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Oberlandesgericht Disseldorf, VI-2 Kart 7/04 (V)

Datum: 06.06.2007

Gericht: Oberlandesgericht Dusseldorf

Spruchkdorper: 2. Kartellsenat

Entscheidungsart: Beschluss

Aktenzeichen: VI-2 Kart 7/04 (V)

Tenor: Die Beschwerden der Beteiligten gegen die Verfigung des Bundeskartellamts

vom 12. September 2003 (B 8 — Fa — 21/03) werden zurlickgewiesen.
Die Rechtsbeschwerde wird fir die Beteiligten zugelassen.
Die Gerichtskosten des Beschwerdeverfahrens und die in diesem Ver-fahren zur

zweckentsprechenden Erledigung notwendigen Kosten des Bundeskartellamts
und der Beigeladenen werden den Beteiligten zu je einem Viertel auferlegt.

(Hier Freitext: Tatbestand, Griinde etc.) 1
l. 2
Aufgrund notariellen Kauf- und Abtretungsvertrags vom 28.3.2003 beabsichtigt die Beteiligte zu 2 3

(X.) zum Nennbetrag von 975.000 EUR den Erwerb eines Drittels der Geschéftsanteile an der
Beteiligten zu 4 (Stadtwerke E. GmbH). Auf den Gesellschaftsvertrag und den Konsortialvertrag
wird verwiesen (Anlagen BF 45 und 46).

Die Beteiligte zu 2 (X.) betatigt sich in Teilen von H., N. und O. als regionaler Stromversorger und
nach Verschmelzung der M. GmbH mit Wirkung vom 1.1.2003 auch bei der Gasversorgung. Uber
Mehrheitsbeteiligungen an der X. W... GmbH und der X. P... GmbH nimmt X. zudem an der
Wasser- und Warmeversorgung teil. Strom bezieht X. von Y.-Konzernunternehmen. Der
Gasbedarf wird durch Lieferungen der G. GmbH, F., gedeckt. X. versorgt damit Stadtwerke und
Endverbraucher (GroRRkunden sowie Haushalts- und Kleingewerbekunden). 2002 erzielte X. einen
Umsatzerlds von rund 880 Mio EUR. Die Beteiligte zu 1 (Y. E... AG), ein 100 %iges
Tochterunternehmen der Y. AG in D., halt 73 % des Aktienbestandes an X..

Die Beteiligte zu 4 (Stadtwerke E. GmbH) ist von der Beteiligten zu 3 (Kreisstadt E.) gegriindet 5
worden und steht in deren alleinigem Anteilsbesitz. Die Stadtwerke E. beliefern die Kreisstadt E.,
umliegende Gemeinden und zwei private Energieversorger mit Strom (Elektrizitatswerk WS. KG,

W., sowie Elektrizitdtswerk R. GmbH, E.). Sie sind Mitglied der Gesellschaft fir kommunale

Kooperation (GKK), die fir regionale Elektrizitatsversorger Stromeinkaufe vermittelt. Bislang

bezogen die Stadtwerke E. Strom nahezu ausnahmslos von X.. Daneben versorgen sie die Stadt

E. (nebst Ortsteilen) und einen Teil der Stadt W. mit Gas. Gaslieferant ist die G. GmbH, F. Im

Bereich von E. verlaufen ausschlie3lich Gasleitungen der G.. Im Jahr 2001 setzten die

Stadtwerke E. (unter Einbeziehung der Geschaftsfelder Wasser- und Warmelieferungen) knapp

27 Mio EUR um.

Im Januar 2003 meldete die Beteiligte zu 1 (Y. E... AG) die Beteiligung der X. an den Stadtwerken
E. beim Bundeskartellamt an. Durch Verfiigung vom 12.9.2003 (B 8 — Fa — 21/03) untersagte das
Amt den Zusammenschluss und begrindete dies damit, die Beteiligung verstarke

marktbeherrschende Stellungen beim Absatz von Elektrizitat, und zwar auf den Markten fir die 6
Belieferung von Weiterverteilern und von industriellen/gewerblichen Grol3kunden mit Strom. Auf
den genannten Markten bildeten die Konzerne Y. und Z. ein marktbeherrschendes Duopol.

7

Auf dem Weiterverteilungsmarkt werde auch durch eine Minderheitsbeteiligung des
Konzernunternehmens X. die Marktstellung von Y. verstarkt, da — so das Ergebnis einer
Auswertung des Konsortialvertrages durch das Bundeskartellamt — aufgrund der Beteiligung zu
erwarten sei, dass die Stadtwerke E. beim Einkaufsverhalten auf die Absatzbelange der X.
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Rucksicht nahmen und dadurch deren bisherige Lieferantenposition festigten. Dies tbe auf
potentielle Wettbewerber eine entmutigende Signalwirkung aus. AulRerdem setzten die Konzerne
Y. und Z. im Sinn einer Absatzsicherungsstrategie zunehmend vertikale Beteiligungen an
Regionalversorgungsunternehmen und Stadtwerken zur weiteren Festigung ihrer Marktstellungen
ein.

Auch auf dem GroRBkundenmarkt trete eine Verstarkungswirkung ein, denn bei einem

Zusammenschluss gerieten die darauf entfallenden Marktanteile der Stadtwerke E. ebenfalls 8
unter die Kontrolle des Duopols.
Daruber hinaus werde durch den Zusammenschluss auf dem in Betracht zu ziehenden Gasmarkt 9

eine marktbeherrschende Stellung der G. GmbH verstarkt. Die G. beherrsche aufgrund ihres
Leitungsnetzes im Bereich von E. schon jetzt den regionalen Markt fur die Belieferung von
Weiterverteilern mit Gas. Nach einem Zusammenschluss werde sich X. im Sinne einer
Konsolidierung der Marktbeherrschung erwartungsgemal daftr einsetzen, dass die Stadtwerke
E. Gas weiterhin von der G. beztégen. Dass dadurch die marktbeherrschende Stellung eines am
Zusammenschluss unbeteiligten Dritten gestarkt werde, sei einer Untersagung nicht abtraglich.
Denn an der G. (wie an X.) sei der Y.-Konzern beteiligt (iber eine Beteiligung von Y. am
Gesellschafter R2. E... -AG der G. sowie dadurch, dass an der Gesellschafterin M2. AG das Y .-
Konzernunternehmen T. AG, ..., beteiligt ist). Davon abgesehen beziehe die G. etwa drei Viertel
ihres Gasbedarfs von der Y./R2. AG.

Zugesagte Kompensationen bewertete das Bundeskartellamt als ungenigend. 10

Die Stadtischen Werke AG K. wurden vom Bundeskartellamt beigeladen, da sie sich ebenfalls um 11
einen Anteilserwerb an den Stadtwerken E. beworben hatten.

Die Beteiligten haben gegen die Verfigung des Bundeskartellamts Beschwerde erhoben. Auf
dem Elektrizitatssektor stellen sie eine Beherrschung des Weiterverteiler- und des
Grolkundenmarktes durch ein aus den Konzernen Y./Z. bestehendes Duopol sowie eine
Verstarkung durch das Zusammenschlussvorhaben in Abrede. Die Beteiligten beanstanden, das
Bundeskartellamt habe seiner Entscheidung fehlerhaft inaktuelle Marktdaten aus dem Jahr 2001
und friher (namentlich die bei seinen Entscheidungen in Sachen Y./B....und Y./ G.....
herangezogenen Marktverhaltnisse) zugrunde gelegt. Die — so machen die Beteiligten geltend —
jedenfalls seither maf3geblich, und zwar hin zu einem effektiven Wettbewerb, veranderten
Marktverhaltnisse seien nicht ermittelt worden. Demnach habe das Bundeskartellamt die aktuellen
Marktanteile von Y. und Z. unzutreffend beziffert. Auch bestehe unter den Konzernen Y. und Z. in
Wahrheit wesentlicher Wettbewerb. Dasselbe habe im Au3enverhaltnis zu gelten. Namentlich auf
dem Markt furr die Belieferung von Weiterverteilern wirke sich der Zusammenschluss im Ubrigen
nur marginal aus. Keinesfalls wirden dadurch die Marktverhéltnisse strukturell nachteilig
verandert.

Auf dem Gasmarkt fur die Belieferung von Weiterverteilern verneinen die Beteiligten eine 13
beherrschende Stellung der G.. Sie meinen zudem, mit der marktbeherrschenden Stellung eines
Drittunternehmens und deren Verstarkung dirfe die Untersagung eines Zusammenschlusses

nicht begrindet werden.

Wettbewerbliche Restbedenken seien durch die angebotenen Kompensationen als ausgeraumt
anzusehen.

Wahrend des Beschwerdeverfahrens fuhrte das Bundeskartellamt, bezogen auf die Jahre 2002 15
und 2003/2004, weitere Marktdatenerhebungen auf dem Elektrizitatssektor durch (letztgenannte

auf den Beschluss des Senats vom 6.10.2005, GA 762 f.; vgl. den Auskunftsbeschluss nach § 59

GWB als Anlage 32 a zum Schriftsatz des Bundeskartellamts vom 15.3.2003).

12

14

Beruhte die angefochtene Verfiigung bei den in Betracht gezogenen Strommarkten bislang auf
der herkdbmmlichen raumlichen und sachlichen Marktabgrenzung (Ebenen der
Verbundunternehmen/Stromerzeuger und -importeure, der regionalen und lokalen Weiterverteiler
sowie der Endkunden — industrielle/gewerbliche Grol3kunden sowie Kleinkunden), so hat das
Bundeskartellamt diese aufgrund der Auswertung der auf die Jahre 2003 und 2004 bezogenen
Marktuntersuchung nunmehr modifiziert. Das Amt geht wegen zwischenzeitlicher Veradnderungen 16
auf dem Stromhandelssektor nunmehr von sachlich abzugrenzenden Méarkten auf einer
Erzeugungsstufe, einer Distributionsstufe und einer Endkundenstufe aus (vgl. insbesondere
Anlage 32 zum Schriftsatz des Bundeskartellamts vom 15.3.2006 und Anlage A zum Schriftsatz
vom 30.11.2006). Auf der Distributionsstufe grenzt das Amt einen sachlichen Markt fur den
erstmaligen Absatz von Elektrizitat ab. Nach seiner Auffassung sind die Konzerne Y. und Z. beim
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Erstabsatz von Strom sowie auf dem Markt fir den Elektrizitatsabsatz an industrielle und
gewerbliche GrofRkunden als Duopol marktbeherrschend. Den Erstabsatzmarkt und den
GroRkundenmarkt betrachtet das Bundeskartellamt als durch die Stromerzeugung determiniert,
da der Elektrizitatshandel von einer entsprechenden Stromerzeugung abhangig sei. Die
Stromerzeugung werde von den Konzernen Y. und Z. duopolistisch beherrscht. Den Ansatz der
angefochtenen Verfiigung, dass die betreffenden Markte in geographischer Hinsicht bundesweit
abzugrenzen seien, behélt das Bundeskartellamt hingegen bei.

Die Beteiligten bekampfen die rAumliche und die sachliche Marktabgrenzung des Amtes. Sie 17
streben in raumlicher Hinsicht eine europaweite Marktabgrenzung an und verneinen eine
Marktbeherrschung durch ein Duopol sowie deren Verstarkung durch die Freigabe des
Zusammenschlussvorhabens. Sie beméngeln das Fehlen einer umfassenden Klarung der
Marktverhaltnisse auf dem Stromhandelsmarkt (Distributionsstufe) und bestreiten die vom
Bundeskartellamt zugrunde gelegten Stromerzeugungskapazitaten sowie die Erzeugungsanteile
einschlief3lich der fur einen Erstabsatz zur Verfigung stehenden Elektrizitdtsmengen, ferner die
Richtigkeit der auf die Jahre 2003 und 2004 abstellenden Marktdatenerhebung und der
Datenauswertung (GA 983, 995). Nach Meinung der Beteiligten ist bei funktionierenden
Preisbildungsmechanismen auf den in Betracht zu ziehenden Elektrizitdtsméarkten eine allenfalls
maRiggradige Konzentration festzustellen.

Die Beteiligten beantragen, 18
die angefochtene Verfiigung aufzuheben. 19
Das Bundeskartellamt beantragt, 20
die Beschwerden zuriickzuweisen. 21
Die Beigeladene hat keinen Antrag gestellt. 22
Das Bundeskartellamt und die Beigeladene verteidigen die angefochtene Verfigung und die 23
Begrundung.

