2 GasNEV bilde und dle
hierflir aus ihrer Sicht maRigeblichen Griinde dargelegt.

Mit Schreiben vom 03.03.2006 hat die Beschlusskammer der Betroffenen einen Fragenkatalog
zugesendet und sie zur Beantwortung bis zum 24.03.2006 gebeten. Die Antworten zu dem Fra-
genkatalog wurden mit Schreiben der Betroffenen vom 03.04.2006, eingegangen am
05.04.2008, an die Beschlusskammer Ubermittelt. Mit Schreiben vom 15.11.2006 hat die Betrof-
fene auf die Stellungnahme der Beigeladenen zu 2) vom 21.09.2006 erwidert.

Am 18.06.2007 hat eine mindliche Anhérung stattgefunden, in der die zu diesem Zeitpunkt zu- .
sténdige Beschlusskammer ihr Priifkonzept fir die Feststellung von wirksamem Leitungswett-
bewerb vorgestellt und die sich daraus ergebende Notwendigkeit einer weiteren Datenabfrage
dargestellt hat. Die Betroffene wurde zu diesem Termin mit Schreiben vom 08.06.2007 eingela-
den. Dem Schreiben waren die Informationen zur Anhorung als Aniage beigefiigt. Mit Schreiben
vom 28.06.2007 wurden die in der Anhérung vorgesteliten Abfragemasken zur Durchfiihrung der
Datenabfrage an die Betroffene (ibermittelt und sie zur Beantwortung bis zum 30.07.2007 aufge-
fordert. Zudem hatte die Betroffene die Gelegenheit, bis zum 30.07.2007 zum Priifkonzept und
zur wettbewerblichen Situation Stellung zu nehmen. Mit Schreiben vom 31.07.2007, 03.08.2007
und 15.08.2007 hat die.Betroffene hiervon Gebrauch gemacht.

Mit Schreiben vom 13.08.2007 und 21.09.2007 hat die Beschlusskammer Nachfragen zur Da-
tenabfrage gestellt, auf die die Betroffene mit Schreiben vom 21.08.2007 und 05.10.2007 ge-
antwortet hat.

Mit Schreiben vom 10.09.2007 hat die Betroffene_mitgetei!t, dass eine Umfirmierung in die Eni
Gas Transport Deutschiand S.p.A. stattgefunden hat.

Die Betroffene hat mit Schreiben vom 22.10.2007 eine erneute Anzeige beziglich der Netzent-
gelthildung geman § 3 Abs. 2 GasNEV eingereicht.

Die Betroffene wurde mit Schreiben vom 10.03.2008 der Beschiusskammer 4 zu einer mindii-
chen Anhoérung am 01.04.2008 eingeladen. Gegenstand des Anhdrungstermins waren die Er-
wagungen der Beschlusskammer zur Sach- und Rechtslage. Weiterhin hat die Beschlusskam-
mer mit Schreiben vom 01.04.2008 erganzende Informationen zur Datenabfrage von der Betrof-
fenen erbeten.

Mit Schreiben vom 08.05.2008 nahm die Betroffene Stellung zu dem von der Beschiusskammer
im Rahmen der mundlichen Anhérung vorgestellten Prufkonzept, zur Ubersandten Marktbefra-
gung 2007 und zu dem Schreiben der Beschiusskammer vom 01.04.2008.
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Die Beigeladene zu 1) wurde gemaf ihrem Antrag vom 15.02.2006 mit Beschluss vom
26.04.2006 beigeladen. Die Beigeladene zu 1) hat mit Schreiben vom 14.08.2007 Stellung ge-
nommen.

Die Beigeladene zu 2) wurde gemaf ihrem Antrag vom 24,03.20086 mit Beschluss vom
28.04.2006 beigeladen. Die Beigeladene zu 2) hat mit Schreiben vom 21.09.2006 und
30.07.2007 Stellung genommen.

‘Mit Schreiben vom 13.12.2005 hat die Bundesnetzagentur 53 Netznutzer (unabhé&ngige Héndler,
Industriekunden und Stadtwerke) aufgefordert, zu der Situation in den jeweiligen Netzen und zu

ihren Erfahrungen in den Jahren 2002-2005 Auskunft zu geben. 44 der angeschrigbenen Unter-

nehmen haben auf die Befragung geantwortet.

Mit Schreiben vom 04.10.2007 sind erneut verschiedene Marktteiinehmer zu der wettbewerbli-
chen Situation in den Netzen, insbesondere in Hinblick auf die zwischenzeitlich eingetretenen
Veranderungen durch das neue Gasnetzzugangsmodell, befragt worden. im Rahmen dieser
Befragung wurden insgesamt 90 Marktteilnehmer (unabhéngige Handler und Lieferanten, In-
dustriekunden/ Letztverbraucher, Stadtwerke und verbundene Vertriebe iberregionaler oder
regionaler Netzbetreiber) zu ihren prakiischen Erfahrungen bet durchgefiihrten und geplanten
Transporten in den Gaswirtschaftsjahren 2006/07 und 2007/08 befragt. Kriterien fir die Auswahi
der anzuschreibenden Unternehmen waren Gréfe bzw. Umfang der transportierten Mengen,
Kenntnis von Transport- und Handelsaktivititen und die Beteiligung an der Handlerbefragung im
Jahre 2005. Bei Stadtwerken, Letztverbrauchern und Industriekunden wurden zudem vorwie-
gend solche angeschrieben, die Gber mehrere Netzanschliisse bei verschiedenen {iberregiona-
len Fernleitungsnetzbetreibern verfligen. 69 der 80 angeschriebenen Unternehmen haben auf
die Befragung geantwortet.

Die Betroffene {ragt vor, dass § 3 Abs. 2 GasNEV dem Art. 3 Abs. 1 Unterabs. 1 der EG-
Verordnung 1775/2005 entspreche. Art. 3 Abs. 1 Unterabs. 1 der EG-Verordnung 1775/2005
untersage nicht per se die Berechnung von Netzentgelten mittels marktorientierter Verfahren,
sondern schreibe lediglich als generellen Grundsatz vor, dass die Tarife oder Methoden zu ihrer
Berechnung die Ist-Kosten widerspiegeln sollten. Als ausdriickliche Alternative zur Berechnung
der Tarife auf Basis der Ist-Kosten sehe Art. 3 Abs. 1 Unterabs. 2 der EG-Verordnung
1775/2005 vor, dass Tarife auch mittels marktorientierter Verfahren wie Versteigerungen ermit-
telt werden kénnten.

Darliber hinaus versiofe § 3 Abs. 2 GasNEV auch nicht gegen die Erdgasbinnenmarki-
Richtiinie 2003/55/EG.

Die Betroffene trégt weiterhin vor, dass sie Betreiberin eines liberregionalen Gasfemleitungsnet-
zes im Sinne von § 2 Satz 1 Nr. 3 GasNEV sei. Zum Nachweis flhrt die Betroffene an, dass sle
einen Anteil an der Trans Europa Naturgas Pipeline (TENP) besitze. Die TENP sei der deutsche
Teil einer européischen Gasfernleitungspipeline, die die Niederlande und ltalien verbinde. Sie
verlaufe von Bocholtz an der deutsch/niederlandischen Grenze bis nach Wallbach an der
deutsch/schweizerischen Grenze. Die Pipeline habe eine Gesamtlénge von 968 km und werde
mit seinem Druck von 87,5 bar betrieben. Der Grofiteil des von der Betroffenen transportierten
Erdgases werde an der deutsch/mederlandlschen Grenze eingespeist. Der Uberwiegende Teil —
etwa -% - werde bis zur deutschischweizerischen Grenze transportiert. insoweit diene die
TENP im Wesentlichen zu Transitzwecken.

Fir die Betroffene sei keine rechtliche oder wirtschaftliche Grundlage ersichtfich, wonach der
Betreiber eines Uberregionalen Gasfernleitungsnetzes nicht auch als Betreiber eines Oberregio-
nalen Gasfernleitungsnetzes im engen Sinne gelten kénne, wenn er nicht unmittelbar selbst alle
seine ,spezifischen’ Aktivitaten durchfthre, :

- Die Betroffene gibt an, dass sie die Voraussetzungen des § 3 Abs. 2 Satz 2 GasNEV erfiille. Alle
Ausspeisepunkte des auf die Betroffene entfallenden Anteils der TENP wiirden tber {iberregio-
nale Gasfernleitungsnetze Dritter erreicht oder kdnnten unter kaufmannisch sinnvolien Bedin-
gungen erreicht werden, Dies betreffe die E.ON Gastransport GmbH (im Folgenden EGT) als
den zweiten unabhéngigen Uberregionalen Gasfernleitungsnetzbetreiber der TENP sowie auch .
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andere Gberregionale Gasfernleitungsnetze. Zusétzlich werde auch die Uberwiegende Menge
des von der Betroffenen transportierten Erdgases in Gebieten ausgespeist, die durch {iberregio-
nale Gasfernleitungsnetze Dritter erreicht wiirden oder unter kaufméannisch sinnvollen Bedm—
gungen erreicht werden kénnien.

Die Betroffene filhrt aus, dass die in § 3 Abs. 2 GasNEV aufgezihlten Kriterien zur Bestimmung
des wirksamen Wettbewerbs abschlieRend seien. Um die Anforderungen an das Vorliegen eines
wirksamen Wettbewerbs nicht zu hoch anzusetzen, habe der Gesetzgeber das Vorliegen der
Voraussetzungen des § 3 Abs. 2 Nr.-1 und Nr. 2 GasNEV als Alternativen ausgestaltet, so dass
es genlige, wenn eine der beiden Voraussetzungen erfiilit sei. Darliber hinaus habe der Gesetz-
geber sogar das Vorliegen von lediglich wirksamem potentiellen Wettbewerb als ausreichend
angesehen. Dieser gesetzgeberische Wille sei zu beachten, weshalb auch eine Erwrelterung der
Kriterien zur Bestimmung des wirksamen Wettbewerbs unzulassug sei.

Die Betroffene fuhrt zudem aus, dass die Verneinung der Indizwirkung der Mindestvorausset-
zungen des § 3 Abs. 2 Satz 2 GasNEV im Widerspruch zum Wortlaut, Systematik und Zweck
der Regelung stehe. Bei den Mindestvoraussetzungen handele es sich um ein Indiz, da die Re-
gelung ansonsten keinen Anwendungsbéreich hétte und die Priifung volistandig und ohne An-
haltspunkte durch den Verordnungsgeber in das Ermessen der Bundesnetzagentur gestellt wor-
den wére.

Die Betroffene flihrt weiterhin aus, dass es sich bei der Mdglichkeit einer Abweichung von der
kostenorientierten Entgeltbildung nach § 3 Abs. 2 und Abs. 3 GasNEV i.V.m. §§ 19 und 26
GasNEV um eine Ausnahmeregelung handele und die Voraussetzungen nach § 3 Abs. 2 Gas-
NEV nach allgemeinen Auslegungsgrundsatzen restriktiv auszulegen seien. Allerdings diirfe die
restriktive Auslegung der Voraussetzungen nicht dazu fithren, dass keiner der Uberregionalen
Gasfernleitungsnetzbetreiber die Genehmigung zur Abweichung von der kostenbasierten Ent-
geltbildung erhalten kénne. Der Gesetzgeber habe mit der Schaffung der Méglichkeit der Abwei-
chung von der kostenbasierten Entgeitbildung zum Ausdruck gebtacht, dass er davon ausgehe,
dass es (lberregionale Netzbetreiber gebe, die diese Voraussetzungen erflllten und dass dies
for weite Teile der deutschen Gasfernleitungsnetze der Fall sei.

In Bezug auf wirksamen bestehenden Wetthewerb gemal § 3 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 GasNEV gibt
die Betroffene an, dass auf der TENP ein so genannter ,pipe-in-pipe" Wettbewerb bestehe. Die
Betroffene und die EGT seien voneinander unabhéngige Uberregionale Fernleitungsnetzbetrei-
ber. Beide gewéhrleisteten unabhéngig voneinander allen Netznutzern Zugang zu ihren Netzen
und stiinden so im direkten Wettbewerb zueinander. Beide héatten die Moglichkeit der Nutzung
aller bestehenden Ein- und Ausspeispunkte der TENP und seien unabhéngig voneinander in der
Lage, neue Ein- und Ausspeispunkte entlang der TENP zu errichten. Netznutzer hétten die Még-
lichkeit, Erdgas an jedem Ausspeispunkt der TENP zu enthehmen, wodurch alle Ausspeise-
punkte des tberregionalen Fernleitungsnetzes der Betroffenen auch Uber das {iberregionale
Netz der EGT zu erreichen seien. Der Wettbewerb zwischen der Betroffenen und der EGT wer-
de auch nicht durch etwaige Engpasssituationen zwischen den Marktgebieten behindert, da es
einerseits solche Engpasse nicht gebe noch diese den Wetthewerb zwischen den sich Uiberla-
gernden Marktgebieten behinderten. Zudem habe die Betroffene gegenuber der EGT jederzeit
das Recht, die Ausspeisung von Gas an jedem Ausspeisepunkt, einschlieflich der von EGT
betriebenen, zu verlangen. Kunden kénnten damit Erdgas von dem Einspeisepunkt in Bochholtz
bzw. den beiden weiteren Einspeispunkten in Eynatten und Mittelbrunn zu allen Ausspeisepunk-
ten der TENP transportieren und hierfir zwischen zwei Transporteuren wahlen. in Tunsel und
Willstatt sei im Gaswirtschaftsjahr 2006/2007 gegeniiber dem Gaswirtschaftsjahr 2005/2006 die
Ausspeisung aus dem Anteil der Betroffenen an der TENP angewachsen, wahrend die Ausspei-
sung aus dem Anteil der EGT im selben Zeitraum gesunken sei. Zudem habe am Ausspeise-

" punkt Vossenack urspriinglich ein Transportkunde der EGT ausgespeist, nun ein Transportkun-
de der Betroffenen. Diese Beispiele belegten, dass der Wettbewerb auf der TENP tatséchlich
vorhanden sei.

Auch unabhangig von dem ,pipe-in-pipe" Wettbewerb bestehe wirksamer Wettbewerb zu ande-
ren (tberregionalen Gasfernleitungsnetzen. Die Verteiinetze, mit denen die TENP (ber die
Ausspeisepunkte verbunden sei, seien auch mit anderen Gberregionalen Fernleitungsnetzen
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verbunden, beispielsweise mit der Westdeutschen Anbindungsieitung (WEDAL), der Pipeline
der Mittelrheinischen Erdgastransport GmbH (METG), der MEGAL und der Mitteldeutschen An-
bindungsleitung Stud (MIDAL-SUED). Somit seien die Nefznutzer in der Lage, auch {iber andere
Gasfernleitungsnetze die bendtigten Erdgasmengen in das jeweilige Versorgungsgebiet zu
transportieren. Dieser Wettbewerb werde sich durch die Inbetriebnahme der geplanten Uberre-
gionalen Gasfernieitungsnetze Stiddeutsche Erdgasleitung (SEL) und Stiddeutschiand-
Anbindungsleitung (SUEDAL) noch weiter verscharfen.

Bei der Bewertung des Wettbewerbs beziiglich der Menge des von der Betroffenen transportier-
ten Erdgases gemafR § 3 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 GasNEV sei zu berlicksichtigen, dass die TENP
nur ein Teilstlick einer groRen europaischen Transitpipeline sei. Etwa [J% der Kapazitat des:
von der Betroffenen betriebenen Teils der TENP werde fUr Transitzwecke genutzt. FUr die Be-
wertung der Erreichbarkeit miisse zwischen der Menge des Erdgases, das in Gebieten innerhalb
Deutschlands ausgespeist werde und der Menge des Erdgases, das durch die TENP zwar
transportiert, aber in Gebieten aulerhalb Deutschlands ausgespeist werde, unterschieden wer-
den. Im Rahmen der Erreichbarkeit von Versorgungsgebieten nach § 3 Abs. 2 GasNEV seien
aus Sicht der Betroffenen grundsétzlich nur die Erdgasmengen zu berlicksichtigen, die in
Deutschland ausgespeist wirden. Dies betreffe nur etwa i% des von der Betroffenen trans-
portierten Erdgases. Die durch die TENP transportierten und in Deutschland ausgespeisten
Gasmengen wirden in das Verteilneiz der GVS ausgespeist. Dieses regionale Verteilnetz sei
neben der TENP auch mit der MEGAL sowie der MIDAL-SUED verbunden. Zudem werde in das
Verteilnetz der EWV ausgespeist, die auch {iber die EGT sowie Uber die WEDAL versorgt wiir-
de. : '

Da mit etwa [lll% die weitaus tberwiegende Menge des von der Betroffenen transportierten
Erdgases auBerhalb Deutschlands ausgespeist werde, sei im Rahmen der Bewertung des be-
stehenden und potentiellen Wettbewerbs auf den europdischen bzw. internationalen Markt ab-
zustellen. Flr den Gastransport aus den Niederlanden in die Schweiz und nach Italien stehe die
TENP in direktem Wettbewerb mit der so genannten NORFRA-Pipeline, die sich vom norwegi-
schen Teil der Nordsee durch Frankreich bis zur franzdsisch/schweizerischen Grenze erstrecke.
DarUber hinaus wiirden die Gebiete der Schweiz und italiens auch von anderen (iberregionalen
Fernleitungsnetzen versorgt. Dies seien in erster Linie die Trans Austria Gasleitung (TAG), die
Trans Tunesian Pipeline (TTPC-TMPC) sowie die GREENSTREAM Pipeline. Letztere transpor-
tiere Erdgas von Lybien Giber Sizilien auf den italienischen Gasmarkt. Daneben werde die Gas-
versorgung Italiens auch Uber das LLNG- Terminal in Panigaglia sicher gestellt und die beste-
henden Gasfernleitungsnetze nach italien ausgebaut. Weiterhin sei die TENP auch im Wettbe-
werb um den Transport von Erdgas nach Belgien. Durch den Turbokompressor in Stolberg kin-
ne die TENP Erdgas auch in nérdliche Richtung nach Belgien bzw. England transportieren.

Als Gebiet im Sinne des § 3 Abs. 2 GasNEV wird das Netz der Betroffenen betrachtet. Demnach
reiche das Gebiet von der Grenze Niederlande/Deutschiand bis zur Grenze Deutsch-
land/Schweiz.

Zur Marktabgrenzung fiihrt die Betroffene aus, dass die sich flir die Beschlusskammer aus dem
Zweivertragsmodell ergebende Betrachtung von getrennten Markten fur die Transportdienstleis-
tung in Form der Ein- und Ausspeiseleistung gerade fir die TENP zu keinem angemessenen
Ergebnis fihre. Im Transitbereich planten einerseits die Transportkunden nach wie vor auf der
Grundlage des Punkt zu Punkt Modells. Andererseits blende diese Marktbetrachtung den inter-
nationalen Wettbewerb von Transitleitungen aus.

Darliber hinaus fithre das Gleichsetzen des relevanten wettbewerbsrechtlichen Marktgebietes
mit dem Marktgebiet der Kooperationsvereinbarung aufgrund der derzeitigen Markigebietsver-
héltnisse fUr alle Transportnetzbetreiber zu dem Ergebnis, dass auf dem geméaR der Bundes-
netzagentur definierten relevanten Markt kein Wettbewerb vorliegen kénne, zumal ausgeblendet
werde, dass jedenfalls fir Transitzwecke die Marktgebiete keine Rolle spielten, da der Transit
marktgebietsiiberschreitend sei. Der Verordnungsgeber hatte aber in der GasNEV keine Norm
geschaffen, die aufgrund einer engen Marktdefinition Gberhaupt nicht zur Anwendung kommen
konne. Damit werde der Leitungswettbewerb auf ein theoretisches Konstrukt reduziert. Nach
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Auffassung der Betroffenen kdnnten Ausspeisepunkte gerade Uber Leitungen, auf denen ein
.pipe-in-pipe” Wetthewerb herrsche, grundsatzlich tiber zwei Marktgebiete erreicht werden.

Die Gleichsetzung des wettbewerblich relevanten Marktes mit dem Marktgebiet zusammen mit
der weiteren Teilung des Marktes in einen Markt fur Ein- und einen Markt fiir Ausspeiseleistun-
gen fUhre zu einer so engen Definition des Marktes, dass die durchgeflhrte Kennziffernanalyse
ad absurdum geflhrt werde, da bei Zugrundelegung dieser Definition jeder Transportnetzbetrei-
ber immer zu einem Monopolisten auf dem definierten Markt gemacht werde, Einspeiseseitig
seien die Einspeisekapazitdten unabhingig von der Marktgebietszuordnung austauschbar, da
von allen Einsspeisepunkten der TENP jeder Ausspeisepunkt der TENP erreichbar sei.

Die Betroffene fuihrt weiterhin aus, dass die im Zusammenhang mit einem Marktgebietswechsel
~ von der Beschlusskammer aufgefithrten Probleme — wie etwa zusétzlicher Aufwand, Mangel an

ausreichender Kapazitat in den anderen Marktgebieten, Aufteilung des Lieferportfolios und das
damit zusammenhangende Bilanzkreisrisiko — auf die TENP nicht zutr&fen, Praktische Beispiele
des Kundenwechsels zeigten, dass die beschriebenen Hindernisse nicht bestinden.

Im Zusammenhang mit der Marktbefragung 2007 wird von der Betroffenen aufgefiihrt, dass die
Fortschritte, die der Wetthewerb auf dem Gasmarkt in der Zwischenzeit gemacht habe, nicht
berticksichtigt wiirden und dies ein verzerrtes Bild zeichne. Die Umsetzung der Kooperations-
vereinbarung, die damit einhergehende Reduktion der Markigebiete, die Beseitigung operativer
Hirden beim Kundenwechsel und der Wegfall der Liefervertrage hatten den Markt weiter libera-
lisiert als dies die Marktbefragung reflektiere. Die deutlichen Verbesserungen der Wettbewerbs-
situation seien flr die Beurteilung zumindest des potentiellen Weitbewerbs mafigeblich. Zudem
sei die Einschatzung der 13 mit den Uberregionalen Fernleitungsnetzbetreibern geselischafts-
rechtlich verbundenen Markfteilnehmer marginalisiert worden.

Nach Angaben der Betroffenen hatten in den letzten Gaswirtschaftsjahren an Import- und Netz-
kopplungspunkten zu anderen Netzen keine freien Kapazitaten zur Verfiigung gestanden. Ins-
gesamt seien ca. . % der. Leitungskapazitaten derzeit auf Basis langerfristiger Liefervertrage —~
wie es nach Angaben der Betroffenen in diesem Bereich Ublich sei — gebunden.

Die Betroffene fiihrt weiterhin aus, dass die Beurteilung des Wettbewerbs nach den tatséchlich
vorhandenen freien Kapazitdten sowohl den tatsdchlichen Marktverhéltnissen als auch den Zie-
~ [en des Energiewirtschaftsgesetzes nicht gerecht werde. Fernleitungsnetzbetreiber seien geman
dem Energiewirtschaftsgesetz nicht dazu verpfiichtet, freie Kapazitéten in ihren Leitungsnetzen
vorzuhalten. Die Vorhaltung ungenutzter Pipelinekapazitat verursache sowohl Giberfliissige In-
vestitionen als auch hohe Betriebskosten. Dies widerspreche daher dem Grundsatz eines effi- -
zienten Netzbetriebs und verletze das Ziel einer preiswirdigen und umweitvertréglichen Ener-
gieversorgung. Diese Ziele zu verfolgen, seien Gasnetzbetreiber per Gesetz verpflichtet. Dies
ergebe sich aus § 1 Abs. 1 EnWG. Die Betroffene werde dem dadurch gerecht, dass sie die
Kapazitaten des von ihr betriebenen Anteils der TENP so vorhalte, dass einerseits die Nachfra-
ge bedient werden kénne und andererseits die TENP optimal ausgelastet sei. Die Schaffung
unndtiger freier Kapazitaten flhre zu Zusatzkosten, die von den Transportkunden letztlich zu
tragen und daher méglichst gering zu haiten seien. Einem marktseitig verlangten hoheren
Transportbedarf k6nne die Betroffene in kurzer Zeit durch die Erweiterung vorhandener bzw.
den Bau neuer Kompressorstationen oder paralieler Leitungen Rechnung tragen. Die Maf3nah-
men seien allerdings abhdngig von dem Umfang und der Einholung der erforderlichen Geneh-
migungen unterschiedlich zeitaufwendig.

In Bezug auf die Kapazitdtsangaben in der Abfragemaske vom 28.06.2007 fihrt die Betroffene
zundchst aus, dass die maximal technischen Kapazitaten der einzelnen Ausspeisepunkte ent-
lang der Pipeline maRgeblich durch die nachgelagerten Netze und die zwischengeschalteten
Messstationen begrenzt seien. In der Abfragemaske seien diejenigen Kapazitéten angegeben,
die unter Berlicksichtigung dieser technischen Restriktion aktuell verfugbar seien. Die Gesamt-
kapazitat der Betroffenen an der TENP sei an allen Ausspeisepunkten ungleich gréRer, wenn
die nachgelagerten Netze bzw. die zwischengeschalieten Messstationen diese Kapazitaten auf-
nehmen kénnten. Zur Beurteilung des Wettbewerbs milsse die maximale technische Kapazitat
der einzelnen Ausspeisepunkte auf der TENP jeweils [N beiden Netzbetreibern zu-
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geordnet werden. Beide Netzbetrelber seien namilich berechtlt die maX|male technlsche Kaa—
zitat der Ausspe:sepunkte zu nutzen T e e - S

B R Welterhln tragt die Betroffene vor, dass sie zum Stlchtag
01.10.2006 auler an den Ausspeisepunkten Bocholtz und Wallbach keine festen Buchungen
von Kapazitaten vorgenommen habe. Flr die Wetthewerbshetrachtung mtisse aber ausschlag-
gebend sein, dass eine Kapazitdtsbuchung theoretisch und praktisch méglich gewesen wiére. Im
Rahmen der freien Zuordenbarkeit von Kapazitaten seien die Transportkunden der Betroffenen
zudem berechtigt, ihre fest gebuchten Kapazititen zu anderen Ausspeisepunkten zu verlagern.
Die Verlagerung von Kapazitaten sei eine Dienstleistung, die getrennt von der Buchung von Ka-
pazitaten betrachtet werden misse. Transportkunden hétten die Méglichkeit der Verlagerung,
ohne dass damit feste Buchungen an den neuen Ausspeisepunkten verbunden wéren. Im Falle
einer Unterbrechung hétten verlagerte Kapazititen alterdmgs eine niedrigere Prioritét als feste
und unterbrechbare Kapazititen. Die Méglichkeit, eine am Ausspeisepunkt Wallbach gebuchte
Kapazitét zu einem nordlich gelegenen Ausspeisepunkt zu verlagern, schranke die Verpflichtung
_der Betroffenen gegentiber dem Transportkunden, die entsprechende Kapazit4t zu reservieren,

-nicht ein. Der Transportkunde wére weiterhin verpflichtet, den fiir Wallbach geltenden Tarif zu
zahlen. Er wére aber auch berechtigt, die Vertagerung rlickgéngig zu machen. Die Verlagerung
fihre daher zu keiner Veranderung der in Wallbach verfigbaren Kapazitaten.

Das Bestehen von intensivem Wetthewerb belegten die deutlichen Preissenkungen bei EGT und
der Betroffenen am 1. Oktober 2007. EGT habe ihre Preise fur den Transport auf der Gesamt-
lange der TENP um Uber 50 % gesenkt. Die Betroffene habe darauf reagiert und ihre Preise um
ca. 35 % gesenkt. Von diesen Preissenkungen profitierten nicht nur zuktnftige Transportkunden,
sondern auch solche, die bereits langfristig Kapazititen bei der Betroffenen gebucht hatten,

Zum potentiellen Wettbewerb fthrt die Betroffene aus, dass die geplanten und in Bau befindli-
chen Pipelines und LNG-Terminals zeigten, dass auch ein wirksamer potentieller Wetthewerb
hinsichtlich der Ausspeisung des transportierten Erdgases in Italien bestehe. Dadurch werde der
Wetthewerbsdruck auf die TENP als Transitpipeline nach ltalien weiter erhéht. Zum potentiellen
Wettbewerb flihrt die Betroffene weiterhin aus, dass in unmitielbarer N&he zur TENP sich zahi-
reiche Verteilnetze befénden, die durch den Bau von entsprechenden Stichleitungen an die
TENP angeschlossen werden kénnten. Gleichzeitig befanden sich andere Uberregionale Gas-
fernleitungsnetze wie die WEDAL und die MIDAL in der Nahe von Gebieten, die Uber die TENP
erreicht wiirden bzw. erreicht werden kénnten. Durch den Bau von Stichleitungen zwischen die-
sen Gasfernleitungsnetzen und den mit der TENP verbundenen Verteilnetzen kdnnten diese
auch zu kaufménnisch sinnvollen Bedingungen versorgt werden. F(r den potentiellem Wetthe-
werb sei weiterhin nicht entscheidend, ob ein System nahezu ausgelastet sei. Zudem sei die
wettbewerbsférdernde Wirkung der Méglichkeit, konkurrierende Ferngasleitungen neu zu errich-
ten, ungeachtet der zur Errichtung dieser Leitungen benétigten Zeit bedeutend.

Die Betroffene fithrt zudem aus, dass eine Erweiterung des Marktgebiets der Betroffenen und
der GVS um das Leitungsnetz der Gaz de France Deutschland Transport GmbH beim potentiel-
len Wettbewerb zu beriicksichtigen sei.

Die Beigeladene zu 1) tragt vor, dass § 3 Abs. 2 GasNEV gegen die Verordnung (EG)

Nr. 1775/2005 vom 28. September 2005 (FerngasVO) sowie die Richtlinie 2003/55/EG vom 26.
Juni 2003 (gemeinsame Vorschriften fiir. den Erdgasbinnenmarkt) verstofit, damit héherrangiges
Recht verletzt und deshalb unanwendbar ist. Zur Begriindung verweist die Beigeladene zu 2)
auf Art. 3 der FerngasVO und Erw&gungsgrund 7 der FerngasVO, wonach grundsétzlich die
tatséchlichen entstandenen Kosten bei der Berechnung der Tarife zu ber(icksichtigen seien, nur
faktischer Leitungswetthewerb Anlass flr eine Tarifvergleichsmethode sein diirfe und dieser
Tarifvergleich als zuséatzliche, nicht aber als alleinige Methode Berlicksichtigung finden dlirfe.

Die Beigeladene zu 1) ist der Ansicht, dass es mit der EinfGhrung des entfernungs- und transak-
tionsunabhéngigen Netzzugangssystems durch § 20 Abs. 1b EnWG und den Bestimmungen der
GasNZV systematisch keinen Leitungswettbewerb im Sinne eines Punkt-zu-Punkt-Wettbewerbs
mehr gebe und damit die Anwendungsgrundlage fir den § 3 GasNEV entfallen sei. Die Beigela-
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dene zu 1) ist der Auffassung, dass das gesetzlich' vorgesehene Netzzugangssystem eine Frei-
stellung der Ferngasebene von der Regulierung verbietet.

Die Beigeladene zu 1) tragt weiter vor, dass eine funktionale Austauschbarkeit von in unter-
schiedlichen Marktgebieten gelegenen Kapazitdten — u. a. aufgrund der zwischen den Marktge-
bieten bestehenden Kapazitdtsengpéssen — nicht gegeben ist. Zudem seien marktgebietsiber-
schreitende Transporte u. a. aufgrund eines erhthten Bilanzrisikos und der Aufsplittung des Lie-
ferportfolios nicht wirtschaftlich. Weiterhin kénne bei der Betrachtung der Gasfernleitungsnetze
davon ausgegangen werden, dass es sich hierbei um gewachsene natlrliche Monopole hande-
le, bei denen in den vergangenhen Jahren keinerlei dynamische Entwicklungen erkennbar gewe-
sen seien, Auch kénne bestétigt werden, dass es erhebliche Marktzutritisschranken zwischen
den einzelnen Marktgebieten gebe.

Zudem ftihrt die Beigeladene zu 1) aus, dass die Marktbefragungen das tatsachllche Marktge-
schehen wiedergaben und weiterhin bestétigt hatten, dass die Hirden bei der Beschaffung von
inshesondere festen Transportkapazitaten im Moment nicht zu verkennen seien. Das hierbei
angewendete Verfahren sei zu kompliziert und nicht transparent.

Die Beigeladene zu 2} trégt vor, dass § 3 Abs. 2 GasNEV gegen die Verordnung (EG)
Nr. 1775/2005 vom 28. September 2005 (FerngasVO) sowie die Richtlinie 2003/55/EG vom 26.
Juni 2003 und damit gegen hoherrangiges Recht verstot und deshalb unanwendbar ist.

Weiterhin flihrt die Beigeladene zu 2) aus, dass wirksamer Leitungswettbewerb eine disziplinie-
rende Wirkung beim Festsetzungsprozess der Netzentgelte erfordert. Bezugspunkt des Wettbe-
werbs sei dabei der konkrete Leitungsabschnitt, nicht das gesamte Netz. Im Hinblick auf den so
genannten ,pipe-to-pipe" Wettbewerb missten fir das Entstehen der disziplinierenden Wirkung
die Leitungen volistandige Transportalternativen darstellen. Dafiir sei die komplette Substituier-
barkeit des jeweiligen Transportprodukts erforderlich. Dies impliziere die Paralielitét von Ein- und
Ausspeisepunkten in das Transportnetz. ,Pipe-in-pipe” Wettbewerb stelle keinen vollstéandigen
wirksamen Leitungswettbewerb dar, da die Netzbetreiber bei der technischen Umsetzung des
Gastransports zusammen arbeiten und damit in threm Preissetzungsverhalten nicht diszipliniert
wirden. Zudem sei es bei den ,,p|pe in-pipe" Systemen fraglich, ob der Betreiberbegriff lber-
haupt erfullt werde. ,Betreiber” eines {iberregionalen Gasfernleitungsnetzes mussten simtliche
Betreiberfunktionen innehaben und nicht nur Teilaspekte wie die Vermarktung von Kapazitéten.
In Bezug auf potentiellen Leitungswettbewerb trégt die Beigeladene zu 2) vor, dass die tats&ch-
fiche Moglichkeit zum Stichieitungsbau nicht ausreiche. Vielmehr seien im Einzelfall die vorge-
tragenen Gr{inde substantiiert darzulegen und individuell zu priifen. Sofern auf potenziellen
Wetthewerb abgestellt werde, sei das Abstellen auf eine Kilometergrenze nicht angebracht. Eine
konkrete Anschlusswahrscheinlichkeit lasse sich nicht allein mit einer Kilometergrenze begrin-
den.

Die Beigeladene zu 2) flihrt weiterhin aus, dass der Begriff des ,Uiberwiegenden Teils" einen
Anteil von 90 % oder mehr umfassen miisse.

Die Mindestvoraussetzung nach § 3 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 GasNEV seien nach Ansicht der Beige-
ladenen zu 2) nicht abschlieflend, sondern im Bedarfsfall durch weitere Kriterien zu ergénzen.
So sei ein Riickgriff auf betriebswirtschaftliche Kennzahlen denkbar. Durch die Ermittiung von
Referenzwerten von Leitungsabschnitten mit starkem, geringem oder fehlendem Wetthewerb
lieBen sich zudem unterschiedliche Intensititen des Wettbewerbs fir einzelne Netzabschnitte
ermitteln, Zus4tzlich sei das wettbewerbliche Verhalten der Beteiligten zu beurteilen, Gebiete
seien im Zusammenhang und im Sinne von nachgelagerten Netzen zu verstehen. Hierzu biete
sich die Nachfragestruktur der Regionalnetze in Verbindung mit der Netzarchitektur an. Die Er-
reichbarkeit unter kaufménnisch sinnvollen Bedingungen sei gegeben, wenn bei einer Kosten-
Nutzen-Analyse der Nutzen der Investition iberwiege. Durch die Eigenschaft des Gasnetzes als
natlrliches Monopol, die lange Vorlaufzeit und das zumeist erhebliche Investitionsvolumen sei
die disziplinierende Wirkung aus dem potenziellen Marktzutritt neuer Anbieter gering ausge-
pragt. Potenzieller Wettbewerb, wie er durch die Voraussetzung der kaufménnisch sinnvollen
Bedingungen konkretisiert werde, entfalte allenfalls in theoretisch denkbaren ExtremSItuatlonen
seine Wirkung. :
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Des Weiteren sei es nicht Aufgabe der Bundesnetzagentur, die Voraussetzungen des § 3 Abs. 2
GasNEV nachzuweisen. Die Erarbeitung eines Konzeptes zur Beurteilung wirksamen Leitungs-
wettbewerbs und dessen Durchfiihrung obliege allein bei den Betroffenen. Eine weitergehende
Ermittlung durch die Regulierungsbehérde sei nicht vorgesehen.

Die Beigeladene zu 2) fihrt schlieBlich aus, dass fir die Beurteilung des Leitungswettbewerbs
auf den Zeitpunkt der Anzeige abzustellen sei.

