% g Bundesnetzagentur
i

- Beschlusskammer 4 -

Az.: BK4-07-111

Beschluss

in dem Verwaltungsverfahren nach § 3 Abs. 2 und 3 GasNEV und § 65 EnWG

aufgrund der Anzeige der Entgelthildung nach § 3 Abs. 2i.V.m. § 19 GasNEV

der |

1. Gaz de France Deutschland Transport GmbH, Friedrichstraf&e 60, 10117 Berlin, gesetzlich
vertreten durch die Geschaftsfiihrung,

Betroffene,

Verfahrensbevoliméchtigte: Rechtsanwalte Wilmer Cutler Pickering Hale and Dorr LLP,
Friedrichstr. 95, 10117 Berlin,

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

Verfahrensbevollmachtigte: Rechtsanwalte Becker Biittner 'Held, Képenicker Stralle 9, 10997
Berlin,

hat die Beschlusskammer 4 der Bundesnetzagentur fur Elektrizitat, Gas, Telekommunikation,
Post und Eisenbahnen, Tulpenfeld 4, 53113 Bonn,

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

und thren Beisitzer Mario Lamoratta

am 20.10.2008

entschieden:




1. Es wird festgestellt, dass das Uberregionale Fernleitungsnetz der Betroffenen nicht zu einem
uberwiegenden Teil wirksamem bestehenden oder potentielien 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 flir den Gasnetzzugang gemafn
§ 23a EnWG bei der Bundesnetzagentur fur Elekirizitat, Gas, Telekommunikation, Post und Ei-
senbahnen zu stellen.

Grinde:
l

Die Betroffene ist eine Betreiberin des im Eigentum der MEGAL GmbH & Co. KG Mitteleuropaéi-
- sche Gasleitungsgeselischaft stehenden Gasfernleitungsneizes zwischen der deutsch-
tschechischen Grenze nahe Waidhaus und der deutsch-franzésischen Grenze nahe Wildenran-
na-und Schwandort.

Die Betroffene hat der Bundesnetzagentur mit Schreiben vom 09.01.2008, eingegangen am
10.01.2008, geman § 3 Abs. 2 Satz 1 GasNEV mitgeteilt, dass sie ihre Netzentgelte gemafl § 3
Abs. 2 GasNEV bilde. “

Mit Schreiben vom 14.03.2006 hat die zu diesem Zeitpunkt zusténdige Beschlusskammer 9 der
Betroffenen einen Fragenkataiog zugesendet und um Beantwortung bis zum 10.04.2006 gebe-
ten. Die Antworten zu dem Fragenkatalog wurden mit Schreiben der Betroffenen vom
21.04.20086, eingegangen am 25.04.2006, an die Beschiusskammer Obermittelt. Im Schreiben
vom 08.09.2006 wurde die Betroffene zur Ubermittiung weiterer Angaben bis zum 22.09.2006
aufgefordert. Dieser Aufforderung ist die Betroffene mit den Schreiben vom 04.10.2006 nachge-
kommen,

Am 18.06.2007 hat eine mundliche Anhorung der Bundesnetzagentur stattgefunden, in der die
Beschlusskammer 9 ein Prifkonzept fur die Feststeliung von wirksamem Leitungswettbewerb

vorgestellt und die sich daraus ergebende Notwendigkeit einer weiteren Datenabfrage darge-

stellt hat. Mit Schreiben vom 30.07.2007 hat die Betroffene zum ,Konzept zur Feststellung von
Leitungswettbewerb auf der liberregionalen Gas- Fernteltungsebene" vom 08.06.2007 Stellung
genommen,

Die Betroffene hat mit Schreiben vom 28.09.2007 eine erneute Anzeige beziiglich der Netzent-
geltbildung gemaf § 3 Absatz 3 GasNEV eingereicht.

Aufgrund einer innerbehdrdlichen Umorganisation wurde der Betroffenen mit Schreiben vom
22.10.2007 mitgeteilt, dass nunmehr die Beschlusskammer 4 von der Beschlusskammer 9 die
Prufung Gbernommen hat, ob die Netze (iberregionaler Gasfernleitungsnetzbetreiber zu einem
{ilberwiegenden Teil Wirksamen Leitungswettbewerb ausgesetzt und daher von der kostenorien-
tierten Entgeltbildung auszunehmen sind. Der Betroffenen wurde gleichzeitig die Anderung des
Aktenzeichens von BK8-06-012 auf BK4-07-111 mitgeteilt. Die Akte BK3-06-012 wurde beige-
zogen.

Mit Schreiben vom 15.11.2007 wurde der Betroffenen mitgeteilt, dass mit in Kraft treten der An-
reizregulierungsverordnung seit 06.11.2007 der § 3 Abs. 3 GasNEV neu gefasst wurde, so dass
weitere Anzeigen jeweils zwei Jahre vor Beginn einer Regulierungsperiode nach § 3 der Anreiz-
regulierungsverordnung, erstmals vor Beginn der zweiten Regulierungsperiode, einzureichen
sind. Die Betroffene wurde aufgefordert Erkenntnisse aus der Neuanzeige, die sie im laufenden
Verfahren einbringen mochte, unter Benennung der konkreten Punkie der Beschlusskammer
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mitzuteilen. Mit Schreiben vom 10.12.2007 hat die Betroffene die aus ihrer Sicht neuen Erkennt-
nisse der Bundesnetzagentur mitgeteitt.

Die Betroffene wurde mit Schreiben vom 10.03.2008 von der Beschlusskammer 4 zu einer
mundlichen Anhérung am 03..04.2008 eingeladen. Gegenstand des Anhérungstermins waren
die diesem Schreiben beigefilgten Erwdgungen der Beschlusskammer zur Sach- und rechtsla-
ge. Die Betroffene hat in der miindlichen Verhandiung und mit gesondertem Schreiben vom
28.04.2008 zu dem vorldufigen Prifungsergebnis ausflihrlich Stellung genommen.

Die Beigeladene zu 1) wurde gemaf ihrem Antrag vom 15.02.20086 mit Beschiuss vom
26.04.2006 beigeladen. Die Beigeladene zu 1) hat mit Schreiben vom 14.08.2007 zur Anzeige
der Betroffenen Stellung genommen.

Die Beigeladene zu 2) wurde geméf ihrem Antrag vom 24.03.2006 mit Beschluss vom
03.05.2006 beigeladen. Die Beigeladene zu 2) hat mit Schreiben vom 21.09,2006 und
30.07.2007 zur Anzeige der Betroffenen Stellung genommen.

Mit Schreiben vom 13.12.2005 hat die Bundesnetzagentur 53 Netznutzer (unabhingige Héndler,
Industriekunden und Stadtwerke) aufgefordert, zu der wetthewerblichen Situation in den jeweili-
gen Netzen und zu ihren praktischen Erfahrungen in den Jahren 2002-2005 Auskunft zu geben.

44 der angeschriebenen Unternehmen haben auf die Befragung geantwortet.

Mit Schreiben vom 04.10.2007 sind erneut verschiedene Markiteiinehmer zu der wettbewerbli-
chen Sifuation in den Netzen, insbesondere in Hinblick auf die zwischenzeitlich eingetretenen
Verénderungen durch das neue Gasnetzzugangsmedell, befragt worden. Im Rahmen dieser
Befragung wurden insgesamt 90 Markiteilnehmer (unabhangige Handler/Lieferanten, Industrie-
kunden/Letztverbraucher, Stadtwerke und verbundene Vertriebe (iberregionaler oder regionaler
Netzbetreiber) zu ihren praktischen Erfahrungen bei durchgefiihrten und geplanten Transporten
in den Gaswirtschaftsjahren 2006/07 und 2007/08 befragt. Kriterien fir die Auswahl der anzu-
schreibenden Unternehmen waren Grofie bzw. Umfang der transportierten Mengen, Kenntnis
von Transport- und Handelsaktivitaten und die Beteiligung an der Handlerbefragung im Jahre
2005. Bei Stadtwerken, Letztverbrauchermn und Industriekunden wurden zudem vorwiegend sol-
che angeschrieben, die tiber mehrere Netzanschilisse bei verschiedenen Uberregionalen Fern-
leitungsnetzbetreibern verfligten. 89 der 90 angeschriebenen Unternehmen haben auf die Be-
fragung geantwortet.

Zum Nachweis, dass sie die Voraussetzungen des § 2 Satz 1 Nr. 3 GasNEV erfiilt, tragt die
Betroffene vor, dass es sich bei dem MEGAL-Pipelinesystem um ein tiberregionales Gasfernlei- -
tungsnetz im Sinne des § 2 Nr. 3 GasNEV handele.

Die Betroffene tragt weiter vor, dass sie die Voraussetzungen nach § 3 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 und 2
GasNEV erfllle. Die gesamte Menge des von der Betroffenen ausgespeisten Erdgases werde in
Gebiete ausgespeist, die auch durch Gberregionale Gasfernleitungsnetze Dritter erreicht wiir-
den. Alle Ausspeisepunkie liegen nach Ansicht der Betroffenen in Gebieten, die auch durch
Gasfernleitungsnetze Dritter erreicht werden kénnten.

Nach Auffassung der Betroffenen ist flr die Definition des Begriffs ,Gebiet® im Sinne des § 3
Abs. 2 GasNEV entsprechend der physischen Anschlusssituation danach zu differenzieren, ob
der Ausspeisepunkt in ein nachgelagertes Regionalnetz, in ein anderes Uberregionales Gasfern-
leitungsnetz oder in ein auslandisches Netz ausspeist. Wéhrend bei der Abgrenzung des sachli-
chen und rdumlichen Marktes die wirtschaftliche Austauschbarkeit verschiedener Angebote
mafigeblich sei, habe fiur die Bestimmung des ,Gebiets" im Sinne des § 3 Abs. 2 Satz 2 Gas-
NEV die wirtschaftliche Austauschbarkeit keine Bedeutung.

Der Begriff des ,wirksamen bestehenden oder potenziellen Leitungswettbewerbs” erfordert aus
Sicht der Betroffenen eine eigensténdige Auslegung und Prifung, fiir die der Verordnungsgeber
bestimmte Vorgahen getroffen habe. Der Verordnungsgeber habe fur die Beurteilung wirksamen
Wettbewerbs ausdriicklich auf die in § 3 Abs. 2 S. 2 GasNEV genannten Kriterien Bezug ge-
nommen. Nach dem Willen des Verordnungsgebers sollen die Voraussetzungen des § 3 Abs. 2
Satz 2 GasNEV daher Kernelemente der Prifung durch die Bundesnetzagentur bilden und zent-
rale Bedeutung fiir die Beurteilung des Vorliegens wirksamen Leitungswettbewerbs haben. Dies
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gelte unabhéngig davon, ob es sich bei diesen Voraussetzungen um ,Mindestvoraussetzungen®
fur das Vorliegen wesentlichen Leitungswettbewerbs handele oder bei Erfillung der Vorausset-
zungen das Bestehen von Leitungswettbewerb im Regeifall anzunehmen sei. In beiden Fallen
misse die Prifung der Voraussetzungen des § 3 Abs. 2 Satz 2 GasNEV zentrales Element der
Untersuchung sein. Dies werde aus der Entstehungsgeschichte der Verordnung deutlich.

Nach Ansicht der Betroffenen entspricht die Priifung auf Marktmacht der Beschiusskammer
nicht dem Willen des Verordnungsgebers. Die Verknlipfung der Prifung nach § 3 Abs. 2 Gas-
NEV mit der Priifung der Abwesenheit signifikanter Marktmacht finde weder im Wortlaut der Ver-
ordnung oder der Verordnungserméchtigung in § 24 S. 2 Nr. 5 EnWG noch in den entsprechen-
den Gesetzesmaterialien eine Grundlage. So verbinde weder das EnWG noch die GasNEV das
Vorliegen wirksamen Leitungswettbewerbs mit der ,Abwesenheit von betrachtlicher Markt-
macht”, Dies stehe im Gegensatz zu anderen Rechisbereichen, in denen ein Marktmachtkon-
zept ausdriicklich vorgesehen sei. Selbst im Rahmen des § 19 Abs. 2 und Abs. 3 GWB, dem ein
Marktmachtkonzept zugrunde liege, sei weitgehend anerkannt, das wesentlicher Wettbewerb
auch durch die Uberprifung aller die Marktstellung des betroffenen Unternehmens méglicher-
weise relevanten Konkurrenzangebote auf inre Wettbewerbswirksamkeit festgestelit werden
konne, ohne zuvor den relevanten Markt zu bestimmen. Dem liege der Gedanke zu Grunde,
dass zum einen wettbewerbliche Wirkungen auch von Angeboten ausgehen kénnen, die nicht
dem relevanten Markt angehorten, zum anderen aber auch die Wetthewerbsverhiltnisse zwi-
schen verschiedenartigen, aber dennoch dem gleichen Markt zugehéorigen Angeboten nicht ein-
heitiich berlcksichtigt werden kénnten.

Die Betroffene weist weiter daraufhin, dass Betreiber tiberregionaler Gasfernleitungsnetze auch

bei bestehendem wirksameén Leitungswettbewerb nach § 3 Abs. 2 GasNEV nicht von der Regu-

lierung ihrer Netzentgelte freigestellt sind. Vielmehr ordne § 3 Abs. 2 GasNEV als Rechtsfolge

~ an, dass die Netzentgelte statt der Kostenregulierung nach den §§ 4 bis 18 GasNEV, bzw. ab

- 01.01.2010 der Anreizregulierung nach der ARegV, der Vergleichsmarktregulierung nach den §§
19, 26 GasNEV unterldgen. Es bleibe damit bei einer staatlichen Regulierung der Entgelte, die
lediglich eine andere Form annehme. Eine solche Regulierung wére aber weder erforderlich
noch angemessen, wenn bei der Anwendung des § 3 Abs. 2 GasNEV der PrifungsmaRstab der
Bundesnetzagentur fur wirksamen Leitungswettbewerb heranzuziehen wére. Die gebotene
Rechtsfolge bei wirksamem Leitungswettbewerb im Sinne der Auslegung durch die Bundes-
netzagentur ware namlich nach Auffassung der Betroffenen nicht eine Vergleichsmarktregulie-
rung der Entgelte, sondern die Freistellung von jeder Entgeltregulierung.

Die Betroffene hat ein eigenes Konzept zur Marktabgrenzung vorgelegt. Zur Marktabgrenzung
hat sie ausspeiseseitig auf die Kriterien zielseitige Ubereinstimmung und Gleichpreisigkeit abge-
stellt. Die Betroffene sieht grundsatzlich nur solche Ausspeisepunkte als austauschbar und zu
Markten zusammenfassbar an, die in dasselbe angeschlossene Netz ausspeisen. Dies beruhe
darauf, dass der Zielort fur einen Transportkunden im Regelfall vorgegeben sei. Nach Auffas-
sung der.Betroffenen ist eine Austauschbarkeit zwischen Ausspeisepunkten immer dann gege-
ben, wenn das an den jeweiligen Ausspeisepunkt angeschlossenen Netz iber ein anderes Gas-
fernleitungsnetz erreicht werden kann und sich die mit einem Transport Uber dieses andere Netz
verbundenen Kosten auf dem gleichen Niveau befinden (Gebot der Gleichpreisigkeit). Das Krite-
rium der Gleichpreisigkeit diene dabei zwei Plausibilitatstests. Zum einen werde keinem Kunden
unterstellt, er wiirde Ausspeisepunkte bei hohen Preisunterschieden gegeneinander substituie-
ren wollen. Zum anderen ist die Tatsache, dass die in Frage stehenden Transportrouten preis-
lich in starkerem Umfang von einander abweichen, konsistent mit der Vermutung getrennter
Mérkte. Nach Ansicht der Betroffenen ist eine Gleichpreisigkeit in Anlehnung an den so genann-
ten SSNIP-Test dann anzunehmen, wenn die Preise der gesamten in Frage stehenden Trans-
portwege um nicht mehr als 10% variieren. Die 10%-Toleranz sei dabei als Ober- und auch als
Untergrenze zu verstehen. Die Betroffene habe Ausspeisepunkie in anderen Marktgebieten mit
Ausspeisepunkten im eigenen Markigebiet zu Mérkien zusammengefasst, sofern diese zielseitig
Obereinstimmten. Die Gleichpreisigkeit sei ausreichend, ohne dass es erforderlich wére, dass
die Punkte im gleichen Marktgebiet liegen missten. Als Beleg wird die Situation in einem Pipe-
in-Pipe-Modell, wie das MEGAL-Pipelinesystem, angefiihrt. Hier verflige der Transportkunde in
aller Regel Uber die Wahl zwischen einer identischen Kombination von Ein- und Ausspeisepunk-
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ten bei zwei Netzbetreibern. Selbst wenn die physisch identischen Ausspeisepunkte der beiden
Netzbetreiber hier in verschiedenen Marktgebieten Idgen, kénne der Transportkunde zwischen
ihnen wechseln, da er ohne physische Verlagerung seines Gases auch zwischen den entspre-
chend identischen Einspeisepunkten der beiden Netzbetreiber wahlen kénne. Eine herkunftssei-
tige Ubereinstimmung sei nicht erforderlich, weil Transportkunden in hinreichendem Umfang in
der Lage seien, den Herkunftsort, an dem sie Gas (ibernehmen, zu verlagern und dieser damit
im Gegensatz zum Zielort flexibel sei. Die Betroffene kritisiert, dass die Bundesnetzagentur die
bestehenden Méglichkeiten von Transportkunden, den Herkunftsort zu verlagern, an dem sie
Gas tbernehmen, unber(icksichtigt gelassen habe. Solche Verlagerungsméglichkeiten bestin-
den fir Transportkunden, die Gas direkt von auslandischen Produzenten bezdgen und typi-
scherweise an einem Importpunkt an der deutschen grenze im Rahmen langfristiger , Take-or-
pay“-Vertrage Uberndhmen. Anders als von der Bundesnetzagentur angenommen stelle ein sol-
cher Gasbezug keine ,erhebliche Hirde fir die Anderung des Einsspeisepunkts® dar. Entgegen
der Ausfuhrungen der Beschiusskammer im Anhérungsschreiben sieht die Betroffene den
Wechsel des Markigebiets fiir einen Transportkunden als nicht ,regelimagig mit erheblichen
Schwierigkeiten® verbunden an. Zum einen sei der von der Bundesnetzagentur angefiihrie ,zu-
satzliche Aufwand fur die Anderung der Marktgebietszuordnung® begrenzt, da die Anderung
standardisierten Prozessen folge. Die Bundesnetzagentur habe mit Beschluss vom 20. August
2007 einheitliche Geschéftsprozesse und Datenformate beim Wechsel des Gaslieferanten fest-
gelegt und in der Anlage zu dem Beschluss genaue Prozessschritte flr den Fali eines Marktge-
bietswechsels vorgegeben. Zum anderen gehe mit dem Wechsel der Marktgebietszuordnung
keineswegs notwendig eine Erhdhung des Bilanzierungsrisikos einher. Zwar fihre eine Veran-
derung der Marktgebietszuordnung zu einer Verénderung des Portfolios des Transportkunden.
Diese Verénderung misse das Bilanzierungsrisiko jedoch nicht erh6hen, sondern kénne auch
neutral sein oder sogar das Bilanzierungsrisiko verringern. Die Bundesnetzagentur verkenne
schliellich, dass ein marktgebietstiberschreitender Transport im Wettbewerb eine ernsthafte
Alternative sein kénne.

Fur die Marktabgrenzung auf der Einspeiseseite sieht die Betroffene keine Notwendigkeit einer
herkunftsseitigen Ubereinstimmung bei Einspeisepunkten. Bei der Bestimmung der Einspeise-
maérkie geht die Betroffene davon aus, dass nicht nur solche Einspeisepunkte als austauschbar
.angesehen und in einem Markt zusammengefasst werden kénnen, die das jeweilige Netz aus
demselben vorgelagerten Netz aufspeisen. Zudem sei die Zielseite zu berlicksichtigen. Die Be-
troffene geht auch einspeiseseitig davon aus, dass ein Transportkunde Gas an einem flexiblen
Herkunftsort Ubernimmt und es zu einem bestimmten Zielort transportieren lasst. Daher erfolge
eine Einspeisung grundsatzlich unter Berlicksichtigung eines Zielpunktes. Sei der Zieipunkt (iber
die Marktgebiete mehrerer Gasfernleitungsnetzbetreiber erreichbar, kénne ein Transportkunde,
der Gas zu diesem Zielpunkt transportieren lassen wolle, zwischen den verschiedenen Einspei-
sepunkten dieser Marktgebiete wéahlen. Diese Einspeisepunkte stiinden insoweit im Wettbe-
werb, als sie dem Gebot der Gleichpreisigkeit gentigten. Auch einspeiseseitig hat die Betroffene
nur Einspeisepunkte berlcksichtigt, die sich ohne Marktgebietstberschreitung durch die an das
Gasfernleitungsnetz der Betroffenen angeschiossenen Netze erreichen lassen.

Die Betroffene flihrt fur die von ihr ermittelten relevanten Méarkte jeweils eine quantitative Be-
trachtung anhand des Marktanteils, dem HH} und dem RSI durch.

Aus Sicht der Betroffenen ist die Entwicklung der Marktgebiete bei der wettbewerblichen Analy-
se zu berlcksichtigen. Der bestehende Wettbewerb zwischen virfuellen Punkten der verschie-
denen Marktgebiete sei von erheblicher Bedeutung fir den Leitungswettbewerb. Die Betroffene
tragt weiterhin vor, dass sie starkem ,Pipe-in-Pipe“-Leitungswettbewerb durch die E.ON Gas-

- transport AG ausgesetzt sei. E.ON Gastransport habe auf dem MEGAL-Pipelinesystem Zugang
zu jeder Kombination von Ein- und Ausspeisepunkten, die die Betroffene anbiete, und konkurrie-
re daher mit deren Kapazitaten.

Der Leitungswettbewerb ist nach Ansicht der Betroffenen Teil des gesamteuropdischen Wetthe-
werbs um den Transport von Erdgas aus den Erzeuger- in die Verbrauchsstaaten. Das MEGAL-
Pipelinesystem sei eine der groflen transeuropéischen Leitungen, (ber die Westeuropa mit rus-
sischem Gas versorgt werde. Das MEGAL-Pipelinesystem stehe insoweit in direktem Wettbe-
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werb mit anderen Leitungsverbindungen fur den Import von Gas aus Russland und aus anderen
Quelienldndern nach Mitteleuropa. Hinzu komme der Weitbewerb durch LNG-Importe. Die LNG- -
Lieferungen konkurrierten mit leitungsgebundenen Einfuhren aus Russland und Algerien. Der
Anteil des LNG werde bis zum Jahr 2030 auf etwa 32 % ansteigen. Die Bedeutung von Trading-
Hubs wird von der Betroffenen vorgeiragen Durch die Registrierung der Kunden der Betroffe-
nen an anderen Hubs bestlinde eine tatschliche Konkurrenz der westlichen Importrouten und
den Handelsmdglichkeiten am Hub der Betroffenen zu den nérdlichen (EGT, BEB und Zeebrug-
~ ge) und stdlichen (Baumgarten) Handelsmoglichkeiten.

Nach Ansicht der Betroffenen erzeugt der Lieferantenwettbewerb wirksamen Wettbewerb unter
den Gasfernleitungsnetzbetreibern, da drei Wettbewerbsparameter des Leitungswettbewerbs
von Bedeutung fiir die Position des Transportkunden auf dem Lieferantenmarkt seien. Zu den
Wettbewerbsparametern zdhien der Preis, die Liquiditat und die Flexibilitat des Sekundarmark-
tes sowie die Gréfle des Marktgebiets. Bestiinde Lieferantenwettbewerb um einen Kunden, des-
sen Zielausspeisepunki sowoh! durch das Gasfernleitungsnetz der Betroffenen als auch durch
ein Gasfernleitungsnetz Dritter erreicht werde, so werde sich in diesem Wettbewerb nur ein Gas-
lieferant behaupten k&nnen, der seinen Kunden einen giinstigen Gesamtpreis anbiete. Der Lie-
ferantenwettbewerb fihre im Ergebnis dazu, dass bei demjenigen Gasfernleitungsnetzbetreiber
mit den hochsten Transportenigelten Kapazitdten ungenutzt blieben und eine Preiserh&hung
damit wirtschaftlich nicht rentabel wére. In allen Gebieten, in denen die Ausspeisepunkte der
Betroffenen lagen, bestehe éin solcher Lieferantenwettbewerb. Neben den Preis wird der Bér-
senhandel und der Handel von Kapazititsrechten auf dem Sekundarmarkt angeflihrt.

Die Betroffene macht weiterhin Ausfithrungen zum Preissetzungsverhalten in ihrem Netz im
Vergleich zu EON Gastransport. Sie vermutet, dass die Veranderungen im Preissetzungsverhal-
ten und der Zusammenlegung der Marktgebiete Auswirkung auf Thre Kapazitatssituation hat. Die
Betroffene stelit die Entwicklung der Kundenstruktur dar. Da das Leitungsnetz der Betroffenen
nach eigener Auffassung wirksamen Wettbewerb ausgesetzt sei, sei eine gesonderte Priifung
von potenziellem wirksamem Leitungswettbewerb nicht erforderlich. Die Betroffene verweist hier
darauf, dass der Verordnungsgeber in § 3 Abs. 2 S. 2 GasNEV ersichtlich davon ausgehe, dass
potentieller Wettbewerb schon dann bestehe, wenn ein Gebiet tber Gberregionale Gasfernlei-
tungsnetze Dritter ,unter kaufm&nnisch sinnvallen Bedingungen erreicht werden® kénne. Eine
Abstellung auf ,konkrete Projekte" sei nicht erforderlich. Eine hinreichende wettbewerbliche Kon-
trolle von Marktteiinehmern kénne auch von Unternehmen ausgehen, die nicht in dem relevan-
ten Markt tatig seien, in diesen aber in absehbarer Zeit und mit Gberschaubarem Aufwand ein-
treten kénnten.

Far die Zukunft geht die Betroffene davon aus, dass der Leitungswettbewerb zunehmen werde.
Hierzu wlrden insbesondere ein intensiverer Lieferantenwettbewerb und die Weiterentwicklung
des Marktgebietsmodells beitragen. Die Betroffene hat eine Befragung potenzieller Kunden
durchgefuhrt. Diese Befragung habe zu dem Ergebnis gefuhrt, dass ein Gasanbieterwechsel
bzw. alternative Angebote auf grofies Interesse sowohl bei Industrieunternehmen als auch bei
Stadtwerken stieBen. Absatzprognosen fur die Regionalversorger Stiddeutschlands und damit
auch fiir deren Lieferanten gingen von einem Anstieg des Gasverbrauchs aus. Die Betroffene
stellt ihr langfristiges Ziel vor, den etablierten grolen Fernleitungsgeseilschaften Marktanteile
abzuringen und sich als wichtiger Wettbewerber auf dem Transportmarkt zu etablieren. Neben
der Ausweitung der Kapazitdten im MEGAL-Pipelinesystem selbst werde ein Wachstum der
Transportaktivitdten in Deutschiand insgesamt angestrebt. Dies kénne unter anderem Ober Zu-
k&ufe und strategische Partnerschaften erreicht werden. Die Betroffene trage mit dieser Strate-
gie dem steigenden Gasbedarf in Deutschland Rechnung.

Von der Betroffenen werden die durch die Bundesnetzagentur durchgefGhrten Marktbefragun-
gen aufgrund des allgemeinen Bezugs kritisiert. Dar{lber hinaus sei die Marktbefragung aus dem
Jahr 2005 aufgrund ihres Alters als Grundlage firr eine Entscheidung ungeeignet, und zudem
hatten sich die Rahmenbedingungen seitdem her erheblich veréndert. Zu den Ausfiihrungen der
Bundesnetzagentur zur Wirkung der vertikalen Integration fiihrt die Betroffenen an, dass sie im
laufenden Gaswirtschaftsjahr i% der gesamten festen Kaaznaten an zum Gaz de France-
Konzern gehérende Unternehmen vermarktet und ' : .
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fene bemangelt welterh:n dle unzurelchende Ausemandersetzung im Anhorungsschraben mit
ihrem Preissetzungsverhalten und die unzureichende Untersuchung der Auswirkungen der Ka-
pazitidtsaustastung in ihrem Netz. Die Bundesnetzagentur stelle zu Unrecht allein auf die festen
Kapazitdten ab. Des Weiteren werde von der Bundesnetzagentur die Zusammenlegung der
Marktgebiete der Betroffenen und der Eni Gastransport Deutschland GmbH nur unzureichend
berlicksichtigt. Zumindest sei Eni Gastransport Deutschland GmbH nach der Zusammenlegung
_ der Markigebiete als potenzieller Wettbewerber der Betroffenen zu werten.

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) versté8t, damit hdherrangiges
Recht verletzt und deshalb unanwendbar ist. Zur Begriindung verweist die Beigeladene zu 1)
auf Art. 3 der FerngasVO und Erwagungsgrund 7 der FerngasVO, wonach grundsatzlich die
tatsé&chlichen entstandenen Kosten bei der Berechnung der Tarife zu berficksichtigen seien, nur
faktischer Leitungswettbewerb Anlass flr eine Tarifvergleichsmethode sein dlrfe und dieser
Tarifvergleich als zusétzliche, nicht aber als alleinige Methode Ber{icksichtigung finden diirfe.

Die Beigeladene zu 1) ist der Ansicht, dass es mit der Einfiihrung des entfernungs- und transak-
tionsunabhéngigen Netzzugangssystems durch § 20 Abs. 1b EnNWG und den Bestimmungen der
GasNZV systematisch keinen Leitungswettbewerb im Sinne eines Punkt-zu-Punkt Wettbewerbs
mehr gebe und damit die Anwendungsgrund[age fir den § 3 GasNEV entfallen sei. Das gesetz-
lich vorgesehene Netzzugangssystem verbiete eine Freisteliung der Ferngasebene von der Re-
gulierung verbietet. :

Die Beigeladene zu 1) tragt weiter vor, dass eine funktionale Austauschbarkeit von in unter-
schiedlichen Marktgebieten gelegenen Kapazitaten - u. a. aufgrund der zwischen den Marktge-
bieten bestehenden Kapazitdtsengpéssen - nicht gegeben ist. Zudem seien markigebietsiber-
schreitende Transporie u. a. aufgrund eines erhéhten 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 natirliche Monopole hande-
le, bei denen in den vergangenen Jahren keinerlei dynamische Entwicklungen erkennbar gewe-
sen seien. Auch kdnne bestatigt werden, dass es erhebliche Marktzutrittsschranken zwischen
den einzeinen Markigebieten gebe.