Wegen der Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die Schriftsatze nebst Anlagen
sowie auf die Grinde des angefochtenen Beschlusses Bezug genommen.

1. 25
Die Beschwerden sind unbegrindet. 26

Das Bundeskartellamt hat die Beteiligung der X. an der Stadtwerke E. GmbH nach 8 36 Abs. 1 27
GWB mit Recht untersagt. Die Beteiligung fuhrte zu einer Verstarkung marktbeherrschender

Stellungen auf den Absatzmarkten fur Elektrizitdt und Gas. Die vom Bundeskartellamt

vorgetragenen Ergebnisse der in der Zeit vom 29. bis 31.5.2006 bei Y.-Konzernunternehmen
durchgefiihrten Durchsuchungen sind der Beschwerdeentscheidung nicht zugrundegelegt

worden.

1. Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung auf Strommarkten: 28

a) Aufgrund des Vorhabens der X., Geschéftsanteile an der Stadtwerke E. GmbH zu erwerben, ist 29
der Zusammenschlusstatbestand des 8 37 Abs. 1 Nr. 3 b GWB gegeben. Es sollen von X. 33 %
der Geschéftsanteile an den Stadtwerken E. erworben werden.

b) Der Zusammenschluss lasst erwarten, dass sich die marktbeherrschende Stellung, welche die
Y. AG, ..., gemeinsam mit der Z. AG, ..., im Sinn eines Duopols auf Markten flr den Absatz von
Strom innehat (8 19 Abs. 2 S. 1 Nr. 2, S 2 GWB), verstarken wird. Das Konzern-
Mutterunternehmen Y. AG und X. sind nach 8§ 36 Abs. 2 GWB als einheitliches Unternehmen
anzusehen. Denn X. wird nach 8§ 17 Abs. 1 AktG von der Y. E... AG (der Beteiligten zu 1)
beherrscht, die 73 % des Aktienbestandes der X. auf sich vereinigt und infolgedessen einen
beherrschenden Einfluss auf diese ausiiben kann. Die Y. E... AG wird ihrerseits von der
Muttergesellschaft Y. AG, der sie vollstdndig gehort, beherrscht.

aa) Sachlich betroffen sind die Markte fur den Erstabsatz von Elektrizitat und fir den Absatz von 31
Strom an industrielle und gewerbliche GroRkunden. Der rdumlich relevante Markt ist in beiden

Fallen bundesweit abzugrenzen. Die Marktabgrenzung beruht auf der das Jahr 2003 betreffenden
Marktdatenerhebung des Bundeskartellamts auf den Elektrizitatsmarkten. Im Ergebnis ist der

Beurteilung des Bundeskartellamts danach zuzustimmen. Die Erkenntnisse der

Marktdatenerhebung fur das Jahr 2004 sind dabei lediglich unterstitzend herangezogen worden.

Die Erhebung ist nur deswegen veranlasst gewesen, weil sich aus ihr jene von den Beteiligten
behaupteten und fir eine wettbewerbliche Unbedenklichkeit des Zusammenschlusses

sprechenden aktuellen Marktverhéltnisse ergeben konnten, die sich eigneten, die angefochtene
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Verfligung unbegriindet erscheinen zu lassen. Jedoch ist das Gegenteil der Fall. Das Ergebnis
der Marktdatenerhebung fur 2004 widerspricht nicht den in den Vorjahren gewonnenen
Erkenntnissen, sondern bestatigt sie.

Die jungsten Datenerhebungen des Bundeskartellamts lassen deutlich werden, dass die
hergebrachte Marktabgrenzung auf dem Elektrizitatssektor schon 2003 teilweise nicht mehr
zutreffend war. Herkbmmlicherweise bildeten im Sinn einer vertikalen Gliederung eine erste,
bundesweit abzugrenzende Marktstufe die stromerzeugenden und -importierenden Unternehmen
(namentlich die heutigen Verbundunternehmen Y. AG, Z. AG, V. AG, W2 AG und deren
Vorganger sowie andere inlandische Stromerzeuger und -importeure), denen auf einer zweiten
Stufe, einem bundesweiten Weiterverteilermarkt, regionale Stromversorgungsunternehmen und
lokale Weiterverteiler (insbesondere Stadtwerke) als Nachfrager gegenuberstanden. Auf einer
dritten Marktstufe fragten Endkunden einen Strombezug von weiterverteilenden Unternehmen
nach. Als — wegen unterschiedlichen Abnahmeverhaltens — jeweils gesonderte Endkundenmarkte
wurden die Belieferung von Kleinkunden (nicht leistungsgemessene Haushalts-, Kleingewerbe-
sowie landwirtschaftliche Kunden - Kleinkundenmarkt, raumlich begrenzt auf das Netzgebiet des
jeweiligen Weiterverteilers) und die Belieferung von (leistungsgemessenen)
gewerblichen/industriellen Groftkunden (bundesweiter GroRkundenmarkt) betrachtet.

aaa) Nach Mal3gabe der insoweit aul3er Streit stehenden Ermittlungen des Bundeskartellamts 33
sind auf den erstgenannten Marktstufen seit dem Jahr 2000 erhebliche Veranderungen
eingetreten. So entwickelte sich auf der Erzeugungs- und Importebene die Zahl der damals acht
Verbundunternehmen durch Zusammenschlusse bereits 2003 auf vier verbleibende Unternehmen
zurtck (Y. AG, Z. AG, V. AG, EnBW AG). Zeitgleich erwarben die Verbundunternehmen
zunehmend Minderheitsbeteiligungen (zwischen 10 und 49,9 %) an regionalen und lokalen
Stromversorgungsunternehmen (insbesondere Stadtwerken). Im Jahr 2000 hielten Y. 90 und Z.
35 Minderheitsbeteiligungen (insgesamt 125) an knapp 900 regionalen und lokalen
Stromversorgern in Deutschland. Ende 2002 waren es 134 bei Y. und 59 bei Z. (insgesamt 194).
Im Jahr 2004 nahmen solche Beteiligungen auf mehr als 200 weiter zu (Y. 134, Z. 70).
Mehrheitsbeteiligungen in geringerer Zahl sind hinzuzurechnen. Unterdessen nehmen Y. und Z.
bei annahernd 70 % der Stromversorgungsunternehmen, an denen sie Minderheitsbeteiligungen
halten, gleichzeitig die Position des Stromlieferanten ein. Auf einer in sachlicher Hinsicht nach wie
vor im hergebrachten Sinn zu definierenden und vom Bundeskartellamt zugrundegelegten ersten
Marktstufe hat — bei sich verstarkender vertikaler Integration — der friher schon vorhandene
Konzentrationsgrad daher nicht ab-, sondern deutlich zugenommen.

bbb) Zugleich hat auf der Verteilungsstufe (zweite Marktstufe) der Stromhandel an Bedeutung
gewonnen. So grundeten die Verbundkonzerne eigene Handelsunternehmen, die neben
konzerneigenen Regionalversorgern auf der Grol3handelsstufe Strom an Weiterverteiler sowie
unabhangige Handler vertreiben. AuRerdem biindelten regionale und lokale Stromversorger ihren
Bedarf und schlossen sich zu Einkaufsgemeinschaften zusammen, wobei auch dadurch weitere
Konzentrationswirkungen hervorgerufen wurden. Derartige Einkaufsgemeinschaften sowie
grol3ere Stadtwerke handeln tber eine blo3e Eigenbedarfsdeckung hinaus neben unabhangigen
und Konzernhandelsunternehmen ihrerseits mit Elektrizitat. Weiterverteiler und Stromh&ndler
treten demnach nicht nur als Nachfrager gegentiber Erzeugern, sondern zugleich als Anbieter
gegenuber anderen Handelsunternehmen und Weiterverteilern auf. Parallel dazu veranderte sich
nach 2002 auch die Angebotsstruktur. Vermehrt wurden differenzierte Bezugsvertrage tber
verschiedene Lastbereiche (Grund-, Mittel-, Spitzenlast) mit unterschiedlichen Laufzeiten
angeboten, ersichtlich nachgefragt und abgeschlossen. Gleiches gilt mit Rucksicht auf integrative
Versorgungs- und Systemlésungen (z.B. Contracting-Leistungen). Handelsplatze und -formen
sind die Leipziger Stromborse EEX, Internet und Telefon, Spot- und Termingeschéfte, aber auch
sog. OTC- (Over-The-Counter) Geschafte.

32

34

Bei der Weiterverteilung von Strom haben sich mithin die Absatzformen und -kanéle, die 35

Bezugsmaoglichkeiten und die Zahl der Akteure erweitert. Vor diesem Hintergrund hat das
Bundeskartellamt mit Recht davon abgesehen, die zweite Marktstufe weiterhin als solche fir
einen Absatz von Elektrizitdt an nachfragende regionale Stromversorgungsunternehmen und
lokale Weiterverteiler (insbesondere Stadtwerke) zu definieren. Die klassische Marktabgrenzung
reicht nicht mehr aus, die veranderten Marktverhaltnisse vollstandig zu erfassen. Die zweite
Marktstufe ist — mit gewissen Unscharfen, aber hinreichend differenziert — aufgrund dessen
richtigerweise als eine in raumlicher Hinsicht bundesweit abzugrenzende mehrschichtige
Verteilungs- oder Distributionsstufe zu bezeichnen, auf der Weiterverteiler im herkdmmlichen Sinn
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(Regionalversorger und Stadtwerke), Stromhandelsunternehmen und die Verbundunternehmen
selbst (diese durch von ihnen beherrschte Stadtwerke, Regionalversorger und eigene
Handelsunternehmen) unabhangig davon, ob sie tber eine eigene Verteilnetzstruktur verflgen,
als Anbieter beim Verkauf von Elektrizitat (genauer gesagt: von Strombezugsrechten) an andere,
der Distributionsstufe angehdrige Unternehmen und Endkunden tatig sind.

Aus den dargestellten Veranderungen ist freilich auf keinen Wettbewerbszuwachs bei der
Stromverteilung zu schlieBen. Zwar sind bei der vom Bundeskartellamt unternommenen
Bestimmung die Marktanteile der Verbundunternehmen zu Gunsten derjenigen von Handlern seit
dem Jahr 2000 kontinuierlich ricklaufig (s. Anlage 32 zum Schriftsatz des Bundeskartellamts vom
15.3.2006, S. 26). Doch werden die Marktanteile der Verbundunternehmen dadurch nicht
zutreffend abgebildet. Strommengen lassen sich auf der Distributionsstufe mit zumutbarem
Aufwand nicht verlasslich bestimmten Lieferanten und Abnehmern zuordnen, da
Weiterverkaufsgeschafte vorkommen und ohne eine Uberprifung jedes einzelnen auf dieser
Stufe getatigten Geschafts nicht festgestellt werden kann, ob eine Liefermenge unmittelbar zur
Bedarfsdeckung des Abnehmers eingesetzt oder von diesem weiterverkauft worden ist. Ohne
eine solche Uberpriifung kommt es unabwendbar zu verfalschenden Mehrfachzahlungen
derselben Mengen mit der Folge einer tberzeichneten Darstellung des tatsachlich gehandelten
und an Endkunden gelangten Stromvolumens — und infolgedessen auch zu einer Unterzeichnung
der von den Verbundunternehmen gehaltenen Marktanteile. Um dies zu vermeiden, misste auch
bei den Geschéften derjenigen nicht naher bestimmten Marktteilnehmer (u.a.
Einkaufskooperationen und regionaler sowie lokaler Versorger), die mit eingekauften 36
Strommengen sowohl Endkunden versorgen als auch Handel treiben, in eine solche
Einzelfalluberprifung eingetreten werden. Dagegen steht fest, dass sich der Stromhandel immer
nur auf die tatsachlich erzeugten und letztlich verbrauchten Strommengen erstrecken,
physikalisch aber zu keiner Zunahme des Stromverbrauchs und des auf dem Handel beruhenden
Absatzes fuhren kann. Ist nach den Ermittlungen des Bundeskartellamts der Nettostromverbrauch
durch Endkunden im Inland, und folglich auch der Absatz, in den Jahren 2002 und 2003 im
Wesentlichen unveréndert gewesen und auch nach den zur Kontrolle herangezogenen
Vergleichszahlen des VDEW lediglich maf3voll angewachsen (vgl. Anlage 32, S. 24 f), muss sich,
ausgenommen solche Strommengen, die von Erzeugern unmittelbar an Endkunden geliefert
werden, der Handel in die tatsachlichen Stromverbrauchsmengen geteilt haben. Anderenfalls
wurde durch Mehrfachz&ahlungen auf der Verteilungsstufe ein kiinstlicher Handel vorgespiegelt,
der aus Rechtsgrinden aus der Betrachtung auszuscheiden hat (vgl. dazu BGH, Beschl. v.
5.10.2004 — KVR 14/03, WuW/E DE-R 1355, 1356 f — Staubsaugerbeutelmarkt). Dass die
stromerzeugenden Verbundunternehmen beim Absatz auf der Verteilungsstufe Marktanteile an
Handelsunternehmen verloren haben, ist danach nicht anzunehmen.

