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Vorwort

1. Mit Schreiben vom 23. August 2002 hat der Bundesminister fur Wirt-
schaft und Technologie die Monopolkommission dartiber informiert, dass er
beabsichtigt, unter Wahrung seiner Rechtsauffassung im Anschluss an die
Entscheidung des Oberlandesgerichts Disseldorf vom 25. Juli 2002 eine
erneute offentliche mindliche Verhandlung im Ministererlaubnisverfahren
E.ON/Ruhrgas durchzuftihren, um den Bedenken des Gerichts Rechnung zu
tragen und eine Heilung der festgestellten Verfahrensfehler vorzunehmen.
Gegenstand der offentlichen mindlichen Verhandlung sei die Verfligung des
Ministers, vertreten durch Staatssekretér Tacke, vom 5. Juli 2002. Eine et-
waige schriftliche Stellungnahme der Monopolkommission zum Verfahren
solle rechtzeitig, moglichst vor dem Termin dieser Verhandlung am 5. Sep-
tember 2002, eingereicht werden.

2. Die Monopolkommission nimmt das Schreiben des Bundesministers fur
Wirtschaft und Technologie zum Anlass fur eine zweite Stellungnahme zu
den Zusammenschlussvorhaben E.ON AG/Gelsenberg AG und E.ON
AG/Bergemann GmbH, im Folgenden kurz ,,E.ON/Ruhrgas*. Diese neuerli-
che Stellungnahme der Monopolkommission erganzt die im Mai 2002 vor-
gelegte Stellungnahme geméal? 42 Abs. 4 Satz 2 GWB. Insofern wird das zur
Diskussion stehende Zusammenschlussvorhaben nicht noch einmal im Ge-
samtzusammenhang vorgestellt und systematisch untersucht. Vielmehr kon-
zentriert sich die erganzende Stellungnahme der Monopolkommission auf
digenigen Aspekte des Falles, die seit Mal neu in die Diskussion gekommen
sind. Diese betreffen zum einen die Moglichkeit einer Relativierung der Be-
deutung der Wettbewerbsbeschrankungen aufgrund neuer Entwicklungen,
zum anderen die Beurteilung der in der Ministerentscheidung vom 5. Juli
2002 vorgesehenen Auflagen.

3. Die vom Bundesminister fur Wirtschaft und Technologie fur eine Stel-
lungnahme eingeraumte Frist ist zu kurz, als dass die Monopolkommission
selbst noch einmal eine Anhérung mit den Verfahrensbeteiligten und ande-
ren Betroffenen durchfihren konnte, um zu erfahren, wie sie die neueren
Entwicklungen sehen. Insofern ist die hier vorgelegte Erganzung der Stel-
lungnahme vom Mai nicht as neue Stellungnahme gemal3 8 42 Abs. 4 Satz 2
GWB anzusehen, wie sie im Fall einer Neuaufnahme des gesamten Minis-
tererlaubnisverfahrens geboten wére, sondern als ergdnzendes Sondergutach-
ten nach 8 44 Abs. 1 Satz 4 GWB. Eine neue Stellungnahme nach 8§ 42 Abs. 4
Satz 2 GWB wiirde eine grindlichere Prifung der neu zur Diskussion ste-
henden Sachverhalte erfordern, alsin der Kirze der Zeit méglich war. Dazu
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wéren insbesondere die Einschatzungen der Betroffenen in Erfahrung zu
bringen.

4. Zusétzlich zu den in der Stellungnahme vom Mai genannten Materialien
lagen der Monopolkommission fur diese ergénzende Stellungnahme die fol-
genden Unterlagen vor:

- die Verfigung des Bundesministers fir Wirtschaft und Technologie vom
5. Juli 2002 (Gesch.-Z.: | B 1 — 22 08 40/ 129, im Folgenden , Verfi-

gung’),
- die Entscheidung des Oberlandesgerichts Dusseldorf vom 25. Juli 2002,

- eine Stellungnahme der fir die Ampere AG und TXU Europe plc. tétigen
Anwaltskanzlei Hogan & Hartson Raue, erganzt um ein Gutachten der e-
nervis advisors GmbH.

Ferner hat die Monopolkommission am 27. August 2002 mit Vertretern des
Bundeskartellamts tber die wettbewerbspolitische Bedeutung der zur Dis-
kussion stehenden neueren Entwicklungen und der in der Verfigung vom 5.
Juli 2002 vorgesehenen Auflagen diskutiert.



I. Neugewichtung der Wettbewer bsbeschrankungen?

5. Hinsichtlich der wettbewerblichen Beurteilung des Zusammenschlussvor-
habens ist der Bundesminister fur Wirtschaft und Technologie an die ta-
s&chlichen und rechtlichen Feststellungen des Bundeskartellamts gebunden.t
Diese Auffassung wird in der Verfligung des Bundesministers fur Wirtschaft
und Technologie vom 5. Juli 2002 nicht infrage gestellt;2 auch sei , nichts
ersichtlich*, was die Feststellungen des Bundeskartellamts als ,, offensicht-
lich unplausibel, spekulativ oder widerspriichlich* erscheinen lief3e, ein Aus-
nahmefall, fir den das Ministerium grundsétzlich eine Ausnahme von der
Bindungswirkung der Kartellamtsentscheidung postuliert.3

6. Allerdings mecht der Minister geltend, das Gewicht der vom Bundeskar-
tellamt festgestellten Wettbewerbsbeschrankungen sai aufgrund verschi ede-
ner neuerer Entwicklungen zu relativieren. Hinsichtlich der Gasmérkte ver-
weist er zum einen auf die Méglichkeit des Eintretens neuer Wettbewerber,
zum anderen auf die Unterzeichnung der Verbéndevereinbarung Gas Il und
die Novellierung des Energiewirtschaftsgesetzes und weitere noch in Aus-
sicht stehende Entwicklungen der gesetzlichen und regulatorischen Rahmen-
bedingungen.4 Hinsichtlich der Strommérkte fihrt der Minister aus, aus heu-
tiger Sicht sei das Gewicht der Wettbewerbsbeschrankung als begrenzt anzu-
sehen, dadie Verstromung von Gas erst ab etwa 2010 einen erheblichen Tell
der Stromerzeugung ausmachen werde. Wie schwer diese kinftige Be-
schrankung wiege, werde von den dann herrschenden Wettbewerbsverhal t-
nissen auf den Gasmérkten abhangen. Diesbeziiglich sei wiederum zum einen
die Moglichkeit des Eintretens neuer Wettbewerber, zum anderen die Ent-
wicklung eines funktionierenden Durchleitungsregimes zu berticksichtigen.

7. Die Monopolkommission hdlt die vom Bundesminister fur Wirtschaft und
Technologie vorgenommene Relativierung der Bedeutung des Gewichts der
Wettbewerbsbeschrénkungen fur rechtlich und inhaltlich problematisch. Im
Folgenden werden zunéchst in Kapitel 1.1 die rechtlichen Probleme disku-
tiert. Sodann wird in Kapitel 1.2 die wettbewerbspolitische, inhaltliche Seite
der Argumentation aufgegriffen.