Die Beigeladene zu 2) 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 und damit gegen héherrangiges Recht verstéit 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 Wetthe-
werbs sei dabei der konkrete Leitungsabschnitt, nicht das gesamte Netz. Im Hinblick auf den so
genannten Pipe-to-Pipe-Wettbewerb missten fiir das Entstehen der disziplinierenden Wirkung
die Leitungen vollstandige Transportalternativen darstellen. Daflr sei die komplette Substituier-
barkeit des jeweiligen Transportprodukts erforderlich. Dies impliziere die Parallelitét von Ein- und
Ausspeisepunkten in das Transportnetz, Pipe-in-Pipe-Wetitbewerb stelle keinen volistandigen
wirksamen Leitungswettbewerb dar, da die Netzbetreiber bei der technischen Umsetzung des
Gastransports zusammen arbeiteten und damit in ihrem Preissetzungsverhalten nicht diszipli-
niert wlrden. Zudem sei es bei den Pipe-in-Pipe-Systemen fraglich, ob der Betreiberbegriff tiber-
haupt erfUllt werde. ,Betreiber” eines (iberregionalen Gasfernleitungsnetzes muissten séamtliche
Betreiberfunktionen innehaben und nicht nur Teilaspekte wie die Vermarktung von Kapazitaten.
In Bezug auf potentiellen Leitungswettbewerb tragt die Beigeladene zu 3} vor, dass die tatséch-
liche Moglichkeit zum Stichleitungsbau nicht ausreicht. Vielmehr seien im Einzelfall die vorgetra-
genen Griinde substantiiert darzulegen und individuell zu priifen. Sofern auf potenziellen Wett-
bewerb abgestellt werde, sei das Abstellen auf eine Kilometergrenze nicht angebracht. Eine
konkrete Anschlusswahrschelnhchkelt lasse sich nicht allein mit einer Kilometergrenze begrin-
den.
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Die Beigeladene zu 2) fuhrt weiterhin aus, dass der Begriff des ,Uberwiegenden Teils" einen
Anteill von 90 % oder mehr umfassen miisse. '

Die Mindestvoraussetzung nach § 3 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 GasNEV seien nicht abschliefend, son-
dern im Bedarfsfall durch weitere Kriterien zu ergénzen. So sei ein Rickgriff auf betriebswirt-
schaftliche Kennzahlen denkbar. Durch die Ermittlung von Referenzwerten von Leitungsab-
schnitten mit starkem, geringem oder fehlendem Wettbewerb lieBen sich zudem unterschiedli-
che Intensitaten des Wetthewerbs flr einzelne Netzabschnitte ermitteln. Zusatzlich sei das wett-
bewerbliche Verhalten der Beteiligten zu beurteilen, Gebiete seien im Zusammenhang und im
Sinne von nachgelagerten Netzen zu verstehen. Hierzu biete sich die Nachfragestrukiur der
Regionalnetze in Verbindung mit der Netzarchitektur an. Die Erreichbarksit unter kaufménnisch
sinnvollen Bedingungen sei gegeben, wenn bei einer Kosten-Nutzen-Analyse der Nutzen der
investition Gberwiege. Durch die Eigenschaft des Gasnetzes als naturliches Monopol, die tange
Vorlaufzeit und das zumeist erhebliche investitionsvolumen sei die disziplinierende Wirkung aus
dem potenziellen Marktzutritt neuer Anbieter gering ausgepragt. Potenzielier Wettbewerb, wie er
durch die Voraussetzung der kaufméannisch sinnvollen Bedingungen konkretisiert werde, entfalte
allenfalls in theoretisch denkbaren Extremsituationen seine Wirkung.

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 Durchfithrung obliege allein bei den Betroffenen. Eine weitergehende
Ermittiung durch die Regulierungsbehérde sei nicht vorgesehen.

Die Beigeladene zu 2) fhrt schlieRlich aus, dass fur die Beurteilung des Leitungswettbewerbs
auf den Zeitpunkt der Anzeige abzustellen sei. '

GemaR § 55 Abs. 1 Satz 2 EnWG hat die Bundesnetzagentur die zustandige Landesregulie-
rungsbehdrde mit Schreiben vom 11.01.2006 (iber die Einleitung des Verfahrens informiert. Mit
Schreiben vom 15.10.2008 wurde der Beschlussentwurf gemaR § 58 Abs. 1 Satz 2 EnWG der
LLandeskartellbehérde Berlin zur Stellungnahme tibersandt. Mit Schreiben vom 15.10.2008 wur-
de der Beschlussentwurf gemaR § 58 Abs. 1 Satz 1 EnWG dem Bundeskartellamt zur Herstel-
lung des Einvernehmens Ubersandt. Mit Schreiben vom 20.10.2008 hat das Bundeskartellamt
das Einvernehmen mit dem Gbersandten Beschlussentwurf erteilt.

Wegen der weiteren Einzelheiten zum'Sachverhalt wird auf den [nhait der Verfahrensakte Beiug
genommen.




Die Betroffene hat ihre Entgelte kostenorientiert nach § 21 Abs. 2 EnWG zu bilden und ist nicht
berechtigt, ihre Entgelte gemafl § 3 Abs. 2 i.V.m. § 19 GasNEV abweichend vom Grundsatz der
Kostenorientierung zu bilden. Die Betroffene hat den ihr gemaR § 3 Abs. 3 Satz 1 GasNEV ob-
liegenden Nachweis, dass ihr Fernleitungsnetz wirksamen bestehenden oder potenzielien Wett-
bewerb i. 8. v. § 3 Abs. 2 Satz 1 GasNEV ausgesetzt ist, nicht erbracht. Die Betroffene hat da-
her innerhalb einer Frist von zwei Monaten nach Zustellung dieser Entscheidung einen Antrag
auf Genehmigung ihrer Entgelte fir den Gasnetzzugang geméR § 23a EnWG bei der Bundes-
netzagentur fir Elektrizitdt, Gas, Telekommunikation, Post und Eisenbahnen zu stellen.

Gliederung:
A) AN L= - ToTe | ot - | OSSPSR 10
B) Vereinbarkeit der § 24 Satz 2 Nr. 5 EnWG, § 3 Abs. 2, Abs. 3 GasNEV mit europaischem
GemeEINSChaftSIECRE ... e e e rer e s 10
C)  Betreiber eines Gberregionalen Fernleitungsnetzes im Sinne des § 2 GasNEV .............. 11
D) Mindestvoraussetzungen nach § 3 Abs. 2 Satz 2 GasNEV........c.ccieirevirinienarinennenes 12
l.  Mindestvoraussetzungen nach § 3 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 und Nr. 2 GasNEV..........c.cceenen 13
ll.  Bedeutung der Mindestvoraussetzungen nach § 3 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 und 2 GasNEV .. 13
1. Profungsumfang des § 3 Abs, 2 Satz2 Nr. Tund 2 GasNEV ..., 13
2. Keine abschlieRende Regelung des § 3 Abs, 2 Satz 2 Nr. 1 und 2 GasNEV.............. 13
3. Keine Indizwirkung des § 3 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 und 2 GasNEV ... e 14
E) Wirksamer bestehender oder potentieller Leitungswetthewerb .........ccooovivic e 15
. Grundsatzliche ErWAQUNGEN ... e s 15
1.  Wetthewerblich nicht hinreichend kontrollierte Verhaltensspielrdume..............c.ccccavens 15
2. Relevanter Beurteilungszeitpunki............cccocoveiiiiinii 21
3. Darlegungslast der Betroffenen.............ccoeviiiieeiisiceeen e 22
Il Marktabgrenzung.......coc e 22
1. Marktabgrenzung anhand des Bedarfsmarktkonzeptes..........cccoccoviiciicieninionne, 23
2. Keine Anwendung des hypothetischen Monopoltests............c.cciin, 23
3.  Wettbewerb durch konkurrierende Leitungsnetze..............ccccceeenene. SO 25
4. Unterscheidung zwischen ein- und ausspeiseseitigen Transportdienstleistungen ....... 26
5. Unterscheidung nach herkunfts— und zielseitig Gbereinstimmenden
AUSSPEISEKAPAZIEALEN .....oiii i e e 30
8. Unterscheidung nach herkunfts- und zielseitig Ubereinstimmenden
EINSpeiseKapazitAten . ... e r e s 38
7. Unterscheidung zwischen H- und L-Gas-Kapazitaten ...........ccccoivnniiceiececee 41
tH. Wetthewerbsanalyse ...t i e 42
1. Kennziffernanalyse..........ccccoooevnincicniniinn, et e e e e a et ae e e et e 42
2. Analyse der wettbewerblichen Gesamtsituation ...............ccovveviiciiiiinnic s 50
3.  Wirksanier potenzieller Wetthewerb ... 56

F) Verpflichtungen nach § 85 EnWG i. V. m. § 3 Abs. 3 Satz 4 GasNEV .....c..coovcevrrereenn 58




-10-

A)  Zustindigkeit

~ Die Bundesnetzagentur ist gemaB § 54 Abs. 1 EnWG die zusténdige Regulierungsbehérde. Die |
Zusténdigkeit der Beschiusskammer 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 européi-
schem Gemeinschaftsrecht

Die Ausnahmeregelung der § 24 Satz 2 Nr. 5 EnWG, § 3 Abs. 2 und 3 GasNEYV ist mit europai-
schem Gemeinschaftsrecht vereinbar. Entgegen dem Vorbringen der Beigeladenen zu 1) und zu
2) verstoRt sie weder gegen die Vorgaben der Richtlinie 2003/565/EG liber gemeinsame Vor-
schriften fGr den Erdgasbinnenmarkt (GasRL) noch gegen die Vorschriften der Verordnung
1775/2005/EG (ber die Bedingungen fiir den Zugang zu den Erdgasfernleitungsnetzen (Fernlei-
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 Einflhrung ei-
nes Systems flir den Zugang Dritter zum Fernleitungsnetz auf der Grundlage veréffentlichter-
Tarife, wobei die Zugangsregelung nach objektiven Kriterien und ohne Diskriminierung von
Netznutzern angewandt werden muss. Den Regulierungsbehorden obliegt es, zumindest die
Methoden zur Berechnung oder Festlegung der Tarife fiir die Fernleitung vor dem Inkrafttreten
festzulegen oder zu genehmigen. In Erwagungsgrund 16 der GasRL heifdt es zudem, die natio-
nalen Regulierungsbehérden sollten sicherstellen, dass die Tarife fiir die Fernleitung und Vertei-
lung nichtdiskriminierend und kostenorientiert sind und die langfristig durch Nachfragesteuerung
vermiedenen Netzgrenzkosten ber{icksichtigen.

Mit Inkraftireten der FernleitungsVO am 23.11.2005 ist diese bei der Anwendung des EnWG und
der GasNEV zu beachten. GeméaR Art. 3 Abs. 1 Unterabs. 1 Satz 1 FernleitungsVO miissen die
nach Art. 25 Abs. 2 GasRL genehmigten Methoden zur Tarifberechnung, die die Fernleitungs-
netzbetreiber anwenden, sowie die gemaf Art. 18 Abs. 1 GasRL veréffentlichten Tarife transpa-
rent sein, der Notwendigkeit der Netzintegritat und deren Verbesserung Rechnung tragen, die
Ist-Kosten widerspiegeln, soweit diese Kosten denen eines effizienten und strukturell vergleich-
baren Netzbetreibers entsprechen, und gleichzeitig eine angemessene Kapitalrendite umfassen
sowie gegebenenfalls die Tarifvergleiche der Regulierungsbehdrden berlicksichtigen. Erw3-
gungsgrund 7 der FernieitungsVO stelit schlieBlich fest, dass bei der Berechnung der Tarife fur
den Netzzugang die Ist-Kosten, soweit sie den vorstehend genannten Qualifizierungen genligen,
zu beriicksichtigen sind. In dieser Hinsicht und insbesondere wenn ein tatséchlicher Leitungs-
wettbewerb zwischen verschiedenen Fernleitungen gegeben ist, sind Tarifvergleiche durch die
Regulierungsbehérden als relevante Methode zu beriicksichtigen.

Nach § 3 Abs. 1 Unterabs. 2 FernleitungsVO kdnnen die Mitgliedstaaten beschlieen, 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 stelit klar, dass die Ver-
wendung von marktorientierten Verfahren zur Festlegung von Tarifen mit den Bestimmungen
der GasRL vereinbar sein muss. Schlieflich miissen geméan Art. 3 Abs. 1 Unterabs. 3 Fernlei-
tungsVO die Tarife oder die Methoden zu ihrer Berechnung den effizienten Gashandel und
Wettbewerb erleichtern, wahrend sie gleichzeitig Quersubventionen zwischen den Netznutzern
vermeiden und Anreize fur Investitionen und zur Aufrechterhaltung oder Herstellung der Intero-
perabilitdt der Fernleitungsnetze bieten.

Den genannten Vorgaben des Gemeinschaftsrechts ist zu entnehmen, dass die Netzentgelte
der Fernleitungsnetzbetreiber nach objektiven Kriterien zu bilden sind. Grundsétzlich missen sie
die Ist-Kosten, unter Berlicksichtigung der in Art. 3 Abs. 1 Unterabs. 1 FernleitungsVO genann-
ten Qualifizierungen, widerspiegeln. Diesen Anforderungen genligt 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 namiich davon auszugehen, dass die Preise den langfristigen Grenzkosten
entsprechen. Bei wirksamem Leitungswettbewerb ist daher von einer weitgehenden Anndherung
an die langfristigen Grenzkosten auszugehen. Damit spiegeln die Preise im Falle wirksamen
Leitungswettbewerbs die Ist-Kosten wider, die denen eines effizienten und strukturell vergleich-
baren Netzbetreibers entsprechen und eine angemessene Kapitalrendite umfassen. Wettbe-
werblich nicht hinreichend kontrollierte. Preissetzungsspielrdume, die den Zielen der Erleichte-
rung eines effizienten Gashandels und des Wetthewerbs nach Art. 3 Abs. 1 Unterabs. 3 Fernlei-
tungsVO zuwiderlaufen wirden, sind in diesem Falle ausgeschlossen, Hieraus ergibt sich
zugleich, dass die Anforderungen des § 3 Abs. 2 GasNEV, inshesondere das Merkmal ,wirksa-
mer bestehender oder potenzieller Leitungswettbewerb”, bereits aus gemeinschaftsrechtlichen
Griinden in einer Weise ausgelegt werden miissen, dass eine weitgehende Annédherung an die
tangfristigen Grenzkosten anzunehmen ist und wettbewerblich nicht hinreichend kontrollierte
Preissetzungsspielrdume ausgeschlossen werden kénnen.

Art. 3 Abs. 1 Satz 1 FernleitungsVO gibt mit dem Grundsatz, dass die Entgelte bzw. die Metho-
den zu ihrer Berechnung die Ist-Kosten, unter den genannten Qualifikationen, widerspiegein
missen, lediglich das Ziel vor. Auf welche Weise die Mitgliedstaaten die Einhaltung dieser Ziel-
vorgabe sicherstellen, obliegt ihrem nationalen Gestaltungsspielraum. Dieses Regelungsver-
sténdnis entspricht sowohl dem Subsidiaritatsprinzip 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 bleibt den Mitgliedstaaten tiberiassen.
Vorliegend ist die Genehmigung der Methode bereits auf gesetzlicher bzw. verordnungsrechtfi-
cher Grundlage erfolgt. '

Dardber hinaus ist zu beachten, dass im Falle wirksamen Wettbewerbs anstelle der Genehmi-
gung auf der Basis nachgewiesener Kosten ein marktorientiertes Verfahren in Form eines Ver-
gleichsverfahren bei wirksamem Leitungswettbewerb 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
unterstellen wolite — 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 Einkiinfte von der
Regulierungsbehérde genehmigt werden, Da das Gemeinschaftsrecht grundsétzlich von einer
Kostenorientierung der Entgelte ausgeht, ist die Ausnahmevorschrift des Art. 3 Abs. 1 Unterabs.
2 FernleitungsVO eng auszulegen und kommt daher nur in solchen Ausnahmefillen in Betracht,
in denen sie der Erreichung der Ziele der FernleitungsVO dient, insbesondere also gemaR Art. 3
Abs. 1 Unterabs. 3 FernleitungsVO den effizienten Gashandel und Wettbewerb erleichtert. Da-
her mussen, wie bereits zu Art. 3 Abs. 1 Unterabs. 1 FernleitungsVO ausgefihrt, wettbewerblich
nicht hinreichend kontroliierte Preissetzungsspielraume ausgeschlossen werden kénnen.

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

Die Betroffene ist Betreiberin eines Uberregionalen Gasfernleitungsnetzes im Sinne von § 2
Satz 1 Nr. 3 GasNEV. Entgegen der Auffassung der Beigeladenen zu 2} steht der Eigenschalft
als Betreiberin eines Uberregionalen Gasfernleitungsnetzes nicht entgegen, dass die Betroffene
an einer Gemeinschaftsleitung beteiligt ist. Die Betroffene Gbernimmt fir 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 Fernleifungsnetz nach § 3 Nr. 5 EnWG,
welches in der Hochdruckstufe gem&n § 3 Nr. 19 EnWG betrieben wird. Das von der Betroffe-
nen betriebene Fernleitungsnetz dient dem Transport von Erdgas zu einem Ausspeisepunki an
der Grenze der Bundesrepublik Deutschiand und dient Uberdies Uberwiegend dem Import von
Erdgas. -
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D) Mindestvoraussetzungen nach § 3 Abs, 2 Satz 2 GasNEV
Die Betroffene erfiilit 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 liberregionalen
Gasfernleitungsnetzes wird dabei im Kontext der Vorschrift nicht nur die physische Entnahme
durch Letztverbraucher erfasst, sondern auch die Ubergabe von Gas an andere 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 Ausspeisepunkte bzw. des transportierten
Erdgases.

Sowoh! § 3 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 als auch Nr. 2 GasNEV stellen auf ,Gebiete" ab, in denen die
Ausspeisepunkie eines Uberregionalen Gasfernieitungsnetzbetreibers 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 GasNEYV dient der Gebietsbegriff der Zusammenfassung von Transport-
leistungen, bei denen Leitungswettbewerb denkbar erscheint (,die auch tiber Uberregionale Gas-
fernleitungsnetze Dritter erreicht werden oder unter kaufmannisch sinnvollen Bedingungen er-
reicht werden kdnnen"). Es geht um die Feststellung, inwieweit fiir 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 Wetthewerb stehen.

Die Beschiusskammer entnimmt der Anknlipfung an die Erreichbarkeit Gber Netze Dritter, dass
im Rahmen des § 3 Abs. 2 Satz 2 GasNEV primér die konkrete technische Anschlusssituation
des jewsiligen ,Gebietes” ausschlaggebend 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, das an das Giberregi-
onale Gasfernieitungsnetz angeschlossen ist und in das Gas ausgespeist wird. Eine geographi-
sche Definition des Gebietsbegriffs ist dagegen abzulehnen. Die Ankniipfung an Regionen, in
denen bestimmte Regionalverteiler tétig sind, gewéhrleistet in keiner Weise, dass solche
Ausspeisepunkie bzw. Mengen zusammengefasst werden, bei denen eine Transporialternative
besteht. Besonders deutlich wird dies bei Netzbetreibern, die rdumlich getrennte Netze, z. B. im
Westen und im Osten Deutschlands, oder getrennte Netze unterschiedlicher Gasqualitat betrei-
ben. Allerdings steht die geographische Lage haufig in Zusammenhang mit der Anschlusssitua-
tion der Netze, so dass eine Ubereinstimmung zwischen netzbezogener und geographischer
Betrachtungsweise bestehen kann. Zudem kann die geographische Lage f(ir die Frage Bedeu-
tung gewinnen, ob bestimmte Gebiete auch Uiber tiberregionale Fernleitungen Dritter ,unter
kaufmannisch sinnvollen Bedingungen erreicht werden kénnhen®. .

Ein bestimmtes Gebiet (Netzgebiet) wird Giber {iberregionale Fernleitungsnetze Dritter ,erreicht’,
wenn es neben dem Fernleitungsnetz der Betroffenen auch an das Uberregionale Fernleitungs-
netz des Dritten angeschlossen ist. Nicht erforderlich ist hierbei, dass das Gebiet unmittelbar an
das Uberregionale Gasfernleitungsnetz eines Dritten angeschlossen ist. Dies entspricht dem
Wortlaut, der auf die Erreichbarkeit ,iber” Gberregionale Gasfernleitungsnetze Dritter abstellt,
sowie dem Normzweck, auf Grundiage einer technisch orientierten Betrachtung denkbare alter-
native Transportleistungen zusammenzufassen. Sowohl hach § 3 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 als auch
Nr. 2 GasNEV sind auch Gebiete zu beriicksichtigen, die Giber iberregionale Gasfernleitungs-
netze Dritter ,unter kaufmannisch sinnvollen Bedingungen erreicht werden kénnen”. Dieses Kri-
terium muss vorliegend jedoch nicht weiter vertieft werden, da die Betroffene bereits unabhangig
von dieser Prifung die Mindestvoraussetzungen des § 3 Abs. 2 Satz 2 GasNEV erfllit.
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I, 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 Nr. 2 Gas-
NEV. Die Zuordnung der transportierten und ausgespeisten Mengen zu Gebieten, die auch lber
Uberregionale Gasfernleitungsnetze Dritter erreicht werden oder unter kaufmannisch sinnvolien
Gesichtspunkten erreicht werden kénnen, ist Anlage 1 zu entnehmen.

ll. Bedeutung der Mindestvoraussetzungen nach § 3 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 und 2 GasNEV

Die Anzeige der Betroffenen nach § 3 Abs. 3 Saiz 1 GasNEY ist nicht geeignet, das Vorliegen
der Voraussetzungen des § 3 Abs. 2 GasNEV nachzuweisen.

Dem Wortlaut des § 3 Abs. 2 Satz 2 GasNEV (,,zumlndest“) ist zu entnehmen, dass diese Vor-
aussetzungen als Mindestvoraussetzungen flir die Feststeliung von wirksamem bestehenden
oder potenziellen Leitungswettbewerb zu verstehen sind. Auch wenn sie erfiillt sind, muss daher
zusatzlich gepriift werden, ob wirksamer Leitungswettbewerb i.S.v. § 3 Abs. 2 Satz 1 GasNEV
vorliegt.

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

§ 3 Abs. 2 Saiz 2 GasNEV sieht nach dem Verstandnis der Beschlusskammer angesichts sei-
nes Charakters als Mindestvoraussetzungen eine vereinfachte Prifung 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 i.S.v. § 3 Abs. 2 Satz 1 GasNEV auszule-
genund konnen weniger strenge Anforderungen gegenlber § 3 Abs. 2 Satz 1 GasNEV beinhal-
ten.

2.  Keine abschlieRende 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 enthélt bereits ausweislich ihres Wort-
lauts (,zumindest”) keine abschliefende Regelung der Voraussetzungen, unter denen wirksa-
mer Leitungswettbewerb anzuerkennen ist. Eine Interpretation des Wortlauis ,zumindest” im
Sinne hinreichender oder abschlieBender Voraussetzungen fir das Vorliegen wirksamen Lei-
tungswettbewerbs widerspricht nicht nur dem Wortsinn, sondern auch der Entstehungsgeschich-
te der Norm. § 3 Abs. 2 Satz 2 GasNEV-E' sah zunéchst vor, dass wirksamer bestehender oder
potenzieller Wettbewerb unter identischen Voraussetzungen (§ 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 Grundiage einer
Vermutungsregelung gedachten Voraussetzungen nunmehr als hinreichende oder abschliefien-
de Voraussetzungen zu verstehen. Zudem hétte andernfalls in der Formulierung schlicht auf das
Wort ,zumindest® verzichtet werden kénnen. Die eigenstandige Bedeutung des § 3 Abs. 2 Satz 1
GasNEV wird gleichfalls durch den Prifauftrag des § 3 Abs. 3 Satz 3 GasNEV bestatigt, demzu-
folge die Bundesnetzagentur zu priifen hat, ob die Voraussetzungen nach § 3 Abs. 2 Satz 1 und
2 GasNEV vorliegen,

Die in § 3 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 und 2 GasNEV niedergelegten Mindestvoraussetzungen sind da-
her als notwendige Voraussetzungen fir die Anerkennung wirksamen Leitungswettbewerbs fur
den Uberwiegenden Teil eines Uberregionalen Gasfernleitungsnetzes zu verstehen. Ein derarti-
ges Verstandnis ist sachlich begriindet, da wirksamer Leitungswettbewerb fir den Oberwiegen-
den Teil eines Uberregionalen Gasfernleitungsnetzes jedenfalls dann ausgeschlossen werden

kann, wenn dieses Netz weder hinsichtlich der Zahl der Ausspeisepunkte noch hinsichtlich der
ausgespeisten Mengen Uberwiegend durch Transportkapazitdten anderer (berregionaler Fern-
leitungsnetzbetreiber substituiert werden kann. Die Anerkennung wirksamen Leitungswettbe-

" BR-Drucksache 247/05.
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werbs scheidet daher aus, wenn bereits die Mindestvoraussetzungen nicht erfiilit sind. Dieses
Verstédndnis wird insoweit auch von der Betroffenen geteilt.

3.  Keine indizwirkung des § 3 Abs. 2 Satz 2 Nr, 1 und 2 GasNEV

Der Nachweis der Erflllung der Mindestvoraussetzungen nach § 3 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 und 2
GasNEV entfaltet keine Indizwirkung. So ist, wenn die Mindestkriterien erfiillt sind, zu priifen, ob
und inwieweit wirksamer bestehender oder potentielter Leitungswetthewerb vorliegt.

Nach Auffassung der Betroffenen besteht zumindest bei Erflllung der in § 3 Abs. 2 Satz 2 Gas-
NEV genannten Voraussetzungen wirksamer Leitungswettbewerb. Dieser Auffassung vermag
die Beschlusskammer aus mehreren Griinden nicht zu folgen.

Die geltende Fassung des § 3 Abs. 2 GasNEV enthait nach Wegfall der urspriinglich vorgese-
henen Vermutungsregelung keinerlei Hinweis auf eine Indizwirkung der aufgefiihrten Mindest-
voraussetzungen flr das Vorliegen wirksamen Leitungswettbewerbs. Soweit die urspriinglich
vorgesehene Vermutungsregelung eine weitgehende Deckung zwischen dem Bestehen von-
Transportalternativen und wirksamem Leitungswettbewerb bzw. der Vermeidung tberzogener
Netzentgeltforderungen® herstelite, ist diese Regelung vom Verordnungsgeber gerade verworfen
worden. Was die Ausgestaltung des § 3 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 und 2 GasNEVY angeht, steht eine
LUmfangliche" Ausgestaltung gerade auch mit dem Versténdnis als notwendiger — und nicht indi-
zieller - Voraussetzungen fir die Anerkennung wirksamen Leitungswettbewerbs in Einklang.
Der Normfassung i4sst sich daher keine Indiz- und Leitbiidfunktion entnehmen.

Sachlich wére eine derartige Indizwirkung ebenfalls nicht zu begriinden. Die Erreichbarkeit eines
»Gebietes” Uber mehrere liberregionale Gasfernleitungsnetze erlaubt noch keine Aussage Uber
das Bestehen von Leitungswettbewerb. Angesichts der strukturelien Gegebenheiten wie regel-
maRiges Vorliegen eines engen Oligopols, Gemeinschaftsleitungen und vertikale Integration
bestehen vielmehr erhebliche Zweifel am Vorliegen wirksamen Leitungswettbewerbs. Zudem
erscheint wirksamer Leitungswettbewerb trotz technischer Erreichbarkeit eines Gebietes tber
mehrere Oberregionale Gasfernleitungsnetze etwa ausgeschiossen, 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
potenzieilen Leitungswettbewerb” abstelit, 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 Markfzutrittsschranken ge- -
schlossen werden. Andernfalls misste bereits im Rahmen der Mindestvoraussetzungen des § 3
Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 und Nr. 2 GasNEV, insbesondere bei dem Merkmal der Erreichbarkeit eines
Gebietes ,unter kaufmannisch sinnvollen Bedingungen®, die Frage von Marktzutrittsschranken
abschlieRend gepriift werden. Dies liefe aus Sicht der Beschlusskammer der Funktion des § 3
Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 und Nr. 2 GasNEV als Mindestvoraussetzungen zuwider. Dieser Funktion
entspricht vielmehr eine Interpretation der Tatbestandsmerkmale im Sinne méglichst einfach und
objektiv prifbarer Voraussetzungen, d. h. im Sinne abstrakt-technisch orientierter Mindestkrite-
rien. Mit der Beschrénkung auf die technische Anschlusssituation ohne Beriicksichtigung der

wettbewerblichen Aspekte stellt die Erfullung der Mindestvoraussetzungen nicht sicher, dass

keine Marktzutrittsschranken bestehen.

Eine Indizwirkung der Mindestvoraussetzungen wére schiussendlich auch nicht mit dem europé-
ischen Gemeinschaftsrecht vereinbar., Wie bereits zur Frage der Vereinbarkeit mit européischem
Gemeinschaftsrecht ndher ausgefiihrt, sind aus gemeinschaftsrechtlichen Griinden die Anforde-
rungen des § 3 Abs. 2 GasNEV so auszulegen, dass wetthewerblich nicht hinreichend kontrol-
lierte Preissetzungsspielraume ausgeschlossen werden kénnen. Der Nachweis der Erflllung der
Mindestvoraussetzungen ist hierflir jedoch, wie oben dargelegt, nicht ausreichend. Der Aus-
schiuss wettbewerblich nicht hinreichend kontrollierter Preissetzungsspielrdume trégt zugleich

2 Begrindung zu § 3 Abs. 2 GasNEV-E, BR-Drucks. 247/05, S. 26.
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den Zielen des Art. 3 Abs. 1 Unterabs. 3 FernleitungsVO Rechnung, insbesondere den effizien-
ten Gashandel und Wetthewerb zu erleichtern sowie Quersubventionen zwischen den Netznut-
Zern 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 Saiz
1 GasNEV ausgesetzt ist, nicht erbracht.

. Grundsiétzliche Erwdgungen

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

1. Wetthewerblich nicht hinreichend kontrollierte Verhaltensspielraume

Bei der Prifung der Frage, ob das Fernleitungsnetz der Betroffenen zu einem (iberwiegenden
Teil wirksamem bestehenden oder potenziellen Leitungswettbewerb gemaR § 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 gestltzt.

a. Teleologische Auslegung

- Die Prifung auf wettbewerblich nicht hinreichend kontrollierte 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 ermdéglichen eine Aushahme 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 Lel-
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 sicherstelit. Die Auslegung des § 3 Abs. 2 GasNEV, insbesondere auch des Beg-
riffs ,wirksamer bestehender oder potenzielier 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 Méglichkeit von Wettbewerb in Strom- und Gasleitungsnetzen zu beriicksichtigen.