Wegen der damit verbundenen Ungewissheiten und Fehlerquellen hat das Bundeskartellamt das 37
Zweitgeschéaft mit Elektrizitat allerdings vollig aul3er Ansatz gelassen und hat auf der
Distributionsstufe als den sachlich relevanten und naher zu untersuchenden Markt nur den Markt
fur den erstmaligen Absatz von Strom angesehen. Dem ist beizupflichten, da die Verteilungsstufe
von der Stufe der Elektrizitatserzeugung, namentlich davon abhéangig ist, welche Strommengen
produziert werden und zu welchen Konditionen sie beim erstmaligen Absatz in den Handel
gelangen. Da Elektrizitat nicht speicherbar ist, erfolgen Stromlieferungen — vereinfachend
ausgedrtickt — durch eine mit dem Lieferauftrag deckungsgleiche Erzeugung von Strom, dessen
Einspeisung in das Verteilnetz und eine entsprechende Entnahme durch Endkunden. Aus der
Nicht-Speicherbarkeit von Strom folgt die Abhangigkeit der nachfolgenden Stufen von der
Erzeugungsstufe. Die erzeugten (oder auch importierten) Strommengen entsprechen prinzipiell
dem von Endkunden nachgefragten Stromvolumen. Die Ausnutzung der
Stromerzeugungskapazitaten wird durch den Einsatz von Regelenergie innerhalb bestimmter
Regelzonen von den Verbundunternehmen gesteuert. Dem blof3en Handel mit Strom kommt
dabei — abgesehen von seiner Verteilungsfunktion und der Aufgabe, strukturell differenzierte
Nachfragen zu befriedigen — keine eigenstandige wettbewerbliche Funktion fir die
Elektrizitatsmarkte zu. Er kann fur die im Streitfall erforderliche Marktabgrenzung vernachlassigt
werden. Denn Stromhandler und Weiterverteiler, die nicht oder nicht Gber ausreichende eigene
Stromerzeugungsmaoglichkeiten oder Uber einen vertraglich abgesicherten Zugang dazu verfiigen,
haben im Wettbewerb stets nur eine von den sie beliefernden Stromerzeugern abgeleitete,
abhangige Position. Sie sind auf eine Belieferung durch die stromerzeugenden Unternehmen
angewiesen. Das Bundeskartellamt hat dies zu Recht dahin formuliert: die Marktergebnisse auf
der Distributionsstufe, insbesondere der Erstabsatz von Strom, aber auch auf den
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Endkundenmarkten, werden durch die Verhaltensweisen der auf der Erzeugungsstufe tatigen
Unternehmen determiniert (vgl. Anlage A zum Schriftsatz des Bundeskartellamts vom 30.11.2006,
S. 9, 13). Nach wirtschaftlicher Erfahrung werden mit Strom handelnde Unternehmen von
Stromerzeugern nur insoweit beliefert, wie die dadurch zu erwirtschaftenden Erldse hoher sind als
die ersparten eigenen Verteilungs- und sonstigen Transaktionskosten. Drohen infolgedessen
allerdings eigene Abnehmer verloren zu gehen, wird der Erzeuger die Stromabgabemengen
erfahrungsgemal reduzieren oder diese verteuern.

Dem Markt fur den Erstabsatz von Strom gehoren als Anbieter
Elektrizitatsversorgungsunternehmen an, die eigene oder ihnen aufgrund von Vertragen
verflgbare Stromerzeugungskapazitaten nutzen oder Strom aus dem Ausland einfihren. Dazu
zahlen die Verbundunternehmen Y., Z., V. und W2., aber auch alle Gbrigen Unternehmen, die
Elektrizitat erzeugen (namentlich unabhéngige Kraftwerksbetreiber und gréf3ere Stadtwerke). Von
Stromimporten gehen demgegeniber nur begrenzte und im Ergebnis vernachlassigbare
wettbewerbliche Wirkungen aus. Der Umfang von Stromeinfuhren wird, nur abgesehen von der
Grenze zu Osterreich, durch die Leistungsfahigkeit der Kuppelstellen (Interkonnektoren) begrenzt.
Importe machen nach den aul3er Streit stehenden Feststellungen des Bundeskartellamts 38
aufgrund dessen weniger als 10 % des inlandischen Stromabsatzes aus. In dieser
GroRenordnung sind sie ungeeignet, wettbewerbliche Impulse zu geben. Uberdies stehen die
Kuppelstellen im Eigentum der Verbundunternehmen, die sie im Ergebnis vornehmlich fur
Stromexporte nutzen. Die Relevanz von Stromimporten wird schlief3lich ebenso durch den von
Deutschland ausgehenden Exportiberschuss entwertet (genauso auch der Bericht der
Bundesnetzagentur nach § 63 Abs. 5 EnWG vom August 2006, S. 42 f). Dass die
Grenziibergangsstellen in ndherer Zukunft erheblich ausgebaut werden, machen die Beteiligten
nicht geltend.

ccc) Daneben hat das Bundeskartellamt auf dem in sachlicher Hinsicht zu erkennenden 39
Endkundenmarkt fir Strom zutreffend danach differenziert, ob Kleinkunden (Haushalte,

gewerbliche und landwirtschaftliche Geringabnehmer) oder industrielle/gewerbliche Grofkunden

beliefert werden. Grof3kunden unterscheiden sich von Kleinkunden durch héhere

Stromabnahmen, eine infolgedessen starkere Verhandlungsposition sowie durch Preissensibilitat

und eine entsprechend hdhere Bereitschaft, den Lieferanten unter

Wirtschaftlichkeitsgesichtspunkten gegebenenfalls auszuwechseln. Der GroR3kundenmarkt ist in
geografischer Hinsicht bundesweit abzugrenzen. Der Kleinkundenmarkt ist hingegen durch das
Verteilnetz des jeweiligen Gebietsversorgers begrenzt. All dies wird von den Beteiligten nicht mit
stichhaltigen Griinden angezweifelt.

Die differenzierende Marktabgrenzung ist vom Bundeskartellamt zuldssig in das

Beschwerdeverfahren eingefiihrt worden. Die angefochtene Verfligung hat dadurch, dass das

Amt nunmehr auf die Stromerzeugungskapazitaten und die Anteile an der Stromerzeugung statt 40
auf Marktanteile auf dem Weiterverteilermarkt abstellt, keinen anderen Regelungsgehalt

bekommen (vgl. BGH WuUW/E DE-R 399, 401 — Verbundnetz).

ddd) Die gegen die Marktabgrenzung gerichteten Einwendungen der Beteiligten sind 4l

unbegriindet. Die Marktabgrenzung ist am vorherrschenden Bedarfsmarktkonzept ausgerichtet.
Stromhandler sind — durch keinen anderweitigen Bezug austauschbar — auf einen Strombezug
von der Erzeugungsstufe angewiesen. Soweit sie nicht Uber eigene oder ihnen vertraglich
zuzurechnende Erzeugungskapazitaten verfligen, gehoren sie der Erzeugerstufe nicht an.
Marktanteile auf der Distributionsstufe missen zum Zweck eines Ausschlusses von
Mehrfachzahlungen gerade wegen der festzustellenden Abhangigkeit der Stromverteilung von der
Erzeugung nicht weiter ermittelt werden. Die Abhangigkeit wird nicht dadurch in Frage gestellt,
dass — wie die Beteiligten behaupten — der Handel die theoretische Mdglichkeit hat,
Strombezugsrechte ohne bereits bestehende Absatzbindungen gewissermal3en auf Vorrat zu
erwerben. Dies kann nur auf dem Weg von vertraglich vereinbarten Bandlieferungen oder von
Termingeschéften geschehen. Dass Uber derartige Geschéfte ein so erheblicher Teil des
Strombezugs von der Erzeugerstufe abgewickelt wird, dass davon nennenswerte Auswirkungen
auf die Marktabgrenzung ausgehen, haben die Beteiligten aber nicht vorgetragen. Unter
Zugrundelegung des Bedarfsmarktkonzepts sind schlie3lich die Mérkte fur den Erstabsatz von
Elektrizitat sowie fur die Belieferung von industriellen/gewerblichen Grol3kunden mit Strom in
raumlicher Hinsicht nicht europaweit abzugrenzen, sondern auf das Inland beschrankt. Zwischen
den Strommarkten innerhalb der Europaischen Union hat sich noch kein Leistungsaustausch
entwickelt. Dazu tragen die begrenzten Kapazitaten der Grenziibergangsstellen bei. Insoweit wird
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auf die vorstehenden Ausfiihrungen verwiesen (S. 13). Da auf die nationalen Markte abzustellen
ist, kommt es entgegen der Auffassung der Beteiligten nicht darauf an, dass die der Entscheidung
zugrunde gelegte Marktabgrenzung des Bundeskartellamts von derjenigen der EU-Kommission
teilweise abweicht.

bb) Auf den Markten fir den erstmaligen Absatz von Strom und fur die Belieferung von
industriellen und gewerblichen Grol3kunden mit Strom sind die Konzerne Y. und Z. auf der
Grundlage einer Gesamtschau der tatsachlichen Verhaltnisse im Sinn eines Duo-pols gemeinsam
marktbeherrschend (8 19 Abs. 2 S. 2 GWB). lhnen kommt im Verhaltnis zu Wettbewerbern auch
Uber die eigenen Versorgungsgebiete hinaus eine Uberragende Marktstellung zu (8 19 Abs. 2 S. 1
Nr. 2 GWB). Daftr sind die fur das Jahr 2003 festgestellten Gegebenheiten mafigebend und die 42
fur 2004 anzunehmenden Marktverhaltnisse nur insoweit in den Blick zu nehmen, als sich die
tatsachlichen Grundlagen zu Gunsten der Beteiligten verandert haben kdénnen. Letztgenanntes ist
jedoch nicht der Fall. Auch wenn man auf die Marktverhaltnisse der Jahre 2000 und 2001
abheben wollte, wére das Ergebnis flur die Beteiligten nicht besser. In jenen Jahren war die
Marktstellung von Y. und Z. noch starker, als sie es im Jahr 2003 war.

aaa) Aufgrund einer Gesamtwirdigung der strukturellen Wettbewerbsbedingungen und des 43
tatsachlichen Marktverhaltens ist festzustellen, dass — bezogen auf das Jahr 2003 — zwischen den
Konzernunternehmen Y. und Z. kein wesentlicher, an sich aber méglicher, Wettbewerb stattfand

(kein Binnenwettbewerb).