Geméf § 55 Abs. 1 Satz 2 EnWG hat die Bundesnetzagentur die zusténdige Landesregulie-
rungsbehérde mit Schreiben vom 11.01.2006 Uber die Einleitung des Verfahrens informiert. Mit
Schreiben vom 15.10.2008 wurde der Beschlussentwurf gemaR § 58 Abs. 1 Satz 2 EnWG der
Landeskartellbehdrde Nordrhein-Westfalen zur Stellungnahme Obersandt. Mit Schreiben vom
15.10.2008 wurde der Beschlussentwurf geman § 58 Abs. 1 Satz 1 EnWG dem Bundeskartell-
amt zur Herstellung des Einvernehmens itbersandt. Mit Schreiben vom 20.10.2008 hat das
Bundeskartellamt das Einvernehmen mit dem ibersandten Beschlussentwurf erteilt.

Wegen der weiteren Einzelheiten zum Sachverhalt wird auf den Inhalt der Verfahrensakte Bezug
genommen. '
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Die Betroffene hat ihre Entgelte kostenorientiert nach § 21 Abs. 2 EnWG zu bilden und ist nicht
" berechtigt, ihre Entgelte geman § 3 Abs. 2 i.V.m. § 19 GasNEV abweichend vom Grundsatz der
Kostenorientierung zu bilden. Die Betroffene hat den ihr geméf § 3 Abs. 3 Satz 1 GasNEV ob-
liegenden Nachweis, dass ihr Fernleitungsnetz wirksamen bestehenden oder potenziellen Weit-
bewerb i. S. v. § 3 Abs. 2 Satz 1 GasNEV ausgesstzt ist, nicht erbracht. Die Betroffene hat da-
her innerhalb einer Frist von zwei Monaten nach Zustellung dieser Entscheidung einen Antrag
auf Genehmigung ihrer Entgelte flr den Gasnetzzugang gemal § 23a EnWG bei der Bundes-
netzagentur fir Elektrizitat, Gas, Telekommunikation, Post und Eisenbahnen zu stellen.
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A} Zusténdigkeit

Die Bundesnetzagentur ist geman § 54 Abs. 1 EnWG die'zusténdige Regulierungsbehdrde. Die
Zustandigkeit der Beschlusskammer ergibt sich aus § 59 Abs. 1 Satz 1 EnWG,

B) Vereinbarkeit der § 24-Satz 2 Nr. 5 EnWG, § 3 Abs. 2, Abs. 3 GasNEV mit europii-
schem Gemeinschaftsrecht

Die Ausnahmeregelung der § 24 Satz 2 Nr. 5 EnWG, § 3 Abs. 2 und 3 GasNEV ist mit européi-
schem Gemeinschaftsrecht vereinbar. Entgegen dem Vorbringen der Beigeéladenen zu 1) und zu
2) verstofit sie weder gegen die Vorgaben der Richtlinie 2003/55/EG (iber gemeinsame Vor-
schriften fir den Erdgasbinnenmarkt (GasRL) noch gegen die Vorschriften der Verordnung
1775/2005/EG tiber die Bedingungen flir den Zugang zu den Erdgasfernleitungsnetzen (Ferniei-
tungsVO).

Die Vorschriften von EnWG und GasNEV zur Entgeltbildung dienen der Umsetzung von Art. 18
Abs. 1 und Art. 25 Abs. 2 GasRL. Danach gewéhrleisten die Mitgliedstaaten die Einftihrung ei-
nes Systems flr den Zugang Dritter zum Fernleitungsnetz auf der Grundiage veréffentlichter
Tarife, wobei die Zugangsregelung nach objektiven Kriterien und chne Diskriminierung von
Netznutzern angewandt werden muss. Den Regulierungsbehérden obliegt es, zumindest die
Methoden zur Berechnung oder Festlegung der Tarife fitr die Fernleitung vor dem Inkrafttreten
festzulegen oder zu genehmigen. In Erwégungsgrund 16 der GasRL heillt es zudem, die natio-
nalen Regulierungsbehdrden sollten sicherstellen, dass die Tarife fir die Fernleitung und Vertei-
lung nichtdiskriminierend und kostenorientiert sind und die langfristig durch Nachfragesteuerung
vermiedenen Netzgrenzkosten ber{icksichtigen.

Mit Inkrafttreten der FernleitungsVO am 23.11.2006 ist diese bei der Anwendung des EnWG und
der GasNEV zu beachten. GemafR Art. 3 Abs. 1 Unterabs. 1 Satz 1 FernleitungsVO missen die
nach Art. 25 Abs. 2 GasRL genehmigten Methoden zur Tarifberechnung, die die Fernleitungs-
netzbetreiber anwenden, sowie die gemaR Art. 18 Abs. 1 GasRL verdffentlichten Tarife transpa-
rent sein, der Notwendigkeit der Netzintegritit und deren Verbesserung Rechnung tragen, die
Ist-Kosten widerspiegeln, soweit diese Kosten denen eines effizienten und strukturell vergieich-
baren Netzbetreibers entsprechen, und gleichzeitig eine angemessene Kapitalrendite umfassen
sowie gegebenenfalls die Tarifvergleiche der Regulierungsbehérden beriicksichtigen. Erwa-
gungsgrund 7 der FernleitungsVO stellt schlieBlich fest, dass bei der Berechnung der Tarife fir
den Netzzugang die Ist-Kosten, soweit sie den vorstehend genannten Qualifizierungen gentigen,
zu ber{icksichtigen sind. In dieser Hinsicht und insbesondere wenn ein tatséchlicher Leitungs-
wettbewerb zwischen verschiedenen Fernleitungen gegeben ist, sind Tarifvergleiche durch die
Regulierungsbehorden als relevante Methode zu berlicksichtigen.

Nach § 3 Abs. 1 Unterabs. 2 FernleitungsVO kénnen die Mitgliedstaaten beschlieten, dass die
Tarife auch mittels marktorientierter Verfahren wie Versteigerungen festgelegt werden kénnen,
vorausgesetzt, dass diese Verfahren und die damit verbundenen Erlése von der Regulierungs-
behérde genehmigt werden. Erwagungsgrund 8 der FernleitungsVO stellt klar, dass die Ver-
wendung von marktorientierten Verfahren zur Festiegung von Tarifen mit den Bestimmungen
der GasRL vereinbar sein muss. Schliellich miissen gemé® Art. 3 Abs. 1 Unterabs. 3 Fernlei-
tungsVO die Tarife oder die Methoden zu ihrer Berechnung den effizienten Gashandel und.
Wettbewerb erleichtern, wihrend sie gleichzeitig Quersubventionen zwischen den Netznutzern
vermeiden und Anreize fur Investitionen und zur Aufrechterhaltung oder Hersteliung der Intero-
perabilitat der Fernleitungsnetze bieten.

Den genannten Vorgaben des Gemeinschaftsrechts ist zu entnehmen, dass die Netzentgelte
der Fernleitungsnetzbetreiber nach objektiven Kriterien zu bilden sind. Grundsétzlich mlssen sie
die Ist-Kosten, unter Beriicksichtigung der in Art. 3 Abs. 1 Unferabs. 1 FernleitungsVO genann-
ten Qualifizierungen, widerspiegeln. Diesen Anforderungen geniigt die Ausnahmeregelung der §
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24 Satz 2 Nr. 5 EnWG, §§ 3 Abs. 2, Abs. 3, 19 GasNEV. Bei Vorliegen von Wettbewerb ist aus
dkonomischer Sicht n&mlich davon auszugehen, dass die Preise den langfristigen Grenzkosten
entsprechen. Bei wirksamem Leitungswettbewerb ist daher von einer weitgehenden Annéherung
an die langfristigen Grenzkosten auszugehen. Damit spiegeln die Preise im Falle wirksamen
Leitungswettbewerbs die Ist-Kosten wider, die denen eines effizienten und struktureli vergleich-
baren Netzbetreibers entsprechen und eine angemessene Kapitalrendite umfassen. Wettbe-
werblich nicht hinreichend kontrollierte Preissetzungsspielriume, die den Zielen der Erleichte-
rung eines effizienten Gashandels und des Wettbewerbs nach Art. 3 Abs. 1 Unterabs. 3 Fernlei-
tungsVO zuwiderlaufen wiirden, sind in diesem Falle ausgeschlossen. Hieraus ergibt sich
zugleich, dass die Anforderungen des § 3 Abs. 2 GasNEV, insbesondere das Merkmal ,wirksa-
mer bestehender oder potenzieller Leitungswettbewerb”, bereits aus gemeinschaftsrechtlichen
Griinden in einer Weise ausgelegt werden miissen, dass eine weitgehende Anniherung an die
langfristigen Grenzkosten anzunehmen ist und wettbewerblich nicht: hmre:chend kontrollierte
Preissetzungsspielriume ausgeschlossen werden kénnen,

Art. 3 Abs. 1 Satlz 1 FernleitungsVO gibt mit dem Grundsatz, dass die Entgelte bzw. die Metho-
den zu ihrer Berechnung die Ist-Kosten, unter den genannten Qualifikationen, widerspiegeln
“missen, lediglich das Ziel vor. Auf welche Weise die Mitgliedstaaten die Einhaltung dieser Ziel-
vorgabe sicherstellen, obliegt ihrem nationalen Gestaltungsspielraum. Dieses Regelungsver-
stéandnis entspricht sowohi dem Subsidiarit&tsprinzip als auch den in Bezug genommenen Be-
stimmungen der Art. 18 Abs. 1 und Art. 25 Abs. 2 GasRL. Nach diesen Vorschriften miissen die
Mitgliedstaaten sicherstellen, dass die Tarife oder zumindest die Methoden zu ihrer Berechnung
vorab genehmigt werden. Die konkrete Ausgestaltung bieibt den Mitgliedstaaten tiberlassen.
Vorliegend ist die Genehmigung der Methode bereits auf gesetzlicher bzw. verordnungsrechtli-
cher Grundiage erfolgt.

DarUber hinaus ist zu beachten, dass im Falle wirksamen Wetthewerbs anstelle der Genehmi-
gung auf der Basis nachgewiesener Kosten ein marktorientiertes Verfahren in Form eines Ver-
gleichsverfahren bei wirksamem Leitungsweitbewerb zur Bestimmung der Netzentgelte zur An-
wendung kommt (§ 24 Satz 2 Nr. 5 EnWG, §§ 3 Abs. 2, 19 und 26 GasNEV). Die deutsche Aus-
nahmeregelung ist daher — wenn man sie nicht dem Art. 3 Abs. 1 Unterabs. 1 FernleitungsVO
unterstelien wollte — jedenfalls auch von Art. 3 Abs. 1 Unterabs. 2 FernleitungsVO gedeckt,
Nach dieser Bestimmung sind Mitgliedstaaten befugt, die Tarife auch mittels marktorientierter
Verfahren festzulegen, sofern diese Verfahren und die damit verbundenen Eink(infte von der

- Regulierungsbehérde genehmigt werden. Da das Gemeinschaftsrecht grundsatzlich von einer
Kostenorientierung der Entgelte ausgeht, ist die Ausnahmevorschrift des Art. 3 Abs. 1 Unterabs.
2 FemteitungsVO eng auszulegen und kommt daher nur in solchen Ausnahmeféllen in Betracht,
in denen sie der Erreichung der Ziele der FernleitungsVO dient, insbesondere also gemaf Art. 3
Abs. 1 Unterabs. 3 FernleitungsVO den effizienten Gashandel und Wettbewerb erleichtert. Da-
her mlssen, wie bereits zu Art. 3 Abs. 1 Unterabs. 1 FernleitungsVO ausgefihrt, wettbewerblich
nicht hinreichend kontrollierte Preissetzungsspielrdume, ausgeschlossen werden kénnen.

C) Betreiber eines iiberregionalen Fernleitungsnetzes im Sinne des § 2 GasNEV

Die Betroffene ist Betreiberin eines {iberregionalen Gasfernleitungsnetzes im Sinne von § 2
Satz 1 Nr. 3 GasNEV. Entgegen der Auffassung der Beigeladenen zu 2) steht der Eigenschaft
als Betreiberin eines Gberregionalen Gasfernleitungsnetzes nicht entgegen, dass die Betroffene
an einer Gemeinschaftsieitung beteiligt ist. Die Betroffene tbernimmt flr ihren Anteil an der Ge-
meinschaftsleitung die Aufgaben als Fernleitungsnetzbetreiber im Sinne des § 3 Nr. 5 EnWG.
Bei dem Netz der Betroffenen.handelt es sich um ein Fernleitungsnetz nach § 3 Nr. 5 EnWG,
‘welches in der Hochdruckstufe gemaf § 3 Nr. 19 EnWG betrieben wird. Das von der Betroffe-
nen betriebene Fernleitungsnetz dient dem Transport von Erdgas zu einem Ausspeisepunkt an
der Grenze der Bundesrepubilk Deutschland und dient tiberdies Uberwiegend dem Import von
Erdgas.
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D) Mindestvoraussetzuhgen nach § 3 Abs. 2 Satz 2 GasNEV
Die Betroffene erflillt die Mindestvoraussetzungen nach § 3 Abs. 2 Satz 2 GasNEV.

Die Voraussetzungen des § 3 Abs. 2 Satz 2 GasNEV beziehen sich allein auf die Ausspeisesei-
te. Mit den Begriffen der ,Ausspeisepunkte” bzw. ,ausgespeisten Mengen" des Giberregionalen
Gasfernleitungsnetzes wird dabei im Kontext der Vorschrift nicht nur die physische Entnahme
durch Letztverbraucher erfasst, sondern auch die Ubergabe von Gas an anderé Netzbetreiber
oder gegebenenfalls Speicherbetreiber. Angesichts des Charakters der in § 3 Abs. 2 Satz 2
GasNEV genannten Bedingungen als Mindestvoraussetzung bezeichnet der Begriff ,{iberwie-
gend"” einen Anteil von jedenfalls mehr als 50 % der Ausspasepunkte bzw. des fransportierten
Erdgases.

Sowohi § 3 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 als auch Nr. 2 GasNEYV stellen auf ,Gebiete" ab, in denen die
Ausspeisepunkie eines Uberregionalen Gasfernleitungsnetzbetreibers liegen (Nr. 1) oder in de-
nen das transportierte Erdgas ausgespeist wird (Nr. 2). Vor dem Hintergrund von Sinn und
Zweck des § 3 Abs. 2 GasNEV dient der Gebietsbegriff der Zusammenfassung von Transport-
‘leistungen, bei denen Leitungswetthewerb denkbar erscheint (,die auch Uber Uberregionale Gas-
fernleitungsnetze Dritter erreicht werden oder unter kaufmannisch sinnvollen Bedingungen er-
" reicht werden kénnen“). Es geht um die Feststellung, inwieweit fir die Transportdienstleistungen
des anzeigenden (berregionalen Fernleitungsnetzbetreibers Transportalternativen bestehen.

“Umfasst werden hierbei zum einen bereits bestehende Alternativen (,erreicht werden®) und zum
anderen zukiinftige Alternativen (,erreicht werden kénnen®). Im Rahmen des § 3 Abs. 2 Satz 2
_GasNEV geht es allerdings gerade noch nicht darum zu priifen, ob die Transportdienstleitungen
der verschiedenen (iberregionalen Fernleitungsnetzbetreiber in wirksamem Wettbewerb stehen.

Die Beschlusskammer entnimmt der Anknilipfung an die Erreichbarkeit tber Netze Dritter, dass
im Rahmen des § 3 Abs. 2 Satz 2 GasNEV-primér die konkrete technische Anschlusssituation
des jeweiligen ,Gebietes" ausschiaggebend ist. Der Gebietsbegriff des § 3 Abs. 2 Satz 2 Gas-
NEV ist daher netzbezogen auszulegen. Die relevanten Gebiete stellen insoweit netzbezogene
Gebilde dar (Netzgebiete). Es ist daher jeweils von dem Netz auszugehen, da$ an das lberregi- -
onale Gasfernleitungsnetz angeschlossen ist und in das Gas ausgespeist wird.

Ein bestimmtes Gebiet (Netzgebiet) wird iber Uberregionale Fernleitungsnetze Dritter ,erreicht’,
wenn es neben dem Fernleitungsnetz der Betroffenen auch an das tiberregionale Fernleitungs-
netz des Dritten angeschiossen ist. Nicht erforderlich ist hierbei, dass das Gebiet unmittelbar an
das tberregionale Gasfernieitungsnetz eines Dritten angeschlossen ist. Dies entspricht dem
Wortlaut, der auf die Erreichbarkeit ,Gber" Giberregionale Gasfernieitungsnetze Dritter abstellt,
sowie dem Normzweck, auf Grundlage einer technisch orientierten Betrachtung denkbare alter-
native Transportleistungen zusammenzufassen. Sowohl nach § 3 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 als auch
Nr. 2 GasNEV sind auch Gebiete zu ber(icksichtigen, die tiber Uiberregionale Gasfernleitungs-
netze Dritter ,unter kaufménnisch sinnvollen Bedingungen erreicht werden kénnen®. Dieses Kri-
terium muss vorliegend jedoch nicht weiter vertieft werden, da die Betroffene bereits unabhéngig
von dieser Priifung die Mindestvoraussetzungen des § 3 Abs. 2 Satz 2 GasNEV erflllt.

L Mindestvoraussetzungen nach § 3 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 und Nr., 2 GasNEV

Die Betroffene erfillt die Mindestvoraussetzungen nach § 3 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 und 2 GasNEV,
da insgesamt ca. ] % der Ausspeisepunkte der Betroffenen in Gebieten liegen, die auch Uber
Uberregionale Gasfernleitungsnetze Dritter erreicht werden oder unter kaufménnisch sinnvolien
Bedingungen erreicht werden kénnen und ca-% der transportierten und ausgespeisten Men-
ge in Gebieten ausgespeist wird, die auch lber tiberregionale Gasfernleitungsnetze Dritter er-
reicht werden oder unter kaufménnisch sinnvoflen Gesichtspunkten erreicht werden kénnen. Die
Zuordnung der transportierten und ausgespeisten Mengen zu Gebieten, die auch Uber iiberregi-
onale Gasfernleitungsnetze Dritter erreicht werden oder unter kaufménnisch sinnvollen Ge-
sichtspunkten erreicht werden kénnen, ist Anlage 1 zu entnehmen.
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II. Bedeutung der Mindestvoraussetzungen nach § 3 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 und 2 GasNEV

Die Anzeige der Betroffenen nach § 3 Abs. 3 Satz 1 GasNEV ist nicht geeignet, das Vorliegen
der Voraussetzungen des § 3 Abs. 2 GasNEV nachzuweisen, soweit sie sich maidgeblich auf die
Erftllung der Mindestvoraussetzungen und eine daraus hergeleitete Indizwirkung fir das Vorlie-
gen wirksamen Leitungswettbewerbs stitzt,

Dem Wortlaut des § 3 Abs. 2 Satz 2 GasNEV (,zumindest") ist zu entnehmen, dass diese Vor-
aussetzungen als Mindestvoraussetzungen fir die Feststeliung von wirksamem bestehenden

- oder potenzieilen Leitungswettbewerb zu verstehen sind. Auch wenn sie erfllit sind, muss daher
zusétzlich geprift werden, ob wirksamer Leitungswettbewerb i.8.v. § 3 Abs. 2 Satz 1 GasNEV
vorliegt.

1. Priifungsumfang des § 3 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 und 2 GasNEV

§ 3 Abs. 2 Satz 2 GasNEV sieht nach dem Verstandnis der Beschlusskammer angesichts sei-
nes Charakters als Mindestvoraussetzungen eine vereinfachte Priifung vor, die bei negativem
Ergebnis die umfassende und komplexe Priifung, ob wirksamer Leitungswettbewerb vorliegt,
entbehrlich macht. Die Voraussetzungen des § 3 Abs. 2 Satz 2 GasNEV sind daher im Hinblick
auf die Feststellung wirksamen Leitungswettbewerbs 1.S.v. § 3 Abs. 2 Satz 1 GasNEV auszule-
gen und kdnnen weniger strenge Anforderungen gegentiiber § 3 Abs. 2 Satz 1 GasNEV beinhal-
ten. :

2.  Keine abschlieBende Regelung des § 3 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 und 2 GasNEV

- Die Regelung des § 3 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 und 2 GasNEV enthéit bereits ausweislich ihres Wort-
lauts (,zumindest") — entgegen der Auffassung der Betroffenen — keine abschlieBende Regelung
der Voraussetzungen, unter denen wirksamer Leitungswettbewerb anzuerkennen ist. Eine Inter-
pretation des Wortlauts ,zumindest" im Sinne hinreichender oder abschlieRender Voraussetzun-
gen fur das Vorliegen wirksamen Leitungswettbewerbs widerspricht nicht nur dem Wortsinn,
sondern auch der Entstehungsgeschichte der Norm. § 3 Abs. 2 Satz 2 GasNEV-E' sah zunéchst
vor, dass wirksamer bestehender oder potenzieller Wettbewerb unter identischen Vorausset-
zungen (§ 3 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 und 2 GasNEV) vermutet wird. Diese Vermutungswirkung ist in
der geltenden Fassung aufgegeben worden. Ziel der Anderung war dabei ersichtlich nicht eine
Ausweitung der Ausnahmeregelung, sondern deren Einschrankung, Damit wére es unvereinbar,
die zunéchst als Grundlage einer Vermutungsregelung gedachten Voraussetzungen nunmehr
als hinreichende oder abschlieRende Voraussetzungen zu verstehen. Zudem hétte andernfalls
in der Formulierung schlicht auf das Wort ,zumindest” verzichtet werden kénnen. Die eigenstén-
dige Bedeutung des § 3 Abs. 2 Satz 1 GasNEV wird gleichfalls durch den Prifauftrag des § 3
Abs. 3 Satz 3 GasNEV bestétigt, demzufoige die Bundesnetzagentur zu priifen hat, ob die Vor-
aussetzungen nach § 3 Abs. 2 Satz 1 und 2 GasNEYV vorliegen.

Die in § 3 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 und 2 GasNEV niedergelegten Mindestvoraussetzungen sind da-
her als notwendige Voraussetzungen fir die Anerkenhung wirksamen Leitungswettbewerbs flr
den Uberwiegenden Teil eines {iberregionalen Gasfernleitungsnetzes zu verstehen. Ein derarti-
ges Verstandnis ist sachlich begriindet, da wirksamer Leitungswettbewerb fur den Uberwiegen-
den Teil eines Uberregionalen Gasfernleitungsnetzes jedenfalls dann ausgeschiossen werden
kann, wenn dieses Netz weder hinsichtlich der Zahl der Ausspeisepunkie noch hinsichtlich der
ausgespeisten Mengen Uberwiegend durch Transportkapazitidten anderer Uberregionaler Fern-
leitungsnetzbetreiber substituiert werden kann. Die Anerkennung wirksamen Leitungswettbe-
werbs scheidet daher aus, wenn bereits die Mindestvoraussetzungen nicht erfllilt sind.

¥ Siehe BR-Drucksache 247/05.
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3. Keine Indizwirkung des § 3 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 und 2 GasNEV

Der Nachweis der Erfiillung der Mindestvoraussetzungen nach § 3 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 und 2
GasNEV entfaltet keine Indizwirkung. So ist, wenn die Mindestkriterien erfilit sind, zu prifen, ob
und inwieweit wirksamer bestehender oder potentieller Leitungswettbewerb vorliegt. -

Die Betroffene fiihrt aus, dass die Verneinung der Indizwirkung der Mindestvoraussetzungen
des § 3 Abs. 2 Satz 2 GasNEV im Widerspruch zum Wortlaut, Systematik und Zweck der Rege-
lung stehe. Dieser Auffassung vermag die Beschlusskammer aus den zuvor genannten und den
folgenden Grinden nicht zu folgen.

Die geltende Fassung des § 3 Abs. 2 GasNEV enthalt nach Wegfall der urspriinglich vorgese- |
henen Vermutungsregelung keinerlei Hinweis auf eine Indizwirkung der aufgefthrten Mindest-
voraussetzungen flir das Vorliegen wirksamen Leitungswettbewerbs. Soweit die urspriinglich
vorgesehene Vermutungsregelung eine weitgehende Deckung zwischen dem Bestehen von
Transportalternativen und wirksamem Leitungswettbewerb bzw. der Vermeidung {iberzogener
Netzentgeltforderungen? herstellte, ist diese Regelung vom Verordnungsgeber gerade verworfen
worden. Was die Ausgestaltung des § 3 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 und 2 GasNEV angeht, steht eine
;mfangliche" Ausgestaltung gerade auch mit dem Versténdnis als notwendiger — und nicht indi-
zieller — Voraussetzungen fiir die Anerkennung wirksamen Leijtungswettbewerbs in Einklang.
Der Normfassung lasst sich daher keine Indiz- und Leitbildfunktion entnehmen,

Sachlich wére eine derartige Indizwirkung ebenfalls nicht zu begriinden. Die Erreichbarkeit eines
.Gebietes” Uber mehrere (berregionale Gasfernleitungsnetze erlaubt noch keine Aussage tber
das Bestehen von Leitungswetthewerb. Angesichts der strukturellen Gegebenheiten wie regel-
méfiges Vorliegen eines engen Oligopols, Gemeinschaftsleitungen und vertikale Integration
bestehen vielmehr erhebliche Zweifel am Voriiegen wirksamen Leitungswettbewerbs. Zudem

~ erscheint wirksamer Leitungswettbewerh trotz technischer Erreichharkeit eines Gebietes (ther
mehrere Uberregionale Gasfernleitungsnetze etwa ausgeschlossen, wenn keine freien Leitungs-
kapazitaten zur Verfligung stehen, Eine Indizwirkung wére dementsprechend nicht mit den ge-
setzlichen Vorgaben des § 24 Satz 2 Nr. 5 EnWG vereinbar, der allein auf ,bestehenden oder
potenziellen Leitungswettbewerb” abstellt, dessen Vorliegen aus den genannten Griinden durch
die Mindestvoraussetzungen des § 3 Abs. 2 Satz 2 GasNEV nicht hinreichend nachgewiesen
wird.

Nach Ansicht der Beschlusskammer kann nicht schon aus dem Vorliegen der Voraussetzungen
des § 3 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 oder Nr. 2 GasNEV auf das Fehlen von Marktzutrittsschranken ge-
schlossen werden. Andernfalls miisste bereits im Rahmen der Mindestvoraussetzungen des § 3
Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 und Nr. 2 GasNEV, inshesondere bei dem Merkmal der Erreichbarkeit eines
Gebietes ,unter kaufméannisch sinnvollen Bedingungen®, die Frage von Marktzutrittsschranken
abschliefend geprift werden. Dies liefe aus Sicht der Beschlusskammer der Funktion des § 3
Abs, 2 Satz 2 Nr. 1 und Nr. 2 GasNEV als Mindestvoraussefzungen zuwider. Dieser Funktion
entspricht vielmehr eine Interpretation der Tatbestandsmerkmale im Sinne méglichst einfach und
objektiv priufbarer Voraussetzungen, d. h. im Sinne abstrakt-technisch orientierter Mindestkrite-
rien. Mit der Beschrankung auf die technische Anschlusssituation ohne Berlicksichtigung der
wettbewerblichen Aspekte stellt die Erflilung der Mindestvoraussetzungen nicht sicher, dass
keine Marktzutrittsschranken bestehen.

" Eine Indizwirkung der Mindestvoraussetzungen wére schlussendlich auch nicht mit dem europé-
ischen Gemeinschafisrecht vereinbar. Wie bereits zur Frage der Vereinbarkeit mit europdischem
Gemeinschaftsrecht naher ausgefihrt, sind aus gemeinschaftsrechilichen Griinden die Anforde-
- rungen des § 3 Abs. 2 GasNEV so auszulegen, dass wettbewerblich nicht hinreichend kontrol-
lierte Preissetzungsspielrdume ausgeschlossen werden kénnen. Der Nachweis der Erflllung der
Mindestvoraussetzungen ist hierflr jedoch, wie oben dargelegt, nicht ausreichend. Der Aus-
schiuss wetthewerblich nicht hinreichend kontrollierter Preissetzungsspielrdume trégt zugleich
den Zielen des Art. 3 Abs. 1 Unterabs. 3 FernleitungsVO Rechnung, inshesondere den effizien-

2 Begriindung zu § 3 Abs. 2 GasNEV-E, BR-Drucks. 247/05, S, 26.
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ten Gashandel und Wettbewerb zu erleichtern sowie Quersubventlonen szschen den Netznut-
zerh zu vermeiden.

E)  Wirksamer bestehender oder potentieller Leitungswetthewerb

Die Betroffene hat den ihr gemaR § 3 Abs. 3 Satz 1 GasNEV obliegenden Nachweis, dass ihr
Fernleitungsnetz wirksamem bestehenden oder potentiellen Wettbewerb i. S. v, § 3 Abs. 2 Satz
1 GasNEV ausgeseizt ist, nicht erbracht.

I Grundsétzliche Erwigungen

Bei der Priffung des § 3 Abs, 2 Satz 1 GasNEV ist maRgeblich darauf abzustellen, ob wettbe-
werblich nicht hinreichend kontrollierte Verhaltensspielrdume bestehen. Eine solche Priufung auf
weéttbewerblich nicht hinreichend kontrollierte Verhaltensspielrdume ist insbesondere auch mit
dem Regulierungskonzept der §§ 3, 19, 26 GasNEV vereinbar. Dabei hat die Prifung zukunfts-
gerichtet auf den Zeitraum abzustellen, fir den die Folgen der Entscheidung eintreten. Die Dar-
legungs- und Beweislast fir die Eftllung der Voraussetzungen des § 3 Abs. 2 Satz 1 und 2
GasNEV obliegt der Betroffenen.

1. Wettbewerblich nicht hinreichend kontrollierte Verhaitensspielriume

Bei der Priifung der Frage, ob das Fernleitungsnetz der Betroffenen zu einem Uberwiegenden
Teil wirksamem bestehenden oder potenziellen Leitungswettbewerb gemé&R § 3 Abs. 2 Satz 1
GasNEV ausgesetzt ist, ist darauf abzustellen, inwieweit wettbewerblich nicht hinreichend kon-
trollierte Verhaltensspielrdume bestehen. Diese Lesart der § 3 Abs. 2 Satz 1 GasNEV wird durch
teleologische, systematische, normvergleichende, historische und gemeinschaftsrechtskonforme
Auslegung gestiitzt.

a. Teleologische Auslegung

Die Prifung auf wettbewerblich nicht hinreichend kontrolllerte Verhaltensspielrdume wird durch
eine Auslegung des § 3 Abs. 2 Satz 1 GasNEV nach Sinn und Zweck der Norm gestiitzt.

' (1) Priifungsziel

Die Vorschriften des EnWG und der GasNEV erméglichen eine Ausnahme von der kostenorien-
tierten Entgeltbildung im Sinne von § 21 Abs. 2 EnWG, wenn wirksamer Leitungswettbewerb
besteht. Dem lasst sich die gesetzgeberische Vorstellung entnehmen, dass wirksamer Lei-
tungswettbewerb im Sinne dieser Vorschriften die Verwirklichung der Ziele des EnWG im Allge-
meinen und der Entgeltregulierung im Besonderen auch bei Verzicht auf eine kostenorientierte
Entgeltbildung sicherstelif. Die Auslegung des § 3 Abs.'2 GasNEV, insbesondere auch des Beg-
riffs ,wirksamer bestehender oder potenzieller Leitungswettbewerb® in § 3 Abs. 2 Satz 1 Gas-
NEV, hat daher maRgeblich darauf abzustellen, unter welchen Voraussetzungen angenommen
werden kann, dass eine kostenorientierte Entgeltbildung wegen der Méglichkeit des Zugangs zu
konkurrierenden Leitungsnetzen entbehrlich ist. Hierbei sind die gesetzgeberischen Grundvor-
stellungen zur Mdglichkeit von Wettbewerb in Strom- und Gasleitungsnefzen zu beriicksichtigen.

Als Ziele der Entgeltregulierung nennt § 1 Abs. 2 EnWG die Sicherstellung eines wirksamen und
unverfélschien Weitbewerbs bei der Versorgung mit Elekirizitit und Gas sowie die Sicherung
eines langfristig angelegten, leistungsfahigen und zuverléssigen Betriebs von Energieversor-
gungsnetzen. Dem Wettbewerb bei der Versorgung dient dabei vor allem die Verhinderung {-
berhshter Netzentgelte.® Denn diese filhren zu einer Behinderung der auf den vor- oder nachge-

% ygl. auch Begriindung zu § 3 Abs. 2 GasNEV a. F., BR-Drucks. 247/05 5. 26: .Deshalb werden die betroffenen
Unternehmen von sich aus bemiih! sein, Transporalternativen auch zuktnflig zu erdffnen und damit tiberzogene
Netzentgeltforderungen zu vermeiden.”
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lagerten Mérkten tatigen Unternehmen, insbesondere den Wetthewerbern des vertikal integrier-
ten Unternehmens. Die Wettbewerber kénnen diese Belastungen, im Gegensatz zu dem vertikal
integrierten Energ|eversorgungsunternehmen i. S. v. § 3 Nr. 38 EnWG ndmiich nicht durch die
Netzerlése ausgleichen.* Darliber hinaus gelten auch fir die Bildung der Netzentgsite die alige-
meinen Ziele des § 1 Abs. 1 EnWG und hier insbesondere die Ziele einer preisglinstigen und
verbraucherfreundlichen Versorgung Auch insoweit geht es um die Verhinderung tberhéhter
Netzentge!te da diese zu einer Ausbeutung der Netznutzer (bzw. im Ergebnis der Letztverbrau-
cher) fishren.® Die Sicherung des Netzbetriebs als Ziel der Netzregulierung wie auch als allge-
meines Ziel des EnWG verlangt umgekehrt eine ausreichende Finanzierung des Netzbetriebs.
Da die kalkulatorische Eigenkapitalverzinsung nach § 7 GasNEV gerade eine ausreichende
Rendite und damit auch Finanzierung des Netzbetriebs gewahrleistet, kommt der Sicherung des
Netzbetriebs fir die Auslegung der Anforderungen an eine Ausnahme von der kostenorientierten
Entgeltbildung jedoch keine ausschlaggebende Bedeutung zu. :

Entscheidend ist demnach, ob (iberhthte Netzentgelte mit hinreichender Sicherheit ausge-
schlossen werden kdnnen. Ausgangspunkt der Uberlegungen muss daher die Frage sein, ob die
Betroffene (iber wettbewerblich nicht hinreichend kontrollierte Preissetzungsspielrdume verfugt.

(2) Prifungsmafistab

Bei der Auslegung zu berlicksichtigen ist, dass die Feststellung von wirksamem Leitungswett-
bewerb bzw. seinem Fehlen weder dem Nachweis der missbréuchlichen Ausnutzung einer
marktbeherrschenden Stellung im Rahmen einer ex-post Betrachtung dient noch der voraus-
schauenden Beurteilung eines Unternehmenszusammenschlusses, Vielmehr soll das Funktio-
nieren des in Rede stehenden Marktes im Hinblick auf die Frage beurteilt werden, ob fiir den
mafigeblichen Beurteilungszeitraum auf eine kostenorientierte Entgeltbildung im Sinne von § 21
Abs. 2 EnWG verzichtet werden kann, ohne dass nicht hinreichend kontrollierte Preissetzungs-
spieirdume des betreffenden Uberregionalen Fernleitungsnetzbetreibers zu befiirchten sind.®
Dementsprechend reicht es nach § 3 Abs. 2 Satz 1 GasNEV bereits aus, wenn das Netz zu ei-
nem ,Uberwiegenden” Teil wirksamem bestehenden oder potentiellen Wettbewerb ausgesetzt
ist. Der Gesetzgeber nimmt damit in Kauf, dass das Netz zu einem bestimmten Teil keinem
wirksamen bestehenden oder potentiellen Wetthewerb ausgesetzt ist und hier wettbewerblich
nicht hinreichend kontrollierte Verhaltensspielrdaume bestehen. Dieser, vor allem im Vergleich
zum allgemeinen Kartellrecht, reduzierte Prifungsmafstab ist vor dem Hintergrund gerechtfer-
tigt, dass aus § 3 Abs. 2 GasNEV keine véllige Freisteliung von der Regulierung folgt, sondem
ein Vergleichsverfahren nach §§ 19, 26 GasNEV eine hinreichende Kontrolle der Entgelthéhe
gewdhrleisten soll.

b. Systematische Auslegung

Auch eine systematische Auslegung des § 3 Abs. 2 Salz 1 GasNEV unterstiitzt die Ausrichtung
der Prifung auf wettbewerblich nicht hinreichend kontrollierte Verhaltensspielrdume. Dieser An-
‘satz ist inshesondere mit dem Regulierungskonzept der §§ 3, 19, 26 GasNEV vereinbar.

(1) Ausnahmecharakter des § 3 Abs. 2 Satz 1 GasNEV

Die Entgeltbildung nach § 19 GasNEV stelit eine Aushahme von der kostenorientierten Entgelt-
bildung dar, die in § 21 Abs. 2 Satz 1 EnWG als Regelfall vorgeschrieben ist. So heift es in § 24
Satz 2 Nr. 5 EnWG ausdriicklich, dass durch Rechisverordnungen ,Regelungen Gber eine Ab-

4 Vgl etwa Hellwig BT-Ausschussdrucks, $15(9)1539 8. 2. Nichi zu vertiefen ist vorliegend, inwieweit die Verhinderung
von Diskriminierungen als weiteres Ziel der Entgeliregulierung relevant ist.