Als Ziele der Entgeltregulierung nennt § 1 Abs. 2 EnWG die Sicherstellung eines wirksamen und
unverfélschten Wettbewerbs bei der Versorgung mit Elektrizitat und Gas sowie die Sicherung
‘eines langfristig angelegten, leistungsfahigen und zuverldssigen Betriebs von Energieversor-
gungsnetzen. Dem Wettbewerb bei der Versorgung dient dabei vor allem die Verhinderung (-
berhdhter Netzentgelte.” Denn diese fiihren zu einer Behinderung der auf den vor- oder nachge-

3 Vgl. auch Begriindung zu § 3 Abs. 2 GasNEV a. F., BR—Drucks 247/05 S. 26 +Deshalb werden die betroffenen
Unternehmen von sich aus bemiiht sein, Transportaltematwen auch zukiinflig zu eréffnen und damit uberzogene
Netzentgeltforderungen zu vermeiden.”
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tagerten Mérkten tatigen Unternehmen, inshesondere den Wettbewerbern des vertikal integrier-
ten Unternehmens. Die Wettbewerber kénnen diese Belastungen, im Gegensatz zu dem vertikal
integrierten Energaeversorgungsuntemehmen i. 8. v. § 3 Nr. 38 EnWG ndmlich: nicht durch die
Netzerlése ausgleichen.* Dartiber hinaus gelten auch fr die Bildung der Netzentgeite die allge-
meinen Ziele des § 1 Abs. 1 EnWG und hier insbesondere die Ziele einer preisglnstigen und
verbraucherfreundlichen Versorgung Auch insoweit geht es um die Verhinderung Gberhdhter
Netzentgelle da diese zu einer Ausbeutung der Netznutzer (bzw. im Ergebnis der Letztverbrau-
cher) fuhren.® Die Sicherung des Netzbetriebs als Ziel der Netzregulierung wie auch als alige-
meines Ziel des EnWG veriangt umgekehrt eine ausreichende Finanzierung des Netzbetriebs.
Da die kaikulatorische Eigenkapitalverzinsung nach § 7 GasNEV gerade eine ausreichende
Rendite und damit auch Finanzierung des Netzbetriebs gewahrieistet, kommt der Sicherung des
Netzbetriebs flr die Auslegung der Anforderungen an eine Ausnahme von der kostenorientierten
Entgeltbildung jedoch keine ausschiaggebende Bedeutung zu.

Entscheidend ist demnach, ob (iberhdhte Netzeqtgelte mit hinreichender Sicherheit ausge-
schlossen werden kdnnen. Ausgangspunkt der Uberlegungen muss daher die Frage sein, ob die
Betroffene tber wettbewerblich nicht hinreichend kontrollierte Preissetzungsspielrdume verflgt.

(2} Prifungsmafistab

Bei der Auslegung zu bericksichtigen ist, dass die Feststellung von wirksamem Leitungsweft-

~ bewerb bzw. seinem Fehlen weder dem Nachweis der missbrauchlichen Ausnutzung einer
marktbeherrschenden Stelfung im Rahmen einer ex-post Betrachtung dient noch der voraus-
schauenden Beurteilung eines Unternehmenszusammenschlusses. Vielmehr solt das Funktio-
nieren des in Rede stehenden Marktes im Hinblick auf die Frage beurteilt werden, ob flr den
malgeblichen Beurteilungszeitraum auf eine kostenorientierte Entgeltbildung im Sinne von § 21
Abs. 2 EnWG verzichtet werden kann, ohne dass nicht hinreichend konfroilierte Preissetzungs-
spielrdume des betreffenden Uberregionalen Fernleitungsnetzbetreibers zu beflirchten 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 Wettbewerb ausgesetzt ist und hier wettbewerblich
nicht hinreichend kontrollierte Verhaltensspielrdume 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 Freistellung von der Regulierung folgt, sondern
ein Vergleichsverfahren nach §§ 19, 26 GasNEV eine hinreichende Kontrolie der EntgelthGhe
gewdhrieisten soll.

b.  Systematische Auslegung

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

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

Die Entgeltbildung nach § 19 GasNEV stellt eine Ausnahme von der kostenorientierten Entgelt-
bildung dar, die in § 21 Abs. 2 Satz 1 EnWG als Regelfall vorgeschrieben ist. So heilt es in § 24
Satz 2 Nr. 5 EnWG ausdrticklich, dass durch Rechtsverordnungen ,Regefungen iiber eine Ab-

“ Vgl. etwa Heltwig BT-Ausschussdrucks. 15(8)1539 S. 2. Nichi zu veriiefen ist vorliegend, inwieweil die Verhlnderung

von Diskriminierungen als weiteres Ziel der Entgeliregulierung relevant ist.
® Vgl. dazu GegenduBerung der BReg BT-Drucks. 15/4068 S. 2; Heliwig BT-Ausschussdrucks. 15(9)1539 S. 2, 6. Der

Bundesrat (BT-Drucks. 15/3917 S. 78) haite sogar ¢ine Ergénzung der Zisle der Nelzregulierung um den Ausbeu-
tungsschutz vorgeschlagen.

® vgl. auch die Uberlegungen der Kommission zur Problematik der Ermittiung betrachtlicher Marktmacht nach dem
gemeinsamen Rechtsrahmen fiir elekironische Kommunikationsnetze und —dienste in Tz. 24 ff., 70 #. der diesbe-
ztglichen Leitlinien, ABL. Nr. C 1645 v. 11.07.2002, S. 6.
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weichung von dem Grundsatz der Kostenorientierung nach § 21 Abs. 2 Satz 1" getroffen werden
kdnnen, 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‘. SchlieRlich sieht auch § 3 Abs. 2 Satz 1 Gas-
NEV die Entgeltbildung nach § 19 GasNEV ,abweichend von den §§ 4 bis 18" vor. Der Ausnah-
meregelung entsprechend obliegt auch die Darlegungs- und Beweislast fir das Vorliegen der in
§ 3 Abs. 2 GasNEV genannten.Voraussetzungen im Ausgangspunkt den Unternehmen, die die-
se Ausnahmeregelung fiir sich in Anspruch nehmen wollen, vgl. § 3 Abs. 3 Satz 1 GasNEV.

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

Der Gesetz- und Verordnungsgeber hat mit der Moglichkeit der Betreiber (tberregionaler Gas-
fernleitungsnetze, ihre Netzentgelte gemaf §§ 19, 26 GasNEV marktorientiert zu bilden, kei-
neswegs eine Vorentscheidung dahingehend getroffen, dass fir die Betreiber Uberregionaler
Gasfernleitungsnetze ein Vergleichsverfahren grundsitzlich als ausreichend anzusehen sei.
Vielmehr hat er diese Ausnahme gerade vom Nachweis wirksamen Leitungswettbewerbs ab-
h&ngig gemacht und die Nachweispflicht ausdriicklich den Netzbetreibern auferlegt. Dies giit
umso mehr, als Bedenken bestehen, ob das Vergleichsverfahren nach §§ 19, 26 GasNEV eine
hinreichende Kontrolle der EntgelthShe gewahrleistet. Zum einen verlangt ein Vergleich der
Netzentgelte stets die Berlicksichtigung struktureller Unterschiede zwischen den jeweiligen
Netzbetreibern.” Deren Bemessung aber stelit die Effektivitit der Preismissbrauchskontrolle
stark in Frage. Zum anderen kann ein Netzentgeltvergleich im Falle eines generell Uberhéhten
Preisniveaus nicht weiterhelfen.? Gerade auf dem Energiemarkt aber ist aufgrund der seit Jahr-
zehnten verfestigten Struktur der Verhéltnisse die Gefahr von Kostenliberhdhungstendenzen
nicht von der Hand zu weisen, wie der Bundesgerichtshof in der Stadtwerke Mainz - Entschei-
dung ausdriicklich festgestellt hat.®

Gegen diese Auslegung kann auch nicht eingewandt werden, dass der Gesetzgeber sich im
allgemeinen Kartellrecht trotz Vorliegens erheblicher Marktmacht (einer ,marktbeherrschenden
Stellung”) mit einer Missbrauchskontrolle nach §§ 19, 20 GWB bzw. Art. 82 EG begnigt. Insbe-
sondere liegt kein unverhaltnismaRiger Eingriff in die grundrechtlich gewahrleistete Wirtschafts-
und Wettbewerbsfreiheit der Betroffenen vor. Denn im allgemeinen Kartellrecht kann grundsétz-
lich von einer wettbewerblichen Kontrolie der Entgelthdhe ausgegangen werden, so dass eine
aligemeine, sémtliche Unternehmen treffende (praventive) Verpflichtung zu kostenorientierter
Entgeltbildung unverhaltnismaRig erscheinen kdnnte. Demgegentiber entspricht es der vom Ge-
setz- und Verordnungsgeber eindeutig zum Ausdruck gebrachten Einschatzung, dass Gasnetze
in aller Regel als natGrliche Monopole anzusehen sind, die einer {iber die Mdglichkeiten des all-
gemeinen Kartelirechts hinausgehenden sektorspezifischen Regulierung bediirfen — insbeson-
dere hat er es grundsatzlich filr notwendig erachtet, dass die Netzentgelte kostenorientiert nach
§ 21 Abs. 2 EnWG gebildet werden. Die Méglichkeit einer marktorientierten Entgeltbildung fur
uberregionale Gasfernleitungsnetze stellt daher lediglich eine Ausnahme dar. Auf Grundlage
dieser Einschatzung ist es nicht unverhaltnismaRig, die Betreiber von Gasnetzen — auch (berre-
gionalen Gasfernleitungsnetzen — grundsétzlich zur kostenorientierten Entgeltbildung zu ver-
pflichten und eine Ausnahme von der kostenorientierten Entgeltbildung nur zuzulassen, wenn
wettbewerblich nicht hinreichend kontrollierte Verhaltenspielraume ausgeschlossen werden
kdnnen.

SchiieBlich darf nicht vernachlassigt 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 Prii-

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

8 Vgl. zu dieser Schwache von Vergleichsverfahren BGH WUW/E DE-R 1513, 1517 f. — Stadiwerke Mainz; OLG Dis-
sefdorf WuW/E DE-R 914, 916 . — Netznutzungsentgelt.

¥ BGH WUW/E DE-R 1613, 1517 — Stadtwerke Mainz.
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fungsmafstab in Kauf, dass dem Netzbetreiber in einem gewissen Umfang wettbewerblich nicht
hinreichend kontrollierte Verhaltensspielrdume verbleiben. Die Rechifertigung hierfir ist in der
Rechtsfolge des § 3 Abs. 2 GasNEV zu sehen. Diese sieht keine vélilige Freisteliung von der
Regulierung, sondern die Durchftihrung eines Vergleichsverfahren nach §§ 19, 26 GasNEV und
damit die aufgrund der verbleibenden nicht hinreichend kontrollierten Verhaltensspielrdume not-
wendige Kontrolle der Entgelthéhe vor.

¢. Normvergleichende Auslegung

Das dargestellte Verstandnis ehtspricht dem Ansatz, den Gesetzgeber und Rechisprechung 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) gewéhlt haben.

(1) §19 Abs. 2 GWB

Flr das deutsche Kartellrecht definiert § 19 Abs. 2 GWB den Begriff der marktbeherrschenden
Steliung. Gemal § 19 Abs. 2 Satz 1 GWB ist ein Unternehmen markibeherrschend, soweit es
als Anbieter oder Nachfrager einer bestimmten Art von Waren oder gewerblichen Leistungen auf
dem sachiich und rdumlich relevanten Markt ohne Wettbewerber ist oder keinem wesentlichen
Wettbewerb ausgesetzt ist (Nr. 1), oder wenn es eine im Verhéltnis zu seinen Wettbewerbern
tberragende Marktstellung hat (Nr, 2), Die Marktbeherrschung ist in beiden Alternativen durch
einen vom Waettbewerb nicht hinreichend kontrollierten Verhaitensspielraum gekennzeichnet.'
Eine marktbeherrschende Stellung kann gemaR § 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 fir bestimmte Produkte ein wesentlicher Wett-
bewerb nicht besteht und soweit sie in ihrer Gesamtheit die Voraussetzungen des § 19 Abs. 2
Satz 1 GWB erfullen. Diese Auslegung des Begriffs der markibeherrschenden Stellung ist auch
fir das Verstdndnis 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 EnNWG die Bundesnetzagentur
und das Bundeskartellamt zu einer einheitlichen und den Zusammenhang mit dem GWB wah-
renden Auslegung.?

(2) Art.82EG

Die gieiche Frage nach wettbewerblich nicht hinreichend kontrollierten Verhaltensspielrdumen
wird auch bei der Prifung einer beherrschenden Stellung i. S. v. Art. 82 EG gestelit. Nach der
standigen Rechtsprechung zu Art. 82 EG liegt eine marktbeherrschende Stellung dann vor,
wenn ein Unternehmen in der Lage ist, die Aufrechterhaltung eines wirksamen Wettbewerbs auf
dem relevanten Markt zu verhindern, indem es die Méglichkeit hat, sich von seinen Konkurren-
ten, seinen Kunden und letztlich den Verbrauchern gegentiiber in nennenswertem Umfang un-
abhéngig zu verhalten.'? Teilweise wird auch gefragt, ob Voraussetzungen vorliegen, die das
betreffende Unternehmen zu einem nicht zu Gbergehenden Geschéftspartner machen und ihm
deshalb die Unabhangigkeit des Verhaltens sichern, die fir eine beherrschende Stellung kenn-
zeichnend ist.'® Auch hier ist die Moglichkeit einer gemeinsamen marktbeherrschenden Stellung
anerkannt, wenn mehrere Unternehmen auf einem bestimmten Markt gegeniber ihren Welttbe-
werbern, ihren Geschiftspartnern und den Verbrauchern eine kéllektive Einheit darstelien.™
Wirtschaftliche Verbindungen oder sonstige verbindende Faktoren, die eine kollektive Einheit

"% vgl. BKartA, Auslegungsgrundsétze (derzeit in Uberarbeitung), S. 6.

" vgl. 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,

¥ EuGH v, 13.02,1979, Rs. 85/76 — Hoffmann-La Roche, Slg. 1879, 461 Rz, 41; &hnlich EuG v. 22.11.2001, Rs. T-
139/98 — AAMS, Sig. 2001, H1-3413 Rz. 51; EuG v. 23.10.2003, Rs. T-65/98 — Van den Bergh Foods ./. Kommissi-
on, Rz. 164.

" EuGH v. 16.03.2000, Rs. C-395 und 396/96 P — Compagnie Maritime Belge, Slg. 2000, I-1365 Rz. 41,
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begrinden, miissen den Unternehmen erlauben, auf dem betroffenen Markt gemeinsam und
einheitlich vorzugehen und unabhéngig von ihren Konkurrenten, ihren Abnehmern und den
Verbrauchern zu handeln." Verbindende Faktoren kénnen sich aus einer wirtschaftlichen Beur-
teilung und insbesondere 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 maglich ist
und schlieflich die voraussichtliche Reaktion der Konkurrenten wie auch der Verbraucher die
erwarteten Ergebnisse des gemeinsamen Vorgehens nicht in Frage stelit."” Ein gewisses Maf}
an Innenwettbewerb steht der Annahme einer gemeinsamen marktbeherrschenden Stellung
nicht entgegen.®

(3) §11Abs. 1 Satz 2 TKG

Im Telekommunikationssektor sieht § 11 Abs. 1 Satz 2 TKG vor, dass wirksamer Wetthewerb
dann nicht besteht, wenn ein oder mehrere Unternehmen auf einem Markt Uber betréchtliche
Marktmacht verfligen.’® Betrachtliche Marktmacht eines Unternehmens wird dann angenommen,
wenn-es allein oder gemeinsam mit anderen eine der Beherrschung gleichkommende Stellung
einnimmt. Das Konzept der betrachtlichen Marktmacht i. 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 flr elektronische Kommunikationsnetze und -dienste (Rahmenrichtlinie) um. Geman
Erwagungsgrund 25 der Rahmenrichtlinie 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-
paischen Gemeinschaften, die wie dargestellt an die Verhaltensspielrdume des Unternehmens
ankn{ipft.

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

Eine zusétzliche Préazisierung enthélt Art. 14 Abs. 2 Unterabs. 2 der Richtlinie 2002/21/EG tber
einen gemeinsamen Rechtsrahmen fir elektronische Kommunikationsnetze und -dienste (Rah-
menrichtlinie) hinsichtlich der Beurteilung, ob zwei oder mehr Unternehmen auf einem Markt
gemeinsam eine beherrschende Steliung einnehmen. Hierbei geht die Rahmenrichtlinie von
einer gemeinsamen marktbeherrschenden Stellung aus, wenn die Unternehmen — selbst bei
Fehlen struktureller oder sonstiger Beziehungen untereinander — auf einem Markt tétig sind,
dessen Struktur als foérderlich fur koordinierte Effekte angesehen wird, das heilt wenn hierdurch
ein paral!eles oder angeglichenes wettbewerbswmnges Verhalten auf dem Markt geférdert
wird.”® Als relevante Merkmale werden in Anhang Il der Rahmenrichtlinie insbesondere die
Marktkonzentration und die Transparenz genannt. Aulerdem enthélt Anhang Il der Rahmen-
richtlinie eine nicht abschlieBende Liste, die folgende weitere Merkmale aufzahlt: gesattigter
Markt, stagnierendes oder begrenztes Wachstum auf der Nachfrageseite, geringe Nachfrage-
elastizitat, gleichartiges Erzeugnis, dhnliche Kostenstrukturen, ghnliche 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 Gegenmafinahmen, fehlender Preiswettbewerb oder begrenz-
ter Spielraum flr Preiswetthewerb.

% EuGH v. 31.03.1998, Rs. C-68/94 u.a. — Frankreich / Kommission (Kali + Salz), Slg. 1998, 1-1375 Rz. 221; EuGH v.
16.03.2000, Rs. C-395 und 396/96 P — Compagnie Maritime Belge, Sig. 2000, 1-1365 Rz. 42; EuG v. 06.06.2002,
Rs. T-342/99 — Alrtours, Slg. 2002, 11-2585 Rz. 59.

. " EuGH v. 16.03.2000, Rs. C-395 und 396/96 P — Compagnie Maritime Belge, Sig. 2000, |-1365 Rz. 45.

7 EuG v. 06.06.2002, Rs. T-342/69 — Airtours, Sig. 2002, 11-2585 Rz. 62.

" EUGH v. 30.09.2003, Rs. T-191/98 - Atlantic Container Line, Rz. 650, 654, 714,

1 Vgl. auch die Legaldefinition des § 3 Nr. 31 TKG, wonach ,wirksamer Wettbewerb” im Sinne des TKG die Abwe-
senheif von betrédchtlicher Markimachti. S. v. § 11 Abs. 1 Safz 3 - 5 TKG ist.

2 ygl. Anhang il Satz 2 der Richtlinie 2002/24/EG tber einen gemeinsamen Rechtsrahmen fiir elektronische Kom-
munikationsnetze und -dienste (Rahmenrichtiinie) sowie deren Erwégungsgrund 26.
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d. Historische Auslegung

Die urspriinglich in § 3 Abs. 2 Satz 2 GasNEV-E enthaltene Vermutung fir 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 Uiberregionalen Gasfernieitungsnetze wusste, kann nicht entnom-
men werden, dass er eingeschrankte Anforderungen an die wettbewerbliche Kontroile von Ver-
haltensspieirdumen stellen wolite. Dies wére sachlich nicht zu begriinden und widerspréche
auch der gemeinschaftsrechtskonformen Auslegung des § 3 Abs. 2 GasNEV.

SchlieBlich ist zu beriicksichtigen, dass der Verordnungsgeber im Bewusstsein der bestehenden
gesetzlichen Regelungen und der diesbeziglichen Definitionen explizit eine Prifung auf wirk-
samem bestehenden oder potenziellen Wetthewerb vorgesehen hat. Wenn der Verordnungsge-
ber fir die Frage des Leitungswettbewerbs eine grundlegend andere Prifung gewollt hatte,
dann hatte er die insoweit bereits belegten Begriffe vermeiden und ausdriicklich eine einge-
schrankte oder génzlich andere Priifung vorgeben kdnnen.

e. Gemeinschaftsrechtskonforme Auslegung

Die Ankniipfung an wettbewerblich nicht hinreichend kontrollierte Preissetzungsspielrdume wird
im Ubrigen auch durch das Gemeinschaftsrecht gefordert. Wie bereits zur Frage der Vereinbar-
keit mit européischem Gemeinschaftsrecht naher ausgefihn, sind bereits aus gemeinschatfts-
rechtlichen Grinden die Anforderungen des § 3 Abs. 2 GasNEV so auszulegen, dass weitbe-
werblich nicht hinreichend kontrollierte Preissetzungsspielrdume ausgeschlossen werden kdn-
nen. Der Ausschluss wettbewerblich nicht hinreichend kontrollierter Preissefzungsspielrdume
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.

f. 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 betrachtlicher Marktmacht. Klarzustellen ist, dass erhebliche Marki-
macht in dem geschilderten Sinne nicht gleichbedeutend ist mit einem bestimmten Marktanteil.
Vielmehr ist im Rahmen der Marktmachtpriifung stets darauf abzustellen, ob und inwieweit das
betreffende Unternehmen {iber wetthewerblich nicht hinreichend kontrollierte Verhaltensspiel-
rdume verflgt. Die Prifung beschrankt sich damit nicht auf die Ermittlung der Marktanteile, son-
dern sieht eine Gesamtschau der Wettbewerbsverhéltnisse vor, wie im Ubrigen auch von der
Betroffenen gefordert. Dabei ist auch zu beachten, dass sich wettbewerblich nicht hinreichend
kontrollierte Verhaltensspielrdume auch fiir mehrere Unternehmen gemeinschaftlich ergeben
kénnen.

Aus Skonomischer Sicht wird auf den Begriff der Marktmacht abgestellt. Als Marktmacht wird in
der Wirtschaftstheorie der Preissetzungsspielraum verstanden, d.h. die Fahigkeit eines oder
mehrerer Unternshmen, einen Preis flr ein Gut zu verlangen, der tiber den langfristigen Grenz-
kosten liegt.?! Wirksamer Wettbewerb fiegt dann vor, wenn ein bestimmter Grad an Marktmacht
(signifikante Marktmacht) nicht Uberschritten wird. Signifikante 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 6konomischen
Begriff der Markimacht und dem juristischen Begriff der Marktbeherrschung ein Zusammenhang
besteht. Marktbeherrschung kann insoweit als der normativ festgelegte Grad an Marktmacht

' Schwalbe/zimmer, Kartellrecht und Okonomie {2006} S. 48.
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verstanden werden, bei dem im Rechtssinne nicht mehr von einem wirksamen Wettbewerb aus-
gegangen wird.*

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-amerikani-
schen Interstate Natural Gas Pipelines einen Rahmen fiir die Zuldssigkeit marktbasierter Trans-
portentgeite (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 Antragsteller Dienstléistungen zurlickhalten oder beschranken und damit Preise um
einen signifikanten Betrag flr einen signifikanten Zeitraum erhéhen kann, und (2) ob der An-
tragsteller bei den Preisen oder Geschéftsbedingungen ungerechtfertigt diskriminieren kann. Die
Zulassigkeit marktbasierter Entgelte setzt danach voraus, dass das Fehien 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 Auslibung von Marktmacht ausschlieen. Marktmacht wird
hierbei definiert als die Fahigkeit eines Leitungsbetreibers, Preise flr einen signifikanten Zeit-
raum {iber dem Wettbewerbsniveau aufrecht zu erhalten.?

2. Relevanter Beurteilungszeitpunkt

Die Prafung hat zum Zeitpunkt der Entscheidung auf den zuklinftigen Zeitraum abzustellen, flr
den eine Ausnahme von der kostenorientierten Entgeltbildung weiterhin anerkannt oder aber die
kostenorientierte Entgeltbildung angeordnet werden soll. Die Beurteilung, ob das tberregionale
Gasfernleitungsnetz zu einem Gberwiegenden Teil wirksamem bestehenden oder potenziellen
Leitungswettbewerb ausgesetzt ist, hat zum Ziel festzustellen, ob eine Ausnahme von der kos-
tenorientierten Entgeitbildung gerechtfertigt ist. Sie betrifft die zuklinftige Entgeltbildung der
Betreiber Oberregionaler Gasfernleitungsnetze. Eine Verpflichtung zu kostenorientierter Entgelt-
bildung fiir 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. Vielmehr ist fur den Zeitraum, fir den eine Ausnahme von der kostenorientierten Ent-
geltbildung weiterhin anerkannt oder aber die kostenorientierte Entgeltbildung angeordnet wer-
den soll, zu prifen, 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 fiir die Dauer dieses Zeitraums weiter-
hin vorliegen."* Zwar bezieht sich diese Formulierung unmittelbar nur auf die der ersten Anzei-
ge folgenden Zweijahreszeitrdume, doch muss Entsprechendes fir 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
far den betreffenden Zeitraum das Vorliegen wirksamen Leitungswettbewerbs festgestellt wer-
den kann.

Dieser Ansatz steht nicht in Widerspruch zu der Nachweispflicht der Betreiber Gberregionaler
Gasfernleitungsnetze. Zwar bestand diese gemal §§ 3 Abs. 3 Satz 1, 32 Abs. 5 GasNEV be-
reits unverzilglich nach dem 01,01.2006. Die Nachweispflicht bezieht sich aus den dargesteliten
Grinden nicht allein auf die Wettbewerbssituation zum Zeitpunkt der Antragseinreichung, son-
dern auf den gesamten Zeitraum, flr den eine Ausnahme von der kostenorientierten Entgeltbil-
dung (weiterhin) begriindet werden soll. Dem Umstand, dass § 3 Abs. 3 Satz 1 GasNEV eine
Aktualisierung nicht ausdriicklich vorschreibt, l1asst sich insoweit nicht entnehmen, dass die Ver-

?2 Schwalbe/Zimmer, Kartelirecht und Okonomie (2006) S. 58.

2 US Federal Energy Regulatory Commission Order v. 31.01.1896: Allernatives to Traditional Cost-of-Service Rate-
making for Natural Gas Pipelines, Statement of Policy and Request for Comments, 74 FERC 61,078, S. 20 1.

24 BT-Drucks. 246/05, S. 26. |
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wertung aktuellerer Informationen bei der Beurteilun'g der Welthewerbsverhaitnisse ausge-
schlossen ist.

3. Darlegungslast der Betroffenen |

Die Bundesnetzagentur hat auf der Grundlage des vorstehend dargelegten Verstandnisses der
tatbestandlichen Anforderungen an wirksamen bestehenden oder potenziellen Leitungswettbe-
werb ein Priifkonzept entwickelt und der Betroffenen die Méglichkeit zur Stellungnahme gege-
ben. Hiermit solite 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 09.01.20086 und die von ihr eingereichten Unterlagen waren nach
Auffassung der Bundesnetzagentur schon grundsétzlich nicht geeignet, wirksamen tatséchlichen
oder potenziellen Leitungswettbewerb i. 8. v. § 3 Abs. 2 GasNEV nachzuweisen. Die Betroffene
hat mit Schreiben vom September 2007 erstmals ein Konzept fir die Priifung von Leltungswett-
bewerb eingereicht,

Die Beschlusskammer hat zur Durchfiihrung des Priifkonzeptes im Interesse der Betroffenen
bestimmte Daten erhoben, zu deren Ermittlung diese méglicherweise nicht in der Lage gewesen
wiére. 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.

Il. Marktahgrenzung

Bei der Marktabgrenzung ist auf dasBedarfsmarktkonzept abzustellen. Dabei sind nur konkur-
rierende Gberregionale Leitungsnetze zu betrachten. Bei den Transportdienstieistungen ist nach
herkunfts- und zielseitig Ubereinstimmenden Ein- bzw. Ausspeisekapazitdten 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, denselben angrenzen-
den Staat oder denselben Speichern gerichtet sind, sind jeweils einem einheitlichen Markt zuzu-
ordnen. Einspeisekapazitaten, die zielseitig demselben virtuellen Punkt zugeordnet werden und
die aus demselben Markigebiet, demselben Staat, derselben inldndischen Produktion oder
demselben Speicher aufgespeist werden, sind jeweils einem einheitlichen Markt zuzuordnen.
Kapazitdten, die in verschiedenen Markigebieten liegen, sind dagegen unterschiedlichen Mark-
ten zuzuordnen. Insoweit hat die Betroffene auch nichts Gegenteiliges nachgewiesen.

Im Marktgebiet ,GDFDT" ist die Betroffene auf allen relevanten Markten alleinige Anbieterin von
Transportdienstieistungen. Vorliegend kann innerhalb dieses Marktgebietes die konkrete Zuord-
nung von Aus- und Einspeisepunkten zu einzelnen Markten und damit die genaue Marktabgren-
zung fur eine Untersuchung des Status quo offen bleiben, da die Betroffene die alleinige Uberre-
gionale Fernleitungsnetzbetreiberin auf diesen relevanten Markten ist, hier also keine weiteren
tiberregionalen Fernleitungsnetzbetreiber Transportdienstieistungen anbisten. Unter Berticksich-
tigung der angedachten Zusammenlegung des Marktgebiets der Betroffenen mit dem gemein-
samen Marktgebiet ,GVS/ Eni D“ der Eni Gastransport Deutschiand GmbH und der Gasversor-
gung Stiddeutschiand GmbH kénnen keine Mérkte identifiziert werden, auf denen sowohl die
Betroffene als auch der (iberregionale Fernleitungsnetzbetreiber Eni Gastransport Deutschiand
GmbH tatig sind. Die Befroffene ist auch unter Ber(icksichtigung der angedachten Marktgebiets-
zusammenlegung weiterhin alleinige Anbieterin von Transportdienstleistungen auf den relevan-
ten Méarkten.

Die von der Betroffenen durchgefithrte Marktabgrenzung kann nicht als geeignetes Konzept
herangezogen werden, da es die grundsétzlichen Rahmenbedingungen des Gasnetzzugangs in
Deutschiand nicht berlcksichtigt und wesentliche Fragen offen lasst.
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1. Marktabgrenzung anhand des Bedarfsmarktkonzeptes

Die Beschlusskammer stitzt sich bei der Marktabgrenzung auf das so genannte Bedarfsmark{-
konzept, das nach standiger Rechtsprechung fur die Bestimmung des sachlichen Marktes maf-
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.?® Abzusteilen ist auf die funktionelle Austauschbarkeit der fraglichen
Guter aus der Sicht der (potenziellen) Kunden, die diese Giter zur Deckung eines spezifischen
Bedarfs nachfragen.”® Die Marktabgrenzung dient dabei dem Ziel, die Wettbewerbskréfte zu
-ermitteln, denen die beteiligten Unternehmen ausgesetzt sind, um feststellen zu kénnen, ob die
Verhgltensspietréume eines Unternehmens hinreichend durch den Wettbewerb kontrolliert wer-
den. ‘ '

Die Priifung des Vorliegens von wirksamem Leitungswettbewerb betrifft Gastransportdienstleis-
tungen durch Uberregionale Gasfernleitungsnetze, Da derartigen Transporidienstieistungen eine
geographische Komponente immanent ist und die Grenzen von sachlicher und raumlicher
Marktabgrenzung aus diesem Grund flieRend sind, erscheint eine Abgrenzung des relevanten
Marktes ohne strikte Differenzierung nach sachlich und raumlich relevantem Markt sachgerecht.
Bereits bei der Bestimmung des sachlich relevanten Marktes mlissen rdumliche Gesichtspunkte
bertcksichtigt werden. Eine zusétzliche Abgrenzung des rdumlich relevanten Marktes wirde
daher keinen zusétzlichen Erkenntnisgewinn bringen.