(1.) Die Konzernunternehmen Y. und Z. weisen zahlreiche strukturelle Gemeinsamkeiten auf, die
— ohne diese Uberzubewerten — jedenfalls eine Ausgangslage kennzeichnen, die wegen einer
erkennbaren Gleichrichtung der Interessenlage ein wettbewerbsbeschrankendes Parallelverhalten
begunstigt. So sind Y. und Z. auf allen im Streitfall in Betracht zu ziehenden Strommarkten mit
eigenen Unternehmen oder solchen, an denen sie Minderheitsbeteiligungen unterhalten,
vertreten. Die Konzerne sind vertikal integriert. Y. und Z. bieten eine Versorgung mit Stromund
Gas an. Auf dem Elektrizitatssektor verfiigen sie unter Beriicksichtigung eigener Kraftwerke, von
Anteilen an Gemeinschaftskraftwerken und aufgrund langfristig vertraglich gesicherter
Kraftwerksleistungen im Vergleich zu den tbrigen Verbundunternehmen W2. und V., aber auch
im Verhaltnis zu anderen stromerzeugenden Unternehmen jeweils tber die weitaus hochsten
Stromerzeugungskapazitaten sowie Uber die hochsten Anteile an der Nettostromerzeugung (vgl.
Anlage 32, S. 13 ff des Schriftsatzes des Bundeskartellamts vom 15.3.2006). Bei einem der
grofdten nationalen Kohlestromerzeuger, der S. AG, sind Y. und Z. mit namhaften (Minderheits-)
Beteiligungen vertreten (vgl. Anlage A, S. 16 zum Schriftsatz des Bundeskartellamts vom
30.11.2006). Die auf Y. und Z. insoweit entfallenden Anteile an der Stromerzeugung missen an
dieser Stelle nicht im Einzelnen ausgewiesen werden. Genauso kdnnen angebliche Asymmetrien
bei den Stromerzeugungskapazitaten von Y. und Z. dahingestellt bleiben. Da Elektrizitat im 44
Ergebnis ein homogenes Produkt darstellt, kommt es auch nicht darauf an, ob in den
Unternehmensbereichen von Y. und Z. eine heterogene Produktion erfolgt. Sowohl Y. als auch Z.
sind durch Tochterunternehmen lberdies der weit tberwiegende Teil der
Stromubertragungsnetze auf den Ebenen der Hochstspannung sowie der Hoch- und
Mittelspannung verfiigbar (Anlage 32, S. 23 des Schriftsatzes des Amtes vom 15.3.2006).
Entsprechend ihrer hohen Beteiligung an den technischen Anlagen fur die Stromerzeugung und
den Transport entfallen auf die Konzerne Y. und Z. kiinftig die hochsten Investitionen bei
Kraftwerken und Leitungsnetzen. Dabei ist nicht von Belang, ob die Investitionen einer
Ausweitung von Stromerzeugungskapazitaten und bestehenden Netzen oder nur einem Ersatz
veralteter Anlagen gelten. Y. und Z. sind auch an weiterverteilenden Elektrizitdtsunternehmen
durch Minderheitsbeteiligungen beteiligt. Sie haben solche Beteiligungen innerhalb weniger Jahre
konsequent ausgebaut und unterhalten zu Beteiligungsunternehmen sowie zu gleichartigen
Unternehmen zu einem grol3en Teil jahrzehntealte Geschéaftsverbindungen. Daneben bestehen
auf der Erzeuger- und der Verteilungsstufe Verflechtungen zwischen Y. und Z.. Dazu zahlt die
bereits erwahnte Beteiligung am Kraftwerksunternehmen S. AG. Dazu gehéren zudem
wechselseitige Beteiligungen an 13 Stromversorgungsunternehmen.

(2.) Am tatsachlichen Geschehen gemessen besteht kein wesentlicher Wettbewerb zwischen Y. 45

und Z.. Im Ausgangspunkt ist auch insoweit zu konstatieren, dass neben den schon genannten
Umstanden die Homogenitat des Produkts Strom, das geringe Innovationspotential bei Elektrizitat
und die Transparenz der Abgabepreise geeignet sind, ein Parallelverhalten zu férdern. Y. und Z.
nutzen aber selbst dort, wo Wettbewerb an sich denkbar wére, die ihnen gegebenen
Wettbewerbsmaoglichkeiten nicht gegeneinander aus. Dies belegen die aus der
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Marktdatenerhebung des Bundeskartellamts fiir das Jahr 2003 hervorgehenden, nachhaltig
geringen Kundenzugewinnquoten, die entsprechend wenige Wechsel von Kunden indizieren.
Zwischen Y. und Z. findet ersichtlich kein nennenswerter Wettbewerb um Abnehmer statt. So
liegen bei Weiterverteilern die Kundengewinnquoten jeweils unter einem Prozent, bei Grol3kunden
bewegen sie sich unter vier Prozent. Die Wechselquoten sind unter Y. und Z. ausgeglichen. Fur
2004 sind nur marginale Anderungen zu verzeichnen (vgl. Anlage 32, S. 42, 44). Das die
angegebenen Quoten betreffende Bestreiten der Beteiligten ist unerheblich. Den Feststellungen
des Bundeskartellamts liegen die von Marktteilnehmern, einschlief3lich von Y. und Z., erteilten
Auskiinfte zugrunde, die so lange als richtig zu behandeln sind, wie die Beteiligten nicht darlegen,
in welchen Punkten und aus welchen Griinden jene Auskinfte unzutreffend und nunmehr
ausschlief3lich die zu den Akten gereichten Einzelaufstellungen maf3gebend sind. Derartige
klarstellende Erlauterungen sind unterblieben.

Dabei ist sowohl Weiterverteilern als auch GrofRkunden eine Sensibilitat fir wettbewerbliche
Anstrengungen zuzusprechen, da namentlich Veranderungen bei den Strompreisen zumeist
unmittelbar auf die eigene Marktposition durchschlagen. BloRe Kundenwechsel auf der
Distributionsstufe sind hingegen ungeeignet, auf den der wettbewerblichen Betrachtung zugrunde
gelegten Markten einen Wettbewerb unter den Konzernunternehmen von Y. und Z. zu belegen.
Wer — wie die Beteiligten — dabei auf Wechsel zwischen Stromhandelsunternehmen abstellt,
unterliegt au3erdem der Gefahr, einem nur vorgespiegelten Wettbewerb zu glauben. Y. und Z.
konkurrieren auf3erhalb ihrer Versorgungsgebiete genauso wenig um Beteiligungen an
Stadtwerken und um einen Abschluss von Konzessionsvertragen. Die Aktivitdten beschranken
sich auf die jeweils eigenen Versorgungsgebiete.

bbb) Y. und Z. verfigen auf den Markten flr den Erstabsatz von Strom sowie fiir die Belieferung a7
industrieller und gewerblicher Gro3kunden in ihrer Gesamtheit Gber eine Uberragende

Marktstellung, der sich die jeweilige Marktgegenseite auch auf3erhalb ihrer Versorgungsgebiete

nicht entziehen kann. Y. und Z. Uberragen eine jede fir sich, aber erst recht gemeinsam,

Wettbewerber auf den relevanten Markten deutlich. Dies ist sowohl im Verhéaltnis zu den anderen
Verbundunternehmen W2. und V. als auch im Vergleich mit Kraftwerksbetreibern, regionalen und

lokalen Weiterverteilern sowie Stromhandelsunternehmen festzustellen.

(1.) W2. und V. weisen jene strukturellen Elemente, die im Fall von Y. und Z. die Gefahr eines
wettbewerblichen Parallelverhaltens begriinden, zugleich aber auch Ausdruck von wirtschaftlicher
Marktmacht sind, in einem bedeutend geringeren Mal3 als Y. und Z. auf. Auf dem Stromsektor ist
die vertikale Integration bei ihnen weit weniger ausgebildet als bei Y. und Z.. So verfugten W2. im
Jahr 2004 tber 28 Minderheitsbeteiligungen an Stromversorgern und V. tber lediglich sieben.
Demgegenuber entfielen auf Y. auf 134, auf Z. 70 derartige Unternehmensbeteiligungen (vgl.
Anlage 32, S. 38). Y. und Z. sind in vertikaler Hinsicht auf den Elektrizitatsméarkten infolgedessen 48
weitaus starker verankert als W2. und V.. W2. und V. sind — wie aul3er Streit steht — ebenso wenig
in der Lage, aktuelle und potentielle Abnehmer mit Elektrizitat u n d Gas in einem vergleichbaren
Ausmal’ bedarfsdeckend wie Y. und Z. zu beliefern (vgl. Anlage A, S. 15). Die Moglichkeit zur
Belieferung "aus einer Hand" eignet sich aus der Sicht regionaler und lokaler
Versorgungsunternehmen, die ebenfalls Strom und Gas liefern, erfahrungsgeman dazu, die
Attraktivitat eines Angebots zu starken.

Bei den Stromerzeugungskapazitaten sowie bei der Nettostromproduktion sind Y. und Z. 49
gegenuber W2. und V. mit Rucksicht auf eigene Kraftwerke, Anteile an Gemeinschaftskraftwerken
und durch langfristige Vertrage gesicherte Kraftwerksleistungen eine jede fur sich sowie
gemeinsam ebenfalls dominant. Im diesem Zusammenhang kann auf eine authentische
Bestimmung der jeweiligen Quoten von Y./Z. einerseits und W2./V. andererseits verzichtet
werden. Denn auch wenn die Y./Z. zuzurechnenden Anteile — wie die Beteiligten behaupten —
nicht die Halfte der inlandischen Stromerzeugungskapazitaten und der tatsachlichen
Stromerzeugung Uberschreiten, sondern unterhalb dieser Schwelle liegen, haben diese im
Verhaltnis zu W2. und V. einen deutlichen Vorsprung. So wollen selbst die Beteiligten den
Verbundunternehmen unter Bezugnahme auf den Bericht der EU-Kommission vom 10.1.2007
Uber die Sektoruntersuchung im Bereich Energie (Anlage BF 165, Annex C, S. 337) sowie unter
Hinweis auf Nettostromverbrauchsangaben des VDEW (Anlage 32, S. 25) folgende Quoten
zugerechnet sehen (GA 988 ff):

Anteile an der Anteile an der 50
Stromerzeugungskapazitat Nettostromerzeugung 51
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Y. rund 21 % 21,2 % 52
Z. rund 23 % 28,4 % 53
44 % 49,6 % 54
W2. rund 12 % rund 12 % 55
V. rund 15 % rund 15 % 56
27 % 27 %. 57

Schon die vorgenannten und auf dem Vortrag der Beteiligten beruhenden Angaben
veranschaulichen die Uberlegenheit von Y. und Z. beim Zugang zur Elektrizitatsbeschaffung, bei
der Herstellung und — da anzunehmen ist, dass die Erzeugung den erstmaligen Absatz von Strom
bestimmt — auch beim Absatz von Strom. Y./Z. vereinigen auf sich gemeinsam mindestens eine
um rund 63 % hdhere Stromerzeugungskapazitat und eine um etwa 84 % hdohere tatsachliche
Stromerzeugung als W2./V.. Die Elektrizitdtserzeugungsmaglichkeiten von Y. allein sind um 75 %
hoher als die von W2. und um 40 % hdher als jene von V.. Bei der Stromproduktion verhalt es
sich ahnlich. Im Verhaltnis zu Z. fallen die Abstande nochmals deutlicher aus.

Bei der Verfugbarkeit der Elektrizitdtsiibertragungsnetze auf den Ebenen der Héchstspannung 59
sowie der Hoch- und Mittelspannung haben die Konzernunternehmen Y. und Z. ebenfalls einen
erheblichen Vorsprung gegentber W2./V. (vgl. Anlage 32, S. 23). Y./Z. sind W2. und V.

desgleichen durch ihre bedeutend hohere Finanzkraft und Entwicklungsmaoglichkeiten tberlegen.

(2.) Auch gegentber unabhangigen Kraftwerksbetreibern sowie regionalen und lokalen
Versorgern mit eigenen Stromerzeugungskapazitaten — soweit diese auf den relevanten Markten
Uberhaupt tatig sind — verfligen Y. und Z. tber eine Gberragende Marktstellung. Den
obenstehenden, auf Vorbringen der Beteiligten beruhenden tabellarischen Angaben ist zu
entnehmen, dass auf eine nicht naher bestimmbare Vielzahl von Kraftwerksunternehmen sowie
regionalen und lokalen Stromversorgern mit eigener Elektrizitdtserzeugung eine
Stromerzeugungskapazitat von hochstens etwa 29 % und eine Nettostromproduktion von rund

23 % entfallen. Bei jenen Unternehmen handelt es sich um kleine und mittlere Unternehmen mit
fur sich genommen geringen Marktanteilen, die weder als Einheit auftreten noch einheitliche
wettbewerbliche Aktivitaten entfalten und darum keinen Wettbewerbsdruck aufbauen kdnnen. Die
oftmals lediglich einen Eigen- oder Spitzen-, allenfalls noch einen Mittellastbedarf abdeckenden
Produktionskapazitaten der regionalen und lokalen Stromversorger sind unter
Konkurrenzgesichtspunkten mit der Gberwiegend in Grund- und Mittellastbereichen rationeller und
kostengunstiger arbeitenden Stromerzeugung von Y. und Z. nicht zu vergleichen.
Kraftwerksbetreibern sowie regionalen und lokalen Stromversorgungsunternehmen sind Y. und Z.
aulRerdem durch ihre Finanzkraft Gberlegen.

