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8. Beschlussabteilung

Aktenzeichen: B 8 — 109/09

Beschluss

in dem Verwaltungsverfahren

1. RWE AG
Opernplatz 1
45128 Essen

Beteiligte zu 1.,

2.  enviaM Mitteldeutsche Energie AG
Chemnitztalstrale 3
09114 Chemnitz

Beteiligte zu 2.,

3. RWE Rheinland Westfalen Netz AG
Kruppstralte 5
48128 Essen

Beteiligte zu 3.,

4. RWE RWN Beteiligungsgesellschaft Mitte mbH
Kruppstralte 5
48128 Essen

Beteiligte zu 4.,

5.  Stadtwerke Lingen GmbH
Waldstralle 31
49808 Lingen / Ems

Beteiligte zu 5.,



10.

Stadtwerke Radevormwald GmbH
Am Gaswerk 13
42477 Radevormwald

Stadt Plauen

vertreten durch den Oberblrgermeister Ralf Oberdorfer

Unterer Graben 1
08523 Plauen

Stadt Lingen

vertreten durch den Oberbirgermeister Heiner Pott
Elisabethstralie 14-16

49808 Lingen

Stadt Radevormwald

vertreten durch den Blirgermeister Dr. Josef Korsten
Hohenfuhrstralie 13

42477 Radevormwald

Vattenfall Europe AG
Chausseestrale 23
10115 Berlin

Beteiligte zu 6.,

Beteiligte zu 7.,

Beteiligte zu 8.,

Beteiligte zu 9.,

Beigeladene,

wegen Priifung eines gemaR § 39 GWB® angemeldeten Zusammenschlussvorhabens hat die

8. Beschlussabteilung des Bundeskartellamtes am 30. April 2010 beschlossen:

Das Zusammenschlussvorhaben wird gemaR § 40 Abs. 2 und 3 GWB unter den nachfol-

gend genannten Nebenbestimmungen freigegeben:



1.

(1)

Nebenbestimmungen:

1.

Die Freigabe erfolgt unter der aufschiebenden Bedingung, dass die Beteiligte zu 2.
ihre Beteiligung in Hohe von 30 % an der Energieversorgung Halle GmbH an die
Stadt Halle oder an einen sonstigen Erwerber, der folgende Voraussetzungen erfllt,
veraullert: Bei dem Erwerber muss es sich um ein oder mehrere Unternehmen
handeln, an denen die Beteiligte zu 1. einschlieRlich mit ihr im Sinn des § 36
Abs. 2 GWB verbundener Unternehmen weder personell noch durch Kapitalbeteili-
gung — gleich welcher Hohe — beteiligt ist und auf das diese keinen wettbewerblich
erheblichen Einfluss im Sinn des § 37 Abs. 1 Nr. 4 GWB ausuben kann. Der Erwer-
ber darf auch nicht auf sonstige Weise, zum Beispiel durch vertragliche Absprachen,
die ein Handeln fur Rechnung der Beteiligten zu 1. ermoglichen, mit der Beteiligten
zu 1. verbunden sein. Die Bedingung gilt als erflllt, wenn die Beteiligte zu 2. der Be-
schlussabteilung nachweist, dass die VeraufRerung der Beteiligung an der Energie-

versorgung Halle GmbH rechtswirksam vollzogen ist.

Der Freigabe erfolgt unter der auflésenden Bedingung, dass die Beteiligte zu 1. in-
nerhalb von funf Jahren nach Vollzug der VeraufRerung direkten oder indirekten Ein-

fluss auf die Energieversorgung Halle GmbH erwirbt.

Die Gebuhr fur diese Entscheidung wird auf [...] € (in Worten: [...] Euro) festgesetzt. Die-

ser Betrag wird auf die gesondert festzusetzende Gebuihr von [...] € (in Worten: [...] Euro)

fur die Anmeldung des Zusammenschlusses angerechnet. Beide Geblhren werden ge-
maR § 80 Abs. 6 Satz 1 Nr. 1 GWB den Beteiligten zu 1. bis 4. als Gesamtschuldner auf-

erlegt.

Griinde

Zusammenschlussvorhaben

Die Beteiligte zu 1. (im folgenden: RWE) beabsichtigt, mittelbar Uber die Beteiligte zu 2.

(im folgenden: enviaM) eine Beteiligung von 49 % an der noch zu grindenden Energie-

! Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen in der Fassung der Bekanntmachung vom 15. Juli 2005 (BGBI. |
S. 2114 (2009 | S. 3850), zuletzt gedndert durch Art. 13 Abs. 21 Gesetz vom 25. Mai 2009, BGBI. | S. 1102.



(2)

3)

(4)

versorgung Plauen GmbH (im folgenden: EVP) zu erwerben, mittelbar tber die Beteiligte
zu 3. (im folgenden: RWE RWN) die bereits bestehende, bis zum 31. Dezember 2010 be-
fristete Beteiligung von 40 % an der Beteiligten zu 5. (im folgenden: SWL) und mittelbar
Uber die Beteiligte zu 4. (im folgenden: RWE RWN Mitte) die bereits bestehende, eben-
falls bis zum 31. Dezember 2010 befristete Beteiligung von 49 % an der Beteiligten zu 6.

(im folgenden: SWR) unbefristet zu verlangern.
Verfahrensgang

Mit Schreiben vom 5. August 2009 richtete enviaM an die Beschlussabteilung eine Voran-
frage, ob gegen das Vorhaben, eine Beteiligung von 49 % an der noch zu grundenden
EVP zu erwerben, wettbewerbliche Bedenken bestehen. Mit Schreiben vom 19. August
2009 erklarte die Beschlussabteilung, das Vorhaben ware bei Anmeldung voraussichtlich
zu untersagen, und erlauterte im einzelnen die dagegen bestehenden wettbewerblichen
Einwande. Mit Schreiben vom 28. August 2009 begrindete enviaM noch einmal ihre Auf-
fassung, das Vorhaben sei wettbewerblich unbedenklich. Beide Seiten erorterten die

Sach- und Rechtslage in einer Besprechung.

Mit Schreiben vom 30. Oktober 2009 bot RWE als Kompensation fir die von der Be-
schlussabteilung als wettbewerblich negativ bewerteten Auswirkungen des Vorhabens an,
die Beteiligung der enviaM an der Energieversorgung Halle GmbH (im folgenden: EVH)
zu veraullern. Dabei solle die angebotene Veraullerung der Beteiligung an der EVH auch
die von der Beschlussabteilung fir wettbewerblich negativ erachteten Auswirkungen der
beabsichtigten Verlangerung der bereits bestehenden, bis zum Ende des Jahres 2010 be-
fristeten Beteiligungen an der SWL in Hohe von 40 % und der SWR in Hohe von 49 %

kompensieren. Dies hat folgenden Hintergrund:

Aus Anlass der zum 31. Dezember 2010 endenden befristeten Beteiligung von RWE an
der SWR erorterte RWE mit der Beschlussabteilung bereits seit April 2009 die Frage, ob
eine Verlangerung der befristeten Beteiligungen einen erneut anmeldepflichtigen Zusam-
menschluss darstellt. Zu dieser Frage fand am 20. April 2009 eine Besprechung im Bun-
deskartellamt statt. Mit Schreiben vom 1. Juli 2009 legte RWE ein in ihrem Auftrag von
Herrn Professor Dr. Meinrad Dreher erstelltes Gutachten vor, das darlegt, warum kein er-
neut anmeldepflichtiger Zusammenschluss vorliege. Mit Schreiben vom 21. September
2009 begrundete die Beschlussabteilung, warum sie die Verlangerung einer befristeten

Beteiligung fir anmeldepflichtig erachtet.



®)

(6)

(7)

(8)

9)

Mit Schreiben vom 4. Januar 2010, eingegangen im Bundeskartellamt am selben Tag,
Ubersandte RWE, zugleich in Erflllung der Anmeldepflichten der weiteren beteiligten Un-
ternehmen, die férmliche Anmeldung der beabsichtigten Beteiligung an der EVP und der
beabsichtigten unbefristeten Verlangerung der bis zum 31. Dezember 2010 befristeten
Beteiligungen an der SWL und der SWR. RWE erklarte, die Anmeldung der Verlangerung
der Beteiligungen an der SWL und der SWR erfolge ohne Anerkennung einer Rechts-
pflicht. In der Anmeldung erklarte RWE sich einverstanden damit, dass die Freigabe unter
der Nebenbestimmung erfolgt, dass enviaM die Beteiligung an der EVH wirksam an einen

unabhangigen Dritten veraul3ert hat.

Mit Schreiben vom 12. Januar 2010 leitete die Beschlussabteilung das Hauptprifverfah-
ren ein. Die Einleitung des Hauptprufverfahrens wurde gemafl § 43 Abs. 1 GWB mit Be-
kanntmachung vom 23. Februar 2010, veréffentlicht im Bundesanzeiger Nr. 37/10 vom
9. Marz 2010 (S. 954), bekannt gemacht.

Mit Schreiben vom 14. Januar 2010 erfragte die Beschlussabteilung von den weiteren
vertikal integrierten Energiekonzernen — der E.ON AG (im folgenden: E.ON), der EnBW
Energie Baden-Wirttemberg AG (im folgenden: EnBW) und der Vattenfall Europe AG (im
folgenden: Vattenfall) — durch Auskunftsersuchen unternehmensspezifische Angaben. Mit
Schreiben vom 5. Februar 2010 nahm E.ON darlber hinaus Stellung zu einer moéglichen
Uberprifung des bislang angenommenen Duopols von RWE und E.ON. Insbesondere
angesichts der Veranderungen bei E.ON — der Verauflerung des Hochstspannungsnet-
zes, von Kraftwerkskapazitaten und der Stadtwerke-Tochter Thiga — bestehe keine fur

die Annahme eines Oligopols erforderliche Symmetrie zwischen RWE und E.ON (mehr).

Mit Schreiben vom 15. Januar 2010, eingegangen beim Bundeskartellamt am selben Tag,
beantragte Vattenfall gemaR § 54 Abs. 2 Nr. 3 GWB die Beiladung zu dem Verfahren. Die
ubrigen Verfahrensbeteiligten hatten Gelegenheit, zu dem Beiladungsantrag Stellung zu

nehmen. Die Beiladung von Vattenfall erfolgte mit Beschluss vom 12. Februar 2010.

Mit Schreiben vom 22. April 2010 gab die Beschlussabteilung den Verfahrensbeteiligten,
den Landeskartellbehorden von Nordrhein-Westfalen, von Niedersachsen und von Sach-
sen sowie der Bundesnetzagentur Gelegenheit, zu der wettbewerblichen Beurteilung des
Zusammenschlussvorhabens unter Berlicksichtigung der angebotenen Zusage Stellung
zu nehmen. RWE nahm insbesondere zu der Frage, ob die Verlangerung einer befristeten
Beteiligung einen erneuten Zusammenschluss begrundet, Stellung. Die Ubrigen Beteilig-
ten, die Landeskartellbehdrden und die Bundesnetzagentur sahen von einer Stellung-

nahme ab.
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bb)

(14)

Beteiligte Unternehmen
Erwerbsseite
EnviaM

EnviaM ist ein regionales Energieversorgungsunternehmen, das in Teilen von Sachsen,
Sachsen-Anhalt, Brandenburg und Thiringen in der Stromversorgung tatig ist. Dartber
hinaus betreibt enviaM Einrichtungen zur Gasversorgung, unmittelbar in Herzberg / Elster
und mittelbar Uber die MITGAS Mitteldeutsche Gasversorgung GmbH (im folgenden:
MITGAS) in Teilen von Sachsen, Sachsen-Anhalt und Thiringen. In einigen Stadten be-

treibt enviaM auch Einrichtungen zur Fernwarmeversorgung.

EnviaM ist in der Energieversorgung unter anderem im Gebiet der Stadt Plauen tatig. Dort
ist sie Eigentimerin des Stromverteilnetzes und des Fernwarmeversorgungsnetzes und
ist mittelbar Uber die envia Verteilnetz GmbH (im folgenden: envia Netz), eine 100 %-ige
Tochter, auch Betreiberin des Stromverteilnetzes. Der zwischen der Stadt Plauen und der
enviaM bezuglich des Stromverteilnetzes bestehende Konzessionsvertrag endet zum
31. Dezember 2010.

An enviaM ist mit insgesamt 58,54 % der Anteile RWE - teils unmittelbar und teils mittel-
bar — beteiligt. Von den verbleibenden Anteilen liegen 37,21 % bei vier kommunalen Be-
teiligungsgesellschaften und 4,25 % bei verschiedenen Stadten, Gemeinden und Stadt-

werken.

EnviaM halt neben der Beteiligung von 75,39 % an der MITGAS insbesondere Beteiligun-
gen an insgesamt 25 Stadtwerken, dabei an der VSW Verbundstadtwerke Sidwestsach-
sen eine Mehrheitsbeteiligung von 97,27 % und an den Ubrigen Stadtwerken jeweils eine

Minderheitsbeteiligung.
RWE RWN

Die RWE RWN ist eine 100 %-ige Tochter von RWE. Sie ist im RWE-Konzern die
Verteilnetz- und Beteiligungsgesellschaft und wurde erst 2009 tatig.
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RWE RWN Mitte

Die RWE RWN Mitte ist eine 100 %-ige Tochter der RWE RWN (hierzu siehe oben unter
bb)).