®vgl. dazu Gegen#ullerung der BReg BT-Drucks. 15/4068 S. 2; Hellwig BT-Ausschussdrucks. 15(8)1539 S. 2, 8. Der
Bundesrat (BT-Drucks. 15/3917 S. 78) hatte sogar eine Ergénzung der Ziele der Netzregulierung um den Ausbeu-
fungsschutz vorgeschlagen.

® vgl. auch die Uberlegungen der Kemmission zur Problematik der Ermittiung betrachtlicher Marktmacht nach dem
gemeinsamen Rechisrahmen fir elekironische Kommunikationsnetze und —dienste in Tz. 24 fi,, 70 ff. der diesbe-
zliglichen Leitlinien, ABIL Nr. G 1645 v, 11.07.2002, 8.6,
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weichung von dem Grundsatz der Kostenorientierung nach § 21 Abs. 2 Satz 1" getroffen werden
konnen, nach denen bei bestehendem oder potenziellem Leitungswettbewerb die Entgeltbildung
auf der Grundlage eines marktorientierten Verfahrens oder eine Preisbildung im Wettbewerb
erfolgen kann. Entsprechend schreibt § 21 Abs. 2 Satz 1 Hs. 2 EnWG die kostenorientierte Ent-
geltbildung vor, ,soweit in einer Rechtsverordnung nach § 24 nicht eine Abweichung von der
kostenorientierten Entgeltbildung bestimmt ist. Schlieflich sieht auch § 3 Abs. 2 Satz 1 Gas-
NEV die Entgeltbildung nach § 19 GasNEV ,abweichend von den §§ 4 bis 18" vor. Der Aushah-
meregelung entsprechend obliegt auch die Darlegungs- und Beweislast fiir das Vorliegen der in
§ 3 Abs. 2 GasNEV genannten Voraussetzungen im Ausgangspunkt den Unternehmen, die die-
se Ausnahmeregelung fur sich in Anspruch nehmen wollen, vgl. § 3 Abs. 3 Safz 1 GasNEV.

(2) Rechtsfolgen des § 3 Abs. 2 Satz 1 GasNEV

Der Gesetz- und Verordnungsgeber hat mit der Mdglichkeit der Betreiber (berregionaler Gas-
fernleitungsnetze, ihre Netzentgelte geméR §§ 19, 26 GasNEV marktorientiert zu bilden, keine
Vorentscheidung dahingehend getroffen, dass firr die Betreiber Gberregionaler Gasfernleitungs-
netze ein Vergleichsverfahren grundsatzlich als ausreichend anzusehen sei. Vielmehr hat er
diese Ausnahme gerade vom Nachweis wirksamen Leitungswettbewerbs abhéngig gemacht
und die Nachweispflicht ausdriicklich den Netzbetreibern auferlegt. Dies gilt umso mehr, als Be-
denken bestehen, ob das Vergleichsverfahren nach §§ 19, 26 GasNEV eine hinreichende Kon-
trofle der Entgelththe gewahrleistet. Zum einen verlangt ein Vergleich der Netzentgelte stets die
Berticksichtigung struktureller Unterschiede zwischen den jeweiligen Netzbetreibern.” Deren
Bemessung aber stellt die Effektivitdt der Preismissbrauchskontrolle stark in Frage. Zum ande-
ren kann ein Netzentgeltvergleich im Falle eines generell Giberhdhten Preisniveaus nicht weiter-
helfen.® Gerade auf dem Energiemarkt aber ist aufgrund der seit Jahrzehnten verfestigten Struk-
tur der Verhaltnisse die Gefahr von Kostentiberhdhungstendenzen nicht von der Hand zu wei-
sen, wie gier Bundesgenchtshof in der Stadtwerke Mainz - Entscheidung ausdricklich fesige-
stellt hat.

Gegen diese Auslegung kann auch nicht eingewandt werden, dass der Gesetzgeber sich im
aligemeinen Kartellrecht trotz Vorliegens erheblicher Marktmacht (einer ;,marktbeherrschenden .
Stellung®) mit einer Missbrauchskontrolle nach §§ 19, 20 GWB bzw. Art. 82 EG begnlgt. Insbe-
sondere liegt kein unverhaltnismaRiger Eingriff in die grundrechtlich gewéhrleistete Wirtschafts-
und Wettbewerbsfreiheit der Betroffenen vor. Denn im allgemeinen Kartellrecht kann grundsétz-
* lich von einer wettbewerblichen Kontrolle der Entgelthdhe ausgegangen werden, so dass eine
allgemeine, sdmtliche Unternehmen treffende (préventive) Verpflichtung zu kostenorientierter
Entgeltbildung unverhéltnismagig erscheinen kénnte. Demgegeniiber entspricht es der vom Ge-
setz- und Verordnungsgeber eindeutig zum Ausdruck gebrachten Einschatzung, dass Gasnetze
in aller Regel als natiirliche Monopole anzusehen sind, die einer Uber die Méglichkeiten des all-
gemeinen Kartellrechts hinausgehenden sektorspezifischen Regulierung bediirfen - insbeson-
dere hat er es grundsétzlich fir notwendig erachtet, dass die Netzentgelte kostenorientiert nach
§ 21 Abs. 2 EnWG gebildet werden. Die Méglichkeit einer marktorientierten Entgeltbildung far
Uberregionale Gasfernleitungsnetze stellt daher lediglich eine Ausnahme dar. Auf Grundiage

_ dieser Einschétzung ist es nicht unverhaltnisméaBig, die Betreiber von Gasnetzen — auch tberre-
gionalen Gasfernleitungsnetzen — grundséatzlich zur kostenorientierten Entgeltbildung zu ver-
pflichten 'und eine Ausnahme von der kostenorientierten Entgeltbildung nur zuzulassen, wenn
wettbewerblich nicht hinreichend kontrollierte Verhaltenspielrdume ausgeschlossen werden
kénnen.

Schlieflich darf nicht vernachléssigt werden, dass es nach § 3 Abs. 2 Satz 1 GasNEV bereits
ausreicht, wenn das Netz zu einem ,(iberwiegenden” Teil wirksamem bestehenden oder poten-
tiellen Wettbewerb ausgesetzt ist. Der Gesetzgeber nimmt mit einem derart reduzierten Pri-

7 Vgl. etwa BGHZ 59, 42, 45 — Stromtarif, BGH WUW/E DE-R 1513, 1518 — Stadtwerke Mainz.

& Vgl. zu dieser Schwiche von Vergleichsverfahren BGH WuW/E DE-R 1513, 1517 {. — Sfadiwerke Mainz; OLG Diis-
seldorf WUW/E DE-R 914, 916 {. — Netznutzungsenigelt.

® BGH WuW/E DE-R 1513, 1517 — Stadtwerke Mainz.
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fungsmaBstab in Kauf, dass dem Netzbetréiber in einem gewissen Umfang wettbewerblich nicht
hinreichend kontrollierte Verhaltensspielrdume verbleiben. Die Rechifertigung hierfur ist in der
Rechtsfolge des § 3 Abs. 2 GasNEV zu sehen. Diese sieht keine véllige Freistellung von der
Regulierung, sondern die Durchftthrung eines Vergleichsverfahren nach §§ 19, 26 GasNEV und
damit die aufgrund der verbleibenden nicht hinreichend kontrollierten Verhaltensspielraume not-
wendige Kontrolle der Entgelthéhe vor.

c. NormverglelchendeAuslegung

Das dargestellte Versténdnis entsprlcht dem Ansalz, den Gesetzgeber und Rechtsprechung im
Rahmen des § 19 GWB, des Art. 82 EG sowie im Telekommunikationssektor mit § 11 Abs, 1
TKG, Art. 14 Abs. 2 der Richtlinie 2002/21/EG (Rahmenrichtlinie) gew&hlt haben.

(1) §19 Abs.2 GWB

For das deutsche Kartellrecht definiert § 19 Abs. 2 GWB den Begriff der marktbeherrschenden
Stellung. GemaR § 19 Abs. 2 Satz 1 GWB ist ein Unternehmen marktbeherrschend, soweit es
als Anbieter oder Nachfrager einer bestimmten Art von Waren oder gewerblichen Leistungen auf
dem sachlich und raumlich relevanten Markt ohne Wetthewerber ist oder keinem wesentlichen
Wetthewerb ausgesetzt ist (Nr. 1}, oder wenn es eine im Verhéltnis zu seinen Wetthewerbern
liberragende Markistellung hat (Nr. 2). Die Markibeherrschung ist in beiden Alternativen durch
einen vom Wettbewerb nicht hinreichend kontrollierten Verhaltensspielraum gekennzeichnet.'®
Eine marktbeherrschende Stellung kann gem4R § 19 Abs. 2 Satz 2 GWB auch .im Rahmen einer
gemeinsamen Marktbeherrschung bestehen (Oligopol). Zwei oder mehr Unternehmen sind hier-
nach marktbeherrschend, soweit zwischen ihnen fiir bestimmte Produkie ein wesentlicher Wett-
bewerb nicht besteht und soweit sie in ihrer Gesamtheit die Voraussetzungen des § 19 Abs. 2
Satz 1 GWB erflllen. Diese Auslegung des Begriffs der marktbeherrschenden Stellung ist auch
fur das Versténdnis wirksamen Leitungswettbewerbs i. S. v. § 3 Abs. 2 Satz 1 GasNEV relevant,
da sie in der Sache die gleiche Frage nach wettbewerblich nicht hinreichend kontrollierten Ver-
haltensspielrdumen behandelt. Zudem verpflichtet § 58 Abs. 3 EnWG die Bundesnetzagentur
und das Bundeskarte!!amt zu einer einheitlichen und den Zusammenhang mit dem GWB wah-
renden Auslegung.!!

(2)  Art. 82EG

Die gleiche Frage nach wettbewerblich nicht hinreichend kontrollierten Verhaltensspielrdumen
wird auch bei der Prifung einer beherrschenden Stellung i. S. v. Art. 82 EG gestellt. Nach der
stédndigen Rechtsprechung zu Art. 82 EG liegt eine marktbeherrschende Stellung dann vor,
wenn ein Unternehmen in der Lage ist, die Aufrechterhaltung éines wirksamen Wettbewerbs auf
dem relevanten Markt zu verhindern, indem es die Méglichkeit hat, sich von seinen Konkurren-
ten, seinen Kunden und letztlich den Verbrauchern gegentiber in nennenswertem Umfang un-
abhangig zu verhalten." Teilweise wird auch gefragt, ob Voraussetzungen vorliegen, die das
betreffende Unternehmen zu einem nicht zu (ibergehenden Geschéftspartner machen und ihm
deshalb die Unabhangigkeit des Verhaltens sichern, die flr eine beherrschende Stellung kenn-
zeichnend ist."® Auch hier ist die Maglichkeit einer gemeinsamen marktbeherrschenden Steflung
anerkannt, wenn mehrere Unternehmen auf einem bestimmten Markt gegeniiber thren Wettbe-
werbern, ihren Geschéftspartnern und den Verbrauchern eine kollektive Einheit darstellen.™
Wirtschaftliche Verbindungen oder sonstige verbindende Faktoren, die eine kollektive Einheit

19 vgl. BKartA, Ausiegungsgrundsatze (derzelt in Uberarbeitung), S. 6.

" Vgt auch Regierungsbegriindung zu § 58 Abs. 3, BT-Drucks. 15/3917, S. 69.

2 vgl. z. B. EuGH v. 14.02.1978, Rs. 27/76 — United Brands, Slg. 1978, 207 Rz. 65 f.; EuG v. 23.10.2003, Rs. T-
65/98 — Van den Bergh Foods .. Kommission, Rdnr. 154,

2 EuGH v. 13.02.19789, Rs. 85/76 — Hoffmann-La Roche, Slg. 1979, 461 Rz. 41; &hnlich EuG v. 22.11.2001, Rs. T-
139/88 — AAMS, Slg. 2001, 11-3413 Rz. 51; EuG v. 23.10.2003, Rs T-85/98 — Van den Bergh Foods ./. Komm[ss:-
on, Rz, 184,

¥ EuGH v. 16.03.2000, Rs. C-395 und 396/96 P — Compagnie Marltlme Belge, Slg. 2000, I-1365 Rz. 41.
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begriinden, missen den Unternehmen erlauben, auf dem betroffenen Markt gemeinsam und
einheitlich vorzugehen und unabhangig von ihren Konkurrenten, ihren Abnehmern und den
Verbrauchern zu handein." Verbindende Faktoren kénnen sich aus einer wirtschaftlichen Beur-
teilung und inshesondere einer Beurteilung der Struktur des fraglichen Marktes ergeben.'® Ins-
besondere kann sich eine oligopolistische Interdependenz ergeben, wenn Markttransparenz
gegeben ist, eine Uberwachung und gegebenenfalls Vergeltung von Abweichungen méglich ist
und schliefllich die voraussichtliche Reaktion der Konkurrenten wie auch der Verbraucher die
erwarteten Ergebnisse des gemeinsamen Vorgehens nicht in Frage stelit.”” Ein gewisses MaR
an Innenwettbewerb steht der Annahme einer gemeinsamen marktbeherrschenden Stellung
nicht entgegen.*®

(3) §11 Abs. 1 Satz 2 TKG

Im Telekommunikationssektor sieht § 11 Abs. 1 Satz 2 TKG vor, dass wirksamer Wettbewerb
dann nicht besteht, wenn ein oder mehrere Unternehmen auf einem Markt Ober betrichtliche
Marktmacht verfugen.'® Betrachtliche Marktmacht eines Unternehmens wird dann angenommen,
wenn es allein oder gemeinsam mit anderen eine der Beherrschung gleichkommende Stellung
einnimmt. Das Konzept der betrachtlichen Marktmachti. S. v. § 11 Abs. 1 TKG setzt die Vorga-
ben des Art. 14 Abs. 2 Unterabs. 1 der Richtlinie 2002/21/EG Uber einen gemeinsamen Rechts-
rahmen flir elektronische Kommunikationsnetze und -dienste (Rahmenrichtlinie) um. Geman
Erwagungsgrund 25 der Rahmenrichtiinie beruht die Definition des Begriffs der betréchtlichen
Marktmacht in der Rahmenrichtlinie auf dem Konzept der marktbeherrschenden Stellung nach
der einschidgigen Rechtsprechung des Gerichtshofes und des Gerichts erster Instanz der Euro-
péischen Gemeinschaften, die wie dargestellt an die Verhaltensspieirdume des Unternehmens
anknulpft,

(4) Art. 14 Abs, 2 Richtlinie 2002/21/EG

Eine zusatzliche Prazisierung enthélt Arf. 14 Abs. 2 Unterabs. 2 der Richtlinie 2002/21/EG Uber
einen gemeinsamen Rechtsrahmen flr elektronische Kommunikationsnetze und -dienste (Rah-
menrichtlinie) hinsichtlich der Beurteilung, ob zwei oder mehr Unternehmen auf einem Markt
gemeinsam eine beherrschende Stellung einnehmen. Hierbel geht die Rahmenrichtlinie von
einer gemeinsamen marktbeherrschenden Stellung aus, wenn die Unternehmen - selbst bei
Fehlen struktureller oder sonstiger Beziehungen untereinander — auf einem Markf tatig sind,
dessen Struktur als férderlich fir koordinierte Effekte angesehen wird, das heiflt wenn hierdurch
ein para[leles oder angeglichenes wettbewerbsmdnges Verhalten auf dem Markt gefordert
wird.?® Als relevante Merkmale werden in Anhang Ii der Rahmenrichtlinie insbesondere die
Marktkonzentration und die Transparenz genannt. AuRerdem enthalt Anhang Il der Rahmen-
richtlinie eine nicht abschlieBende Liste, die folgende weitere Merkmale aufzahit; geséttigter
Markt, stagnierendes oder begrenztes Wachstum auf der Nachfrageseite, geringe Nachfrage-
elastizitat, gleichartiges Erzeugnis, dhnliche Kostenstrukturen, dhnliche Marktanteile, Fehlen
technischer Innovation/ausgereifte Technologie, keine Uberkapazitét, hohe Marktzutrittshemm-
nisse, Fehlen eines Gegengewichts auf der Nachfrageseite, Fehlen eines potenziellen Wettbe-
werbs, verschiedene Arten informeller oder sonstiger Verbindungen zwischen den betreffenden
Unternehmen, Mechanismen fiir GegenmaBnahmen, fehlender Preiswettbewerb oder begrenz-
ter Spielraum fUr Preiswettbewerb. .

F

¥ EuGH v. 31 03.1998, Rs. C-68/84 u. a. — Frankreich / Kommission (Kali + Salz), Slg. 1998, I-1375 Rz, 221; EuGH v.
16.03.2000, Rs. C-395 und 396/96 P — Compagnie Maritime Belge, Slg. 2000, 1-1365 Rz. 42; EuG v. 06.06.2002,
Rs. T-342/98 — Airtours, Slg. 2002, 11-2585 Rz. 59.

'® EuGH v. 16.03.2000, Rs. C-385 und 396/96 P — Compagnie Maritime Belge, Sig. 2000, |-1365 Rz. 45.

7 EuG v. 06.06.2002, Rs. T-342/99 — Airtours, Slg. 2002, ii-2585 Rz. 62.

'8 EuGH v. 30.09.2003, Rs. T-191/98 - Aflantic Container Line, Rz. 650, 654, 714.

* vgl. auch die Legaldefinition des § 3 Nr. 31 TKG, wonach ,wirksamer Wettbewerb® im Sinne des TKG die Abwe-
senheit von betrachilicher Marktmacht . S. v. § 11 Abs. 1 Satz 3 - 5 TKG ist.

% vgl. Anhang Il Satz 2 der Richtlinie 2002/24/EG tiber einen gemeinsamen Rechtsrahmen fir elektronische Kom-
munikationsnetze und -dienste (Rahmenrichtlinie) sowie deren Erwigungsgrund 26.
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d. Historische Auslegung

Die ursprlinglich in § 3 Abs. 2 Satz 2 GasNEV-E enthaltene Vermutung flir wirksamen Leitungs-
wettbewerb bei Vorliegen der Voraussetzungen dieses Satzes wurde gestrichen, was deutlich
macht, dass der Verordnungsgeber Zweifel am Vorliegen wirksamen Leitungswettbewerbs hat-
te. Auch dem Umstand, dass der Gesetz- und Verordnungsgeber bei Erlass des § 24 Satz 2

Nr. 5 EnWG und des § 3 Abs. 2 GasNEV von der Existenz von Monopolen oder allenfalls engen
Oligopolen auf der Ebene der Uberregionalen Gasfernleitungsnetze wusste, kann nicht entnom-
men werden, dass er eingeschrankte Anforderungen an die wettbewerbliche Kontrolle von Ver-
haltensspielrdumen stellen wollte. Dies wére sachlich nicht zu begriinden und widerspréche
auch der gemeinschaftsrechtskonformen Auslegung des § 3 Abs. 2 GasNEV.

SchlieRlich ist zu berlicksichtigen, dass der Verordnungsgeber im Bewusstsein der bestehenden
gesetzlichen Regelungen und der diesbezliglichen Definitionen explizit eine Priifung auf wirk-
samem bestehenden oder potenzielien Wetthewerb vorgesehen hat. Wenn der Verordnungsge-
ber fur die Frage des Leitungswettbewerbs eine grundlegend andere Prilfung gewoilt hitte,
dann hatte er die insoweit bereits belegten Begriffe vermeiden und ausdriicklich eine einge-
schrankte oder génzlich andere Priifung vorgeben kénnen. :

e. Gemeinschaftsrechtskonforme Auslegung

Die Anknlpfung an wettbewerblich nicht hinreichend kontrollierte Preissetzungsspielrdume wird
im Ubrigen auch durch das Gemeinschaftsrecht gefordert. Wie bereits zur Frage der Vereinbar-
keit mit europaischem Gemeinschaftsrecht naher ausgefuhrt, sind bereits aus gemeinschafts-
rechilichen Grunden die Anforderungen des § 3 Abs. 2 GasNEV so auszulegen, dass wettbe-
werblich nicht hinreichend kontrollierte Preissetzungsspielraume ausgeschlossen werden kén-
nen. Der Ausschiuss wettbewerblich nicht hinreichend kontrollierter Preissetzungsspielrdume
tragt zugleich den Zielen des Art. 3 Abs. 1 Unterabs. 3 FernleitungsVO Rechnung, insbesondere
den effizienten Gashandel und Wettbewerb zu erleichtern sowie Quersubventionen zwischen
den Netznutzern zu vermeiden.

1. Marktmacht als Priifungskriterium

Der Ausschluss wettbewerblich nicht hinreichend kontrollierter Verhaltensspielrdume kann auch
mit dem Fehlen betrachtlicher Marktmacht bezeichnet werden, das Bestehen derartiger Spiel-
raume mit dem Vorliegen betréchtlicher Marktmacht. Kiarzustellen ist, dass erhebliche Markt- -
macht in dem geschilderten Sinne nicht gleichbedeutend ist mit einem bestimm{en Marktanteil.
Vielmehr ist im Rahmen der Marktmachtpriffung stets darauf abzustelien, ob und inwieweit das
betreffende Unternehmen Gber wettbewerblich nicht hinreichend kontrollierte Verhaltensspiel-
réume verfugt. Die Priifung beschrénkt sich damit nicht auf die Ermittlung der Marktanteile, son-
dern sieht eine Gesamtschau der Wettbewerbsverhalinisse vor. Dabei ist auch zu beachten,
dass sich wettbewerblich nicht hinreichend kontrollierte Verhaltenssplelraume auch fur mehrere
Unternehmen gemeinschaftiich ergeben kénnen.

Aus dkonomischer Sicht wird auf den Begriff der Marktmacht abgestellt. Als Marktmacht wird in
der Wirtschafistheorie der Preissetzungsspielraum verstanden, d.h. die Fahigkeit eines oder
mehrerer Unternehmen, einen Preis fir ein Gut zu verlangen, der Gber den langfristigen Grenz-
kosten liegt.?! Wirksamer Wettbewerb liegt dann vor, wenn ein bestimmter Grad an Markimacht
(signifikante Marktmacht) nicht Gberschritten wird, Sigmfskante Marktmacht liegt vor, wenn ein
Unternehmen oder eine Gruppe von Unternehmen die Fahigkeit hat, Preise oberhalb der lang-
fristigen Grenzkosten zu verlangen. Hierbei ist anerkannt, dass zwischen dem dkonomischen
Begriff der Marktmacht und dem juristischen Begriff der Marktbeherrschung ein Zusammenhang
besteht. Marktheherrschung kann insoweit als der normativ festgelegte Grad an Marktmacht
verstanden werden, bei dem im Rechtssinne nicht mehr von einem wirksamen Wettbewerb aus-
gegangen wird.*

* 2! schwalbe/Zimmer, Kartellrecht und Okonomie (2008), S. 48.

72 Schwalbe/Zimmer, Kartelirecht und Gkonomie (2006), 5. 58.
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Die Prifung wettbewerblich nicht hinreichend kontrollierter Preissetzungsspielrdume bzw. des
Bestehens erheblicher Marktmacht entspricht auch der Praxis der US-amerikanischen Federal
Energy Regulatory Commission (FERC), Diese hat im Jahre 1996 hinsichtlich der US-
amerikanischen Interstate Natural Gas Pipelines einen Rahmen fir die Zuldssigkeit marktbasier-
ter Transportentgelte (market-based rates) anstelle der traditionellen kostenbasierten Entgelte
(cost-of-service based rates) festgelegt. Damit sollen im Wesentlichen zwei Prifzwecke verfolgt
werden: (1) ob der Aniragsteller Dienstleistungen zurlickhalten oder beschrinken und damit
Preise um einen signifikanten Betrag fiir einen signifikanten Zeitraum erhdhen kann, und (2) ob
der Antragsteller bei den Preisen oder Geschéftsbedingungen ungerechtfertigt diskriminieren
kann. Die Zulassigkeit marktbasierter Entgelte setzt danach voraus, dass das Fehlen von
Marktmacht (lack of market power) festgestellt wird, weil Kunden Uber ausreichend geeignete
Alternativen verfligen; gegebenenfalls kime auch die Bindung marktbasierter Preisbildung an
bestimmte Voraussetzungen in Betracht, die die Austibung von Marktmacht ausschliefien.
Marktmacht wird hierbei definiert als die Fahigkeit eines Leﬂungsbetrezbers Preise fUr einen
signifikanten Zeitraum Uber dem Wettbewerbsniveau aufrecht zu erhalten.”

2.  Relevanter Beurteilungszeitpunkt

Die Prifung hat zum Zeitpunkt der Entscheidung auf den zukiinftigen Zeitraum abzustellen, fir
den eine Ausnahme von der kostenorientierten Entgeltbildung weiterhin anerkannt oder aber die
kostenorientierte Entgeltbildung angeordnet werden soll. Die Beurteilung, ob das {iberregionale
Gasfernleitungsnetz zu einem Uberwiegenden Teil wirksamem bestehenden oder potenziellen
Leitungswettbewerb ausgesetzt ist, hat zum Ziel festzustellen, ob eine Ausnahme von der kos-
tenorientierten Entgeltbildung gerechtfertigt ist. Sie betrifft die zukiinftige Entgeltbildung der
Betreiber Uberregionaler Gasfernleitungsnetze. Eine Verpflichtung zu kostenorientierter Entgelt-
bildung flr die Vergangenheit wird nicht begriindet, wie § 3 Abs. 3 Satz 5 GasNEV ausdriicklich
festlegt. Das Verfahren nach § 3 Abs. 2, Abs. 3 GasNEV hat somit nicht den Charakter eines
Missbrauchsverfahrens, mit dem rechtswidriges Verhalten in der Vergangenheit festgestellt wer-
den soll. Vieimehr ist flr den Zeitraum, fir den eine Ausnahme von der kostenorientierten Ent-
geltbildung weiterhin anerkannt oder aber die kostenorientierte Entgeltbiidung angeordnet wer-
den soll, zu priifen, ob die materiellen Voraussetzungen des § 3 Abs. 2 Satz 1 und 2 GasNEV
vorliegen. Dementsprechend verlangt die Begriindung zu § 3 Abs. 3 GasNEV-E den Nachweis,
,dass die Tatbestandsvoraussetzungen des Absatzes 2 fir die Dauer dieses Zeitraums weiter-
hin vorliegen*®*, Zwar bezieht sich diese Formulierung unmittelbar nur auf die der ersten Anzei-
ge folgenden Zweijahreszeitraume, doch muss Entsprechendes fiir den ersten Anzeigezeitraum
gelten. Nur dies entspricht auch den Vorgaben des § 24 Satz 2 Nr. 5 EnWG, demzufolge ,bei
bestehendem oder potentiellem Leitungswettbewerb die Entgeltbildung auf der Grundlage eines
marktorientierten Verfahrens oder eine Preisbildung im Wettbewerb erfolgen kann. Eine {(weite-
re) Ausnahme von der kostenorientierten Entgeltbildung ist damit ausgeschlossen, wenn nicht
lr den betreffenden Zeitraum das Vorliegen wirksamen Leitungswettbewerbs festgestelit wer-
den kann.

3. Darlegungsiast der Betroffenen

Die Bundesnetzagentur hat auf der Grundlage des vorstehend dargelegten Verstandnisses der
tatbestandlichen Anforderungen an wirksamen bestehenden oder potenziellen Leitungswettbe-
werb ein Prifkonzept entwickelt und der Betroffenen die Méglichkeit zur Steliungnahme gege-
ben. Hiermit sollte ein Weg aufgezeigt werden, wie das Vorliegen der Voraussetzungen des § 3
Abs. 2 GasNEV in einer objektiven und nachprifbaren Weise festgestellt werden kann. Denn die
Anzeige der Betroffenen vom 30.12,2005 und die von ihr eingereichten Unteriagen waren nach
Auffassung der Bundesnetzagentur schon grundsétzlich nicht geeignet, wirksamen tatséchlichen
oder potenziellen Leitungswettbewerb i. S. v. § 3 Abs. 2 GasNEV nachzuweisen. Insbesondere

# UUS Federal Energy Regulatory Commission Order v. 31.01.1996: Alternatives to Traditional Cost-of-Service Rate-
making for Natural Gas Pipelines, Statement of Policy and Request for Comments, 74 FERC 61,076, S. 20 f,

24 BT-Drucks. 246/05, S. 26.
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lag ihnen kein tragfahiges und priifbares Konzept zur Feststellung wirksamen Leitungswettbe-
werbs zu Grunde. Vielmehr beschrankte sich der Vortrag der Betroffenen — neben dem R{ickgriff
auf eine angenommene Indizwirkung der Mindestvoraussetzungen — hauptsachlich auf Ausfiih-
rungen zur generellen Moglichkeit von zukinftigen Leitungsbauprojekten und auf die Darstellung
der Situation auf der TENP, auf-der ,pipe-in-pipe” Wetthewerb zwischen der Betroffenen und der
EGT als zweitem uberregfona!en Gasfernleitungsnetzbetreiber bestehe. Zudem wies die Betrof-
fene auf die Funktion der TENP als Transitleitung hin.

Die Beschlusskammer hat zur Durchfithrung des Priifkonzeptes im Interesse der Betroffenen
bestimmte Daten erhoben, zu deren Ermittlung diese mdglicherweise nicht in der Lage gewesen
wdre, Die der Betroffenen nach § 3 Abs. 3 Satz 1 GasNEV auferlegte Darlegungs- und Beweis-
last zum Nachweis der Voraussetzungen des § 3 Abs. 2 GasNEV bleibt davon unberihrt.

iIl.  Marktabgrenzung

Bei der Marktabgrenzung ist auf das Bedarfsmarktkonzept abzustellen. Dabei sind nur konkur-
rierende Uberregionale Leitungsnetze zu betrachten. Bei den Transportdienstleistungen ist nach
herkunfts- und zielseitig Uibereinstimmenden Ein- bzw. Ausspeisekapazitaten zu unterscheiden.

Ausspeisekapazitaten, die herkunftsseitig demselben virtuellen Punkt zugeordnet werden und
auf die Ausspeisung in dasselbe unmittelbar nachgelagerte Netz, zu demselben unmittelbar an-
geschlossenen Letztverbraucher, in dasselbe angrenzende Marktgebiet, denseiben angrenzen-
den Staat oder denselben Speichern gerichtet sind, sind jeweils einem einheitlichen Markt zuzu-
ordnen, Einspeisekapazitéten, die zielseitig demselben virtuelien Punkt zugeordnet werden und
die aus demselben Marktgebiet, demselben Staat, derselben inldndischen Produktion oder
demselben Speicher aufgespeist werden, sind jeweils einem einheitlichen Markt zuzuordnen.
Vorliegend kann innerhalb der Markigebiete die konkrete Zuordnung von Aus- und Einspeise-
punkten zu einzelnen Markten und damit die genaue Marktabgrenzung flr eine Untersuchung
des Status quo offen bleiben, da die Betroffene die alleinige Uiberregionale Fernleitungsnetz-
betreiberin in ihren Marktgebieten ist, hier also keine weiteren Uberregionalen Fernleitungsnetz-
betreiber Transporidienstleistungen anbieten. Kapazititen, die in verschiedenen Marktgebieten
liegen, sind dagegen unterschiedlichen Markten zuzuordnen. Insoweit hat die Betroffene auch
nichts Gegenteiliges nachgewiesen. Unabhéngig davon, wie die Ein- und Ausspeisepunkie im
Einzelnen zu relevanten Markten zusammengefasst werden, ist die Betroffene in jedem Fall in
allen relevanten Markten die alleinige Anbieterin von Transportdienstleistungen.

Unter Beriicksichtigung der angedachten Zusammenlegung des Markigebiets der Betroffenen
mit dem Markigebiet ,GDFDT* der Gaz de France Deutschland Transport GmbH kénnen keine
Méarkte identifiziert werden, auf denen sowoh! die Betroffene als auch der iberregionale Fernlei-
tungsnetzbetreiber Gaz de France Deutschland Transport GmbH tétig sind. Die Betroffene ist
auch unter Berlcksichtigung der angedachten Marktgebietszusammeniegung weiterhin alleinige
Anbieterin von Transportdienstleistungen auf den relevanten Mérkten.

1. Marktabgrenzung anhand des Bedarfsmarktkonzeptes

Die Beschlusskammer stiitzt sich bei der Marktabgrenzung auf das so genannte Bedarfsmarkt-
konzept, das nach sténdiger Rechtsprechung fir die Bestimmung des sachlichen Marktes mal-
gebend ist. Danach sind einem (Angebots-) Markt alle Produkte zuzurechnen, die aus Sicht der
Nachfrager nach Eigenschaft, Verwendungszweck und Preislage zur Deckung eines bestimmten
Bedarfs austauschbar sind.?® Abzustellen ist auf die funktionelle Austauschbarkeit der fraglichen
Guter aus der Sicht der (potenziellen) Kunden, die diese Glter zur Deckung eines spezifischen
Bedarfs nachfragen.?® Die Marktabgrenzung dient dabei dem Ziel, die Wettbewerbskrifte zu
ermitieln, denen die beteiligien Unternehmen ausgesetzt sind, um feststellen zu kénnen, ob die

|

% BGH v. 21.12.2004, KVR 26/03, WUW/E DE-R 1419, 1423 “trans-o- ﬂex BGH v. 16.01.2007, KVR 12/06, WUW/E
DE-R 1925, 1928 Tz 18 — National Geographic Il.

% BGH v. 16.01.2007, KVR 12/08, WUW/E DE-R 1925, 1928 Tz. 18 — National Geographic ii.
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Verha!tensspleiraume eines Unternehmens hinreichend durch den Wettbewerb kontrolliert wer-
den.”

Die Prufung des Vorliegens von wirksamem Leitungswettbewerb betrifft Gastransportdienstleis-
tungen durch Gberregionale Gasfernleitungsnetze. Da derartigen Transportdienstleistungen eine
geographische Komponente immanent ist und die Grenzen von sachlicher und rdumlicher
Marktabgrenzung aus diesem Grund flieBend sind, erscheint eine Abgrenzung des relevanten
Marktes ohne strikte Differenzierung nach sach[ich und rdumlich relevantem Markt sachgerecht.
Bereils bei der Bestimmung des sachlich relevanten Marktes miissen raumliche Gesichtspunkte
berticksichtigt werden. Eine zusétzliche Abgrenzung des rdumlich relevanten Marktes wiirde
.daher keinen zusatzlichen Erkenntnisgewinn bringen.

Eine europaweite Betrachtung, wie sie von der Betroffenen vorgenommen wird, ist zur Prufung
des Leitungswettbewerbs aus Sicht der Beschlusskammer nicht durchzufuhren Zum einen sind
die Regelungen der GasNEYV allein auf den nationalen Rahmen beschrankt, so dass sich da-
durch schon eine Begrenzung des Prifumfangs zur Beurteilung des Leitungswettbewerbs ergibt.
Zum anderen spricht die Organisation des Gastransportmarktes gegen eine soweit gehende
Marktabgrenzung. Unter Berlicksichtigung der im Rahmen der Marktabgrenzung dargelegten
Begriindungen zur ldentifikation der Transportdienstieistungen und den Schwierigkeiten beim
Marktgebietswechsel ist davon auszugehen, dass diese gerade beim grenzliberschreitenden
Gastransport noch intensiver zu berlicksichtigen sind. Darlber hinaus ist davon auszugehen,
dass Uberregionale Fernleitungsnetzbetreiber in an Deutschiand angrenzenden Landern weder
von der Regulierung ausgenommen sind, noch ihre Entgelte marktorientiert bilden diirfen. Viel-
mehr ddrften diese Fernleitungsnetzbetreiber einer kostenbasierten Entgeltbildung oder einer.
Anreizregulierung unterliegen. Insofern ist auch anhand der Regulierungspraxis im Ausland fest-
zustellen, dass ein Fernleitungsnetzbetreiber im europdischen Ausiand keinem Leitungswettbe-
werb ausgesetzt ist. Auch hat die Betroffene nicht nachgewiesen, dass sie einem wirksamem
bestehenden oder potenziellen Leitungswettbewerb im europdischen Ausland ausgesetzt sei.

2.  Keine Anwendung des hypothetischen Monopoltests

Die Durchfithrung eines hypothetischen Monopoltests ist vorliegend nicht zur Abgrenzung der
~ relevanten Markte geeignet.