Sonstige Stromversorgungs- und -handelsunternehmen verfligen tber keinen eigenen Zugang 61
zur Beschaffung von Elektrizitat. Sie sind nicht Anbieter, sondern ausschlief3lich Nachfrager beim
Erstbezug von Strom. Von daher sind sie — genauso wie strom-erzeugende regionale und lokale
Versorger fur den gro3ten Teil ihres Strombedarfs, der mit eigenen Erzeugungskapazitaten nicht
zu decken ist — von einer Belieferung aus der Erzeugungsebene abhéngig. Tatséachlich werden
sie Uberwiegend von den Marktbeherrschern mit Strom beliefert. Die Abhangigkeit wirkt sich beim
Absatz an industrielle und gewerbliche Grof3kunden aus. Auf Stromimporte kann nur theoretisch
ausgewichen werden. Die vergleichsweise geringen Stromeinfuhren (weniger als 10 % des
Gesamtabsatzes, vgl. S. 13) reichen nicht aus, die Nachfrage zu befriedigen. Eine Ausweitung
von Einfuhren scheitert an der Leistungsfahigkeit der vorhandenen Grenziibergangsstellen, fir
deren Erweiterung keine Anzeichen vorliegen. Die sonstigen Stromversorgungs- und -
handelsunternehmen sind den Konzernen Y. und Z. auch unter dem Gesichtspunkt der
Finanzkraft mit hohem Rickstand unterlegen.

58

60

(3.) Der vorstehende Befund wird bestatigend vom tatsachlichen Wettbewerbsgeschehen

unterlegt. Auf den bundesweit abzugrenzenden Elektrizitatsmarkten findet kein wesentlicher

Wettbewerb gegen Y. und Z. statt, durch den der durch ihre Gberragende Marktstellung eréffnete
Verhaltensspielraum wirksam kontrolliert werden kann (kein Aul3enwettbewerb). Zwar haben Y.

und Z. auf dem GrofRkundenmarkt sowie auf dem friher als einschlagig betrachteten 62
Weiterverteilermarkt seit dem Jahr 2000 Marktanteile verloren. Diese Entwicklung hat sich in den

Jahren 2003 und 2004 fortgesetzt. Unter Zugrundelegung der hergebrachten Marktabgrenzung

erreichten auf dem GroRkundenmarkt sowie auf dem Weiterverteilermarkt die Marktanteile von Y.

und Z. zusammengerechnet zuletzt nur noch weniger als 50 % (vgl. zu allem: Anlage 32, S. 26).

Die Marktanteilsverluste sind durch ein moglicherweise leicht riicklaufiges Marktvolumen,
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geringgradige Kundenwechsel und durch eine nominelle Zunahme der Handelsgeschéfte zu
erklaren. Die zuletzt genannten Umstande lassen jedoch keinen Wettbewerb zu den Mitgliedern
des Duopols entstehen. Denn die Stromhandel betreibenden Unternehmen sind darauf
angewiesen, von den auf der Erzeugungsstufe tatigen Unternehmen mit Strom beliefert zu
werden. Die Abhangigkeit von einer Belieferung griindet sich darauf, dass sie uber keine,
jedenfalls nicht Gber ausreichende eigene oder sonst gesicherte Stromerzeugungskapazitaten
verflgen. Infolgedessen sind Stromhandelsunternehmen nicht in der Lage, gegen
stromproduzierende und auf der ersten Absatzstufe tatige Unternehmen einen effektiven
Wettbewerb aufzunehmen.

Von W2. und V. geht ebenso wenig ein nachhaltiger Wettbewerb aus. Zwar verfiigen beide tber 63
Stromerzeugungsmaoglichkeiten. Jedoch haben Y. und Z. lediglich auf den im Streitfall nicht in

Rede stehenden Kleinkundenmarkten Abnehmer — vornehmlich an W2. — verloren (O. Strom). Bei
Beteiligungen an Stadtwerken konnte sich W2. auf3erhalb ihres Versorgungsgebiets nur im Fall

der Stadtwerke D. AG durchsetzen.

Uberdies indizieren geringe Kundengewinnquoten auf dem GroRkunden- und auf dem
herkdbmmlichen Weiterverteilermarkt einen Mangel an Wettbewerb. Allerdings hat W2. fir die
Jahre 2003 und 2004 Kundengewinnquoten von 10 bis 15 % auf dem GroRkundenmarkt
angegeben. V. hat fur 2003 erhebliche Kundenzugewinne auf dem Weiterverteilermarkt gemeldet
(val. Anlage 32, S. 42, 44). Die Angaben von W2. und V. sind jedoch unzuverlassig. Die
Beschwerdeentscheidung kann darauf nicht gestiutzt werden. So beruht die Mitteilung von W2.
darauf, dass Verschiebungen zwischen konzernverbundenen Unternehmen als Kundenwechsel
bewertet wurden, ohne dass sie nach dem Zweck der Fragestellung als solche anzusehen sind.
V. hat widerspruchliche Angaben gemacht, namlich einerseits Gewinnquoten angegeben,
andererseits Marktanteilsverluste auf demselben Markt und im selben Jahr mitgeteilt.

Davon abgesehen und mit dem vorstehend dargestellten Befund tbereinstimmend bestehen 65
zwischen W2./V. und dem Duopol aus Y. und Z. Verflechtungen, die eine Aufnahme von

effektivem Wettbewerb tendenziell erschweren. So verfigen Y./Z. mit W2. oder V. lUiber zehn
gemeinsame Minderheitsbeteiligungen an Stadtwerken und Regionalversorgungsunternehmen. V.
unterhalt (Uber H.) zusammen mit Y. aul3erdem die Gemeinschaftskraftwerke B., B. und K. (vgl.

Anlage A, S. 18). Nach Lage der Dinge findet aul3erhalb der eigenen Versorgungsgebiete unter

den Verbundunternehmen insgesamt kein Wettbewerb statt.

(4.) Y. und Z. beherrschen auch au3erhalb ihrer Versorgungsgebiete weiterhin gemeinsam die
Markte fur den Erstabsatz und fir den Absatz von Strom an gewerbliche und industrielle
Grof3kunden. Dieser Feststellung liegt die zutreffende Erkenntnis des Bundeskartellamts
zugrunde, dass zwischen dem auf der sog. Distributionsstufe stattfindenden Stromabsatz, den
Endkundenmarkten und der Erzeugung von Strom eine Abhangigkeit besteht, die darauf beruht,
dass Elektrizitat nicht speicherbar ist. Ob dies durch Vorratsbeschaffungen (Bandlieferungen oder
Termingeschéfte) umgangen werden kann, sei dahingestellt. Davon wird jedenfalls kein
feststellbarer Gebrauch gemacht (s.o. S. 14). Die abgesetzten Strommengen sind deshalb
durchweg mit den produzierten Mengen identisch, wobei die Regelzonenbetreiber einen
gegebenenfalls erforderlichen Ausgleich herzustellen haben. Bei dieser Sachlage kommt der
Distributionsstufe nur die Aufgabe zu, den erzeugten Strom an die Endkunden (gegebenenfalls
strukturiert) zu verteilen. Aufgrund dessen sind der Distributionsmarkt und die Endkundenmarkte
sowie die Akteure auf jenen Markten vom Verhalten der auf dem Stromerzeugungsmarkt tatigen
Unternehmen abhangig. Welche Strommengen zu welchen Konditionen in den Handel und an
Endabnehmer gelangen, bestimmen die Stromerzeuger. Wer den Erzeugungsmarkt beherrscht,
ist mithin zugleich auf der Distributionsstufe, und zwar dort jedenfalls beim erstmaligen Absatz
von Strom an weiterverteilende Unternehmen, sowie auf den Endkundenmarkten (hier auf dem
Markt fir die Belieferung von GrofRkunden) marktbeherrschend.

Y. und Z. sind auf der Stromerzeugungsstufe entsprechend der von ihnen gehaltenen 67
Marktanteile gemeinsam marktbeherrschend. Dies geht aus dem Ergebnis der im Wege von
Auskunftsverlangen nach § 59 GWB vom Bundeskartellamt fur das Jahr 2003 durchgefuhrten
Marktdatenerhebung hervor. Die Datenerhebung fir das Jahr 2004 kommt fur Y. und Z. zu

keinem nennenswert abweichenden Resultat. Das Bundeskartellamt hat auf dem

Stromerzeugungsmarkt folgende Marktanteile ermittelt und im Beschwerdeverfahren bekannt

gegeben (vgl. Anlage 32, S. 17 f; Anlage A, S. 14):

Anteile an den Stromerzeugungskapazitaten: 68

64

66
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2000 2003 2004 69
Y. gemeinsam gemeinsam gemeinsam 70
Z.ca.65% ca. 52 % ca. 52 % 71
W2. gemeinsam gemeinsam 72
V. ca. 30 % ca. 30 % 73
insgesamt > 82 % > 82 %. 74
Anteile an der Nettostromerzeugung: 75
2000 2003 2004 76
Y. gemeinsam gemeinsam gemeinsam 77
Z.ca. 70 % ca. 57 % ca. 59 % 78
W2. gemeinsam gemeinsam gemeinsam 79
V.ca.20 % ca. 29 % ca. 30 % 80
insgesamt ca. 90 % ca. 86 % ca. 89 %. 81

Die auf Auskunftsersuchen nach § 59 GWB zustandegekommenen Ermittlungsergebnisse des
Bundeskartellamts sind der Beschwerdeentscheidung zugrundezulegen, nicht aber VDEW-
Statistiken oder Angaben der EU-Kommission. Dabei hat das Bundeskartellamt auf Seiten der
Verbundunternehmen eigene Kraftwerke, Anteile an Gemeinschaftskraftwerken sowie langfristig
durch Vertrage gesicherte und zurechenbare Kraftwerksleistungen bericksichtigt. Dies ist
sachgerecht, da hierdurch die den Verbund- und sonstigen Unternehmen praktisch verfigbaren
Erzeugungskapazitaten zutreffend abgebildet werden. Die Y./Z. und den Ubrigen
Verbundunternehmen zugerechneten Marktanteile sind vom Bundeskartellamt hinreichend 82
zuverlassig ermittelt worden. Gewisse, vor allem in den Auskinften der Marktteilnehmer
begrindete Ungenauigkeiten sind hinzunehmen. Dadurch werden die Erhebungsergebnisse nicht
ungeeignet, als Entscheidungsgrundlage zu dienen. Dass die Marktstrukturen jedenfalls in den
GroRRenordnungen zutreffend erfasst worden sind, belegt die vom Bundeskartellamt
vorgenommene Kontrolle anhand des vom VDEW ermittelten Nettostromverbrauchs (vgl.

Anlage 32, S. 25). Die Erhebungen des Bundeskartellamts erfassen fur das Jahr 2003 annéhernd
96 % des Marktgeschehens auf den Endkundenmarkten.

Die Beteiligten beméngeln zu Unrecht, das Bundeskartellamt habe die jeweiligen 83
Einzelmarktanteile von Y. und Z. an den Erzeugungskapazitaten sowie an der
Nettostromproduktion nicht benannt. Es verschlagt aber nichts, wenn hierauf unter hinnehmbaren
Schatzungenauigkeiten die in der 2005 verdoffentlichten Untersuchung des Instituts fir
Wirtschaftswissenschaft der Universitat N. fur die Stromerzeugungskapazitaten mitgeteilten
Verhaltniswerte Gbertragen werden. Diese hat das Amt in der Anlage 32 zum Schriftsatz vom
15.3.2006 angegeben (dort S. 16). Danach hatte Y. im Jahr 2003 an den
Stromerzeugungsmaoglichkeiten einen Anteil von 26,10 %, Z. einen solchen von 27,59 %. Zwar
geht die Untersuchung der Universitat N. bei den Erzeugungskapazitaten von anderen
Zurechnungsmalf3staben als das Bundeskartellamt aus (keine Zurechnung von langfristigen
Nutzungsvertragen; Erfassung von Erzeugungskapazitaten erst ab einer bestimmten Schwelle).
Die mit der Untersuchung ermittelten Verhaltnisse kdnnen aber ihrer Gré3enordnung nach auf die
vom Bundeskartellamt angenommenen Erzeugungskapazitaten und die produzierten
Strommengen Ubertragen werden. Auch nach der Studie der Universitat N. haben die
Marktanteile von Y. und Z. im Jahr 2004 im Ubrigen nicht abgenommen. Da sich die
Marktuntersuchungen des Bundeskartellamts und der Universitat N. gegenseitig stitzen, ist das
von den Beteiligten an der Richtigkeit der letztgenannten Studie angemeldete Bestreiten
widerlegt. Dessen ungeachtet sind Aufteilungen auf Y. und Z. tberflissig, da diese als Duopol
eine gemeinsame Marktbeherrschung ausiben.