Eine europaweite Betrachtung, wie sie von der Betroffenen vorgenommen wird, ist zur Prifung
des Leitungswettbewerbs aus Sicht der Beschlusskammer nicht durchzufilhren. Zum einen sind
die Regelungen der GasNEV allein auf den nationalen Rahmen beschrénkt, 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 Beriicksichtigung der im Rahmen der Marktabgrenzung dargelegten
Begriindungen zur Identifikation der Transportdienstleistungen und den Schwierigkeiten beim
Marktgebietswechsel ist davon auszugehen, dass diese gerade beim grenziiberschreitenden
Gastransport noch intensiver zu beriicksichtigen sind. Darlber hinaus ist davon auszugehen,
dass Uberregionale Fernleitungsnetzbetreiber in an Deutschland angrenzenden Landern weder
von der Regulierung ausgenommen sind, noch ihre Entgelte marktorientiert bilden darfen. Viel-
mehr dirften diese Fernleitungsnetzbetreiber einer kostenbasierten Entgeltbildung oder einer
Anreizregulierung unterliegen. Insofern ist auch anhand der Regulierungspraxis im Ausland fest-
zustellen, dass ein Fernleitungsnetzbetreiber im angrenzenden europdaischen Ausland keinem
Leitungswettbewerb ausgesetzt ist. Auch hat die Betroffene nicht nachgewiesen, dass sie einem
wirksamem bestehenden oder potenziellen Leitungswettbewerb mit Fernleitungsnetzbefreibern
im europdischen Ausland ausgesetzt sei.

2. . Keine Anwendung des hypothetischen Monopoltests

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

Der hypothetische Monopoltest ist ein Ansatz zur Abgrenzung relevanter Markte. Dieser Test
stelit die Frage, ob ein gewinnmaximierender hypothetischer Monopolist, d.h. ein Unternehmen,
das der einzige Anbieter eines Produktes oder einer Dienstleistung ist, den Preis daflr signifi-
kant und nicht nur vorlibergehend anheben wiirde. Wenn das der Fall wére, dann wére der rele-
vante Markt abgegrenzt und das hypothetische Monopol wiirde Uber Marktmacht verfligen.
Wiirde die Anhebung des Preises durch den hypothetischen Monopolisten jedoch zu keiner Er-
héhung des Gewinns fUhren, dann wéren der Marktmacht des hypothetischen Monopolisten
offensichtlich Schranken gesetzt. Diese Schranken kénnen entweder durch Ausweichreaktionen
der Konsumenten oder durch Angebotsreaktionen anderer Unternehmen gebildet werden. Um

5 BGH v. 21.12.2004, KVR 26/03, WUW/E DE-R 1419, 1423 — trans-o-flex; BGH v. 16.01.2007, KVR 12/08, WUW/E
DE-R 1925, 1928 Tz. 18 — National Geographic |1 .

% BGH v. 16.01.2007, KVR 12/06, WUW/E DE-R 1925, 1928 Tz. 18 — National Geographic Il.
2 BGH v. 16.01.2007, KVR 12/06, WUW/E DE-R 1925, 1928 Tz. 19 — National Geographic II.
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eine Preiserhéhung unprofitabel erscheinen zu lassen, ist es nicht notwendig, dass alle Kunden
bei einer Preiserhéhung auf Substitute ausweichen. Wirde eine signifikante und nicht nur vor(i-
bergehende Preiserhéhung von einem gewinnmaximierenden Monopolisten nicht durchgefiihrt,
mussten weitere Produkie bzw. Dienstleistungen und Gebiete dem Markt hinzugefigt werden
und der Test musste fir diesen Fall wiederholt werden. Die Kernfrage ist also, weiche Preiser-
héhung Ober welche Dauer noch akzeptabel ist bevor wettbewerbspolitische Konsequenzen zu
ziehen sind. Im Aligemeinen wird eine Grenze bei einer Preiserh8hung von 5 bis 10 % fur eine
Dauer von einem Jahr gesetzt. Da ein gewinnmaximierender hypothetischer Monopolist seinen
Preis immer im elastischen Bereich der Nachfragefunktion w&hlen wird, d.h. an einer Stelle der
Nachfragefunktion, an der die Elastizitat grofler oder gleich 1 ist, wird eine Preiserhéhung um 10
% unrentabel, wenn die Nachfrage bei einer solchen Preiserhéhung um mindestens 10 % zu-
r{ckgeht. Der relevante Markt umfasst die Produkte bzw. Dienstleistungen und Gebiete, fir die
ein gewinnmaximierendes Unternehmen den Preis nicht nur voriibergehend um einen kieinen
aber signifikanten Betrag erhthen 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 fiir Transportdienstleistungen wére nach dem hypothetischen Mono-
poltest zu untersuchen, auf welche anderen Transportdienstleistungen ein Nachfrager nach die-
ser Transportdienstieistung ausweichen wiirde, wenn das Transportentgelt um ca. 10 % ftir die
Dauer von einem Jahr steigen wiirde. Wenn keine Substitution stattfindet, so dass diese Preis-
erhdhung fir den Uberregionalen Fernleitungsnetzbetreiber rentabel ist, dann wire der relevante
Markt abgegrenzt. Erfolgt jedoch eine Substitution der Transportdienstleistung durch andere
Transportdienstleistungen in einem MaRe, dass die Erhéhung des Transportentgelts unprofitabel
ist, dann wéren diese anderen Transportdienstleistungen dem Markt hinzuzufigen. Anschlie-
end ist erneut zu prifen wie sich das Verhalten der Nachfrager bei einer erneuten Erhéhung
des Transportentgelts des hypothetischen Monopolisten veréndert. Dieser Test wird solange
durchgeflihrt, bis eine Preiserhéhung profitabel ist, denn dann ist in der Regsl eine Angebots-
substitution nicht mehr méglich 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 Giberh&ht ist. Ware dies der Fall und wiirde man von diesem Preis ausge-
hend die Effekte einer weiteren Erhéhung untersuchen, so besteht die Gefahr, den relevanten
Markt eventuell zu weit abzugrenzen und daher die Markimacht eines Unternehmens zu unter-
schétzen.

Eine Durchfilhrung des hypothetischen Monopoltests bietet sich schon daher nicht an, weil nach
Ansicht der Beschlusskammer die Voraussetzungen fur eine Anwendung nicht erf(ilt sind. Vor-
aussetzungen fir die Durchfihrung des hypothetischen Monopoltest sind die Kenntnis Gber den
Wetthewerbspreis und die Kenntnis Uber die Preiselastizitét der Nachirage. Die Preiselastizitat
der Nachfrage driickt aus, wie die Nachfrage auf eine Veranderung des Produkipreises reagiert.
Die Preiselastizitat der Nachfrage kann mithilfe empirischer Ermittlungen abgeschétzt werden.
Die Daten fur die Ermittlung einer Preiselastizitdt der Nachfrage sind jedoch nicht verflgbar bzw.
nicht im ausreichenden Umfang verfligbar. Unter anderem sind Daten ber die Wechselhdufig-
keit bei Preiserhéhungen, die alternativen Transportdienstleistung, die Héhe der Transportent-
gelte zum Zeitpunkt des Wechsels und die substifuierten Kapazitaten nolwendig, um eine Aus-
sage (Uber die Preiselastizitat treffen zu kénnen. Der Beschlusskammer liegen zudem keine In-
formationen vor, ob das Entgeit fOr Transportdienstleistungen tatséchlich ein Wettbewerbspreis
ist, da gerade die Untersuchung, ob Leitungswettbewerb vorliegt, erstmals durchgefiihrt wird.
Unterstellt man der Betroffenen eine marktbeherrschende Stellung inne zu haben, dass also das
Entgelt fiir die Transportdienstleistung oberhalb des Preises unter Wettbewerbsbedingungen
liegt, dann lduft 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 Entgelt fir
Transportdienstleistungen als Ausgangspunkt des hypothetischen Monopoitests nicht per se
schon Uberhtht 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 fOr
Transportdienstieistungen mit hinreichender Sicherheit um einen Wettbewerbspreis handelt, aus
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den vorhergehenden Uberlegungen abzulehnen. Die vorgetragenen Beweggriinde zur Vernei-

- nung der Anwendung des hypothetischen Monopoltests auf den Markt fir Transportdienstieis-

tungen im Uberregionalen Fernleitungsnetz wurden bereits vom Bundesgerichtshof im Fall ,So-
da-Club [I* gesehen. ?®

Aus den zuvor genannten Grinden ist das von der Betroffenen zur Marktabgrenzung herange-
zogene Kriterium der Gleichpreisigkeit, welches in Anlehnung an den SSNIP-Test kreiert wurde,
abzulehnen. Die Betroffene setzt bei der Heranziehung des Kriteriums der Gleichpreisigkeit vor-
aus, dass es sich bei Transportentgelten um Wettbewerbspreise handelt. Dies ist aber nicht ge-
geben. Gleichzeitig unterstellt die Betroffene implizit eine bestimmte Preiselastizitat der Nach-
frage. Eine empirische Ermittlung der Preiselastizitat der Nachfrage wurde von der Betroffenen
nicht vorgenommen. Ebenso wurde keine Bestimmung des Wettbewerbspreises durchgefihrt.
Das Kriterium der Glelchprelsagkelt ist daher fiir die Durchfithrung einer Marktabgrenzung nicht
geeignet.

3.  Wetthewerb durch konkurrierende Leitungsnetze

Bei der Marktabgrenzung ist nur auf konkurrierende Uiberregionale Fernleitungsnetze abzustel-
len. Voraussetzung f(ir eine Ausnahme von der kostenorientierten Entgeltbildung ist nach § 24
Satz 2 Nr. 5 EnWG bestehender oder potenzieller Leitungswetthewerb. § 3 Abs. 2 Safz 1 Gas-
NEV konkretisiert dies dahin, dass das Uiberregionale Gasfernleitungsnetz zu einem Uberwie-
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 ,liber
Uberregionale Gasfernleitungsnetze Dritter" erreichbar sind. Auch die Begriindung zu § 3 Abs. 2
GasNEV-E spricht von ,Transportweitbewerb im Sinne von strukturell bestehenden Transportal—
ternativen auf der uberregtonalen Ferngasstufe” und verweist insbesondere auf ,pipe-to-pips”
und ,pipe-in-pipe“-Wettbewerb.?®

a. Keine Beriicksichtigung anderer Energietrdger

Nicht ausreichend ist nach dieser normativen Vorentscheidung insbesondere eine Beschrén-
kung der Preissetzungsspielrdume durch Substitutionswettbewerb hinsichtlich anderer Energie-
trager. Dies entspricht auch der Formulierung in Erwagungsgrund 7 der FernleitungsVO (EG)
Nr. 1775/2005 (tatséchlicher Leitungswettbewerb zwischen verschiedenen Fernleitungen®).

Im Ubrigen ergébe sich auch bei Berlicksichtigung der Substitutionsméglichkeiten durch andere
Energietrager keine Anderung der Beurteilung. Zwar ist denkbar, dass Letztverbraucher auf an-
dere Energietrdger ausweichen und daher auch die Nachfrage nach Gastransportdienstleistun-
gen zurlickgeht, was eine preisdisziplinierende Wirkung haben kénnte. Der Wechsel des Ener-
gietragers ist flir Letztverbraucher jedoch mit erheblichen Wechsel- und Umriistungskosten so-
wie Zeitaufwand verbunden, so dass die Schwelle fUr einen Wechsel des Energietrégers regel-
maéfig sehr hoch liegt und keine hinreichende preisdisziplinierende Wirkung entfaltet.”® Anderes
mag fur 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 Energietréger

% BGH v. 04.03.2008, KVR 21/07 _

? BR-Drucks. 247/05, S. 25. Vgl. auch S. 28; ,Deshalb werden die befroffenen Unternehmen von sich aus bemiht
sein, Transportaiternativen auch zukiinftig zu erdffnen und damit uberzogene Netzentgeliforderungen zu vermei-
den.”

30 ‘BGH, Ureil vom 08.07.2002, Az. KZR 30/00, Beschlussausferligung S. 12 — Fernwdrme fiir Bdrnsen; KG,
28.12.1984, WUW/E OLG 3443, 3445 - Energieversorgung Schwaben/Technische Werke Stuttgart; OLG Dissel-
dorf, Urteil vom 16.04.2008, Az. VI-2 U (Kart) 8/06.

* Liu, Estimating Energy Demand Elasticities for OECD Countries, Discussion Papers 373, Stalistics Norway, Re-
search Department, 2004, S. 13.
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bei einer Erhéhung des Transportentgelts fir die Nutzung tiberregionaler Fernleitungen ausge-
gangen werden.

Der Bundesgerichtshof hat zwar in Betracht gezogen, dass Neukunden zur Deckung ihres War-
mebedarfs unmittelbar zwischen verschiedenen Energietrégern wéhlen kénnten und dadurch ein
Wettbewerbsdruck entstehe, der allen Kunden zugute komme, auch wenn fir 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 wefthewerbliche Kontrolle der Netzentgeite eines {iberregionalen Fernlei-
tungsnetzbetreibers in Rede steht, die Entscheidung {iber den Wechsel des Energietragers aber
nicht allein von diesen Netzentgelten, sondern von der Héhe der Gesamitransportentgelte und
vor altem von der Hohe des Energiepreises abhangt. Eine relevante preisdisziplinierende Wir-
kung ist daher von der Substitutionsméglichkeit durch andere Energietrager nicht zu erwarten.
Insoweit geht auch der Bundesgerichtshof grundsétzlich nicht von einer Substituierbarkeit durch
andere Energietrager aus.” :

b. Eingrenzung auf die iberregionale Fernleitungsstufe

Darliber hinaus stellt die Verordnung zunéchst nur auf Wetthewerb durch konkurrierende iber-
regionale Gasfernleitungsnetze ab. Nach der Begriindung zu § 2 Satz 1 Nr. 3 GasNEV ist eine
definitorische Eingrenzung der Uberregionalen Ferngasstufe deshalb vorgenommen worden,
weil es Transportalternativen fiir 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 Uber liberregio-
nale Gasfernleitungsnetze Dritter erreicht werden. Wettbewerb durch Transportkapazititen an-
derer Netzbetreiber findet daher nach dem Wortlaut der GasNEV nur insoweit Ber(icksichtigung,
als Uber diese auch Wettbewerb durch Betreiber anderer tiberregionaler Gasfernleitungsnetze
ermdglicht wird, Dies entspricht grundsatzlich dem Gedanken des Leitungswettbewerbs. Denn
Transportkapazitaten eines Uberregionalen Gasfernleitungsnetizes stehen grundsatzlich nur in
Wettbewerb zu solchen Transportkapazitéten, die ihrerseits Uberregionalen Charakter haben,
wenn sie gegebenenfalls auch in Verbindung mit Transportkapazitéiten nachgelagerter Netze
betrachtet werden miissen.

4.  Unterscheidung zwischen ein- und ausspeiseseitigen Transportdienstieistungen

Bei der Abgrenzung der relevanten Markte ist zwischen einspeise- und ausspéiseseitigen
Transportdienstieistungen zu unterscheiden. Insbesondere wilrde eine auf die Ausspeiseseite
beschrankte Prifung 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 missen Betreiber von Gasversor-
gungsnetzen Einspeise- und Ausspeisekapazitdten anbieten, die den Netzzugang ohne Festle-
gung eines transaktionsabhéngigen Transportpfades erméglichen und unabhéngig veneinander
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 netzilbergreifend und damit auch {iber verschiedene (iberregionale Netze sichergestelit
werden. Die Namlichkeit des Gases muss hierbei nicht gewéhrleistet werden. Das Gas kann
vom Transportkunden (in der Regel Gashandler oder Gasvertrieb, gegebenenfalls auch Letzt-
verbraucher) auch am virtueilen Punkt erworben bzw. verdufiert werden, so dass er auch nur
‘ausspeise- bzw. nur einspeiseseitige Transportdienstleistungen in Anspruch nehmen kann.

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. .

33 BGH, Urteil vom 28.04.2008, Az. KZR 2/07.
% BR-Drucks. 247/05, S. 25.
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Hierdurch unterscheiden sich Gastransportdienstleistungen deutlich von sonstigen Transport-
dienstleistungen, die auf die Beférderung eines némlichen Gegenstandes (ber eine bestimmie
Strecke gerichtet sind wie etwa im Personen- oder Frachtverkehr zu Land, Wasser oder Luft.*
Bezeichnenderweise 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”.

Dementisprechend erfolgt auch der Netzzugang auf der Grundlage getrennter Einspeise- und
Ausspeisevertrage, § 20 Abs. 1b Satz 2 und 3 EnWG. Der Einspeisevertrag wird mit dem Ein-
speisenetzbetreiber tiber die Nutzung von Einspeisekapazitaten abgeschlossen. Bildhaft kann

auch von einem Vertrag (Uber den ,Transport" vom Einspeisepunkt in ein Markigebiet bis zum

sogenannten virtuellen Punkt gesprochen werden. Am virtuelien Punkt kann das Gas gehandelt

oder zur Ausspeisung bereitgestelit werden. Die Ausspeisung erfordert einen Ausspeiseverirag

mit dem Ausspeisenetzbetreiber. Gegenstand des Ausspeisevertrags ist der ,Transport” von

Gas vom virtuellen Punkt bis zum Ausspeisepunkt. Sofern die Ausspeisung bei einem unmittel-

bar an ein (iberregionales Fernleitungsnetz angeschlossen Letztverbraucher oder Speicher bzw,
unmittelbar aus dem {iberregionalen Fernleitungsnetz in das Netz eines angrenzenden Staates

oder eines angrenzenden Markftgebiets erfolgt, ist der Ausspeisevertrag mit dem therregionalen
Fernleitungsnetzbetreiber abzuschlieBen. Sofern die Ausspeisung in einem nachgelagerten Netz

dieses Marktgebietes erfolgt, ist der Ausspeisevertrag mit diesem nachgelagerten Netzbetreiber
abzuschiieRen. Die Abwicklung des Transports erfolgt dann im Innenverhéltnis der Netzbetrei-

ber, § 20 Abs. 1b Satz 56 EnWG. Im Rahmen einer internen Bestellung werden Kapazitdten vom
nachgelagerten Netzbetreiber beim jeweils vorgelagerten Netzbetreiber bis hin zu einem markt-
gebietsaufspannenden Fernleitungsnetzbetreiber bestelit. Unabhéngig davon, ob die Ausspei- 1
sung aus dem Uberregionalen Fernleitungsnetz oder einem nachgelagerten Netz erfolgt, sind ‘
somit beim Uberregionalen Fernleitungsnetzbetreiber in jedem Falle gesonderte Abwicklungs- |
vorgange fiir die Ein- und die Ausspeisung notwendig.

Ein- und Ausspeisekapazitaten sind aus Sicht des Nachfragers nicht austauschbar. Sie dienen
einem unterschiedlichen Zweck, ndmlich 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 Transportdienstieis-
tungsprodukte. Dies gilt auch dann, wenn die Moglichkeit zum Handeln am virtuelien Punkt nicht
genutzt wird oder werden soll.

Einspeise- und Ausspeisedienstleistungen sind auch nicht deshalb einem einheitlichen Markt
zuzuordnen, weil sie als einheitliches Produkt zu betrachten waren. Zwar planen bestimmte
Transportkunden vollstédndige Transporte und fragen dafir sowohl Einspeise- als auch Ausspei-
sedienstieistungen nach. Dies andert nichts an der Tatsache, dass aufgrund der oben darge-
stellten Vorgaben des § 20 Abs. 1b EnWG einspeise- und ausspeiseseitige Transportdienstleis-
tungen gesondert angeboten werden miissen, so dass flr sie gesonderte Mérkte bestehen.

Einspeise- und Ausspeisedienstleistungen kdnnen auch aus weiteren Grinden nicht sinnvoll als
einheitliches Produkt aufgefasst werden. So sind die Nachfrager von Einspeise- und Ausspei-
seprodukten Gberregionaler Fernleitungsnetzbetreiber in der Regel nicht identisch. Die Einspei-
sekapazitaten der (iberregionalen Fernleitungsnetzbetreiber werden in aller Regel von Trans-
portkunden gebucht.*® Die von (iberregionalen Fernleitungsnetzbetreibern angebotenen
Ausspeisekapazitdten sind demgegeniiber vielfach nicht von Transportkunden buchbar.
Ausspeiseseitig kénnen Transportkunden im Zweivertragsmodeli 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

% Insoweit unterscheidet sich die Ausgangslage auch deutlich von derjenigen der US-amerikanischen Interstate Natu-
ral Gas Pipelines, auf denen nur streckenbezogene Buchungen staitfinden (zur dortigen Markiabgrenzung vgl. US
Federal Energy Regulaiory 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.}.

% Besonderheiten gelten bei Transporten zwischen mehreren markigebietsaufspannenden Netzbetreibern. In diesen
Falien bestehen keine durch Transportkunden buchbare Einspeisepunkte in das Nelz des _nachgelagerien” markt-
gebietsaufspannenden Netzbetreibers.
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sind Netzkoppelpunkte des Uberregionalen Gasfernleitungsnetzbetreibers zu nachgelagerten
Netzbetreibern innerhalb eines Marktgebiets.” Diese Punkte kénnen von Transportkunden nicht
gebucht werden. Vielmehr nehmen an diesen Punkten die nachgelagerten Netzbetreiber im
Rahmen ihrer Kooperationspflichten eine interne Bestellung der Ausspeisekapazitaten vor. N&-
heres haben die Netzbetreiber in § 8 ihrer Kooperationsvereinbarung geregelt.®® In diesen Fallen
sind Nachfrager des tiberregionalen Fernleitungsnetzbetreibers allein die ihm nachgelagerten
Netzbetreiber, die von ihm Kapazititen im Rahmen der internen Bestellung nachfragen. Der
Transportkunde hat damit keinen Einfluss auf die Auswahl unter anderen in Betracht kommen-
den Anschlusspunkien (Netzkoppiungspunkten) 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 Marktgebiet (d.h. von welchem virtuellen
Punkt) eine bestimmte Gasmenge zu transportieren ist. Sofern mehrere Uberregionale Fernlei-
tungsnetzbetreiber des gleichen Markigebietes in das nachgelagerte Netz ausspeisen hat der
nachgelagerte Netzbetreiber, dhnlich wie die Transportkunden, einspeiseseitig die freie Aus-
wahl. Er soll jeweils den glinstigsten Netzkopppelpunkt auswéhlen, sofern noch freie Kapazita-
ten vorhanden sind. -

Das Abstellen auf die gesamte Transportstrecke des Transportkunden, d.h. von der Einspeisung
bis zum Ausspeisepunkt im Ausspeisenetz, wirde ferner dazu fiihren, dass Transportdienstleis-
tungen in die Betrachtung einflieRen, die der Uberregionale Fernleitungsnetzbetreiber selbst
nicht erbringt. Auch wiirde sich die Schwierigkeit stellen, wie von Transportkunden nicht buchba-
re Ausspeisekapazitdten der dem Ausspeisenetz vorgelagerten Uberregionalen Fernleitungsnet-
Ze in die Betrachtung einzubeziehen waren. Der Transport vom Einspeisepunkt bis zum
Ausspeisepunkt des Gberregionalen Fernleitungsnetzbetreibers wiederum ist ein Transport, den
die Transportkunden, die erst in nachgelagerten Netzen ausspeisen wollen, nicht betrachten.
Der Ausspeisepunkt des Oberregionalen Fernleitungsnetzbetreibers ist fir sie nicht relevant, da
sie hier keine Buchung vornehmen. Auch hat die Wahi eines Ausspeisepunkts im Ausspeisenetz
aufgrund der Transportpfadunabhangigkeit des Zweivertragsmodelis keinen Einfluss darauf, an
welchen Ausspeisepunkien Uberregionaler Fernleitungsnetzbetreiber Kapazitdten 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 kdnnen Transportkunden nur Einspeise- oder nur Ausspeisekapazititen buchen. Da
der Gasbezug h4ufig in einer Lieferkette stattfindet, ist dies in der Praxis auch vielfach der Fall.
So beziehen insbesondere Weiterverteiler, die bislang weitgehend am Regiogate oder Citygate
beliefert wurden, ihr Gas nun am virtuellen Punkt. Dies bestatigt auch die von der Bundesnetz-
agentur im Oktober 2007 durchgefiihrte Marktbefragung, welche ergab, dass eine Verlagerung
betragsmaRig vergleichbarer Gasmengen von den noch im Gaswirtschaftsjahr 2006/07 benann-
ten Ubergabe- / Ubernahmepunkten Regio- bzw. Citygates hin zu den virtuellen Punkten im
Gaswirtschafisjahr 2007/08 stattfand.

Eine andere Bewertung ergibt sich auch nicht daraus, dass Einspeise- und Ausspeisekapaziti-
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 I&sst sich auch diesem System nicht entnehmen, dass Ein- und Ausspeise-
dienstleistungen als einheitliches Produkt anzusehen wéren. Vielmehr dient dieses System ge-
rade dazu, Transporte Uber die einander nicht zugeordneten Ein- und Ausspeisepunkte in Form
einer saldierten Gesamtbetrachtung zu verrechnen.

Auch der Umstand, dass Einspeise- und Ausspeisekapazitaten teilweise mit Zuordnungsaufia-
gen verbunden sind (sog. beschrankt zuordenbare Kapazititen im Gegensatz zu frei zuordenba-

% Fiir den Zweck dieses Beschlusses werden auch nicht buchbare Netzkopplungspunkie als Ausspeisepunkte be-
zeichnet.

% Vereinbarung tber die Kooperation gem#Rl § 20 Abs. 1b EnWG zwischen den Betreibern von in Deutschiand gele-
genen Gasversorgungsnelzen in der Anderungsfassung vom 29.07.2008.
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ren Kapazitaten), fihrt zu keinem anderen Ergebnis. SchiieBlich fuhren sie lediglich zu einer
Verknupfung einzelner Einspeise- und Ausspeisekapazitten. Eine grundsétzliche Einheit von
Einspeise- und Ausspeisekapazitat ist hieraus nicht abzuleiten. Im Gegenteil wird das Insiru-
ment der Zuordnungsaufiage gerade deshalb eingesetzt, weil Einspeisung und Ausspeisung
grundsatzlich nicht verknlpft sind. Zudem soll die Zuordnungsauflage gemall § 6 Abs. 3 Nr. 2
GasNZV ausdricklich ,so gering wie méglich" gehalten werden und stellt also die Ausnahme
von der Regel der freien Zuordenbarkeit dar.

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

Sowochl auf der Einspeiseseite als auch auf der Ausspeiseseite ist jeweils auf die festen Ein-
bzw. Ausspeisekapazitdten abzustellen. Der Transport auf Basis unterbrechbarer Kapazitéten
stelit fir den Transportkunden keine gleichwertige Alternative zu einem Transport auf Basis fes-
ter Kapazitdten dar — insbesondere wenn eine feste Versorgungsaufgabe gegeben ist. Im Falle
unterbrechbarer Kapazitéten liegen dem Transportkunden bei der Buchung dieser Kapazitaten
keine Informationen darlber vor, mit welcher Unterbrechungswahrscheinlichkeit er rechnen
muss. Somit muss er alleine das Unterbrechungsrisiko tragen, das er im Falle gebuchter fester
Kapazitdten nicht hat. Auch wenn die Unterbrechungswahrscheinlichkeit genauer kalkuliert wer-
den kénnte, so dndert dies nichts daran, dass im Gegensatz zu festen Kapazitdten eine Unter-
brechung der unterbrechbaren Kapagzitaten an einem Ein- bzw. Ausspeisepunkt erfolgen kann
und damit diese insbesondere fir eine feste Versorgungsaufgabe oft nur eingeschrénkt nutzbar
sind.

Die von der Betroffenen durchgefilhrte Marktabgrenzung missachtet die hier ertéuterten Rah-
menbedingungen des Gasnhetzzugangsmodells in Deutschland. Die Rahmenbedingungen des
Gashetzzugangsmodells in Deutschland fithren zu einer Trennung von ein- und ausspeiseseiti-
gen Transportdienstieisiungen. Die Auffassung der Betroffenen, anhand von Kombinationen von
Ein- und Ausspeisepunkte Transportpfade abzubilden, die nach Ansicht der Betroffenen zu ein-
ander in Konkurrenz stehen, ist mit dem Gasnetzzugangsmodell nicht vereinbar. Gerade aus
diesem Grund ist die Vorgehensweise der Betroffenen bei der Abgrenzung der relevanten Méark-
te fehlerhaft und wird daher von der Beschlusskammer abgelehnt.

b. Keine Beschrinkung auf die Ausspeiseseite

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

Bei den Mindestvoraussetzungen nach § 3 Abs. 2 Satz 2 GasNEV handelt es sich lediglich um
technische Kiriterien, die noch keine Aussage zu der ékonomischen Frage nach wirksamem be-
stehenden oder potentiellen Wettbewerb treffen. Uberregionale Fernleitungsnetzbetreiber bilden
sowohl Ausspeise- als auch Einspeiseentgelte. Wirde lediglich die Ausspeiseseite auf das Vor-
liegen von wirksamem Leitungswettbewerb hin Uberpriift, bliebe ein Teil des wettbewerblichen
Preissetzungsspielraums der Betroffenen vollig unberiicksichtigt. Nach der Begrindung zu § 15 -
Abs. 1 GasNEV solien die Fernleitungsnetzbetreiber die Halfte der Netzkosten durch Einspeise-
tarife erwirtschaften. Legt man diesen Malistab auch an die (iberregionalen Fernleitungsnetze
an, blieben bei der Beschrankung auf die Ausspeiseseite gerade die Hélfte der Netzkosten un-
berlicksichtigt, was die Anforderung, dass der Wettbewerb in einem ,tberwiegenden” MaB die
Preissetzungsspielrdume begrenzt, unerfililbar erscheinen lieRe. Wetthewerb auf der Ausspei-
seseite impliziert auch nicht Wettbewerb auf der Einspeiseseite. Insofern ist in Hinblick sowohl
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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 Salz 2 GasNEV normierten Voraussetzungen ergibt sich nichts anderes.
Zwar wird hier allein auf die Ausspeiseseite abgestellt. Wie erldutert, handelt es sich bei diesen
Voraussetzungen jedoch lediglich um Mindestvoraussetzungen. Sie sind fiir die Prifung des § 3
Abs. 2 GasNEV nicht abschlieRend, zumal die Prifung der Regulierungsbehérde sich nach § 3
Abs. 3 Satz 3 GasNEV ausdrlicklich 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 flr jedes einzelne durchquerte Netz Ein-
speise- und Ausspeisekapazitaten 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 Auslegung im Lichte des in § 20 Abs. 1b EnWG normierten Zweivertrags-
modells erforderlich. Demgegeniiber macht die Betroffene in ihrer Anzeige keine ndheren Aus-
flhrungen zum Leitungswettbewerb bei einspeiseseitigen Transportdienstleistungen. Mangels
einer Berlicksichtigung der Wettbewerbssituation auf der Einspeiseseite ist die von der Betroffe-
nen vorgelegte Anzeige auch aus diesem Grunde nicht geeignet, wirksamen Leitungswettbe-
werb nachzuweisen.