- Der hypothetische Monopoitest ist ein Ansatz zur Abgrenzung relevanter Markte. Dieser Test
stellt die Frage, ob ein gewinnmaximierender hypothetischer Monopolist, d. h. ein Unternehmen,
das der einzige Anbieter eines Produktes oder einer Dienstleistung ist, den Preis dafir signifi-
kant und nicht nur vortibergehend anheben wlirde. Wenn das der Fall wére, dann wére der rele-
vante Markt abgegrenzt und das hypothetische Monopol wiirde tiber Marktmacht verfligen.
Wiirde die Anhebung des Preises durch den hypothetischen Monopolisten jedoch zu keiner Er-
héhung des Gewinns flthren, dann wéren der Marktmacht des hypothetischen Monopolisten
offensichtlich Schranken gesefzt. Diese Schranken kénnen entweder durch Ausweichreaktionen
der Konsumenten oder durch Angebotsreaktionen anderer Unternehmen gebildet werden. Um
eine Preiserhéhung unprofitabel erscheinen zu lassen, ist es nicht notwendig, dass aile Kunden .
bei einer Preiserh&hung auf Substitute ausweichen. Wiirde eine signifikante und nicht nur vori-
bergehende Preiserhhung von einem gewinnmaximierenden Monopolisten nicht durchgefiihit,
missten weitere Produkte bzw. Dienstleistungen und Gebiete dem Markt hinzugefiigt werden
und der Test misste fir diesen Fall wiederholt werden. Die Kernfrage ist also, welche Preiser-
héhung Ober welche Dauer noch akzeptabel ist bevor wettbewerbspolitische Konsequenzen zu
ziehen sind. Im Allgemeinen wird eine Grenze bei einer Preiserhéhung von 5 bis 10 % flr eine
Dauer von einem Jahr gesetzt. Da ein gewinnmaximierender hypothetischer Monopolist seinen
Preis immer im elastischen Bereich der Nachfragefunktion wahien wird, d. h. an einer Stelle der
Nachfragefunktion, an der die Elastizitat grofer oder gleich 1 ist, wird eine Preiserhéhung um 10
% unrentabel, wenn die Nachfrage bei einer solchen Preiserh6hung um mindestens 10 % zu-
ritckgeht. Der relevante Markt umfasst die Produkte bzw, Dienstleistungen und Gebiete, fir die
ein gewinnmaximierendes Unternehmen den Preis nicht nur vorlbergehend um einen kleinen

2" BGH v. 16.01.2007, KVR 12/06, WuW/E DE-R 1925, 1928 Tz. 19 — National Geographic {l.
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aber signifikanten Betrag erhohen wird. Im Englischen wird dieses Konzept der Marktabgren-
zung auch als SSNIP:-Test (Small but Significant Non-transitory Increase in Price) bezeichnet.

Ausgehend von dem Markt fir Transportdienstleistungen wére nach dem hypothetischen Mono-
poltest zu untersuchen, auf welche anderen Transportdienstieistungen ein Nachfrager nach die-
ser Transportdienstleistung ausweichen wiirde, wenn das Transportentgelt um ca. 10 % fir die
Dauer von einem Jahr steigen wiirde. Wenn keine Substitution stattfindet, so dass diese Preis-
erhohung fiir den Oberregionalen Fernleitungsnetzbetreiber rentabel ist, dann wére der relevante
Markt abgegrenzt. Erfolgt jedoch eine Substitution der Transportdienstieistung durch andere
Transporidienstleistungen in einem Mafle, dass die Erhdhung des Transportentgelts unprofitabel
ist, dann wéren diese anderen Transportdienstleistungen dem Markt hinzuzuftigen. Anschlie-
Bend ist erneut zu priifen wie sich das Verhalten der Nachfrager bei einer erneuten Erhdhung
des Transportentgelts des hypothetischen Monopolisten veréndert. Dieser Test wird solange
durchgefiihrt, bis eine Preiserhéhung profitabel ist, denn dann ist in der Rege! eine Angebots-
substitution nicht mehr moéglich und der relevante Markt gefunden.

Der hypothetische Monopoltest weist bei der Untersuchung, ob bereits Marktmacht vorliegt, ein
Problem auf, das als ,Cellophane Fallacy" bekannt ist. Bei der Frage nach dem Vorliegen von

- Marktmacht ist zu untersuchen, ob der herrschende Preis aufgrund aktueller bestehender
Marktmacht bereits Uberhdht ist. Ware dies der Fall und wirde man von diesem Preis ausge-
hend die Effekte einer weiteren Erhthung untersuchen, so besteht die Gefahr, den relevanten
_ Markt eventuell zu weit abzugrenzen und daher die Marktmacht eihes Unternehmens zu unter-
schétzen,

Eine Durchfuhrung des hypothetischen Monopoltests bietet sich schon daher nicht an, weil nach
Ansicht der Beschlusskammer die Voraussetzungen fir eine Anwendung nicht erflilit sind. Vor-
aussetzungen flr die Durchfiihrung des hypothetischen Monopoltest sind die Kenntnis Gber den
Wetthewerbspreis und die Kenntnis Ober die Preiselastizitdt der Nachfrage. Die Preiselastizi{4t
der Nachfrage driickt aus, wie die Nachfrage auf eine Veranderung des Produktpreises reagiert.
Die Preiselastizitéat der Nachfrage kann mithilfe empirischer Ermittlungen abgeschétzt werden.
Die Daten fUr die Ermittiung einer Preiselastizitét der Nachfrage sind jedoch nicht verfugbar bzw.
nicht im ausreichenden Umfang verfligbar. Unter anderem sind Daten Uber die Wechselhdufig-
keit bei Preiserhdhungen, die alternativen Transportdienstieistung, die Héhe der Transportent-
gelte zum Zeitpunkt des Wechsels und die substituierten Kapazitaten notwendig, um eine Aus-
sage (ber die Preiselastizitat treffen zu kdnnen. Der Beschlusskammer liegen zudem keine In-
formationen vor, ob das Entgelt fir Transporidienstieistungen tatschiich ein Wettbewerbspreis
ist, da gerade die Untersuchung, ob Leitungswettbewerb vorliegt, erstmals durchgefiihrt wird.
Unterstelit man der Betroffenen eine marktbeherrschende Stellung inne zu haben, dass also das
Entgelt fur die Transportdienstieistung oberhalb des Preises unter Wettbewerbsbedingungen
liegt, dann l&uft man hier Gefahr den Fehler der ,Cellophane Fallacy” zu begehen und den Markt
zu weit abzugrenzen. In diesem Zusammenhang stellt sich daher die Frage, ob das Entgeit fir
‘Transportdienstleistungen als Ausgangspunkt des hypothetischen Monopoltests nicht per se _
schon Gberhéht ist, Auch wenn das Konstrukt des hypothetischen Monopoltests nur als gedank-
liches Experiment durchgefiihrt wird, ist bereits die Annahme, dass es sich bei dem Entgelt flr
Transportdienstleistungen mit hinreichender Sicherheit um einen Wettbewerbspreis handelt, aus
den vorhergehenden Uberlegungen abzulehnen. Die vorgetragenen Beweggrinde zur Vernei-
nung der Anwendung des hypothetischen Monopoltests auf den Markt fir Transportdienstleis-
tungen im Uberregionalen Fernleitungsnetz wurden bereits vom Bundesgerichtshof im Fal ,So-
da-Club 1I* gesehen.?®

3.  Wetthewerb durch konkurrierende Leitungsnetze

Bei der Marktabgrenzung ist nur auf konkurrierende tberregionale Fernleitungsnetze abzustel-
- len. Voraussetzung fir eine Ausnahme von der kostenorientierten Entgeltbildung ist nach § 24
Satz 2 Nr. 5 EnWG bestehender oder potenzieller Leitungswettbewerb. § 3 Abs. 2 Satz 1 Gas-
NEV konkretisiert dies dahin, dass das {lberregionale Gasfernleitungsnetz zu einem Uberwie-

% BGH v. 04.03.2008, KVR 21/07.




-96 -

genden Teil wirksamem bestehenden oder potenziellen Leitungswettbewerb ausgesetzt sein
muss. Die Mindestvoraussetzungen des § 3 Abs. 2 Satz 2 GasNEYV stellen darauf ab, ob die
Gebiete, in die der Betreiber eines Uiberregionalen Gasfernleitungsnetzes ausspeist, auch ,iber
Uberregionale Gasfernleitungsnetze Dritter" erreichbar sind. Auch die Begriindung zu § 3 Abs. 2
GasNEV-E spricht von ,Transportwettbewerb im Sinne von strukturell bestehenden Transportal-
ternativen auf der Uberregionalen Ferngasstufe” und verweist insbesondere auf ,pipe-to-pipe”
und ,pipe-in-pipe” Wettbewerb.? :

a. Keine Beriicksichtigung anderer Energietréiger

Nicht ausreichend ist nach dieser normativen Vorentscheidung insbesondere eine Beschran-
kung der Preissetzungsspielrdume durch Substitutionswettbewerb hinsichtlich anderer Energie-

tréger. Dies entspricht auch der Formulierung in Erwdgungsgrund 7 der FernleitungsVO (EG)

Nr. 1775/2005 (,tatsachlicher Leitungswettbewerb zwischen verschiedenen Fernleitungen®).

Im Ubrigen ergébe sich auch bei Beriicksichtigung der Substitutionsméglichkeiten durch andere
Energietrager keine Anderung der Beurteilung. Zwar ist denkbar, dass Letztverbraucher auf an-
dere Energletrdger ausweichen und daher auch die Nachfrage nach Gastransportdienstleistun-
gen zurlickgeht, was eine preisdisziplinierende Wirkung haben kénnte. Der Wechsel des Ener-
gietragers ist flr Letztverbraucher jedoch mit erheblichen Wechsel- und Umristungskosten so-
wie Zeitaufwand verbunden, so dass die Schwelle flir einen Wechsel des Energietrégers regel-
maRig sehr hoch liegt und keine hinreichende preisdisziplinierende Wirkung entfaltet.*® Anderes
mag flir einzelne industrielle Abnehmer gelten, die Uber bivalente Anlagen verfligen, deren An-
zahl jedoch gering ist. Auch haben empirische Untersuchungen der Preiselastitzitat der Nach-
frage nach Erdgas (nicht: Transportdienstleistung) im industriellen Sektor der OECD-Lander
gezeigt, dass auch diese kurzfristig sehr unelastisch ist (-0,067).*' Damit kann bei keiner Gruppe
von Nachfragern nach Erdgas von einer hinreichenden Substitution durch andere Energietrdger
bei einer Erhdhung des Transportentgelts fir die Nutzuhg {berregionaler Fernleitungen ausge-
gangen werden. ‘

Der Bundesgerichtshof hat zwar in Betracht gezogen, dass Neukunden zur Deckung ihres War-
mebedarfs unmittelbar zwischen verschiedenen Energietragern wihlen kénnten und dadurch ein
Wettbewerbsdruck entstéhe, der allen Kunden zugute komme, auch wenn flir den einzelnen
Kunden unter Umstédnden der Wechsel zu einer anderen Energieart wegen der hiermit verbun-
denen Kosten keine echte Alternative darstelle.® Insoweit ist jedoch zu beriicksichtigen, dass
vorliegend nur die wettbewerbliche Kontrolle der Netzentgelte eines (iberregionalen Fernlei-

tungsnetzbetreibers in Rede steht, die Entscheidung (iber den Wechse! des Energietragers aber

nicht allein von diesen Netzentgelten, sondern von der Héhe der Gesamttransportentgelte und
vor allem von der Héhe des Energiepreises abhéngt. Eine relevante preisdisziplinierende Wir-

kung ist daher von der Substitutionsméglichkeit durch andere Energietréger nicht zu erwarten.

Insoweit geht auch der Bundesgerichtshof grundséatzlich nicht von einer Substituierbarkeit durch
andere Energietrager aus.*

** BR-Drucks. 247/05, S. 25. Vgl. auch S. 26: ,Deshalb werden die betroffenen Unternehmen von sich aus bemiiht
sein, Transportalternativen auch zukiinftig zu erdffnen und damit iberzogene Netzentgeitforderungen zu vermei-
den.” : )

% BGH, Ureit vom 09.07.2002, Az, KZR 30/00, Beschlussausfertigung S. 12 . — Fernwarme fir Borsen; KG,
28.12.1984, WuUWIE OLG 3443, 3445 — Energleversorgung Schwaben/Technische Werke Stutlgart; OLG Dissel-
dorf, Urteil vom 16.04.2008, Az. VI-2 U (Kart) 8/06.

3 Liu, Estimaling Energy Demand Elasticities for OECD Countries, Discussion Papers 373, Slatistics Norway, Re-
search Department, 2004, S. 13.

*2 BGH v. 13.06.2007, Az. Vill ZR 36/06, Umdruck S. 17 zur gesetzgeberischen Intention bei Verzicht auf eine Tarif-
genehmigung im Gasbereich.

* BGH, Urteil vom 29.04.2008, Az, KZR 2/07.
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“b.  Eingrenzung auf die (iberregionale Fernleitungsstufe

Dar{iber hinaus stelit die Verordnung zunéchst nur auf Wettbewerb durch konkurrierende {iber-
regionale Gasfernleitungsnetze ab. Nach der Begriindung zu § 2 Satz 1 Nr. 3 GasNEV ist eine
definitorische Eingrenzung der tberregionalen Ferngasstufe deshalb vorgenommen worden,
weil es Transportaiternativen fir den Bezug von importiertem und im Inland geférdertem Gas
nur auf dieser Stufe gebe.* Dementsprechend verlangen die Mindestvoraussetzungen nach § 3
Abs. 2 Satz 2 GasNEV, dass die Ausspeisepunkte in Gebieten liegen, die auch tber iberregio-
nale Gasfernleitungsnetze Dritter erreicht werden. Wetthewerb durch Transportkapazitdten an-
derer Netzbetreiber findet daher nach dem Wortlaut der GasNEV nur insoweit Ber{icksichtigung,
als Uber diese auch Wettbewerb durch Betreiber anderer tiberregionaler Gasfernleitungsnetze
erméglicht wird. Dies entspricht grundsatzlich dem Gedanken des Leitungswettbewerbs. Denn
Transportkapazitéten eines tberregionalen Gasfernleitungsnetzes stehen grundsatzlich nur in
Wettbewerb zu solchen Transporikapazitdten, die ihrerseits Uberregionalen Charakter haben,
wenn sie gegebenenfalls auch in Verbindung mit Transportkapazitaten nachgelagerter Netze
betrachtet werden milissen.

4.  Unterscheidung zwischen ein- und ausspeiseseitigen Transportdienstleistungen

Bei der Abgrenzung der relevanten Markte ist zwischen einspeise- und ausspeiseseitigen
Transporidienstleistungen zu unterscheiden. Inshesondere wilrde eine auf die Ausspeiseseite
beschrénkte Priifung zu kurz greifen.

a. Gasnetzzugangsmodell

Die Unterscheidung zwischen der Einspeise- und der Ausspeiseseite ergibt sich aus dem in § 20
Abs. 1b EnWG geregelten Gasnetzzugangsmodell. Danach mtissen Betreiber von Gasversor-
gungsnetzen Einspeise- und Ausspeisekapazititen anbieten, die den Netzzugang chne Festle-
gung eines transaktionsabhéngigen Transportpfades ermdglichen und unabhingig voneinander

" nutzbar und handelbar sind, § 20 Abs. 1b Satz 1 EnWG. Die freie Zuordenbarkeit ist nur durch
technische oder wirtschaftliche Unzumutbarkeit begrenzt, das bedeutet sie soll in enger Koope-
ration netziibergreifend und damit auch (iber verschiedene Oberregionale Netze sichergestellt
werden. Die N&mlichkeit des Gases muss hierbei nicht gewéhrleistet werden. Das Gas kann
vom Transportkunden (in der Regel Gashandler oder Gasvertrieb, gegebenenfalls auch Letzt-
verbraucher) auch am virtuellen Punkt erworben bzw. verduftert werden, so dass er auch nur
ausspeise- bzw. nur einspeiseseitige Transportdienstieistungen in Anspruch nehmen kann.
Hierdurch unterscheiden sich Gastransportdienstleistungen deutlich von sonstigen Transport-
dienstleistungen, die auf die Beférderung eines ndmliichen Gegenstandes Gber eine bestimmte
Strecke gerichtet sind wie etwa im Personen- oder Frachtverkehr zu Land, Wasser oder Luft.* -
Bezeichnenderwelse spricht § 20 Abs. 1b Satz 2 EnWG denn auch allgemein von der Abwick-
lung ,des Zugangs zu den Gasversorgungsnetzen® und nicht von der Abwicklung ,der Gastrans-
porte”. :

Dementsprechend erfolgt auch der Netzzugang auf der Grundlage getrennter Einspeise- und
Ausspeisevertrige, § 20 Abs. 1b Satz 2 und 3 EnWG. Der Einspeisevertrag wird mit dem Ein-
speisenetzbetreiber tiber die Nutzung von Einspeisekapazitdten abgeschlossen. Bildhaft kann
auch von einem Vertrag (iber den ,Transport” vom Einspeisepunkt in ein Marktgebiet bis zum
sogenannien virtuelien Punkt gesprochen werden. Am virtuellen Punkt kann das Gas gehandeit
oder zur Ausspeisung bereitgestelit werden. Die Ausspeisung erfordert einen Ausspeisevertrag
mit dem Ausspeisenetzbetreiber. Gegenstand des Ausspeisevertrags ist der ,Transport” von
Gas vom virtuellen Punkt bis zum Ausspeisepunkt. Sofern die Ausspeisting bei einem unmittel-
bar an ein tiberregionales Fernleitungsnetz angeschlossen Letztverbraucher oder Speicher bzw.

* BR-Drucks. 247/05, S. 25,

3 nsoweit unterscheidet sich die Ausgangstage auch deutlich von derjenigen der US-amerikanischen Interstate Natu-
ral Gas Pipelines, auf denen nur streckenbezogene Buchungen stattfinden (zur dortigen Marklabgrenzung vgl. US
Federal Energy Regulatory Commission Order v. 31.01.1996: Alternatives to Traditional Cost-of-Service Ratema-
king for Natural Gas Pipelines, Statement of Policy and Request for Comments, 74 FERC 61,076, S. 28 ff.).
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unmittelbar aus dem Gberregionalen Fernleitungsnetz in das Netz eines angrenzenden Staates
oder eines angrenzenden Marktgebiets erfolgt, ist der Ausspeiseverirag mit dem (berregionalen

Fernleitungsnetzbetreiber abzuschlielen. Sofern die Ausspeisung in einem nachgelagerten Netz

dieses Marktgebietes erfolgt, ist der Ausspeisevertrag mit diesem nachgelagerten Netzbetreiber
abzuschlieBen. Die Abwickiung des Transports erfolgt dann im Innenverhaltnis der Netzbetrei-
ber, § 20 Abs. 1b Satz 5 EnWG. Im Rahmen einer internen Bestellung werden Kapazitaten vom
nachgelagerten Netzbetreiber beim jeweils vorgelagerten Netzbetreiber bis hin zu einem markt-
gebietsaufspannenden Fernleitungsnetzbetreiber bestellt. Unabhadngig davon, ob die Ausspei-
sung aus dem Gberregionalen Fernleitungsnetz oder einem nachgelagerten Netz erfoigt, sind
somit beim Uberregionalen Fernleitungsnetzbetreiber in jedem Falle gesonderte Abwicklungs-
vorgange fir die Ein- und die Ausspeisung notwendig.

Ein- und Ausspeisekapazitdten sind aus Sicht des Nachfragers nicht austauschbar. Sie dienen
einem unterschiedlichen Zweck, nédmlich zum einen dem Transport von Gas vom Einspeise-
punkt bis zum virtuellen Punkt und zum anderen dem Transport von Gas vom virtuellen Punkt
bis zum Ausspeisepunkt, Es handelt sich daher um zwei unterschiedliche Transportdienstleis-
tungsprodukte. Dies gilt auch dann, wenn die Méglichkeit zum Handeln am virtuellen Punkt nicht
genufzt wird oder werden soll,

_Einspeise- und Ausspeisedienstleistungen sind auch nicht deshalb einem einheitlichen Markt
zuzuordnen, weil sie als einheitliches Produkt zu betrachten wéren. Zwar planen bestimmte
Transportkunden vollsténdige Transporte — wie es nach Ansicht der Betroffenen im Transitbe-
reich der Fall sei — und fragen daflr sowohl Einspeise- als auch Ausspeisedienstleistungen
nach. Dies &ndert aber nichts an der Tatsache, dass aufgrund der oben dargestellten Vorgaben
des § 20 Abs. 1b EnWG einspeise- und ausspeiseseitige Transportdienstleistungen gesondert
angeboten werden missen, so dass fur sie gesonderte Markte bestehen.

Einspeise- und Ausspeisedienstieistungen kdnnen auch aus weiteren Griinden nicht sinnvoll als
einheitliches Produkt aufgefasst werden. So sind die Nachfrager von Einspeise- und Ausspei-
seprodukten lberregionater Fernleitungsnetzbetreiber in der Regel nicht identisch. Die Einspei-
sekapazitaten der Gberregionalen Fernleitungsnetzbetreiber werden in aller Regel von Trans-
portkunden gebucht.*® Die von iberregionalen Fernleitungsnetzbetreibern angebotenen
Ausspeisekapazitdten sind demgegeniber vielfach nicht von Transportkunden buchbar.
Ausspeiseseitig kénnen Transportkunden im Zweivertragsmodell nur solche Ausspeisepunkte
Oberregionaler Fernleitungsnetzbetreiber buchen, an denen Gas zu Letztverbrauchern, in ande-
re Marktgebiete bzw. ins Ausland oder in Speicher ausgespeist wird. Hiervon zu unterscheiden
sind Netzkoppelpunkte des Uberregionalen Gasfernleitungsnetzbetreibers zu nachgelagerten
Netzbetreibern innerhalb eines Marktgebiets.*’ Diese Punkte kénnen von Transportkunden nicht
gebucht werden. Vielmehr nehmen an diesen Punkien die nachgelagerten Netzbetreiber im
Rahmen ihrer Kooperatlonspﬁlchten eine interne Bestellung der Ausspeisekapazltaten vor."N&-
heres haben die Netzbetreiber in § 8 ihrer Kooperationsvereinbarung geregelt.®® in diesen Féllen
sind Nachfrager des Uberregionalen Fernieitungsnetzbetreibers allein die ihm nachgelagerten
Netzbetreiber, die von ihm Kapazitdten im Rahmen der internen Bestellung nachfragen. Der
Transportkunde hat damif keinen Einfluss auf die Auswahl unier anderen in Betracht kommen-
den Anschlusspunkien (Netzkopplungspunkten) innerhalb eines Marktgebietes; Vielmehr obliegt
die Auswahl dem nachgelagerten Netzbetreiber. Nachgelagerte Netzbetreiber in Uberlappungs-
gebieten von mehr als einem Marktgebiet sind lediglich insoweit an die Entscheidung des Trans-
portkunden gebunden, als dieser vorgibt, aus welchem Markigebiet (d. h. von welchem virtuellen
Punkt) eine bestimmte Gasmenge zu transportieren ist. Sofern mehrere tiberregionale Fernlei-
tungsnetzbetreiber des gleichen Marktgebietes in das nachgelagerte Netz ausspeisen hat der

% Besonderheiten gelten bei Transporten zwischen mehreren marktgebietsaufspannenden Netzbetreibern. in diesen
Fallen bestehen keine durch Transportkunden buchbare Einspeisepunkte in das Netz des ,nachgelagerien” marki-
gebietsaufspannenden Nelzbetreibers.

¥ Ftr den Zweck dieses Beschlusses werden auch nicht buchbare Netzkopplungspunkte als Ausspe:sepunkte be-
zeichnet.

%8 Vereinbarung Uber die Kooperation gem#R § 20 Abs. 1h EnWG zwischen den Betreibern von in Deutschland gele-
genen Gasversorgungsnetzen in der Anderungsfassung vom 29.07.2008.
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nachgelagerte Netzbetreiber, &hnlich wie die Transportkunden, einspeiseseitig die freie Aus-
wahl. Er soll jeweils den glinstigsten Netzkopppelpunkt auswahien, sofern noch freie Kapazita-
ten vorhanden sind.

Das Abstellen auf die gesamte Transportstrecke des Transportkunden, d. h. von der Einspei-

- sung bis zum Ausspeisepunkt im Ausspeisenefz, wiirde ferner dazu fiihren, dass Transport-
dienstleistungen in die Betrachtung einflieften, die der (iberregionale Fernleitungsnetzbetreiber
selbst nicht erbringt. Auch wiirde sich die Schwierigkeit stellen, wie von Transportkunden nicht
buchbare Ausspeisekapazititen der dem Ausspeisenetz vorgelagerten tiberregionalen Fernlei-
tungsnetze in die Betrachtung einzubeziehen wiren. Der Transport vom Einspeisepunkt bis zum
Ausspeisepunkt des Uberregionalen Fernleitungsnetzbetreibers wiederum ist ein Transport, den
die Transportkunden, die erst in nachgelagerten Netzen ausspeisen wollen, nicht betrachten.
Der Ausspeisepunkt des (iberregionalen Fernleitungsnetzbetreibers ist fiir sie nicht relevant, da
sie hier keine Buchung vornehmen. Auch hat die Wahl eines Ausspeisepunkts im Ausspeisenetz
aufgrund der Transportpfadunabhéngigkeit des Zweivertragsmodelis keinen Einfluss darauf, an
welchen Ausspeisepunkten tiberregionaler Fernleitungsnetzbetreiber Kapazitaten im Rahmen
der internen Bestellung nachgefragt werden.

Gegen ein einheitliches Produkt aus Einspeise- und Ausspeisedienstleistungen spricht weiterhin
entscheidend, dass ein Transportkunde nicht notwendig beide Leistungen in Anspruch nimmt.
Vielmehr k6nnen Transportkunden nur Einspeise- oder nur Ausspeisekapazitaten buchen. Da
der Gasbezug haufig in einer Lieferkette stattfindet, ist dies in der Praxis auch vielfach der Fall.
So beziehen inshesondere Weiterverteiler, die bislang weitgehend am Regiogate oder Citygate
beliefert wurden, ihr Gas nun am virtuelien Punkt. Dies bestétigt auch die von der Bundesnefz-
agentur im Oktober 2007 durchgeflihrte Marktbefragung, welche ergab, dass eine Verlagerung
betragsméfig vergleichbarer Gasmengen von den noch im Gaswirtschaftsjahr 2006/07 benann-
ten Ubergabe- / Ubernahmepunkten Regio- bzw. Citygates hin zu den virtuellen Punkten im
Gaswirtschaftsjahr 2007/08 stattfand.

Eine andere Bewertung ergibt sich auch nicht daraus, dass Einspeise- und Ausspeisekapazita-
ten in einem Bilanzkreis miteinander verbunden sind. Das Bilanzkreissystem dient der Berech-
nung sowie dem Ausgleich von Abweichungen zwischen Ein- und Ausspeisemengen. Diese
Bilanzierung von Gasmengen hat aber keinen unmittelbaren Zusammenhang zu den Transport-
dienstleistungen. Es l4sst sich auch diesem System nicht entnehmen, dass Ein- und Ausspeise-
dienstleistungen als einheitliches Produkt anzusehen wiaren. Vielmehr dient dieses System ge--
rade dazu, Transporte Giber die einander nicht zugeordneten Ein- und Ausspeisepunkie in Form
einer saldierten Gesamtbetrachtung zu verrechnen.

Auch der Umstand, dass Einspeise- und Ausspeisekapazitéten teilweise mit Zuordnungsaufla-
gen verbunden sind (so genannte beschrénkt zuordenbare Kapazititen im Gegensatz zu frei
zuordenbaren Kapazitaten), fiihrt zu keinem anderen Ergebnis. SchiieBlich fiihren sie lediglich
zu einer Verkniipfung einzelner Einspeise- und Ausspeisekapazitaten. Eine grundsétzliche Ein-
heit von Einspeise- und Ausspeisekapazitét ist hieraus nicht abzuleiten. Im Gegenteil wird das
Instrument der Zuordnungsauflage gerade deshalb eingesetzt, weil Einspeisung und Ausspei-
sung grundsétzlich nicht verkniipft sind. Zudem soll die Zuordnungsaufiage geméafl § 6 Abs. 3
Nr. 2 GasNZV ausdriicklich ,so gering wie moglich" gehalten werden und stellt also die Aus-
nahme von der Regel der freien Zuordenbarkeit dar.

Die Differenzierung zwischen Einspeise- und Ausspeiseseite flhrt jedoch nicht dazu, dass das
Bestehen von Transportalternativen von vornherein bei der Marktabgrenzung keine Berlicksich-
tigung finden kann. Vieimehr kann sowohl ausspeiseitig als auch einspeiseseitig bei der Prifung
der Austauschbarkeit von Kapazitdten grundsétzlich beriicksichtigt werden, dass der Transport-
kunde die Mdglichkeit hat, im Vorhinein auf eine alternative Transportroute auszuweichen,

Sowoh! auf der Einspeiseseite als auch auf der Ausspeiseseite ist jeweils auf die festen Ein-
bzw. Ausspeisekapazitaten abzustellen. Der Transport auf Basis unterbrechbarer Kapazitéten
stellt fir den Transportkunden keine gleichwertige Alternative zu einem Transport auf Basis fes-
ter Kapazitaten dar — insbesondere wenn eine feste Versorgungsaufgahe gegeben ist. Im Falle
unterbrechbarer Kapazititen liegen dem Transportkunden bei der Buchung dieser Kapazititen
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keine Informationen dar{lber vor, mit welcher Unterbrechungswahrscheinlichkeit er rechnen
muss. Somit muss er alleine das Unterbrechungsrisiko tragen, das er im Falle gebuchter fester
Kapazitaten nicht hat. Auch wenn die Unterbrechungswahrscheinlichkeit genauer kalkuliert wer-
den kénnte, so andert dies nichts daran, dass im Gegensatz zu festen Kapazitaten eine Unter-
brechung der unterbrechbaren Kapazitaten an einem Ein- bzw. Ausspeisepunkt erfolgen kann
und damit diese insbesondere fur eine feste Versorgungsaufgabe oft nur eingeschrankt nutzbar
sind. Dies gilt umso mehr fir die Nutzung von verlagerten Kapazitaten, die nach Angaben der
Betroffenen im Falle einer Unterbrechung noch eine niedrigere Prioritat als unterbrechbare Ka-
pazitaten hétten. '

b. Keine Beschrinkung auf die Ausspeiseseite

Eine Beschrankung der Prifung allein auf die Ausspeiseseite wiirde die gesetzlichen Anforde-
rungen des § 3 Abs. 2 Satz 1 GasNEV verfehlen, wonach eine Ausnahme von der kostenorien-
tierten Entgeltbildung voraussetzt, dass das Fernleitungsnetz zu einem (iberwiegenden Teil
wirksamem Leitungswettbewerb ausgesetzt ist. Die Wettbewerbspriifung muss sich daher auf
alle von dem uberregionalen Fernleitungsnetzbetreiber angebotenen Transportdienstleistungen
beziehen.

Bei den Mindestvoraussetzungen nach § 3 Abs. 2 Satz 2 GasNEV handelt es sich lediglich um
technische Kriterien, die noch keine Aussage zu der 6konomischen Frage nach wirksamem be-
stehenden oder potentielien Wetthewerb treffen. Uberregionale Fernleitungsnetzbetreiber bilden
sowohl Ausspeise- als auch Einspeiseentgelte. Wirde lediglich die Ausspeiseseite auf das Vor-
liegen von wirksamem Leitungswettbewerb hin Gberprift, bliebe ein Teil des wettbewerblichen
Preissetzungsspielraums der Betroffenen véllig unberticksichtigt, Nach der Begriindung zu § 15
Abs. 1 GasNEV sollen die Fernleitungsnetzbetreiber die Hélfte der Netzkosten durch Einspeise-
tarife erwirtschaften. Legt man diesen Mafistab auch an die tiberregionalen Fernleitungsnetze
an, blieben bei der Beschrénkung auf die Ausspeiseseite gerade die Hélfte der Netzkosten un-
ber{icksichtigt, was die Anforderung, dass der Wetthewerb in einem ,iiberwiegenden” MaR die
Preissetzungsspielrdume begrenzt, unerfiilibar erscheinen lieRe. Wetthewerb auf der Ausspei-
seseite impliziert auch nicht Wettbewerb auf der Einspeiseseite. Insofern ist in Hinblick sowohl
auf die Ausspeise- als auch die Einspeiseseite zu prifen, ob die Preissetzung des Netzbetrei-
bers durch wirksamen Leitungswettbewerb diszipliniert wird.

Aus den in § 3 Abs, 2 Satz 2 GasNEV normierten Voraussetzungen ergibt sich nichts anderes.
Zwar wird hier allein auf die Ausspeiseseite abgestelit. Wie erldutert, handelt es sich bei diesen
Voraussetzungen jedoch lediglich um Mindestvoraussetzungen. Sie sind fur die Priifung des § 3
Abs. 2 GasNEV nicht abschiiefend, zumal die Priifung der Regulierungsbehérde sich nach § 3
Abs. 3 Satz 3 GasNEV ausdriicklich auf die Voraussetzungen nach ,Absatz 2 Satz 1 und 2" be-
ziehen muss. Hinzu kommt, dass der Verordnungsgeber bei Verfassen des § 3 Abs. 2 GasNEV
noch vom Einzelbuchungsmodell ausging, nach dem fir jedes einzelne durchquerte Netz Ein-
speise- und Ausspeisekapazitéten gebucht werden mussten und daher ein engerer Zusammen-
hang von Einspeise- und Ausspeisekapazitat bestand. Im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens
wurde jedoch das Zweivertragsmodell in § 20 Abs. 1b EnWG festgeschrieben. Eine umfassende
Anpassung der auf dem EnWG beruhenden Verordnungen unterblieb allerdings. Vor diesem
Hintergrund ist eine Ausiegung im Lichte des in § 20 Abs. 1b EnWG normierten Zweiverirags-
modells erforderlich. Demgegeniiber macht die Betroffene in ihrer Anzeige keine naheren Aus-
fuhrungen zum Leitungswettbewerb bei einspeiseseitigen Transportdienstleistungen. Sie fuhrt
lediglich aus, dass einspeiseseitig die Einspeisekapazitaten unabhingig von der Markigebiets-
zuordnung austauschbar seien, da von allen Einspeisepunkten auf der TENP jeder Ausspeise-
punkt der TENP erreichbar sei.

5.  Unterscheidung nach herkunfts- und zielseitig libereinstimmenden Ausspeisekapa-
zitdten .

Bei der Marktabgrenzung ist nach herkunfts- und zielseitig Gbereinstimmenden Ausspeisekapa-
zitaten zu unterscheiden. Ausspeisekapazitaten, die herkunftsseitig demselben virtuellen Punkt
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zugeordnet werden und auf die Ausspeisung in dasselbe unmittelbar nachgelagerte Netz, zu
demselben unmittelbar angeschlossenen Letztverbraucher, in dasselbe angrenzende Marktge-
biet, denselben angrenzenden Staat oder denselben Speichern gerichtet sind, sind jeweils ei-
nem einheitlichen Markt zuzuordnen. Aus Nachfragersicht sind diese Ausspeisekapazititen aus-
tauschbar. Sie dienen dem Transport von Gas von demseiben virtuellen Punkt zu einem be-
stimmten Ziel und erflllen damit denselben Transportzweck. Innerhaib eines Marktgebiets ist
grundsétzlich auch davon auszugehen, dass keine Kapazitatsengpasse und Netzrestriktionen
bestehen. Aufgrund der generell innerhalb eines Marktgebiets bestehenden freien Zuordenbar-
keit sind die Ubereinstimmend charakterisierten Transportdienstleistungen in der Regel auch
tatsachlich austauschbar. Zugunsten der Betroffenen wurde vorliegend die Einschrénkung der
freien Zuordenbarkeit durch Zuordnungsauflagen nicht berlicksichtigt.

a. Herkunftsseitig libereinstimmende Auspeisekapazitidten

Ausspeisekapazitaten, die in verschiedenen Marktgebieten liegen, gehdren grundsétzlich ge-
trennten Mérkten an. Innerhalb von Marktgebieten ist eine Austauschbarkeit der herkunftsseitig
ubereinstimmenden Ausspexsekapazﬂaten gegeben, soweit diese nicht durch Zuordnungsaufla-
gen beschrankt werden.

Im Gegensatz hierzu ist die Betroffene der Ansicht, dass die Marktabgrenzung nicht auf Markt-
-gebiete abstellen diirfe, da eine so enge Marktdefinition dazu flhre, dass aufgrund der derzeiti-
gen Marktverhéltnisse fiir alle Transportnetzbetreiber auf den von der Beschiusskammer defi-
nierten relevanten Mérkten kein Wettbewerb vorliegen kénne. Dies sei nicht im Sinne des Ver-
ordnungsgebers, der keine Norm geschaffen hétte, die aufgrund einer engen Marktdefinition
nicht zur Anwendung kommen kénne. Dem ist nicht zu folgen, da die im Rahmen des neuen
Gasnetzzugangsmodells angebotenen Transportdienstieistungen auf der bestehenden Marktab-
grenzung basieren; mithin ist das Marktgebiet, in welchem ein bestimmter Gastransport stattfin-
det, ein der Transportdienstleistung innewohnender Bestandteil. Mit anderen Worten: Die gebil-
deten Marktgebiete sind Teil der Produkteigenschaﬂ der Gastransportdienstleisiung. Dabei ist
es unerheblich, ob die Marktabgrenzung aufgrund einer staatlichen Anordnung oder Kraft indivi-
dueller Verembarungen getroffen wurde.

Die Marktabgrenzung anhand der Markigebiete bedeutet dabei nicht, dass Marktgebiete per se
wirksamem Leitungswettbewerb entgegenstehen. Vielmehr bestehen innerhalb der Marktgebiete
hinreichend homogene Wetthewerbsbedingtingen, die Leitungswettbewerb im Prinzip ermagli-
chen wirden. Es kommt also vielmehr konkret auf den jeweiligen Zuschnitt der Markigebiete an,
auf dessen Gestaltung die jeweiligen Unternehmen mafBgeblichen Einfluss nehmen kbnnen.