Desgleichen stellen die Beteiligten ohne Erfolg pauschal vor allem in Abrede, dass das

Bundeskartellamt tatséchlich alle in Betracht kommenden Stromerzeuger erfasst und befragt hat

und dass die Kapazitaten sowie die Erzeugungsmengen vollstandig gemeldet worden, richtig

zugeordnet und zutreffend ausgewertet worden sind (s. GA 983, 995). Die Beteiligten hatten

Einsicht in die Verwaltungsakten. Aufgrund dessen konnten sie beurteilen, ob — was die 84
Adressaten anbelangt — die Marktdatenerhebung des Bundeskartellamts vollstandig war. Dies

kann prozessual zuldssig nicht pauschal bestritten werden, sondern diesbeztigliche Mangel

hatten, woran es fehlt, von den Beteiligten dezidiert aufgezeigt werden missen. Dass die

Meldungen wenigstens einigermal3en vollstandig und mithin verwertbar waren sowie zutreffend
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ausgewertet worden sind, ergibt sich aus den in den wesentlichen Punkten zu verzeichnenden
Ubereinstimmungen der Ermittlungsergebnisse des Bundeskartellamts mit jenen des
wirtschaftswissenschaftlichen Instituts der Universitat N.. Dass bei voneinander unabhangig
durchgefuhrten Untersuchungen und deren Auswertung dieselben grundlegenden
Unzuléanglichkeiten vorgekommen sind, ist unwahrscheinlich.

Das pauschale Bestreiten der Beteiligten ist auch nicht deswegen zuzulassen, weil im Rahmen 85
seiner Ermittlungen vom Bundeskartellamt umfangreiche Daten erhoben und ausgewertet worden

sind. Dies begriindet weder einen Erfahrungssatz noch eine aus praktischer Erfahrung heraus im
Einzelfall begriindete Annahme, es kdnnten Marktdaten unvollstandig erhoben und/oder fehlerhaft
ausgewertet worden sein. Sofern Ergebnisse einer friheren Marktdatenerhebung des

Bundeskartellamts fur das Jahr 2002 in einzelnen Punkten mangelhaft gewesen sein sollten, was
dahingestellt bleiben kann, besagt auch dies nichts darliber, dass die der

Beschwerdeentscheidung zugrundezulegende Marktuntersuchung fehlerbehaftet ist.

Allerdings stellen die Beteiligten die vom Bundeskartellamt angenommenen
Stromerzeugungskapazitaten und die Produktionsanteile von Y. und Z. auch unter Hinweis auf
von der EU-Kommission ermittelte und selbst berechnete Daten bei der Stromerzeugung in
Abrede (s.o0. S. 18 ). Dieses Bestreiten ist jedoch unerheblich. Das Amt hat Y./Z. Marktanteile auf
der Grundlage von Eigentum sowie von Beteiligungs- und Vertragsverhaltnissen zugerechnet. Die
Kommission und ersichtlich auch die Beteiligten haben einen hiervon abweichenden
Zuordnungsmodus angewandt. Infolgedessen kénnen die Ergebnisse nicht unmittelbar
miteinander verglichen werden. Unabhangig davon sind der Beschwerdeentscheidung die dem
Jahr 2003 geltende Marktdatenerhebung des Bundeskartellamts, in dem die angefochtene
Verfligung ergangen ist, und die in diesem Zusammenhang auch von den Beteiligten erteilten und
nicht revidierten Auskinfte zugrundezulegen. Daraus ergeben sich die vorstehend
wiedergegebenen Marktanteile. Im Prozess haben die Beteiligten fir Y. im Jahr 2003 Uberdies
eine nochmals (ndmlich um etwa 10 %) nennenswert hohere Stromerzeugungskapazitat
angegeben als bei der Auswertung der Marktdatenerhebung vom Bundeskartellamt angenommen
worden ist (GA 611). Daran gemessen spiegeln die vom Amt zugrunde gelegten Marktanteile die
Marktverhaltnisse bei der Stromerzeugung in jedem Fall hinreichend genau wider und sind die
von der Kommission ermittelten Marktanteile, die bei der Nettostromerzeugung im Ubrigen
ebenfalls zu einem fur Y. und Z. addierten Marktanteil von deutlich mehr als 50 % gelangen, fur
die Entscheidung nicht heranzuziehen. Der in diesem Zusammenhang von Y. vorgebrachte
Einwand, sie habe beim Erstabsatz auf der Distributionsstufe lediglich geringe Strommengen an
Handelsunternehmen verkaufen kénnen, ist gleichermal3en unerheblich. Denn im Rahmen der
erteilten Auskunfte hat das Konzernunternehmen Y. eine Aufstellung mit allein ca. 60 von ihm
belieferten Handelsunternehmen eingereicht. Dies widerspricht dem jetzigen Bestreiten der
Beteiligten, ohne dass sie tber den Widerspruch aufgeklart haben. Davon abgesehen grindet
sich die Marktbeherrschung letztlich auf die tatsachlichen Verhéaltnisse bei der Stromerzeugung.
Wer — wie Y. und Z. bei der Stromerzeugung marktbeherrschend ist, beherrscht auf der
Distributionsstufe auch den Erstabsatz von Strom. Der Distributionsstufe sind im Ubrigen nicht nur
die Stromhandelsunternehmen, sondern weiterverteilende Regionalversorger und Stadtwerke
sowie auch die von den Verbundunternehmen beherrschten Stadtwerke, Regionalversorger und
Handelsunternehmen zuzurechnen.

cc) Infolge des Zusammenschlusses ist bei der hier zu treffenden Prognoseentscheidung eine 87
Verstarkung der gemeinsamen marktbeherrschenden Stellung von Y. und Z. auf den Méarkten ftr

den Erstabsatz von Strom und fiir die Belieferung von Grof3kunden zu erwarten. Mit einer

Anderung der dafiir maRgebenden tatsachlichen Wettbewerbsverhaltnisse ist mit der dafiir
vorauszusetzenden hohen Wahrscheinlichkeit in ndherer Zukunft nicht zu rechnen.

86

aaa) Die im Streitfall zu beurteilende Minderheitsbeteiligung an den Stadtwerken E. sichert die
Vorlieferantenposition von X. beim Stromabsatz an die Stadtwerke E. GmbH. Es ist davon

auszugehen, dass die Stadtwerke E. und die Stadt E. als deren Mehrheitsgesellschafterin auf die
Interessen der Minderheitsgesellschafterin X., die in der Gesellschafterversammlung und durch in

den Aufsichtsrat entsandte Mitglieder die Belange ihrer Konzernmiitter Y. AGund Y. E... AG 88
reprasentiert, verstarkt Rucksicht nehmen werden, und dass sich aufgrund dessen die Aussichten

von X., beim Neuabschluss von Strombezugsvertrdgen wiederum zum Zuge zu kommen,

erhohen. Aufgrund des Zusammenschlusses werden Strombezugsvertrage mit deutlich

gesteigerter Wahrscheinlichkeit weiterhin mit X. abgeschlossen (vgl. BGH NJW 1998, 2444, 2447

ff — Stadtwerke Garbsen; NJW 1998, 2440 — Stromversorgung Aggertal). Dadurch wird die
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Marktstellung von X. — und mittelbar auch die von Y. als eines marktbeherrschenden
Unternehmens — im Absatzgebiet der Stadtwerke E. langfristig gefestigt.

Die der Beteiligung zugrunde liegenden Vereinbarungen zwischen der Stadtwerke E. GmbH und 89
der Stadt E. einerseits sowie andererseits der X. AG, namlich der Gesellschaftsvertrag und der
Konsortialvertrag vom 28.3.2003, sichern X. einen hinreichenden Einfluss auf die kiinftigen
Nachfrageentscheidungen der Stadtwerke E.. Zwar verfugt X. weder in der
Gesellschafterversammlung — abgesehen von der auf sie entfallenden Sperrminoritat — noch im
Aufsichtsrat Uber ein besonderes Gewicht. Im zwolfkopfigen Aufsichtsrat kann X. allenfalls mit
drei, von der Gesellschafterversammlung zu wéhlenden, Mitgliedern vertreten sein (8 8 Abs. 1
des Gesellschaftsvertrages). Da der Gesellschaftsvertrag die Besetzung im Ubrigen dahin regelt,
dass der Magistrat der Stadt E. sieben Mitglieder und der Betriebsrat der Stadtwerke E. zwel
Mitglieder in den Aufsichtsrat entsendet, ist aber damit zu rechnen, dass als die dann noch
offenen drei Mitglieder Vertreter von X. gewahlt werden, womit X. ein Viertel der Stimmen im
Aufsichtsrat auf sich vereinigen wird. Damit ist X. zwar weit davon entfernt, die
Nachfrageentscheidungen der Stadtwerke E. malRgebend zu beeinflussen, doch vermitteln die
ausweislich des Konsortialvertrages mit der Stadt E. getroffenen Vereinbarungen X. eine Reihe
von Vorteilen, die zwar nicht zwingend, aber doch mit einiger Wahrscheinlichkeit bewirken
werden, dass ihr die Stadt E. und die umliegend belieferten Gemeinden als Absatzgebiet auf
lange Sicht erhalten bleiben (BGH NJW 1998, 2444, 2448 — Stadtwerke Garbsen).

So streben ausweislich der Praambel des Konsortialvertrages die Kreisstadt E. und X. auf der
Grundlage gegenseitiger Loyalitat eine langfristige strategische Partnerschaft an. Die
Vertragsparteien haben sich in der Prdambel verpflichtet, in der Gesellschafterversammlung der
Stadtwerke E. ihre Stimmrechte und dartber hinaus ihren Einfluss auf die Mitglieder des
Aufsichtsrats der Stadtwerke in der Weise auszuliben, dass diese sich im Sinn der im
Konsortialvertrag formulierten Grundsatze, Zielvorstellungen und MalRnahmen verhalten. Die im
Konsortialvertrag verabredeten Grundséatze, Ziele und Mal3hahmen geben genug
Interpretationsspielraum, darin auch die Absatzinteressen von X. auf dem Stromsektor zu 90
erkennen (vgl. z.B. 8 2 — Grundséatze der Kooperation und unternehmenspolitische Ausrichtung:
Energiebeschaffung, Erweiterung der Geschéftsaktivitaten in der Strom-, Gas- und
Wasserversorgung; 8 3 — Unternehmerische Ziele: Aufrechterhaltung und Weiterentwicklung der
Wertschopfungskette in den Geschéftsfeldern, Weiterentwicklung der vorhandenen Produkt- und
Dienstleistungspalette und Erweiterung vorhandener Geschéaftsfelder, Aufbau neuer
Geschaéftsfelder, ErschlielBung neuer, insbesondere regionaler Méarkte; 8§ 4 — Partnerschattliche
Zusammenarbeit: Akquisition und Belieferung von Bindel- und Grol3kunden).

Zwar werden im Konsortialvertrag ein weiterhin maf3geblicher Einfluss der Kreisstadt E. in den 91
Organen und Gremien der Stadtwerke E. und eine unbeschrankte Entscheidungsfreiheit der

Stadtwerke E. bei der Beschaffung unter anderem von Energie betont (vgl. § 2). Jedoch ist

daneben mit gleichem Gewicht in § 2 des Konsortialvertrages der Satz aufgestellt worden:

Unabhangig davon, dass die unternehmerische Fuhrung und das operative Geschétft der
SWE GmbH weiterhin von deren Unternehmensleitung betrieben werden, haben die
Kreisstadt E. und die X. das Ziel, notwendige Entscheidungen und MalRnahmen
einvernehmlich zu treffen bzw. vorzunehmen und umzusetzen.

Davon ausgehend haben die Parteien im Konsortialvertrag dezidiert geregelt, auf welche Weise 93
die von ihnen angestrebte Einvernehmlichkeit bei den Entscheidungen und Maflinahmen erreicht

werden soll. Nach § 5 des Konsortialvertrags erhélt vor der Bestellung eines Mitglieds der
Geschaéftsfihrung und vor jedem spéteren Wechsel in der Geschaftsfuhrung der Stadtwerke E. X.
rechtzeitig Gelegenheit zur Stellungnahme. In 8 6 des Vertrages haben die Parteien Abreden tber

das Verfahren der unter ihnen vorzunehmenden Abstimmung getroffen. Im Sinn klarer und

verbindlicher Verhaltensregeln ist darin bestimmt:

1. Die Parteien werden sich auf Wunsch einer Partei in wichtigen Angelegenheiten,
insbesondere vor Gesellschafterversammlungen oder Aufsichtsratsitzungen, rechtzeitig
abstimmen. Die Abstimmung erfolgt zwischen dem Burgermeister der Kreisstadt E. oder
seinem Vertreter und einem Vorstandsmitglied der X..