RWE

RWE ist ein flihrendes, vertikal integriertes Energieversorgungsunternehmen, das in der
Erzeugung, dem Transport, dem Handel und dem Vertrieb insbesondere von Strom und
Gas, zu einem kleineren Teil auch von Wasser und Warme tatig ist. RWE erzielte im Jahr
2009 Umsatze von [...] € im Inland, [...] € in der Europaischen Union und 47,74 Mrd. €2
weltweit. Unter Berucksichtigung der Umsatze der im Jahr 2009 von RWE erworbenen
Essent N.V., ohne die Umsatze der nicht mit erworbenen Netz- und Entsorgungssparte
und der inzwischen verauRerten Stadtwerke Bremen AG, betrugen die weltweiten Umsat-
ze [...] Mrd. €.

Zielunternehmen
EVP

Die EVP ist noch zu griinden. Sie soll als kommunales Energieversorgungsunternehmen

die Stromversorgung im Gebiet der Stadt Plauen durchfihren.

Dazu will die Stadt Plauen nach dem Ende des Konzessionsvertrags mit enviaM zum
31. Dezember 2010 einen neuen Konzessionsvertrag mit der EVP abschliel3en. Des wei-
teren soll die EVP von enviaM das Eigentum am Stromverteilnetz und den Kundenstamm
an Stromkunden, mit Ausnahme [bestimmter] Kunden, erhalten. [...] Die EVP soll hinge-

gen nicht die Gasversorgung im Gebiet der Stadt Plauen durchfihren.

An der EVP sollen die Stadt Plauen mit 51 % und enviaM mit 49 % beteiligt sein. Es ist

beabsichtigt, der enviaM in der EVP [bestimmte] Vetorecht[e] einzuraumen.

2 Geschaftsbericht RWE AG, S. 2, im Internet abrufbar unter www.rwe.com/web/cms/mediablob/de/387726/data/
110822/59922/rwe/investor-relations/berichte/Geschaeftsbericht-2009-PDF-Download-.pdf.


http://www.rwe.com/web/cms/mediablob/de/387726/data/%20110822/59922/rwe/investor-relations/berichte
http://www.rwe.com/web/cms/mediablob/de/387726/data/%20110822/59922/rwe/investor-relations/berichte
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SWL

Die SWL betreibt im Gebiet der Stadt Lingen und Umgebung die Strom- und Gasversor-
gung und im Gebiet der Stadt Lingen auch die Wasserversorgung. An der SWL sind je-
weils mittelbar mit 60 % die Stadt Lingen und mit 40 % RWE (uber die RWE RWN) als
Rechtsnachfolgerin der VEW Energie beteiligt.

Nach § 16 Abs. 1 des Gesellschaftsvertrags der SWL ist die Beteiligung der VEW Energie
an der SWL befristet bis zum 31.12.2010. Weiter ist bestimmt, dass mit Ablauf dieses Da-
tums die VEW Energie aus der Gesellschaft ausscheidet, es sei denn, die Gesellschafter
vereinbaren eine Verlangerung der Beteiligung der VEW Energie an der SWL. Die Gesell-
schafter bekunden in § 16 des Gesellschaftsvertrags ausdricklich lhre Einigkeit, dass ei-
ne solche Vereinbarung kartellrechtlich wie eine Neugriindung der Gesellschaft zu be-

handeln ist.

Der Konsortialvertrag zwischen der Stadt Lingen und der VEW Energie wiederholt in § 6
Abs. 1 die Befristung der Beteiligung der VEW Energie bis zum 31. Dezember 2010 und
erganzt, dass der Stromlieferungsvertrag bis zum 31. Dezember 2011 befristet ist. Es wird
ausdriicklich erklart, dass diese Befristungen vor dem Hintergrund der Amtspraxis des
Bundeskartellamtes zur Fusionskontrolle bei Zusammenschlussvorhaben zwischen Vor-

lieferanten und Stadtwerken im Bereich der Strom- und Gasversorgung erfolgen.

Nach dem Gesellschaftsvertrag verfiugt RWE in der SWL Uber ein eingeschranktes Veto-
recht hinsichtlich des Wirtschaftsplans (§ 9 Abs. 2 lit. n), Abs. 4 lit. d), Abs. 6 Satz 2 des
Gesellschaftsvertrags der SWL).

Die SWL erzielte im Jahr 2008 Umsatze von 61 Mio. €2 ausschlieRlich im Inland.
SWR

Die SWR versorgt das Gebiet der Stadt Radevormwald mit Strom, Gas und Wasser und
einen Teil des Gebiets der Stadt Breckerfeld mit Strom. Anteilseigner der SWR sind mit-
telbar zu 51 % die Stadt Radevormwald und zu 49 % RWE (uber die RWE RWN Mitte) als
Rechtsnachfolgerin der RWE Energie, letztere befristet bis zum 31. Dezember 2010.

Der Gesellschaftsvertrag der SWR enthalt in § 18 Abs. 1 eine Befristung der Beteiligung
der RWE Energie an der SWR bis zum 31. Dezember 2010. Des weiteren ist bestimmt,

% Stadtwerke Lingen, Zahlen und Fakten, im Internet abrufbar unter http://www.stadtwerke-
lingen.de/de/unternehmen/zahlen_fakten/zahlen_fakten.html.
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dass mit Ablauf dieses Datums RWE Energie aus der SWR als Gesellschafter ausschei-
det, es sei denn, die Gesellschafter vereinbaren eine Verlangerung der Beteiligung der
RWE Energie an der SWR. In § 18 Abs. 2 bekunden die Gesellschafter ausdricklich lhre
Einigkeit, dass eine Fortsetzung der Gesellschaft Gber den 31. Dezember 2010 hinaus

kartellrechtlich wie eine Neugrindung der Gesellschaft zu behandeln ist.

Die Stadt Radevormwald und RWE Energie vereinbarten in § 1 Abs. 5 des Konsortialver-
trags, dass die Stadtwerke von den Partnern zunachst fur einen Zeitraum von 12 Jahren
bis zum 31. Dezember 2010 gemeinsam gefuhrt werden. Auch in diesem Zusammenhang
wird betont, dass die Verlangerung der Beteiligung der RWE Energie nach dem Ablauf
dieser Frist — soweit eine Verlangerung von den Partnern gewinscht wird — erneut beim

Bundeskartellamt angemeldet wird.

DarUber hinaus ist im Gesellschafts- bzw. Konsortialvertrag geregelt, dass RWE in der
SWR uber ein Vetorecht hinsichtlich des Wirtschaftsplans (§ 11 Abs. 2 lit.) a), Abs. 4 des
Gesellschaftsvertrags der SWR) und Uber ein eingeschranktes Vetorecht hinsichtlich der
Bestellung der Geschaftsflhrer (§ 11 Abs. 2 lit. k) des Gesellschaftsvertrags der SWR; § 7
Satz 3 des Konsortialvertrags bezlglich der SWR) verfigt.

Die Umsatze der SWR beliefen sich im Jahr 2008 auf [...] €, die ausschlieRlich im Inland

erzielt wurden.
Weitere beteiligte Unternehmen

Auch die Stadte, die an den jeweiligen Stadtwerken beteiligt sind, sind nach § 130 Abs. 1

Satz 1 GWB Unternehmen, soweit sie wirtschaftlich tatig sind.
Stadt Plauen

Die Stadt Plauen betatigt sich Uber verschiedene Tochterunternehmen insbesondere in
der Errichtung und Verwaltung von Bauten, insbesondere Wohnbauten, im o&ffentlichen
Personennahverkehr insbesondere mit Stralkenbahnen, in der Gasversorgung, der Stra-
Renreinigung und der Abfallwirtschaft und im Betrieb von Sport- und Freizeitanlagen je-
weils im Gebiet der Stadt Plauen. Mit diesen Betatigungen erwirtschaftete die Stadt Plau-

en im Jahr 2008 Umsatze von insgesamt [...] € ausschlie8lich im Inland.
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Stadt Lingen

Die Stadt Lingen betreibt iber verschiedene Tochterunternehmen insbesondere den 6f-
fentlichen Personennahverkehr, verschiedene Infrastruktureinrichtungen und den Erwerb,
die Erschlielung und die Veraulierung von Grundstiicken sowie die Stadtentwasserung.

Sie erzielte im Jahr 2008 Umsatze von insgesamt [...] € ausschlief3lich im Inland.
Stadt Radevormwald

Die wirtschaftliche Betatigung der Stadt Radevormwald besteht im Betrieb eines Freizeit-
bads, in Mallinahmen zur Férderung der Wirtschaft und in touristischen Aktivitdten. Die
damit im Jahr 2008 erwirtschafteten Umsatze beliefen sich auf insgesamt [...] €, die aus-

schlieB3lich im Inland erzielt wurden.
Unternehmen, an dem enviaM eine Beteiligung aufgibt

Die EVH fihrt in Halle und im Saalekreis die Versorgung mit Strom, Gas und Fernwarme
durch und erwirbt und betreibt Anlagen, die der Versorgung mit Strom, Gas und Fern-

warme dienen.

Die EVH erbringt die technische und kaufmannische Betriebsfuhrung fur die Heizkraftwerk
Halle Trotha GmbH (im folgenden: HHT) und damit fir zwei Kraftwerke: zum einen fur das
Heizraftwerk Halle Trotha, das der HHT gehort, und zum anderen fur das Heizkraftwerk
Dieselstralte, das der EVH gehdrt und von der EVH an die HHT verpachtet ist. [...] Tat-
sachlich ist allein die EVH flr das Heizkraftwerk Dieselstral®e, wie auch fir das Heizkraft-
werk Halle Trotha, verantwortlich. Die Betriebsfuhrung fur beide Heizkraftwerke erfolgt
durch Mitarbeiter der EVH; die HHT verfugt Uber keine eigenen Mitarbeiter aul3er einem
nebenamtlich tatigen Geschaftsfuhrer. Die EVH verantwortet allein den Gasbezug fir die
beiden Heizkraftwerke, ist zur vollstandigen Abnahme des Strom und der Warme, die dort

erzeugt werden, verpflichtet, und ist allein zu deren Vermarktung berechtigt.

Die beiden Heizkraftwerke Halle Trotha und Dieselstral’e erzeugten im Jahr 2008 zu-

sammen Strom im Umfang von [...] GWh. [...]

Gesellschafter der EVH sind zu 70 % — mittelbar Uber die Stadtwerke Halle GmbH — die
Stadt Halle und zu 30 % die enviaM.
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Das angemeldete Zusammenschlussvorhaben erflllt die formellen (hierzu unter 1.) und
materiellen (hierzu unter 2.) Untersagungsvoraussetzungen. Die Erflllung der Nebenbe-

stimmung lasst die materiellen Untersagungsvoraussetzungen entfallen (hierzu unter 3.).
Formelle Untersagungsvoraussetzungen

Das Zusammenschlussvorhaben erflllt die formellen Untersagungsvoraussetzungen:
Umsatze

Das Zusammenschlussvorhaben unterfallt nach den von den beteiligten Unternehmen
erzielten Umsatzen nicht der Zusammenschlusskontrolle nach der Fusionskontrollverord-
nung* (im Folgenden: FKVO), da die Umsatzschwellen weder des Abs. 2 noch des Abs. 3
des Art. 1 FKVO erreicht werden. Die Umsatzschwellen des Abs. 1 des § 35 GWB werden

erreicht, ohne dass eine Ausnahme nach Abs. 2 des § 35 GWB vorliegt.
Zusammenschluss

Das Zusammenschlussvorhaben erflllt auch den Begriff des Zusammenschlusses nach
§ 37 Abs. 1 GWB:

Die beabsichtigte Beteiligung von enviaM an der EVP in H6he von 49 % erfullt die Zu-
sammenschlusstatbestande nach § 37 Abs. 1 Nr. Nr. 2 GWB (Erwerb von Mit-Kontrolle)
und nach § 37 Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 lit. b) und Satz 3 GWB (Anteilserwerb und Fiktion des

Zusammenschlusses der Mutterunternehmen).

Die beabsichtige unbefristete Verlangerung der bereits bestehenden, bis zum
31. Dezember 2010 befristeten Beteiligungen von RWE begrindet hinsichtlich der SWL
und der SWR aus Sicht der Beschlussabteilung Zusammenschlusstatbestande, namlich
den Erwerb von Mit-Kontrolle mindestens hinsichtlich der SWR (Vetorecht bezuglich Wirt-
schaftsplan und — eingeschranktes — Mitentscheidungsrecht bei Bestellung Geschaftsfiih-
rung) sowie in Bezug auf beide Stadtwerke einen Anteilserwerb und die Fiktion des Zu-
sammenschlusses der Mutterunternehmen. Die gegenteilige Auffassung der Anmelder,

die unbefristete Verlangerung der befristeten Beteiligungen erfiille nicht erneut einen Zu-

4 Verordnung (EG) Nr. 139 (2004) des Rates vom 20. Januar 2004 Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammen-
schlissen, Abl. Nr. L/24 vom 29. Januar 2004, S. 1 ff.
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sammenschlusstatbestand, vermag die Beschlussabteilung nicht zu Gberzeugen. Die Fra-
ge ist gerichtlich noch nicht entschieden. Die Anmelder, die die Verlangerung der beste-
henden Beteiligungen an der SWL und der SWR ausdricklich ohne Anerkennung einer
Rechtspflicht anmeldeten, wollen sich die gerichtliche Klarung dieser Frage in einem spa-

teren Fall vorbehalten.