Die Berlcksichtigung der Marktgebiete im Rahmen der Marktabgrenzung steht in Einklang mit
der Entscheidungspraxis der Europaischen Kommission. In der Entscheidung Total/Gaz de |
France hat die Kommission in Bezug auf Frankreich die Bilanzzone GSO als getrennten relevan-
ten Markt betrachtet, auch wenn es die Frage der Marktabgrenzung nicht abschlieRBend ent-
schieden hat.*® In der Entscheidung Gaz de France/Suez ist die Kommission in Hinblick auf
Markte fur Gaslleferungen davon ausgegangen, dass die Bilanzzonen getrennte geographische
Markte darstellen.*

b. Zielseitig libereinstimmende Ausspeisekapazititen

Zielseitig sind die Ausspeisekapazititen des Weiteren nach der Art der Ausspeisung und dem
jeweiligen individuellen Transportziel zu unterscheiden. Ausspeisungen zu nachgelagerten Net-
zen, zu unmittelbar angeschlossenen Letziverbrauchern, zu anderen Marktgebieten, zu auslén-
dischen Netzen und zu Speichern stellen unterschiedliche Arten der Ausspeisung dar und sind
grundsatzlich aus Transportkundensicht nicht oder allenfalls sehr eingeschrankt austauschbar.
Bei den einzelnen Arten der Ausspeisung ist weiter zwischen den einzelnen Ausspeisezielen zu
unterscheiden, da der Transporikunde raumiich gebunden ist. Der Transport des Gases zu ei-

% Entscheidung vom 08.10.2004, COMP/M.3410, Tz. 24 ff. - Total/Gaz de France.
* Entscheidung vom 14.11.2006, COMP/M.4180, Tz. 380 ff. - Gaz de France/Suez.




-32-

nem bestimmten Zielort Iasst sich nicht durch einen Transport an einen anderen Zielort erset-
zen.

Ausspeisekapazitdten lberregionaler Fernleitungsnetzbetreiber, die dasselbe unmittelbar nach-
gelagerte Netz aufspeisen, gehdren einem einheitlichen Markt an, sofern die Ausspeisepunkte
im selben Marktgebiet liegen. Dies gilt auch fir Ausspeisekapazitédten unterschiedlicher uberre-
gionaler Fernleitungsnetzbetreiber, soweit diese im selben Marktgebiet liegen. Sofern das unmit-
telbar nachgelagerte Netz allerdings in verschiedene Netzbereiche aufgeteilt ist, kann grund-
sdtzlich nur bei Netzbetreibern, welche von unterschiedlichen Uberregionalen Fernleitungsnetz-
betreibern innerhalb ein und désselben Markigebietes aufgespeist werden, von einer hinrei-
chenden Austauschbarkeit der Ausspeisepunkte ausgegangen werden. Bei den anderen Netz-
bereichen dieses nachgelagerten Netzbetreibers gilt dies nicht.

Hinsichtlich unmittelbar an ein Netz eines tiberregionalen Fernleitungsnetzbetreibers ange-
schlossener Letztverbraucher geht die Beschlusskammer davon aus, dass alle Ausspeisekapa-
zitaten, die der unmittelbaren Aufspeisung des Letztverbrauchers durch (berregionale Fernlei-
tungsnetzbetreiber innerhaib eines Marktgebiets dienen, einem einheitlichen relevanten Markt
angehoren. Dies gilt auch, wenn es sich um verschiedene Uberregionale Fernieltungsnetzbetrel-
ber innerhalb desselben Marktgebiets handelt. \

Marktgebietstiberschreitende Ausspeisekapazititen sind dann einem einheitlichen Markt zuzu-
rechnen, wenn sie herkunftsseitig durch denselben virtuellen Punkt charakterisiert sind und dle
Ausspeisung in dasselbe angrenzende Markigebiet erfolgt.

Bei Exportféllen sind alle Ausspeisekapazititen eines Marktgebiets Teil eines einheitlichen
Markts, die der Aufspeisung desselben angrenzenden Staates dienen. Die Beschlusskammer
ldsst insoweit offen, ob eine weitergehende Differenzierung nach dem jeweils erreichten Netz
des betreffenden Staates vorzunehmen ist.

Bei Ausspeisepunkten zu Speichern sind diejenigen Punkte zu einem einheitlichen Markt zu-
sammenzufassen, die im selben Marktgebiet liegen und der Ausspeisung in denselben Speicher
dienen. Auch wenn alle Speicher fur den Transportkunden vergleichbare Speicherdienstleistung
erbringen, ist insoweit auf den einzelnen Speicher abzustellen. Soweit Speicherkapazitaten in
Form eines Systemspeichers an die Speicherkunden vergeben werden, wird die transportseitige
Buchung des Speichers nicht durch die Speicherkunden sondern durch den Speicherbetreiber
vorgenommen. Der Speicherbetreiber ist-noch mehr als ein méglicher Speicherkunde darauf
angewiesen, die Transportdienstleistung an seinem physischen Speicherort zu buchen. Auch in
dieser Konsteliation sind die Ausspeisekapazitaten nicht zwischen Speichern austauschbar.

c. Keine Austauschbarkeit weiterer Ausspeisungen innerhalb eines Marktgebietes

Die Beschiusskammer hatte im Rahmen der Anhérung erwogen, die Markte um weitere
Ausspeisekapazitaten innerhalb eines Marktgebietes zu erweitern. Die Betroffene hat insoweit
jedoch nichts nachgewiesen.

d. Keine Austauschbarkeit von Ausspeisungen aus unterschiedlichen Marktgebieten
zu unmittelbar nachgelagerten Netzen bzw. Letztverbrauchern .

Eine Austauschbarkeit von Ausspeisungen aus unterschiedlichen Markigebieten besteht nicht.
Zwar ist eine Austauschbarkeit der Transportdienstleistungen z. B. bei sich (iberlappenden
Marktgebieten theoretisch denkbar. Allerdings ist der Marktgebietswechsel fir den Transport-
kunden in der Regel mit einem hohen Aufwand verbunden, wenn nicht sogar aufgrund fehlender
Kapazitaten im jeweils anderen Marktgebiet unmoglich. Insoweit hat die Betroffene auch nichts
Gegenteiliges nachgewiesen.

Dies bedeutet, dass in verschiedenen Markigehieten gelegene Ausspeisekapazitdten, die das-
selbe unmittelbar nachgelagerte Netz bzw. denselben unmittelbar an die Giberregionalen Fernlei-
tungsnetze angeschlossenen Letztverbraucher aufspeisen, nicht austauschbar sind. In diesen
Falien kann ein Transportkunde zwar dasselbe Ziel {iber verschiedene Marktgebiete erreichen
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(Marktgebietsiberlappung). Dies ist jedoch nur bei einem kleineren Teil der Ausspeisekapaziti-
ten zutreffend und reicht zudem fur eine Anerkennung der Austauschbarkeit nicht aus.

Bei Marktgebietstiberlappungen kann aus der Perspektive des unmittelbaren Nachfragers, d. h.
des nachgelagerten Netzbetreibers, zwar grundséatzlich in beiden Marktgebieten eine interne
Bestellung vorgenommen werden. Er ist jedoch bei seiner internen Bestellung nicht in der Wahi
des Marktgebiets frei. Er muss seine interne Bestellung in dem einen oder anderen Marktgebiet
danach ausrichten, welchem Marktgebiet die Endkunden und damit die Ausspeisekapazititen
der Transportkunden zugeordnet sind. Aus Sicht des Nachfragers (unmittelbar nachgelagerter
Netzbetreiber) sind die Kapazitaten daher nicht austauschbar.

Auch wenn man berlicksichtigt, dass der nachgelagerte Netzbetreiber insoweit in seiner Ent-

scheidung vom Transportkunden abhéngig ist und daher im Rahmen der Marktabgrenzung auf

den Transportkunden abstellt, ist grundsétzlich nicht von einer Austauschbarkeit von in unter-

schiedlichen Marktgebieten gelegenen Ausspeisepunkten zu Letztverbrauchern auszugehen.

Gleiches gilt fiir Ausspeisepunkte zu Letztverbrauchern, die unmittelbar an in unterschiedlichen
Marktgebieten liegende Gberregionale Fernleitungsnetzbetreiber angeschlossen sind. Zwar ist

aus Sicht dieser Transportkunden ein Transport sowohl aus dem einen als auch aus dem ande-

ren Marktgebiet technisch denkbar. Insoweit stehen dem Transportkunden grundsétzlich zwei

(bzw. bei einer Aufspeisung aus mehreren Marktgebieten mehrere) Transportalternativen zur

Verfugung. Ein Wechsel des Markigebiets ist aus Sicht der Transportkunden jedoch regeimafig

mit erheblichen Schwierigkeiten verbunden, so dass sich die Transportalternativen fir sie allen-
falls als sehr beschrénkt austauschbar darstellen. Zum einen bedeutet ein Marktgebietswechsel
zusétzlichen Aufwand fir die Anderung der Marktgebietszuordnung der Ausspeisestelle sowie
zusatzlichen Aufwand fir die Bilanzierung. Zum anderen setzt ein Marktgebietswechsel voraus, |
dass der Transportkunde sein Gas auch Uber das andere Marktgebiet beziehen kann und auch
freie Einspeisekapazitaten vorfindet.

Dies gilt auch flir die spezielle Situation der Betroffenen, die gemeinsam mit einem weiteren
iberregionalen Fernleitungsnetzhetreiber an einer Gemeinschaftsieitung beteiligt ist, denn beide
Unternehmen spannen jeweils ein eigenes Marktgebiet auf.

(1) Wechsel des Marktgebietes

Gegen eine Austauschbarkeit der Transportalternativen spricht zum einen, dass die Verlagerung
der Ausspeisung von einem in ein anderes Marktgebiet fir den Transportkunden mit zusatzli-
chem Aufwand verbunden und auch nicht immer méglich ist.

Die Verlagerung des Transports in ein anderes Marktgebiet setzt in Fallen der Marktgebietsiiber-
lappung voraus, dass die betreffende Ausspeisestelle dem anderen Marktgebiet zugeordnet
wird. D.h. fiir die Ausspeisestelle muss ein Marktgebietswechsel durchgefilhrt werden. Hierfir
muss auf Anfrage des Transportkunden geprtft werden, ob hinreichende Koppelkapazititen des
relevanten Ausspeisenetzes in das neue Markigebiet (d. h. in das Netz eines anderen Uberregi-
onalen Netzbetreibers), dem die Ausspeisestelle kiinftig zugeordnet werden soll, vorhanden
sind. Das ausspeiseseitige Rucksackprinzip gilt insoweit nicht, Diese Kapazitatsprifung nimmt
einige Zeit in Anspruch und das Ergebnis ist flir den betroffenen Transportkunden nicht ohne
weiteres abschatzbar.*! Sind keine ausreichenden Kapazitéten vorhanden, ist ein Wechsel nicht
moglich. In diesem Falle scheidet eine Austauschbarkeit der Ausspeisekapazitaten zwingend
aus, - :

Wenn ausreichende Kapazitaten vorhanden sind und somit ein Wechsel durchgefiihrt werden
konnte, wird eine Anderung der Markigebietszuordnung des Ausspeisepunkts in dem vom
Ausspeisenetzbetreiber geflihrten Zuordnungsverzeichnis erforderlich. [n der Regel muss der
Ausspeisenetzbetreiber auch seine interne Bestellung zu beiden vorgelagerten Netzbetreibern
unterjéhrig anpassen (sofern dieser Ausspeisenetzbetreiber nicht unmittelbar an die marktge-
bietsaufspannenden Netzbetreiber angeschlossen ist, gilt dies fur die Kette aller zwischengela-
gerten Netzbetreiber). Es entsteht daher zusatzlicher Transaktionsaufwand verbunden mit weite-

1 vgl, BNetzA, Beschluss vom 20.08.2007, Az. BK7-06-067, amtlicher Umdruck, S. 17 der Anlage ,GeLi Gas®.
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ren zeitlichen Verzdgerungen. Bereits dies kann — gerade im Massengeschéft — einen Mérktge-
hietswechsel erheblich erschweren und die Rentabilitat verringern.

Zudem setzt ein Transport in einem anderen Marktgebiet voraus, dass der Transportkunde in
diesem Marktgebiet einen Bilanzkreisverirag abgeschiossen hat bzw. im Rahmen eines dort
bestehenden Bilanzkreises ein Sub-Bilanzkonto fiihrt. Sofern der Transportkunde einen solchen
Bilanzkreisvertrag bzw. ein solches Sub-Bilanzkonto in dem anderen Markigebiet noch nicht hat,
muss er entsprechende Vertrige abschlieflen. Dabei ergibt sich in jedem Fall, dass das Liefer-
portfolic des Transportkunden aufgeteilt oder jedenfalls neu eingeteiit werden muss. In dem der-
zeit noch geltenden Bilanzieruhgsregime besteht dann durch das entstehende Portfolio mit ver-
héitnism&fig geringeren Mengen ein erhebliches Risiko, die Grenzen des fiir den Transportkun-
den kostenfreien Basisbilanzausgleichs zu {iberschreiten, weil keine oder nur geringe Portfolio-
effekte genutzt werden kénnen. Hieraus kénnen Verpflichtungen zur Zahlung vory Pénalen er-
wachsen, die zu deutlichen Kostenbelastungen fithren kénnen. Aber selbst ohne die Uberschrei-
tung des Basisbilanzausgleichs fallen Kosten fir die Ausgleichung des zuséatzlichen Bilanzkrei-
ses durch den Transportkunden an. Besonders deutlich wird die beschriebene Tatsache, wenn
die beiden Bilanzkreise Differenzen unterschiedlichen Vorzeichens haben. Dann zeigt sich ein
Ausgleichsaufwand, der ohne die Aufteilung des Bilanzkreises nicht angefallen wére. Die durch
die Bilanzierungsnotwendigkeiten anfallenden Kosten sind ebenfalls gegen etwaige Einsparun-
gen bei den Ausspeiseentgelten entgegenzurechnen.

Dieser Argumentation steht die Einflhrung eines neuen Regel- und Ausgleichsenergiesystems
hicht entgegen, Die aus der Einfihrung einer Tagesbilanzierung und eines stiindlichen Anreiz-
systems resultierenden Vereinfachungen bei der Belieferung von Letztverbrauchern ergeben
sich innerhalb der jeweiligen Marktgebiete. Ein Wechsel des Marktgebietes erfordert daher nach
wie vor den Abschluss entsprechender Bilanzkreisverirdge bzw. die Bildung von Sub-
Bilanzkonten. Das Risiko von Ausgleichsleistungen und Pénalen reduziert sich zwar, geht aber
nicht auf Null zuriick. Die Effekte des verminderten Portfolioeffektes bei einer Aufteilung des
Portfolios gelten unverandert. -

(2) Umstellung des Gasbezugs

Des Weiteren setzt eine Austauschbarkeit der Transportwege aus Sicht des Transportkunden
voraus, dass er sein Gas auch (ber das andere Markigebiet beziehen kann. Ansonsten kommt
diese Transportalternative fir ihn von vornherein nicht in Betracht. Eine Austauschbarkeit schei-
det dann aus, -

Die Gasversorgung in Deutschiand erfolgt traditionell tiber drei vertikal hintereinandergeschalte-
te Lieferstufen, auch wenn die Entwicklung bei neuen Anbietern zu einer ein- oder zweistufigen
Versorgung tendiert. Auf der ersten Stufe agieren die Ferngasunternehmen, die Erdgas aus in-
l&ndischen Lagerstétten gewinnen oder Gas von ausldndischen Quellen importieren. Sie verkau-
fen ihr Erdgas an andere Ferngasunternehmen, an Regionalgasunternehmen und an ortliche
Gasversorgungsunternehmen. Daneben beliefern sie auch Letziverbraucher. Die zweite Stufe
bilden regionale Ferngasgesellschaften ohne eigene Férderquelien und ohne nennenswerien
Importbezug. Diese beliefern ebenfalls Regionalgasunternehmen und értlicheh Gasversor-

~ gungsunternehmen sowie Letztverbraucher. Die dritte Stufe besteht Uberwiegend aus Regional-
gasunternehmen und &rilichen Gasversorgungsunternehmen. Sie verteilen Gas im Rahmen
ihres Vertriebsbedarfs weiter, und zwar in erster Linie an Endabnehmer. Auf der zweiten und
dritten Stufe sind in Deutschland ca. 40 Regionalgeselischaften sowie ca. 650 &rtliche Gasver-
sorgungsunternehmen (haufig Stadtwerke) tatig.*” Entsprechend dieser verschiedenen Liefer-
stufen geht das Bundeskartellamt im Hinblick auf die Belieferung mit Gas von separaten Méark-
ten fur die Belieferung von Weiterverteilern aus. Hierbei differenziert das Bundeskartellamt wei-

2 BKartA, Beschluss v. 13.1.2006, B8-113/03-1, Amtsausferfigung, S.7 f; BKartA, Beschiuss v. 06.08.2007, B8- .
- 113/03-04, Amtsausfertigung, S. 2.
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ter zwischen der Belieferung anderer Ferngasunternehmen sowie der Belieferung von Regional-
und Ortsgasunternehmen.®

Transportkunden, die in nachgelagerten Netzen ausspeisen, sind gegenwartig Uberwiegend.
Unternehmen, die ihr Gas von Uberregionalen Ferngasunternehmen bzw. regionalen Ferngas-
geselischaften Gbernehmen. Es handelt sich typischerweise um Regionalgasunternehmen und
ortiiche Gasversorgungsunternehmen. Sie sind ganz tiberwiegend auf der Einspeiseseite selbst
nicht tatig.

Nach der Untersagung des Emzelbuchungsmodells und der Umstellung auf das Zweivertrags-
modell findet die Ubernahme des Gases in der Regel am virtuellen Punkt des Markigebiets statt,
in dem das Unternehmen die Ausspeisung vornehmen mdchte. Insoweit ist zu unterstelien, dass
eine Ubernahme am virtuellen Punkt auch dann erfolgt, wenn am virtuellen Punkt lediglich eine
Zuweisung in ein Sub-Bilanzkonto erfolgt und die Abwickiung des Transports bis zum Letzi-
verbraucher durch den Vorlieferanten veranlasst wird. Auch Transportkunden, die unmittetbar an
das Ulberregionale Fernleitungsnetz angeschiossene Letztverbraucher versorgen, Ubernehmen
das Gas teilweise erst am virtuellen Punkt.*

Dies alles bedeutet zusammengenommen, dass die Transportkunden ihre Gasmengen weitge-
hend am virtuellen Punkt eines bestimmten Markigebiets anstehen haben. Die Umsteliting der
Belieferung eines im Uberlappungsgebiet anséssigen Endabnehmers auf ein anderes Marktge-
biet setzt, wie oben ausgefiihrt, voraus, dass der Transportkunde seinen Gasbezug Uber den
virtuellen Punkt des anderen Marktgebiets organisiert. Dies ist in vielen Failen mit erheblichen
Schwierigkeiten und stets mit grofiem Aufwand verbunden.

Der Transportkunde tbernimmt das Gas in der Regel von seinem Lieferanten an einem verirag-
lich vereinbarten virtuellen Punkt durch Umbuchung in seinen Bilanzkreis bzw. sein Sub-
Bilanzkonto. Eine Umstellung des Ubernahmepunkts auf den virtuellen Punkt eines anderen
Marktgebiets wiirde voraussetzen, dass entweder der Lieferant das Gas flexibel an beiden virtu-
ellen Punkten zur Verfigung stellen kann oder aber der Transportkunde die Méglichkeit hat, sein
Gas am anderen virtuellen Punkt von anderen Lieferanten zu beziehen,

Die Mdglichkeit flexibler Lieferungen an verschiedenen virtuelien Punkten besteht im Rahmen
eines Liefervertrags jedoch allenfalls sehr eingeschrankt. Eine Gaslieferung an einem anderen

virtuellen Punkt setzt zunéichst voraus, dass der Lieferant aus den ihm zur Verfligung stehenden

 Quellen mehrere virtuelle Punkte erreichen oder Gas zu wirtschaftlichen Bedingungen an den
neuen virtuellen Punkt liefern kann. Dabei muss er auch die entsprechenden Mengen zur Verfi-
gung haben. Zudem benétigt er ausreichende freie Transportkapazitaten, um diesen Transport
durchfithren zu kénnen. Im Hinblick auf die an Marktgebietsgrenzen bestehenden Kapazitats-
engpésse wird dies jedenfalls dann problematisch sein, wenn das Gas Uber die Grenze in die-
ses Marktgebist transportiert werden muss. Bei Lieferanten, die im Konzernverbund mit einem
marktgebietsaufspannenden Netzbetreiber stehen, kommt hinzu, dass sie typischerweise eine
Lieferung in dessen Marktgebiet vorziehen. Aus diesen Griinden ist die Mdglichkeit, Gas vom
selben Lieferanten flexibel an verschiedenen virtuellen Punkten zu beziehen, allenfalls sehr ein-
geschrankt vorhanden. Selbst wenn der bisherige Lieferant in der Lage ist, die Lieferung auch
tiber das andere Marktgebiet vorzunehmen, kann ein Neuverhandeln von Vertragshedingungen
notwendig sein. '

Auch die grundsétzlich bestehende Moglichkeit, den Lieferanten zu wechseln, ist mit Schwierig-
keiten verbunden. Ein solcher Wechsel erfordert zunéchst die Suche nach einem neuen Liefe-
~ ranten sowie das Aushandeln neuer Bezugsvertrdge. Zwar besteht grundsatzlich auch die Még-
lichkeit, Gas direkt am virtuellen Punkt einzukaufen. Allerdings finden nach den Erkenntnissen
der Beschlusskammer Handelsgeschéfte am virfuellen Punkt derzeit jedoch nur in einem sehr

4 BKartA, Beschluss v, 13.1.2006, B8-113/03-1, Amtsausfertigung, S. 15; vgl. auch OLG Disseldorf v. 4.10.2007, VI-
2 Kart 1/06 (V), Amitsausfertigung, S. 26 f.

“ Daneben gibt es sowoh! bei Transportkunden, die unmitielbar an das berregionale Fernleitungsnetz angeschlos-
sene Letziverbraucher beliefern, als auch bei Transportkunden, die in nachgelagerten Netzen ausspeisen, solche,
die den Transport im Rahmen eines grenz- oder markligebietstiberschreitenden Transports insgesamt selbst
durchfihren. Vgl. hierzu unten

!
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geringen Umfang statt. Die Liquiditat der virtuellen Punkte ist noch stark eingeschrénkt. Entspre-
chend sind die Konditionen fir die Beschaffung von Gas am virtuellen Punkt bzw. an der EEX
noch nicht ausreichend attraktiv, so dass-fiir einen Transportkunden die Umstellung seines Be-
zugs von einem langerfristigen Gasliefervertrag auf die Beschaffung am virtuelien Punkt bzw. an
der EEX regelmanig noch keine Alternative ist. -

Hinzu kommt, dass Transportkunden (blicherweise im Rahmen ihrer Gasbezugsvertrige Take-
or-pay-Verpflichtungen eingegangen sind., Auch aus diesem Grund kénnen sie, sofern ihr Liefe-
rant nicht Gas flexibel-an mehr als einem virtuellen Punkten liefert, nicht ohne Weiteres auf Lie-
ferungen im anderen Marktgebiet ausweichen. Selbst wenn der Transportkunde nur im Hinblick
auf einen Teil seines Gasbhezugs an einen bestimmten virtuellen Punkt gebunden ist, stellt es fiir
ihn h&ufig keine Option dar, die restlichen Mengen am virtuelien Punkt des anderen Marktge-
biets zu beziehen. Denn dies wiirde erfordern, dass er zwei Bilanzkreise bzw. Sub-Bilanzkonten
flhrt. Die positiven Portfolioeffekte im einzelnen Bilanzkreis bzw. Sub-Bilanzkonto verringern
sich hierdurch jedoch. Der Transportkunde lauft Gefahr, einen erhthten Bedarf an Ausgleichs-
energie und damit héhere Kosten zu haben. Auch im Hinblick auf seinen Gasbezugsvertrag er--
hélt er aufgrund von GréRenvorteilen unter Umsténden bessere Preise, wenn er seinen Gasbe-
zug am virtuellen Punkt eines Markigebiets konzentriert.

Aus diesen Griinden ist fiir die Regionalgasunternehmen und értlichen Gasversorgungsunter-
nehmen, die ihr Gas am virtuellen Punkt beziehen, die Umstellung der Be!leferung eines in ei-
nem Uberlappungsgebiet anséssigen Endkunden von einem Markitgebiet auf ein anderes Markt-
gebiet mit besonderem Aufwand und Schwierigkeiten verbunden. Aufgrund dieser Hirden ist der
Wechsel und damit die Austauschbarkeit des Marktgebiets fir diese Transportkunden zu ver-
neinen, Auch im Rahmen der im Oktober 2007 durchgefihrien Marktbefragung war bei der Fra-
ge nach den Aspekien, die bei bestehender Transportaiternative fur die Buchung in einem be-
stimmten Marktgebiet eine Rolle spielen, vor allem bei den Stadtwerken der am haufigsten ge-
nannte Aspekt, dass das Gas nur an einem bestimmten virtuellen Punkt verfigbar sei und Ka-
pazitdtsengpésse an Alternativpunkten bestiinden.

Letztlich zeigen diese Uberlegungen auch, dass die primire Frage des Transportkunden die
nach seinen Gasbezugsmdoglichkeiten und den damit verbundenen Kosten ist, Zwar mégen be-
reits im Rahmen dieser Entscheidung die fiir den Transport anfallenden Netzentgelte eine Rolle
spielen. Die Ausspeiseentgelte des uberregionalen Fernleitungsnetzbetreibers spielen jedoch im
Rahmen der Gesamtkostenbetrachtung eine untergeordnete Rolle und dirften typischerweise .
nicht den Ausschlag fur eine Bezugsalternative geben. Zudem werden die Transportentgelte in
nachgelagerten Uberlappungsgebieten ohnehin gemittelt, d. h. der Transportkunde hat {iber-
haupt keinen Anreiz, einen ,preiswerteren” Transport in einem anderen Marktgebiet zu buchen.
Im Rahmen der Entscheidung fur eine Gasbezugsmdéglichkeit wird in der Regel bereits ein be-
stimmter virtueller Punkt als Ubergabepunkt des Gases festgelegt. Entsprechend wihit der
Transportkunde das Marktgebiet in dem er die Ausspeisung vornimmt. Zu diesem Zeitpunkt
sind die Transportwege in den beiden Marktgebieten nicht mehr austauschbar. Vieimehr legt der
Transportkunde seinen Transport entsprechend seiner Entscheidung flr einen bestimmten Gas-
bezug fest,

(3) Mittelbarer Transport tiber ein anderes Marktgebiet

Zwar haben die Transportkunden grundsaétzlich auch die Méglichkeit, im Rahmen eines markt-
gebietstiberschreitenden Transports das an einem bestimmten virtuellen Punkt anstehende Gas
zunéchst von einem Marktgebiet in das andere zu transportieren und dann vom dortigen virtuel-
len Punkt das nachgelagerie Netz bzw. den Letztverbraucher — sozusagen mittelbar — zu helie-
fern. In einer solchen Konstellation wéren der Ausgangs- und der Zielpunkt des Transports in
beiden Alternativen identisch. Der Transportzweck wird gleichermafen erflilit. Es besteht daher
keine Notwendigkeit flr den Transportkunden, seinen Gasbezug umzustellen. Der Zusatzauf-
wand, der sich aus der Umstellung der Marktgebietszuordnung ergibt und die Zusatzkosten, die
sich gegebenenfalls aus der Filhrung eines zusatzlichen, kleineren Bilanzkreises ergibt, entste-
hen allerdings auch bei dieser Abwickiung. Der insoweit erforderliche Marktgebietsiibertritt er-
fordert weiterhin freie Kapazitdten an Markigebietskoppelpunkten. Im Hinblick auf die zwischen
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Marktgebieten — entgegen der Auffassung der Betroffenen — bestehenden Kapazitétsengpédsse
durfte sich die Buchung solcher Kapazitaten haufig als problematisch erweisen. Ein solcher
marktgebietsiiberschreitender Transport erfordert daher stets eine genaue Kapazititspriifung.
Dies gilt auch fiir einen ,pipe-in-pipe” Markigebietswechsel. Nach § 20 Abs. 1b EnWG und der
Kooperationsvereinbarung diirfen Marktgebiete nur aufgrund technischer Restriktionen gebildet
werden. Nachdem diese Marktgebiete nun gebildet wurden, muss die Beschlusskammer flir den
vorliegenden Fall davon ausgehen, dass dies anhand bestehender Engpésse erfoigt ist, dass
also auch in pipe-in-pipe" Situationen Marktgebietsgrenzen technisch begrindet sind. Ansons-
ten wére zu erwagen, dass die betreffenden Marktgebiete zusammengelegt werden. Dies ist
vorliegend jedoch nicht die zu behandelnde Frage. Zudem fallen bei der mittelbaren Aufspei-
sung Uber ein anderes Marktgebiet zusétzliche Ausspeise- und Einspeiseentgelte an. Da die
gewaizten Entgeltanteile im Uberlappungsgebiet gemittelt werden, ist der mittelbare Transport
{iber die (berregionalen Fernleitungsnetzbetreiber immer um die beiden flir den Marktgebiets-
{ibertritt anfallenden Entgelte feurer. Ein solcher Transport wird daher in aller Regel nicht wirt-
_schaftlich sein.

(4) Gesamtdurchfiihrung des Transports

Unter den Transportkunden, die Kunden in nachgelagerten Netzen bzw. unmittelbar an das U-
berregionale Fernleitungsnetz angeschlossene Letztverbraucher beliefern, gibt es neben denje-
nigen, die ihr Gas am virtuellen Punkt Ubernehmen, auch solche, die den Transport im Rahmen
eines grenz- oder marktgebietsiiberschreitenden Transports von der Einspeisung bis zur Aus-
speisung setbst durchfithren. Bei diesen Transportkunden stelit sich die Frage, ob die Ausspei-
sung in verschiedenen Marktgebieten firr sie deshalb austauschbar ist, weil sie flexibel in das
eine oder andere Marktgebiet einspeisen kénnen. Dahinter steht die Uberlegung, dass ein sol-
cher Transportkunde méglicherweise den Transport insgesamt umstellen kann, d. h. Gas in das
andere Markigebiet einspeisen und in diesem Marktgebiet auch wieder ausspeisen kann.

Eine solche Umstellung des gesamten Transports von der Einspeisung bis zur Ausspeisung
setzt allerdings voraus, dass der Transportkunde am alternativen Einspeisepunkt Gas zur Ver-
fugung hat. Sofern der Einspeisepunkt zum alternativen Marktgebiet aus demselben vorgelager-
ten Netz aufgespeist wird (z. B. bei einer ,pipe-in-pipe" Situation), durfte dies grundsatzlich még-
lich sein. Schwieriger wird es jedoch, wenn der alternative Transport eine Einspeisung aus ei-
nem anderen vorgelagerten Netz erfordert. Hier kann es zwar sein, dass der Transportkunde

~ seinen Transport derart umstellt, dass der Ausgangspunkt seines Transports identisch bleibt und
er seinen Gashezug beim Vorlieferanten nicht &ndern muss. Méglicherweise erfordert die Um-
stellung auf ein anderes Markigebiet aber auch, dass der Transportkunde sein Gas an einem
anderen Punkt als bisher beziehen muss. Dies bedeutet, wie dargestellt, eine erhebliche Hirde
fOr den Marktgebietswechsel,

Hinzu kommt, dass eine Einspeisung von Gas in das aiternative Marktgebiet nur méglich ist,
wenn der Transportkunde auch die entsprechenden Kapazitdten buchen kann, An Markige-
bietsgrenzen bestehen jedoch hiufig Kapazitétsengpisse. Die Einspeisekapazititen sind viel-
fach langfristig ausgebucht. Selbst wenn die Ausspeisung aus demselben vorgelagerten Netz
erfolgen konnte, stellt dies eine erhebliche Hlrde fur den Marktgebietswechsel dar. Das Problem
verscharft sich bei einem alternativen Transport, der Uber mehrere Marktgebietsgrenzen hinweg-
fuhrt, denn in diesem Fall sind fur jedes durchquerte Marktgebiet die entsprechenden Einspeise-
und Ausspeisekapazitaten neu zu buchen. Seibst wenn der Transportkunde freie Kapazitaten fir
eine Transportalternative buchen kénnte, wird dem u. U. entgegenstehen, dass er flir seinen
bisherigen Transport bereits langfristig Kapazitaten gebucht hat. Schlieflich gilt auch hier, dass
Transportkunden, die mit einem Uberregionaien Netzbetreiber im Konzernverbund stehen, vor-
zugsweise einen Transport durch dessen Netz wahlen. Da alle Uberregionalen Fernleitungs-
netzbetreiber zugleich marktgebietsaufspannende Netzbetreiber sind, fiihrt dies dazu, dass
Transportkunden, die im Konzernverbund mit einem Uberregionalen Fernleitungsnetzbetreiber
stehen, regelméRig das von diesem aufgespannte Marktgebiet bevorzugen werden.

Aus diesen Grlinden ist auch flir einen Transportkunden, der eine Transportstrecke von einer
Einspeisung bis zu einer Ausspeisung bucht, die Umstellung der Belieferung von Endkunden auf
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ein anderes Markfgebiet typischerweise mit erheblichen Schwierigkeiten verbunden. Auch far
diese Transportkunden ist daher allenfalis von einer sehr beschrénkten Austauschbarkelt aus- -
zugehen,

(5} Maglichkeit von Swap-Geschiften

Auch die Méglichkeit von Swap-Geschiften zwischen den virtuellen Punkten der sich tiberlap-
penden Marktgebiete bzw. auch schon zwischen verschiedenen Einspeisepunkten flhrt nicht zu
einer Austauschbarkeit der Ausspeisekapazitdten. Zwar sind derartige Swap-Geschéfte grund-
satziich méglich. Nach Erkenntnissen der Beschiusskammer wird. von dieser Méglichkeit jedoch
nur in marginalem Umfang Gebrauch gemacht. Dies spricht dafiir, dass es far Transportkunden
schwierig ist, entsprechende Vertragspartner zu finden, zumal es auch keine &ffentliche Internet-
Plattform fiir derartige Swap-Geschéfte gibt. Auch die Betroffene hat nicht vorgetragen und
nachgewiesen, dass sich eine Austauschbarkeit aufgrund von Swap-Geschéaften ergibt.

e. Keine Austauschbarkeit von Ausspeisungen aus unterschiedlichen Marktgebieten
zu anderen Narktgebieten bzw. auslindischen Netzen

Ausspeisekapazititen zu anderen Marktgebieten bzw. auslandischen Netzen, die in unter-
schiedlichen Marktgebieten liegen, sind ebenfalls alienfalls sehr eingeschrankt austauschbar
und daher getrenhten Markten zuzuordnen.

Die Frage der Austauschbarkeit stelit sich zum einen bei Konstellationen, bei denen Ausspexse—
punkte zweier verschiedener Marktgebiete dasselbe dritte Marktgebiet bzw. denselben Nach-
barstaat aufspeisen. Daneben sind auch Fille denkbar, in denen die Ausspeisepunkte sowohl
herkunfts- als auch zielseitig unterschiedlich definiert sind.

Transportkunden, die Ausspeisepunkte zu anderen Marktgebieten bzw. ausiéndischen Netzen
buchen, nehmen einen marktgebietsiiberschreitenden Transport vor. Der Transport erfolgt zu-
mindest vom virtuellen Punkt eines Marktgebiets tiber die Marktgebietsgrenze zum Marktge-
bietskoppelpunkt bzw. zur Grenze, hdufig jedoch auch weiter. Aus Sicht dieser Transpoﬂkunden
. kénnte sich eine Austauschbarkeit daraus ergeben, dass sie von vornherein auf eine andere
Transportalternative ausweichen kénnen.

Insoweit ist jedoch auf die bereits gemachten Ausfiihrungen zu Hirden beim Wechsel in Féllen
der Gesamtdurchfiihrung des Transports zu verweisen. Auch hier erfordert die Anderung des
Transports méglicherweise die Umsteliung des Gasbezugs, wenn sich der Ausgangspunkt des
Transports dndert. Zudem ist eine Anderung des Transports aufgrund der an Marktgebiets- und
Landergrenzen bestehenden Kapazitatsengpésse typischerweise mit erheblichen Schwierigkei-
ten verbunden. Dies gilt auch dann, wenn bei einem Transport (iber mehrere Marktgebiete hin-
weg Ausgangs- und Zielpunkt des Transports identisch sind und eine Umstellung des Gasbe-
zugs daher nicht erforderlich ist.