5.  Unterscheidung nach herkunfts- und zielseitig (ibereinstimmenden Ausspeisekapa-
zitdten

Bei der Marktabgrenzung ist nach herkunfts- und zielseitig Obereinstimmenden Ausspeisekapa-

zitdten zu unterscheiden. Ausspeisekapazitaten, die herkunftsseitig demselben virtuellen Punkt
zugeordnet werden und auf die Ausspeisung in dasseibe unmittelbar nachgelagerie Netz, zu
demselben unmittelbar angeschlossenen Letztverbraucher, in dasselbe angrenzende Markige-
biet, denselben angrenzenden Staat oder denselben Speichern gerichtet sind, sind jeweils ei-
nem einheitlichen Markt zuzuordnen. Aus Nachfragersicht sind diese Ausspeisekapazitéten aus-
tauschbar. Sie dienen dem Transport von Gas von demselben virtuellen Punkt zu einem be-
stimmten Ziel und erfillen damit denselben Transportzweck. Innerhaib eines Marktgebiets ist
grundsétzlich auch davon auszugehen, dass keine Kapazitdtsengpasse 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 berticksichtigt.

a. Herkunftsseitig iibereinstimmende Ausspeisekapazititen

Ausspeisekapazitaten, die in verschiedenen Markigebieten liegen, gehdren grundséatziich ge-
trennten Markten an. Innerhaib von Marktgebieten ist eine Austauschbarkeit der herkunftsseitig
Uibereinstimmenden Ausspeisekapazitaten gegeben, soweit diese nicht durch Zuordnungsaufia-
gen beschrénkt werden. '

Die im Rahmen des neuen Gasnetzzugangsmodells angebotenen Transportdienstleistungen
basieren auf der bestehenden Marktabgrenzung; mithin ist das Marktgebiet, in welchem ein be-
stimmier Gastransport stattfindet, ein der Transportdienstleistung innewohnender Bestandteil.
Mit anderen Worten: Die gebildeten Marktgebiete sind Teil der Produkteigenschaft der Gas-
transportdienstleistung. Dabei ist es unerheblich, ob die Marktahgrenzung aufgrund einer staatli-
chen Anordnung oder Kraft individueller Vereinbarungen getroffen wurde.

Die Marktabgrenzung anhand der Marktgebiete bedeutet dabei nicht, dass Marktgebiete per se
wirksamem Leitungswettbewerb entgegenstehen. Vielmehr hestehen innerhalb der Marktgebiete
hinreichend homogene Wetthewerbsbedingungen, die Leitungswettbewerb im Prinzip ermogli-
chen wirden. Es kommt also vielmehr konkret auf den jeweiligen Zuschnitt der Markigebiete an,
auf dessen Gestaltung die jeweiligen Unternehmen mafgebiichen Einfluss nehmen kdnnen.
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Die Berlicksichtigung 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 Mark! betrachtet, auch wenn es die Frage der Marktabgrenzung nicht abschlieRend ent-
schieden hat.* In der Entscheidung Gaz de France/Suez ist die Kommission in Hinblick auf
Mérkte far Gasheferungen daven ausgegangen, dass die Bilanzzonen getrennte geographische
Mérkte darstellen.*

b. Zielseitig iibereinstimmende Ausspeisekapazititen

Zielseitig sind die Ausspeisekapazitdten des Weiteren nach der Art der Ausspeisung und dem
jeweiligen individuellen Transportziel zu unterscheiden. Ausspeisungen zu nachgelagerten Net-
zen, zu unmittelbar angeschlossenen Letztverbrauchern, zu anderen Marktgebieten, zu auslén-
dischen Netzen und zu Speichern stellen unterschiedliche Arten der Ausspeisung dar und sind
grundséatzlich aus Transportkundensicht nicht oder allenfalis sehr eingeschrankt austauschbar.
Bei den einzelnen Arten der Ausspeisung ist weiter zwischen den einzelnen Ausspeisezielen zu
unterscheiden, da der Transportkunde raumlich gebunden ist. Der Transport des Gases zu ei-
nem bestimmten Zielort |asst sich nicht durch einen Transport an einen anderen Zielort erset-
zen. Dieser Auffassung schliefdt sich auf die Betroffene an, die den Zielort fir den Transportkun-
den als durch die Belieferung eines Letztverbrauchers determiniert ansieht.

Ausspeisekapazitaten Uberregionaler Fernleitungsnetzbetreiber, die dasselbe unmittelbar nach-
gelagerte Netz aufspeisen, gehdren einem einheitlichen Markt an, sofern die Ausspeisepunkte
im selben Marktgebiet liegen. Dies gilt auch fir Ausspeisekapazititen unterschiedlicher tberre-
gionaler Fernleitungsnetzbetreiber, soweit diese im selben Markigebiet liegen. Sofern das un-
mittelbar nachgelagerte Netz allerdings in verschiedene Netzbereiche aufgeteilt ist, kann grund-
satzlich nur bei Netzbereichen, welche von unterschiedlichen Uberregionalen Fernleitungsnetz-
betreibern innerhalb ein und desselben Marktgebistes 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 (iherregionalen Fernleitungsnetzbetreibers ange-
schlossener Letztverbraucher geht die Beschlusskammer davon aus, dass alle Ausspeisekapa-
zitaten, die der unmittelbaren Aufspeisung des Letztverbrauchers durch tberregionale Fernlei-
tungsnetzbetreiber innerhaib eines Marktgebiéts dienen, einem einheitlichen relevanten Markt
angehdren. Dies gilt auch, wenn es sich um verschledene liberregionale Fernleitungsnetzbetrei-
ber innerhalb desselben Markigebiets handeit.

Marktgebietsliberschreitende Ausspeisekapazitdten sind dann einem einheitlichen Markt zuzu-
rechnen, wenn sie herkunftsseitig durch denselben virtuellen Punkt charakterisiert sind und die
Ausspeisung in dasselbe angrenzende Marktgebiet erfoigt.

Bei Exportfilien sind alle Ausspeisekapazitaten eines Marktgebiets Teil eines einheitlichen
Markts, die der Aufspeisung desselben angrenzenden Staates dienen. Die Beschlusskammer
tasst insoweit offen, ob eine weitergehende Differenzierung nach dem jeweils erreichien 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 flur den Transportkunden vergleichbare Speicherdienstleistung
erbringen, ist insoweit auf den einzelnen Speicher abzustellen. Soweit Speicherkapazitéten 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 Konstellation sind die Ausspeisekapazitaten nicht zwischen Speichern austauschbar.

% Entscheidung vom 08.10.2004, COMP/M.3410, Tz. 24 ff. - Total/Gaz de France.
“0 Entscheidung vom 14.11.2006, COMP/M.4180, Tz. 380 ff. — Gaz de France/Suez.
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c.  Keine Austauschbarkeit weiterer Ausspeisungen innerhalb eines Marktgebietes

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

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

Eine Austauschbarkeit von Ausspeisungen aus unterschiedfichen Marktgebieten besteht entge-
gen der Auffassung der Betroffenen nicht. Zwar ist eine Austauschbarkeit der Transportdienst-
leistungen z.B. bei sich Uberlappenden Markigebieten theoretisch denkbar. Allerdings ist der
Marktgebietswechsel fur den Transportkunden in der Regel mit einem hohen Aufwand verbun-
den, wenn nicht sogar aufgrund fehlender Kapazitéten im jeweils anderen Marktgebiet unmdog-
lich. Insoweit hat die Betroffene auch nichts Gegenteiliges nachgewiesen.

Dies bedeutet, dass in verschiedenen Marktgebieten gelegene Ausspeisekapazititen, die das-
selbe unmittelbar nachgelagerte Netz bzw. denselben unmittelbar an die (berregionalen Fernlei-
tungsnetze angeschlossenen Letztverbraucher. aufspeisen, nicht austauschbar sind. In diesen
Fallen kann ein Transportkunde zwar dasselbe Ziel tiber verschiedene Marktgebiete erreichen
(Marktgebietstiberlappung). Dies ist jedoch nur bei einem kleineren Teil der Ausspeisekapazita-
ten zutreffend und reicht zudem fiir eine Anerkennung der Austauschbarkeit nicht aus.

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

Auch wenn man bericksichtigt, 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 flir Ausspeisepunkte zu Letztverbrauchern, die unmittelbar an in unterschiedlichen
Marktgebieten liegende (berregionale 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
Verflgung. Ein Wechsel des Markigebiets ist aus Sicht der Transportkunden jedoch regelmafig
mit erheblichen Schwierigkeiten verbunden, so dass sich die Transportalternativen fir sie allen-
falls als sehr beschrankt austauschbar darstellen. Zum einen bedeutet ein Markigebietswechsel
zusétzlichen Aufwand fur die Anderung der Marktgebietszuordnung der Ausspeisestelle sowie
zusétzlichen Aufwand fur die Bilanzierung. Zum anderen setzt ein Marktgebietswechsel voraus,
dass der Transportkunde sein Gas auch Uber das andere Marktgebiet beziehen kann und auch
freie Einspeisekapazititen vorfindet.

Dies gilt auch fiir die spezielle Situation der Betroffenen, die gemeinsam mit einem weiteren
Uberregionalen Fernleitungsnetzbetreiber an einer Gemeinschaftsleitung beteiligt ist, denn beide
Unternehmen spannen jeweils ein eigenes Markigebiet auf.

(1) Wechsel des Marktgebietes

Gegen eine Austauschbarkeit der Transportalternativen spricht zum einen, dass die Verlagerung
der Ausspeisung von einem in ein anderes Markigebiet fUr den Transportkunden mit zusatzli-
chem Aufwand verbunden und auch nicht immer mdglich ist.
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Die Verlagerung des Transports in ein anderes Marktgebiet seizt in Féllen der Marktgebietsiber-
lappung voraus, dass die betreffende Ausspeisestelle dem anderen Marktgebiet zugeordnet
wird. D.h. fir die Ausspeisestelle muss ein Marktgebietswechsel durchgefiihrt werden. Hierflr
muss auf Anfrage des Transportkunden gepriift werden, ob hinreichende Koppelkapazitdten des
relevanten Ausspeisenetzes in das neue Marktgebiet {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 Kapazitétspriifung nimmt
einige Zeit in Anspruch und das Ergebnis ist fir den betroffenen Transportkunden nicht ohne
weiteres abschéatzbar. *' Sind keine ausreichenden Kapazitaten vorhanden, ist ein Wechsel nicht
mdglich. In diesem Falle scheidet eine Austauschbarkeit der Ausspeisekapazitdten zwingend
aus.

Wenn ausreichende Kapazitdten vorhanden sind und somit ein Wechsel durchgefiihit werden
kénnte, wird eine Anderung der Marktgebietszuordnung des Ausspeisepunkts in dem vom
Ausspeisenetzbetreiber geflihrien Zuordnungsverzeichnis erforderlich. In der Regel muss der
Ausspeisenetzbetreiber auch seine interne Bestellung zu beiden vorgelagerten Netzbetreibern
unterjahrig anpassen (sofern dieser Ausspeisenetzbetreiber nicht unmittelbar an die marktge-
bietsaufspannenden Netzbetreiber angeschlossen ist, gilt dies fir die Ketie aller zwischengela-
gerten Netzbetreiber). Es entsteht daher zusétzlicher Transaktionsaufwand verbunden mit weite-
ren zeitlichen Verzdégerungen. Bereits dies kann — gerade im Massengeschéft — einen Marktge-
bietswechsel erheblich erschweren und die Rentabilitét verringern.

Zudem setzt ein Transport in einem anderen Marktgebiet voraus, dass der Transportkunde in
diesem Marktgebiet einen Bilanzkreisvertrag abgeschiossen hat bzw. im Rahmen eines dort
bestehenden Bilanzkreises ein Sub-Bilanzkonto fihrt. Sofern der Transportkunde einen solchen
Bilanzkreisvertrag bzw. ein solches Sub-Bilanzkonto in dem anderen Marktgebiet noch nicht hat,
muss er entsprechende Vertridge abschlieBen. Dabei ergibt sich in jedem Fall, dass das Liefer-
portfolio des Transportkunden aufgeteilt oder jedenfalls neu eingeteilt werden muss. In dem der-
zeit noch geltenden Bllan2|erungsreg|me besteht dann durch das entstehende Portfolio mit ver-
héltnismanig geringeren Mengen ein erhebliches Risiko, die Grenzen des fir den Transportkun-
den kostenfreien Basisbilanzausgleichs zu Gberschreiten, weil keine oder nur geringe Porifolio-
effekte genutzt werden kénnen. Hieraus kénnen Verpflichtungen zur Zahiung von Pénalen er-
wachsen, die zu deutlichen Kostenbelastungen filhren kénnen. Aber selbst ohne die Uberschrei-
tung des Basisbilanzausgleichs fallen Kosten fiir die Ausgleichung des zusétzlichen Bilanzkrei-
ses durch den Transportkunden an. Besonders deutlich wird die beschriebene Tatsache, wenn
die beiden Bilanzkreise Differenzen unterschiedlichen Vorzeichens hahen. Dann zeigt sich ein
Ausgleichsaufwand, der ohne die Aufteilung des Bilanzkreises nicht angefailen wére. Die durch
die Bilanzierungsnotwendigkeiten anfallenden Kosten sind ebenfalls gegen etwaige Einsparun-
gen bei den Ausspeiseentgelten entgegenzurechnen.

Dieser Argumentation steht die flir Oktober 2008 geplante Einfihrung eines neuen Regel- und
Ausgleichsenergiesystems nicht entgegen. Die aus der Einflthrung einer Tagesbilanzierung und
eines stiindlichen Anreizsystems resultierenden Vereinfachungen bei der Belieferung von Letzt-
verbrauchern ergeben sich innerhalb der jeweiligen Marktgebiete. Ein Wechsel des Marktgebie-
tes erfordert daher nach wie vor den Abschluss entsprechender Bilanzkreisvertrage bzw. die
Bildung von Sub-Bilanzkonten. Das Risiko von Ausgleichsleistungen und Pdnalen reduziert sich
zwar, geht aber nicht auf Null zurlick. Die Effekte des verminderten Portfoliceffektes 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 {iber das andere Marktgebiet beziehen kann. Ansonsten kommt
diese Transportalternative flir ihn von vornherein nicht in Betracht. Eine Austauschbarkeit schei-
det dann aus.

41 vgl. BNetzA, Beschluss vom 20.08.2007, Az, BK7-06-067, amtlicher Umdruck, S. 17 der Anlage ,GeLi Gas*.
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Die Gasversorgung in Deutschland erfolgt traditionell Gber 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-
landischen Lagerstétten gewinnen oder Gas von auslandischen Quellen importieren. Sie verkau-
fen ihr Erdgas an andere Ferngasunternehmen, an Regionalgasunternehmen und an &rtliche
Gasversorgungsunternehmen. Daneben beliefern sie auch Letztverbraucher. Die zweite Stufe
bilden regionale Ferngasgesellschaften ohne eigene Férderqueilen und ohne nennenswerten
Importbezug. Diese beliefern ebenfalls Regionalgasunternehmen und &rtlichen Gasversor-
gungsunternehmen sowie Letztverbraucher. Die dritte Stufe besteht (lberwiegend aus Regional-
gasunternehmen und ortlichen 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 Regionalgesellschaften sowie ca. 650 drtliche Gasver-
sorgungsunternehmen (haufig Stadtwerke) titig.*” Entsprechend dieser verschiedenen Liefer-
stufen geht das Bundeskartellamt im Hinblick auf die Belieferung mit Gas von separaten Mérk-
ten flr die Belieferung von Weiterverteilern aus. Hierbei differenziert das Bundeskartellamt wei-
ter zwischen der Belieferung anderer Ferngasunternehmen sowie der Belieferung von Regional-
und Ortsgasunternehmen.*®

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

Nach der Untersagung des Einzelbuchungsmodells und der Umstellung auf das Zweivertrags-
model! findet die Ubernahme des Gases in der Regel am virtuellen Punkt des Marktgebiets statt,
in dem das Unternehmen die Ausspeisung vornehmen méchte. Insoweit ist zu unterstellen, dass
eine Ubernahme am virtuellen Punkt auch dann erfolgt, wenn am virtuellen Punkt lediglich eine-
Zuweisung in ein Sub-Bilanzkonto erfolgt und die Abwicklung des Transports bis zum Letzt-
verbraucher durch den Vorlieferanten veranlasst wird. Auch Transportkunden, die unmittelbar an
das (berregionale Fernleitungsnetz angeschlossene Letztverbraucher versorgen, Ubernehmen
das Gas teilweise erst am virtuellen Punkt.**

Dies alles bedeutet zusammengenommen, dass die Transportkunden inre Gasmengen weitge-
hend am virtuellen Punkt eines bestimmten Marktgebiets anstehen haben. Die Umstellung der
Belieferung eines im Uberlappungsgebiet anséssigen Endabnehmers auf ein anderes Markige-
biet setzt, wie oben ausgeflhrt voraus, dass der Transportkunde seinen Gasbezug tber den
virtuellen Punkt des anderen Markigebiets organisiert. Dies ist in vielen Féllen mit erheblichen
Schwierigkeiten und stets mit groBem Aufwand verbunden.

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

Die Moglichkeit flexibler Lieferungen an verschiedenen virtuellen Punkten besteht im Rahmen
eines Liefervertrags jedoch allenfalls sehr eingeschrénkt. Eine Gaslieferung an einem anderen
virtuellen Punkt setzt zunachst voraus, dass der Lieferant aus den ihm zur Verfiigung stehenden
Quellen mehrere virtuelle Punkte erreichen oder Gas zu wirtschaftlichen Bedingungen an den

“ BKartA, Beschluss v. 13.1.2006, B8-113/03-1, Amtsausfertigung, S.7 f; BKarA, Beschluss v. 06.09.2007, BS-

: 113/03-04, Amtsausfertigung, S. 2.

43 BKartA, Beschluss v. 13.1.2008, B8-113/03-1, Amtsausfertigung, S. 15; vgl. auch OLG Diisseldorf v. 4.10.2007, VI-
2 Kart 1/06 (V), Amtsausfertigung, S. 26 {,

“4 Daneben gibt es sowohl bei Transportkunden, die unmittelbar an das tberregionale Fernleitungsnetz angeschlos-
sene Letztverbraucher beliefern, als auch bei Transportkunden, die in nachgetagerien Netzen ausspeisen, solche,
die den Transport im Rahmen eines grenz- oder marktgebietsiiberschreitenden Transports insgesamt selbst
durchflihren. Vgl. hierzu unten. '
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neuen virtuellen Punkt liefern kann. Dabei muss er auch die entsprechenden Mengen zur Verfu-
gung haben. Zudem benbdtigt er ausreichende freie Transportkapazititen, um diesen Transport
durchflihren zu kénnen. Im Hinblick auf die an Marktgebietsgrenzen bestehenden Kapazitats-
engpasse wird dies jedenfalls dann problematisch sein, wenn das Gas Uber die Grenze in die-
ses Marktgebiet transportiert werden muss. Bei Lieferanten, die im Konzernverbund mit einem
markigebietsaufspannenden Netzbetreiber stehen, kommt hinzu, dass sie typischerweise eine
Lieferung in dessen Marktgebiet vorziehen. Aus diesen Griinden ist die Maglichkeit, 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
Uber das andere Marktgebiet vorzunehmen, kann ein Neuverhandeln von Vertragsbedingungen
notwendig sein.

Auch die grundsatziich 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 Bezugsvertrage. Zwar besteht grundsatzlich auch die Még-
lichkeit, Gas direkt am virtuellen Punkt einzukaufen. Allerdings finden nach den Erkenntnissen
der Beschlusskammer Handelsgeschéfte am virtuellen Punkt derzeit jedoch nur in einem sehr
geringen Umfang statt. Die Liquiditat der virtuellen Punkte ist noch stark eingeschrankt. So be-
trug beispielsweise die Handelsmenge an den virtuellen Handelspunkten der E.ON Gastransport
AG & Co. KG im April 2008 fir H-Gas 16.969 Mio kWh und fir L-Gas 482 kWh mit einer durch-
schnittlichen monatlichen Churnrate® von 1,45.%° Am virtuellen Handelspunkt der Gasunie
Deutschland Transport GmbH lag die Handelsmenge im April 2008 fir H-Gas bei 6.227 Mio
kWh und fir L-Gas bei 240 kWh.*” Fur den virtuellen Handelspunkt der Betroffenen wurde fur
den April 2008 eine Handelsmenge von 44 Mio. kWh festgestellt. An der Gasbdrse EEX wurde
in Bezug auf den virtuelien Handelspunkt der E.ON Gastransport AG & Co. KG und der Gasunie
Deutschiand Transport GmbH im Aprii 2008 ein Volumen im Spotmarkt von {iber 56.640 MWh
gehandelt.*® Entsprechend sind auch die Konditionen fur die Beschaffung von Gas am virtuellen
Punkt bzw. an der EEX noch nicht ausreichend attraktiv, so dass fir einen Transportkunden die
Umstellung seines Bezugs von einem ldngerfristigen Gasliefervertrag auf die Beschaffung am
virtuellen Punkt bzw. an der EEX regelm&Rig noch keine Alternative ist.

Hinzu kommt, dass Transportkunden Ublicherweise im Rahmen ihrer Gasbezugsvertrdge Take-
or-pay-Verpflichtungen eingegangen sind. Auch aus diesem Grund kénnen sie, sofern ihr Liefe-
rant nicht Gas flexibel an mehr als einem virtuellen Punkt liefert, nicht ohne Weiteres auf Liefe-
rungen im anderen Marktgebiet ausweichen. Selbst wenn der Transportkunde nur im Hinblick
auf einen Teil seines Gasbezugs an einen bestimmten virtuellen Punkt gebunden ist, stelit es fir
ihn haufig keine Option dar, die restlichen Mengen am virtuellen Punkt des anderen Marktge-
biets zu beziehen. Denn dies wiirde erfordern, dass er zwei Bilanzkreise bzw. Sub-Bilanzkonten
fuhrt. Die positiven Portfoliceffekte im einzelnen Bilanzkreis bzw. Sub-Bilanzkonto verringern
sich hierdurch jedoch. Der Transportkunde 14uft Gefahr, einen erhthten Bedaif an Ausgleichs-
energie und damit hthere Kosten zu haben. Auch im Hinblick auf seinen Gasbezugsvertrag er-
hait er aufgrund von Gréfienvorteilen unter Umstanden bessere Preise, wenn er seinen Gasbe-
zug am virtuellen Punki eines Markigebiets konzentriert.

Aus diesen Griinden ist flr die Regionalgasunternehmen und drtlichen Gasversorgungsunter-
nehmen, die ihr Gas am virtuellen Punk{ beziehen, die Umstellung der Belieferung eines in ei-
nem Uberlappungsgebiet ansassigen Endkunden von einem Marktgebiet auf ein anderes Markt-
gebiet mit besonderem Aufwand und Schwierigkeiten verbunden. Aufgrund dieser Hurden ist der
Wechsel und damit die Austauschbarkeit des Marktgebiets fir diese Transportkunden zu ver- |
neinen. Auch im Rahmen der im Oktober 2007 durchgefihrten Marktbefragung war bei der Fra-

** Die Churnrate bezeichnet das Verhdltnis von gehandelter zu physisch fransportierter Menge und ist ein MagR fiir die
Liguiditat der Virtuellen Handelspunkte.

* hittp:/iwww.eon-gastransport.com/cpsfrdefxchg/SID-3F57EEF5-D2428342/eon-gastransporths.xsli2808.htm {Stand
19.08.2008).

) ad http:/fwww.gasunie.de/cms/index.cfm?0A8A29685056AD19484DAG920D780C96 (Stand 19.08.2008).

** http:fiwww.eex.comide/Presse/Pressemitteilung%20Delails/press/32638 (Stand 19.08.2008).
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ge hach den Aspekten, die bei bestehender Transportaiternative fir die Buchung in einem be-
stimmten Marktgebiet eine Rolle spielen, vor allem bei den Stadtwerken der am héufigsten ge-
nannte Aspekt, dass das Gas nur an einem bestimmten virtuellen Punkt verfigbar sei und Ka-
pazitdtsengpasse an Alternativpunkten bestlinden.

Letztlich zeigen diese Uberlegungen auch, dass die primére Frage des Transportkunden die
nach seinen Gashezugsmdglichkeiten und den damit verbundenen Kosten ist. Zwar mdgen be-
reits im Rahmen dieser Entscheidung die firr den Transport anfallenden Netzentgelte eine Rolle
spielen, Die Ausspeiseentgelte des Gberregionalen Fernleitungsnetzbetreibers spielen jedoch im
Rahmen der Gesamtkostenbetrachtung eine untergeordnete Rolle und dirften typischerweise
nicht den Ausschlag fir eine Bezugsalternative geben. Zudem werden die Transportentgelte in
nachgelagerten Uberlappungsgebieten ohnehin gemitteit, d.h. der Transportkunde hat tiber-
haupt keinen Anreiz, einen ,preiswerteren” Transport in einem anderen Marktgebiet zu buchen.
Im Rahmen der Entscheidung fir eine Gasbhezugsmoglichkeit wird in der Regel bereits ein be-
stimmter virtueller Punkt als Ubergabepunkt des Gases festgelegt. Entsprechend wahit der
Transportkunde das Marktgebiet, in dem er die Ausspeisung vornimmt. Zu diesem Zeitpunkt
sind die Transportwege in den beiden Markigebieten nicht mehr austauschbar. Vielmehr legt der
Transportkunde seinen Transport entsprechend seiner Entscheidung fir einen bestimmten Gas-
hezug fest.

(3) Mittelbarer Transport liber ein anderes Marktgebiet

Zwar haben die Transportkunden grundsétzlich auch die Méglichkeit, im Rahmen eines marki-
gebietsiiberschreitenden 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 nachgelagerte Netz bzw. den Letziverbraucher — sozusagen mittelbar — zu belie-
fern. In einer solchen Konstellation wéren der Ausgangs- und der Zielpunkt des Transports in

~ beiden Aiternativen identisch. Der Transportzweck wird gleichermafien erfllit. Es besteht daher
keine Notwendigkeit fir den Transportkunden, seinen Gasbezug umzustellen. Der Zusatzauf-
wand, der sich aus der Umstellung der Marktgebietszuordnung ergibt und die ZusatzKosten, die
sich gegebenenfalls aus der Fllhrung eines zusatzlichen, kleineren Bilanzkreises ergibt, entste-
hen allerdings auch bei dieser Abwicklung. Der insoweit erforderliche Marktgebietstibertritt er-
fordert weiterhin freie Kapazitdten an Markigebietskoppelpunkten. Im Hinblick auf die zwischen
Marktgebieten bestehenden Kapazitatsengpésse dirfte sich die Buchung solcher Kapazitdten
haufig als problematisch erweisen. Ein solcher markigebietstiberschreitender Transport erfordert
daher stets eine genaue Kapazitatsprifung. Entgegen der Meinung der Betroffenen gilt dies
auch fur einen ,Pipe in Pipe" Marktgebietswechsel. Nach § 20 Abs. 1b EnWG und der Koopera-
tionsvereinbarung dirfen Marktgebiete nur aufgrund technischer Restriktionen gebildet werden.
Nachdem diese Marktgebiete nun gebildet wurden, muss die Beschlusskammer fur den vorlie-
genden Fall davon ausgehen, dass.dies anhand bestehender Engpésse erfolgt ist, dass also
auch in pipe-in-pipe-Situationen Marktgebietsgrenzen technisch begriindet sind. Ansonsten wé-
re zu erwégen, dass die betreffenden Marktgebiete zusammengelegt werden. Dies ist vorliegend
jedoch nicht die zu behandelnde Frage. Zudem fallen bei der mittelbaren Aufspeisung Gber ein
anderes Marktgebiet zusatzliche Ausspeise- und Einspeiseentgelte an. Da die gewélzten Ent-
geltanteile im Uberlappungsgebiet gemittelt werden, ist der mittelbare Transport Uber die (iber-
regionalen Fernleitungsnetzbetreiber immer um die beiden fir den MarktgebietsUbertritt anfal-
lenden Entgelte teurer. Ein solcher Transport wird daher in alier Regel nicht wirtschaftlich sein.

(4) Gesamtdurchfithrung des Transports

Unter den Transportkunden, die Kunden in nachgelagerten Netzen bzw. unmittelbar an das G-
berregionale Fernleitungsnetz angeschlossene Letztverbraucher beliefern, gibt es neben denje-
nigen, die ihr Gas am virtuellen Punkt {ibernehmen, auch solche, die den Transport im Rahmen
eines grenz- oder marktgebietsiiberschreitenden Transports von der Einspeisung bis zur Aus-
speisung selbst durchfiihren. Bei diesen Transportkunden stellt sich die Frage, ob die Ausspei-
sung in verschiedenen Markigebieten flir sie deshaib austauschbar ist, weil sie flexibel in das

- eine oder andere Marktgebiet einspeisen kénnen. Dahinter steht die Uberlegung, dass ein sol-



-37 -

~cher Transportkunde méglicherweise den Transport insgesamt umstellen kann, d.h. Gas in das
andere Marktgebiet 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-
fagung hat. Sofern der Einspeisepunkt zum alternativen Marktgebiet aus demselben vorgelager-
ten Netz aufgespeist wird (z.B. bei einer pipe-in-pipe-Situation), dlrfte dies grundséatzlich mog-
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 bieibt und
er seinen Gasbezug beim Vorlieferanten nicht d&ndern muss. Mdglicherweise erfordert die Um-
stellung auf ein anderes Marktgebiet aber auch, dass der Transportkunde sein Gas an einem
anderen Punkt als bisher beziehen muss. Dies bedeutet, wie dargestelit, eine erhebliche Hirde
fur den Markigebietswechsel.

Hinzu kommt, dass eine Einspeisung von Gas in das alternative Marktgebiet nur méglich ist,
wenn der Transportkunde auch die entsprechenden Kapazitaten buchen kann. An Marktge-
bietsgrenzen bestehen jedoch haufig Kapazitatsengpésse. Die Einspeisekapazitdten sind viel- -
fach langfristig ausgebucht. Selbst wenn die Ausspeisung aus demselben vorgelagerten Netz
erfoigen kénnte, stellt dies eine erhebliche Hiirde fiir den Markigebietswechsel dar. Das Problem
verschérft sich bei einem alternativen Transport, der (iber mehrere Marktgebietsgrenzen hinweg-
fihrt, denn in diesem Fall sind fir jedes durchquerte Marktgebiet die entsprechenden Einspeise-
und Ausspeisekapazitaten neu zu buchen. Selbst wenn der Transportkunde freie Kapazitaten far
eine Transportalternative buchen kénnte, wird dem u.U. entgegenstehen, dass er flir seinen
bisherigen Transport bereits langfristig Kapazitdten gebucht hat. Schiieilich gilt auch hier, dass
Transportkunden, die mit einem Uberregionalen Netzbetreiber im Konzernverbund stehen, vor-
zugsweise einen Transport durch dessen Netz wahien. Da alle {iberregionalen Fernleitungs-
netzbetreiber zugleich marktgebietsaufspannende Netzbetreiber sind, fuhrt dies dazy, dass
Transportkunden, die im Konzernverbund mit einem (berregionalen Fernleitungsnetzbetreiber
stehen, regelmanig das von diesem aufgespannte Marktgebiet bevorzugen werden.