Kammergericht, WUW/E OLG 1937, 1938 Thyssen/Hdiller Hille.
Verfligung, Tz. 83.
Verfiigung Tz. 83, WuW/E BWM 225, 226 Kali und Salz/PCS.
Verfligung, Tz. 99.
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.1 Rechtliche Bedenken

8. Rechtliche Bedenken ergeben sich vor alem daraus, dass einzelne wett-
bewerblich relevante Sachverhalte, deren Prifung und Beurteilung dem
Grundsatz nach in die Kompetenz des Bundeskartellamts fallen, vom Minis-
ter herausgegriffen werden, um das Gewicht der vom Bundeskartellamt fest-
gestellten Wettbewerbsbeschrénkungen zu relativieren. Durch diese Vorge-
hensweise wird die Bindungswirkung der Kartellamtsentscheidung ausge-
hohlt, wenn nicht gar ganzlich aufgehoben. Dadurch wird auch der Rechts-
schutz der vom Zusammenschlussvorhaben Betroffenen beeintrachtigt.

9. Die Bedenken der Monopolkommission richten sich nicht grundsétzlich
gegen die Praxis einer selbstandigen Gewichtung der vom Bundeskartellamt
festgestellten Wettbewerbsbeschrankung durch den Minister. Insofern folgt
die Monopolkommission nicht der Kritik von Mdschel, der die Zul&ssigkeit
einer solchen Gewichtung Uberhaupt infrage stellt> Die im Gesetz fixierte
Voraussetzung der Ministererlaubnis betrifft einen Vergleich von Wettbe-
werbsbeschrankung und gesamtwirtschaftlichen Vorteillen. Um diesen Ver-
gleich durchzufihren und zu beurteilen, ob ,,im Einzelfal die Wettbewerbs-
beschrénkung von gesamtwirtschaftlichen Vortellen des Zusammenschlusses
aufgewogen wird*, missen Wettbewerbsbeschrankung und gesamtwirtschaft-
liche Vorteile in Relation zueinander gesetzt werden. Eine— zumindest rela
tive — Gewichtung der Wettbewerbsbeschrankung und der gesamtwirtschaft-
lichen Vorteileliegt in der Natur der Sache.

10. Durch die Gewichtung der Wettbewerbsbeschrankung darf alerdings die
Bindungswirkung der Kartellamtsentscheidung nicht beeintréchtigt werden.
Insbesondere geht es nicht an, dass Gesichtspunkte, die bereits Gegenstand
des Verfahrens vor dem Bundeskartellamt waren oder gewesen sein mussten,
im Ministererlaubnisverfahren dazu dienen, die Beurteilung der Wettbe-
werbswirkungen durch das Bundeskartellamt infrage zu stellen. Die Gewich-
tung der Wettbewerbsbeschrankung im Ministererlaubnisverfahren sollte
abstellen auf (i) die quantitative und qualitative Bedeutung der relevanten
Maérkte nach objektivierbaren Kriterien wie Umsétze, Stellung in der Wert-
schopfungskette u.d und (ii) die Bedeutung der fir diese Méarkte vom Bun-
deskartellamt festgestellten Wettbewerbsbeschrankungen, beides in Relati-
on zum Gewicht der Gemeinwohlinteressen. Eine Relativierung der vom

5 W. Méschel, Neue Rechtsfragen bei der Ministererlaubnis in der Fusionskontrolle, Abschnitt
I1.3.b (erscheint demnéchst).



Bundeskartellamt ermittelten wettbewerblichen Wirkungen mit Hinwels dar-
auf, dass zusétzliche Erwagungen ein anderes Bild der Wettbewerbsbe-
schrankung selbst ergeben, ist nach Auffassung der Monopolkommission
jedoch nicht zul&ssig.

1.1.1 Entflechtungswirkungen des Ausscheidens von BP bei Ruhrgas

11. Die vorstehenden Bedenken betreffen insbesondere den Hinweis des
Ministers auf die Moglichkeit, dass im Falle einer Genehmigung des Ver-
kaufs der Gelsenberg AG durch BP an E.ON die Verbindung zwischen BP
und Ruhrgas gel0st wird und ,,BP als neuer und potenter Wettbewerber kiinf-
tig eine Rolle auf dem deutschen Gasmarkt spielen wird“. Insofern as das
zur Diskussion stehende Zusammenschlussvorhaben gerade den Verkauf von
Gelsenberg durch BP an E.ON betrifft, war der Umstand, dass durch diesen
Verkauf die Verbindung zwischen BP und Ruhrgas gel6st wirde, bereits Ge-
genstand des Verfahrens vor dem Bundeskartellamt. Hinsichtlich der durch
die Entflechtung bedingten Verbesserungen der Wettbewerbsbedingungen
hétten die beteiligten Unternehmen bereits im Rahmen dieses Verfahrens
zumindest substantiiert darlegen muissen, dass solche Verbesserungen ein-
treten und dass diese Verbesserungen die Entstehung einer marktbeherr-
schenden Stellung verhindern. Die Parteien trifft namlich auch vor dem Hin-
tergrund des Amtsermittlungsgrundsatzes, wie er grundsétzlich fur das Fusi-
onskontrollverfahren vor dem Bundeskartellamt gilt, eine entsprechende
Mitwirkungspflicht. Ist die Abwagungsklausel des 8 36 Abs. 1 Satz 1, 2.
Halbsatz GWB einschlégig, obliegt es den Parteien dariiber hinaus, den
Nachweis hinsichtlich der geltend gemachten Verbesserungen und ihrer
Wirkungen im Verhdtnis zu der festgestellten Marktbeherrschung zu erbrin-
gen. Tats&chlich sind die Parteien, soweit die Monopolkommission dies an-
hand der Verfahrensakten feststellen konnte, in ihrem Vortrag gegeniber
dem Bundeskartellamt nicht auf die wettbewerblichen Implikationen der mit
dem Verkauf von Gelsenberg an E.ON verbundenen Entflechtung von BP
und Ruhrgas eingegangert und haben erst im Ministererlaubnisverfahren Be-

6 Vgl. Bundeskartellamt, Entscheidung im Zusammenschlussverfahren E.ON/Gelsenberg (B8 —
40000-U — 109/02), S. 7 ff.



schwerde gefiihrt, dass das Bundeskartellamt selbst bel seiner Entscheidung
diese Entflechtung nicht gentigend berticksichtigt habe.’