Die Beschlussabteilung und die Anmelder stimmen insoweit lberein, als sich das Vorlie-
gen eines Zusammenschlusstatbestands nicht bereits daraus ergibt, dass RWE mit der
Stadt Lingen bzw. der Stadt Radevormwald im Gesellschaftsvertrag der SWL bzw. der
SWR vereinbart hat, die Gesellschafter seien sich einig, dass eine Verlangerung der (mit-
telbaren) Beteiligung von RWE (ber den 31. Dezember 2010 hinaus wie eine Neugrin-
dung der Gesellschaft zu behandeln sei,” und dariiber hinaus RWE und die Stadt Rade-
vormwald im Konsortialvertrag beziglich der SWR bestimmt haben, die Verlangerung der
(mittelbaren) Beteiligung von RWE nach dem 31. Dezember 2010 werde — soweit eine
Verlangerung von den Partnern gewlnscht werde — erneut beim Bundeskartellamt ange-
meldet.® Eine Vereinbarung der Parteien {iber die Anmeldepflicht hat keine Auswirkungen
auf deren Bestehen oder Nicht-Bestehen. Weder kdnnen die an einem Zusammenschluss
Beteiligten eine nach dem GWB bestehende Anmeldepflicht qua Vereinbarung beseitigen,

noch kénnen sie eine nach dem GWB nicht bestehende Anmeldepflicht begriinden.

Die Beschlussabteilung — entgegen der Auffassung der Anmelder — bejaht einen Zusam-
menschluss aber deshalb, weil die Verlangerung der bereits bestehenden, befristeten Be-
teiligungen eine strukturelle Veranderung bewirken wird. Dies ergibt sich aus einem Ver-
gleich der Situation mit dem und ohne den in Rede stehenden Zusammenschlussakt. Ge-
genwartig ist die Beteiligung der RWE lediglich befristet mit der Folge, dass RWE ohne
eine Verlangerung als Gesellschafter ausscheiden wirde. Durch die Verlangerung erhalt
RWE eine dauerhafte Beteiligung, was eine strukturelle Veranderung bewirkt und zugleich
eine wesentliche Verstarkung der bestehenden Unternehmensverbindung im Sinne von
§ 37 Abs. 2 GWB darstellt. Zu keinem anderen Ergebnis kommt man bei einem Vergleich
der Situation vor und nach der Verlangerung.” Auch bei dieser Sichtweise ist richtigerwei-
se zu berlcksichtigen, dass RWE vor dem Zusammenschluss lediglich eine bis
31. Dezember 2010 befristete Beteiligung halt, wahrend diese nach dem Zusammen-

schluss von Dauer ist.

° § 16 Abs. 1 S. 3 des Gesellschaftsvertrags der SWL und § 18 Abs. 2 des Gesellschaftsvertrags der SWR.
6 § 1 Abs. 5 S. 2 des Konsortialvertrags der SWR.
7 Vgl. fur diesen Ansatz Gutachten Professor Dr. Dreher, S. 25 ff.
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Keine bereits erfolgte Freigabe der Vorhaben

Die Vorhaben betreffend die Beteiligungen von RWE an der SWL und der SWR sind auch
nicht bereits freigegeben. Insbesondere erfolgte bei der Griindung der SWL und der SWR

keine Freigabe der Beteiligungen von RWE ohne Befristung:

Eine Freigabe ohne Befristung ergibt sich nicht daraus, dass sie befristet erteilt worden
ware, eine befristete Freigabe aber im GWB nicht vorgesehen ist.® Die Frage, ob eine
Freigabe mit einer Befristung versehen werden kann, ist im vorliegenden Fall nicht rele-
vant. Vorliegend war nicht die Freigabe der Grindung der SWL und der SWR, sondern
von den seinerzeitigen Zusammenschlussbeteiligten die vorgesehene Beteiligung befristet
worden, um eine Untersagung abzuwenden. Es wurde jeweils eine lediglich befristete Be-

teiligung angemeldet, die so, wie angemeldet, auch freigegeben wurde.
Materielle Untersagungsvoraussetzungen

Das Zusammenschlussvorhaben erfullt die materiellen Untersagungsvoraussetzungen im

Bereich Strom (hierzu unter a)), nicht aber im Bereich Gas (hierzu unter b)).
Bereich Strom

Im Bereich Strom ist zu erwarten, dass das Zusammenschlussvorhaben auf verschiede-
nen Markten (hierzu unter aa)) bereits bestehende marktbeherrschende Stellungen (hier-

zu unter bb)) verstarken wird (hierzu unter cc)).
Marktabgrenzung
Sachliche Marktabgrenzung

Der Stromsektor in Deutschland umfasst drei Stufen, die Erzeugungsstufe, die Distributi-

onsstufe und die Endkundenstufe.

Auf der Erzeugungsstufe sind vor allem die vier Konzerne E.ON, RWE, Vattenfall und
EnBW, aber auch sonstige Unternehmen, etwa Stadtwerke oder unabhangige Kraft-
werksbetreiber, tatig, die Uber eigene Erzeugungskapazitaten verfiigen. Auf der Distri-
butionsstufe sind Weiterverteiler und Handler sowie die vier Konzerne selbst Gber kon-

zerneigene Stadtwerke und Regionalversorger sowie spezialisierte Tochterunternehmen

8 So RWE mit Schreiben vom 14. April 2009, S. 4; Gutachten Professor Dr. Dreher, S. 42 ff.
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tatig. Die Endkundenstufe umfasst samtliche Endkunden, die von den Unternehmen der

Distributionsstufe Strom zum eigenen Verbrauch nachfragen.

Diese Stufen bilden in ihrer Gesamtheit das Geschehen im Rahmen von Stromlieferungen
ab. Von zentraler Bedeutung fur die wettbewerbliche Beurteilung ist die Interdependenz
der Einzelstufen. Die Nichtspeicherbarkeit von Strom fiihrt dazu, dass zu jedem Zeitpunkt
die auf der Erzeugungsstufe produzierte Strommenge identisch mit der auf der Endkun-
denstufe in der Summe nachgefragten Strommengen sein muss. Das Marktergebnis auf
der Endkundenstufe wird daher durch das Verhalten der Unternehmen auf der Erzeu-

gungsstufe determiniert.

Auf der Erzeugungsstufe wird in sachlicher Hinsicht von der Beschlussabteilung in standi-

ger Entscheidungspraxis ein Markt flr die Erzeugung und den erstmaligen Absatz von

Strom abgegrenzt®. Dieser Markt umfasst die Mengen an Strom, die in Deutschland er-
zeugt oder nach Deutschland netto importiert werden. Dabei sind fur die Marktanteilsbe-
rechnung mafgeblich die Mengen, die tatsachlich erzeugt werden, nicht die Mengen, die
nach den verfugbaren Kapazitaten erzeugt werden kdénnten oder gar die Kapazitaten
selbst. Dies hangt damit zusammen, dass angesichts der verschiedenen Kraftwerkstypen
auf dem Markt fir die Erzeugung und den erstmaligen Absatz von Strom die verfligbaren

Kapazitaten nicht ohne weiteres vergleichbar sind.

Auf der Distributionsstufe hat die Beschlussabteilung bislang Uber die genaue Marktab-

grenzung nicht entschieden. Eine Entscheidung daruber ist auch im vorliegenden Fall

entbehrlich, da sich das Zusammenschlussvorhaben darauf nicht auswirkt.

Auf der Endkundenstufe hat die Beschlussabteilung in standiger Entscheidungspraxis
einen Markt fur die Belieferung von Kunden mit registrierender Leistungsmessung (RLM-
Kunden) und einen Markt fur die Belieferung von Kunden, die nach Standardlastprofil ab-
gerechnet werden (SLP-Kunden), unterschieden.'® Die Entwicklungen der letzten Jahre

auf dem Markt fur die Belieferung von SLP-Kunden veranlassten die Beschlussabteilung

o Vgl. BGH, Beschluss vom 11. November 2008, Az. KVR 60/07, Beschlussausfertigung S. 7 ff. — ,E.ON / Stadtwerke
Eschwege®, OLG Dusseldorf, Beschluss vom 6. Juni 2007, Az. VI-2 Kart 7/04 (V), Beschlussausfertigung S. 8 ff. —
EAM / Stadtwerke Eschwege GmbH*; BKartA, Beschluss vom 15. Marz 2007, Az. B8 62/06, Beschlussausferti-
gung S. 33 f. — ,RWE / SaarFerngas®; zuletzt: BKartA, Beschluss vom 30. November 2009, Az. 107/09, Be-
schlussausfertigung S. 10 f. — ,Integra / Thiiga“, Gleave, Die Marktabgrenzung in der Elektrizitatswirtschaft, ZfE
2008, S. 120 ff.

10 Vgl. BGH, Beschluss vom 11. November 2008, Az. KVR 60/07, Beschlussausfertigung S. 7 ff. — ,E.ON / Stadtwer-
ke Eschwege®, OLG Disseldorf, Beschluss vom 6. Juni 2007, Az. VI-2 Kart 7/04 (V), Beschlussausfertigung
S. 8 ff. — ,EAM / Stadtwerke Eschwege GmbH*; BKartA, Beschluss vom 15. Marz 2007, Az. B8 62/06, Beschluss-
ausfertigung S. 25 ff. — ,RWE / SaarfFerngas®, Gleave, Die Marktabgrenzung in der Elektrizitdtswirtschaft, ZfE
2008, S. 120 ff.



(2)

(56)

-15 -

kirzlich, diesen Markt weiter zu unterteilen in einen Markt fir die Belieferung von SLP-
Kunden in der Grundversorgung, einen Markt fir die Belieferung von SLP-Kunden mit
Haushaltsstrom auf Grundlage von Sondervertragen und einen Markt fir die Belieferung
von SLP-Kunden mit Heizstrom auf der Grundlage von Sondervertragen." Der Markt fiir

die Belieferung von SLP-Kunden in der Grundversorgung umfasst alle Endverbraucher,

deren Verbrauch von elektrischer Energie auf der Basis eines Standardlastprofils ohne
registrierende Leistungsmessung und zu Allgemeinen Preisen im Sinne des § 36
Abs. 1 EnWG und des § 38 Abs. 1 EnWG abgerechnet wird. Zum Markt fur die Beliefe-

rung von SLP-Kunden mit Haushaltsstrom auf der Grundlage von Sondervertrdgen geho-

ren alle Endverbraucher, deren Verbrauch von elektrischer Energie auf der Basis eines
Standardlastprofils ohne registrierende Leistungsmessung auflerhalb der Allgemeinen

Preise abgerechnet wird. Vom Markt fir die Belieferung von SLP-Kunden mit Heizstrom

auf der Grundlage von Sondervertragen sind alle Endverbraucher umfasst, die Strom au-

Rerhalb der Allgemeinen Preise zum Betrieb unterbrechbarer Verbrauchseinrichtungen
zwecks Raumheizung — insbesondere Nachtspeicherheizungen und elektrische Warme-

pumpen — nachfragen.
Raumliche Marktabgrenzung

In raumlicher Hinsicht hat die Beschlussabteilung in standiger Entscheidungspraxis den

Markt fiir die Erzeugung und den erstmaligen Absatz von Strom bundesweit abgegrenzt.'

Wie der bisher angenommene Markt fur die Belieferung von SLP-Kunden, so wird auch

der seit Kurzem von der Beschlussabteilung enger abgegrenzte Markt fir die Belieferung

von SLP-Kunden in der Grundversorgung nach wie vor regional abgegrenzt. Dabei wird

der raumliche Markt begrenzt durch das etablierte Versorgungsgebiet der betroffenen Un-
ternehmen. Dieses ist das Netzgebiet des mit dem betroffenen Unternehmen verbunde-
nen Netzbetreibers. Grund fir diese raumliche Marktabgrenzung ist, dass nach § 36
Abs. 2 EnWG genau ein Anbieter Grundversorger ist, der in aller Regel der etablierte lo-

kale Anbieter ist. Fir den Markt fiir die Belieferung von SLP-Kunden mit Haushaltsstrom

auf der Grundlage von Sondervertrdgen wird — anders als fur den bisher angenommenen

Markt fur die Belieferung von SLP-Kunden — von der Beschlussabteilung nunmehr eine

" BKartA, Beschluss vom 30. November 2009, Az. B8-107/09, Beschlussausfertigung S. 14 ff. — ,Integra / Thiiga“.