Aus diesen Griinden ist auch flir einen Transportkunden, der eine Transportstrecke von einer
Einspeisung bis zu einer Ausspeisung bucht, die Umstellung der Belieferung von Endkunden auf
ein anderes Marktgebiet typischerweise mit erheblichen Schwierigkeiten verbunden. Auch far
diese Transportkunden ist daher allenfalls von einer sehr beschrankten Austauschbarkeit aus-
zugehen.

(5) Moglichkeit von Swap-Geschéften
Auch die Méglichkeit von Swap-Geschiéften zwischen den virtuellen Punkten der sich Oberlap- -

penden Marktgebiete bzw. auch schon zwischen verschiedenen Einspeisepunkten fiihrt nicht zu-

einer Austauschbarkeit der Ausspeisekapazitaten. Zwar sind derartige Swap-Geschifte grund-
satzlich moglich. Nach Erkenntnissen der Beschlusskammer wird von dieser Mdglichkeit jedoch
nur in marginalem Umfang Gebrauch gemacht. Dies spricht daflr, dass es flir Transportkunden
schwierig ist, entsprechende Vertragspartner zu finden, zumal es auch keine Sffentliche Internet-
Plattform fir derartige Swap-Geschaéfte gibt. Auch die Betroffene hat nicht vorgetragen und
nachgewiesen, dass sich eine Austauschbarkeit aufgrund von Swap-Geschaéften ergibt.

e. Keine Austauschbarkeit von Ausspeisungen aus unterschiedlichen Marktgebieten
' zu anderen Marktgebieten bzw, ausldndischen Netzen

Ausspeisekapazitdten zu anderen Marktgebieten bzw. ausléndischen Netzen, die in unter-
schiedlichen Marktgebieten liegen, sind ebenfalls allenfalis sehr eingeschrénkt austauschbar
und daher getrennten Markten zuzuordnen.

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

Transportkunden, die Ausspeisepunkte zu anderen Marktgebieten bzw, auslédndischen Netzen
buchen, nehmen einen marktgebietstiberschreitenden Transport vor. Der Transport erfolgt zu-
mindest vom virtuellen Punkt eines Marktgebiets Uber die Marktgebietsgrenze zum Markige-
bietskoppelpunkt bzw. zur Grenze, haufig jedoch auch weiter. Aus Sicht dieser Transportkunden
kdnnte sich eine Austauschbarkeit daraus ergeben, dass sie von vornherein auf eine andere
Transportaiternative auswsichen kénnen.

Insoweit ist jedoch auf die bereits gemachten Ausfiihrungen zu Hirden beim Wechsel in Féllen
der Gesamtdurchftihrung des Transports zu verweisen. Auch hier erfordert die Anderung des
Transports mdglicherweise die Umstellung des Gashezugs, wenn sich der Ausgangspunki des
- Transports &ndert. Zudem ist eine Anderung des Transports aufgrund der an Markigebiets- und
Landergrenzen bestehenden Kapazitétsengpésse typischerweise mit erheblichen Schwierigkei-
ten verbunden. Dies gilt auch dann, wenn bei einem Transport Uber 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. ausldndische Netze aufspeisen, kommt hinzu, dass eine Austauschbarkeit alienfalis
dann gegeben ist, wenn es sich jeweils um Zwischenstationen zweier Transportalternativen
handelt. Aus Sicht eines Transportkunden, der einen Transport Gber mehrere Marktgebiete hin-
weg bucht und dabei zwei oder mehr Uber verschiedene Marktgebiete filhrende Alternativen zur
Wabhl hat, stellen sich die fUr die verschiedenen Alternativen gegebenen Ausspeisekapazititen
an Marktkoppelpunkten mdéglicherweise als austauschbar dar, Im Hinblick darauf, dass die még-
lichen Kombinationen zahireich sind, Transportkunden, die einen bestimmten Ausspeisepunkt
zu einem anderen Marktgebiet buchen, ganz unterschiedliche Endziele haben kénnen, und dass
aufgrund der Engpésse an Marktgebietsgrenzen nur im Ausnahmefall Alternativen bestehen,
ergibt sich eine Austauschbarkeit der einzeinen Ausspeisekapazitaten immer nur fir bestimmte
Transportkonstellationen, d.h. filr eine sehr beschrankte Anzahl von Féllen,

Aus diesen Griinden besteht aus Transportkundensicht lediglich eine sehr beschrénkte Aus-
tauschbarkeit zwischen Ausspeisepunkten zu anderen Marktgebieten bzw. auslandischen Net- |
zen. Fr die Annahme eines einheitlichen Markies reicht dies nicht aus. |

i Keine Austauschbarkeit von Ausspeisungen zu Speichern

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

Ausspeisekapazitaten, die unterschiedliche Speicher aufspeisen, sind ebenfalls nicht aus-
tauschbar und daher getrennten Méarkten zuzuordnen. Es kommt hinzu, dass Speicherbetreiber
in der Regel ihre gesamten Speicherkapazitdten 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 zielseitig tibereinstimmenden Einspeisekapazi-
titen

Bei der Marktabgrenzung ist nach herkunits- und zielseitig Gbereinstimmenden Einspeisekapazi-
taten zu unterscheiden. Einspeisekapazitaten die aus demselben Marktgebiet, demselben Staat,
derselben inléndischen Produktion oder demselben Speicher aufgespeist werden und die ziel-
seitig demselben virtuellen Punkt zugeordnet werden, sind jeweils einem einheitlichen Markt -
zuzuordnen. Aus Nachfragersicht sind diese Einspeisekapazitaten austauschbar. Sie dienen
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dem Transport von Gas von einem bestimmten Ausgangspunkt zu demselben virtuellen Punkt
und erfillen damit denselben Transportzweck. Innerhalb eines Markigebiets ist grundséatzlich
auch davon auszugehen, dass keine Kapazitatsengpasse und Netzrestriktionen bestehen. Auf-
grund der generell innerhalb eines Marktgebiets bestehenden freien Zuordenbarkeit sind die
Gbereinstimmend charakterisierten Transportdienstieistungen in der Regel auch tatséachlich aus-
tauschbar. Zugunsten der Betroffenen wurde vorliegend die Einschrénkung der freien Zuorden-
barkeit durch Zuordnungsauflagen nicht berticksichtigt.

Dies gilt auch, wenn es sich um einen Einspeisepunkt handelt, der zu einer im Bruchteilseigen-
tum mehrerer Uberregionaler Fernleitungsnetzbetreiber stehenden Fernleitung gehoért, voraus-
gesetzt die Einspeisung erfolgt in dasselbe Marktgebiet. Auch wenn am selben Einspeisepunki
parallele Leitungen verschiedener (iberregionaler Fernleitungsnetzbetreiber aufgespeist werden,
die alle zum selben Marktgebiet gehdren, ist von einem einheitlichen Markt auszugehen.
SchlieBlich sind Einspeisekapazititen verschiedener Einspeisepunkte zusammenzufassen,
wenn sie aus demselben Markigebiet bzw. demselben Nachbarstaat aufgespeist werden und die
Einspeisung in dasselbe Marktgebiet zum Gegenstand haben.

a.  Herkunftsseitig iibereinstimmende Einspeisekapazititen

Einspeisungen aus anderen Marktgebieten, aus ausléndischen Netzen, aus inl&ndischen Pro-
duktionsquellen und aus Speichern stellen unterschiedliche Arten der Einspeisung dar und sind
nicht oder allenfalls sehr eingeschrankt austauschbar. Bei den einzelnen Arten der Einspeisung
ist weiter zwischen den einzelnen Einspeisezielen zu unterscheiden, da der Transportkunde
réumlich gebunden ist. Der Transport des Gases von einem bestimmten Herkunftsort lasst sich
nicht ohne weiteres durch einen Transport von einem anderen Herkunftsort ersetzen.

b. Zielseitig libereinstimmende Einspeisekapazitaten

Einspeisekapazitéten, die in verschiedenen Marktgebieten liegen, gehéren grundsatzlich ge-
trennten Mérkien an. Dies gilt auch dann, wenn sie aus demselben Marktgebiet bzw. ausléndi-
schen Netz aufgespeist werden oder sogar der Einspeisepunkt identisch ist.

Aufgrund vertraglicher Verpflichtungen fragen die Transportkunden in der Regel Transport-
dienstleistungen zum virtuellen Punkt eines bestimmten Marktgebiets nach. 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 virtuellen Punkt mdéglichst ge-
winnbringend zu verkaufen. Derartige Transporte finden bisher jedoch lediglich in geringem Um-
fang statt. Und selbst in einem soichen Fall wird der Transportkunde eine Préferenz fiir einen
bestimmten virtuelien Punkt haben, da sich die Preise an den virtuellen Punkten unterscheiden.

c. Keine Austauschbarkeit von Einspeisungen aus unterschiedlichen Marktgebieten
bzw. auslidndischen Netzen

.Einspeisekapazitéten,' die aus unterschiedlichen Marktgebieten bzw. ausldndischen Netzen auf-
gespeist werden, sind allenfalls sehr eingeschrankt substituierbar und gehéren daher getrennten
Markten 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 Grenzibergangspunkien ist davon abhéngig, wo der Transportkunde das
Gas erworben hat (z.B. Russiand, Niederlande, Norwegen). Wenn sin Transportkunde die Ein-
speisung in ein bestimmtes Markigebiet aus einem anderen Land als bisher vornehmen méchte,
so kann dies bedeuten, dass der Transportkunde seinen Gasbezug von einer Forderquelle auf
eine andere umstelien muss. Dies kann in Hinblick darauf, dass Transportkunden sich zumeist
langfristig an bestimmte Quellen gebunden haben, eine erhebliche Hlrde fir die Anderung des
Einspeisepunkts bedeuten. Selbst wenn das Gas weiterhin aus derselben Quelie bezogen wer-
den kann, erfordert die Belieferung (iber einen anderen Staat die Umstellung des Transports bis
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zum Einspeisepunkt nach Deutschland. Dies wiederum setzt voraus, dass entsprechende freie
Kapazitaten vorliegen. Bei internationalen Transporten wird dies im Hinblick auf die langfristig
ausgebuchten Kapazititen regelméafig mit erheblichen Schwierigkeiten und auch Aufwand ver-
bunden sein. Vor diesem Hintergrund ist aus Transportkundensicht allenfalls von einer sehr be-
schrénkten Austauschbarkeit auszugehen.

Auch wenn ein Transportkunde aus einem anderen Marktgebiet als bisher in dasselbe Marktge-
biet einspeisen méchte, setzt dies voraus, dass der Transportkunde seinen Gasbezug umstellt
oder zumindest, wenn es sich um einen marktgebietstiberschreitenden Transport tber mehrere
Marktgebiete handelt und der Ausgangspunkt des Transports identisch ist, seinen Transport
umstellt. Beides stellt, wie ausgefithrt, fur Transportkunden regelmaBig eine erhebliche Hirde
dar. Auch in diesen Faéllen stellen daher Einspeisekapazitdten in dassetbe Marktgebiet, die von
verschiedenen Marktgebieten aufgespeist werden, fir einen erheblichen Anteil der Transport-
kunden keine austauschbare Leistung dar.

Daneben besteht zwar grundsétziich die Mdglichkeit im Wege eines marktgebietstberschreiten-
den Transports das Gas von einem Marktgebiet in das andere zu transportieren, um es sodann
Uber denselben Einspeisepunkt in das Zielmarktgebiet einzuspeisen. Dies stellt sich jedoch aui-
grund der zwischen Marktgebieten regelmagig bestehenden Kapazitdtsengpésse bzw. Netzre-
striktionen sowie der sich hieraus ergebenden Stapelung von Entgelten {sog. Pancaking) regel-
m&Big nicht als austauschbare Alternative dar.

Auch die Moglichkeit von Swaps fithrt aus den bereits beschriebenen Griinden nicht dazu, dass
von flexiblen Gashezugsmdoglichkeiten der Transportkunden ausgegangen werden kénnte.

Die Substituierbarkeit ist daher typischerweise sehr beschrénkt. 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. '

d. Keine Austauschbarkeit von Einspeisungen aus unterschiedlichen inldndischen
Produktionen

Einspeisungen aus unterschiedlichen inlandischen Produktionen sind, auch wenn sie in dassel-
be Marktgebiet erfolgen, grundsétzlich getrennten relevanten Mérkten zuzuordnen. Der Wechsel
von der Einspeisung aus einer inldndischen Produktion zur Einspeisung aus einer anderen in-
landischen Produktion setzt eine Umstellung des Gasbezugs 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 Speicherméglichkeit noch einmal in einem anderen Speicher einzukaufen. Vor
allem aber haben die Speicherbetreiber in der Regel ihre gesamten Speicherkapazitaten sehr
langfristig vergeben, so dass auch aus diesem Grunde Transportkunden nicht auf andere Spei-
cher ausweichen kdnnen. Wie dargelegt, gilt dies auch flr Systemspeicher.

f. Keine Austauschbarkeit von Einspeisungen in unterschiedliche Marktgebiete

Die Beschlusskammer geht davon aus, dass grundsatzlich keine weiteren Einspeisekapazitaten
in die derart definierten Méarkte einzubeziehen sind. Eine solche Einbeziehung weiterer Einspei-
sekapazitaten wiirde voraussetzen, dass die Einspeisekapazitaten aus Transportkundensicht
austauschbar sind. Dies wiederum setzt voraus, dass die Transportkunden ihr Gas auch ber
den anderen Einspeisepunkt transportieren kénnen. D.h. ihre Gasbezugsmdglichkeiten missen
insoweit flexibel sein. Dies ist nicht der Fall.
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Dass auch die Mdoglichkeit marktgebietsiiberschreitender Transporte sowie von Swaps nicht zu
einer Austauschbarkeit von Transportdienstieistungen fiihren, wurde bereits ausgefihrt.

Zwar besteht auch die Moglichkeit, dass bei einem marktgebietsiiberschreitenden Transport
{iber mehrere Marktgebiete hinweg zwei oder mehr Transportaiternativen denkbar sind, die tiber
verschiedene Marktgebiete fihren. 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 Konsteliati-
onen fir bestimmte Transportkunden, Es ergibt sich daher auch hierdurch allenfalls eine sehr
beschrankte Austauschbarkeit fiir einen (sehr) kleinen Kundenkreis.

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

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

Da H- und L-Gas-Kapazitdten derzeit nicht in denselben Marktgebieten liegen, kommt es vorlie-
gend nicht auf eine Unterscheidung zwischen H- und L-Gas-Kapazitdten an.

Grundsétzlich ware sowohl einspeise- als auch ausspeiseseitig bei der Marktabgrenzung zwi-
schen H- und L-Gas-Kapazititen zu differenzieren.”’ Die Gasqualitidten unterscheiden sich unter
anderem hinsichtlich ihres Brennwertes und werden daher in unterschiedlichen Netzen transpor-
tiert. Bei der Einspeisung will der Transportkunde in der Reget Gas aus einer bestimmten Gas-
quelle, d.h. mit einer bestimmten Gasqualitét, einspeisen. Zudem hat er aufgrund von Liefer-
pflichten in der Regel ein bestimmtes Transportziel, d.h. er will den virtuellen Punkt eines be-
stimmten Marktgebiets erreichen, das wiederum durch eine bestimmte Gasqualitit charakteri-
siert ist. Auch sind die einspeisenden Transportkunden vielfach vertraglich 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 Betrachi, in denen der Transport-
kunde keine Lieferpflichten hinsichtlich einer bestimmten Gasqualitét erfillen 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 Fallen, 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 je-
doch allenfalls fir eine sehr beschrankte Anzahl von Transportkunden. Einspeiseseitig sind H-
und L-Gas-Kapazitdten daher grundsétzlich getrennten Mérkien zuzuordnen.

Ausspeiseseitig will der Transportkunde regelmaBig einen bestimmten Letztverbraucher belie-
fern und ist daher durch die technische Ausrichtung der Letztverbraucher auf eine bestimmte
Gasqualitat, entweder H- oder L-Gas festgelegt. Dementsprechend muss er dann Transport-
dienstleistungen fiir diese Gasqualitat nachfragen. Ebenso sind die dem {berregionalen Fernlei-
tungsnetzbetreiber nachgelagerten Netze auf den Transport einer bestimmien Gasqualitét in
ihrem Netz festgelegt und kénnen daher grundsatzlich nicht zwischen H- und L-Gas wechseln.
Dies gilt auch, wenn ein nachgelagertes Netz insgesamt von L- auf H-Gas umgestelit wird (bzw.
umgekehrt). Etwas anderes gilt nur, wenn ein nachgelagertes Netz aus einem H-Gas- und ei-
nem L-Gas-Marktgebiet aufgespeist wird, wobei die Gasqualitét mit Hilfe einer Konversionsania-
ge umgewandelt wird. In diesen Féilen gelten die Ausfiihrungen zur Austauschbarkeit von
Ausspeisepunkten, die in verschiedenen Marktgebieten liegen. Entsprechendes gilt fur Letzt-
verbraucher, andere Marktgebiete und ausl&ndische Netze, die aus Markigebieten mit verschie-
~ denen Gasqualitaten aufgespeist werden. In allen anderen Fallen kommt eine Austauschbarkeit

von H- und L-Gas-Ausspeisekapazitéten nicht in Betracht, so dass in diesen Fallen von getrenn-
ten Markten auszugehen ist.

“ In Bezug auf Liefermarkte vgl. Europaische Kommission, Entscheidung vom 14.11.2008, Case No COMP/M. 4180,

Tz, 64 ff., 344 {. - Gaz de France/Suez.
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. Wettbewerbsanalyse

Bei eingehender Betrachtung der Wettbewerbsverhéltnisse und Wiirdigung aller wettbewerblich
relevanten Umsténde ist davon auszugehen, dass flr die Betroffene wettbewerbilich nicht hinrei-
chend kontrollierte Verhaltensspielrdume bestehen.

1.  Kennziffernanalyse

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

Zur Priifung, ob das Fernleitungsnetz der Betroffenen zu einem Gberwiegenden Teil wirksamem
bestehenden oder potenziellen Wettbewerb ausgesetzt ist, hat die Beschlusskammer in der
Wirtschaftstheorie anerkannte Indikatoren herangezogen, die eine Aussage (ber die Wettbe-
werbsverhéitnisse auf dem jeweiligen Markt zulassen. Diese weisen auf erhebliche Marktmacht
der Betroffenen hin.

a. = Uberblick iiber die angewendeten Kennziffern

Bei der Analyse anerkannter ékonomischer Kennziffern stellt die Beschlusskammer zunéchst
auf die Marktanteile der Betroffenen sowie die Konzentrationsraten ab. Des Weiteren wird der
Herfindahl-Hirschman-Index (HHI) herangezogen, der die Verteilung der Marktanteile samtlicher
Marktteilnehmer berticksichtigt. Schlieilich 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 abgestellt
werden. Dies ist eine seit langem verwendete Kennziffer zur Ermittlung von Markimacht. Nach
§ 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 festgestellt, dass ein hoher Marktanteil, zumal wenn |
er (ber mehrere Jahre hinweg unangefochten besteht, ein besonders aussagekréftiges und be-
deutsames Indiz fir eine marktbeherrschende Stellung darstellt, aus dem sich eine marktbe-
herrschende Stellung jedenfalis dann ableiten |asst, wenn nicht andere Kriterien festgestellt
werden kénnen, aus denen sich ergibt, dass das zusammengeschlossene Unternehmen trotz
des hohen Marktanteils nicht Uber einen Gberragenden, nicht mehr hinreichend kontrollierten
Verhaltensspieiraum verfilgt.*” In der Bekanntmachung der Europaischen Kommission iiber die
Definition des relevanten Marktes wird festgestellt, dass die Berechnung der Marktanteile aus-
sagekréftige Informationen fOr die wettbewerbliche Wirdigung der Marktposition Ilefert 5

. 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-
maRigen Volumen oder wertmaRigen Gesamtumsatz des betroffenen Marktes beisteuert. Hierbei
liefern sowoht Angaben Uber den Mengenumsatz als auch ber den Umsatzwert nitzliche Auf-
schliisse.* Bei Massenprodukten sind Mengenangaben zu bevorzugen.® Vorliegend greift die
Beschlusskammer auf die Hohe der bei dem jeweiligen Giberregionalen Fernleitungsnetzbetrei-

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

5Tz, 2 der Bekanntmachung der Kommission iiber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des Weubewerbs
rechts der Gemeinschaft, ABI. Nr. C 372 v. 09.12.19897, S. 5. Vgl. auch die Auslegungsgrundsélze des Bundeskar-
tellamtes zur Priifung von Marktbeherrschung in der deutschen Fusionskontroile, Stand Juli 2008, Punkt .B.1,

2 Tz. 55 der Bekanntmachung der Kommission {iber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des Weltbe-
werbsrechis der Gemeinschaff, ABL Nr. C 372 v. 09.12,1997, 8. 5.

% Leitlinien der Kommission zur Marktanalyse und Ermittlung betréchtlicher Marktmacht nach dem gemeinsamen
Rechtsrahmen fiir elekironische Kommunikationsnetze und —dienste, ABl. Nr. C-165 v. 11.07.2002, 8. 6, Tz. 76.
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ber gebuchten bzw. bestellten Kapazitaten zuriick. Diese stellen das Produkt dar, das bepreist
und vermarktet wird. Als MaRgréRe wird die Buchung in Kilowattstunden pro Stunde verwendet,
die den gliltigen gesetzlichen Vorgabe nach § 13 Abs. 2 Satz 1 GasNEV entspricht. Da Kapazi-
tatsbuchungen in der Regel oder zumindest haufig bezogen auf das Gaswirtschaftsjahr erfoigen,
werden die Kapazititsbuchungen fir das letzte verfighare Gaswirtschaftsjahr zu Grunde gelegt,
d. h. zum Stichtag 01.10.2006 fiir 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
Kapazitaten aller Uberregionalen Fernleitungsnetzbetreiber auf diesem Markt,

e  Relevante Schwellenwerte

Die Héhe des Marktanteils liefert Aufschilisse Uber die Markimacht des betreffenden Unterneh-
mens. Grundséatzlich gilf, dass erhebliche Marktmacht umso néher liegt, je héher der Marktanteil
des betreffenden Unternehmens ist.

Die Beschlusskammer geht davon aus, dass Marktanteile von mehr als 50 % ein starkes Indiz
fur das Bestehen von Markimacht darstellen. Aber bereits Marktanteilen von Uber 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 RS1 in
den Blick zu nehmen. Die Beschlusskammer verkennt hierbei nicht, dass auch bei hohen Markt-
anteilen im Einzelfall wirksamer Wettbewerb vorliegen kann. Der Nachwaeis, dass wirksamer
Leitungswettbewerh besteht, ist daher auch bei hohen Marktanteilen méoglich. Relevant sind
insbesondere die Bewertung der Marktzutrittsschranken und Faktoren, die auf eine Verénderung
der Wettbewerbsbedingungen in absehbarer Zeit hindeuten. Dies kénnte z. B. anhand der zeit-
lichen Entwicklung. der Marktanteile deutlich werden. Volatile Marktanteile kénnen insoweit auf
das Vorliegen wirksamen Wetthewerbs hindeuten. Die von der Bundesnetzagentur vorgesehene
Abfrage der Kapazitatssituation der Uberregionalen Fernleitungsnetzbetreiber flr die letzten
drei Jahre wurde von den Unternehmen jedoch unter Hinweis auf die Schwierigkeiten der Da-
tenbeschaffung als nicht in Gberschaubarer Zeit durchfihrbar angesehen. Die Bundesnetz-
agentur hat daher letzilich auf eine mehrjahrige Datenerhebung verzichtet. Bei der Beurteilung
der Marktmacht eines Unternehmens ist auferdem stets die Méglichkeit potentiellen Leitungs-
wetitbewerbs zu berlcksichtigen. 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 ermdglicht daher fiir sich allein, selbst wenn z. B. ein Marktan-
teil von 50 % Uberschritten wird, keine abschlieRende Beurteilung.

Bei der Bestimmung der Schwellenwerte kann auf die Erfahrungen aus der kartellrechtlichen
Praxis zurlickgegriffen werden. Im allgemeinen Kartelirecht zeigt die Vorschrift des § 19 Abs. 3
Satz 1 GWB, dass der deutsche Gesetzgeber einen Marktanteil von 33 % als aussagekriftig
genug ansieht, um hieran eine Vermutung fir das Bestehen einer marktbeherrschenden Stel-
lung zu kn(ipfen, Bereits verhiltnismaRig geringe Marktanteile kénnen — inshesondere bei
Marktanteilsvorspriingen gegentiber den Wettbewerbern — ein Indiz fir 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. insoweit 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 % ausgeschiossen
ist. Vielmehr geht die Beschlusskammer von einer Ubereinstimmung mit den wettbewerbsrecht-
lichen Wertungen aus, so dass dieser Schwellenwert bei der vorliegenden Beurteilung der Wett-
bewerbsverhaitnisse Berlicksichtigung finden kann. Im Rahmen des Art. 82 EG kénnen nach
der Rechtsprechung der Gemeinschaftsgerichte Markianteile von 50 % oder mehr fir sich allein

* vgl. etwa BGH WuW/E BGH 2772, 2774 f. ~ Kaufhof / Satum.
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ein Nachweis fiir das Vorhandensein einer marktbeherrschenden Stellung sein.® Aber auch
Marktanteile unterhalb dieser Schwelle kénnen zur Begrindung oder Verstérkung einer markt-
beherrschenden Stellung fiihren, wenn weitere Faktoren hinzukommen.* Dies gilt insbesonde~
re, wenn sie den Mafktantezl des groften Konkurrenten um ein Mehrfaches tberschreiten.®”

Im Rahmen der Zusammenschlusskontrolie ist gemafn Erwagungsgrund 32 der Fusionskontroll-
verordnung ein Indiz flir die Unbedenklichkeit des Zusammenschlusses darin zu sehen, dass
der Marktanteit der beteiligten Unternehmen 25 % nicht Giberschreitet.*® Eine entsprechende
Schwelle sehen auch die Leitlinien der Kommission zur Marktanalyse und Ermittiung betrachtli-
cher Marktmacht nach dem gemeinsamen Rechtsrahmen 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 grundsaétzlich unproblematisch sind.
Aber auch bei geringeren Marktanteilen kann erhebliche Marktmacht vorliegen.®® Vor dem Hin-
tergrund, dass aufgrund oligopolistischer Marktstrukturen Marktmacht gegeben sein kann, ist
aber auch bei einem Marktanteil von unter 20 % oder 25 % das Bestehen von Marktmacht nicht
per se auszuschlielen. insoweit sind auch bei Marktanteilen unter 20 % die Konzentrationsra-
ten, der HHI und der RSI in den Blick zu nehmen.

(2) Konzentrationsraten

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

. Berechnung von Konzentrationsraten

Bei den Konzentrationsraten auf dem jeweiligen Markt handelt es sich um MaBzahlen, 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 gréfiten Uberre-
gionalen Fernleitungsnetzbetreiber auf dem relevanten Markt ergibt sich dann aus dem Quotien-
ten der gebuchten/besteliten Kapazititen dieser Unternehmen und der Summe der gebuch-
ten/besteliten Kapazitédten aller iberregionalen Fernleitungsnetzbetreiber auf diesem Markt.

% Rs. £-62/86, AKZO/Kommission, Slg. 1991, 1-3359, Rn. 60; Rs. T-221/85, Slg. 1999 1i-1299, Rdnr. 134, Ende-
mol/Kommission; Rs. T-102/86, Sig. 1999 W-753, Rdnr. 205, Gencor/Kommission; Rs. T-139/88, AAMS
w.a./Kommission, Slg. 2001, Ra. 51; vgl. auch Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschilisse geman
Ratsverordnung Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschllissen, 2004/C 31/03, Tz. 17; Leitlinien der
Kommission zur Marktanalyse und Ermitthung betrdchtlicher Marktmacht nach dem gemeinsamen Rechisrahmen
fir efektronische Kommunikationsnetze und -dienste, ABl. Nr, C-165 v. 11.07.2002, 5.6, Tz. 75.

% COMP/M.2337, Rdnr, 44-50; vgl. auch Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschliisse gemaf Ratsver-
ordnung tiber die Konirolle von Unternehmenszusammenschilissen, 2004/C 31/03, Tz. 17.

" Leillinien der Kommission zur Marktanalyse und Ermiftiung betréichilicher Markimacht nach dem gemeinsamen
Rechtsrahmen fiir elekironische Kommunikationsnelze und -dienste, ABI. Nr. C-165 v. 11.07.2002, S. 6, Tz. 75.

58 Verordnung (EG) Nr. 138/2004 des Rates vom 20. Januar 2004 Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammen-
schllissen, 2004/ 24/1. Ebenso Leitlinien der Kommission zur Bewertung horizontaler Zusammenschliisse gemaf
der Ra!sverordnung fiber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen (2004 C 31/5), Rn. 18.

% Tz. 75 der Leitlinien, ABL. Nr. C 165 v. 11.07.2002, S. 6.

% vgl. etwa Paschke in Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht, § 19 GWB 2005 Rn. 257, 260 mit Nachwelsen aus
der Entscheidungspraxis des BKariA. .
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. Relevante Schwellenwerte

Erhebliche Markimacht liegt umso n&her, je hdher der gemeinsame Marktanteil der j gréfiten
- Unternehmen und damit die Konzentrationsrate CR; ist. Dem Konzentrationsgrad kommt Bedeu-
tung fir 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 Wetthewerbsverhaltnisse nicht allein auf Grundiage 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 derin § 19 Abs. 3 GWB ge-
nannten Marktanteilsschwellen ausgeschlossen, sondern ist grundsétzlich von einer Uberein-
stimmung mit den wettbewerbsrechtlichen Wertungen auszugehen. Die Beschlusskammer ent-
nimmt § 19 Abs. 3 Satz 2 GWB daher, dass jedenfalls ein gemeinsamer Marktanteil von drei .
oder weniger Unternehmen, der mindestens 50 % betragt, auf erhebliche Markimacht hindeutet.
Bei funf 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 Mark-
ten mit grofer Produkthomogenitat.®? Andererseits wurde die Vermutung des § 19 Abs, 3 Satz 2
GWB in der Anwendungspraxis des Bundeskartellamtes haufig als widerlegt angesehen.®® Ein-
schrankungen hinsichtlich der Aussagekraft der Konzentrationsraten ergeben sich insbesondere
daraus, dass nicht alle Unternehmen im relevanten Markt berlicksichtigt und zudem die relativen
Gréfenunterschiede der betrachteten Unternehmen nicht abgebildet werden.

Ein deutliches Indiz fur erhebliche Marktmacht 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 Zusammenschlisse des amerikanischen Department of Justice aus
dem Jahre 1968 ein Markt als ,hoch konzentriert angesehen, wenn die Konzentrationsrate CR,
75 % oder mehr betrug.® Die Annahme erheblicher Marktmacht der betreffenden Unterneh-
men liegt insbesondere dann nahe, wenn die Marktanteile dieser Unternehmen tiber Jahre
weitgehend konstant geblieben sind.