12. Die nach 8§ 36 Abs. 1 GWB erforderliche Wurdigung der wettbewerbli-
chen Auswirkungen des beabsichtigten Zusammenschlusses, welche sowohl
kinftige Verbesserungen als auch absehbare Verschlechterungen der Wett-
bewerbsbedingungen umfasst, ist vom Bundeskartellamt vorzuneh-men. Sie
ist nicht Gegenstand des Ministererlaubnisverfahrens. Daran andert auch der
Umstand nichts, dass im Ministererlaubnisverfahren ebenfalls der Amtser-
mittlungsgrundsatz gilt. Die behdrdliche Pflicht zur Aufkl&rung des Sachver-
halts findet namlich stets dort ihre Grenze, wo die der Behdrde zugewiesene
Aufgabe endet. Aufgabe des Ministers im Ministererlaubnisverfahren ist es,
die vom Bundeskartellamt festgestellte Wettbewerbsbeschréankung gegen
maogliche gesamtwirtschaftliche Vortelle abzuwagen, nicht hingegen die
wettbewerbliche Beurteilung seinerseits vorzunehmen. Die Beschwerde ge-
gen die Nichtberlicksichtigung der positiven Wettbewerbswirkungen der
Entflechtung von BP und Ruhrgas durch das Bundeskartellamt hétte daher bel
den zustandigen Gerichten vorgetragen werden miissen, nicht aber im Minis-
tererlaubnisverfahren. Wenn der Bundesminister fir Wirtschaft und Techno-
logie diese Beschwerde der Parteien zum Anlass nimmt, um im Rahmen des
Ministererlaubnisverfahrens die Bedeutung der vom Kartellamt festgestell-
ten Wettbewerbsbeschréankung zu relativieren, so nimmt er fur sich eine
Kompetenz in Anspruch, die nach Gesetz und Rechtsprechung den Gerichten
zukommt.

13. Die Vorgehensweise der am Zusammenschluss Beteiligten und des Mi-
nisters in diesem Punkt verletzt den Anspruch der sonstigen Betroffenen,
insbesondere der zum Kartellamtsverfahren Beigeladenen, darauf, dass die
wettbewerbsrechtliche Prifung der Rechtmalligkeit der Kartellamtsent-
scheidung nach 8 36 Abs. 1 GWB durch das zusténdige Gericht vorgenom-
men wird. Daraus folgt eine Beeintréchtigung des Rechtsschutzes fir den
oben genannten Personenkreis, und zwar unabhéngig davon, ob die Verbesse-
rung der Wettbewerbsbedingungen schon im Rahmen der nach § 36 Abs. 1
Satz 1, 1. Halbsatz GWB erforderlichen Gesamtbetrachtung oder erst im
Rahmen der Abwéagungsklausel i.S.d. § 36 Abs. 1 Satz 1, 2. Halbsatz GWB
hétte berlicksichtigt werden missen. Im ersteren Fall ergibt sich die Ein-

7 Ministererlaubnisantrag im Zusammenschlussvorhaben E.ON/Gelsenberg vom 15. Februar
2002, S. 34, Stellungnahme der Verfahrensbeteiligten BP gegentiber dem Bundesminister fir
Wirtschaft und Technologie vom21. M&z 2002, S. 10.



schrénkung des Drittrechtsschutzes daraus, dass nur die kartellbehordliche
Entscheidung der vollen gerichtlichen Nachprifung unterliegt. Demgegen-
Uber kann zwar auch die Ministererlaubnisentscheidung gerichtlich Uberpriift
werden, die gerichtliche Kontrolle ist aber aufgrund des weiten Beurtei-
lungsspielraums des Ministers eingeschrankt. Materiell-rechtlich kann das
Gericht diese Entscheidung nur auf Beurteilungsfehler, etwa auf einen
Nichtgebrauch der Beurteilungsermachtigung oder eine Uberschreitung des
Beurteilungsrahmens tUberprifen. Fir den Fall, dass die Verbesserungen im
Rahmen der Abwéagungsklausel des 8§ 36 Abs. 1 Satz 1, 2. Halbsatz GWB zu
berlicksichtigen sind, obliegt es den am Zusammenschluss beteiligten Un-
ternehmen selbst, den Nachweis fir die behaupteten Wettbewerbsverbesse-
rungen und fir das Gewicht dieser Wettbewerbsverbesserungen relativ zu
den Nachteilen der Marktbeherrschung zu erbringen. In einem ordentlichen
Gerichtsverfahren wiirde diese Beweid astregel ung ebenso angewandt wie im
Verfahren vor dem Bundeskartellamt. Etwaige Einwéande der zum Verfahren
Beigeladenen gegen die Behauptung von Wettbewerbsverbesserungen wéren
in einem solchen Verfahren von den am Zusammenschluss beteiligten Un-
ternehmen zu widerlegen. Demgegentber spricht der Minister in diesem
Zusammenhang von , entgegenstehenden, aber wenig substantiierten Ein-
wanden einzelner Beigeladener® und blrdet somit den Beigeladenen die
Beweidlast auf.

14. Der Umstand, dass die am Zusammenschluss Beteiligten die moglichen
Wettbewerbsverbesserungen aufgrund der Entflechtung von BP und Ruhrgas
nicht schon im Verfahren vor dem Bundeskartellamt geltend gemacht haben,
erweist sich noch aus einem weiteren Grund als besonders unbefriedigend.
W rde man ein solches Vorgehen generell fir zuléssig erachten, wirde nicht
nur die vom Gesetz vorgesehene Arbeitsteilung zwischen Bundeskartellamt
und Gerichten einerseits und Minister andererseits untergraben sowie der
Drittrechtsschutz beeintréchtigt. Die Zusammenschlussparteien wéaren -
dem in der Lage, mittels bewusster Vorenthaltung von Informationen we-
sentliche Teile der wettbewerblichen Prifung, die dem Verfahren vor dem
Bundeskartellamt vorbehalten ist, in das Ministererlaubnisverfahren zu ver-
lagern. Dies wirde um so eher geschehen, al's die Zusammenschlussparteien
einen fir sie gunstigen Ausgang des Ministererlaubnisverfahrens erwarten
dirfen. Dies hétte letztlich die unerwiinschte Folge, dass sich den Parteien
gerade durch die Verletzung von verfahrensrechtlichen Mitwirkungspflichten

8  Verfiigung, Tz. 99, S. 63.



ein erheblicher Spielraum zur Manipul aion des Verfahrensgangs und der
Entschel dungsfindung er6ffnet.

1.1.2  Entflechtungswirkung des Ausscheidens von BEB (ExxonMobil und
Shell)

15. Die behauptete Entflechtungswirkung der Ubernahme von Ruhrgas durch
E.ON beschrankt sich nicht auf die Losung der Verbindung von BP und
Ruhrgas. Am 3. Juli 2002 wurde bekannt gegeben, dass auch die von BEB
gehaltene Ruhrgas-Beteiligung an E.ON verkauft werden soll, dass mithin
auch die gesdllschaftsrechtlichen Verflechtungen von ExxonMobil und
Shell, den Eigentiimern von BEB, mit Ruhrgas aufgel0st werden. Diese An-
kindigung betrifft einen genuin neuen Sachverhalt; noch im Frihjahr war der
Monopolkommission von Shell und ExxonMobil auf eine entsprechende
Anfrage hin mitgeteilt worden, dass ein derartiger Verkauf nicht beabsichtigt
sal und dass ExxonMobil und Shell bzw. BEB sich daher auch nicht als Ver-
fahrensbeteiligte betrachteten.