12 Vgl. BGH, Beschluss vom 11. November 2008, Az. KVR 60/07, Beschlussausfertigung S. 7 ff. — ,E.ON / Stadtwer-
ke Eschwege®, OLG Diusseldorf, Beschluss vom 6. Juni 2007, Az. VI-2 Kart 7/04 (V), Beschlussausfertigung
S. 8 ff. — ,EAM / Stadtwerke Eschwege GmbH*; BKartA, Beschluss vom 15. Marz 2007, Az. B8 62/06, Beschluss-
ausfertigung S. 25 ff. — ,RWE / SaarfFerngas®, Gleave, Die Marktabgrenzung in der Elektrizitdtswirtschaft, ZfE
2008, S. 120 ff.
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bundesweite Marktabgrenzung vorgenommen." Hingegen wird der Markt fiir die Beliefe-

rung von SLP-Kunden mit Heizstrom auf der Grundlage von Sondervertrdgen — wie der

Markt fir die Belieferung von SLP-Kunden in der Grundversorgung — weiterhin regional
abgegrenzt, und zwar wiederum nach dem etablierten Versorgungsgebiet der betroffenen
Unternehmen, d.h. nach dem Netzgebiet des mit dem betroffenen Unternehmen verbun-
denen Netzbetreibers. Der Grund fir diese raumliche Marktabgrenzung ist, dass Kunden
von Heizstrom keine Moglichkeiten zum Wechsel des Anbieters haben, da im Netzgebiet

des mit dem lokalen Anbieter verbundenen Netzbetreibers allein dieser tatig ist."
Zusammenfassung und Ergebnis

Auf der Grundlage dieser Marktabgrenzungen betrifft das Zusammenschlussvorhaben
den bundesweiten Markt fiur die Erzeugung und den erstmaligen Absatz von Strom, die
bundesweiten Markte jeweils fur die Belieferung von RLM-Kunden mit Strom und fur die
Belieferung von SLP-Kunden mit Haushaltsstrom auf der Grundlage von Sondervertragen
sowie die regionalen Markte jeweils flr die Belieferung von SLP-Kunden mit Haushalts-
strom in der Grundversorgung und fir die Belieferung von SLP-Kunden mit Heizstrom auf

der Grundlage von Sondervertragen jeweils in Plauen, in Lingen und in Radevormwald.
Marktbeherrschende Stellungen
Bundesweiter Markt fiir die Erzeugung und den erstmaligen Absatz von Strom

Auf dem bundesweiten Markt fur die Erzeugung und den erstmaligen Absatz von Strom
besteht nach standiger Entscheidungspraxis der Beschlussabteilung, bestatigt durch die

Rechtsprechung, ein marktbeherrschendes Duopol von RWE und E.ON.™

Nach dem deutschen Recht besteht gemal § 19 Abs. 2 in Verbindung mit Abs. 1 GWB
eine marktbeherrschende Stellung von zwei oder mehr Unternehmen, soweit zwischen
ihnen kein wesentlicher Wettbewerb besteht (Binnenwettbewerb) und soweit sie in ihrer
Gesamtheit keinem oder keinem wesentlichen Wettbewerb ausgesetzt sind oder eine im

Verhaltnis zu ihren Wettbewerbern Gberragende Marktstellung haben (Aulenwettbewerb).

'® BKartA, Beschluss vom 30. November 2009, Az. B8-107/09, Beschlussausfertigung S. 17 f. — ,Integra / Thiiga“.

14 Vgl. Becker / Blau, Die Preismissbrauchsnovelle in der Praxis, Miinchen 2010, S. 43 f.

'® BGH, Beschluss vom 11. November 2008, Az. KVR 60/07, Beschlussausfertigung S. 1 ff. — ,E.ON / ,Stadtwerke
Eschwege®, OLG, Beschluss vom 6. Juni 2007, Az. VI-2 Kart 7/04 (V), Beschlussausfertigung S. 15 ff. — ,EAM /
Stadtwerke Eschwege GmbH*; zuletzt BKartA, Beschluss vom 30. November 2010, Az. B8-107/09, Beschlussaus-
fertigung S. 18, Rn. 42 — ,Integra / Thiiga"“.
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Fur das europaische Recht entwickelte das europaische Gericht erster Instanz im Urteil
JAirtours / Kommission® Kriterien zur Prifung eines Oligopols. Danach setzt ein Oligopol
voraus, dass (1) der Markt so transparent ist, dass jeder Oligopolist mit hinreichender Ge-
nauigkeit und Schnelligkeit die Entwicklung des Verhaltens aller anderen Oligopolisten auf
dem Markt in Erfahrung bringen kann, (2) gentgend Abschreckungsmittel langfristig fur
einen Anreiz sorgen, nicht vom gemeinsamen Vorgehen abzuweichen und (3) die voraus-
sichtliche Reaktion der aktuellen und potentiellen Konkurrenten sowie der Verbraucher die
erwarteten Ergebnisse des gemeinsamen Vorgehens nicht in Frage stellt." Auch der
Bundesgerichtshof bewertete in seiner Entscheidung ,E.ON / Stadtwerke Eschwege” als
Indizien daflir, dass kein Binnenwettbewerb besteht, (1) die Markttransparenz und (2) die
Abschreckungs- und Sanktionsmitteln bei abweichendem Marktverhalten."” Diese beiden
Indizien fur mangelnden Binnenwettbewerb und das Kriterium des mangelnden Aufien-

wettbewerbs entsprechen zusammen den drei ,Airtours-Kriterien®.

Gemessen daran ist das Fehlen von Binnen- und AuRenwettbewerb wahrscheinlich, wenn
die Marktstruktur bestimmte Merkmale aufweist, die ein koordiniertes Verhalten der Un-
ternehmen beglinstigen. Dazu gehdren insbesondere hohe Marktanteile der Oligopolisten
und geringe Marktanteile der Nicht-Oligopolisten, wenige Wettbewerber, mehrfache Inter-
aktionen der Oligopolisten, hohe Marktzutrittsschranken, homogene Produkte, die Sym-
metrie der Oligopolisten und strukturelle Verbindungen zwischen ihnen. Dabei ist mal3-

geblich eine Gesamtbetrachtung aller relevanten Umstande.

Auch wenn die Marktstrukturmerkmale in einer Gesamtbetrachtung das Fehlen von Bin-
nen- und AuRenwettbewerb als wahrscheinlich erscheinen lassen, kann daraus alleine
nicht gefolgert werden, dass ein Oligopol besteht. Vielmehr hat wesentliche Bedeutung

bei der Oligopol-Beurteilung auch das Verhalten der mutmalRlichen Oligopolisten.

Der Bundesgerichtshof begrundete in seiner Entscheidung ,,E.ON / Stadtwerke Eschwe-
ge“ das aus RWE und E.ON bestehende Duopol eingehend anhand einer Vielzahl von
strukturellen Aspekten, die den mangelnden Binnenwettbewerb wie auch den mangeln-
den AuRenwettbewerb betrafen, sowie anhand des tatsachlichen Verhaltens der beiden
Duopolisten. Dabei umfassten die behandelten strukturellen Aspekte die vertikale Integra-
tion und deren unterschiedliches Ausmal} bei RWE und E.ON einerseits und bei EnBW

und Vattenfall andererseits. Weiterhin spielten eine Rolle die gleichzeitige Tatigkeit von

16 EuGH, Urteil vom 6. Juni 2002, Az. T-342/99, Tz. 62 f. — ,Airtours / Kommission".

7 BGH, Beschluss vom 11. November 2008, Az. KVR 60/07, Beschlussausfertigung S. 16 f. — ,E.ON / Stadtwerke
Eschwege”.
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RWE und E.ON auf den Strom- und Gasmarkten, die bei Vattenfall gar nicht und bei
EnBW in vermindertem Umfang vorliegt. Darliber hinaus hat der Bundesgerichtshof die
gesellschaftsrechtlichen Verflechtungen insbesondere zwischen RWE und E.ON, aber
auch zwischen RWE und E.ON einerseits und EnBW andererseits, die hohen Marktanteile
von RWE und E.ON bei der Netto-Stromerzeugung und bei den Kapazitaten zur Stromer-
zeugung und den groRen Abstand zu den Marktanteilen insbesondere von EnBW und
Vattenfall, die Homogenitat des Produkts Strom und die Transparenz der Preise berlck-

sichtigt."®

RWE' und E.ON® vertreten die Auffassung, die strukturellen Veranderungen, die E.ON
im Jahr 2009 vollzog, veranderten die fir die Beurteilung eines Oligopols mafgeblichen
strukturellen Aspekte so, dass RWE und E.ON kein Duopol mehr bildeten. Denn es be-
stinde zwischen ihnen keine flr die Annahme eines Duopols ausreichende Symmetrie

mehr.

Im Einzelnen handelt es sich um folgende Veranderungen bei E.ON: In Erflllung von Ver-
pflichtungen, die E.ON der Europaischen Kommission gegenlber Ubernommen hatte, um
ein Missbrauchsverfahren wegen des Verdachts verschiedener missbrauchlicher Verhal-
tensweisen auf dem deutschen StromgroRhandelsmarkt und auf dem deutschen Regel-
energiemarkt zu beenden,?' verduRerte E.ON sein deutsches Hdchstspannungsnetz und
deutsche Erzeugungskapazitaten im Umfang von bislang knapp 5.000 MW. Daruber hin-
aus veraulBerte E.ON seine Stadtwerke-Holding Thiga, die Beteiligungen an knapp 90
Stadtwerken und Regionalversorgern biindelte.” Die VerauRerung von Erzeugungskapa-
zitaten erfolgte im Wesentlichen im Rahmen von Tauschgeschéaften mit EnBW, der fran-
zo6sischen Electricité de France S.A. (im folgenden: EDF) und der ebenfalls franzdsischen
Gaz de France S.A. (im folgenden: GDF), dem &sterreichischen Energieversorger Ver-
bund Osterreichische Elektrizitatswirtschafts-AG (im folgenden: Verbund) und der norwe-
gischen Statkraft AS (im folgenden: Statkraft). Dabei verauferte E.ON teils Kraftwerke
oder Beteiligungen an Kraftwerken in Deutschland, teils Bezugsrechte bezilglich deut-
scher Kraftwerke, und erwarb im Gegenzug im wesentlichen Kraftwerke im Ausland oder

Bezugsrechte bezlglich auslandischer Kraftwerke.

18 BGH, Beschluss vom 11. November 2008, Az. KVR 60/07, Beschlussausfertigung S. 18 f. und S. 21 f. — ,E.ON/
Stadtwerke Eschwege”.

19 Anmeldung vom 4. Januar 2010, S. 12.
20 gchreiben vom 5. Februar 2010.

2 KOM, Entscheidung vom 26. November 2008, Az. COMP/39.388 — ,Deutscher Stromgro3handelsmarkt‘ und
COMP/39.389 — ,Deutscher Regelenergiemarkt”.



-19 -

(66) Man kann Zweifel daran aufern, ob die von E.ON im Jahr 2009 vollzogenen Veranderun-
gen — insbesondere die Abgabe von Erzeugungskapazitaten — die Symmetrie zwischen
RWE und E.ON tatsachlich entfallen lassen.? [Einzelheiten zu den Vertrdgen von E.ON
Uber Bezugsrechte] — Die VeraulRerung der Stadtwerke-Holding Thiiga wurde vom Bun-
deskartellamt zwar ausdriicklich als ein Beitrag zur Schaffung wettbewerblicher Strukturen
im Energiesektor begrifdt, weil dadurch die vertikale Integration von E.ON reduziert wur-
de,?* auch hat E.ON mit der VerauRerung der Stadtwerke-Holding Thiiga seine Beteili-
gungen an Stadtwerken erheblich verringert, aber eben nicht vollstandig beseitigt, son-

dern ist nach wie vor an etwa 50 Stadtwerken beteiligt.

(67) Selbst wenn die von E.ON vollzogenen Veranderungen — die VerauRerung des Hochst-
spannungsnetzes, die Abgabe von Erzeugungskapazitaten und die Verauflierung der
Stadtwerke-Holding Thiga — einzeln oder zusammen die Symmetrie zwischen RWE und
E.ON entfallen lieRen, wirde dies in dem jetzt zu entscheidenden Fall noch nicht zur Ab-

kehr von der — héchstrichterlich bestéatigten?® — Duopolthese fiihren:

(68) Erstens ist die Symmetrie der Oligopolisten kein fiir das Bestehen eines Oligopols not-
wendiges Marktstrukturmerkmal. Vielmehr ist sie lediglich ein Marktstrukturmerkmal von
vielen, das die Wahrscheinlichkeit daflir erhoht, dass die ,Airtours-Kriterien“ erfillt wer-
den. Wie erlautert, ist insoweit eine Gesamtbetrachtung maRgeblich. Dabei kann ein
schwacher ausgepragtes durch ein starker ausgepragtes Marktstrukturmerkmal ausgegli-
chen werden. Dieser Ausgleich kann so weit gehen, dass ein Oligopol bestehen kann,

ganz ohne dass die Oligopolisten symmetrisch sind.”®

(69) Zweitens kommt hinzu, dass mafgeblich fir das Bestehen oder Nicht-Bestehen eines
Oligopols nicht allein strukturelle Kriterien sind; diese sind lediglich Indizien, die koordi-

niertes Verhalten begunstigen. Vielmehr ist mal3geblich das Verhalten der — mutmalRli-

2 BKartA, Beschluss vom 30. November 2009, Az. B8-107/09 — ,Integra / Thiiga“.

z Vgl. Interview mit dem Vorsitzenden der Monopolkommission, Professor Dr. Haucap, Borsen-Zeitung vom
31. Méarz 2010, Strommarkt trotz leichter Entspannung noch ,konzentriert.”