Bei Ausspeisepunkten, die in verschiedenen Marktgebieten liegen und verschiedene Marktge-
biete bzw. ausléndische Netze aufspeisen, kommt hinzu, dass eine Austauschbarkeit allenfalls
dann gegeben ist, wenn es sich jeweils um Zwischenstationen zweier Transportaiternativen
handelt. Aus Sicht eines Transportkunden, der einen Transport Uber mehrere Marktgebiete hin-
weg bucht'und dabei zwei oder mehr {iber verschiedene Markigebiete fiihrende Alternativen zur
Wahi hat, stellen sich die fir die verschiedenen Alternativen gegebenen Ausspeisekapazititen
an Marktkoppelpunkien méglicherweise als austauschbar dar. Im Hinblick darauf, dass die mdég-
lichen Kombinationen zahlreich sind, Transportkunden, die einen bestimmien Ausspeisepunkt
zu einem anderen Marktgebiet buchen, ganz unterschiedliche Endziele haben kénnen, und dass
aufgrund der Engpésse an Markigebietsgrenzen nur im Ausnahmefall Alternativen bestehen,
ergibt sich eine Austauschbarkeit der einzelnen Ausspeisekapazitaten immer nur fir bestimmte
Transportkonstellationen, d. h. fiir eine sehr beschrankte Anzahl von Féllen.

Aus diesen Grlinden besteht aus Transportkundensicht lediglich eine sehr beschrénkte Aus-
tauschbarkeit zwischen Ausspeisepunkten zu anderen Marktgebieten hzw. auslandischen Net-
zen. Fur die Annahme eines einheitlichen Marktes reicht dies nicht aus. '
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f. Keine Austauschbarkeit von Ausspeisungen zu Speichern

Ausspeisekapazitdten, die in unterschiedlichen Markigebieien liegen, aber denselben Speicher
aufspeisen, sind ebenfalls hchstens sehr eingeschrankt austauschbar und daher getrennten
Mérkten zuzuordnen. Transportkunden buchen einen Speicher typischerweise, um ihre Gasliefe-
rungen zu strukturieren. Da die Transportkunden, wie ausgefahrt, hinsichtlich der Gaslieferun-
gen an ein bestimmtes Marktgebiet gebunden sind, benétigen sie auch die Spelcherdlenstlels-
tungen in einem bestimmten Marktgebiet. ~

Ausspeisekapazitaten, die unterschledhche Speicher aufspeisen, sind ebenfalls nicht aus-
tauschbar und daher getrennten Markten zuzuordnen. Hier kommt hinzu, dass Speicherbetrel-
ber in der Regel ihre gesamten Speicherkapazitéten sehr langfristig vergeben, so dass auch aus
diesem Grunde Transportkunden nicht auf andere Speicher und damit andere Ausspeisepunkte
ausweichen kénnen.

6. Unterscheidung nach herkunfts- und z;elseitig dberemstlmmenden EmspelsekapaZI-
titen

Bei der Marktabgrenzung ist nach herkunfts- und zielseitig Ubereinstimmenden Einspeisekapazi-
tdaten zu unterscheiden. Einspeisekapazitdten die aus demselben Marktgebiet, demselben Staat,
derselben inlandischen Produktion oder demselben Speicher aufgespeist werden und die ziel-
seitig demselben virtuellen Punkt zugeordnet werden, sind jewells einem einheitlichen Markt
zuzuordnen. Aus Nachfragersicht sind diese Einspeisekapazitédten austauschbar. Sie dienen
dem Transport von Gas von einem bestimmten Ausgangspunkt zu demselben virtuelien Punkt
und erfilllen damit denselben Transportzweck. innerhalb eines Marktgebiets ist grundsétzlich
auch davon auszugehen, dass keine Kapazitateengpasse und Netzrestriktionen bestehen. Auf-
grund der generell innerhalb eines Marktgebiets bestehenden freien Zuordenbarkeit sind die
ubereinstimmend charakterisierten Transportdienstleistungen in der Regel auch tatsdchlich aus-
tauschbar. Zugunsten der Betroffenen wurde vorliegend die Einschrénkung der freien Zuorden-
barkeit durch Zuordnungsauflagen nicht beriicksichtigt.

Dies gilt auch, wenn es sich um einen Einspeisepunkt handelt, der zu einer im Bruchteilseigen-
tum mehrerer (berregionaler Fernleitungsnetzbetreiber stehenden Fernleitung gehért, voraus-
gesetzt die Einspeisung erfolgt in dasselbe Markigebiet. Auch wenn am selben Einspeisepunkt
parallele Leitungen verschiedener tiberregionaler Fernleitungsnetzbetreiber aufgespeist werden,
die alle zum selben Marktgebiet gehéren, ist von einem einheitlichen Markt auszugehen.
Schiiefllich sind Einspeisekapazititen verschiedener Einspeisepunkie zusammenzufassen,

- wenn sie aus demselben Marktgebiet bzw. demseiben Nachbarstaat aufgespeist werden und die
Einspeisung in dasselbe Markigebiet zum Gegenstand haben.

a. Herkunftsseitig libereinstimmende Einspeisekapazititen

Einspeisungen aus anderen Markigebieten, aus ausléndischen Netzen, aus inlandischen Pro-

_ duktionsquellen und aus Speichern stellen unterschiedliche Arten der Einspeisung dar und sind
nicht oder allenfalls sehr eingeschrénkt austauschbar. Bei den einzelnen Arten der Einspeisung
ist weiter zwischen den einzeinen Einspeisezielen zu unterscheiden, da der Transportkunde
raumlich gebunden ist. Der Transport des Gases von sinem bestimmten Herkunftsort |&sst sich
nicht ohne weiteres durch einen Transport von einem anderen Herkunftsort ersetzen.

b. Zielseitig tibereinstinmende Einspeisekapazitaten

Einspeisekapazitaten, die in verschiedenen Markigebieten liegen, gehdren grundsatzlich ge-
trennten Mérkten an. Dies gilt auch dann, wenn sie aus demselben Markigebiet bzw. ausléndi-
schen Netz aufgespeist werden oder sogar der Einspeisepunkt identisch ist. Im Gegensatz dazu
fuhrt die Betroffene aus, dass einspeiseseitig in einer,pipe-in-pipe” Situation die Einspeisekapa-
zitaten unabhiangig von der Markigebietszuordnung austauschbar seien, da von allen Einspei-
sepunkien des Netzes auch jeder Ausspeisepunkt erreichbar sei.
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-Dem ist nicht zu folgen, da aufgrund vertraglicher Verpfiichtungen die Transportkunden in der
Regel Transportdienstieistungen zum virtusllen Punkt eines bestimmten Marktgebiets nachfra-
gen. Zwar gibt es auch Transporte, die nicht der Erflliung vertraglicher Verpflichtungen dienen,
sondern bei denen der Transportkunde das Ziel verfolgt, sein Gas an einem geeigneten virtuel-
len Punkt moglichst gewinnbringend zu verkaufen. Derartige Transporte finden bisher jedoch
lediglich in geringem Umfang statt. Und selbst in einem solchen Fall wird der Transportkunde
eine Préaferenz fir einen bestimmten virtuellen Punkt haben, da sich die Preise an den virtuellen
Punkten unterscheiden.

¢.” Keine Austauschbarkeit von Einspeisungen aus unterschiedlichen Marktgebieten
bzw, ausldndischen Netzen

Einspeisekapazitaten, die aus unterschiedlichen Marktgebieten bzw. auslandischen Netzen auf-
gespeist werden, sind allenfalls sehr eingeschrankt.substituierbar und gehéren daher getrennten
Mérkten an.

Wenn ein Transportkunde die Einspeisung in ein bestimmtes Marktgebiet aus einem anderen
Marktgebiet als bisher bzw. einem anderen Staat als bisher vornehmen méchte, bedeutet dies
vielfach, dass er seinen Gasbezug umstellen muss.

Die Einspeisung an Grenzlibergangspunkten ist davon abhéngig, wo der Transportkunde das |
Gas erworben hat (z. B. Russland, Niederlande, Norwegen). Wenn ein Transportkunde die Ein- oo
speisung in ein bestimmtes Markigebiet aus einem anderen Land als bisher vornehmen méchte, !
so kann dies bedeuten, dass der Transportkunde seinen Gasbezug von einer Férderquelle auf

eine andere umstellen muss. Dies kann in Hinblick darauf, dass Transportkunden sich zumeist

langfristig an bestimmte Quellen gebunden haben, eine erhebliche Hilrde fir die Anderung des
Einspeisepunkts bedeuten. Selbst wenn das Gas weiterhin aus derselben Quelie bezogen wer-.

- den Kann, erfordert die Belieferung Uber einen anderen Staat die Umstellung des Transports bis

zum Einspeisepunkt nach Deutschland. Dies wiederum setzt voraus, dass entsprechende freie

Kapazitaten vorliegen. Bei internationalen Transporten wird dies im Hinblick auf die langfristig |
ausgebuchten Kapazitdten regelmaRig mit erheblichen Schwierigkeiten und auch Aufwand ver- |
bunden sein. Vor diesem Hintergrund ist aus Transportkundensicht atlenfalls von einer sehr be- |
schrénkten Austauschbarkeit auszugehen.

Auch wenn ein Transportkunde aus einem anderen Marktgebiet als bisher in dasselbe Markige-
biet einspeisen méchte, setzt dies voraus, dass der Transportkunde seinen Gasbezug umstelit
oder zumindest, wenn es sich um einen marktgebietstiberschreitenden Transport tiber mehrere
Markigebiete handelt und der Ausgangspunkt des Transports identisch ist, seinen Transport
umstellt. Beides stelit, wie ausgefiihrt, fur Transportkunden regelmanig eine erhebliche Hirde

- dar. Auch in diesen Falien stellen daher Einspeisekapazitdten in dasselbe Markigebiet, die von
verschiedenen Marktgebieten aufgespeist werden, fiir einen erheblichen Anteil der Transport-
kunden Kkeine austauschbare Leistung dar,

Daneben besteht zwar grundsétzlich die Mdglichkeit im Wege eines marktgebietstiberschreiten-
den Transports das Gas von einem Marktgebiet in das andere zu transportieren, um es sodann
Uber denselben Einspeisepunkt in das Zielmarkigebiet einzuspeisen. Dies stelit sich jedoch auf-
grund der zwischen Marktgebieten regelméafig bestehenden Kapazitdtsengpéasse bzw. Netzre-
striktionen sowie der sich hieraus ergebenden Stapelung von Entgelten (so genanntes Panca-
King) regelmaRig nicht als austauschbare Alternative dar.

Auch die Méglichkeit von Swaps fuhrt aus den bereits beschriebenen Griinden nicht dazu, dass
von flexiblen Gasbezugsmdglichkeiten der Transportkunden ausgegangen werden kénnte.

Die Substituierbarkeit ist daher typischerweise sehr beschrankt. Etwas anderes hat die Betroffe-
ne vorliegend auch nicht nachgewiesen. Einspeisungen in dasselbe Markigebiet, die aus unter-
schiedlichen Marktgebieten bzw. Staaten erfolgen, sind daher vorliegend getrennten Mérkten
zuzurechnen.
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d. Keine Austauschbarkeit von Einspeisungen aus unterschiedlichen inléndischen
Produktionen

Einspeisungen aus unterschiedlichen inléndischen Produktionen sind, auch wenn sie in dassel-
be Marktgebiet erfolgen, grundsétzlich getrennten relevanten Markten zuzuordnen. Der Wechsel
von der Einspeisung aus einer inléandischen Produktion zur Einspeisung aus einer anderen in-
landischen Produktion setzt eine Umstellung des Gashezugs voraus. Dieser ist nicht ohne weite-
res moglich, so dass allenfalls von einer sehr eingeschrénkten Austauschbarkeit auszugehen ist.
e. Keine Austauschbarkeit von Einspeisungen aus unterschiedlichen Speichern

Auch Einspeisungen aus unterschiedlichen Speichern in dasselbe Marktgebiet sind getrennten
relevanten Markten zuzuordnen. Transportkunden, die Speicher nutzen, haben typischerweise
im Rahmen eines Speichervertrags mit dem Speicherbetreiber eine bestimmte Speicherleistung
kontrahiert und fir diese ein Entgelt bezahlt. In diesem Fall macht es fir sie wirtschaftlich keinen
Sinn, dieselbe Speichermdglichkeit noch einmal in einem anderen Speicher einzukaufen. Vor
allem aber haben die Speicherbetreiber in der Regel ihre gesamten Speicherkapazitdten sehr
langfristig vergeben, so dass auch aus diesem Grunde Transportkunden nicht auf andere Spei-
cher ausweichen kénnen. Wie dargelegt, gilt dies auch fir Systemspeicher.

f. Keine Austauschbarkeit von Einspeisungen in unterschiedliche Marktgebiete

Die Beschiusskammer geht davon aus, dass grundsétziich keine weiteren Einspeisekapazitaten
in die derart definierten Mérkte einzubeziehen sind. Eine solche Einbeziehung weiterer Einspei-
sekapazitdten wiirde voraussetzen, dass die Einspeisekapazitdten aus Transportkundensicht
austauschbar sind. Dies wiederum setzt voraus, dass die Transportkunden ihr Gas auch (ber
den anderen Einspeisepunkt transportieren kdnnen, d. h. ihre Gasbezugsmdglichkeiten miissen

- insoweit flexibel sein. Dies ist nicht der Fall,

Dass auch die Moglichkeit marktgebietstiberschreitender Transporte sowie von Swaps nicht zu
einer Austauschbarkeit von Transportdienstleistungen fUhren, wurde bereits ausgefiihrt,

Zwar besteht auch die Mdglichkeit, dass bei einem markigebietsiiberschreitenden Transport
tiber mehrere Marktgebiete hinweg zwei oder mehr Transportalternativen denkbar sind, die Uber
verschiedene Marktgebiete fUhren. Bei einer solchen Konstellation kénnten aus Sicht des
Transportkunden die Einspeisepunkte der alternativen Transporte austauschbar sein. Wie oben
dargelegt, ergibt sich eine solche Austauschbarkeit aber nur in bestimmten seltenen Konstellati-
onen fur bestimmte Transportkunden. Es ergibt sich daher auch hierdurch allenfalls eine sehr
beschrénkte Austauschbarkeit fir einen (sehr) kleinen Kundenkreis.

Letztlich ist alse auch bei Einspeisekapazitéten in verschiedene Marktgebiete die Austauschbar-
keit allenfalls sehr beschrankt. Auch insoweit hat die Betroffene nichts Gegenteiliges nachge-
wiesen. Einspeisekapazitdten, die der Einspeisung in unterschiedliche Marktgebiete dienen, sind
daher getrennten Markien zuzuordnen, -

7.  Unterscheidung zwischen H- und L-Gas-Kapazititen

| Da H- und L-Gas-Kapazitaten derzeit nicht in denselben Markigebieten liegen, kommt es vorlie-
gend nicht auf eine Unterscheidung zwischen H- und L-Gas-Kapazitéten an.

Grundsitzlich wiire sowohi einspeise- als auch ausspelseseltlg bei der Marktabgrenzung zwi-
schen H- und L-Gas-Kapazitaten zu differenzieren.* Die Gasqualititen unterscheiden sich unter
anderem hinsichtlich ihres Brennwertes und werden daher in unterschiedlichen Netzen transpor-
tiert. Bei der Einspeisung will der Transportkunde in der Regel Gas aus einer bestimmten Gas-
quelle, d.h. mit einer bestimmten Gasqualitdt, einspeisen. Zudem hat er aufgrund von Liefer-
pflichten in der Regel ein bestimmtes Transportziel, d. h. er will den virtuellen Punkt eines be-

“ In Bezug auf Liefermérkte vgl. Europgische Kommission, Entscheidung vom 14.11.2008, Case No COMP/M. 4180,
Tz. 64 ff., 344 f. - Gaz de France/Suez.
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stimmten Marktgebiets erreichen, das wiederum durch eine bestimmte Gasqualitét charakteri-
siert ist. Auch sind die einspeisenden Transportkunden vielfach veriraglich gebunden, ihren Ab-
nehmern eine bestimmte Gasqualitat zu liefern. Eine Austauschbarkeit von H- und L-Gas-
Kapazitaten kommt einspeiseseitig daher nur in den Féllen in Betracht, in denen der Transport-
kunde keine Lieferpflichten hinsichtlich einer bestimmten Gasqualitét erfiflen muss und die Még-
lichkeit einer Konversion des Gases besteht bzw. der Transportkunde flexibel L- und H-Gas be-
schaffen kann. Auch in den seltenen Féllen, in denen der Endabnehmer in einem Uberlap-
pungsgebiet liegt, das von einem L- und einem H-Gas-Marktgebiet aufgespeist wird, mag sich u.
U. einspeiseseitig eine Austauschbarkeit ergeben. Eine solche Austauschbarkeit besteht jedoch
allenfalls fiir eine sehr beschrankte Anzahl von Transportkunden. Einspeiseseitig sind H- und L-
- (Gas-Kapazitaten daher grundsétzlich getrennten Markten zuzuordnen.

Ausspeiseseitig will der Transportkunde regeimaRig einen bestimmten Letztverbraucher belie-
fern und ist daher durch die technische Ausrichtung der Letztverbraucher auf eine bestimmte
Gasqualitéat, entweder H- oder L-Gas festgelegt. Dementsprechend muss er dann Transport-
dienstieistungen fiir diese Gasqualitét nachfragen. Ebenso sind die dem Gberregionalen Fernlei-
tungsnetzbetreiber nachgelagerten Netze auf den Transport einer bestimmten Gasqualitit in
ihrem Netz festgelegt und kénnen daher grundsitzlich nicht zwischen H- und L-Gas wechseln.
Dies gilt auch, wenn ein nachgelagertes Netz insgesamt von L- auf H-Gas umgestellt wird (bzw.
umgekehrt). Etwas anderes gilt nur, wenn ein nachgelagertes Netz aus einem H-Gas- und ei-
nem L-Gas-Markigebiet aufgespeist wird, wobei die Gasqualitat mit Hilfe einer Konversionsanla-
ge umgewandelt wird. In diesen Fallen gelten die Ausflhrungen zur Austauschbarkeit von
Ausspeisepunkten, die in verschiedenen Marktgebieten lisgen. Entsprechendes gilt fur Letzt-
verbraucher, andere Marktgebiete und ausléndische Netze, die aus Marktgebieten mit verschie-
denen Gasqualitdten aufgespeist werden. In allen anderen Fallen kommt eine Austauschbarkeit
von H- und L-Gas-Ausspeisekapazitdten nicht in Betracht, so dass in diesen Féllen von getrenn-
ten Markten auszugehen ist.

. Wettbhewerbsanalyse

Bei eingehender Betrachtung der Wettbewerbsverhiltnisse und Wurdagung aller wettbewerblich
relevanten Umsténde ist davon auszugehen, dass fiir die Betroffene wettbewerblich nicht hinrei-
chend kontrollierte Verhaltensspielraume bestehen.

1.  Kennziffernanalyse

Die Kennziffernanalyse weist auf das Bestehen erhebhcher Marktmacht der Betroffenen und
damit auf wettbewerblich nicht hinreichend kontrollierte Verhaltensspielrdume hin.

Zur Prifung, ob das Fernleitungsnetz der Betroffenen zu einem Gberwiegenden Teil wirksamem
bestehenden oder potenzieillen Wetthbewerb ausgesetzt ist, hat die Beschiusskammer in der
Wirtschaftstheorie anerkannte Indikatoren herangezogen, die eine Aussage {iber die Wettbe-
werbsverhéltnisse auf dem jeweiligen Markt zulassen. Diese weisen auf erhebliche Marktmacht
der Betroffenen hin.

a. Uberblick tiber die angewendeten Kennziffern

Bei der Analyse anerkannter konomischer Kennziffern stelit die Beschlusskammer zunachst
auf die Marktanteile der Betroffenen sowie die Konzentrationsraten ab. Des Weiteren wird der
Herfindahi-Hirschman-Index (HHI) herangezogen, der die Verteilung der Marktanteile s&mtlicher
Marktteilnehmer berlicksichtigt. SchlieBlich wird auch der Residual Supplier Index (RSI} berech-
net, der die Nachfrage nach den Transportdienstleistungen in den Blick nimmt.

(1) Marktanteile

Zur Bestimmung der Marktmacht eines Unternehmens kann auf dessen Marktanteil abgestelit
werden. Dies ist eine seit langem verwendete Kennziffer zur Ermittlung von Marktmacht. Nach
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§ 19 Abs. 3 Satz 1 GWB etwa wird vermutet, dass ein Unternehmen marktbeherrschend ist,
wenn es einen Marktanteil von mindestens einem Drittel hat. Der Bundesgerichtshof hat im
Rahmen der Fusionskontrolle ausdriicklich festgestelit, dass ein hoher Marktanteil, zumal wenn
er Uber mehrere Jahre hinweg unangefochten besteht, ein besonders aussagekraftiges und be-
deutsames Indiz fiir eine marktbeherrschende Stellung darstellt, aus dem sich eine marktbe-
herrschende Stellung jedenfalis dann ableiten ldsst, wenn nicht andere Kriterien festgestellt
werden kdnnen, aus denen sich ergibt, dass das zusammengeschiossene Unternehmen trotz
des hohen Marktanteils nicht Uber einen Uberragenden, nicht mehr hinreichend kontrollierten
Verhaltensspielraum verfiigt. In der Bekanntmachung der Europaischen Kommission tiber die
Definition des relevanten Marktes wird festgestellt, dass die Berechnung der Marktanteile aus-
sagekraftige Informationen fir die wettbewerbliche Wurdlgung der Marktposition liefert.*”

. Berechnung von Marktanteilen

Unter dem Marktanteil eines Unternehmens wird der Teil des Absatzes einer bestimmten Ware
oder Dienstleistung verstanden, den ein Anbieter in einem bestimmten Zeitraum zum mengen-
méaBigen Volumen oder wertméRigen Gesamtumsatz des betroffenen Marktes beisteuert. Hierbei
liefern sowohl Angaben Uber den Mengenumsatz als auch {iber den Umsatzwert nltzliche Auf-
schliisse.” Bei Massenprodukten sind Mengenangaben zu bevorzugen.®® Vorliegend greift die
Beschlusskammer auf die Héhe der bei dem jeweiligen Uberregionalen Fernleitungsnetzbetrei-
-ber gebuchten bzw. bestellten Kapazitaten zurlick. Diese stellen das Produkt dar, das bepreist
und vermarktet wird. Als MaRgréfie wird die Buchung in Kilowattstunden pro Stunde verwendet,
die der glltigen gesetzlichen Vorgabe nach § 13 Abs. 2 Satz 1 GasNEV entspricht. Da Kapazi-
tatsbuchungen in der Regel oder zumindest h#ufig bezogen auf das Gaswirtschaftsjahr erfolgen,
werden die Kapazitatsbuchungen fir das letzte verflgbare Gaswirtschaftsjahr zu Grunde gelegt,
d. h. zum Stichtag 01.10.2006 fur das Gaswirtschaftsjahr 2006/07. Der Marktanteil des jeweili-
gen Uberregionalen Fernleitungsnetzbetreibers auf dem relevanten Markt ergibt sich dann aus
dem Quotienten der gebuchten Kapazitat dieses Unternehmens und der Summe der gebuchten
Kapazitdten aller Uberregionalen Fernleitungsnetzbetreiber auf diesem Markt.

* . Relevante Schwellenwerte

Die Hthe des Marktanteils liefert Aufschllisse Uber die Marktmacht des betreffenden Unterneh-
mens. Grundstzlich gilt, dass erhebliche Marktmacht umso naher liegt, je héher der Marktante;i
des betreffenden Unternehmens ist.

Die Beschlusskammer geht davon aus, dass Marktanteile von mehr als 50 % ein starkes Indiz
flr das Bestehen von Markimacht darstellen. Aber bereits Marktanteilen von {iber einem Drittel
kommt jedenfalls Bedeutung fir das Bestehen von Marktmacht zu. Bei Marktanteilen unter 20 %
sind zur weiteren Beurteilung der Marktsituation die Konzentrationsraten, der HHI und der RSl in
den Blick zu nehmen. Die Beschlusskammer verkennt hierbei nicht, dass auch bei hohen Markt-
anteilen im Einzelfall wirksamer Wettbewerb vorliegen kann. Der Nachweis, dass wirksamer
Leitungswettbewerb besteht, ist daher auch bei hohen Marktanteilen méglich. Relevant sind
insbesondere die Bewertung der Marktzutrittsschranken und Faktoren, die auf eine Verdnderung
der Wettbewerbsbedingungen in absehbarer Zeit hindeuten. Dies kénnte z. B. anhand der zeit-
lichen Entwicklung der Marktanteile deutlich werden. Volatlle Marktanteile kénnen insoweit auf
das Vorliegen wirksamen Wettbewerbs hindeuten. Die von der Bundesnetzagentur vorgesehene
Abfrage der Kapazitatssituation der Gberregionalen Fernleitungsnetzbetreiber fur die letzten

“® BGH v. 13.07.2004, KVR 2/03, Umdruck S. 8 f. (WuW/E DE-R 1301, 1303) — Sanacorp / ANZAG.

47 Tz. 2 der Bekanntmachung der Kommission {iber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbs-
rechts der Gemeinschaft, ABL Nr, C 372 v, 09.12.1997, S. 5. Vgl. auch die Auslegungsgrundsitze des Bundeskar-
. tellamtes zur Pritfung von Marktbeherrschung in der deutschen Fusionskontreolle, Stand Juli 2005, Punkt {.B.1.

® Tz. 55 der Bekanntmachung der Kommission tiber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbe-

werbsrechts der Gemeinschaft, ABl. Nr. C 372 v. 08.12.1987, 5. 5,

*® Leitlinien der Kommission zur Marktanalyse und Ermittlung betrachtlicher Marktmacht nach dem gemeinsamen
Rechisrahmen fiir elekironische Kommunikationsnetze und -gienste, ABL Nr. C-165 v. 11.07.2002, S. 6, Tz. 76.




- 44 -

drei Jahre wurde von den Unternehmen jedoch unter Hinweis auf die Schwierigkeiten der Da-
tenbeschaffung als nicht in Gberschaubarer Zeit durchfiihrbar angesehen. Die Bundesnetz-
agentur hat daher letztlich auf eine mehrjahrige Datenerhebung verzichtet, Bei der Beurteilung
der Markimacht eines Unternehmens ist auferdem stets die Mdglichkeit potentiellen Leitungs-
wettbewerbs zu berticksichtigen. Dies bringen auch § 24 Satz 2 Nr. 5 EnWG, § 3 Abs. 2 Satz 1
GasNEV eindeutig zum Ausdruck. Die Betrachtung des aktuellen Marktanteils eines Uberregio-
nalen Fernleitungsnetzbetreibers erméglicht daher fir sich allein, selbst wenn z. B. ein Marktan-
teil von 50 % (berschritten wird, keine abschlieBende Beurteilung.

Bei der Bestimmung der &‘lchv&'eiienwerte kann auf die Erfahrungen aus der kartellrechtlichen
Praxis zurlickgegriffen werden. Im allgemeinen Kariellrecht zeigt die Vorschrift des § 19 Abs. 3
Satz 1 GWB, dass der deutsche Gesetzgeber einen Marktanteil von 33 % als aussagekréftig
genug ansieht, um hieran eine Vermutung fir das Bestehen einer marktbeherrschenden Stel-
lung zu knUpfen. Bereits verhaltnisméaRig geringe Marktanteile kénnen ~ insbesondere bei
Marktanteiisvorspriingen gegenliber den Wettbewerbern — ein Indiz fur erhebliche Marktmacht
sein.’® Zwar ist eine unmittelbare Anwendung der Vermutungsregelung des § 19 Abs. 3 GWB in
Ermangelung einer entsprechenden Bezugnahme in der GasNEV nicht méglich. Insowelt ist
davon auszugehen, dass eine Beurteilung der Wettbewerbsverhéltnisse nicht allein auf Grund-
tage der Schwellenwerte des § 19 Abs. 3 GWB erfolgen soll und dass die besondere Zielset-
zung der Prifung nach § 3 Abs. 2, Abs. 3 GasNEV zu beachten ist. Dies bedeutet jedoch nicht,
dass damit jede Aussagekraft der gesetzlichen Marktanteilsschwelle von 33 % ausgeschlossen
ist. Vielmehr geht die Beschlusskammer vor einer Ubereinstimmung mit den wettbewerbsrecht-
lichen Wertungen aus, so dass dieser Schwellenwert bei der vorliegenden Beurteilung der Wett-
bewerbsverhdlinisse Berlicksichtigung finden kann. Im Rahmen des Art. 82 EG kénnen nach

- der Rechtsprechung der Gemeinschaftsgerichte Marktanteile von 50 % oder mehr fir sich allein -
ein Nachweis fiir das Vorhandensein einer marktbeherrschenden Stellung sein®. Aber auch
Marktanteile unterhalb dieser Schwelle kénnen zur Begriindung oder Verstarkung einer markt-
beherrschenden Stellung fithren, wenn weitere Faktoren hinzukommen.®® Dies gilt inshesonde-
re, wenn sie den Marktanteil des gréRten Konkurrenten um ein Mehrfaches tberschreiten.®

Im Rahmen der Zusammenschlusskontrolle ist gemé&f Erwdgungsgrund 32 der Fusionskontroll-
verordnung ein indiz fir die Unbedenklichkeit des Zusammenschlusses darin zu sehen, dass
der Markftanteil der beteiligten Unternehmen 25 % nicht tberschreitet.** Eine entsprechende
Schwelle sehen auch die Leitlinien der Kommission zur Marktanalyse und Ermittiung betrachtli-
cher Marktmacht nach dem gemeinsamen Rechisrahmen fir elektronische Kommunikationsnet-
ze und -dienste vor.*® Allerdings hat die Kommission in der Vergangenheit immer wieder darauf
hingewiesen, dass sie sich bei der Beurteilung des Vorliegens von Marktmacht nicht an be-
stimmte Schwellenwerte binden lassen wolle. In der deutschen Fusionskontrolle sind in der
Anmeldung gemaR § 39 Abs. 3 Satz 2 Nr. 4 GWB lediglich Marktanteile der beteiligten Unter-
nehmen von zusammen mindestens 20 % anzugeben. Hierin zeigt sich die Wertung des Ge-
setzgebers, dass Marktanteile unterhalb dieser Schwelle grundsétzlich unproblematisch sind.

0 Vagi. etwa BGH WuW/E BGH 2772, 2774 f. — Kaufhof / Saturn.

1 Rs. C-62/86, AKZO/Kommission, Slg. 1991, 1-3359, Rn. 60; Rs. T-221/95, Slg. 1999 1I-1299, Rdnr. 134, Ende-
‘mol/Kommission; Rs. T-102/86, Slg. 1999 1I-753, Rdnr. 205, Gencor/Kommission; Rs. T-132/98, AAMS u.
a.fKommission, Sig. 2001, Rn. 51; vgl. auch Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschlisse gemét
Ratsverordnung iiber die Kentrolle von Unternehmenszusammenschliissen, 2004/C 31/03, Tz. 17; Leitlinten der
Kommission zur Marktanalyse und Ermittlung betrachtlicher Marktmacht nach dem gemeinsamen Rechisrahmen
fir elektronische Kommunikationsnetze und —dienste, ABL. Nr. C-165 v. 11.07.2002, 5. 6, Tz, 75. _

%2 COMP/M.2337, Rdnr. 44-50; vgl. auch Leillinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschliisse gemal Ratsver-
ordnung Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliilssen, 2004/C 31/03, Tz. 17.

5% Leiflinien der Kommission zur Marktanalyse und Ermittlung betréchilicher Marktmacht nach dem gemeinsamen
Rechtsrahmen flir elektronische Kommunikationsnetze und -dienste, ABL Nr. C-165 v. 11.07.2002, S. 6, Tz. 75.

% Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates vom 20. Januar 2004 Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammen-

' schitissen, 2004/L 24/1. Ebenso Leitlinien der Kommission zur Beweriung horizontaler Zusammenschliisse geméan

der Ratsverordnung Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschilissen (2004 C 31/5), Rn. 18.

%7z, 75 der Leitlinien, ABL Nr. C 166 v. 11.07.2002, S. 6.
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Aber auch bei geringeren Marktanteilen kann erhebliche Marktmacht vorliegen.”® Vor dem Hin-
tergrund, dass aufgrund oligopolistischer Markistrukturen Marktmacht gegeben sein kann, ist
aber auch bei einem Marktanteif von unter 20 % oder 25 % das Bestehen von Marktmacht nicht
per se auszuschlieBen. Insoweit sind auch bei Marktanteilen unter 20 % die Konzentrationsra-
ten, der HHI und der RSl in den Blick zu nehmen.

(2) Konzentrationsraten

Ein weiterer, seit langem verwendeter Index zur Bestimmung der Marktmacht eines Unterneh-
mens, sind die so genannten Konzentrationsraten. Diese nehmen, neben dem Marktanteil des
jeweils Betroffenen, auch die Marktanteile von Wettbewerbern auf dem relevanten Markt in den
. Blick.

° Berechnung von Konzentrationsraten

Bei den Konzentrationsraten auf dem jeweiligen Markt handelt es sich um MaRzahlen, die die
absolute Konzentration in einem Markt beschreiben. Sie beziehen sich stets auf eine bestimmte
Anzahl von Unternehmen. Um eine Konzentrationsrate bezogen auf die j gréfiten Unternehmen
zu ermitteln, werden die Marktanteile dieser Unternehmen addiert und in das Verhéltnis zu dem
Gesamtvolumen des Marktes gesetzt. Die Konzentrationsrate bezogen auf die j gréiten Gberre-
gionalen Fernleitungsnetzbetreiber auf dem relevanten Markt ergibt sich dann aus dem Quotien-
ten der gebuchten/bestellten Kapazitéten dieser Unternehmen und der Summe der gebuch-
ten/besteliten Kapazitaten aller Gberregionalen Fernleitungsnetzbetreiber auf diesem Markt.

. Relevante Schwellenwerte

Erhebliche Marktmacht liegt umso naher, je héher der gemeinsame Marktanteil der j gréfiten
- Unternehmen und damit die Konzentrationsrate CR; ist. Dem Konzentrationsgrad kommt Bedeu-
tung fur die Beurteilung von Marktmacht insbesondere auf oligopolistischen Markten zu,”’

Als Anhaltspunkt fir den Aussagegehalt von Konzentrationsraten kénnen die in § 19 Abs. 3
Satz 2 GWB genannten Schwellenwerte herangezogen werden. Wiederum ist davon auszuge-
hen, dass eine Beurteilung der Wettbewerbsverhéltnisse nicht allein auf Grundlage der Schwel-
lenwerte des § 19 Abs. 3 GWB erfolgen soll und dass die besondere Zielsetzung der Prifung
nach § 3 Abs. 2, Abs. 3 GasNEV zu beachten ist. Wie bereits im Zusammenhang mit den
Marktanteilen festgestellt, wird damit aber nicht jede Aussagekraft der in § 19 Abs. 3 GWB ge-
nannten Marktanteilsschwellen ausgeschlossen, sondern ist grundsatzlich von einer Uberein-
stimmung mit den wettbewerbsrechtlichen Wertungen auszugehen. Die Beschiusskammer ent-
nimmt § 19 Abs. 3 Satz 2 GWB daher, dass jedenfalls ein gemeinsamer Marktantell von drei
oder weniger Unternehmen, der mindestens 50 % betragt, auf erhebliche Marktmacht hindeutet.
Bei finf oder weniger Unternehmen weist ein gemeinsamer Marktanteil von mindestens zwei
Dritteln auf erhebliche Marktmacht hin. Selbst bei geringeren Konzentrationsraten ist erhebliche
Marktmacht aber nicht von vornherein ausgeschlossen, insbesondere auf transparenten Mérk-

“ten mit groRer Produkthomogenitit.®® Andererseits wurde die Vermutung des § 19 Abs. 3 Satz 2
GWB in der Anwendungspraxis des Bundeskartellamtes haufig als widerlegt angesehen.® Ein-

- schrénkungen hinsichtlich der Aussagekraft der Konzentrationsraten ergeben sich insbesondere

% vgl. etwa Paschke in Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht, § 19 GWB 2005 Rn, 257, 260 mit Nachweisen aus
der Entscheidungspraxis des BKartA.

57 Vgl. auch Leitlinien der Kommission zur Marktanalyse und Ermitiung betrdchtlicher Marktmacht nach dem gemein-
samen Rechisrahmen filr elektronische Kommunikationsnelze und —dienste, ABI. Nr. C-165 v. 11.07.2002, S. 6,
Tz. 94, 97; Kommission, Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschlisse gem#f Ratsverordnung tber
die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlilssen, 2004/C 31/03, Tz. 16. ‘

% Auslegungsgrundsiize des Bundeskartellamtes zur Priffung von Marktbeherrschung in der deutschen Fusionskon-
frofie, Stand Juli 2005, Punkt 11.B.1.1.

%9 vgl. Auslegungsgrundsétze des Bundeskartellamtes zur Prifung von Marktbeherrschung in der deutschen Fusi-
onskonirolle, Stand Juli 2005, Punkt 11.B.1.1 mit Nachweisen zur Entscheidungspraxis.
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daraus, dass nicht alle Unternehmen im relevanten Markt beriicksichtigt und zudem die relativen
GroRenunterschiede der betrachteten Unternehmen nicht abgebildet werden.