16. Der Umgang mit einem solchen genuin neuen Sachverhalt im Rahmen
eines Ministererlaubnisverfahrens wirft schwierige verfahrensrechtliche
Fragen auf. Insofern der Sachverhalt selbst neu ist, konnte er noch nicht Ge-
genstand des Verfahrens vor dem Bundeskartellamt sein und kann daher auch
noch nicht in die wettbewerbliche Beurteilung des Zusammenschlussvorha
bens nach § 36 Abs. 1 GWB eingegangen sein. Insofern er aber wettbe-
werbspolitisch bedeutsam ist, ist es angemessen, ihn im Rahmen des Minis-
tererlaubnisverfahrens zu beriicksichtigen. Auch hier misste allerdings Sor-
ge getragen werden, dass nicht die Mal3stabe, die das Gesetz fur die Prifung
der wettbewerblichen Sachverhalte setzt, durch die Berticksichtigung eines
solchen zusétzlichen wettbewerblich relevanten Sachverhalts im Ministerer-
laubnisverfahren verwassert werden. Dieser Gefahr wére zu begegnen, wenn
man fur die wettbewerbliche Beurteilung in solchen Fallen grundsétzlich auf
eine entsprechende Stellungnahme des Bundeskartel lamts zur tickgriffe.

17. Wie im Folgenden noch auszuftihren sein wird, ist die wettbewerbliche
Beurtellung der Entflechtungswirkungen des Ausscheidens von BEB bei

Ruhrgas alles andere als einfach. Insofern ist es bemerkenswert, dass der
Minister in seiner Verfigung vom 5. Juli 2002, d.h. nur zwei Tage nach Be-
kanntgabe der Entscheidung von ExxonMobil und Shell, imstande war, daraus
auf eine Relativierung des Gewichts der vom Bundeskartellamt festgestell-
ten Wettbewerbsbeschrankungen zu schlief3en.



1.1.3 Bedeutung der Verbandevereinbarung Gas Il und der Energiewirt-
schaftsnovelle im Ministererlaubnisverfahren

18. Die hier gedul3erten rechtlichen Bedenken gelten auch fir die Ausfih-
rungen des Bundesministers fur Wirtschaft und Technologie zur Bedeutung
der Verbéndevereinbarung Gas |1, der Novellierung des Energiewirtschafts-
gesetzes und anderer Entwicklungen fur die Gewichtung der vom Bundeskar-
tellamt festgestellten Wettbewerbsbeschrankungen. Auch diese Ausfihrun-
gen stellen die rechtliche und tatsachliche Bindungswirkung der Kartell-
amtsentscheidung infrage. Wenn der Minister ausftihrt, die Unterzeichnung
der Verbandevereinbarung Gas Il und die zu erwartende Weiterentwicklung
dieser Verbandevereinbarung ,durften auf mittlere Sicht zu strukturellen
V erbesserungen der Wettbewerbsbedingungen fuhren, die geeignet sind, das
gegenwartige Gewicht der Wettbewerbsbedingungen zu relativieren”,® so
prognostiziert er letztlich, dass die Verbesserung der Durchleitungsbedin-
gungen das Ausmal3 der Marktbeherrschung in den Gasmérkten beeinflussen
wird.

19. Tats&chlich ist die Bedeutung der Durchleitung fur die Abgrenzung der
Mérkte und die Beurteilung der Marktbeherrschung vom Bundeskartellamt
schon untersucht worden. Unter Verweis auf die Funktionsfahigkeit des
Durchleitungswettbewerbs hatte E.ON im Rahmen des Kartellamtsverfah-
rens die Bundesrepublik Deutschland al's raumlich relevanten Markt im Gas-
bereich bezeichnet,l© Ruhrgas sogar einen grof3en Tell der Européischen
Gemeinschaft unter Einschluss der Bundesrepublik Deutschland.i! Demge-
geniiber hatte das Bundeskartellamt bei der réumlichen Marktabgrenzung im
Gasbereich auf die Netzgebiete der am Zusammenschluss beteiligten Unter-
nehmen abgestellt und dazu ausgefihrt, ein funktionsfahiger Durchleitungs-
wettbewerb sei auf dem Gasmarkt bi slang nicht entstanden und kénne fir die
néchste Zeit auch nicht erwartet werden.12 Allerdings stellte das Bundeskar-
tellamt in seiner Entscheidung ausdriicklich auch noch fest, dass selbst bei
bundesweiter Abgrenzung des Gasmarktes die Ruhrgas AG mit 58 % Markt-
anteil eine deutlich marktbeherrschende Stellung habe. Weiterhin stellte das
Bundeskartellamt fest, dass bei bundesweiter Abgrenzung des Gasmarktes

9 Verfiigung, Tz. 99, S. 100.

10 Kartellamtsentscheidung Tz. 6, S. 6.

11 Kartellamtsentscheidung Tz. 8, S. 9.

12 Kartellamtsentscheidung Tz. 22, S. 19f.

10



die marktbeherrschende Stellung der Ruhrgas AG durch den Zusammen-
schluss mit E.ON deutlich verstérkt werde, da die Marktverschlusswirkung
des Zusammenschlusses gut 20 % des gesamten Marktvolumens betreffe
(gegeniiber 33 % bel einer raumlichen Marktabgrenzung entsprechend den
Netzgebieten).

20. Geht man mit dem Bundesminister fur Wirtschaft und Technologie von
der Erwartung aus, dass die Verbandevereinbarung Gas Il und etwaige Wei-
terentwicklungen zu einer erheblichen Verbesserung der Durchleitungsbe-
dingungen fuhren wird, so wird man vermutlich von einer rdumlichen Markt-
abgrenzung nach den bisherigen Netzgebieten zu einer nationden Marktab-
grenzung Ubergehen. Zur Beurtellung des Gewichts der vom Bundeskartell-
amt festgestellten Wettbewerbsbeschrankung trégt dieser Befund aber nichts
bei, denn das Bundeskartellamt selbst hat auch bel nationaler Marktabgren-
zung ausdricklich festgestellt, der Tatbestand der Marktbeherrschung und
der Verstdrkung einer marktbeherrschenden Stellung sel erfiillt. Wenn der
Minister ausfuhrt, die Bedeutung der vom Bundeskartellamt festgestellten
Wettbewerbsbewerbsbeschrankung werde diurch die Verbandevereinbarung
Gas Il und die mit der Verbandevereinbarung verbundene Aussicht auf einen
funktionsfahigen Durchleitungswettbewerb relativiert, so missachtet er den
Umstand, dass die wettbewerblichen Auswirkungen eines funktionsfahigen
Durchleitungsregimes in der Kartellamtsentscheidung grundsétzlich schon
berticksichtigt sind. Insofern wird die tatséchliche Feststellung des Bundes-
kartellamts durch die Argumentation des Ministers aufgehoben. Dies ist
nach Auffassung der Monopolkommission rechtlich problematisch.