A Pressemitteilung des Bundeskartellamts vom 1. Dezember 2009, ,Bundeskartellamt gibt den Verkauf der E.ON-
Tochter Thuga an Stadtwerkekonsortium frei“, abrufbar unter http://www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/archiv/
PressemeldArchiv/2009/2009_12_01.php; Pressemitteilung des Bundeskartellamts vom 12. November 2008,
~.Bundeskartellamt begrift geplanten Verkauf der Thuga durch E.ONY, abrufbar unter
http://www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/archiv/PressemeldArchiv/2008/2008_11_12_1I.php.

% BGH, Beschluss vom 11. November 2008, Az. KVR 60/07 — ,E.ON / Stadtwerke Eschwege*”

% BKartA, Beschluss vom 29. September 2006, Az. B1-169/05, Beschlussausfertigung S. 28, 39 und 50 — ,Strabag /
Ziiblin“; vgl. auch Monopolkommission, Hauptgutachten XVI (2004/2005), Mehr Wettbewerb auch im Dienstleis-
tungssektor!, BT-Drs. 16/2460, S. 274, Rn. 505: ,Oligopole sind auch zwischen Unternehmen mit extrem unter-
schiedlichen Marktanteilen moglich [...] Bei symmetrisch verteilten Marktanteilen, ahnlicher Finanzkraft und gleicher
Eigentumerstruktur mag [...] eher mit koordiniertem Verhalten zu rechnen sein als bei ungleichen Marktanteilen, un-


http://www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/archiv/%20PressemeldArchiv/2009/2009_12_01.php
http://www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/archiv/%20PressemeldArchiv/2009/2009_12_01.php
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chen — Oligopolisten selbst. Darum lassen die von E.ON im Jahr 2009 vollzogenen Ver-
anderungen den Duopolbefund erst dann entfallen, wenn sie solche Auswirkungen auf
das tatsachliche Verhalten von RWE und / oder E.ON haben, dass diese in wesentlichen
Wettbewerb zueinander treten und / oder Dritte diesen wesentlichen Wettbewerb machen.
Die Veranderungen bei E.ON liegen noch zu kurze Zeit zuriick, als dass sie bereits merk-
liche Auswirkungen auf das tatsachliche wettbewerbliche Verhalten von RWE und / oder
E.ON héatten entfalten kénnen und die von E.ON und RWE vertretene optimistische Prog-

nose gestatten wirden.

Bundesweiter Markt fiir die Belieferung von RLM-Kunden mit Strom

Nach der ebenfalls durch die Rechtsprechung bestatigten Entscheidungspraxis der Be-
schlussabteilung besteht auf dem bundesweiten Markt fur die Belieferung von RLM-
Kunden mit Strom ebenfalls ein Duopol von RWE und E.ON.? Dies ergibt sich aus der
Feststellung der Beschlussabteilung, dass aufgrund der spezifischen Eigenschaften von
Strom der Distributionsstufe jedenfalls in dem hier relevanten Vertikalverhaltnis keine gro-
Re wettbewerbliche Bedeutung zukommt. Darum ist das Marktgeschehen auf dem Markt
fur die Belieferung von RLM-Kunden nicht isoliert zu betrachten, sondern wird maf3geblich
durch das Marktgeschehen auf dem Markt fir die Erzeugung und den erstmaligen Absatz
von Strom determiniert. Infolge dessen ergeben sich die Marktverhaltnisse auf dem Markt
fur die Belieferung von RLM-Kunden mit Strom analog zu den Marktverhaltnissen auf dem
Markt fir die Erzeugung und den erstmaligen Absatz von Strom. Wie erlautert, ist auf dem
Markt fur die Erzeugung und den erstmaligen Absatz von Strom und damit auch auf dem
Markt fur die Belieferung von RLM-Kunden mit Strom zumindest derzeit nach wie vor von

einem Duopol aus RWE und E.ON auszugehen.

terschiedlicher Finanzkraft und verschiedenen Organisationsformen. Trotzdem sind diese Kriterien weder notwen-
dig noch hinreichend dafir, dass tatsachlich koordiniertes Verhalten stattfindet.”

70LG Dusseldorf, Beschluss vom 6. Juni 2007, Az. VI-2 Kart 7/04 (V), Beschlussausfertigung S. 15 ff. — ,EAM /
Stadtwerke Eschwege GmbH*, zuletzt BKartA, Beschluss vom 24. August 2009, Az. B8-67/09, S. 27 f., Rn. 71 f.
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Bundesweiter Markt fur die Belieferung von SLP-Kunden mit Haushaltsstrom auf

der Grundlage von Sondervertragen

Ob die Marktverhaltnisse auf dem bundesweiten Markt fir die Erzeugung und den erstma-
ligen Absatz von Strom die Marktverhaltnisse auch auf dem bundesweiten Markt fur die
Belieferung von SLP-Kunden mit Haushaltsstrom auf der Grundlage von Sondervertragen

bestimmen, bedarf im vorliegenden Fall keiner Entscheidung.

Die Anmelder sind der Auffassung, die Uberlegung, die Marktverhaltnisse auf dem bun-
desweiten Markt fur die Erzeugung und den erstmaligen Absatz von Strom seien mafgeb-
lich auch fur den nachgelagerten Markt, gelte — wenn tberhaupt — nur fir den bundeswei-
ten Markt fur die Belieferung von RLM-Kunden, nicht aber auch fir den bundesweiten
Markt fir die Belieferung von SLP-Kunden mit Haushaltsstrom auf der Grundlage von
Sondervertragen. Beide Markte seien zu verschieden: SLP-Kunden — anders als RLM-
Kunden — beschafften Strom nie unmittelbar an der Borse, sondern stets mittelbar Uber
Weiterverteiler, die ihrerseits Strom mit unterschiedlichen Strategien an der Boérse be-
schafften oder importierten. Daraus entstdnden unterschiedliche Kosten fiir die Weiterver-

teiler, die unterschiedliche Preise fir die Kunden begrijndeten.28

Eine Entscheidung der Frage, ob aus dem Duopol auf dem Markt fir die Erzeugung und
den erstmaligen Absatz von Strom nur fur den Markt fur die Belieferung von RLM-Kunden
oder auch fur den Markt fur die Belieferung von SLP-Kunden mit Haushaltsstrom auf der
Grundlage von Sondervertragen auf ein Duopol geschlossen werden kann, ist im vorlie-
genden Fall entbehrlich. Die materiellen Untersagungsvoraussetzungen sind jedenfalls
auf den bundesweiten Markten fur die Erzeugung und den erstmaligen Absatz von Strom
und fur die Belieferung von RLM-Kunden mit Strom erfillt. Die Frage, ob sie daruber hin-
aus auch auf dem bundesweiten Markt fur die Belieferung von SLP-Kunden mit Haus-
haltsstrom auf der Grundlage von Sondervertragen erflillt sind, hat keine Auswirkungen

auf die Entscheidung des vorliegenden Falls.

Regionale Markte fiir die Belieferung von SLP-Kunden in der Grundversorgung je-

weils in Plauen, in Lingen und in Radevormwald

Auf den regionalen Markten fir die Belieferung von SLP-Kunden in der Grundversorgung
ist der jeweilige Grundversorger als Monopolist marktbeherrschend. Dass der Grundver-

sorger Monopolist ist, ergibt sich zwingend daraus, dass nach § 36 Abs. 2 EnNWG in einem

3 Anmeldung vom 4. Januar 2010, S. 13 f.; Schreiben von RWE vom 9. Méarz 2010, S. 6 f.
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Netzgebiet der allgemeinen Versorgung jeweils ein einzelnes Unternehmen Grundversor-
ger ist: Dies ist nach Satz 1 des § 36 Abs. 2 EnWG das Unternehmen, das in einem Netz-
gebiet der allgemeinen Versorgung die meisten Haushaltskunden beliefert. Welches Un-
ternehmen dies ist, wird nach Satz 2 des § 36 Abs. 2 EnNWG durch den Netzbetreiber alle
drei Jahre fir die nachsten drei Jahre festgestellt. Dabei ist der Grundversorger auch kei-
nem potentiellem Wettbewerb ausgesetzt, denn anderen Unternehmen ist ein Marktzutritt
als Grundversorger nicht moglich. Ebenso wenig kann das Unternehmen, das als Grund-

versorger festgestellt wurde, die Eigenschaft als Grundversorger ablehnen.

Regionale Markte fiir die Belieferung von SLP-Kunden mit Heizstrom auf der Grund-

lage von Sondervertragen jeweils in Plauen, in Lingen und in Radevormwald

Die lokalen Markte fur die Belieferung von SLP-Kunden mit Heizstrom auf der Grundlage
von Sondervertrdgen werden von dem jeweils etablierten Stromversorger beherrscht, d. h.

von enviaM in Plauen, von der SWL in Lingen und von der SWR in Radevormwald.
Verstarkung der marktbeherrschenden Stellungen

Durch das Zusammenschlussvorhaben werden die marktbeherrschenden Stellungen von
RWE und E.ON auf den bundesweiten Markten fiur die Erzeugung und den erstmaligen
Absatz von Strom (hierzu unter (1)) und auf dem bundesweiten Markt fur die Belieferung
von RLM-Kunden mit Strom (hierzu unter (2)) verstarkt. Ob eine Verstarkung einer markt-
beherrschenden Stellung von RWE und E.ON auch auf dem bundesweiten Markt fur die
Belieferung von SLP-Kunden mit Haushaltsstrom auf der Grundlage von Sondervertragen
eintritt, bedarf keiner Entscheidung (hierzu unter (3)). Auf den weiteren von dem Zusam-
menschlussvorhaben betroffenen Markten ergibt sich keine Verstarkung marktbeherr-

schender Stellungen (hierzu unter (4)).
Bundesweiter Markt fiir die Erzeugung und den erstmaligen Absatz von Strom

Auf dem bundesweiten Markt fir die Erzeugung und den erstmaligen Absatz von Strom
wird die marktbeherrschende Stellung von RWE und E.ON durch vertikale (hierzu unter
(a)) und horizontale (hierzu unter (b)) Auswirkungen des Zusammenschlussvorhabens

verstarkt:
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(a) Vertikale Auswirkungen

(78) [..]

(79) Auch wenn [...], ergabe sich die Moglichkeit zur Absatzsicherung — wie auch in den Fallen
der SWL und der SWR — aus den Erwagungen, aus denen die Beschlussabteilung®® mit
Bestatigung durch die Rechtsprechung® bei Beteiligungen eines der beiden Duopolisten
RWE oder E.ON an einem Stadtwerk eine Absatzsicherung annimmt; diese Erwagungen
sind auch im vorliegenden Fall zutreffend: Zum einen wird es RWE durch die Stellung von
enviaM (bezuglich der EVP) bzw. von RWE (bezuglich der SWL und der SWR) als Mit-
Gesellschafter erleichtert, von Angeboten von Wettbewerbern Kenntnis zu erlangen und
darauf einzusteigen. Zum anderen ist zu erwarten, dass der kommunale Mehrheitsgesell-
schafter, hier die Stadte Plauen, Lingen und Radevormwald, auf die Belange des Mit-
Gesellschafters, hier von enviaM bzw. RWE, auch im Hinblick auf den Abschluss von Be-
zugsvertragen Rilcksicht nimmt. Dartber hinaus kann die Stellung von enviaM bzw. RWE
als Mit-Gesellschafter Wettbewerber von RWE davon abhalten, sich um die Belieferung
der EVP bzw. der SWL und der SWR zu bemihen.

(80) [Die] Annahme einer Absatzsicherung beziglich der SWR [gilt unabhangig von etwaigen
Regelungen im Gesellschafts- bzw. Konsortialvertrag.] Die soeben erlauterten, fiir die An-
nahme einer Absatzsicherung tragenden Erwagungen beruhen auf der Maoglichkeit zur

Beeinflussung der Entscheidung [...].

(81) Ferner Iasst sich der Annahme einer Absatzsicherung nicht entgegen halten, die Absatze
der EVP, der SWL und der SWR seien nicht gesichert. Nach der neuen sachlichen und
raumlichen Marktabgrenzung, wie sie die Beschlussabteilung in der Entscheidung ,/ntegra
/ Thiga“ vorgenommen hat, mégen zwar die Absatze von Haushaltsstrom an SLP-
Kunden auf Grundlage von Sondervertragen nicht als gesichert zu bewerten sein. Inso-
weit lieRe sich argumentieren, dass auf dem bundesweiten Markt die bisherigen Abneh-
mer der EVP bzw. der SWL und der SWR auf ausreichend andere Anbieter ausweichen

konnen. Jedenfalls aber die Absatze von Haushaltsstrom an SLP-Kunden in der Grund-

% BKartA, Beschluss vom 23. Oktober 2007, Az. 93/07, S. 7 f., Rn. 26 — ,RWE / SWKN* BKartA, Beschluss vom
22. Juli 2004, Az. B8-27/04, Beschlussausfertigung S. 22 f. — ,Mainova AG / Aschaffenburger VersorgungsAG*,
BKartA, Beschluss vom 20. November 2003, Az. 84/03, Beschlussausfertigung S. 36 ff. — ,E.ON Hanse / Stadt-
werke Liibeck*; BKartA, Beschluss vom 12. September 2003, Az. 21/03, Beschlussausfertigung S. 21 — ,EAM
Energie / Stadtwerke Eschwege®, BKartA, Beschluss vom 26. August 2003, Az. B8-83/03, Beschlussausfertigung
S. 35 ff. — ,RWE Rhein-Ruhr / Stadtwerke Wuppertal / Velbert / Remscheid / Oberhausen”.