Ein deutiiches Indiz fir erhebliche Markimacht kann bei erheblich héheren Konzentrationsraten
als den in § 19 Abs. 3 Satz 2 GWB genannten angenommen werden. So wurde in den Leitlinien
zur Beurteilung horizontaler Zusammenschiiisse des amerikanischen Department of Justice aus
dem Jahre 1968 ein Markt als 'hoch konzentriert' angesehen, wenn die Konzentrationsrate CRy
75 % oder mehr betrug.*® Die Annahme erheblicher Marktmacht der betreffenden Unterneh-
men liegt insbesondere dann nahe, wenn die Marktanteile dieser Unternehmen {iber Jahre
weitgehend konstant geblieben sind.

{3) Herfindahl-Hirschman-Index

Die Beschlusskammer stitzt sich in ihrer Wettbewerbsanalyse weiterhin auf den Herfindahl-
Hirschman-index (HHI), der insbesondere in der Zusammenschlusskontrolle eine anerkannte
Kennziffer darstelit.

. Berechnting des HHI -

Der HHI wird durch die Summe des Quadrats der jeweiligen Marktanteile (ermittelt aus den ge-
buchten bzw. besteliten Kapazitéten) samtlicher Unternehmen in einem Markt errechnet.®! Das
Ergebnis wird in der Regel mit 10,000 multipliziert, um besser handhabbare Zahlenwerte zu er-
halten. Der HHI erfasst somit — Uber den Ansatz der Konzentrationsraten hinausgehend ~
{grundsétzlich) alle Unternehmen im relevanten Markt und beriicksichtigt zudem deren relative
GroRenunterschiede. So kann eine Konzentrationsrate CR; von 50 % sich bei Marktanteilen von
48 % fur ein Unternehmen und jeweils 1 % fir die beiden néchst gréferen Unternehmen ergeben,
aber auch bei 18 % fur das grofite und jeweils 16 % fir die beiden nachst gréfleren Unterneh-
men. Der Weitbewerb wird aber voraussichilich im ersten Markt geringer sein als im zweiten. Der
HHI bringt dies durch unterschiediiche Werte zum Ausdruck: Im ersten Fall wird ein HHI von
2.306 erreicht, im zweiten Fall nur von 836.

] Relevante Schwellenwerte

Der HHI wird von der Europaischen Kommission in der Fusionskontrolle bei der Bewertung hori-
zontaler Zusammenschlisse eingesetzt. Danach sind Zusammenschllsse auf einem relevanten
Markt dann wettbewerblich unbedenklich, wenn der HHI nach der Fusion unter 1.000 betrigt.
Bei einem HHI von zwischen 1.000 und 2,000 ist der Zusammenschluss dann unbedenklich,
wenn der HHI-Zuwachs ({,Delta") kleiner als 250 ist. Bei einem HHI Uber 2.000 und einem Delta
von mehr als 150 erfolgt eine genauere Untersuchung des Zusammenschlusses.”

In den amerikanischen Leitlinien zur Beurteilung horizontaler Unternehmenszusammenschiiisse
gelten dahnliche Schwellenwerte: Unter 1.000 wird ein Zusammenschluss als unbedenklich einge-
stuft, eine nadhere Uberprifung kommt unter Bedingungen wie den oben genannten in Betracht,
- wenn der HHI nach dem Zusammenschluss zwischen 1.000 und 1.800 liegt. Eine n&here Un-
tersuchung findet in der Regel nicht statt, wenn der HHI aufgrund des Zusammenschlusses um
- weniger als 100 zunimmt.®® Werte des HHI von Uber 1.800 fihren im Aligemeinen immer zu einer
néheren Untersuchung, wenn der HHI aufgrund der Fusion um mehr als 100 steigt.

Diese in der europdischen und US-amerikanischen Fusionskontrolle etablierten Werte vermogen
‘auch bei der vorliegenden Prifung von Marktmacht Anhaltspunkte zu geben. Wenn bestimmte
Konzentrationsgrade nach einem Zusammenschluss darauf hindeuten, dass kein wirksamer

& 1068 Merger Guidelines, 8, Die neueren Leiflinien zur Beurieflung horizontaler Unternehmenszusammenschlisse
stellen auf den Herfindahl-Hirschman-Index ab, nicht mehr auf Konzenirationsraten.

61 Vgl. Europdische Kommission, Leitlinien zur Beweriung horizontaler Zusammenschilisse gemif der Ratsverord-
nung Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen (2004 C 31/5), Rn. 16.

52 vgl. Europaische Kommission, Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschiilsse geméaR der Ratsverord-
nung tiber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen {2004 C 31/5), Ro. 19 ff.

% 1992 Horizontal Merger Guidelines, 14ff.
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Wetthewerb mehr besteht, dann kdnnen sie auch im Rahmen der Prifung des Bestehens von
Marktmacht herangezogen werden. Ebenso hat auch die US-amerikanische Energieregulie-
rungsbehorde Federal Energy Regulatory Commission (FERC) einen HHI von 1.800 als Schwel-
lenwert fUr ihre Prifung herangezogen, ob ein Gasnetzbetreiber statt kostenbasierter Preise auch
marktbasierte Preise anwenden kann. Oberhalb des Schwellenwertes von 1.800 sieht FERC eine
n&here Untersuchung als erforderlich an, weil ein solcher Index einen starker konzentrierien Markt
indiziert und das betreffende Unternehmen Uber erhebliche Marktmacht verfiigen kann. Unterhalb
dieses Schwellenwertes wird die Moglichkeit, erhebliche Marktmacht auszutiben, nur in geringe-
rem MaRe gepriift, weil ein solcher Wert eine geringere Marktkonzentration indiziert.**

Ein HHI von mehr ais 2.000 erscheint als ein geeigneter Indikator fur fehlenden Wetthewerb, Die
Beschlusskammer geht allerdings davon aus, dass selbst bei einem HHI von tiber 2.000 kein
eindeutiger Rickschluss auf das Bestehen von Markimacht gezogen werden kann. Das anzei-
gende Unternehmen kann daher den Nachweis erbringen, dass trotz eines hohen HHI wirksa-
mer Wettbewerb besteht. Einen HHI von bis zu 1.000 hilt die Beschiusskammer grundséatzlich
fur wettbewerblich unproblematisch. Bei HHI-Werten zwischen 1.000 und 2.000 ist von einer
geméligten Konzentration des Markts auszugehen. Es kann daher nicht ohne Weiteres von
wirksamem Wetthewerb ausgegangen werden. Vielmehr ist das Bestehen wirksamen Wetthe-
werbs von dem anzeigenden Unternehmen nachzuweisen.

(4) Residual Supplier Index

Bei der Analyse von Marktmacht kann nach Auffassung der Beschlusskammer als weiterer Indi-
kator auf den Residual Supplier Index (RS!) abgestellt werden.

. Berechnung des RSI

Im Vergleich zu Marktanteilen, Marktkonzentrationsraten und HHI berlicksichtigt der RS1 zusétz-
lich explizit die Nachfrageseite sowie die auf dem Markt insgesamt vorhandene Produktionska-
pazitét. Der RSI gibt an, welcher Anteil des Marktes durch die anderen Anbieter gedeckt werden
kann, Er ist wie folgt definiert:

" RSI. = Kées'aml ~
' Nachfrage

K,

gesamf .

wobei / das zu untersuchende Unternehmen ist.

Wihrend Kgesamt die Summe der maximal technischen Kapazitten aller Netzbetreiber im relevan-
ten Markt bezeichnet, stellt K; die maximal technische Kapazitat des betrachteten Unternehmens i
dar. Die gesamte Nachfrage - im Nenner angegeben - ermittelt sich aus der Summe der gebuch- -
ten Kapazitéten bei allen Netzbhetreibern im relevanten Markt.

Die Angaben hinsichtlich der gebuchten bzw. maximal technischen Kapazititen beziehen sich
auf den Stichtag 01.10.20086 fur das Gaswirtschaftsjahr 2006/07unabhangig von der jeweiligen
Dauer des Transportvertrags. Es wird somit untersucht, ob ein Unternehmen an diesem Stichtag
fur die Befriedigung der Nachfrage notwendig war. Entscheidend ist deshalb ausschlieflich das
Verhiltnis der maximal technischen Kapazitéten der anderen Netzbetreiber zur gesamten Nach-
frage. Die Verteilung der Nachfrage auf die einzelnen Netzbetreiber und damit die noch frei ver-
fligbaren Kapazitdten einzelner Netzbetreiber spielen damit in diesem Zusammenhang keine
Rolle.

Bei einem reinen Monopol ergébe der Index einen Wert von Null, da die Gesamtkapazitat der
des Monopolisten entspricht, d. h. der Anteil des Marktes, der von anderen Anbietern gedeckt
werden kann, ist Null. Ein RSI von 0,7 bedeutet, dass 70 % der Marktnachfrage von anderen
Unternehmen gedeckt werden kann und somit 30 % der Marktnachfrage auf das Unternehmen i

% US Federal Energy Regulatory Commission Order v. 31.01.1996: Alternatives to Traditional Cost-of-Service Rate-
making for Natural Gas Pipelines, Statement of Policy and Request for Comments, 74 FERC 161,076, S. 36
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entfallen. Liegt der RSI hingegen Uber 1, dann ist das Unternehmen i fir die Deckung der Nach-
frage nicht erforderlich, denn die anderen Unternehmen kénnen die Gesamtnachfrage bereits
volisténdig abdecken.

Der RS| unterscheidet sich von den oben dargesteliten Konzentrationsmalen wie den Konzent-
rationsraten und dem HHi dadurch, dass er die Konzentration relativ zur Marktnachfrage fur ei-
nen bestimmten Zeitraum erfasst.

o  Ubertragung von der Strom- auf die Gaswirtschaft

Der RSI wurde von der California Independent System Operator (CISO), dem Kalifornischen
Systembetreiber, entwickelt und in den letzten Jahren vor allem in der Stromwirtschaft einge-
setzt, um dort die Marktmacht einzelner Unternehmen feststellen zu kénnen. Die Beschluss-
kammer ist der Ansicht, dass der RSI auch bei der Priifung des Vorliegens wirksamen Lei-
tungswettbewerbs in der Gaswirtschaft herangezogen werden kann.®® Hierzu miissen allerdings
die Besonderheiten der Gaswirtschaft beriicksichtigt werden.

In der Stromwirtschaft entspricht die Nachfrage nach Strom in jedem Zeitpunkt der entnomme-
nen Leistung. Hierbei kann es im Zeitablauf zu starken Schwankungen der Werte kommen, die
der R8I annimmt. Bei der Ermittiung des RSI werden daher in der Stromwirtschaft stiindliche
Werte zugrunde gelegt. Die Nachfrage nach dem Transport von Gas durch Uberregionale Gas-
fernieitungsnetze manifestiert sich dagegen in Form von gebuchten Kapazitaten fir einen be-
stimmten Zeitraum, z. B. bei Letztverbraucherversorgung typischerweise von einem Jahr. Die
Nachfrage nach Transporidienstleistungen schwankt in der Regel nicht kurzfristig, sondern es
werden ldngerfristige Vertrdge geschlossen, in denen eine bestimmte Kapazitét gebucht wird.
Eine Bestimmung des RSI fur sehr kurze Zeitraume scheint daher in der Gaswirtschaft wenig
sinnvoll. Es ist somit von einem langeren Zeitraum auszugehen, Vor dem Hintergrund des von
§ 3 Abs. 2 GasNEV vorgegebenen Prifungszeitraums halt die Beschiusskammer es flr ange-
messen, auf die Buchungen bzw. Nachfrage fUr jeweils ein Gaswirtschaftsjahr zu einem be-
stimmten Stichtag abzustellen.

Im Hinblick auf die Gesamtkapazitét des Marktes ist auf die gesamte maximal technische Kapa-
zitat aller Netzbetreiber auf dem betrachteten Markt abzustellen, d.h. es sind sowohi freie als
auch gebuchte Kapazitéiten zu berlicksichtigen. Entsprechend ist auch bei der Kapazitét des in
den Blick genommenen Unternehmens i auf dessen maximal technische Kapazitat auf einem
Markt abzustellen. Die Nachfrage nach Kapazitdten auf einem Markt ergibt sich aus der Summe
der gebuchten Kapazitéaten bet allen Gberregionalen Fernleitungsnetzbetreibern, die diesen
Markt bedienen. Der RSI beschreibt in der Gaswirtschaft auf der Ebene der Gasfernieitungs-
netzbetreiber dann den Anteil der Nachfrage auf einem Markt, der durch andere Marktteilnehmer
abgedeckt werden kann, wenn sie ihre maximal technische Kapazitat zur Befriedigung der
Nachfrage einsetzen wiirden. Durch die Heranziehung der maximalen technischen Kapazitat
wird zu Gunsten der Netzbetreiber angenommen, dass kleine Unternehmen, unabh&ngig vom
Preis, ihre gesamte Kapazitat einsetzen. Durch diese Annahme wird tendenziell ein héherer
Wert fiir den Indikator ermittelt, als wenn vergleichsweise auf die gebuchten Kapazitaten abge-
stelit wird. Die Differenz 1-R8I gibt den Anteil der Marktnachfrage an, der von den anderen Un-
ternehmen in keinem Fall befriedigt werden kann. Selbst bei einer erheblichen Preiserhhung
seitens des Unternehmens i kénnten die anderen Unternehmen ihr Angebot kurzfristig nicht er-
héhen, so dass dieser Teil der Marktnachfrage vom Unternehmen i, ohne eine Angebotssubsti-
tution beflirchten zu missen, befriedigt werden kann.

¢  Relevante Schwellenwerte

Beim RSl ist daher davon auszugehen, dass ein Unternehmen im betrachteten Zeitraum (ber
erhebliche Marktmacht verfiigen kann, wenn der RSI kleiner ist als 1. Je geringer der RS, desto
gréfer ist die Bedeutung des Unternehmens flr die Deckung der Nachfrage und desto gréfler ist
nach diesem Index seine Markimacht. Jedenfalls weist ein RSI von unter 0,65, d. h. wenn min-

5 Vgl. insoweit auch Elsenbast (2008}, Anreizregulierung in der Gaswirtschaft, Wirtschaftsdienst 2, S. 134-140.
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destens 35 % der Nachfrage nicht durch konkurrierende Anbieter befriedigt werden kénnen,
sehr deutlich auf erhebliche Marktmacht hin. Liegt der RS! hingegen {iber 1, dann ist das Unter-
nehmen fiir die Deckung der Nachfrage nicht notwendig und hat daher nach erster Einschatzung
keine Marktmacht.

Sind die Anbieter von Transportdienstleistungen in einem relevanten Markt auf das Angebot des
Unternehmens i angewiesen, um die gesamte Nachfrage auf diesem Markt zu decken, ist das
Unternehmen i fir die Sicherstellung der Gesamtversorgung zwingend notwendig. In diesem
Fall ist davon auszugehen, dass das Unternehmen i in der Lage ist, Markimacht auszuiiben. Ein
bestimmter Teil der Nachfrage muss somit von diesem Unternehmen bedient werden. Das Un-

- ternehmen kann daher zumindest fir diesen Teil der Nachfrage einen Preis verlangen, der signi-
fikant Gber den Grenzkosten liegt. Aus diesem Grund ist zu vermuten, dass dieses Unternehmen
im betrachteten Zeitraum tber Marktmacht verfligt.

Der RSI kann sowchl fiir ein einzelnes Unternehmen als auch flir den Markt insgesamt berech-
net werden. Fir die Berechnung des RSl des relevanten Marktes wird in der Regel der nied-
rigste RSl in diesem Markt verwendet, der dem des gréten Anbieters im Markt entspricht. Befin-
det sich somit ein marktmachtiges Unternehmen im Markt, bestimmt dieses die Wettbewerbssitu-
ation im gesamten relevanten Markt. Dies entspricht der Interpretation des HHI, der mit dem
Marktanteil des gréftten Unternehmens positiv korreliert ist und ebenfalls eine MaRzahl fiir die
Konzentration im gesamten Markt darstellt.

Aber auch die Betrachtung von unternehmensindividuellen RSI liefert weitere Hinweise. Dies sei
beispielhaft anhand der Betrachtung eines Marktes mit zwei Marktteilnehmern dargelegt, die sich
in ihrer Gréfte unterscheiden. Fur das Unternehmen, das nicht der groRere Anbieter auf diesem
Markt ist, kann die Auspragung des unternehmensindividuellen RS! Uberpriift werden. [st der
unternehmensindividuelle RSI kleiner 1, dann ist das Unternehmen flir die Befriedigung der
Nachfrage auf einem Markt unbedingt notwendig. Dieses Unternehmen besitzt daher Markt-
macht in diesem Markt und hat einen Preissetzungsspielraum. Féllt der RS1 gréler als 1 aus;
dann wird das Unternehmen flUr die Befriedigung der Nachfrage nicht bendtigt. Die gesamte
Nachfrage kann also durch das andere Unternehmen, das im relevanten Markt tétig ist, bedient
werden. Die Betrachtung des unternehmensindividuellen RSI im letzteren Fall (RSl > 1) kénnte
ein indikator fur das Fehlen von Marktmacht des betrachteten kleineren Unternehmens sein. In
beiden Féllen ist jedoch die allein stehende Betrachtung des unternehmensindividuellen RS|
nicht geeignet, um den relevanten Markt zu charakterisieren. Vielmehr ist auch der insgesamt
niedrigste RSI in diesem Markt fiir eine eindeutige Aussage in die Betrachtung einzubeziehen.
Fir einen relevanten Markt erfolgt dabei ein Vergleich des Marktanteils des Unternehmens, wel-
ches der kleinere Anbieter auf einem Markt ist, mit dem niedrigsten RS des relevanten Marktes.
Folgende Falie kénnen bei der Vergleichsbetrachtung auftreten: Der niedrigste RSI im Markt
entspricht dem Marktanteil des kleineren Anbieters. Dieses Ergebnis weist in der Regel darauf
hin, dass dieses kleinere Unfernehmen auf dem relevanten Markt eine Vollauslastung der Kapa-
zitaten aufweist. Eine solche Konstellation wiirde fiir dieses Unternehmen darauf hinweisen,
dass es auf diesem Markt eine Marktmacht innehat. Entspricht der niedrigste RS| im Markt nicht
dem Marktantei! des kleineren Anbieters, dann wird fir diesen Markt zu Gunsten des Unterneh-

-mens hilfsweise angenommen, dass Wettbewerb existiert. Unternehmen, die auf diesem Markt
aktiv sind, weisen in der Regel Uberkapazitaten auf. D.h. es sind frele Kapazitaten vorhanden,
die die Annahme des Wettbewerbs auf diesem Markt zulieRen. Sind mehr als zwei Marktteil-
nehmer auf einem Markt tatig, dann ist entsprechend die Summe der Marktanteile der Unter--
nehmen mit den kleineren Angebotsmengen auf dem betrachteten Markt mit dem niedrigsten
RSI dieses Marktes zu vergleichen.

(5) Gemeinsame Betrachtung der quantitativen Indikatoren

Grundsatzlich gilt, dass das Vorliegen wirksamen Leitungswettbewerbs umso unwahrscheinli-
cher ist, je gréler Marktanteil, Marktkonzentrationsrate und HHI sind und je kleiner der RSI ist.
Liegt die jeweilige Kennziffer zwischen den genannten Unbedenklichkeitsschwellen einerseits
und den Schwellenwerten, denen ein sehr deutlicher Hinweis auf erhebliche Marktmacht ent-
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nommen werden kann, andererseits, so ist eine weitergehende Analyse der Wettbewerbssstuatl-
onvon besonderer Bedeutung.

Sind samtliche Indtkatoren unterhalb der kritischen Hohe, so geht die Beschlusskammer vorbe-
haltlich besonderer gegenteiliger Hinweise davon aus, dass wirksamer Leitungswettbewerb vor-
liegt. Dies ist dann der Fall, wenn der Marktanteil der Betroffenen unterhalb 20 % liegt, die in

§ 19 Abs. 3 Satz 2 GWB genannten Konzentrationsraten nicht gegeben sind, der HHI weniger
als 1.000 und der RSI mehr als 1 betrédgt. Ein zusétzlicher Nachweis, dass wirksamer Wettbe-
werb vorliegt, ist in diesen Fallen nicht erforderlich, sofern der Beschlusskammer keine gegen-
teiligen Anhaltspunkte vorliegen. Liegen einer oder einige der genannten Indikatoren hingegen
diesseits der kritischen Schwellenwerte, so hat die Betroffene im Rahmen der weitergehenden
Analyse der Wettbewerbsbedingungen den Nachweis des Vorliegens wirksamen Leitungswett-
hewerbs zu erbringen.

Wenn der Marktanteil (ber 50 % liegt, die Konzentrationsraten des § 19 Abs. 3 Satz 2 GWB
Uberschritten sind, der HHI mehr als 2.000 und der RS| weniger als 0,65 betragt, geht die Be-
schlusskammer grundsétzlich vom Fehlen wirksamen Leitungswettbewerbs aus. Zwar ist es
auch hier maglich, dass die Unternehmen wirksamen Leitungswettbewerb nachweisen. Doch
sind insoweit sehr hohe Anforderungen an einen solchen Nachweis zu stellen.

b.  Kennziffernanalyse fiir den Status quo

Bei Zugrundelegung der von der Beschlusskammer vertretenen Marktabgrenzung ist die Betrof-
fene auf allen relevanten Markten die aileinige Anbieterin von Transportdienstleistungen. Sie ist
damit keinem tatséchlichen Wetthewerb ausgesetzt. lhr Marktanteil betragt auf allen Markten
stets 100 %, der HHI liegt stets bei 10.000 und der RSI bei 0. Die Kennziffernanalyse weist da-
mit eindeutig auf das Bestehen einer erheblichen Marktmacht der Betroffenen hin.

c.  Kennziffernanalyse bei Zugrundelegung eines gemeinsamen Marktgebiets der Be-
troffenen und der Gaz de France Deutschland Transport GmbH

Auch unter Berlicksichtigung einer angedachten Zusammenlegung des Marktgebietes der Be-
troffenen mit dem Marktgebiet der Gaz de France Deutschland Transport GmbH ist die Betroffe-
ne weiterhin auf allen relevanten Méarkten die alleinige Anbieterin von Transportdienstleistungen.
Somit betragt der Marktanteil sowohi fir die Ausspeiseseite als auch fir die Einspeiseseite 100
%. Aufgrund der Monopolstellung der Betroffenen betragen die Konzentrationsraten 100 % und
der HHI liegt bei 10.000. Der RS| betrégt definitionsgeméf 0, da kein alternativer tiberregionaler
Fernleitungsnetzbetreiber Kapazitdten zur Verfligung stellt. Die Kennziffernanalyse weist damit
eindeutig auf das Bestehen einer erheblichen Marktmacht der Betrofféenen auf diesen Mérkien
hin.

In der Abfraiemaske vom 28.06.2007 hat die Betroffene jeweils fur | NENGIcKNGEG v

gebuchte feste Kapazitaten angegeben. Nach Angaben der Betroffenen
seien zum Stichtag 01.10.2006 auler an diesen beiden Punkien keine weiteren festen Buchun-
- gen von Kapazitdten vorgenommen worden. Damit sind auch nur diese Punkte mit den in der
Datenabfrage angegebenen Werten in die Auswertung der Beschlusskammer Ubernommen .
worden. Die (brigen Ausspeisepunkte sind mit einer maximal technischen Kapazitat und einem
Buchungsstand der festen Kapazititen von 0 in die Auswertung eingegangen. Aquivalent dazu |
wurden auf Seiten der EGT die von der EGT angegebenen maximal technischen Kapazitaten
und der dazugehorige Buchungsstand zum Stichtag 01.10.2006 beriicksichtigt. Auch wenn die
Betroffene vortragt, dass belde Netzbetrelber berechtigtselen dle maxlmal technlsche Kapazﬂat
der Ausselseunkte Gt : i s il

e ' R — 2\ nutzen stellt dles zum Stlchtag
01.10.2006 aus Sicht der Besch[usskammer nach wie vor den tatsachlichen Sachverhalt dar.

. Ein anderes Versténdnis ist — auch nach mehrfacher Nachfrage bei der Betroffenen — aus den
von ihr vorgelegten Unterlagen nicht ersichtlich. Verlagerte Kapazitaten werden aus den unter E)
1. 4. a. dargelegten Griinden im Rahmen der Kennziffernanalyse nicht berticksichtigt.
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2.  Analyse der wetthewerblichen Gesamtsituation

Die Analyse der wettbewerblichen Gesamtsituation weist auf wettbewerblich nicht hinreichend
kontrollierte Verhaitensspielraume hin.

Die Beschlusskammer hat bei der Analyse der wettbewerblichen Gesamtsituation die prakti-
schen Wettbewerbserfahrungen Dritter, die vertikale Integration der Vertriebs- und Netzaktivita-
ten, die Kapazitatsauslastung in den Netzen und das wettbewerbliche Verhalten der Betroffenen
untersucht.

a.  Praktische Wetthewerbserfahrungen Dritter

Fehiender Wettbewerb in den Fernleitungsnetzen in Deutschland wird auch durch die Ergebnis-
se von zwei von der Bundesnetzagentur in den Jahren 2005 und 2007 durchgefihrten Marktbe-
fragungen hinsichtlich der Wettbewerbserfahrungen verschiedener Transportkunden bestétigt.
Dabei stellen die Markibefragungen Iedlghch einen Teil der Analyse der wettbewerblichen Ge-
samtsituation dar.

(1) Marktbefragung 2005

Die erste Marktbefragung wurde von der Bundesnetzagentur bereits im Dezember 2005 durch-
gefuhrt. Hierbei wurden 53 Netznutzer (unabhéngige Handler, Industriekunden und Stadtwerke)
zu der Situation in den jeweiligen Netzen und zu ihren Erfahrungen in den Jahren 2002-2005
befragt. Die angeschriebenen Héndler wurden insbesondere zu ihren bisherigen Erfahrungen
bei der Nutzung von (berregionalen Gasfernleitungsnetzen und zum Bestehen von alternativen
Transportmdglichkeiten durch andere Uberregionale Gasfernleitungsnetzbetreiber befragt. Die
Fragebdgen an die angeschriebenen Stadtwerke und Industriekunden hingegen enthielten Fra-
gen zu neu abgeschlossenen bzw. neu verhandelten Gasliefervertrdgen und zu Erfahrungen bei
‘der Organisation des Gastransports und der Nutzung Uberregionaler Gasfernleitungsnetze. 44
der angeschriebenen Unternehmen haben auf die Befragung geantwortet.

Keiner der befragten Netznutzer war der Auffassung, dass es wirksamen Leitungswettbewerb
gebe. Die Netznutzer gaben an, dass es nur in einigen Féllen Transportalternativen gebe, da
andere Transportoptionen oftmals wegen eines nicht identischen Entry- oder Exit-Punktes, er-
heblicher Preisunterschiede, unterschiedlicher Gasqualitédten, unterschiedlicher Bedingungen far
den Bilanzausgleich und unterschiedlicher Handelsmdglichkeiten im Netz nicht vergleichbar sei-
en. Inshesondere die befragten Haéndier gaben an, dass erhebliche praktische Probleme bei der
Transportabwicklung bestehen und es in den meisten Fallen, in denen {iberhaupt eine Trans-

portalternative bestehe, diese so unwirtschaftlich sei, dass die Handler ihren Kunden kein wett-
bewerbsfahiges Angebot unterbreiten kénnten. Auflerdem komme es zu Wettbewerbsverzer-
rungen durch Bevorzugung integrierter Vertriebsitchter.

Als besonderes Problem sahen die befragten Netznutzer, dass insbesondere an den meisten
importpunkien keine freien Kapazitdten bzw. nur unterbrechbare Kapazitaten erhéitlich waren,
so dass mdéglicherweise bestehende Alternativen nicht genutzt werden konnten. Hinsichtlich der
unterbrechbaren Kapazititen konnte das Unterbrechungsrisiko von den Netzbetreibern meist
nicht beziffert werden, so dass die Netznutzer ihr Risiko nicht einschatzen konnten. Zudem stell-
ten sich mdgliche Transportalternativen oftmals als unwirtschaftiich dar, da sie Uber zwei oder
mehr Entry-Exit-Zonen verliefen.

Nur zwei Netznutzer haben angegeben, in dem Abfragezeitraum 2002-2005 tatsachlich den
Netzbetreiber gewechselt zu haben. Als Grund fir diese Wechsel haben die jeweiligen Netznut-
zer ein geringeres Unterbrechungstisiko bzw, eine extreme Kapazitétsauslastung auf der ur-
spriinglich gebuchten Leitung angegeben. Keiner der befragten Netznutzer berichtete von einem
aktiven Marketingverhalten oder von Initiativangeboten der Netzbetreiber. Von einigen Handlern
wurde sogar darauf hingewiesen, dass es nur bei einigen der von Projektgesellschaften oderim
Bruchteilseigentum betriebenen Fernleitungen tatsachlich separate Vermarktungskonzepte der
einzelnen Anteilseigner gebe.
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{2) Marktbefragung 2007

Entgegen der Auffassung der Betroffenen wurde gerade in Hinblick auf die zwischenzeitlich ein-
getretenen Verdnderungen durch das neue Gasnetzzugangsmodell im Oktober 2007 eine er-
neute Marktbefragung von der Bundesnetzagentur durchgefithri. Im Rahmen dieser Befragung
wurden insgesamt 90 Marktteilnehmer (unabhangige Handler/Lieferanten, Industriekun-
denfLetztverbraucher, Stadtwerke und verbundene Vertriebe {iberregionaler oder regionaler
Netzbetreiber} zu ihren praktischen Erfahrungen bei durchgeftihrien und geplanten Transporten
in den Gaswirtschaftsjahren 2006/07 und 2007/08 befragt. Kriterien flr die Auswahl der anzu-
schreibenden Unternehmen waren Grofie bzw. Umfang der transportierten Mengen, Kenntnis
von Transport- und Handelsaktivitdten und die Beteiligung an der Handlerbefragung im Jahre
2005. Bei Stadtwerken, Letztverbrauchern und Industriekunden wurden zudem vorwiegend sol-
che angeschrieben, die (iber mehrere Netzanschliisse bei verschiedenen tberregionalen Fern-.
leitungsnetzbetreibern verfiigen. 69 der 80 angeschriebenen Untemehmen haben auf die Befra-
gung geantwortet.

Die Mehrheit der antwortenden Unternehmen ist der Auffassung, es bestehe kein oder nur kaum
wirksamer Leitungswettbewerb. Lediglich 15 Untermehmen, von denen jedoch 13 mit einem
(berregionalen Fernleitungsnetzbetreiber gesellschaftsrechtlich verbunden sind, gaben an, dass
ihrer Auffassung nach wirksamer Leitungswettbewerb bestehe. Zentrale Hindernisse fiir die Ent-.
stehung von wirksamem Wetthewerb sind nach Angaben der Unternehmen die mangeinde Ver-
fugbarkeit von Kapazitéten, ein hoher Transakfions- und Abwicklungsaufwand, insbesondere bei
einem marktgebietsiiberschreitenden Transport, sowie operative und kommerzielle Nachteile,
die bei einem Wechsel des Marktgebiets haufig auftreten. Die Unternehmen weisen insoweit
auch vielfach darauf hin, dass sie aufgrund bestehender Gashezugsvertrage Gas nur an einem
bestimmten virtuellen Punkt verfigbar haben und daher ein Marktgebietswechsel nur schwer zu
‘realisieren sei.

Als weitere Hindernisse werden von den befragten Unternehmen u. a. unklare Veriragshedin-
gungen und Preise, Beschrankungen der Nutzbarkeit der Kapazitaten, Komplexitit der Buchung
und ungleiche Dienstleistungsqualitdt benannt.

Von den 69 antwortenden Unternehmen stehen nach eigenen Angaben im betrachteten Zeit-
raum 19 Unternehmen (7 unabhéngige Handler, 4 Stadtwerke und 8 verbundene Vertriebe) in
geschaftlichen Beziehungen mit der Betroffenen (d. h. Gastibergabe undfoder Kapazitatsbu-
chung im Markigebiet, das von der Betroffenen (mit-)aufgespannt wird). Fir das Gaswirtschafts-
jahr 2006/07 haben 5 Unternehmen und far das Gaswirtschaftsjahr 2007/08 4 Unternehmen
angegeben, dass sie bei der Betroffenen Kapazitdten angefragt bzw. erfolgreich gebucht haben.
In diesen beiden Gaswirtschaftsjahren waren 100 % bzw. 93,9 % der angefragten Kapazitétsbu-
chungen bei der Betroffenen der Kapazitétshéhe nach erfolgreich. Fiir die Gaswirtschaftsjahre
2008/07 und 2007/08 gab jeweils ein Unternehmen an, konkrete Probleme bei der Kapazitats-
buchung bei der Betroffenen gehabt zu haben. Als zentrales Hindernis bei der Kapazitétsbu-
chung bei der Betroffenen wurden von dem Unternehmen die mangelnde Verfagbarkeit von fes-
ten Kapazitdten angefihr, sodass die Kapazitétsanfrage fir das Gaswirtschaftsjahr 2006/07
erst nach Intervention der BNetzA vollsténdig in eine erfolgreiche Buchung fester Kapazitaten
umgewandelt werden konnte. Im Gaswirtschaftsjahr 2007/08 war die Anfrage allerdings nur zum
Teil erfolgreich. '

in Bezug auf alle Qiberregionalen Fernleitungsnetzbetreiber haben 24 der insgesamt 69 antwor-
tenden Unternehmen in Féllen, in denen ihre Ausspeisungen bzw. einer oder mehrere ihrer
Kunden uber unterschiedliche Fernleitungsnetzbetreiber bzw. Markigebiete erreicht werden
konnten oder kénnen, ernsthaft Transportalternativen in Erwdgung gezogen, indem sie sich in-
formiert haben, Preise verglichen haben oder die Verfiigbarkeit von Kapazitaten geprift haben.
Von diesen Unternehmen haben allerdings insgesamt nur zwei Unternehmen im Gaswirtschafts-
jahr 2006/07 und vier Unternehmen im Gaswirtschaftsjahr 2007/08 dann auch tatsachlich ver-
bindliche Kapazitdtsanfragen f0r die jeweiligen Transportaiternativen gestellt. Als wesentliche
Entscheidungsaspekte bei der Buchung bei einem bestimmten Fernleitungsnetzbetreiber wur-
den von den Marktteilnehmern allgemein die Verflgbarkeit von Gas nur an einem bestimmten
virtuellen Punkt, das Bestehen von Kapazitdtsengpéssen auf Alternativpunkien und die Héhe
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der Transportentgelte genannt. Nur insgesamt 13 aller 69 antwortenden Unternehmen waren
darliber hinaus potenzielle Transportméglichkeiten (iber alternative Fernleitungsnetzbetrei-
ber/Markigebiete als den bisherigen unter Nutzung bereits deaktivierter Verbindungen oder tiber
Netzkoppelpunkte mit ausgewiesener technischer Kapazitit von 0 kW/h bekannt. Von diesen
haben aber keine Unternehmen daraufhin konkrete Buchungsanfragen bei der Betroffenen ge-
stelit.

Kein Unternehmen hat zudem im Abfragezeitraum fiir die Belieferung seiner Kunden das Markt-
gebiet bzw. den Fernleitungsnetzbetreiber zu der Betfroffenen hin oder von der Betroffenen weg
gewechselt bzw. dies vorgehabt, :

Weiterhin hat kein Unternehmen angegeben, dass die Betroffene flir den Abfragezeitraum aktiv
mit Netznutzungsangeboten auf es zugetreten sei.

b. Vertikale Integration

Wirksamer bestehender Leitungswettbewerb wird durch das hohe MaB an vertikaler Integration
der Vertriebs- und Handelstatigkeiten einerseits und der Netztatigkeiten andererseits behindert.
So gehdren die meisten der Leitungswettbewerb anzeigenden Netzbetreiber, insbesondere auch
die Betroffene, einem Konzern an, der ebenfalls im Handel und Vertrieb tatig ist. Eine Bevorzu-
gung des verbundenen Vertriebs durch den Netzbetreiber ist aufgrund der Entflechtungsvor-
schriften auszuschlieRen. Daneben ist aber zu beriicksichtigen, dass es fiir den verbundenen
Vertrieb aus Konzernperspektive 6konomisch sinnvoll erscheint, Kapazitéten vorzugsweise bei
der Konzernschwester zu buchen. Denn die Netzentgelite stellen konzerninterne Zahlungen dar.
Die Hthe der gezahlten Entgeite spielt daher in der Gesamtbilanz des Konzerns keine Rolle.
Zugieich stelit die Buchung beim verbundenen Netzbetreiber sicher, dass die entsprechenden
Zahlungen nicht einem konkurrierenden Konzern zugute kommen.

Die Marktbefragung 2007 hat diesbezliglich ergeben, dass die meisten der konzernrechtlich
verbundenen Vertriebe einen Grofiteil ihrer Kapazitdten bei dem verbundenen Netzbetreiber
buchen bzw. den gréBten Anteil ihrer Liefermengen im Marktgebiet des verbundenen Netz-
betreibers an ihre Kunden {ibergeben.

Nach Angaben der Betroffenen ist der groBte Teil der Ein- und Ausspeiskapazitéten der Betrof-
fenen von der [ beleot.