21. Das hier gedulerte Bedenken wiegt umso schwerer, als die Argumenta-
tion des Ministers zu den wettbewerblichen Wirkungen der Verbéndever-
einbarung Gas Il und weiterer Entwicklungen zur Verbesserung des
Durchleitungswettbewerbs rein  spekulativer Natur sind. Die Ver-
bandevereinbarung Gas Il und die Neufassung des Energiewirtschaftsge-
setzes sind noch nicht in Kraft getreten. Insofern kann tber ihre Wirkungen
nur gemutmald werden. Eine genauere Erlé&uterung dieser Wirkungen
insbesondere im Hinblick auf die Beurteilung der vom Bundeskartellamt
festgestellten Wettbewerbsbeschrankung wird in der Verfigung des Mi-
nisters nicht gegeben. Dass beziiglich der Wirkungen der Verbéndeverein
barung Gas Il eine erhebliche Unsicherheit besteht, zeigt sich nicht zuletzt
darin, dass die Anerkennung dieser Verbandevereinbarung als ,,gute fachliche
Praxis® im Sinne des neuen § 6a Abs. 2 EnWG auf den 31. Dezember 2003
befristet ist und diese Befristung ausdriicklich mit der Notwendigkeit der
Erprobung der neuen gesetzlichen Regelung und der Verbandevereinbarung
begriindet worden ist. Die Monopolkommission hélt es fir probl ematisch,
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polkommission hélt es fr probl ematisch, wenn die Bedeutung der vom Bun-
deskartellamt festgestellten und im Einzelnen justitiabel belegten Wettbe-
werbsbeschrankung durch einen pauschalen Verwels auf eine Neuerung rela
tiviert wird, Uber deren Wirkungen man sich noch unklar ist, da es an der er-
forderlichen Erfahrung fehlt. Dies gilt umso mehr, als diese Neuerung zwi-
schen den Verfassungsorganen umstritten und deshalb immer noch nicht
endgultig Gesetz geworden ist.

22. In der Verfigung vom 5. Juli 2002 selbst rédumt der Minister ein, dass
die Verbandevereinbarung von verschiedenen Marktteilnehmern kritisch be-
wertet wurde, und bezeichnet sie — ,,auch nach dem Versténdnis der Unter-
zeichner dieser Vereinbarung* — a's ,, Ubergangs 6sung/Zwischenl 6sung auf
dem Weg zu einem grundlegend verbesserten Marktzugangsmodell“. Dar-
Uber hinaus verweist er auf die Beschllisse des Européischen Rates von Bar-
celona vom Mérz 2002 und den entsprechenden Entwurf der Européi schen
Kommission vom Juni 2002 zur Anderung der Richtlinien tiber Vorschriften
fur den Elektrizitdtsbinnenmarkt und den Erdgasbinnenmarkt. Solche Ver-
weise auf im Fluss befindliche politische und regulatorische Entwickl ungen
sind nach Auffassung der Monopolkommission derart spekulativ, dasssieim
Rahmen eines Verfahrens der Zusammenschlusskontrolle keinen Platz haben
sollten. Wenn es moglich ist, im Rahmen eines Ministererlaubnisverfahrens
das Gewicht der rechtlichen und tatsichlichen Feststellungen des
Bundeskartellamts durch derartige Verweise auf fur die Zukunft geplante
wettbewerbspolitische Reformen zu relativieren, Reformen wohlgemerkt,
deren endgultige Ausgestdtung noch aussteht und dber die die
Bundesregierung keine Kontrolle hat, so wird die von Gesetz und Recht-
sprechung vorgesehene Bindungswirkung der Kartellamtsentscheidung de
facto aufgehoben.

.2 Wettbewerbliche Beurteilung

[.2.1 Entflechtungswirkungen des Ausscheidens von BP und BEB bei
Ruhrgas

23. Im Ministererlaubnisantrag vom 15. Februar 2002 und in der Stellung-
nahme der Verfahrensbetelligten BP gegentiber dem Bundesminister fir
Wirtschaft und Technologie vom 21. Mérz 2002 wird ausgefuhrt, das Aus-
scheiden von BP bel Ruhrgas bewirke eine Entflechtung mit positiven Fol-
gen fur den Wettbewerb. Die Ricksi chtnahme auf Treuepflichten als Gesell-
schafter bel Ruhrgas, die BP in der Vergangenheit gehindert habe, , mit ih-
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rem vollen Gewicht auf dem deutschen Gasmarkt aufzutreten® werde als
Folge der Entflechtung entfalen. Im Ubrigen wiirden die Verbesserungen
des verhandelten Netzzugangs BP die Mdglichkeit geben, mit eigenem Gas
selbst as Anbieter im deutschen Gasmarkt aktiv zu werden. Diese positiven
Wettbewerbswirkungen des Zusammenschlussvorhabens E.ON/Gel-senberg
seien vom Bundeskartellamt nur unzureichend gewdirdigt worden.

24. Ob das Bundeskartellamt den behaupteten Wettbewerbswirkungen der
Entflechtung von BP und Ruhrgas in seiner Entscheidung kein Gewicht
beigemessen hat, weil die Beteiligten selbst diesen Punkt im Verfahren vor
dem Kartellamt nicht vorgetragen haben oder weil es ihn gepriift und fir un-
bedeutend befunden hatte, muss an dieser Stelle nicht erdrtert werden. Nach
dem Vortrag der Beteiligten im Ministererlaubnisverfahren hat die Mono-
polkommission den Sachverhalt selbst am 28. Mé&rz 2002 ausfthrlich mit
Vertretern der Deutschen BP AG ertrtert. In Anbetracht der Bindungswir-
kung der rechtlichen und tatséchlichen Feststellungen des Bundeskartellamts
hat die Monopolkommission bel ihrer Stellungnahme gemald § 42 Abs. 4
Satz 2 vom Mai 2002 davon abgesehen, ausfihrlich auf diesen Sachverhalt
einzugehen, und hat statt dessen darauf verwiesen, dass der Vortrag der Be-
teiligten zu den Wettbewerbswirkungen der Entflechtung von BP und Ruhr-
gas nicht im Rahmen des Ministererlaubnisverfahrens, sondern im Rahmen
der wettbewerblichen Beurtellung durch das Bundeskartellamt sowie gege-
benenfalls die Gerichte zu berticksichtigen wére13

25. Aus ihren eigenen Ermittlungen gewann die Monopolkommission wenig
Vertrauen in die von den Antragstellern und von BP behaupteten Verbesse-
rungen der Wettbewerbsbedingungen als Folge der Entflechtung. Insbeson-
dere wurde fur die Monopolkommission nicht deutlich, wie BP die bisher
wirksamen und auch fur die Zukunft zu erwartenden Durchleitungsbehinde-
rungen Uberwinden kénnte, zumal ein Bau eigener Leitungen nicht der Poli-
tik des Unternehmens entspricht. Nach dem Eindruck der Monopolkommis-
sion wére eine Verbesserung allenfallslokal im Umkreis bestimmter Grenz-
oder Hafenstandorte zu erwarten, wo die Schwierigkeiten der Durchleitung
von Gas zu bestimmten Grofl3kunden vergleichsweise geringer sind. Von ei-
ner ins Gewicht fallenden Verbesserung der Wettbewerbsbedingungen im

13 Monopolkommission, Zusammenschlussvorhaben der E.ON AG mit der Gelsenberg AG und
der E.ON AG mit der Bergemann GmbH, Sondergutachten 34, Baden-Baden 2002, Tz. 136i.V.m.
Tz 97.
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deutschen Gasmarkt insgesamt wére man damit dlerdings noch weit ent-
fernt.