3 BGH, Beschluss vom 11. November 2008, Az. KVR 60/07, Beschlussausfertigung S. 24 ff. — ,E.ON / Stadtwerke
Eschwege®, OLG Dusseldorf, Beschluss vom 6. Juni 2007, Az. VI-2 Kart 7/04 (V), Beschlussausfertigung S. 27 ff.
— ,EAM / Stadtwerke Eschwege GmbH".
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versorgung und die Absatze von Heizstrom sind gesichert. Insoweit bestehen regionale
Markte, auf denen die EVP bzw. die SWL und die SWR (ber ein Monopol verfliigen, so
dass den Abnehmern keine Ausweichmdglichkeiten offen stehen. Im vorliegenden Fall be-
lauft sich der so gesicherte Absatz auf insgesamt [...] GWh, der besteht aus dem Absatz
an SLP-Kunden in der Grundversorgung in Plauen von [...] GWAh, in Lingen von [...] GWh,

und in Radevormwald von [...] GWh.*'

Die Absatzsicherung auch ist nicht deswegen unbedenklich, weil der gesicherte Absatz zu
gering ware, um eine Verstarkung der marktbeherrschenden Stellung zu begrinden. Die
frihere Entscheidungspraxis der Beschlussabteilung, Beteiligungen an Stadtwerken als
unbedenklich zu bewerten, wenn sich der gesicherte Absatz unter 100 GWh bewegte,
wurde aufgegeben.*? Zudem wiére auch diese sogenannte virtuelle Bagatellschwelle
Uberschritten, da alle drei Beteiligungen als ein einheitliches Vorhaben zu betrachten sind
und der gesicherte Absatz aller drei Stadtwerke zusammen 100 GWh deutlich Uberschrei-
tet.

Bezuglich der EVP steht einer Absatzsicherung auch nicht der von den Anmeldern erho-
bene Einwand entgegen, durch das Zusammenschlussvorhaben wirden die Mdglichkei-
ten von enviaM, den Abschluss von Bezugsvertragen zugunsten von RWE zu beeinflus-
sen, nicht gréler, sondern kleiner. Ohne den Zusammenschluss wirde die Konzession
an die Stadt Plauen, die auch Uber das Eigentum am Stromverteilnetz verfugt, zurtick fal-
len. Die Stadt Plauen kénnte die Stromversorgung selbst betreiben oder die Konzession
an einen anderen Anbieter vergeben. Selbst wenn die Stadt Plauen, wie die Anmelder
vortragen,* die Stromversorgung in Plauen nicht betreiben kénnte oder wollte, also nicht
als potentieller Wettbewerber zu enviaM in Betracht kdme, verblieben als akutelle Wett-
bewerber andere Anbieter als enviaM, die die Konzession Ubernehmen kdnnten. In jedem
Fall aber wirde der Kundenstamm nicht mit der Konzession auf den neuen Konzessionar
Ubergehen, sondern bei enviaM verbleiben. Dies kdnnte dazu beitragen, den Wettbewerb
zwischen dem neuen Konzessionar einerseits und enviaM andererseits um die in Plauen
ansassigen Kunden zu beleben. Mit dem Zusammenschluss hingegen wird dieses den

Wettbewerb belebende Element beseitigt, indem zum einen die Vergabe der Konzession

%" Daten fir 2008. Daten fiir 2009 liegen noch nicht vor.

32 Bundeskartellamt, Tatigkeitsbericht 2007/2008, DT-Drs. 16/13500, S. 29. Die Aufgabe erfolgte im Fall B8-124/06 —
.Harz Energie / Stadtwerke Seesen”, in dem die Anmeldung zurlickgenommen wurde. Zur Kritik an der virtuellen
Bagatellschwelle Monopolkommission, XVI. Hauptgutachten 2004/05, BT-Drs. 16/2460, S. 279, Rn. 527.

3 Anmeldung vom 4. Januar 2010, S. 7; Schreiben von enviaM vom 28. August 2009, S. 2 f.

34 Anmeldung vom 4. Januar 2010, S. 8; Schreiben von enviaM vom 28. August 2009, S. 2; Schreiben von enviaM
vom 5. August 2009, S. 1 f.
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an einen anderen Anbieter und zum anderen potentieller Wettbewerb zwischen enviaM

und dem neuen Konzessionar verhindert wird.

Entsprechend lasst sich auch einer Absatzsicherung bezlglich SWL und SWR nicht ent-
gegen halten, das Zusammenschlussvorhaben verandere nicht die Mdglichkeiten von
RWE, den Bezug von Strom durch SWL und SWR zu beeinflussen. Bezogen auf den
malfdgeblichen Bezugspunkt, die Situation ohne den Zusammenschluss, in der RWE aus
der SWL und der SWR ausscheiden musste, wird RWE durch die Verlangerung die (wei-

tere) Beeinflussung des Strombezugs der SWL und der SWR Uberhaupt erst ermoglicht.

Des Weiteren ist eine Absatzsicherung bezlglich des Absatzes der SWR nicht deswegen
ausgeschlossen, weil die SWR [...] eine Beschaffung Uber [Dritte] beabsichtigt. [...] Die
Beschaffung Uber [Dritte] ist fir die SWR aber nicht verpflichtend. [...] Dabei wirde es
RWE dadurch erleichtert, das Angebot der [Dritte] zu unterbieten, dass RWE Uber die Be-
teiligung an der SWR an deren Gewinn partizipieren wirde und so tendenziell Minderein-

nahmen bei Stromlieferungen an die SWR kompensieren kdnnte.

DarlUber hinaus ist das vorliegende Zusammenschlussvorhaben vor dem Hintergrund der
Strategie zu bewerten, die RWE in der Zeit seit der Liberalisierung der Strommarkte bis
zur Untersagung des Zusammenschlussvorhabens ,E.ON / Stadtwerke Eschwege® ver-
folgte. In dieser Zeit erwarb RWE eine Vielzahl von Beteiligungen an Stadtwerken, um die
Absatzmarkte flir Wettbewerber zu verschlielen. Die erstmalige, befristete Beteiligung
von RWE an SWL und SWR war Bestandteil dieser Strategie. Die mit dem vorliegenden
Zusammenschlussvorhaben beabsichtigte unbefristete Verlangerung der Beteiligungen an
der SWL und der SWR ist ein Beitrag dazu, diesen Zustand insoweit auf unbestimmte Zeit

zu verfestigen.
Horizontale Auswirkungen

Bezuglich der SWL hat das Zusammenschlussvorhaben dariber hinaus — wenn auch

auRerst geringe — horizontale Auswirkungen:*

Die SWL verfugt Uber Kapazitdten zur Stromerzeugung, die im Jahr 2008 Strom im Um-
fang von [...] GWh erzeugten. Zwar bewegt sich die dadurch bewirkte Marktanteilsaddition
auf dem bundesweiten Markt fir die Erzeugung und den erstmaligen Absatz von Strom im

Bereich unter 0,1 %o. Allerdings ist es in der deutschen Fusionskontrolle nicht erforderlich,

% Zu horizontalen Auswirkungen von Stadtwerkebeteiligungen vgl. Monopolkommission, XVI. Hauptgutachten
2004/05, BT-Drs. 16/2460, S. 279, Rn. 528.
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dass die Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung spurbar ist. Insbesondere bei
horizontalen Auswirkungen, die unmittelbar zu einer Marktanteilsaddition fihren, ist re-
gelmaRig von einer Verstarkung der Marktbeherrschung auszugehen.® Dariiber hinaus
sind die Anforderungen an die Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung umso ge-
ringer, je starker die bereits bestehende Marktbeherrschung ist.*” Das Duopol von RWE
und E.ON verfligt seit Jahren Gber einen bestandig hohen gemeinsamen Marktanteil, der
sich bislang zwischen 55 % und 60 % bewegte. Zusammen mit den beiden weiteren Ver-
bundunternehmen — Vattenfall und EnBW — bewegt sich der gemeinsame Marktanteil
zwischen 85 % und 90 %. Angesichts dieser hochgradigen Konzentration genligt auch ei-
ne geringfigige Marktanteilsaddition flr eine Verstarkung der bestehenden marktbeherr-
schenden Stellung von RWE und E.ON.

(2) Bundesweiter Markt fiir die Belieferung von RLM-Kunden mit Strom

(89) Auch auf dem bundesweiten Markt flr die Belieferung von RLM-Kunden mit Strom wird
die marktbeherrschende Stellung von RWE und E.ON durch das Zusammenschlussvor-
haben verstarkt. Gegeniber dem Zustand ohne den Zusammenschluss, bei dem RWE
aus der SWL und der SWR ausschiede, entsteht eine Marktanteilsaddition. Diese bewegt
sich bei einer Belieferung von RLM-Kunden im Umfang von [...] GWh durch die SWL und
von [...] GWh durch die SWR im Bereich unter 1 %o. Aus den eben erlauterten Grinden
genugt auch diese geringe Marktanteilsaddition fir eine Verstarkung der bestehenden

marktbeherrschenden Stellung.

(3) Bundesweiter Markt fiir die Belieferung von SLP-Kunden mit Haushaltsstrom auf

der Grundlage von Sondervertragen

(90) Sofern auch auf dem bundesweiten Markt fir die Belieferung von SLP-Kunden mit Haus-
haltsstrom auf der Grundlage von Sondervertragen eine marktbeherrschende Stellung
von RWE und E.ON besteht, wird auch diese durch das Zusammenschlussvorhaben ver-
starkt. Gegenlber dem Zustand ohne den Zusammenschuss, bei dem RWE aus der SWL
und der SWR ausschiede, entsteht eine Marktanteilsaddition, die sich bei einer Beliefe-
rung von SLP-Kunden durch die SWL mit [...] GWh Strom und durch die SWL mit

[...] GWh Strom im Bereich unter 1 %o bewegt. Wie erlautert, genligt eine solch geringftigi-

36 Vgl. Ruppelt in: Langen / Bunte, Kommentar zum deutschen und européischen Kartellrecht, 10. Auflage, Band 1,
Deutsches Kartellrecht, § 36 GWB, Rn. 38.

37 Becker / Knebel in: Miinchener Kommentar, Europaisches und Deutsches Wettbewerbsrecht (Kartellrecht),
Band 2, § 36 GWB, Rn. 73 m.w.N.
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ge Marktanteilsaddition zur Verstarkung einer etwaig bestehenden marktbeherrschenden

Stellung.

Regionale Markte fur die Belieferung von SLP-Kunden in der Grundversorgung und
regionale Markte fir die Belieferung von SLP-Kunden mit Heizstrom auf der Grund-

lage von Sondervertragen jeweils in Plauen, in Lingen und in Radevormwald

Die auf den regionalen Markten fir die Belieferung von SLP-Kunden in der Grundversor-
gung und auf den regionalen Markten fur die Belieferung von SLP-Kunden mit Heizstrom
auf der Grundlage von Sondervertragen jeweils in Plauen, in Lingen und in Radevorm-
wald bestehenden marktbeherrschenden Stellungen werden durch das Zusammen-
schlussvorhaben nicht verstarkt. Auf diesen Markten besteht nach wie vor dem Zusam-
menschluss ein Monopol. In Plauen kommt dieses vor dem Zusammenschluss der
enviaM und nach dem Zusammenschluss der EVP zu. Insoweit bewirkt der Zusammen-
schluss lediglich einen Wechsel des Monopolisten ohne weitere Verschlechterung der
wettbewerblichen Verhaltnisse. In Lingen und in Radevormwald bleibt die marktbeherr-

schende Stellung der SWL und der SWR durch den Zusammenschluss unberihrt.
Bereich Gas

Im Bereich Gas ist auf keinem der betroffenen Markte (hierzu unter aa)) zu beflrchten,
dass das Zusammenschlussvorhaben marktbeherrschende Stellungen (hierzu unter bb))

begrinden oder verstarken wird (hierzu unter c)).

aa) Marktabgrenzung

(1)

(93)

Sachliche Marktabgrenzung

In sachlicher Hinsicht umfassen die abzugrenzenden Markte ausschlieRlich den Energie-
trager Erdgas. Die so genannte Warmemarkt-These, nach der samtliche zur Warmeer-
zeugung eingesetzte Energietrager (beispielsweise Erdgas, Heizdl, Heizstrom, Pellets)
einen einheitlichen Markt bilden,* ist durch das Oberlandesgericht Diisseldorf*° und durch

den Bundesgerichtshof*® abgelehnt worden.

38 Vgl. Nachweise bei Becker / Zapfe, Energiekartellrechtsanwendung in Zeiten der Regulierung, ZWeR 2007,
S. 419, 428.

% OLG Dusseldorf, Urteil vom 16. April 2008, Az. VI-2 U (Kart) 8/06, Urteilsausfertigung S. 10 ff. — ,Stadtwerke Dlis-
seldorf".