92

95

2. Zeichnet sich vor einer Gesellschafterversammlung oder Aufsichtsratssitzung ab, dass keine
gemeinsame Position abgestimmt werden kann, so verpflichten sich beide Parteien, auf
Wunsch einer Partei darauf hinzuwirken, dass der strittige Punkt von der Tagesordnung
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abgesetzt wird, es sei denn, der Beschluss duldet keinen Aufschub. In der Zwischenzeit

werden die Parteien weiter nach gemeinsamen Losungen suchen. Ist auch bis zu einer

weiteren Gesellschafterversammlung oder Sitzung des Aufsichtsrates keine gemeinsame 96
Position gefunden worden, so wird der Tagesordnungspunkt in dieser Sitzung beibehalten

und entsprechend den Mehrheitsverhaltnissen entschieden.

97

Eine wichtige Angelegenheit, die auf Antrag von X. zum Gegenstand einer Meinungsabstimmung
mit der Stadt E. gemacht werden darf, ist zweifelsfrei auch der Neuabschluss von
Strombezugsvertragen. Der Umstand, dass die Parteien sich auf Wunsch tber den Abschluss
eines Strombezugsvertrages verstandigen wollen, bringt allein schon einen nicht unerheblichen
Vorteil fur X. mit sich. Denn wahrend ohne den Zusammenschluss die Stadtwerke E. — und in
Zweifelsfallen die Alleingesellschafterin Stadt E. — die dahingehende Entscheidung, insbesondere
die Wahl des Vertragspartners, allein trafen, hat sich dartber als Folge des Zusammenschlusses
die Stadt E. mit dem Minderheitsgesellschafter X. auf Verlangen vorher ins Benehmen zu setzen.
Liegen ihr bekannt werdende Konkurrenzangebote vor, kann X. mit Erfolg auf die Vorzige des
eigenen Angebots hinweisen. Gegenuber Preisvorstdlien anderer Anbietern kann X. ihr Angebot
nachbessern. Dafiur hat X. schon deswegen einen Verhaltensspielraum, weil sie damit rechnen
kann, dass ein Teil eines gewdahrten Preisnachlasses als Unternehmensgewinn der Stadtwerke E.
an sie zurtckflielen wird. X. kann sich aber auch auf die im Konsortialvertrag auf zahlreichen 98
Geschaftsfeldern vereinbarte Zusammenarbeit berufen. Die Kenntnis eines preisglnstigeren
Konkurrenzangebots versetzt X. in die Lage, darauf mit dem eigenen Angebot z.B. in der Weise
einzugehen, dass im Rahmen der Kooperation mit den Stadtwerken E. bestimmte, bislang noch
nicht konkret geplante Mal3nhahmen einer Zusammenarbeit, fur die X. oder ein
Konzernunternehmen von Y. das Know-how liefert, nunmehr zuséatzlich offeriert werden. Im
Rahmen der vereinbarten Abstimmung muss X. zu solchen Reaktionen auf Verlangen
Gelegenheit gegeben werden. Dergleichen wirden die Vertreter der Stadtwerke E., aber auch die
Reprasentanten der Stadt E., nach dem Grundsatz, dass das preiswerteste Angebot nicht ohne
Weiteres auch das wirtschaftlichste und annehmbarste ist, bei ihrer Entscheidung zu bedenken
und abzuwagen haben, wenn sie die Nachfrageentscheidung nicht schon aus Rucksichtnahme
auf die mit dem Minderheitsgesellschafter X. verabredete Kooperation oder aus Verbundenheit
mit ihrem Minderheitsgesellschafter zu dessen Gunsten treffen wollen.

Die X. danach zu Gebote stehenden Einflussmaoglichkeiten sind geeignet, Wettbewerber davon 99
abzuhalten, sich um eine Belieferung der Stadtwerke E. zu bemihen. Auch wenn
Nachfrageentscheidungen nicht notwendig zu Gunsten von X. ausfallen werden, ist aus der Sicht
des Wettbewerbs nach den Umstanden jedenfalls aber eine dahingehende Erwartung gegeben.
Infolgedessen besteht die Gefahr, dass potentielle Wettbewerber sich von einem Wettbewerb um
die Belieferung der Stadtwerke E. entmutigt zuriickziehen. Der Zusammenschluss steigert — dem
Marktbeherrscher Y. zurechenbar — danach die Fahigkeit von X., Wettbewerbsvorstol3e
abzuwehren (vgl. BGH NJW 1998, 2444, 2449 — Stadtwerke Garbsen mwN). Er erweist sich
damit zugleich als ein Instrument zur langfristigen Behauptung von Absatzmarkten durch vertikale
Integration (vgl. auch Monopolkommission, XIV. Hauptgutachten, Kap. 1V 2.3.1.2; XV.
Hauptgutachten, Kap. IV 2.5.2). Das Zusammenschlussvorhaben erzeugt in Bezug auf die
Marktbeherrschung durch Y. Verstarkungswirkungen auf dem Absatzmarkt fir Strom und auf dem
GroRkundenmarkt. Die Stadtwerke E. zahlen zwei private Energieversorger zu ihren Kunden.

bbb) Von den Beteiligten sind keine Umstande aufgezeigt worden, die eine andere rechtliche
Beurteilung gebieten. Vom Zusammenschlussvorhaben gehen zwar nur verhaltnismafig geringe
Verstarkungswirkungen aus, zumal es sich bei den Stadtwerken E. um ein eher kleines Stadtwerk
handelt. Die den Stromabsatz beherrschende Erzeugungsstufe unterliegt jedoch einer hohen

Konzentration (s.o. S. 9 f). Auf Markten, die durch eine hohe Konzentration gepragt sind, genigt 100
bereits eine geringe Beeintrachtigung des Restwettbewerbs, um zu einer Verstarkung der
beherrschenden Stellung eines Zusammenschlussbeteiligten zu kommen (vgl. BGH NJW 1998,
2444, 2447 mwN). Dieser Rechtssatz trifft auch auf den Streitfall zu.

101

Unabhangig davon hat das Bundeskartellamt mit Recht darauf hingewiesen, dass es nicht
ausreicht, die wettbewerbliche Betrachtung auf einen einzelnen, moglicherweise weniger schwer
wiegenden Fall einer (Minderheits-) Beteiligung von Verbundunternehmen an regionalen und
lokalen Stromversorgungsunternehmen zu beschréanken, sondern dass die Bedeutung solcher
Beteiligungen fur den Wettbewerb nur vollstandig erfasst werden kann, wenn sie in ihrer
Gesamtheit gewdrdigt werden (ebenso: Monopolkommission aaO). Ausgehend von diesem
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Vorverstandnis ist festzustellen, dass die Verbundunternehmen seit Ende der 90er Jahre
Beteiligungen an regionalen und lokalen Versorgern stark ausgebaut und insbesondere lokale
Versorger dies zugelassen haben. Diese wenden dadurch einen potentiellen Wettbewerb der
Verbundunternehmen bei Grol3kunden in ihrem Versorgungsgebiet ab. Im Gegenzug wéchst
erfahrungsgemal ihre Bereitschaft, auf wettbewerbliche Vorstol3e gegen den
Minderheitsgesellschafter zu verzichten. Fur die Verbundunternehmen (und deren
Tochterunternehmen) fuhrt dies dazu, dass die Lieferbeziehungen von langfristigen (und insoweit
maoglicherweise ansto3igen) Bezugsvertragen unabhangig werden, Absatzmarkte vielmehr durch
vertikale Integration gesichert werden kénnen. Fur den potentiellen Wettbewerb erzeugt indes
gerade die Verbreitung der vertikalen Integration eine abschreckende Signalwirkung, die sich auf
den Kreis der regionalen und lokalen Stromversorger insgesamt erstreckt und im selben Malf3 die
Fahigkeit der Verbundunternehmen starkt, Wettbewerbsvorstt3e abzuwehren. Infolgedessen
entfaltet der Erwerb von (Minderheits-) Beteiligungen an regionalen und lokalen
Versorgungsunternehmen gerade durch sein verbreitetes Vorkommen eine besondere
Wettbewerbsschadlichkeit.

Die Mitgliedschaft der Stadtwerke E. in der Gesellschaft fir kommunale Kooperation (GKK) steht
der angenommenen Verstarkung der marktbeherrschenden Stellung von Y. nicht entgegen. Die
Stadtwerke E. sind durch nichts gehindert, diese Mitgliedschaft aufzugeben. Ungeachtet dessen
haben die Stadtwerke E., solange die GKK existiert und sie ihr angehdéren, Strom ausschlief3lich
stets vom Y.-Konzernunternehmen X. bezogen. Anhaltspunkte dafir, dass sich dies andern
kénnte, sind nicht hervorgetreten.

2. Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung auf dem Gasmarkt fir die Belieferung von 103
lokalen Weiterverteilern durch regionale Weiterverteiler:

a) Der Zusammenschluss lasst ferner erwarten, dass auf dem Markt fiir die Belieferung lokaler
Weiterverteiler (Stadtwerke E.) die marktbeherrschende Stellung des regionalen Weiterverteilers
G. GmbH, eines dritten Unternehmens, verstarkt wird. Dabei handelt es sich um einen
zusatzlichen Untersagungsgrund.

Unschédlich ist, dass die Verstarkungswirkung bei der in der Zusammenschlusskontrolle 105
gebotenen prognostischen Prifung nicht unmittelbar bei den Zusammenschlussbeteiligten oder

bei einem mit ihnen im Sinne von 8§ 36 Abs. 2 GWB verbundenen Unternehmen, sondern bei

einem dritten Unternehmen eintritt. Auch die bei einem dritten Unternehmen zu erwartende

Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung gebietet eine Untersagung des

Zusammenschlusses nach § 36 Abs. 1 GWB, sofern an jenem Unternehmen

Zusammenschlussbeteiligte oder mit ihnen verflochtene Unternehmen jedenfalls Beteiligungen
unterhalten, die beim Erwerb einen Kontrolltatbestand nach § 37 Abs. 1 GWB erflllen (ebenso:
Mestmacker/Veelken in Immenga/Mestmacker, GWB, 3. Aufl., 8 36 Rn. 131, 132; aA: Bechtold,

GWSB, 4. Aufl., 8 36 Rn. 7).

Der Wortlaut der Norm lasst diese Auslegung zu. Danach ist nur erforderlich, dass urséachlich
durch den Zusammenschluss eine marktbeherrschende Stellung begriindet oder verstarkt wird.
Die von den Beteiligten entgegen gehaltene historische Betrachtung (GA 439 ff) widerspricht dem
nicht. Der Anwendungsbefehl einer Norm ist zu befolgen, wenn der Sachverhalt nach Wortlaut,
Systematik und Zweck den gesetzlichen Tatbestand erflillt. Der historischen Auslegung kommt
dabei in der Regel nur eine begrenzte Rolle zu. Sie ist vor allem bei jingeren Gesetzen relevant.
Unabhangig davon spricht im hier vorliegenden Zusammenhang eine historische Betrachtung
gerade gegen das von den Beteiligten vertretene engere Normverstandnis, wonach es nur auf die
Entstehung oder Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung bei den am Zusammenschluss 106
beteiligten Unternehmen ankommen soll. Denn § 23 a Abs. 1 und Abs. 2 S. 2, 3 GWB aF, der auf
die "am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen” abstellte, ist durch die 6. GWB-Novelle
aufgehoben worden. Davon abgesehen war der Anwendungsbereich von § 23 a GWB aF — als
einer Sondernorm — auf die darin geregelten Vermutungstatbestande fir marktbeherrschende
Stellungen begrenzt, wohingegen auch schon der damalige Untersagungstatbestand des 8§ 24
Abs. 1 GWB aF keine Beschréankung dahin enthielt, dass nur eine bei den
zusammenschlussbeteiligten Unternehmen zu erwartende Begrindung oder Verstarkung einer
Marktbeherrschung die Untersagung eines Zusammenschlusses gebot.