Bei der Wertung ihrer Ermittlungsergebnisse lief? die Monopol kommission
sich auch von der Erwégung leiten, dass BP as Verkauferin von Gelsenberg
ein materielles Interesse an der Genehmigung des Zusammenschlusses hat.
In Anbetracht dieses Interesses ist bei Absichtserklérungen wie der hier zur
Diskussion stehenden ein besonderes Mal3 an Konkretheit hinsichtlich der
Vorgehensweise zu fordern, insbesondere auch der Vorgehensweiseim Um-
gang mit Schwierigkeiten, deren Auftreten von VVornherein absehbar ist.

26. Die wettbewerblichen Wirkungen der neu ins Gespréch gekommenen
Entflechtung von BEB und Ruhrgas sind schwieriger zu beurteilen. Dadie-
se Entflechtung erst am 3. Juli angekiindigt wurde, konnte sie noch nicht Ge-
genstand der Untersuchungen der Monopolkommission zur Vorbereitung
ihres Sondergutachtens vom Mai 2002 sein. Fir die hier vorgelegte Stel-
lungnahme wiederum war die gesetzte Zeit zu kurz fir eine genaue Prifung
des Sachverhalts unter Einbezug der Parteien. Insbesondere war es der Mo-
nopolkommission nicht moglich, die unternehmerischen Absichten von BEB
bzw. von ExxonMobil und Shell zu ermitteln. Ob sie den Verkauf ihrer Ruhr-
gasanteile lediglich als Gelegenheit betrachten, unter Ausnutzung der gean-
derten steuerlichen Bedingungen , Kasse zu machen® und sich aus dem deuit-
schen Markt zuriickzuziehen, oder ob sie die Entflechtung als Startsignal fir
eigenstandige neue Aktivitéten im deutschen Gasmarkt betrachten, ist aus
Sicht der Monopolkommission derzeit unklar.

Hinsichtlich der Maoglichkeit eigenstdndiger neuer Aktivitdten von Ex-
xonMobil und Shell bzw. BEB im deutschen Gasmarkt stellen sich alerdings
ahnliche Fragen wie bei BP. Diese betreffen zunéchst die Moglichkeit der
Durchleitung. Zwar hat BEB — im Unterschied zu BP — ein eigenes Netz
Dieses Netz jedoch ist regional konzentriert auf das Belieferungsgebiet von
BEB in unmittelbarer Nachbarschaft zu den deutschen und niederlandischen
Gasvorkommen der Gesellschaft und ihrer Eigner. Die Uberschneidung mit
dem Netzgebiet der Ruhrgas ist gering. Insofern kommt das Netz von BEB
als Grundlage eines Wettbewerb von BEB bzw. ExxonMobil und Shell mit
Ruhrgas im deutschen Gasmarkt nur in Randzonen infrage, dort wo die Netz-
gebiete aneinandergrenzen oder sich Uberlgppen. Ansonsten durften BEB
bzw. ExxonMobil und Shell fir eigenstandige wettbewerbliche Aktivitaten in
ahnlicher Weise auf die Durchleitung durch das Netz der Ruhrgas angewi e-
sen sein wie BP. Ob derartige Aktivitéten fir die Unternehmen attraktiv sind
oder ob es fur sie nicht lohnenswerter wére, etwaige freie Gasreserven an
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Ruhrgas selbst zu liefern, misste vor einer definitiven Wertung der wettbe-
werblichen Wirkungen der Entflechtung von BEB und Ruhrgas geklart wer-
den. Dabel wére weiterhin zu fragen, inwiefern die Unternehmen Uberhaupt
Uber freie Gasreserven verfigen bzw. inwiefern die Gasreserven der Unter-
nehmen durch bestehende vertragliche Bindungen — einschliefdlich Liefer-
verpflichtungen an Ruhrgas — bereits verplant sind und dementsprechend
nicht fir neue wettbewerbliche Aktivitaten zur Verfligung stehen.

[.2.2 Die Verbandevereinbarung Gas Il als Grundlage funktionsfahigen
Dur chleitungswettbewer bs?

27. In der Verfigung vom 5. Juli 2002 wird die Unterzeichnung der Verban-
devereinbarung Gas Il als weiterer Schritt zur Schaffung eines funktionie-
renden Durchleitungswettbewerbs hervorgehoben. Von der Verbéandeverein-
barung und etwaigen Weiterentwicklungen werden auf mittlere Sicht struktu-
relle Verbesserungen der Wettbewerbsbedingungen erwartet, ,, die geeignet
sind, das gegenwartige Gewicht der Wettbewerbsbeschrénkung zu relativi e-
ren“. Die Monopolkommission steht der Entwicklung des verhandelten
Netzzugangs im Gasbereich deutlich skeptischer gegentiber. In ihrem Vier-
zehnten Hauptgutachten geht sie ausfhrlich darauf ein, dass die Verbandeve-
reinbarung Gas Il keine wesentlichen Verbesserungen gegentber der Ver-
bandevereinbarung Gas | mitsamt Nachtragen bietet.14 |nsbesondere bleibt es
auf der — fur die Stellung von Ruhrgas relevanten — Transportstufe beim
transaktionsabhangigen Modell der entfernungsabhangigen Tarifierung. Die-
ses Modell diskriminiert de facto die Wettbewerber des jeweiligen Netzbe-
sitzers, denn etwaige Vorteile, die sich daraus ergeben, dass eine Transaktion
des Wettbewerbers keinen Gasstrom induziert, sondern lediglich schon vor-
gesehene Gasstrome in umgekehrter Richtung saldiert, kommen nicht dem
Wettbewerber zugute und werden vom Netzbesitzer einbehalten. Welterhin
ungeregelt oder wettbewerbspolitisch unbefriedigend geregelt sind das Eng-
passmanagement, der Bilanzausgleich und die Lastprofile fur gewerbliche
Kleinkunden. In Anbetracht dessen, dass es bisher, d.h. unter der Verbande-
vereinbarung Gas | mitsamt Nachtrégen, zu so gut wie keinem Durchlei-
tungswettbewerb kam?s und dass die Verbéndevereinbarung Gas Il keine we-
sentlichen Verbesserungen gegentiber der Verbandevereinbarung Gas | ent-

14 Monopolkommission, Netzwettbewerb durch Regulierung, Hauptgutachten 2000/2001, Bonn
2002, Abschnitt 4 des Einleitungskapitels und Kapitel VI.