(3) Herfindahl-Hirschman-Index

Die Beschiusskammer stltzt sich in ihrer Wettbewerbsanalyse weiterhin auf den Herfindahl-
Hirschman-index (HHI), der insbesondere in der Zusammenschiusskontrolle eine anerkannte
Kennziffer darstellf. '

. Berechnung des HHI

Der HHI wird durch die Summe des Quadrats der jeweiligen Marktanteile (ermittelt aus den ge-
buchten bzw. bestellten Kapazititen) sémtlicher 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 — (iber den Ansatz der Konzentrationsraten hinausgehend —

(grundsatzlich) alle Unternehmen im relevanten Markt und berlicksichtigt zudem deren relative

®* vgl. auch Leitlinien der Kommission zur Marktanalyse und Ermittiung betrachtlicher Marktmacht nach dem gemein-
samen Rechtsrahmen flir elektronische Kommunikationsnetze und —dienste, ABL. Nr. C-165 v. 11.07.2002, S. 6,
Tz. 94, 97; Kommission, Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschlilsse geméaft Ratsverordnung liber
die Kentrolle von Unternehmenszusammenschliissen, 2004/C 31/03, Tz. 16.

62 Auslegungsgrundséize des Bundeskarielfamtes zur Priifung von Marktbeherrschung in der deufschen Fusionskon-
trolte, Stand Juli 2005, Punkt [.B.1.1.

8 val. Auslegungsgrundsatze des Bundeskartellamtes zur Priifung von Marktbeherrschung in der deutschen Fusi-
onskonirolle, Stand Juli 2008, Punkt I1.B.1.1 mit Nachweisen zur Entscheldungspraxis.

& 1068 Merger Guidelines, 8. Die neueren Leitlinien zur Beurtellung horizontaler Unternehmenszusammenschilsse
stellen auf den Herfindahl-Hirschman-index ab, nicht mehr auf Konzenirationsraten.

e Vgl. Européische Kommission, Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschlilsse gemélt der Ratsverord-
nung Gber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen (2004 C 31/5}, Rn. 16.
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Grélenunterschiede. So kann eine Konzentrationsrate CR; von 50 % sich bei Markianteilen von
48 % fur ein Unternehmen und jeweils 1 % fiir die beiden nachst gréfleren Unternehmen ergeben,
aber auch bei 18 % flr das gréfte und jeweils 16 % fur die beiden nichst gréReren Unterpeh-
men. Der Weithewerb wird aber voraussichtlich im ersten Markt geringer sein als im zweiten. Der
HHI bringt dies durch unterschiediiche Werte zum Ausdruck: Im ersten Fall wird ein HHI von
2306 erreicht, im zweiten Fall nur von 836.

s Relevante Schwellenwerte |

Der HHI wird von der Europaischen Kommission in der Fusionskontrolle bei der Bewertung hori-
zontaler Zusammenschiiisse eingesetzt. Danach sind Zusammenschilsse auf einem relevanten
Markt dann wettbewerblich unbedenklich, wenn der HHI nach der Fusion unter 1.000 betréagt.
Bei einem HHI von zwischen 1.000 und 2.000 ist der Zusammenschluss dann unbedenklich,
wenn der HHI-Zuwachs (,,Delta“) kieiner als 250 ist. Bei einem HHI {lber 2.000 und einem Delta
von mehr als 150 erfolgt eine genauere Untersuchung des Zusammenschiusses.®

In den amerikanischen Leitlinien zur Beurteilung horizontaler Unternehmenszusammenschliisse -
gelten hnliche Schwellenwerte: Unter 1.000 wird ein Zusammenschiuss als unbedenklich einge-
stuft, eine nahere Uberpriifung 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 tiber 1.800 flihren im Allgemeinen immer zu einer
néheren Untersuchung, wenn der HHI aufgrund der Fusion um mehr als 100 steigt.

Diese in der européischen und US-amerikanischen Fusionskontrolle etablierten Werte vermégen
auch bei der vorliegenden Pr(ifung von Marktmacht Anhaltspunkie zu geben. Wenn bestimmte
Konzentrationsgrade nach einem Zusammenschluss darauf hindeuten, dass kein wirksamer
Wettbewerb mehr besteht, dann kénnen sie auch im Rahmen der Priifung des Bestehens von
Marktmacht herangezogen werden, Ebenso hat auch die US-amerikanische Energieregulie-
rungsbehdrde 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
ndhere Untersuchung als erforderlich an, weil ein solcher Index einen starker konzentrierten Markt
indiziert und das betreffende Unternehmen {iber erhebliche Marktmacht verfiigen kann. Unterhalb
dieses Schwellenwertes wird die Méglichkeit, erhebliche Marktmacht auszutiben, nur in gerlnge-
rem MaRe gepriift, weil ein solcher Wert eine geringere Marktkonzentration indiziert.®

Ein HHI von mehr als 2.000 erscheint als ein geeigneter Indikator fir fehlenden Wettbewerb. Die
Beschlusskammer geht allerdings davon aus, dass selbst bei einem HHI von Gber 2.000 kein
eindeutiger Rlickschluss auf das Bestehen von Marktmacht gezogen werden kann. Das anzei-
gende Unternehmen kann daher den Nachwels erbringen, dass trotz eines hohen HHI wirksa-
mer Wettbewerb besteht. Einen HHI von bis zu 1.000 halt die Beschlusskammer grundsétzlich
fur wettbewerblich unproblematisch. Bei HHI-Werten zwischen 1.000 und 2.000 ist von einer
gemanigten Konzentration des Markts auszugehen. Es kann daher nicht ohne Weiteres von
wirksamem Wettbewerb ausgegangen werden. Vielmehr ist das Bestehen wirksamen Wettbe-
werbs von dem anzeigenden Unternehmen nachzuweisen.

(4) Residual Supplier Index

Bei der Analyse von Marktmacht kann nach Auffassung der Beschiusskammer als weiterer Indi-
kator auf den Residual Supplier Index (RSI) abgestelit werden.

% vgl. Europaische Kommission, Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschiiisse gemaR der Ratsverord-
nung {iber die Kontrolie von Unternehmenszusammenschiiissen (2004 C 31/5}, Rn. 19 ff.
* 57 4992 Horizontal Merger Guidelines, 14 ff.

% US Federal Energy Regulatory Commission Order v. 31.01.1998: Alternatives to Traditional Cost-of-Service Rate-
making for Natural Gas Pipelines, Statement of Policy and Request for Comments, 74 FERC 61,076, S. 36
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. Berechnung des RSI

Im Vergleich zu Marktanteilen, Marktkonzentrationsraten und HHI berticksichtigt der RSI zusatz-
lich expiizit die Nachfrageseite sowie die auf dem Markt insgesamt vorhandene Produktionska-
pazitat. Der RSI gibt an, welcher Anteil des Marktes durch die anderen Anbieter gedeckt werden
kann. Er ist wie folgt definiert;

gesaml K i

K
RSI, =
Nachfrage

gesamf '

wobei i das zu untersuchende Unternehmen ist.

Wahrend Kgesamt die Summe der maximal technischen Kapazitéaten aller Netzbetreiber im relevan-
ten Markt bezeichnet, stelit K; die maximal technische Kapazitat des betrachteten Unternehmens i
dar. Die gesamte Nachfrage - im Nenner angegeben - ermitteit sich aus der Summe der gebuch-

~ ten Kapazititen bei allen Netzbetreibern im relevanten Markt.

Die Angaben hinsichtlich der gebuchten bzw. maximal technischen Kapazitaten beziehen sich
auf den Stichtag 01.10.2006 fur das Gaswirtschaftsjahr 2006/07unabhéngig von der jeweiligen
Dauer des Transportvertrags. Es wird somit untersucht, ob ein Unternehmen an diesem Stichtag
far die Befriedigung der Nachfrage notwendig war. Entscheidend ist deshalb ausschliellich das
Verhdltnis der maximal technischen Kapazitaten der anderen Netzbetreiber zur gesamten Nach-
frage. Die Verteilung der Nachfrage auf die einzelnen Netzbetreiber und damit die noch frei ver-
flgbaren Kapazitaten einzelner Netzbetreiber spielen damit in diesem Zusammenhang keine
‘Rolle.

_ Bei einem reinen Monopol ergsbe 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 Markinachfrage auf das Unternehmen i
entfallen. Liegt der RS| hingegen Uber 1, dann ist das Unternehmen i filr die Deckung der Nach-
frage nicht erforderlich, denn die anderen Unternehmen kénnen die Gesamtnachfrage bereits
vollsténdig abdecken. ‘

Der RSI unterscheidet sich von den oben dargestellten KonzentrationsmaRen wie den Konzent-
rationsraten und dem HHI dadurch, dass er die Konzentration relativ zur Marktnachfrage fur ei-
nen bestimmten Zeitraum erfasst.

e 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 Prifung des Vorliegens wirksamen Lei-
tungswetthewerbs in der Gaswirtschaft herangezogen werden kann.* Hierzu miissen allerdings
die Besonderheiten der Gaswirtschaft berlicksichtigt werden.

In der Stromwirtschaft entspricht die Nachfrage nach Strom in jedem Zeitpunkt der enthomme-
nen Leistung. Hierbei kann es im Zeitablauf zu starken Schwankungen der Werte kommen, die
der RSl annimmt. Bei der Ermittiung des RSI| werden daher in der Stromwirtschatft stiindliche
Werte zugrunde gelegt. Die Nachfrage nach dem Transport von Gas durch (iberregionale Gas-
fernleitungsnetze manifestiert sich dagegen in Form von gebuchten Kapazitaten fir einen be-
stimmten Zeitraum, z.B. bei Letztverbraucherversorgung typischerweise von einem Jahr. Die-
Nachfrage nach Transportdienstleistungen schwankt in der Regel nicht kurzfristig, sondern es
werden langeriristige Vertrdge geschlossen, in denen eine bestimmte Kapazitat gebucht wird.
Eine Bestimmung des RSI fiir sehr kurze Zeitrdume scheint daher in der Gaswirtschaft wenig

% vgl. insoweit auch Elsenbast (2006), Anreizregufierung in der Gaswirtschaft, Wirtschaftsdienst 2, S. 134-140..
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sinnvoll. Es ist somit von einem langeren Zeitraum auszugehen. Vor dem Hintergrund des von
§ 3 Abs. 2 GasNEV vorgegebenen Prifungszeitraums héit die Beschiusskammer es fur ange-
messen, auf die Buchungen bzw. Nachfrage fir jeweils ein Gaswirtschaftsjahr zu einem be-
stimmten Stichtag abzustellen.

Im Hinblick auf die Gesamtkapazitit des Markies ist auf die gesamte maximal technische Kapa-
zitét aller Nefzbetreiber auf dem betrachteten Markt abzustellen, d.h. es sind sowoh! freie als
auch gebuchte Kapazitaten zu berlicksichtigen. Entsprechend ist auch bei der Kapazitit des in
den Blick genommenen Unternehmens i auf dessen maximal technische Kapazitat auf einem
Markt abzustellen. Die Nachfrage nach Kapazitéten auf einem Markt ergibt sich aus der Summe
der gebuchten Kapazitéten bei allen (iberregionalen Fernleitungsnetzbetreibern, die diesen
Markt bedienen. Der RSI beschreibt in der Gaswirtschaft auf der Ebene der Gasfernleitungs-
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 Kapazitst
wird zu Gunsten der Netzbetreiber angenommen, dass kleine Unternehmen, unabhingig vom
Preis, ihre gesamte Kapazitat einsetzen. Durch diese Annahme wird tendenziell ein héherer
Wert fur den [ndikator ermittelt, als wenn vergleichsweise auf die gebuchten Kapazititen abge-
stellt wird. Die Differenz 1-RS| gibt den Anteil der Marktnachfrage an, der von den anderen Un-
ternehmen in keinem Fall befriedigt werden kann. Seibst bei einer erheblichen Preiserhdhung
seitens des Unternehmens i kénnten die anderen Unternehmen ihr Angebot kurzfristig nicht er-
héhen, so dass dieser Teil der Marktnachfrage vom Unternehmen i, chne eine Angebotssubsti-
tution beflrchten zu missen, befriedigt werden kann.

° Relevante Schwellenwerte

Beim RS ist daher davon auszugehen, dass ein Unternehmen im betrachteten Zeitraum tber
erhebliche Marktmacht verfligen kann, wenn der RSI kleiner ist als 1. Je geringer der RSI, desto
grofer ist die Bedeutung des Unternehmens flir die Deckung der Nachfrage und desto grofer ist
nach diesem Index seine Marktmacht. Jedenfalls weist ein RSI von unter 0,65, d. h. wenn min-
destens 35 % der Nachfrage nicht durch konkurrierende Anbieter befriedigt werden kénnen,
sehr deutlich auf erhebliche Marktmacht hin. Liegt der RSI hingegen Uber 1, dann ist das Unter-
nehmen fir die Deckung der Nachfrage nicht notwendig und hat daher nach erster Einschitzung
keine Markimacht. '

Sind die Anbieter von Transportdienstieistungen in einem relevanten Markt auf das Angebot des
Unternehmens i angewiesen, um die gesamte Nachfrage auf diesem Markt zu decken, ist das
Unternehmen i flir die Sicherstellung der Gesamtversorgung zwingend notwendig. In diesem
Fall ist davon auszugehen, dass das Unternehmen i in der Lage ist, Marktmacht auszutiben. Ein
bestimmter Teil der Nachfrage muss somit von diesem Unternehmen bedient werden. Das Un-
ternehmen kann daher zumindest flr diesen Teil der Nachfrage einen Preis verlangen, der signi-
fikant Uber den Grenzkosten liegt. Aus diesem Grund ist zu vermuten, dass dieses Unternehmen
im betrachteten Zeitraum Gber Marktmacht verfligt.

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

Aber auch die Betrachtung von unternehmensindividuellen R8I liefert weitere Hinweise. Dies sei
beispielhaft anhand der Betrachtung eines Marktes mit zwei Markiteilnehmern dargelegt, die sich
in ihrer Gréfie unterscheiden. Fur das Unternehmen, das nicht der gréflere Anbieter auf diesem
Markt ist, kann die Ausprigung des unternehmensindividuellen RSI Gberprift werden. Ist der
unternehmensindividuelle RSI kieiner 1, dann ist das Unternehmen flr die Befriedigung der
Nachfrage auf einem Markt unbedingt notwendig. Dieses Unternehmen besitzt.daher Markt-
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macht in diesem Markt und hat einen Preissetzungsspielraum. Fallt der RSI gréRer als 1 aus,
dann wird das Unternehmen {lr die Befriedigung der Nachfrage nicht bendtigt. Die gesamte
Nachfrage kann also durch das andere Unternehmen, das im relevanten Markt tatig ist, bedient
werden. Die Betrachtung des unternehmensindividuellen RSI im letzteren Fall (RSI > 1) kdnnte
ein Indikator fir das Fehlen von Marktmacht des betrachteten kieineren Unternehmens sein. In
beiden Fallen ist jedoch die allein stehende Betrachtung des unternehmensindividuelien RS}
nicht geeignet, um den relevanten Markt zu charakierisieren. Vielmehr ist auch der insgesamt
niedrigste RS} in diesem Markt fir eine eindeutige Aussage in die Betrachtung einzubeziehen.
Far 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 Falle kénnen bei der Vergleichsbeirachtung auftreten:

Der niedrigste RS1 im Markt entspricht dem Marktanteil des kleineren Anbieters. Dieses Ergeb- -
nis weist in der Regel darauf hin, dass dieses kleinere Unternehmen auf dem relevanten Markt
eine Vollauslastung der Kapazitdten aufweist. Eine solche Konstellation wiirde fir dieses Unter-
nehmen darauf hinweisen, dass es auf diesem Markt Marktmacht innehat.

Entspricht der niedrigste RSI im Markt nicht dem Marktanteil des kleineren Anbieters, dann wird
far diesen Markt zu Gunsien des Unternehmens hilfsweise angenommen, dass Wettbewerb
existiert. Unternehmen, die auf diesem Markt aktiv sind, weisen in der Regel Uberkapazititen
auf. D. h. es sind freie Kapazitdten vorhanden, die die Annahme des Wettbewerbs auf diesem
Markt zulieRen.

Sind mehr als zwei Marktteiinehmer auf einem Markt tatig, dann ist entsprechend die Summe
der Marktanteile der Unternehmen mit den kieineren 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 Leitungswetthewerbs umso unwahrscheinli-
cher ist, je groRRer Marktanteil, Marktkonzentrationsrate und HHI sind und je kleiner der RSI ist.
Liegt die jeweilige Kennziffer zwischen den genannten Unbedenklichkeitsschwelien einerseits
und den Schwellenwerten, denen ein sehr deutlicher Hinweis auf erhebliche Marktmacht ent-
nommen werden kann, andererseits, so ist eine weitergehende Analyse der Wetthewerbssituati-
on von besonderer Bedeutung. '

Sind s@mtliche Indikatoren 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 RS! mehr als 1 betrégt. Ein zusétzlicher Nachweis, dass wirksamer Wettbe-
werb vorliegt, ist in diesen Fallen nicht erforderlich, sofern der Beschiusskammer 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 Wetthewerbsbedingungen den Nachweis des Vorliegens wirksamen Leitungswett-
bewerbs zu erbringen.

Wenn der Marktanteil (ber 50 % liegt, die Konzentrationsraten des § 19 Abs. 3 Satz 2 GWB
Oberschritten sind, der HHI mehr als 2.000 und der RS! weniger als 0,65 betrégt, geht die Be-
schiusskammer grundsatzlich vom Fehlen wirksamen Leitungswettbewerbs aus. Zwar ist es
auch hier moglich, 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 im Markigebiet ,GDFDT" alleinige Anbieterin von Transport-
dienstleistungen. lhr Marktanteil betragt auf diesen Markien stets 100 %, der HHI liegt stets bei
10.000 und der RSI bei 0. Die Kennziffernanalyse weist damit eindeutig auf das Bestehen einer
erheblichen Marktmacht der Betroffenen auf diesen Markten hin.
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c. Kennziffernanalyse bei Zugrundelegung eines gemeinsamen Marktgebiets der Be-
troffenen, der Eni Gastransport Deutschland GmbH und der Gasversorgung Siid-
deutschland GmbH

Vor dem Hintergrund der angedachten Zusammenlegung des Markigebiets der Betroffenen mit
dem gemeinsamen Marktgebiet der Eni Gastransport Deutschland GmbH und der Gasversor-
gung Suddeutschland GmbH hat die Beschlusskammer eine zusétzliche Kennziffernanalyse
durchgefiihrt, die diese Zusammenlegung berlicksichtigt. Da die Betroffene auch nach Zusam-
meniegung der Marktgebiete auf aflen relevanten Markten alleinige Anbieterin ist, betragt ihr
Marktanteil auf diesen Markien stets 100 %, der HHI liegt stets bei 10.000 und der RSl bei 0. Die
Kennziffernanalyse weist damit eindeutig auf das Bestehen einer erheblichen Markimacht der
Betroffenen auf diesen Markten hin.

2.  Analyse der wetthewerblichen Gesamtsituation

Die Analyse der wetthewerblichen Gesamtsituation weist auf wettbewerblich nicht hinreichend
kontrollierte Verhaltensspielraume hin.

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

a. Praktische Wettbewerbserfahrungen Dritter

Fehlender Wetthewerb in den Fernleitungsnetzen in Deutschland wird durch die Ergebnisse von
zwei von der Bundesnetzagentur in den Jahren 2005 und 2007 durchgefithrten Marktbefragun-
gen hinsichtlich der Wettbewerbserfahrungen verschiedener Transportkunden bestétigt.

(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 Handler wurden insbesondere zu ihren bisherigen Erfahrungen
bei der Nutzung von Uberregionalen Gasfernleitungsnetzen und zum Bestehen von aiternativen
Transportmdglichkeiten durch andere {iberregionale Gasfernleitungsnetzbetreiber befragt. Die
Fragebbgen an die angeschriebenen Stadtwerke und Industriekunden hingegen enthielten Fra-
gen zu neu abgeschlossenen bzw. neu verhandelten Gasliefervertragen und zu Effahrungen bei
der Organisation des Gastransports und der Nutzung Oberregionaler Gasfernleitungsnetze. 44

- der angeschriebenen Unternehmen haben auf die Befragung geantwortet. Die Betroffene kriti- -
siert das Alter der Marktbefragung. Jedoch steht das Alter der Marktbefragung nicht dem eigent-
lichen Zweck der Marktbefragung entgegen. Die Beschlusskammer verwendet die Marktbefra-
gung fiir die Beurteilung der Intensitat des Leitungswettbewerbs in der Vergangenheit bzw. der
Frage, ob Leitungswettbewerb aus Sicht der Netznutzer stattfand.

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 Gasqualititen, unterschiedlicher Bedingungen fur
den Bilanzausgleich und unterschiedlicher Handelsméglichkeiten im Netz nicht vergleichbar sei-
en. Insbesondere die befragten Héndler gaben an, dass erhebliche praktische Probleme bei der
Transportabwickiung bestehen und es in den meisten Fallen, in denen Uberhaupt eine Trans-
portalternative bestehe, diese so unwirischaftlich sei, dass die Handler ihren Kunden kein wett-
bewerbsfahiges Angebot unterbreiten kénnten. Aullerdem komme es zu Wettbewerbsverzer-
rungen durch Bevorzugung integrierter Vertriebstochter.
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Als besonderes Problem sahen die befragien Netznutzer, dass insbesondere an den meisten
Importpunkten keine freien Kapazititen bzw. nur unterbrechbare Kapazitéten erhéltlich waren,
so dass miglicherweise bestehende Alternativen nicht genutzt werden konnten. Hinsichtlich der
unterbrechbaren Kapazitéten konnte das Unterbrechungsrisiko von den Netzbetreibern meist
nicht beziffert werden, so dass die Netznutzer ihr Risiko nicht einschatzen konnten. Zudem stell-
ten sich mégliche Transportaiternativen oftmals als unwirtschaftlich dar, da sie ber 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 Unterbrechungsrisiko bzw. eine extreme Kapazitdtsauslastung 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 Projekigesellschaften oder im
Bruchteilseigentum betriebenen Fernleitungen tatsdchlich separate Vermarktungskonzepte der
einzelnen Anteilseigner gebe.

(2) Marktbefragung 2007

Im Hinblick auf die zwischenzeitlich eingetretenen Verédnderungen durch das neue Gasnetzzu-
gangsmodell hat die Bundesnetzagentur im Oktober 2007 eine erneute Marktbefragung durch-
gefiihrt. Im Rahmen dieser Befragung wurden insgesamt 80 Marktteilnehmer (unabhéngige
Handler/Lieferanten, Industriekunden/Letztverbraucher, Stadtwerke und verbundene Vertriebe
Oberregionaler oder regionaler Netzbetreiber) zu ihren praktischen Erfahrungen bei durchgefiihr-
ten und geplanten Transporten in den Gaswirtschaftsjahren 2006/07 und 2007/08 befragt. Krite-
rien fUr die Auswahl der anzuschreibenden Unternehmen waren Grofle bzw. Umfang der trans- |
portierten Mengen, Kenntnis von Transport- und Handelsaktivitdten und die Beteiligung an der |
Héndlerbefragung im Jahre 2005. Bei Stadtwerken, Letztverbrauchern und industriekunden

wurden zudem vorwiegend solche angeschrieben, die liber mehrere Netzanschilisse bei ver-

schiedenen Uberregionalen Fernleitungsnetzbetreibern verflgen. 69 der 90 angeschriebenen

Unternehmen haben auf die Befragung geantwortet.

Die Mehrheit der antwortenden Unternehmen ist der Auffassung, es bestehe kein oder nur kaum
wirksamer Leitungswettbewerb. Lediglich 15 Unternehmen, von denen jedoch 13 mit einem G-
berregionalen Fernieitungsnetzbetreiber gesellschaftsrechtlich verbunden sind, gaben an, dass
ihrer Auffassung nach wirksamer Leitungswettbewerb bestehe. Zentrale Hindernisse fUr die Ent-
stehung von wirksamem Wettbewerb sind nach Angaben der Unternehmen die mangeinde Ver-
fugbarkeit von Kapazitéten, ein hoher Transaktions- und Abwicklungsaufwand, insbesondere bei
einem marktgebietsUberschreitenden Transport, sowie operative und kommerzielle Nachteile,
die bei einem Wechsel des Marktgebiets hdufig auftreten. Die Unternehmen weisen insoweit

- auch vielfach darauf hin, dass sie aufgrund bestehender Gasbezugsvertrage Gas nur an einem
bestimmten virtuellen Punkt verfgbar haben und daher ein.Marktgebietswechsel nur schwer zu
realisieren sei.

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

Von den 69 antwortenden Unternehmen stehen nach eigenen Angaben 8 Unternehmen (3 un-
abhangige Handler und 5 verbundene Vertriebe) in geschéfilichen Beziehungen mit der Betrof-
fenen. Sie haben entweder im Markigebiet, das von Betroffenen aufgespannt wird, Gas an Letzt-
verbraucher/Industriekunden, verbundene Vertriebe, Stadtwerke und andere Gashénd-
ter/Lieferanten Ubergeben und/oder bei der Betroffenen Kapazitaten fir die betroffenen Gaswirt-
schaftsiahre gebucht. Flir das Gaswirtschaftsjahr 2006/07 haben 5 Unternehmen und fur das
Gaswirtschaftsjahr 2007/08 5 Unternehmen angegeben, dass sie bei der Betroffenen Kapazita-
ten angefragt bzw. erfolgreich gebucht haben. In den beiden Gaswirtschaftsjahren waren jeweils
100% der angefragten Kapazitatsbuchungen dieser Unternehmen bei der Betroffenen erfolg-
reich.
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24 der insgesamt 69 antwortenden Unternehmen haben in Féllen, in denen ihre Ausspeisungen
bzw. einer oder mehrere ihrer Kunden (ber unterschiedliche Fernleitungsnetzbetreiber bzw.
Marktgebiete erreicht werden konnten oder kénnen, ernsthaft Transportaiternativen in Erwagung
gezogen, indem sie sich informiert haben, Preise verglichen oder die Verfugbarkeit von Kapazi-
taten geprift haben. Von diesen Unternehmen haben allerdings insgesamt nur zwei Unterneh-
men im Gaswirtschaftsjahr 2006/07 und vier Unternehmen im Gaswirtschaftsjahr 2007/08 dann
auch tatsachlich verbindiiche Kapazitatsanfragen fur die jeweiligen Transportalternativen ge-
stelif.

Als wesentliche Entscheidungsaspekte bei der Buchung bei einem bestimmten Fernleitungs-
netzbetreiber wurden von den Marktteilnehmern aligemein die Verfugbarkeit von Gas nur an
einem bestimmten virtuellen Punkt, das Bestehen von Kapazitatsengpéssen auf Alternativpunk-
ten und die Héhe der Transportentigelte genannt. Nur insgesamt 13 aller 69 antwortenden Un-
ternehmen waren dariiber hinaus potenzielle Transportmdglichkeiten Giber alternative Fernlei-
tungsnetzbetreiber bzw. Marktgebiete als den bisherigen unter Nutzung bereits deaktivierter
Verbindungen oder Uber Netzkoppelpunkte mit ausgewiesener technischer Kapazitat von 0
kW/h bekannt. Von diesen Unternehmen hat keines daraufhin konkrete Buchungsanfragen bei
der Betroffenen gestelit.

Drei Unternehmen haben flr insgesamt drei Falle angegeben, im Abfragezeitraum schon einmal
flr die Belieferung ihrer Kunden das Marktgebiet bzw. den Fernleitungsnetzbetreiber zur Betrof-
fenen hin oder von der Betroffenen weg gewechseit zu haben bzw. einen solchen Wechsel zu
planen. Zweimal wurde von der Betroffenen weg hin zu E:ON Gastransport AG & Co. KG, jetzt
E.ON Gastransport GmbH, gewechselt. Als Griinde daflir wurden die Verfugbarkeit von Gas
sowie eine Vermeidung der Kosten flr marktgebietstiberschreitende Transporte angegeben. In
einem Fall wurde zur Betroffenen bzw. in das von ihr aufgespannte Markigebiet gewechselt.
Grund hierfur waren Kapazitdtsengpasse bei E.ON Gastransport AG & Co. KG, jetzt E.ON Gas-
transport GmbH.

b. Vertikale Integration

Wirksamer bestehender Leitungswettbewerb wird durch das hohe Maf} an vertlka!er 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 tétig ist. Eine Bevorzu-
gung des verbundenen Vertriebs durch den Netzbetreiber ist aufgrund der Entflechtungsvor-
schriften auszuschliefen. Daneben ist aber zu beriicksichtigen, dass es fur den verbundenen
Vertrieb aus Konzernperspektive $konomisch sinnvoll erscheint, Kapazititen vorzugsweise bei
der Konzernschwester zu buchen. Denn die Netzentgelte stellen konzerninterne Zahlungen dar.
Die Hohe der gezahlten Entgelte spielt daher in der Gesamtbilanz des Konzerns keine Rolle.
Zugleich stellt die Buchung beim verbundenen Netzbetreiber sicher, dass die entsprechenden
Zahlungen nicht einem konkurrierenden Konzern zugute kommen.

Die Marktbefragung 2007 hat diesbeziiglich ergeben, dass die meisten der konzernrechtllch
verbundenen Vertriebe einen Grofitel} ihrer Kapazitdten bei dem verbundenen Netzbetreiber
buchen bzw. den groften Anteil ihrer Liefermengen im Marktgebiet des verbundenen Netz-
betreibers an ihre Kunden libergeben. Die Betroffene selbst verweist darauf, dass im Gaswirt-
schaftsjahr 2007/2008 [} % der gesamten festen Kaaznaten an zum ,Gaz de France" Kon-
zern gehérende Unternehmen vermarktet wurden . :




-53-

h die prognostizierie Entwicklung tatséchiich

troffene hat keinen Nachweis erbracht, dass sic
einstellen wird. '
Da es zugleich in der Konzernperspektive auch fur den Netzbetreiber sinnvoll erscheinen muss,
wenn die Kapazitdten vorwiegend von der Konzernschwester gebucht werden, ist auch der
Netzbetreiber nicht aktiv daran interessiert, durch niedrige Preise sein Produkt mdglichst auch
Konkurrenten seines Schwesterkonzerns zugénglich zu machen. Dies vermindert die preisdis-
ziplinierende Wirkung méglicher wettbewerblicher Strukturen weiter, ohne dass einer der beiden
Konzernteile die geltenden Entflechtungsregelin {ibertreten hatte.

c.  Kapazititssituation

Die derzeitige sehr hohe Kapazitétsauslastung im Netz der Betroffenen und in den Netzen der
anderen Uberregionalen Fernleitungsnetzbetreiber spricht gegen das Vorliegen von wirksamem
Leitungswettbewerb.