40 BGH, Urteil vom 29. April 2008, Az. KZR 2/07, Urteilsausfertigung S. 10 f. — ,Erdgassondervertrag”.
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Im Bereich Gas orientiert sich die sachlich Marktabgrenzung im Wesentlichen an den un-

terschiedlichen Versorgungsstufen: Auf einer ersten Stufe, der Import- und Erzeugungs-

stufe, liefern Uberregionale Ferngasunternehmen, die Erdgas selbst produzieren oder im-

portieren, an regionale Weiterverteiler. Auf einer zweiten Stufe, der Distributionsstufe, lie-

fern die regionalen Weiterverteiler Erdgas an lokale Weiterverteiler, in der Regel Stadt-

werke. Auf der dritten Stufe, der Letztverbraucherstufe, liefern die lokalen Weiterverteiler

Erdgas an Endkunden.

Entsprechend dieser Marktstufen grenzt die Beschlussabteilung in stéandiger Entschei-

dungspraxis auf der ersten Stufe einen Markt fir die erstmalige Belieferung von regiona-

len Weiterverteilern mit Erdgas durch tberregionale Ferngasgesellschaften ab. Auf die-

sem Markt sind Ferngasunternehmen als Erdgasproduzenten und Erdgasimporteure tatig.

Auf der zweiten Stufe wird ein Markt fur die Belieferung von lokalen Weiterverteilern mit

Erdgas durch regionale Weiterverteiler abgegrenzt, auf dem sich Ferngasunternehmen

ohne eigene Erdgasproduktionskapazitdten und ohne eigenen Erdgasimport betatigen.
Auf der dritten Stufe wird nach der Belieferung von Grof3- und von Kleinkunden unter-

schieden und ein Markt fir die Belieferung von RLM-Kunden mit Erdgas und ein Markt fir

die Belieferung von SLP-Kunden mit Erdgas abgegrenzt.

Raumliche Marktabgrenzung

In raumlicher Hinsicht werden die Markte von der Beschlussabteilung nach wie vor regio-
nal nach den etablierten Vertriebsgebieten der Ferngasunternehmen, Regionalversorger
und Stadtwerke abgegrenzt. Diese werden am besten durch das jeweilige Netzgebiet der

mit dem Gasversorgungsunternehmen verbundenen Netzgesellschaft abgebildet.

Wie die sachliche Marktabgrenzung, so bestimmt sich auch die rdumliche Marktabgren-
zung nach den tatsachlichen Ausweichmoglichkeiten der Marktgegenseite. Dabei sind
neben wirtschaftlichen und technischen Gegebenheiten auch rechtliche Schranken zu be-
rucksichtigen. Rechtliche Schranken bestanden in der leitungsgebundenen Versorgung
mit Gas bis zum Jahr 1998 darin, dass nach § 103 Abs. 1 Nr. 1 GWB a.F. Demarkations-
vertrage zulassig waren. Obwohl diese rechtlichen Schranken mit der Liberalisierung der
Energiewirtschaft im Jahr 1998*' beseitig wurden, blieben wirtschaftliche und technische
Hurden bestehen. Zwar haben das Bundeskartellamt und die Bundesnetzagentur ver-

sucht, die weiter bestehenden Hirden mit vielfaltigen MaRnahmen zu beseitigen oder

41

Durch das Gesetz zur Neureglung des Energiewirtschaftsrechts in der Fassung der Bekanntmachung vom

24. April 1998 (BGBI. | S. 730).
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zumindest zu verringern. Zu diesen MalRnahmen gehdrten in letzter Zeit die Regulierung
der Fernleitungsnetzentgelte und die Festlegungen beziiglich GelLi und GaBi Gas. Aller-
dings ist bei der Beurteilung, wie sich diese Mallnahmen auf die Marktabgrenzung aus-
wirken, zu beachten, dass nicht notwendigerweise eine Anderung der rechtlichen Rah-
menbedingungen sogleich auch eine Anderung der Marktverhaltnisse bewirkt. Vielmehr
bleibt auch bei geanderten rechtlichen Rahmenbedingungen zunachst die Entwicklung
der tatsachlichen Marktverhaltnisse zu beobachten.*” Die genannten MaRnahmen — die
Regulierung der Fernleitungsnetzentgelte und die Festlegungen bezlglich GeLi und GaBi
Gas — wurden erst vor so kurzer Zeit implementiert, dass deren Wirkung auf die Marktver-
haltnisse noch nicht ausreichend sicher beurteilt werden kann, um eine Anderung der

raumlichen Marktabgrenzung zu begrinden.

Auch die bisherige Verringerung der Anzahl an Marktgebieten — von anfanglich 19 zu Be-
ginn des Gaswirtschaftsjahres 2006 / 2007 auf sechs zu Beginn des Gaswirtschaftsjahres
2009 / 2010 — kann keine Anderung der raumlichen Marktabgrenzung begriinden. Insbe-
sondere erscheint der Beschlussabteilung eine Marktabgrenzung entsprechend den
Marktgebieten nicht angebracht. Die weitere Entwicklung der Marktgebiete befindet sich
im Fluss, da eine weitere Verschmelzung von Marktgebieten angestrebt wird. Angesichts
dessen erscheint es sehr zweifelhaft, ob eine Marktabgrenzung entsprechend den Markt-
gebieten im Rahmen der praventiven Fusionskontrolle Uberhaupt geeignet sein kann, die
fur eine Beurteilung der Gasmarkte wettbewerbsrechtlich relevanten Parameter zuverlas-
sig fUr die Dauer des Prognosezeitraums abzubilden. Sinnvoller erscheint es zuzuwarten,
ob sich auf der Basis der Marktéffnungsmaflinahmen von Bundesnetzagentur und Bun-
deskartellamt ein bundesweites Marktgeschehen entwickelt, dass eine Anderung der

raumlichen und gegebenenfalls auch sachlichen Marktabgrenzung rechtfertigt.
Ergebnis

Fur den vorliegenden Fall relevant sind Markte auf der Letztverbraucherstufe und vorge-

lagerte Markte auf der Distributionsstufe:

(100) Auf der Letztverbraucherstufe betrifft der Zusammenschluss die Markte fir die Belieferung

von RLM- und von SLP-Kunden mit Erdgas, und zwar im Netzgebiet jeweils der SWL und
der SWR. Das Netzgebiet der SWL besteht aus dem Stadtgebiet Lingen, Lingen Holthau-

sen, Lingen Bramsche sowie Wietmarschen-Lohe; das Netzgebiet der SWR umfasst das

42 BGH, Urteil vom 4. November 2002, Az. KZR 16/02, BGHZ 156, 379, 385 — ,Strom und Telefon I“; BGH, Urteil vom
15. Juli 1997, Az. KVR 33/96, BGHZ 136, 268, 277 — ,Stromversorgung Aggertal“.
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Stadtzentrum Radevormwald sowie die Ortsteile Herbeck und Bergerhof (L-Gasnetz) so-
wie Onkelfeld, Herkingrade, Brede, Keilbeck und Dahlerau (H-Gasnetz). Die Méarkte flr
die Belieferung von RLM- und von SLP-Kunden in Plauen sind von dem Zusammen-
schluss nicht betroffen, da die EVP keine Gasversorgung betreiben soll. Diese verbleibt
bei der Erdgas Plauen GmbH (im Folgenden Erdgas Plauen), an der RWE nicht beteiligt

ist.

(101) Dartber hinaus sind im Fall eines Zusammenschlusses, bei dem sich ein Gasversor-
gungsunternehmen an Stadtwerken beteiligt, auch die Markte auf der vorgelagerten Dis-
tributionsstufe betroffen. Dies sind in sachlicher Hinsicht die Markte fir die Belieferung der
Stadtwerke als lokale Weiterverteiler durch regionale Weiterverteiler, die sich in raumli-
cher Hinsicht auf das Netzgebiet der mit dem jeweiligen regionalen Weiterverteiler ver-
bundenen Netzgesellschaft erstrecken. Vorliegend sind betroffen der Markt fir die Beliefe-
rung von lokalen Weiterverteilern durch regionale Weiterverteiler im Netzgebiet der Erd-
gas Munster Transport GmbH & Co. KG (im folgenden: EGMT), in dem sich die SWL be-
findet, und im Netzgebiet der E.ON Gastransport GmbH (im folgenden: EGT), in dem sich
die SWR befindet.

bb) Marktverhéltnisse

(102) Aufgrund der netzbezogenen raumlichen Marktabgrenzung besteht in aller Regel auf je-
dem dieser Markte eine marktbeherrschende Stellung eines Energieversorgungsunter-
nehmens, die der mit der jeweiligen Netzgesellschaft verbunden Vertriebsgesellschaft zu-
kommt. Diese ist im eigenen Netzgebiet keinem wesentlichen Wettbewerb ausgesetzt
oder geniel3t eine im Verhaltnis zu Wettbewerbern Uberragende Marktstellung. Die mit der
jeweiligen Netzgesellschaft verbundene Vertriebsgesellschaft verfigt im eigenen Netzge-
biet wegen der aulerst geringen Wechselquote in aller Regel tUber einen Marktanteil weit
oberhalb der Schwellen fur die gesetzliche Vermutung einer marktbeherrschenden Stel-
lung nach § 19 Abs. 3 Satz 1 GWB.

(103) Auf den im vorliegenden Fall betroffenen Markten sind die SWL und die SWR sowie die
mit der EGMT und der EGT jeweils verbundenen Vertriebsgesellschaften jeweils im be-

treffenden Netzgebiet marktbeherrschend.
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cc) Keine Entstehung oder Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung

(104) Der Zusammenschluss verstarkt die marktbeherrschenden Stellungen weder der SWL
oder der SWR noch der mit der EGMT bzw. der EGT jeweils verbundenen Vertriebsge-

sellschaft.

(105) Eine Verstarkung der marktbeherrschenden Stellungen der SWL und der SWR sowie der
mit der EGMT bzw. der EGT jeweils verbundenen Vertriebsgesellschaft ergabe sich durch
den Zusammenschluss dann, wenn es sich dabei um eine Beteiligung des vorgelagerten
Netzbetreibers bzw. des Vorlieferanten handelte. Bei einer Beteiligung der mit dem vorge-
lagerten Netzbetreiber verbundenen Vertriebsgesellschaft an einem Stadtwerk wird in al-
ler Regel die marktbeherrschende Stellung des Stadtwerks auf dem Markt fir die Beliefe-
rung von RLM- und von SLP-Kunden in seinem Netzgebiet verstarkt. Durch eine solche
Beteiligung entfallt regelmaRig potentieller Wettbewerb, denn regelmalig ist die mit dem
vorgelagerten Netzbetreiber verbundene Vertriebsgesellschaft der starkste potentielle
Wettbewerber des Stadtwerks. Daruber hinaus wird bei einer Beteiligung der mit dem
vorgelagerten Netzbetreiber verbundenen Vertriebsgesellschaft jedenfalls dann, wenn
diese auch der Vorlieferant des Stadtwerks ist, auch die marktbeherrschende Stellung des
Vorlieferanten auf dem Markt fur die Belieferung von Stadtwerken und anderen lokalen
Weiterverteilern verstarkt. Durch eine solche Beteiligung des Vorlieferanten an einem

Stadtwerk wirde der Vorlieferant seinen Absatz an das Stadtwerk absichern.

(106) Im vorliegenden Fall aber ist RWE nicht der vorgelagerte Netzbetreiber und auch nicht der
Vorlieferant der SWL oder der SWR.

3. Nebenbestimmung

(107) Die durch den Zusammenschluss bewirkte Verstarkung marktbeherrschender Stellungen
wird durch die Erfullung der Nebenbestimmung — die Veraulerung der Beteiligung von
enviaM an der EVH — beseitigt (hierzu unter a)). Die Nebenbestimmung ist auch verhalt-

nismafig (hierzu unter b)).
a) Beseitigung der Verstarkung marktbeherrschender Stellungen

(108) Die Erfullung der Nebenbestimmung beseitigt die Verstarkung marktbeherrschender Stel-
lungen auf dem bundesweiten Markt flr die Erzeugung und den erstmaligen Absatz von
Strom (hierzu unter aa)) und auf dem bundesweiten Markt flr die Belieferung von RLM-

Kunden mit Strom (hierzu unter bb)). Soweit auch auf dem bundesweiten Markt fir die
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Belieferung von SLP-Kunden mit Haushaltsstrom auf der Grundlage von Sondervertragen
eine marktbeherrschende Stellung besteht, die durch den Zusammenschluss verstarkt
wird, wird auch diese Verstarkung durch die Erfillung der Nebenbestimmung beseitigt

(hierzu unter cc)).
aa) Bundesweiter Markt fiur die Erzeugung und den erstmaligen Absatz von Strom

(109) Die Erfullung der Nebenbestimmung — die Veraulierung der Beteiligung von enviaM an
der EVH — hat auf dem bundesweiten Markt fur die Erzeugung und den erstmaligen Ab-
satz von Strom vertikale (hierzu unter (1)) und horizontale (hierzu unter (2)) Auswirkungen
von einem solchen Ausmal, dass dadurch insgesamt die Verstarkung der marktbeherr-
schenden Stellung von RWE und E.ON verhindert wird (hierzu unter (3)).