15 Monopolkommission, Sondergutachten 34, a.a.0., Tz. 102.
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halt, erwartet die Monopolkommission von dieser Neuregelung keine we-
sentlichen Wettbewerbsimpulse. Diese Einschdtzung entspricht auch den
Erfahrungen mit der Verbandevereinbarung | in der Stromwirtschaft, die 8hn-
liche diskriminatorische Elemente enthdt wie die Verbéandevereinbarungen
in der Gaswirtschaft.

28. Die Skepsis der Monopolkommission beztglich der Moglichkeiten ei-
ner Verbesserung der Wettbewerbsbedingungen in der Gaswirtschaft auf-
grund der Verbandevereinbarung Gas |l grindet sich auch darauf, dass die
reibungslose Durchleitung nach Einschétzung der Monopolkommission nur
eine notwendige, nicht aber eine hinreichende Bedingung fir die Funktions-
fahigkeit des Wettbewerbs ist.16 Wenn es aufgrund der Marktverschlusswir-
kung der vertikalen Integration an prospektiven Kunden fehlt, so hat der
Wettbewerber im Gasmarkt es schwer, auch wenn die Durchleitung selbst
keine Probleme aufwirft. In diesem Zusammenhang ist von Bedeutung, dass
die vertikale Integration der grof3en Verbundunternehmen insbesondere mit
den kommunalen Endverteilern den Kreis der unabhangigen Kunden fir Gas-
anbieter drastisch reduziert hat. Wenn durch die Fusion von E.ON und Ruhr-
gas die Lieferungen an E.ON-Tochtergesellschaften dem offenen Wettbe-
werb faktisch entzogen werden, wie dies an anderer Stelle der Verfigung
vom 5. Juli 2002 eingerdumt und sogar als Vortell der Fusion genannt
wird,17 so ist nicht ersichtlich, worauf sich der als Folge der Verbandeve-
reinbarung Gas Il in Aussicht gestellte ,, funktionierende Durchleitungswett-
bewerb” noch beziehen kdnnte.

1.2.3 Mindergewichtung der Wettbewer bsbeschrankung im Strommarkt?

29. Der Bundesminister fur Wirtschaft und Technologie geht davon aus, dass
die Bedeutung der Wettbewerbsbeschrankung in den Stromméarkten insofern
vergleichsweise geringer anzusetzen ist, a's diese Wettbewerbsbeschrankung
in vollem Umfang erst ab etwa 2010 wirksam werden wird, da erst dann die
Verstromung von Gas auch im Grund- und Mittellastbereich eine wettbe-
werbsféhi ge Alternative bietet. In Anbetracht der Unsicherheit Uber zukinf-
tige Entwicklungen komme dieser Wettbewerbsbeschrankung geringeres
Gewicht zu. Dies gelte insbesondere auch im Hinblick auf die Méglichkeit,
dass die Wettbewerbsbeschrankung selbst bis 2010 durch den Eintritt etwa

16 Ebenda, Tz. 104.
17 Verfiigung Tz. 116 ff.
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von BP in den Gasmarkt oder durch die Entwicklung eines funktionierenden
Durchleitungsregimes verringert werde.

30. Grundsétzlich ist es legitim, einer Entwicklung, die erst fur die Zukunft
zu erwarten ist und die mit Unsicherheit behaftet ist, ein vergleichsweise
geringeres Gewicht beizumessen. Jedoch sollte dieses Gewichtungsprinzip
konsistent auf alle Aspekte der nach § 42 GWB gebotenen Abwagung ange-
wandt werden. Das betrifft insbesondere den erwarteten Beitrag der Fusion
E.ON/Ruhrgas zur Versorgungssi cherheit.

31. Zum Problem der Versorgungssicherheit ist der Monopolkommission
in den von ihr durchgefiihrten Anhdrungen mitgeteilt worden, bis zum Jahr
2020 sei die Versorgung mit Erdgas durch derzeit schon bestehende Ver-
tréage, insbesondere von Ruhrgas, gesichert. Dazu haben die Zusammen-
schlussbeteiligten in der Anhorung erlautert, aus ihrer Sicht gehe es bei dem
Problem der Versorgungssicherheit um die Jahre ab 2020, fir die der Bedarf
noch nicht durch bestehende Vertrage abgedeckt sei. Die angestrebten Inves-
titionen in Russland seien genau dafir bestimmt, die ab 2020 eintretenden
Risiken abzudecken. Diese Terminierung des Problems der Versorgungssi-
cherheit auf die Jahre ab 2020 entspricht auch den Ausfihrungen im Minis-
tererlaubnisantrag und in dem im Auftrag von E.ON erstellten Gutachten von
Prof. von Weizsacker. Auch die Internationale Energieagentur rechnet mit
V ersorgungsengpassen als Folge unzureichender Investitionen erst ab 2020.
Das Prinzip der Mindergewichtung von Entwicklungen, die erst fur die Zu-
kunft zu erwarten sind, ware demnach auch auf die erwarteten Beitrdge des
Zusammenschlusses zur V ersorgungssi cherheit anzuwenden.

32. Das Prinzip der Mindergewichtung unsicherer Entwicklungen ist folglich
auf Wettbewerbseffekte und Gemeinvorteile symmetrisch anzuwenden.
Wenn also ausgefiihrt wird, dass die fir die Zukunft erwarteten Effekte des
Zusammenschlusses von E.ON und Ruhrgas auf den Wettbewerb in den
Strommaérkten mdglicherweise dadurch ausgeglichen werden, dass BP und
andere Unternehmen mit eigenen Gasreserven bis 2010 in den deutschen
Markt eintreten, so wére zu berlicksichtigen, dass derselbe Vorgang auch
einen Beitrag zur deutschen Gasversorgung leistet, mithin genau die Effekte,
die den Wettbewerbsbeschrankungen entgegenwirken, auch dazu beitragen
konnen, die Versorgung mit Erdgas sicherzustellen. Soweit es den Kunden
betrifft und dieser Kunde nicht nur auf die Menge, sondern auch auf den
Preis achtet, ist ohnehin der Wettbewerb der Anbieter eine wichtige Grund-
lage fUr die Sicherheit der VVersorgung zu tragbaren Preisen.
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[I. Beurtellung der Auflagen

33. Eine Auflage verbindet die erteilte Erlaubnis mit der Verpflichtung der
beteiligten Unternehmen zu einem bestimmten Tun oder Unterlassen. Das
Verbot einer laufenden Verhaltenskontrolle nach 8 40 Abs. 3 Satz 2 GWB
beschrankt die Zulassigkeit von Auflagen auf solche Mal3nahmen, welche
sich auf Unternehmens- und Marktstrukturen beziehen. Daher sind Ver-
pflichtungen, bestimmte Beteiligungen zu verduf3ern und die zu veraul3ernden
Teile bestimmten Personen anzubieten, gesetzeskonform. Zulassig sind fer-
ner Verpflichtungen, sich nicht an Zusammenschliissen auf bestimmten
Mérkten oder mit bestimmten Unternehmen zu beteiligen oder personelle
Verflechtungen aufzul 6sen. Vor dem Hintergrund, dass es dem Bundeskar-
tellamt grundsétzlich untersagt ist, kiinftiges Marktverhalten von Unterneh-
men zu kontrollieren, sind demgegentiber Auflagen unzul&ssig, die in eine
laufende V erhaltenskontrolle minden.