Wirksamer Leitungswettbewerb setzt voraus, dass am Markt tétige dritte Netzbetreiber tiber
substantielle (freie) Kapazitdten verfligen, die es ihnen erlauben, alternative Angebote zu den
Transportdienstleistungen der Betroffenen zu unterbreiten. Nur wenn dies der Fall ist, ergibt sich
aus Sicht des Transportkunden eine Wahiméglichkeit zwischen verschiedenen Transportalterna-
tiven, die die Betroffene wettbewerblichem Druck aussetzt. Unabhéngig davon, dass die Betrof-
fene auf allen relevanten Méarkten ohnehin die alleinige Anbieterin von Transportdienstieistungen
ist, spricht die derzeitige Kapazitatsauslastung gegen das Vorliegen wirksamen Wettbewerbs.
So hat eine Auswertung des Ausbuchungsstandes der Kapazitaten an Grenzlbergangspunkten,
basierend auf den Daten aus der Abfrage im Sommer 2007, ergeben, dass am 1. Oktober 2006
deutschlandweit 94 % ausgebucht gewesen waren. Bei der Betroffenen lag sogar eine

I Ausbuchung der Einspeisekapazitaten an Grenziibergangspunkten vor. Es wurde auf3er-
dem (basierend auf den Angaben aus den Anzeigen der Unternehmen) festgestellt, dass bei
allen Unternehmen in dem Zeitraum Gaswirtschaftsjahr 2002/03 bis Gaswirtschaftsjahr 2009/10
bereits an den importpunkien in das nationale Netz alle Kapazitaten vollsténdig bzw. nahezu
vollstdndig ausgebucht waren und sein werden. Dieses Ergebnis deckt sich auch mit den Erfah-
rungen der Marktteilnehmer in den letzten Jahren. In beiden Marktbefragungen ist deutlich ge-
worden, dass das zentrale Problem bei der Netznutzung der hohe Ausbuchungsstand der Kapa-
zitaten ist.

Ein weiteres Problem stellt die oft langfristige Buchung eines groflen Anteils der Kapazitaten

dar. Haben die Netzbetreiber einen grolen Anteil ihrer Kapazitaten in langfristigen Vertragen
vergeben, kénnen sie Kapazitéten 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.

Zudem hat eine Auswertung der Angaben der Leitungswetthewerb anzeigenden Unternehmen
Ober die im Gaswirtschaftsjahr 2005/06 laufenden Vertrdge bezilglich der gebuchten festen Ka-
pazitdten ergeben, dass bei mindestens acht der zwsif Unternehmen, die Leitungswettbewerb
angezeigt haben, tGber 90 % der transportierten Mengen in Vertrdgen vergeben waren, die eine
Laufzeit von mehr als vier Jahren haben.

Die von der Europdischen Kommission im Juni 2005 durchgeflihrte Untersuchung des Energie-~
sektors bestéatigt ebenfalls diesen Befund fir die groRen europdischen Transportachsen. Sie
kam zu dem Ergebnis, dass auf der BeNeLux-Italien-Achse, auf der norwegisches, niederiandi-
sches und britisches Gas durch Frankreich und Deutschland nach Siiddeutschland und Italien
transportiert wird, die Primdrkapazitdten im Durchschnitt bis zum Jahre 2022 gebucht sind. Die
entsprechenden Leitungen waren ausgehend von Juni 2005 mindestens fir die n&chsten zehn
Jahre vollsténdig ausgebucht. Erst im Jahr 2015 werden demnach wieder freie Kapazitdten auf
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einigen Leitungen zur Verfiigung stehen.”® Zudem wird der Gberwiegende Teil dieser Primérka-
pazitaten 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 Marktteilnehmer auszuweiten. Neue Marktteiinehmer kénnten
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 Kapazitatssituation &hnlich dar. Die Primér-
kapazitéten sind im Durchschnitt bis 2017 gebucht und auch hier sind die entsprechenden Lei-
tungen mindestens bis zum Jahr 2015 vollstandig ausgebucht.” Die Primérkapazitaten sind fast
ausschliefllich entweder an etablierte Unternehmen oder an Gasproduzenten vergeben und nur
ca. 3% der langerfristigen Kapazititen wird von neu in den Markt eintretenden Unternehmen
gehalten.™

d. Wettbewerbliches Verhalten der Betroffenen
Die Betroffene hat keinen Nachweis von wettbewerblichem Verhalten erbracht.

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

Das wettbewerbliche Verhalten von Betreibern von iberregionalen Fernleitungsnetzen umfasst
Maflhahmen im Bereich der Dienstleistungen und der Preissetzung.

Zu diesen Dienstleistungen zéhlen beispielsweise die Einflhrung des Entry-Exit-Systems und
die Einrichtung einer Handelsplattform am Virtuellen Punkt. Deren Einfihrung basiert jedoch auf
Verpflichtungen und Anforderungen an Betreiber von Gasversorgungsnetzen aus dem EnWG
und der GasNZV bzw. erfolgen aufgrund der Umsetzung von Mafinahmen nach Abschluss der
s0g. Kooperationsvereinbarung. Diese MalRnahmen dienen in erster Linie zur Verbesserung der
Rahmenbedingungen fir einen Wettbewerb auf den dem Netzbereich vor- und nachgelagerten
Wertschopfungsebenen. Die Umsetzung und Einflihrung solcher Malinahmen ist daher kein
Indiz fir wettbewerbliches Verhalten.

Die Betroffene hat auch nicht nachgewiesen, dass ihr Preissetzungsverhalten auf wirksamen
Leitungswettbewerb zuriickzufihren ist. Vielmehr spricht das Preissetzungsverhalten der Betrof-
fenen und der anderen Uberregionalen Fernleitungsnetzbetreiber fr ein Fehlen von Leitungs-
wettbewerb. Eine Anderung der Ein- und Ausspeiseentgelte zum Gaswirtschaftsjahr 2008/2009
wurde von der Betroffenen entgegen der getétigten Ankiindigung in den Schreiben vom April
2008 und September 2007 nicht vorgenommen. Seit Aufnahme des Betriebs der MEGAL gab es
seitens der Betroffenen keine Anderung der Ein- und Ausspeiseentgeite. Jedoch ist eine nur auf
- die Entgelte gerichtete Betrachtung des Preissetzungsverhaltens aus Sicht der Beschlusskam-
mer auch nicht geeignet, wirksamen Leitungswettbewerb nachzuweisen.

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

" Européische Kommission, Abschlussbericht Sektorenuntersuchung, a.a.0., Tz, 215,

2 Mitteilung der Kommission, Untersuchung der europaischen Gas- und Eleklrizitétssektoren gemaB Art. 17 der Ver-
ordnung (EG) Nr. 1/2003, KOM {2006) 851 endg., Rn. 22.

™ Europaische Kommission, Abschlussbericht Sektorenuntersuchung, a.a.0., Tz. 212 und 216.
™ Europaische Kommission, Abschlussbericht Sektorenuntersuchung, a.a.0., Tz, 217 und 218.
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Selbst ein mittelbarer Transport Giber ein anderes Marktgebiet — unter Vernachlassigung der
bereits genannten zusatzlichen 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 {ber eines anderes anderen Marktgebietes (so genannter
markigebietstberschreitender Transport) organisiert, ist dies nicht gleichbedeutend mit dem
Verlust eines Transportkunden und daher, auch kein Indiz fir wirksamen Wetthewerb. Dies be-
deutet zwar, dass beim betroffenen tiberregionalen Fernleitungsnetzbetreiber keine Kapazitéts-
buchung durch den nachgelagerten Netzbetreiber oder den Lieferanten erfoigt. Dem Wegfall
dieser Kapazitatsbuchung steht aber im vorliegenden Fall eine Kapazitatsbuchung in mindes-
tens gleicher Hohe am Netzkoppelpunkt zum anderen benachbarten Markigebiet gegentber.
Insofern verliert der Uberregionale Fernleitungsnetzbetreiber keine Kapazitatsanteile. Sofern die
Entgelte im Netz des Giberregionalen Fernleitungsnetzbetreibers an allen Ausspeisepunkten
gleich sind, erfdhrt er keine wirtschaftlichen Einbufen. Solite das Ausspeiseentgeit zum be-
nachbarten Marktgebiet sogar héher sein, als das Ausspeiseentgelt zum nachgelagerten Netz-
betreiber, wirde der betroffene Neizbetreiber 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 Erlduterungen zur Kapazitatssituation ersichtlich wird, liegt derzeitig eine sehr hohe
Kapazitdtsauslastung im Netz der Betroffenen und in den Netzen der anderen Uberregionalen
Fernleitungsnetzbetreiber vor. Einerseits kbnnen die Uberregionalen Fernleitungsnetzbetreiber
nur Kapazitaten anbieten, die in ihrem Netz verfligbar sind und (iber welche sie bestimmen kén-
nen. Andererseits ist es den Oberregionalen Fernleitungsnetzbetreibern nicht méglich, ohne wei-
teres zusétzliche Nachfrage nach Kapazitdten zu bedienen. -

Aus dem Verhalien der Betroffenen und der anderen tberregionalen Fernleitungsnetzbetreiber
ist auch nicht ersichtlich, welche disziplinierende Wirkung von der Markigegenseite auf das
Preissetzungsverhalten der Betroffenen ausgeht. Auf der Nachfrageseite stehen Transportkun-
den, die auf die bereitgestellte Transportinfrastruktur angewiesen sind. Speziell flir nachgelager-
te Netzbetreiber stelien sich die Netznutzungsentgelte als durchlaufende Kostenpositionen dar,
die aufgrund der geringen Preiselastizitat der Nachfrage und aufgrund des bestehenden Regu-
lierungsrahmens (fast) vollstandig an den Endverbraucher weitergegeben werden kénnen. Die
Nachfrager nach Transportdienstleistungen sind damit so genannte Preisanpasser.

Gerade im Uberregionalen Fernleitungsnetz ist der Leitungsbau mit bestimmten Renditeerwar-
tungen der Investoren verbunden. Werden Gemeinschaftsleitungen gebaut, haben die Gesell-
schafter gemeinsame wirtschaftliche Interessen. Bei Kooperationen von Fernleitungsnetzbetrei-
bern im Rahmen von Gemeinschaftsprojekten erscheint es sehr unwahrscheintich, dass ein
Verdrangungswettbewerb (lber 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 Kapazitatserweiterung in Gemeinschaftsleitungen fiihrt nicht zu einem verdnderten
Preissetzungsverhalten. Zunéchst ist dabei zu berlicksichtigen, dass eine Kapazitdtserweiterung
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 Mafinahme ausgehen kdnnen. Eine Kapazitatserweiterung in
einer Gemeinschaftsleitung ist zudem vom Wohlwollen bzw. der Zustimmung der anderen betei-
ligten Gesellschafter abhéngig. Ein Preiswettbewerb um die zusatzliche Nachfrage erscheint aus
den gegebenen Grinden unwahrscheinlich.

Von der Betroffenen wurde vorgetragen, dass die Registrierung von Unternehmen an ihrem vir-
tuellen Handelspunkt und dem Handelspunkt von anderen Netzbetreibern eine tatséchliche
Konkurrenz zwischen den Importrouten herbeifiihren. Diesem Vorirag vermag die Beschluss-
kammer nicht zu folgen. Es ist fiir die Beschlusskammer nicht ersichtlich, wie der Handel an
virtuellen Handelspunkten bzw. Hubs zu wirksamen Leitungswettbewerb fiihr{. Ein Hands! an




- 56 -

Handelspunkten ist unabhangig von der tatsédchlichen Buchung von Transportkapazitdten mog-
lich. Insofern kann ein intensiver Handel mit Gas nicht gleichgesetzt werden mit einem beste-
henden wirksamen Leitungswettbewerb.

3.  Wirksamer potenzieller Wettbewerb

Die Betroffene hat den ihr gemaR § 3 Abs. 3 Satz 1 GasNEV obllegenden Nachweis, dass ihr
Fernleitungsnetz wirksamem potentiellem Wetthewerb i. S. v. § 3 Abs. 2 Satz 1 GasNEV ausge-
setzt ist, nicht erbracht.

a.  Voraussetzungen fiir potenziellen Wetthewerb

Das Fernleitungsnetz der Betroffenen ist nicht zu einem iberwiegenden Teil wirksamem poten-
ziellen Leitungswettbewerb ausgesetzt. Potenzieller Leitungswettbewerb ist dann gegeben,
wenn der Markfzultritt eines potenziellen Wettbewerbers hinreichend wahrscheinlich, ist und in
absehbarer Zeit und in hinreichendem Umfang erfolgen kann.

Marktzutritte potenzieller Wettbewerber werden durch die Markistruktur im Bereich Gastrans-
portdienstleistungen Uberregionaler Fernleitungsnetze erschwert. Der Anschluss eines nachge-
fagerten Netzes an einen anderen Uberregionalen Fernleitungsnetzbetreiber, 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 Kapazitédten
demselben relevanten Markt zuzuordnen wéren wie die Kapazitaten des bereits in dem betroffe-
nen Markt aktiven Unternehmens.

Auch die derzeitige Kapazitatssituation in den deutschen Fernleitungsnetzen spricht gegen die
Wahrscheinlichkeit eines Marktzutrittes. Eine Auswertung der von den anzeigenden Unterneh- |
men Ubermittelten informationen Gber den Ausbuchungsstand ihrer Kapazitdten hat ergeben, |
dass bei allen Unternehmen in dem Zeitraum Gaswirtschaftsjahr 2002/03 bis Gaswirtschaftsjahr |
2009/10 bereits an den Importpunkten in das nationale Netz alie Kapazitaten volistandig bzw. ‘
nahezu vollsténdig ausgebucht waren und sein werden, Demzufolge stellt sich die inlandische |
Aufspeisung zusatzlicher Gasfernleitungen als problematisch dar.

Marktzutritte werden zudem erheblich durch die verschiedenen vor einem Leitungsbau durchzu-
fihrenden planungs- und umweitrechtiichen Genehmigungsverfahren erschwert: Zudem handelt
es sich bei den Investitionskosten flir den Bau einer Gasleitung um versunkene Kosten, also
irreversible Investitionen, die bei einem Fehlschlag des Marktzutritts verloren wéren. Das bereits
im Markt etablierte Unternehmen hat in der Regel groRere Spielrdume bei der Preissetzung als
das neu in den Markt eintretende Unternehmen, das seine Investitionskosten noch erwirtschaf-
ten muss. Die gréBtenteils sehr hohen versunkenen Kosten des Marktzutritts sind bei den etab-
lierten Unternehmen nicht mehr entscheidungsrelevant. Potentielle Wettbewerber missen damit
rechnen, dass das etablierte Unternehmen einen Marktzutritt durch eine Kampfpreisstrategie
verhindert. Zudem flhren hohe irreversible Investitionen grundsétzlich dazu, dass das bereits
etablierte Unternehmen versuchen wird, langfristig eine hohe Outputmenge, u.a. durch Ab-
schluss von Langfrist- oder Ausschlieflichkeitsvertragen, beizubehalten. Im Bereich der Gas-
transportdienstleistungen versuchen etablierte Unternehmen daher, einen mdéglichst hohen An-
teil ihrer Kapazitaten langfristig durch den Abschluss langfristiger Vertrdge abzusetzen und er-
schweren dadurch den Marktzutritt von potenziellen Wettbewerbern erheblich.

Darliber hinaus ist zu berlicksichtigen, dass ein Marktzutritt in Form neu geschaffener Kapazita-
ten nur dann eine disziplinierende Wirkung auf den etablierten Fernleitungsnetzbetreiber entfal-
ten wird, wenn durch die neu geschaffenen Kapazitaten des in den Mark! eintretenden Unter-
nehmens Uberkapazitéten 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 Kapazitéts-
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.
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Neben der mdglichen langfristigen Bindung von Transportkunden durch langfristige Kapazitdts-
vertrége des etablierten Unternehmens verhindern teilweise auch die vertikale Integration und
daraus folgende Konzeminteressen, dass Transportkunden bei dem potenziellen Wetthewerber
Kapazitaten buchen. Dies wird auch durch die oben angesprochenen Ergebnisse der Marktbe-
fragung 2007 besttigt. '

Entgegen dem Vortrag der Betroffenen geht unter Berlicksichtigung der aktuelien Marktsituation
vom Sekundérmarkt kein Wetthewerb im Leitungsnetz aus. Die Betroffene trégt vor, dass poten-
zieller Wettbewerb vom Sekundérmarkt ausgehe. Nach § 14 Abs. 1 GasNZV haben die Netz-
betreiber eine gemeinsame elekironische Plattform fir den Handel mit Kapazitatsrechten (Se-
kunddrmarkt) einzurichten. Bisher ist auf dem Sekundédrmarkt fir Kapazitatsrechte im Netzgebiet
der Betroffenen lediglich ein geringer Handel mit Kapazitdtsrechten und somit kein liquider Ka-
pazitatsmarkt zu beobachten’®, Der Handel beschrankt sich auRerdem auf die Kapazititen der
Netzbetreiber, die einen Dienstleistungsvertrag mit dem Betreiber der Handelsplattform abge-
schlossen haben. Ferner ist der Handel auf jene Kapazitaten beschrankt, die von Transportkun-
den gebucht werden kénnen. D.h. ein GroBteil der Kapazitaten kann nicht und wird nicht auf
dem Sekunddrmarkt gehandelt. Zu dem glelchen Befund kommt das Bundeskartellamt nach
Auswertung einer Marktbefragung im Rahmen eines Zusammenschlussvorhabens in Zusam-
menhang mit der trac-x.

Bei der Beurteilung des potenziellen Leztungswettbewerbs ist im Ubrigen von Bedeutung, dass
es sich bei Uberregionalen Gasfernleitungen i m aller Regel um $0g. nattrliche Monopole”” oder
wesentliche Einrichtungen (essentlal facilities)’® handelt. Fiir eine Subadditivitat der Kosten
spricht, dass die Kapazitat einer einzelnen Erdgasleitung mit der ca. 2,5-fachen Potenz des
Durchmessers wichst und die hoheren Materialkosten durch die erhohte Kapazitat 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-
lagen zu Kosten gesteigert werden, die unter denen eines Leitungsneubaus liegen. Darlber
hinaus lassen sich auch bei paralleler Verlegung von Rohren Kostenvorteile gegentber der Lei-
tungsverlegung auf gesonderten Trassen erzielen. Schiieflich ist auch die Koordination der
Gasflliisse durch ein Unternehmen einfacher als durch mehrere. Zudem sind Gberregionale Gas-
fernleitungen fir den Zugang zum Markt unverzichtbar, weil sie nicht oder nur unter solch hohen
Kosten ersetzt werden kénnen, dass dies (auch aus volkswirtschaftlicher Sicht) unwirtschaftlich
wiare. Zum einen bestehen bereits planungsrechtliche Schwierigkeiten bei verfugharen Kapazita-
ten einer bestehenden Leitung. Zum anderen wird ein anderer Netzbetreiber in der Regel von
einem Leitungsneubau aufgrund der erforderlichen hohen Investitionen, die nicht riickgéngig zu
machen sind {sunk costs), absehen, wenn auf der vorhandenen Leitung Kapazitaten verfigbar
sind. Denn fir 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 Fakioren deuten
darauf hin, dass potentieller Leitungswettbewerb sehr unwahrscheinlich ist.

b.  Theorie der hestreitbaren Mirkte

Eine Bestreitharkeit der‘ betroffenen Mérkte ist vorliegend nicht gegeben. Nach der Theorie der
bestreitbaren Markte kann potentieller Wettbewerb, also die Drohung des Marktzutritts anderer
Unternehmen, Marktmacht verhindern und als Substitut fir fehlenden bestehenden Wettbewerb

* Bundesnetzageniur, Bericht 2007 zum deutschen Elektrizilits- und Gasmarki der Bundesnetzagentur fir Etektrizi-
tat, Gas, Telekommunikation, Post und Eisenbahnen an die Eurcpéische Komm:ssmn gem. § B3 Abs. 5 EnWG,
Seite 126

® BKartA, B 8 - 59/07, Tz. 30

77 ygl. auch Monopolkommission, Sondergutachten, Strom und Gas 2007: Wettbewerbsdefizite und zégerliche Regu-
lierung, Tz. 434; Monopolkommission, Hauptgutachten XVI (2004/2005) Mehr Wettbewerb auch im Dienstieis-
tungssektor! {2008), 8. 60; Von Hirschhausen/Neumann/Riister, ,Wettbewerb im Femlransporl von Erdgas?
Technisch-8konomische Grundlagen und Anwendung auf Deutschland®, Gutachten im Aufirag von EFET, Mai
2007, 8, 6 ff.

78 Monopolkommission, Hauptgutachten XIV (2000/2001) Netzwettbewerb durch Regulierung (2003), Tz. 842,
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wirken. Ein Markt gilt dann als bestreitbar, wenn das etablierie Unternehmen auf diesem Markt
durch aulRenstehende potenzieile Wettbewerber und deren glaubwiirdige Drohung des Markizu-
tritts derart diszipliniert wird, dass er es sich nicht [eisten kann, Preise oberhalb des Wettbe-
werbspreises von seinen Kunden zu verlangen.

Die Theorie der bestreitbaren Méarkie basiert auf einer Reihe restriktiver Voraussetzungen, die in
den hier betroffenen Markten fir Gastransportdienstleistungen nicht erfillt sind. Bedingung fiir
eine Bestreitbarkeit der Méarkte ist, dass der Marktzutritt frei ist, alle Unternehmen Zugang zu
gleichen Technologie haben, keine versunkenen Kosten entstehen, der Marktzutritt chne zeitli-
che Verzdgerung maglich ist, jede technisch mégliche Menge bereitgestellt werden kann, der
Markt kostenlos wieder verlassen werden kann und der Zeitraum, den das etablierte Unterneh-
men bendtigt, um seinen Preis zu dndern, langer sein muss als der, den die neuen Unterneh-
men bendtigen um den Markt wieder verfassen zu kénnen.

Wenn diese Voraussetzungen erfiilit sind, dann muss das etablierte Unternehmen mit einem
Markteintritt anderer Unternehmen rechnen und der potentielle Wettbewerb entfaltet eine dem
bestehenden Wettbewerb ebenbiirtige Wirkung. Wirde das etablierte Unternehmen in einem
bestreitbaren Markt Uberhthte Preise verlangen, dann miisste es damit rechnen, dass ein ande-
res Unternehmen in den Markt eintritt, den tiberhéhten Preis unterbietet, Gewinne realisiert und
vor einer Gegenreaktion des etablierten Unternehmens den Markt gegebenenfalls wieder ver-
J3sst. '

Wenn allerdings auch nur einzelne Voraussetzungen der Theorie der bestreitbaren Markte nicht
erfillt sind, dann liegt kein potentieller Wettbewerb vor, der eine dem bestehenden Wettbewerb
gleichgestellte Wirkung entfaltet. Beispielsweise ist ein kostenloser Marktaustritt dann gegeben,
wenn es keine versunkenen Kosten gibt. Gibt es keine versunkenen Kosten, hat ein Unterneh-
men jederzeit die Moglichkeit, den Markt ohne Kosten und Zeitveriust zu verlassen. Entschei-
dend ist dabei die Kombination von versunkenen Kosten und der Reaktionszeit des etablierten
Unternehmens: Je gréler die versunkenen Kosten des neu eintretenden Unternehmens, desto
langsamer muss die Reaktionszeit des etablierten Unternehmens sein, damit ein neu eintreten-
des Unternehmen diese Kosten decken und einen positiven Gewinn im Markt erwirtschaften
kann.”® Entstehen einem Unternehmen hingegen durch den Marktzutritt auch nur geringe ver-
sunkene Kosten und kann das etablierte Unternehmen seinen Preis schnell anpassen, so ||egt
keine Bestreitbarkeit der Mérkte vor und der drohende Marktzutritt verliert seine W|rkung

Der Marktzutritt in den betroffenen Markten fir Gastransportdienstieistungen ist in der Regel
nicht vollig frei, da erhebliche Marktzutrittsschranken bestehen und die neu in den Markt eintre-
tenden Unternehmen aufgrund der Lernkurveneffekte der etablierten Anbieter nicht die gleichen
Kosten wie die etablierten Unternehmen haben. Zudem bestehen in der Regel hohe versunkens
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 kiirzer 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 Manahmen zur Einhaltung der Verpflich-
tungen aus dem EnWG anordnen. Aufgrund der vorstehenden Ausfithrungen ist die Beschiuss-
kammer zu dem Ergebnis gekommen, dass die Betroffene den ihr geméan § 3 Abs. 3 Satz 1
GasNEV obliegenden Nachweis wirksamen bestehenden oder potenziellen Leitungswettbe-
werbs i. S. v. § 3 Abs. 2 Satz 1 GasNEV nicht gefihrt hat. Die Betroffene ist daher verpflichtet

9 Schwalbe/Zimmer, Kartellrecht und Okonomie (2008) S. 163.
80 Schwalbe/Zimmer, Kartellrecht und Okonomte (20086) S. 163,
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eine kostenorientierte Entgeltbildung vorzunehmen. § 23a Abs. 1 EnWG bestimmt dieshezlig-
lich, dass die Entgelte fiir den Netzzugang nach § 21 EnWG einer Genehmigung bedrfen.

Zur Einhaltung dieser Verpflichtung wird der Betroffenen gemat § 65 EnWG i. V. m. § 3 Abs. 3
Satz 4 GasNEV aufgegeben, innerhalb einer Frist von zwei Monaten nach Zustellung dieser
Entscheidung bei der Bundesnetzagentur einen Entgeligenehmigungsantrag gemas § 23a
EnWG zu stellen. Die Frist von zwei Monaten ist ausreichend zur Vorbereitung der Kostenunter-
lagen, zumal der Betroffenen spétestens 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 beginnenden Frist von einem Monat bei der Bundesnetzagentur
fur Elektrizitdt, 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 Dusseldorf (Hausanschrift: Cecilienallee 3, 40474 Disseldorf), eingeht.

Die Beschwerde ist zu begriinden. Die Frist fur die Beschwerdebegriindung betragt einen Mo-
nat. Sie beginnt mit der Einlegung der Beschwerde und kann auf Antrag von dem oder der Vor-
sitzenden des Beschwerdegerichts verldngert werden. Die Beschwerdebegriindung muss die
Erklarung enthalten, inwieweit die Entscheidung angefochten und ihre Ab&nderung oder Aufhe-
bung beantragt wird. Ferner muss sie die Tatsachen und Beweismittel angeben, auf die sich die
Beschwerde stitzt. Beschwerdeschrift und Beschwerdebegrindung missen durch einen
Rechtsanwalt unterzeichnet sein.

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

Dr. Frank-Peter Hansen Kim Paulus Mario Lémoratta
Vorsitzender Beisitzer : Beisitzer




Anlage 1 zum Beschiluss BK4-07-111

I. Liste der Punkte, die in Netzgebieten liegen, die - nach derzeitigem Stand der Priifung - auch Gber liberregionale Gasfernleitungsnetze
Dritter er

&
I
l£
:

i *
Gaz de France

Deutschland Nordbayern Bereich Ascha, Wald, Schwarzach,
1519lAscha Exit Netzkoppelpunkt |Transport GmbH |GmbH Stdlicher Bayerischer Wald
: Gaz de France
Netzkoppelpunkt - Deutschland
1535|Bogen Exit MOT Transport GmbH |bayernets GmbH
Gaz de France |Energienetze
Deutschland Bayemn GmbH
1538|Deggendorf Exit Netzkoppelpunkt [Transport GmbH |(ESB)
Gazde France |E.ON
- MNetzkoppelpunkt 1 Deutschiand Gastransport AG
1528|Gernsheim Exit MOT Transport GmbH {& Co. KG
Gaz de France |Gas-Union
Netzkoppelpunkt {Deutschland Transport GmbH
1532| Herrnsheim Exit MOT Transport GrbH | & Co.KG
Gaz de France
Netzkoppetpunkt 4 Deutschland
1536| Katzdorf Exit MOT ‘ Transport GmbH |bayemets GmbH
Netzkoppelpunkt 4| Gaz de France
Grenziibergangsp|Deutschiand
1540t Medelsheim Exit unkt Transport Gmbk |GRTgaz
Gazde France [E.ON
Mittetbrunn- Netzkoppelpunkt - Deutschiand Gastransport AG
1523|Remich Exit MUT Transport GmbH |& Co. KG
Gaz de France |Eni Gas & Power
Netzkoppelpunkt 4 Deutschiand Deutschland
1534 Mittelbrunn-TENP Exit MUT Transport GmbH |S.p.A.
Baumngarten-
Netzkoppelpunkt 4Gaz de France |Oberkappel
GrenzibergangspiDeutschland Gasleitungsgesell
1541|Oberkappel Exit unkt Transport GmbH |schaft m.b.H,
Gazde France |E.ON
|Netzkoppelpunkt 4 Deutschland Gastransport AG
1524|Obermichelbach Exit MUT Transport GmbH 1& Co. KG
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Gaz de France

Deutschland Saar Ferngas
1517|Pfeddersheim Exit Neteckoppelpunkt [Transport GmbH |Transport GmbH | Teilnetz Nordost
(Gaz de France
Deutschland Saar Ferngas
1516|Ramstein Exit Netzkoppelpunkt | Transport GmbH | Transport GmbH |Teilnetz Mitte
Gazde France |E.ON
Netzkoppelpunkt | Deutschland Gastransport AG
1525|Reinhardshofen Exit MaT ) Transport GmbH {& Co. KG
Gazde France [E.ON
Netzkoppelpunkt 1 Deutschland Gastransport AG
1526!|Renzenhof Exit MaT Transport GmbH |& Co. KG
Gazde France |E.ON
Netzkoppelpunkt 4 Deutschland Gastransport AG
1530|Rimpar Exit MOT Transport GmbH |& Co. KG
Gaz de France
Deutschland E.ON Bayemn
1533(Rothenkreuz Exit Netzkeppelpunkt |Transport GmbH tNetz GmbH Netzgebiet H-Gas [l
Gazde France [E.ON :
Netzkoppelpunkt 4 Deutschiand Gastransport AG
1527|Rothenstadt Exit MGT Transport GmbH |& Co. KG
Gaz de France |(E.ON
Netzkoppelpunkt - Deutschland Gastransport AG
1528| Schwandoerf Exit MuT : Transport GmbH |& Co. KG
Gaz de France |Ferngas ‘
Deutschland Nordbayermn Bereich Ascha, Wald, Schwarzach,
1520|Schwanenkirchen Exit Netzkoppelpunkt |Transport GmbH |GmbH Sadlicher Baverischer Wald
Gaz de France (Ferngas
Beutschiand Nordbayern Bereich Ascha, Wald, Schwarzach,
1521| Schwarzach Exit Netzkeppelpunkt | Transport GmbH [GmbH Sudlicher Bayerischer Wald
Gaz de France
Deutschland Saar Ferngas
1518{Seyweiler Exit Netzkoppelpunkt {Transport GmbH [Transport GmbH [Teilnetz West
Gaz de France  |Energienetze
Deutschland Bayem GmbH
1539| Tiefenbach Exit Netzkoppelpunkt 1Transport GmbH [(ESB)
Gaz de France |Ferngas .
. Deutschiand Nordbayern Bereich Ascha, Wald, Schwarzach,
1522{\Wald Exit Netzkoppelpunkt iTransport GmbH |GmbH Sidlicher Bayerischer Wald
) (Gaz de France
Deutschland E.ON Bayern
1534{\Wegscheid Exit Netzkoppelpunkt [Transport GmbH |Netz GmbH Netzgebiet H-Gas i
Netzkoppelpunkt 4 Gaz de France
MUT und Deutschiand
1537{Worms Exit Netzkoppelpunkt [Transport GmbH |EWR Netz GmbH |VWorms Stadt
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