(1) Vertikale Auswirkungen

(110) Die VeraufRerung der Beteiligung von enviaM an der EVH hat auf den Markt fur die Er-
zeugung und der erstmaligen Absatz von Strom vertikale Auswirkungen, die wettbewerb-
lich positiv zu bewerten sind: Die derzeitige Moglichkeit von enviaM und damit mittelbar

von RWE zur Sicherung von Absatz von RWE an die EVH wird beseitigt.

(111) Diese Moglichkeit ergibt sich zwar nicht daraus, dass die Geschaftsfliihrung der EVH flr
Vertrage uber den Bezug von Strom, Gas und Fernwarme der Einwilligung der Gesell-
schaftserversammlung bedarf (§ 12 Abs. 5 lit. b) des Gesellschaftsvertrags der EVH) und
enviaM wegen der fur eine solche Einwilligung erforderlichen Mehrheit von 75 % (§ 6
Abs. 3 Satz 3 des Gesellschaftsvertrags der EVH) bei einer Abstimmung nach Kapitalan-
teilen (§ 6 Abs. 3 Satz 1 des Gesellschaftsvertrags der EVH) mit einem Kapitalanteil von
30 % uber ein Vetorecht verfugt. Denn bei Beschlissen der Gesellschafterversammlung
uber Energiebezugsvertrage enthalt sich enviaM der Stimme (Schreiben der VEW an die
Beschlussabteilung vom 28. Juli 1993, Punkt 4., zugleich Anlage 4 der 3. Ergénzungsver-
einbarung zum Konsortialvertrag bezlglich der EVH). Die Mdglichkeit von enviaM zur Si-
cherung von Absatz von RWE an die EVH ergibt sich aber aus den allgemeinen Erwa-

gungen, aus denen die Beschlussabteilung*® mit Bestatigung durch die Rechtsprechung*

*3 BKartA, Beschluss vom 23. Oktober 2007, Az. 93/07, S. 7 f., Rn. 26 — ,RWE / SWKN“ BKartA, Beschluss vom
22. Juli 2004, Az. B8-27/04, Beschlussausfertigung S. 22 f. — ,Mainova AG / Aschaffenburger VersorgungsAG*,
BKartA, Beschluss vom 20. November 2003, Az. 84/03, Beschlussausfertigung S. 36 ff. — ,E.ON Hanse / Stadt-
werke Liibeck*; BKartA, Beschluss vom 12. September 2003, Az. 21/03, Beschlussausfertigung S. 21 — ,EAM
Energie / Stadtwerke Eschwege®; BKartA, Beschluss vom 26. August 2003, Az. B8-83/03, Beschlussausfertigung
S. 35 ff. — ,RWE Rhein-Ruhr / Stadtwerke Wuppertal / Velbert / Remscheid / Oberhausen”.
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bei Beteiligungen eines der beiden Duopolisten RWE oder E.ON an einem Stadtwerk eine

Absatzsicherung annimmt.*®
(112) Diese Mdoglichkeit entfallt mit der Veraulierung der Beteiligung von enviaM an der EVH.

(113) Der Umfang des derzeit gesicherten, kiinftig nicht mehr gesicherten Absatzes entspricht
den Absatzen der EVH von Haushaltsstrom an SLP-Kunden in der Grundversorgung und
von Heizstrom.*® Jedenfalls hinsichtlich des Absatzes von Haushaltsstrom an SLP-
Kunden in der Grundversorgung ist der bei der EVH ,entsicherte” Absatz nicht wesentlich
kleiner als der bei der EVP, der SWL und der SWR durch den Zusammenschluss gesi-
cherte Absatz.

(2) Horizontale Auswirkungen

(114) Die Veraullerung der Beteiligung von enviaM an der EVH hat auf den Markt fiir die Er-
zeugung und den erstmaligen Absatz von Strom auch horizontale Auswirkungen, die
wettbewerblich positiv zu bewerten sind: Die gemeinsam marktbeherrschende Stellung
von RWE und E.ON wird geschwacht, denn enviaM und damit mittelbar RWE verliert den
Zugriff auf Erzeugungskapazitaten, Gber die die EVH verflugt.

(115) Die EVH verflugt Uber die Erzeugungskapazitaten der beiden Heizkraftwerke Halle Trotha
und Dieselstralle, die im Jahr 2008 zusammen [...] GWh Strom erzeugten. Die Erzeu-
gungskapazitaten beider Heizkraftwerke sind der EVH zurechenbar, obwohl das Heiz-
kraftwerk Halle Trotha der KHT gehért und das Heizkraftwerk Dieselstral’e, das der EVH
gehdrt, von der EVH an die KHT verpachtet ist. MaRgeblich fir die Zurechenbarkeit der
Erzeugungskapazitaten ist bei wirtschaftlicher Betrachtung, wer den operativen Einsatz
der betroffenen Kraftwerke steuern kann, wie die wirtschaftlichen Chancen und Risiken
zwischen den Vertragspartnern verteilt sind und wer im Konfliktfall die Befugnis zur Letzt-
entscheidung hat. Die EVH erledigt fur beide Kraftwerke die kaufmannische und die tech-
nische Betriebsfliihrung. Dabei hat sie die Befugnis zur Letztentscheidung in Bezug auf
das operative Kraftwerksgeschéaft. Daruber hinaus obliegen ihr die wirtschaftlichen Chan-
cen und Risiken. Insbesondere tragt sie das Einkaufsrisiko, da sie den Gasbezug allein

verantwortet, und das Verkaufsrisiko, da sie zur vollstandigen Abnahme des in den beiden

* BGH, Beschluss vom 11. November 2008, Az. KVR 60/07, Beschlussausfertigung S. 24 ff. — ,E.ON / Stadtwerke
Eschwege®, OLG Disseldorf, Beschluss vom 6. Juni 2007, Az. VI-2 Kart 7/04 (V), Beschlussausfertigung S. 27 ff.
— ,EAM / Stadtwerke Eschwege GmbH".

“5 Dazu siehe oben unter 2. a)cc) (1) (a), S. 23, Rn. 79.
“6 Dazu siehe oben unter 2. a) cc) (1) (a), S. 25, Rn. 95.
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Kraftwerken erzeugten Stroms verpflichtet und allein zu dessen Vermarktung berechtigt

ist.

(116) Die Erzeugungskapazitaten, auf die enviaM und damit mittelbar RWE durch die Veraulle-
rung der Beteiligung an der EVH Zugriff verliert, sind um ein Vielfaches [2-stelliger Faktor]
groler als die Erzeugungskapazitaten, auf die RWE durch die Verlangerung der Beteili-
gung an der SWL Zugriff erhalt ([...] GWh im Verhaltnis zu [...] GWh tatsachliche Erzeu-
gung im Jahr 2008). [...]

(3) Zusammenfassung und Ergebnis

(117) Die Veraufierung der Beteiligung von enviaM an der EVH bewirkt auf dem Markt fur die
Erzeugung und den erstmaligen Absatz von Strom wettbewerbliche Verbesserungen von
einem solchen AusmalR, dass die durch den Zusammenschluss zu erwartenden wettbe-
werblichen Verschlechterungen beseitigt werden. Auch wenn der Absatz, hinsichtlich des-
sen RWE die Mdglichkeit zur Absicherung verliert, etwas kleiner ist als der Absatz, hin-
sichtlich dessen RWE die Mdglichkeit zur Absicherung gewinnt, so ist der Verlust an Er-
zeugungskapazitaten durch die VeraufRerung der Beteiligung von enviaM an der EVH er-
heblich gréRer als der Gewinn an Erzeugungskapazitaten durch den Zusammenschluss.
Beides zusammen — die jedenfalls weitgehende Kompensation der Absatzsicherung und
die erhebliche Uberkompensation des Gewinns an Erzeugungskapazitaten — filhren dazu,
dass die ohne die Nebenbestimmung durch den Zusammenschluss bewirkte Verstarkung

entfallt.
bb) Bundesweiter Markt fur die Belieferung von RLM-Kunden mit Strom

(118) Auch auf dem bundesweiten Markt fir die Belieferung von RLM-Kunden mit Strom ver-
hindert eine VerauRerung der Beteiligung von enviaM an der EVH die Verstarkung der
bestehenden gemeinsam marktbeherrschenden Stellung von RWE und E.ON. Die Belie-
ferung von RLM-Kunden durch die EVH, die im Jahr 2008 [...] GWh betrug, Ubersteigt die
Belieferung von RLM-Kunden durch die SWL und durch die SWR, die sich im Jahr 2008
auf [...] GWh bzw. [...] GWh, d.h. zusammen [...] GWh, belief, bei weitem. Angesichts des-
sen wird durch den Zusammenschluss bei Erfillung der Nebenbestimmung die marktbe-

herrschende Stellung von RWE und E.ON. nicht verstarkt, sondern verringert.
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cc) Bundesweiter Markt fiir die Belieferung von SLP-Kunden mit Haushaltsstrom auf der

Grundlage von Sondervertragen

(119) Soweit auf dem bundesweiten Markt fir die Belieferung von SLP-Kunden mit Haushalts-
strom auf der Grundlage von Sondervertragen eine marktbeherrschende Stellung besteht,
die durch das Zusammenschlussvorhaben verstarkt wird, wird die Verstarkung durch die
VeraulRerung der Beteiligung von enviaM an der EVH verhindert: Der Umfang der Beliefe-
rung von SLP-Kunden mit Haushaltsstrom auf der Grundlage von Sondervertragen ist bei
der EVH (im Jahr 2008 [...] GWh) um ein Mehrfaches gréRer [Faktor > 5 und < 15] als bei
der SWL und der SWR (im Jahr 2008 [...] GWh bzw. [...] GWh, d.h. zusammen [...] GWh).

b) VerhaltnismaRigkeit der Nebenbestimmung

(120) Die Nebenbestimmung ist verhaltnismafig. Wie sich aus den obigen Ausfiihrungen ergibt,
ist die Veraulierung der Beteiligung von enviaM an der EVH geeignet, die Verstarkung der
marktbeherrschenden Stellungen auf dem Markt fur die Erzeugung und den erstmaligen
Absatz von Strom, auf dem Markt fur die Belieferung von RLM-Kunden mit Strom und —
sofern auch auf dem Markt flr die Belieferung von SLP-Kunden mit Haushaltsstrom auf
der Grundlage von Sondervertragen eine marktbeherrschende Stellung besteht —, auch
deren Verstarkung zu verhindern. Die VeraulRerung der Beteiligung von enviaM an der
EVH ist dazu auch erforderlich. Eine weniger weitgehende, ebenso wirksame Malnahme
wurde von den am Zusammenschlussvorhaben beteiligten Unternehmen nicht vorge-
schlagen und ist auch fir die Beschlussabteilung nicht ersichtlich. Die Ausgestaltung als
aufschiebende Bedingung ist ebenfalls erforderlich. Eine Auflage oder eine auflésende
Bedingung sind zwar weniger weitgehend, aber nicht ebenso wirksam. Da im vorliegen-
den Fall die im Wege der Nebenbestimmung zu lésenden Wettbewerbsprobleme den
Kern des Zusammenschlusses ausmachen, ware es nicht vertretbar, wenn eine — aus
welchen Grinden auch immer — verzoégerte oder verhinderte Umsetzung zu Lasten des
Wettbewerbs ginge. Daruber hinaus ist die aufschiebende Bedingung einer Verau3erung
der Beteiligung von enviaM an der EVH auch angemessen. Sie steht nicht aulder Verhalt-
nis zu den dadurch verhinderten wettbewerblichen Verschlechterungen, die angesichts

der hohen Konzentration auf den betroffenen Markten schwer wiegen.



-36-

Rechtsmittelbelehrung

Gegen diesen Beschluss ist die Beschwerde zulassig. Sie ist schriftlich binnen einer mit Zustel-
lung des Beschlusses beginnenden Frist von einem Monat beim Bundeskartellamt, Kaiser-
Friedrich-Stralle 16, 53113 Bonn, einzureichen. Es genigt jedoch, wenn sie innerhalb dieser

Frist bei dem Beschwerdegericht, dem Oberlandesgericht Dusseldorf, eingeht.

Die Beschwerde ist durch einen beim Bundeskartellamt oder beim Beschwerdegericht einzurei-
chenden Schriftsatz zu begriinden. Die Frist fur die Beschwerdebegrindung betragt zwei Mona-
te. Sie beginnt mit der Zustellung des Beschlusses und kann auf Antrag vom Vorsitzenden des
Beschwerdegerichts verlangert werden. Die Beschwerdebegrindung muss die Erklarung ent-
halten, inwieweit der Beschluss angefochten und seine Abanderung oder Aufhebung beantragt
wird, und die — gegebenenfalls auch neuen — Tatsachen und Beweismittel angeben, auf die sich

die Beschwerde stitzt.

Beschwerdeschrift und Beschwerdebegriindung missen durch einen Rechtsanwalt unterzeich-

net sein.

Dr. Carsten Becker Dr. Nicole Hacker Dr. Charlotte Zapfe