Da es zugleich in der Konzernperspektive auch.fiir den Netzbetreiber sinnvoll erscheinen muss,
wenn die Kapazitaten vorwiegend von der Konzernschwester gebucht werden, ist auch der
Netzbetreiber nicht aktiv daran interessiert, durch niedrige Preise sein Produkt méglichst auch
Konkurrenten seines Schwesterkonzerns zugénglich zu machen. Dies vermindert die preisdis-
ziplinierende Wirkung mdéglicher wettbewerblicher Strakturen weiter, ohne dass einer der beiden
Konzernteile die geltenden Entflechtungsregeln Oberireten hitte.

-c. Kapazitatssituation

Die derzeitige sehr hohe Kapazitatsauslastung im Netz der Betroffenen und in den Netzen der
anderen Uberregionalen Fernleitungsnetzbetreiber spricht gegen das Vorliegen von wirksamem
L eitungswettbewerb. Die Betroffene fuhrt dagegen aus, dass die Beurteilung des Wettbewerbs

-nach den tatséchlich vorhandenen freien Kapazitaten sowohl den tatsachlichen Marktverhaltnis-
sen als auch den Zielen des Energiewirtschaftsgesetzes nicht gerecht werde. Fernleitungsnetz-
betreiber seien gemafl dem Energiewirtschaftsgesetz nicht dazu verpflichtet, freie Kapazitaten in
ihren Leitungsnetzen vorzuhalten. Die Vorhaltung ungenutzter Kapazitat verursache sowohl
Oberflissige Investitionen als auch hohe Betriebskosten. Dies widerspreche daher dem Grund-
satz eines effizienten Netzbetriebs und verletze das Ziel einer preiswiirdigen und umweltvertrag-
lichen Energieversorgung gemaf § 1 Abs. 1 EnWG. Dieser Argumentation kann aus den fol-
genden Griinden nicht gefolgt werden.

Wirksamer Leitungswettbewerb setzt gerade voraus, dass am Markt tétige dritte Netzbetreiber
Uber substantielle (freie) Kapazitaten verflgen, die es ihnen ertauben, alternative Angebote zu
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den Transportdienstieistungen der Betroffenen zu unterbreiten. Nur wenn dies der Fall ist, ergibt
sich aus Sicht des Transportkunden eine Wahimdoglichkeit zwischen verschiedenen Transportal-
ternativen, die die Betroffene wettbewerblichem Druck aussetzt. Unabhangig davon, dass die
Betroffene auf den relevanten Markten ohnehin die alleinige Anbieterin von Transportdienstigis-
-tungen ist, spricht die derzeitige Kapazitdtsauslastung gegen das Vorliegen wirksamen Wettbe-
werbs. So hat eine Auswertung des Ausbuchungsstandes der Kapazititen an Grenziibergangs-
punkten, basierend auf den Daten aus der Abfrage im Sommer 2007, ergeben, dass am 1. Ok-
tober 2006 deutschlandweit 94 %, bei der Betroffenen IR > der Einspeisekapa-
zitdten an Grenziibergangspunkten ausgebucht gewesen waren. Es wurde aullerdem (basie-
rend auf den Angaben aus den Anzeigen der Unternehmen) festgestelit, dass bei allen Unter-
nehmen in dem Zeitraum Gaswirtschaftsjahr 2002/03 bis Gaswirtschaftsjahr 2009/10 bersits an
den Importpunkten in das nationale Netz alle Kapazitaten volistédndig bzw. nahezu vollsténdig
ausgebucht waren und sein werden. Dieses Ergebnis deckt sich auch mit den Erfahrungen der
Marktteilnehmer in den ietzten Jahren, In beiden Marktbefragungen ist deutlich geworden, dass
das zentrale Problem bei der Netznutzung der hohe Ausbuchungsstand der Kapazitéten ist.

Ein weiteres Problem stellt die oft langfristige Buchung eines grofien Anteils der Kapazitaten
dar. Haben die Netzbetreiber einen groRen Anteil ihrer Kapazitédten in langfristigen Vertrigen
vergeben, kénnen sie Kapazitaten nicht kurzfristig vergeben und so nicht auf Anderungen am
Markt und beim Verhalten der Wettbewerber reagieren. Zudem werden die Transportkunden
langfristig gebunden und dadurch daran gehindert, bei einem glinstigeren Angebot zu einem
mdglichen Wettbewerber zu wechseln. Eine Auswertung der Angaben aller Leitungswettbewerb
anzeigenden Unternehmen Gber die im Gaswirtschaftsjahr 2006/06 laufenden Vertrdge bezlig-
lich der gebuchten festen Kapazitdten hat ergeben, dass bei mindestens acht der zwd|f Unter-
nehmen, die Leitungswettbewerb angezeigt haben, {iber 90 % der transportierten Mengen in

- Vertrdgen vergeben waren, die eine Laufzeit von mehr als vier Jahren haben, Die Betroffene
gibt an, dass derzeit ca. Jl| % der Leitungskapazititen auf Basis l&ngerfristiger Liefervertrage-
wie es nach Angaben der Betroffenen in diesem Bereich (blich sei ~ gebunden seien.

Die von der Europdischen Kommission im Juni 2005 durchgefilhrte Untersuchung des Energie-
sektors bestétigt ebenfalls diesen Befund fur die groen europdischen Transportachsen. Sie
kam zu dem Ergebnis, dass auf der BeNelLux-Italien-Achse, auf der norwegisches, niederlandi-
sches und britisches Gas durch Frankreich und Deutschiand nach Stiddeutschland und Italien
transportiert wird, die Primarkapazitaten im Durchschnitt bis zum Jahre 2022 gebucht sind. Die
entsprechenden Leitungen waren ausgehend von Juni 2005 mindestens fir die ndchsten zehn
Jahre vollsténdig ausgebucht. Erst im Jahr 2015 werden demnach wieder freie Kapazitdten auf
einigen Leitungen zur Verflgung stehen.® Zudem wird der tiberwiegende Teil dieser Primérka-
pazitdten von etablierten Unternehmen durch Vertrage aus der Zeit vor der Liberalisierung
gehalten.”’ Die etablierten Unternehmen hatten zudem kaum einen Anreiz, die Kapazitat zur
Befriedigung des Bedarfs neuer Markiteilnehmer auszuweiten. Neue Markiteilnehmer kdnnten
daher kurz- und mittelfristig an den wichtigen Punkten keine festen Transitkapazitaten und damit
keine Méglichkeit zum Eintritt in neue Markte erlangen.®® Auf der Ost-West-Achse, auf der russi-

sches Gas in die EU transportiert wird, stellt sich die Kapazitdtssituation dhnlich dar. Die Primér-
~ kapazitdten sind im Durchschnitt bis 2017 gebucht und auch hier sind die entsprechenden Lei-
tungen mindestens bis zum Jahr 2015 vollstindig ausgebucht.®® Die Primérkapazitaten sind fast
ausschliefllich entweder an etablierte Unternehmen oder an Gasproduzenten vergeben und nur
ca. 3 % der idngerfristigen Kapazitéaten wird von neu in den Markt eintretenden Unternehmen
gehalten.”

% Europsische Kommission, Abschiussbericht Sektorenuntersuchung, DG COMPETITION REPORT ON ENERGY
SECTOR INQUIRY (10.01.2007) Tz. 212 und 214.

® Europaische Kommission, Abschlussbericht Sektorenuntersuchung, 2.a.0., Tz. 215,

58 Mitteilung der Kommission, Untersuchung der europaischen Gas- und Elekirizltatssektoren geman Art. 17 der Ver-
ordnung {EG) Nr. 1/2003, KOM {2008} 851 endg., Rn. 22.

% Europaische Kommission, Abschlussbericht Sektorenuntersuchung, a.a.0., Tz. 212 und 2186,
™ Europaische Kommission, Abschlussbericht Sektorenuntersuchung, a.a.0., Tz. 217 und 218.
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d. Wetthewerbliches Verhalten der Betroffenen
Die Betroffenelhat keinen Nachweis von wettbewerblichem Verhaiten erbracht.

Unter wettbewerblichem Verhalten werden alle MafRnahmen eines Markiteilnehmers erfasst, die
dazu geeignet sind mehr Nachfrage auf sich zu ziehen. Die Malnahmen des wettbewerblichen
Verhaltens sind vom Marktteilnehmer so ausgestaltet, dass sie dem Marktteilnehmer einen dau-
erhaften Wettbewerbsvorteil gegentiber Konkurrenten bieten und vom Nachfrager gegeniber
anderen Dienstleistungen als differenziert anerkannt werden, Die Umsetzung der Mainahmen
erfolgt im Unternehmen aufgrund von Wettbewerbssituationen bzw. Wettbewerbsdruck auf rele-
vanten Mérkten. Bezogen auf den Fall der Betreiber von Gberregionalen Fernleitungsnetzen
bedeutet dies, dass die MaRnahmen geeignet sein missen mehr Nachfrage nach Transportka-
pazitaten im Netz der Betroffenen zu generieren. Nicht unter die Begrifflichkeit des wettbewerbli-
chen Verhaltens fallen Matnahmen, deren Umsetzung aufgrund von gesetzlichen Regelungen
oder aufgrund von bestehenden Vereinbarungen gefordert wird.

Das wetthewerbliche Verhalten von Betreibern von uberregsonalen Fern!eztungsnetzen umfasst
MaRnahmen im Bereich der Dienstleistungen und der Preissetzung.

Zu diesen Dienstleistungen z&hlen beispielsweise die Einfihrung des Entry-Exit-Systems oder’
die Einrichtung einer Handelsplattform am virtuellen Punkt. Deren Einfilhrung basiert jedoch auf
Verpflichtungen und Anforderungen an Betreiber von Gasversorgungsnetzen aus dem EnWG
und der GasNZV bzw. erfolgt aufgrund der Umsetzung von Mainahmen nach Abschiuss der so
genannten Kooperationsvereinbarung. Diese Maftnahmen dienen in erster Linie zur Verbesse-
rung der Rahmenbedingungen fir einen Wettbewerb auf den dem Netzbereich vor- und nachge-
lagerten Wertschépfungsebenen. Die Umsetzung und Einflihrung solcher Mafnahmen ist daher
kein Indiz fir wettbewerbliches Verhalten.

Die Betroffene hat auch nicht nachgewiesen, dass ihr Preissetzungsverhalten auf wirksamen
Leitungswettbewerb zurlickzufuhren ist. Vielmehr spricht das Preissetzungsverhalten der Betrof-
fenen und der anderen Uberregionalen Fernleitungsnetzbetreiber flir ein Fehlen von Leitungs-
wettbewerb. Dabei ist insbesondere zu beriicksichtigen, dass die Betroffene alleinige Anbieterin
von Transporidienstleitungen in ihrem Markigebiet ist. Eine nur auf die Entgelte gerichtete Be-
trachtung des Preissetzungsverhailtens ist aus Sicht der Beschlusskammer auch nicht geeignet,
wirksamen Leitungswettbewerb nachzuweisen.

Selbst ein mittelbarer Transport Giber gin anderes Marktgebiet — unter Vernachldssigung der
bereits genannten zuséatzlichen Hemmnisse/Erschwernisse — ist nicht geeignet, wirksamen Lei- -
tungswettbewerb nachzuweisen. Wird die Belieferung des Endverbrauchers in einer Uberlap-
pungsflache von mehreren Marktgebieten anstatt der direkten Einspeisung ins nachgelagerte
Netz Uber einen mittelbaren Transport tber eines anderes anderen Markigebietes (so genannter
markigebietsiiberschreitender Transport) organisiert, ist dies nicht gleichbedeutend mit dem
Verlust eines Transportkunden und daher auch kein Indiz fir wirksamen Wettbewerb. Dies be-
deutet zwar, dass beim betroffenen Uberregionalen Fernleitungsnetzbetreiber keine Kapazitats-
buchung durch den nachgelagerten Netzbetreiber oder den Lieferanten erfolgt. Dem Wegfall
dieser Kapazitatsbuchung steht aber im vorliegenden Fall eine Kapazitdtsbuchung in mindes-
tens gleicher Héhe am Netzkoppelpunkt zum anderen benachbarten Marktgebiet gegenlber.
Insofern verliert der Gberregionale Fernleitungsnetzbetreiber keine Kapazitétsanteile. Sofern die
Entgelte im Netz des Uberregionalen Fernleitungsnetzbetreibers an allen Ausspeisepunkien
gleich sind, erféhrt er keine wirtschaftlichen Einbulen. Sollte das Ausspeiseentgelt zum be-
nachbarten Markigebiet sogar héher sein, als das Ausspeiseentgelt zum nachgelagerten Netz-
betreiber, wirde der betroffene Netzbgtreiber sogar. noch einen zusétzlichen Gewinn erzielen.

Das Preissetzungsverhalten eines Marktteilnehmers wird durch verschiedene Faktoren beein-
flusst. Zu diesen Faktoren zahlen unter anderem die Kapazitétssituation in einem Markt, das
Verhalten der Nachfrager auf diesem Markt und die Beteiligungen an Gemeinschaftsleitungen.

Wie aus den Erlauterungen zur Kapazitétssituation ersichtlich wird, liegt derzeitig eine sehr hohe
Kapazitdtsauslastung im Netz der Betroffenen und in den Netzen der anderen {Iberregionalen
Fernleitungsnetzbetreiber vor, Einerseits kénnen die {berregionalen Fernleitungsnetzbetreiber
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nur Kapazitaten anbieten, die in ihrem Netz verfugbar sind und Gber welche sie bestimmen kén-
nen. Andererseits ist es den berregionalen Fernleitungsnetzbetreibern nicht méglich, ohne wei-
teres zusatzliche Nachfrage nach Kapazitdten zu bedienen.

Aus dem Verhalten der Betroffenen und der anderen Uberregionalen Fernleitungsnetzbetreiber
ist auch nicht ersichtlich, welche disziplinierende Wirkung von der Markigegenseite ausgeht. Auf
der Nachfrageseite stehen Transportkunden, die auf die bereitgestelite Transportinfrastruktur
angewiesen sind. Speziell fur nachgelagerte Netzbetreiber stellen sich die Netznutzungsentgelte
als durchiaufende Kostenpositionen dar, die aufgrund der geringen Preiselastizitat der Nachfra-
ge und aufgrund des bestehenden Regulierungsrahmens (fast) vollstandig an den Endverbrau-
cher weitergegehen werden kdénnen. Die Nachfrager nach Transportdlenstle|stungen sind damit
- 80 genannte Preisanpasser.

Gerade im Oberregionalen Fernleitungsnetz ist der Leitungsbau mit bestimmten Renditeerwar-
tungen der Investoren verbunden. Werden Gemeinschaftsleitungen gebaut, haben die Gesell-
schafter gemeinsame wirtschaftliche Interessen. Bei Kooperationen von Fernleitungsnetzhetrei-
bern im Rahmen von Gemeinschaftsprojekten erscheint es sehr unwahrscheinlich, dass ein
Verdrangungswettbewerh (ber Preise stattfinden wird, da alle Teilnehmer an einem Gemein-
schaftsprojekt an einer Refinanzierung ihrer investitionen interessiert sind und eventuell in Zu-
kunft wieder als Kooperationspartner tatig werden wollen.

Auch eine Kapazitdtserweiterung in Gemeinschaftsleitungen fiihrt nicht zu einem veradnderten
Preissetzungsverhalten. Zundchst ist dabei zu beriicksichtigen, dass eine Kapazitatserweiterung
eines anderen Betreibers der Gemeinschaftsleitung im Regelfall nach der diskutierten Marktab-
grenzung gar keinen Eintritt in den betrachteten Markt darstellt, so dass auch keine preisrele-
vanten Auswirkungen von dieser MalRnahme ausgehen kénnen. Eine Kapazitétserweiterung in
einer Gemeinschaftsleitung ist zudem vom Wohlwollen bzw. der Zustimmung der anderen betei-
ligten Geselischafter abhangig. Ein Preiswettbewerb um die zusatzliche Nachfrage erscheint aus
den gegebenen Griinden unwahrscheinlich.

3.  Wirksamer potenzieller Wetthewerb

Die Betroffene hat den ihr gemaf § 3 Abs. 3 Satz 1 GasNEV obliegenden Nachweis, dass ihr
Fernleitungsnetz wirksamem potentiellem Wettbewerb i. S. v. § 3 Abs. 2 Satz 1 GasNEV ausge-
setzt ist, nicht erbracht. Die Betroffene hat zudem nicht nachgewiesen, inwiefern die angedachte
Zusammenlegung mit dem Marktgebiet der Gaz de France Deutschland Transport GmbH zu
potentiellem Wettbewerb zwischen beiden Netzbetreibern fiihrt. Der von der Betroffenen vorge-
brachte pauschale Vortrag, dass die Zusammenlegung beider Marktgebiete im Rahmen des
potentiellen Wetthewerbs berlicksichtigt werden miisse, gentgt den Anforderungen an einen
substantiierten Nachweis nicht.

a.  Voraussetzungen flir potenziellen Wetthewerb

Das Fernleitungsnetz der Betroffenen ist nicht zu einem Gberwiegenden Teil wirksamem poten-
ziellen Leitungswettbewerb ausgesetzt. Potenzieller Leitungswettbewerb ist dann gegeben,
wenn der Marktzutritt eines potenziellen Wettbewerbers hinreichend wahrscheinlich ist und in
absehbarer Zeit und in hinreichendem Umfang erfolgen kann. Somit kann der Auffassung der
Betroffenen nicht gefolgert werden, wonach die wettbewerbsférdernde Wirkung der Errichtung
einer konkurrierenden Ferngasleitung ungeachtet der zur Errichtung diesér Leitung benbtlgten
Zeit bedeuiend sei.

Marktzutritte potenzieller Wettbewerber werden durch die Marktstruktur im Bereich Gastrans-
portdienstleistungen {iberregionaler Fernleitungsnetze erschwert. Der Anschluss eines nachge-
lagerten Netzes an einen anderen liberregionalen Fernieitungsnetzbetreiber, z. B. durch den
Bau einer Stichleitung, stellt noch nicht notwendigerweise einen Zutritt in den betroffenen Markt
dar. Von einem Marktzutritt ist nur dann auszugehen, wenn die neu geschaffenen Kapazitaten
demselben relevanten Markt zuzuordnen wéren wie die Kapazitdten des bereits in dem betroffe-
nen Markt aktiven Unternehmens.
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Auch die derzeitige Kapazitatssituation in den deutschen Fernleitungsnetzen spricht — entgegen
der Auffassung der Betroffenen — gegen die Wahrscheinlichkeit eines Marktzutrittes. Eine Aus-
- wertung der von den anzeigenden Unternehmen (ibermittelten Informationen (iber den Ausbu-
chungsstand ihrer Kapazitaten hat ergeben, dass bei allen Unternehmen in dem Zeitraum Gas-
wirtschaftsjahr 2002/03 bis Gaswirtschaftsjahr 2009/10 bereits an den Importpunkten in das na-
- tionale Netz alle Kapazitdten vollstandig bzw. nahezu vollstiandig ausgebucht waren und sein
werden. Demzufolge stelit sich die inlandische Aufspeisung zusatzhcher Gasfernfeztungen als
problematisch dar. :

Marktzutritte werden zudem erheblich durch die verschiedenen vor einem Leitungsbau durchzu-
fihrenden planungs- und umweltrechtlichen Genehmigungsverfahren erschwert. Weiterhin han-
delt es sich bei den Investitionskosten flir den Bau einer Gasleitung um versunkene Kosten, also
irreversible Investitionen, die bei einem Fehlschlag des Marktzutritts verloren waren. Das bereits
im Markt etablierte Unternehmen hat in der Regel gréRere Spielrdume bei der Preissetzung als
das neu in den Markt eintretende Unternehmen, das seine Investitionskosten noch erwirtschaf-
ten muss, Die gréRtenteils sehr hohen versunkenen Kosten des Markizutritts sind bei den etab-
lierten Unternehmen nicht mehr entscheidungsrelevant. Potentielle Wettbewerber miissen damit
rechnen, dass das etablierte Unternehmen einen Marktzutritt durch eine Kampfpreisstrategie
verhindert. Zudem filhren hohe irreversible Investitionen grundsatzlich dazu, dass das bereits
etablierte Unternehmen versuchen wird, langfristig eine hohe Outputmenge, u. a. durch Ab-
schiuss von Langfrist- oder Ausschlielichkeitsvertragen, beizubehalten. Im Bereich der Gas-
transportdienstleistungen versuchen etablierte Unternehmen daher, einen méglichst hohen An-
teil ihrer Kapazitdten langfristig durch den Abschluss langfristiger Vertrége — wie auch im Fall
der Betroffenen — abzusetzen und erschweren dadurch den Marktzutritt von potenziellen Wett-
bewerbern erheblich.

Darlber hinaus ist zu berlicksichtigen, dass ein Mark{zutritt in Form neu geschaffener Kapazits-

- ten nur dann eine disziplinierende Wirkung auf den etablierten Fernleitungsnetzbetreiber entfal-
ten wird, wenn durch die neu geschaffenen Kapazititen des in den Markt eintretenden Unter-
nehmens Uberkapazitaten geschaffen werden. Denn nur in diesem Fall besteht die Gefahr, dass
Transportkunden des etablierten Fernleitungsnetzbetreibers zu dem neuen Anbieter wechseln
Decken die neu geschaffenen Kapazitaten hingegen ausschliellich eine zusétzliche Kapazitats-
nachfrage, kénnen die Transportkunden des etablierten Anbieters nicht wechsein und der etab-
lierte Anbieter muss nicht mit Preissenkungen auf den Markteintritt reagieren, um einen Wechsel

, der Transportkunden zu verhindern. :

Neben der méglichen langfristigen Bindung von Transportkunden durch langfristige Kapazitats-
vertrdge des etablierten Unternehmens verhindern teilweise auch die vertikale Integration und
daraus folgende Konzerninteressen, dass Transportkunden bei dem potenziellen Wetthewerber
Kapazitaten buchen. Dies wird auch durch die oben angesprochenen Ergebnisse der Marktbe-
fragung 2007 bestatigt.

Bei der Beurteilung des potenziellen Leitungswettbewerbs ist im Ubrigen von Bedeutung, dass
es sich bei Oberregionalen Gasfernleitungen in aller Regel um sog. natiirliche Monopole’ oder
wesentliche Einrichtungen (essential facilities)’ handelt. Fir eine Subadditivitét der Kosten
spricht, dass die Kapazitat einer einzelnen Erdgasleitung mit der ca. 2,5-fachen Potenz des
Durchmessers wéachst und die hoheren Materialkosten durch die erhdhte Kapazitét mehr als
kompensiert werden, wie auch der hiufige gemeinsame Leitungsbau (,pipe-in-pipe") verdeut-
licht. Zudem kann die Kapazitat bestehender Erdgasleitungen durch Einsatz von Verdichteran-
fagen zu Kosten gesteigert werden, die unter denen eines Leitungsneubaus liegen. Dar(iber
hinaus fassen sich auch bei paralteler Verlegung von Rohren Kostenvorteile gegeniiber der Lei-
- tungsverlegung auf gesonderten Trassen erzielen. SchiieRlich ist auch die Koordination der

" vgl. auch Monopolkommission, Sondergutachten, Strom und Gas 2007: Wettbewerbsdefizite und zdgerliche Regu-
lierung, Tz, 434; Monopolkommission, Hauptgufachten XVI (2004/2005) Mehr Wettbewerb auch im Dienstleis-
tungsseklor! (2006), 8. 60; Von Hirschhausen/Neumann/Rister, ,Wettbewerb im Ferntransport von Erdgas? Tech-
nisch-8konomische Grundlagen und Anwendung auf Deutschland®, Gutachten im Aufirag von EFET, Mai 2007, S.
8 ff.

72 Monopolkommission, Hauplgutachten XIV (2000/2001) Netzwettbewerb durch Regulierung (2003), Tz. 842.
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Gasflisse durch ein Unternehmen einfacher als durch mehrere. Zudem sind tberregionale Gas-
fernleitungen fir den Zugang zum Markt unverzichtbar, weil sie nicht oder nur unter soich hohen
Kosten ersetzt werden kénnen, dass dies (auch aus volkswirtschaftlicher Sicht) unwirtschaftlich
wére. Zum einen bestehen bereits planungsrechtliche Schwierigkeiten bei verfiigbaren Kapazita-
ten einer bestehenden Leitung. Zum anderen wird ein anderer Netzbetreiber in der Regel von
einem Leitungsneubau aufgrund der erforderiichen hohen Investitionen, die nicht riickgdngig zu
machen sind (sunk costs}, absehen, wenn auf der vorhandenen Leitung Kapazitaten verfighbar
sind. Denn fUr den neuen Netzbetreiber sind die anfallenden Kosten noch entscheidungsrele-
vant, wahrend sie fir den etablierten Netzbetreiber als versunkene Kosten nicht mehr entschei-
dungsrelevant — und die Anlagen bereits teilweise abgeschrieben — sind. Diese Faktoren deuten
darauf hin, dass potentieller Leitungswettbewerb sehr unwahrscheinlich ist.

b. Theorie der bestreitbaren Mirkte

Eine Bestreitbarkeit der betroffenen Mérkte ist vorliegend nicht gegeben. Nach der Theorie der
bestreitbaren Mérkte kann potentieller Wettbewerb, also die Drohung des Marktzutritts anderer
Unternehmen, Marktmacht verhindern und als Substitut fir fehlenden bestehenden Wettbewerb
wirken. Ein Markt gilt dann als bestreitbar, wenn das etablierte Unternehmen auf diesem Markt
durch auBenstehende potenzielle Wettbewerber und deren glaubwiirdige Drohung des Marktzu-
tritts derart diszipliniert wird, dass er es sich nicht Ielsten kann, Preise oberhalb des Wettbe-
werbspreises von seinen Kunden zu verlangen.

Die Theorie der bestreitbaren Méarkte basiert auf einer Reihe restriktiver Voraussetzungen, die in
den hier betroffenen Méarkten fur Gastransporidienstieistungen nicht erflillt sind. Bedingung fur
eine Bestreitbarkeit der Markte ist, dass der Markizutritt frei ist, alle Unternehmen Zugang zu
gleichen Technologie haben, keine versunkenen Kosten entstehen, der Marktzutritt ohne zeitli-
che Verzdgerung méglich ist, jede technisch mdgliche Menge bereitgestellt werden kann, der
Markt kostenlos wieder verlassen werden kann und der Zeitraum,-den das etablierte Unterneh-
men bendtigt, um seinen Preis zu &ndern, ldnger sein muss als der, den die neuen Unterneh-
men bendtigen um den Markt wieder verlassen zu kénnen.

Wenn diese Voraussetzungen erfiilit sind, dann muss das etablierte Unternehmen mit einem
Markteintritt anderer Unternehmen rechnen und der potentielie Wettbewerb entfaitet eine dem
bestehenden Weitbewerb ebenbiirtige Wirkung. Wiirde das etablierte Unternehmen in einem
bestreitbaren Markt Oberhdhte Preise verlangen, dann misste es damit rechnen, dass ein ande-
res Unternehmen in den Markt eintritt, den {iberhthten Preis unterbietet, Gewinne realisiert und
vor einer Gegenreaktion des etablierten Unternehmens den Markt gegebenenfalls wieder ver-
{dsst.

Wenn allerdings auch nur einzelne Voraussetzungen der Theorie der bestreitbaren Méarkte nicht

“erfllit sind, dann liegt keine Bestreitbarkeit des Marktes und mithin auch kein potentieller Wett-
bewerb vor, der eine dem bestehenden Wettbewerb gleichgestellte Wirkung entfaltet. Bei-
spielsweise ist ein kostenloser Marktaustritt dann gegeben, wenn es keine versunkenen Kosten
gibt. Gibt es keine versunkenen Kosten, hat ein Unternehmen jederzeit die Méglichkeit, den
Markt ohne Kosten und Zeitverlust zu verlassen. Enischeidend ist dabei die Kombination von
versunkenen Kosten und der Reaktionszeit des etablierten Unternehmens: Je gréRer die ver-
sunkenen Kosten des neu eintretenden Unternehmens, desto langer muss die Reaktionszeit des
etablierten Unternehmens sein, damit ein neu eintretendes Unternehmen diese Kosten decken
und einen positiven Gewinn im Markt erwirtschaften kann.” Entstehen einem Unternehmen hin-
gegen durch den Marktzutritt auch nur geringe versunkene Kosten und kann das etablierte Un-
ternehmen seinen Preis schnell anpassen, so liegt keine Bestreitbarkeit der Mérkte vor und der
drohende Marktzutritt verliert seine Wirkung.”

Der Marktzutritt in den betroffenen Markten fiir Gastransportdienstieistungen ist in der Regel
nicht vollig frei, da erhebliche Marktzutrittsschranken bestehen und die neu in den Markt eintre-

73 Schwalbe/Zimmer, Kartelirecht und Okonomie (2006), S. 163.
" Schwalbe/Zimmer, Kartelirecht und Okonomie (2006), S. 163.
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tenden Unternehmen aufgrund der Lernkurveneffekte der etablierten Anbieter nicht die gleichen
Kosten wie die etablierten Unternehmen haben. Zudem bestehen in der Regel hohe versunkene
Kosten, so dass der Marktaustritt nicht kostenlos ist. Die versunkenen Kosten entstehen in ers-
ter Linie aufgrund des Leitungsneubaus. Diese versunkenen Kosten sind fir den etablierten An-
bieter, anders als fir das neu eintretende Unternehmen, nicht mehr entscheidungserheblich. Er -
kann daher bei seiner Preisgestaltung kurzfristig bis sogar auf seine variablen Kosten herunter-
gehen und damit die neu eintretenden Unternehmen, die die Investitionen erst tatigen missen,
jederzeit am Marktzutritt hindern. Folglich ist die Markteintrittszeit des neu eintretenden Unter-
nehmens nicht klirzer ist als die Preisreaktionszeit des etablierten Anbieters.

F)  Verpflichtungen nach § 65 EnWG i. V. m. § 3 Abs. 3 Satz 4 GasNEV

Nach § 65 Abs. 2 EnWG kann die Bundesnetzagentur Malinahmen zur Einhaltung der Verpflich-
tungen aus dem EnWG anordnen. Aufgrund der vorstehenden Ausfithrungen ist die Beschluss-
kammer zu dem Ergebnis gekommen, dass die Betroffene den ihr geman § 3 Abs, 3 Satz 1
GasNEV obliegenden Nachweis wirksamen bestehenden oder potenzielien Leitungswettbe-
werbs i. 8. v. § 3 Abs. 2 Satz 1 GasNEV nicht gefihrt hat. Die Betroffene ist daher verpflichtet
eine kostenorientierte Entgeltbildung vorzunehmen. § 23a Abs, 1 EnWG bestimmt diesbeziig-
lich, dass die Entgelte fir den Netzzugang nach § 21 EnWG einer Genehmigung bediirfen.

Zur Einhaltung dieser Verpflichtung wird der Betroffenen geméf § 65 EnWG i. V. m. § 3 Abs. 3
Satz 4 GasNEV aufgegeben, innerhalb einer Frist von zwei Monaten nach Zusteliung dieser
Entscheidung bei der Bundesnetzagentur einen Entgeltgenehmigungsantrag gemaR § 23a
EnWG zu stellen. Die Frist von zwei Monaten ist ausreichend zur Vorbereitung der Kostenunter-
lagen, zumal der Betroffenen spéatestens seit der Anhorung im April 2008 bekannt ist, dass die
Beschlusskammer eine entsprechende Verpflichtung vorsieht.

Rechtsbehelfsbelehrung:

Gegen diese Entscheidung ist die Beschwerde zuldssig. Sie ist schriftlich binnen einer mit der
Bekanntgabe der Entscheidung beginhenden Frist von einem Monat bei der Bundesnetzagentur
fur Elektrizitat, Gas, Telekommunikation, Post und Eisenbahnen, Tulpenfeld 4, 53113 Bonn
(Postanschrift: Postfach 80 01, 53105 Bonn) einzureichen. Zur Fristwahrung geniigt jedoch,
wenn die Beschwerde innerhalb dieser Frist bei dem Beschwerdegericht, dem Oberlandesge-
richt Diisseldorf (Hausanschrift: Cecilienallee 3, 40474 Disseldorf), eingeht.

Die Beschwerde ist zu begriinden. Die Frist fur die Beschwerdebegr{indung betrégt einen Mo-
nat. Sie beginnt mit der Einlegung der Beschwerde und kann auf Antrag von dem oder der Vor-
sitzenden des Beschwerdegerichts verlangert werden. Die Beschwerdebegrindung muss die
Erklarung enthaiten, inwieweit die Entscheidung angefochten und ihre Abanderung oder Aufhe-
bung beantragt wird. Ferner muss sie die Tatsachen und Beweismittel angeben, auf die sich die
Beschwerde stiitzt, Beschwerdeschrift und Beschwerdebegriindung miissen durch einen
Rechtsanwalt unterzeichnet sein. '

Die Beschwerde hat keine aufschiebende Wirkung (§ 76 Abs. 1 EnWG).

Dr. Frank-Peter Hansen Kim Paulus Mario Lamoraita
Vorsitzender Beisitzer Beisitzer

N.d.A.




I. Liste der Punkie, die in Netzgebieten liegen, die - nach derzeitigem Stand der Priifung - auch iiber iiberregionale Gasfernieitungsnetze
Dritter erreicht werden .
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Anlage 1 zum Beschiuss BK4-07-105

Transitgas

Netzkoppelpunkt - Eni Gas & Power [(Swissgas)
GrenzitbergangspiDeutschland
3585|Wallbach Exit unkt S.p.A
Netzkoppelpunkt -|Eni Gas & Power
MUT und Deutschiand Saar Ferngas
3565|Aif Exit Netzkoppelpunkt |S.p.A. Transport GmbH
Netzkoppelpunkt -|Eni Gas & Power [E.ON
MiT und Deutschland Gastransport AG
3577|Bilchelberg Exit Nelzkoppelpunkt }S.p.A. & Co. KG
Netzkoppetpunkt - [Eni Gas & Power
: MUT und Deutschland
3584iCochem Exit Netzkoppelpunkt |S.p.A. EVM Netz GmbH
Netzkoppelpunkt -|Eni Gas & Power
: MGT und Deutschland Saar Fermmgas
3568|Donsieders Exit Netzkoppelpunkt {S.p.A. Transport GmbH
Netzkoppelpunkt - Eni Gas & Power
MUT und Deutschland
3582fHirschberg Exit Netzkoppelpurkt |S.p.A. EVM Netz GmbH
Netzkoppelpunkt - Eni Gas & Power
- MGT und Deutschland Saar Ferngas
3570| Klingenmiinster Exit Netzkoppelpunkt |S.p.A, Transport GmbH
Netzkoppelpunkt - [Eni Gas & Power
MUT und Deutsehland Saar Ferngas
3569|Merzhalben Exit Netzkoppelpunkt |S.p.A. Transport GmbH
Netzkoppelpunkt -|Eni Gas & Power
MaT und Deutschland Saar Ferngas
3571 |Minfeld Exit Netzkoppelpunkt |S.p.A. Transport GmbH
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. Eni Gas & Power (Gaz de France
Mittelbrunn Netzkoppelpunkt -|Deutschiand Deutschiand
I5TBMEGAL Exit MOT S.p.A, Transport GmbH
Netzkoppelpunkt Eni Gas & Power
MaT und Deutschland Saar Femngas
3567|Mittelbrunn Std Exit Netzkoppelpunkt |S.p.A. Transport GmbH
Netzkoppelpunkt - Eni Gas & Power
MOT und Deutschland
3583(Schinbach Exit Netzkoppelpunkt [S.p.A. EVM Netz GmbH
Netzkoppelpunkt - Eni Gaé & Power
o . MT und Deutschland Saar Ferngas
3566| Sienhachenbach Exit Netzkoppelpunkt |S.p.A. Transport GmbH
Netzkoppelpunkt -{Eni Gas & Power |RWE
MT und Deutschland Transporinetz
3575/Sohren Exit Netzkoppelpunkt |S.p.A. Gas SmbH
Netzkoppelpunkt - Eni Gas & Power|Eni Gas & Power
MeT und Deutschiand Deutschland
3581 Stolberg Exit Netzkoppelpunkt [S.p.A. S.p.A.
‘|Eni Gas & Power [RWE
Netzkoppelpunkt -| Deutschland Transporinetz
3573} Vertautenheide Exit MoT S.p.A. Gas GmbH
Eni Gas & Power |RWE
Netzkoppelpunkt 4 Deutschland Transportnetz
3574|Wallenthalerhdhe Exit MOT S.p.A Gas GmbH

L. Liste der Punkte, die in Netzgebieten liegen, die - nach derzeitigem Stand der Priifung - weder liber uberreglonale Gasfernleitungsnetze
' Dritter erreicht werden noch unter kaufmanmsch sinnvollen Bedingungen erreicht werden kénnen.

AP
Eni Gas & Power |Gasversorgung
Deutschland Slddeutschiand
3580 Nordschwaben Exit Netzkoppelpunkt 1S.p.A. GmbH
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Eni Gas & Power |Gasversorgung
: Deutschland Siddeutschland
3579 Tunsel Exit Netzkoppelpunkt |S.p.A. GmbH
. Eni Gas & Power |Regionaligas
- Deutschiand Euskirchen
3572|Vossenack Exit Netzkoppelpunkt |S.p.A. GmbH & Co. KG
Eni Gas & Power|Gasversorgung
Deutschtand Stddeutschiand
3578IWilistatt Exit Netzkoppelpunkt |S.p.A. GmbH
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