Auch die Systematik des Gesetzes rechtfertigt nicht jene von den Beteiligten vertretene enge 107
Auslegung. Daflr gibt die von den Beteiligten herangezogene Verbundklausel in 8 36 Abs. 2

GWB nichts her. Dadurch soll sichergestellt werden, dass rechtlich selbstandige Unternehmen,

die aufgrund ihrer Abhangigkeit von einem herrschenden Unternehmen oder wegen

102

104
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konzernmaliiger Verflechtungen als eine wirtschaftliche Einheit anzusehen sind, auch im Rahmen
der Zusammenschlusskontrolle als Einheit behandelt werden. Die Norm soll Zusammenschliisse
erfassen, durch die eine beherrschende Stellung gerade bei den so verbundenen Unternehmen
entsteht oder verstarkt wird. Der Anwendungsbereich der Vorschrift wird aber nicht dadurch
berlhrt, dass die Entstehung oder Verstarkung einer beherrschenden Stellung eines einzelnen
dritten Unternehmens, hier der G., unter 8 36 Abs. 1 GWB gefasst wird. Umgekehrt besagt § 36
Abs. 2 GWB nichts dariber, dass Verflechtungen unterhalb der Schwelle einer Beherrschung,
welche die Zusammenschlussbeteiligten mit jenem dritten Unternehmen aufweisen, bei der
Zusammenschlusskontrolle unbeachtlich sind, wenn der Zusammenschluss bei dem dritten
Unternehmen die Begriindung oder Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung erwarten
l&sst.

Im Gegentell ergibt sich aus dem Zweck der Norm, dass 8§ 36 Abs. 1 GWB auch auf Falle der
vorliegenden Art anzuwenden ist. Seinem Zweck nach soll § 36 Abs. 1 GWB zum Schutz des
Wettbewerbs (oder jedenfalls eines Restwettbewerbs) jedwede Entstehung oder Verstarkung
einer marktbeherrschenden Stellung unterbinden. Der Zweck der Vorschrift verbietet insoweit
nicht nur jede Einschrankung bei der Frage, wo eine marktbeherrschende Stellung begriindet
oder verstarkt wird, sondern gebietet eine weite Auslegung.

Darauf, ob — wie die Beteiligten zu Unrecht meinen — das vorstehend dargestellte Ver-standnis in 109
einem Gegensatz zu Vorschriften des EG-Fusionskontrollrechts und deren Auslegung steht,

kommt es nicht an. Das hier zu beurteilende Zusammenschlussvorhaben ist ohne eine
gemeinschaftsweite Bedeutung.

Im Streitfall liegen die eingangs dargestellten Voraussetzungen, die G. GmbH in die
fusionsrechtliche Kontrolle einzubeziehen, vor. An der G. GmbH ist der Y.-Konzern unmittelbar 110
und mittelbar beteiligt, und zwar

o unmittelbar durch die Beteiligung der R2. E... Beteiligungs-AG, an der Y. beteiligt ist, an der 111
G. GmbH,

o mittelbar aufgrund der Beteiligung des Y.-Konzernunternehmens T. AG an der
Gesellschafterin M2. AG der G. GmbH und

o abermals mittelbar durch die 48,9 %ige Beteiligung der X. E... AG an der Stadtwerke G2.
AG, die ihrerseits eine Minderheitsbeteiligung an der G. halt.

108

112

Die vorgenannten Beteiligungen erfullen den Tatbestand eines Kontrollerwerbs nach 8 37 Abs. 1 113
Nr. 3 GWB.

b) Die G. GmbH als regionale Weiterverteilerin ist auf dem Markt fur die Belieferung lokaler
Weiterverteiler mit Gas (Stadtwerke E.) marktbeherrschend im Sinne von § 19 Abs. 2 S. 1 Nr. 2
GWB. Der einschlagige Markt ist netzbezogen abzugrenzen. Bei dieser Rechtslage unterliegt
keinem Zweifel, dass die G., da sie Uber das Gasleitungsnetz verfugt, im Verhaltnis zu
Wettbewerbern eine Uberragende Marktstellung hat, solange nicht ein rechtlich abgesichertes und
praktisch handhabbares Durchleitungssystem besteht, das anderen Weiterverteilern die
Madglichkeit einraumt, Nachfrager in dem in Rede stehenden Gebiet zu Wettbewerbsbedingungen
zu beliefern (vgl. BGH NVwZ 2006, 962 — Stadtwerke Dachau; OLG Dusseldorf, Beschl. v.
20.6.2006 — VI-2 Kart 1/06 (V)). Ein Durchleitungssystem, das diesen Anspriichen genigt, ist bis
heute nicht existent.

114

115
¢) Durch den Zusammenschluss wird die beherrschende Stellung der G. GmbH verstarkt. Es ist

zu erwarten, dass im Rahmen des im Konsortialvertrag mit der Kreisstadt E. vereinbarten
Abstimmungsprozesses X. beim Neuabschluss von Gasbezugsvertragen dafir eintreten wird,
dass die G. weiterhin den Zuschlag erhélt, und dass die Stadtwerke E. darauf eingehen werden.
Das ergibt sich aus den vorhin aufgezeigten Beteiligungsverhaltnissen an der G., an der mittelbar
die Y. AG, aber auch X. beteiligt sind. Da infolge des Zusammenschlusses Y. mittelbar auch an
den Stadtwerken E. beteiligt ware, entsteht ein ringférmiges Beteiligungsgeflecht, das die
Bereitschaft, die G. weiter zu beauftragen, férdert. Davon abgesehen ist anzunehmen, dass auch
der G. Gelegenheit gegeben wiirde, auf preisgtinstigere Konkurrenzangebote einzugehen. Ein
weiteres Motiv fur X., sich fur einen weiteren Gasbezug von der G. einzusetzen — wie auch fur die
Stadtwerke E., sich davon Uberzeugen zu lassen, ist darin zu sehen, dass dadurch der Gasabsatz
der Y. R2. AG gefordert wirde, die in der Vergangenheit bereits etwa drei Viertel ihres
Gasbedarfs der Stadtwerke E. deckte. Die Verstarkung der marktbeherrschenden Stellung der G.
ist mithin darin zu erkennen, dass durch den Zusammenschluss der von ihr jetzt schon gehaltene
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Absatzanteil in ihrem Netzgebiet zusatzlich abgesichert wirde.

Die mit den Einwirkungsmaglichkeiten der X. zu erwartende Verstarkungswirkung verschafft der
G. zwar nur verhaltnism&Rig geringe Vorteile. Da die Gasmarkte einen hohen Konzentrationsgrad
aufweisen, gentigt jedoch schon eine geringe Beeintrachtigung des potentiellen Restwettbewerbs,
um eine Verstarkung der marktbeherrschenden Stellung der G. zu bejahen.

3. Es ist weder nachgewiesen noch sonst zu erkennen, dass d u r ¢ h den Zusammenschluss 117
auch Verbesserungen der Wettbewerbsbedingungen eintreten und dass diese Verbesserungen

die Nachteile der Marktbeherrschung tberwiegen (8 36 Abs. 1 2. Hs. GWB). Von den Beteiligten
behauptete Synergieeffekte kommen, sofern sie eintreten, allenfalls ihnen selbst zugute. Dass

Abnehmer und Endkunden daran angemessen beteiligt werden, ist keinesfalls gesichert.

4. Die von den Beteiligten erteilten Zusagen sind ungeeignet, die durch den Zusammenschluss zu
erwartende Verstarkung marktbeherrschender Stellungen und die damit notwendig verbundenen
Verschlechterungen der Wettbewerbsbedingungen auszugleichen. An einen solchen Ausgleich

sind hohe Anforderungen zu richten, da durch den Zusammenschluss auf stark konzentrierten

Markten mit den Stadtwerken E. ein bislang ungebundener Nachfrager dem Wettbewerb 118
entzogen wird. Ob Kompensationszusagen nur zu bertcksichtigen sind, wenn sie auf den von den
Verschlechterungen betroffenen Markten wirksam werden, also eine unmittelbar vorteilhafte

Wirkung fur den Wettbewerb entfalten, bedarf keiner Entscheidung. Die von den Beteiligten

gemachten Zusagen haben bereits aus anderen Griinden als unzureichend auszuscheiden.

a) Die Annahme der Beteiligten, die Zusage der X., das ihr gehdrende Stromverteilnetz in der 119
Stadt M3. an die M3.-Werke GmbH zu veraufl3ern, kompensiere die Verschlechterung der
Marktverhaltnisse auf dem Strom-Grol3kundenmarkt, ist fernliegend. Die M3.-Werke nutzen das
Verteilnetz bereits aufgrund einer Pacht- und Betriebsfihrungsvereinbarung mit X.. Eine
Absicherung durch Eigentumserwerb bringt nur eine graduelle Besserstellung mit sich.
Ungeachtet dessen scheidet eine Ausgleichswirkung auch wegen der betroffenen Stromvolumen
aus. Auf die Stadtwerke E. entfallt ein etwa doppelt so hoher Stromabsatz wie auf die M3.-Werke
(ca. 200 GWh : rund 107 GWh). Die von X. im Absatzgebiet der M3.-Werke an Grol3kunden
durchgeleiteten Strommengen (ca. 50 GWh) sind den M3.-Werken hingegen nicht zuzurechnen.
Der Entscheidung ist nicht zugrundezulegen, dass dieser Absatz auf die M3.-Werke Ubergeht.
Ginge er Uber, gewahrte auch dies keinen angemessenen Ausgleich, da die dem Wettbewerb
entzogenen Absatzmengen immer noch um ein Drittel héher waren als die freigewordenen
Mengen. Zugesagte Sonderkindigungsrechte fur Stromgrof3kunden von X. im Vertriebsgebiet der
M3.-Werke sind ebenfalls ungeeignet, einen Ausgleich zu bewirken. Liefervertrage waren zum
Uberwiegenden Teil ohnedies nur bis zum Ablauf der Jahre 2003 und 2004 befristet.

Auf dem Markt flr den Erstabsatz von Strom wirkt sich die VeraufRerung des Stromnetzes in der
Stadt M3. nicht aus.

b) Was den betroffenen Gasmarkt fur die Belieferung von lokalen Weiterverteilern anbelangt, stellt 121
die Zusage von X., eine 49 %ige Beteiligung am Anlagenplaner und -bauer K. GmbH in ... zu

veraul3ern, ersichtlich keinen Ausgleich fur die zu erwartenden Nachteile dar. Die Zusage zielt auf

die vage Expektanz ab, die K. GmbH werde die Gasbezugsentscheidungen der zahlreichen und

weit verstreut ansassigen Betreiber von ihr geplanter, errichteter und/oder gewarteter Gasanlagen
erfolgreich beeinflussen kdnnen. Diese Annahme geht Uber blof3e Vermutungen nicht hinaus und

stellt keinesfalls einen Ausgleich fur die zu erwartenden Verschlechterungen der

Marktverhaltnisse her. Im Unterschied zur K. GmbH hat es X. au3erdem nur mit einem

Lieferverhaltnis zu tun, bei dem es die Bereitschaft, Gas von einem bestimmten Lieferanten (der

G. GmbH) zu beziehen, zu férdern gilt.

116

120

1. 122
Die Rechtsbeschwerde ist nach § 74 Abs. 2 GWB zugelassen worden. 123
Die Kostenentscheidung beruht auf § 78 GWB. Die Beteiligten haben auch die Kosten der

Beigeladenen zu tragen. Ein Beigeladener ist kostenrechtlich wie der Beschwerdeflhrer oder
Beschwerdegegner zu behandeln, wenn er die durch die Beiladung begrindete Rechtsstellung im 124
Beschwerdeverfahren nutzt, indem er sich an diesem Verfahren beteiligt. Die Beigeladene hat im
Beschwerdeverfahren schriftsatzliche Stellungnahmen zur Sache abgegeben. Eine Antragstellung

war nicht erforderlich.

Streitwert fir das Beschwerdeverfahren: 5.000.000 EUR 125
und fur jede Beschwerde: 1.125.000 EUR 126
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Durch eine am Erwerbspreis ausgerichtete Streitwertfestsetzung wird der Prozessgegenstand 127
nicht zureichend erfasst. Das wirtschaftliche Interesse der Beteiligten geht dariiber weit hinaus.

Es ist auf eine langfristige Absatz- und Kooperationssicherung gerichtet, von der mindestens der
Elektrizitatsbereich der Stadtwerke E. betroffen ist. Das wirtschatftliche Interesse der Beteiligten

hat der Senat geschatzt.

D.S.D.-B. 128
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