34. Der Bundesminister fur Wirtschaft und Technologie hat den durch die
Zusammenschlussvorhaben entstehenden Wettbewerbsbeschrankungen ein
erhebliches Gewicht beigemessen. Die Wettbewerbsbeeintrachtigungen
werden nicht von den fir die Zukunft erwarteten gesamtwirtschaftlichen
Vorteilen aufgewogen. Ein Gleichgewicht zwischen den mit einem erhebli-
chen Gewicht ausgestatteten Wettbewerbsbeschréankungen und den Gemein-
wohlvorteilen ist nach der Auffassung des Ministeriums nur dann zu errei-
chen, wenn die Auflagen hinzutreten.18

Die Erlaubnis fur die Zusammenschllisse wurde daher mit Auflagen verbun-
den, die zum Tell dazu bestimmt sind, die gesamtwirtschaftlichen Vorteile
der Zusammenschliisse auf Dauer zu sichern, und die zum anderen ihre
schédlichen Auswirkungen auf den Wettbewerb verringern sollen. Bedenken
gegen diese Auflagen betreffen zum Tell ihre Rechtmaligkeit und zum Tell
ihre Zweckmaldigkeit. Insgesamt sind sie nach Auffassung der Monopol-
kommission nicht dazu angetan, das relative Gewicht von wettbewerbsbe-
schrénkenden Effekten der Zusammenschliisse und den Allgemeinwohlinte-
ressen daran so zu verandern, dass die Abwagung zu Gunsten einer Erlaubnis
ausfallt.

18 Verfiigung Tz. 140.
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[1.1 Erhaltung von Ruhrgas als deutsches Unternehmen

35. Fur den Fall, dass ein anderes Unternehmen eine Stimmrechts- oder Ka-
pitalmehrheit an E.ON erwirbt oder dass E.ON eine Kapital- oder Stimm-
rechtsmehrheit an der Ruhrgas veraul3ert, wird der E.ON AG auferlegt, die
Einwilligung des Bundesministeriums fir Wirtschaft und Technologie ein-
zuholen. Die Einwilligung darf nur versagt werden, wenn der Erwerber ,,be-
grundeten Anlass zu der Besorgnis gibt, dass energiepolitische Interessen
der Bundesrepublik Deutschland beeintrachtigt werden*. Ferner hat E.ON
Ruhrgas ,, a's importierendes Ferngasunternehmen mit Leitungsnetz und Be-
zugsvertrdgen® im Wesentlichen zu erhalten. Diese Auflagen werden durch
eine Pflicht zur regelmaligen Berichterstattung abgerundet und gelten fir
einen Zeitraum von zehn Jahren.

36. Die genannten Auflagen unterscheiden sich von den im Fusionskontroll-
verfahren sonst tiblichen Nebenbestimmungen dadurch, dass sie nicht auf die
Untersagungskriterien des 8 36 GWB, aso auf die Marktstruktur bezogen
sind. Sie sollen vielmehr dem vom Minister festgestellten Allgemeininte-
resse an der Erhaltung von Ruhrgas a's deutschem Unternehmen zusétzliches
Gewicht verlethen. Wenn man sich den Standpunkt des Mini steriums zu ei-
gen macht, mussin der Tat die Dauerhaftigkeit der deutschen Kontrolle Uber
Ruhrgas ein wesentlicher Faktor fir das Gewicht dieses Allgemeininteresses
sein, dem folglich auch besondere Bedeutung in der Abwégung von Wetthe-
werbsbeschrankung und Allgemeininteresse zitkommt. Die Bedeutung der
deutschen Kontrolle tber Ruhrgas als Garant nationaler Versorgungssicher-
heit ist ndmlich umso geringer, je weniger Gewahr daf ir besteht, dass Ruhr-
gas nicht schon bald an ausléndische BErwerber verdul3ert wird. Es ist aller-
dings fraglich, ob 8 42 Abs. 2 Satz 1 GWB Auflagen dieser Art, die dem 6f-
fentlichen Interesse an der Wettbewerbsbeschrankung erst das hinreichende
Gewicht verleihen, Uberhaupt zul&sst.

37. Was zunéchst die vom Bundeskartellamt nach § 40 Abs. 3 Satz 1 GWB
zu erteilenden Auflagen betrifft, so steht aul3er Frage, dass sie sich lediglich
auf die Marktstruktur beziehen kdnnen. 8§ 40 Abs. 3 Satz 1 und § 42 Abs. 2
Satz 1 GWB sind sprachlich ganz und gar gleichlautend gefasst, wenn man
einmal davon absieht, dass in dem einen Fall von einer Freistellung die Rede
ist und in dem anderen Fall von einer Erlaubnis. Dies spricht dafir, dass auch
die Auflagen des Ministers sich auf die Marktstruktur im Sinne des § 36
GWB beziehen mussen. Dafir spricht ferner, dass § 42 Abs. 2 Satz 2 GWB
insgesamt eine entsprechende Geltung von § 40 Abs. 3 GWB fir das Verfah
ren der Ministererlaubnis anordnet. Demgegentiber kénnte geltend gemacht
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werden, dass der Minister andere materielle Entscheidungskriterien zu be-
achten hat als das Bundeskartellamt und dass deshalb auch 8§ 40 Abs. 3 GWB
in entsprechender Anwendung auf das Verfahren der Ministererlaubnis einen
anderen, an die Entscheidungskriterien dieses Verfahrens angepassten Inhalt
hat. Eine solche Mutation des 8§40 Abs. 3 Satz 1 GWB durch entsprechende
Anwendung im Verfaren der Ministererlaubnis wird indessen nicht dem
systematischen Standort der Ministererlaubnis im Gesetz gerecht. Die Mi-
nistererlaubnis ist als Ausnahmeregelung konzipiert, die es gestattet, einen
Zusammenschluss fur den Fall zu verwirklichen, dass ein Gberragendes Ge-
meinwohlinteresse die Nachteile der Wettbewerbsbeschrénkung tberwiegt.
Wenn das Gemeinwohlinteresse wegen der Dynamik der Kapitalmérkte oder
sonstwie aus der Natur der Sache heraus von voribergehender Art ist und
ihm erst durch ministerielle Auflagen Dauerhaftigkeit und damit hinreichen-
des Gewicht verliehen werden muss, so ist es eigentlich nur ein Artefakt der
ministeriellen Willensbildung. ES zeigt sich, dass der Minister ein 6ffentli-
ches Interesse von hinreichendem Gewicht im Sinne des § 42 Abs. 1 GWB
hier nicht feststellt, sondern durch seine Auflagen tberhaupt erst selbst er-
zeugt. Dies ist nach dem Urteil der Monopolkommission nicht von 8§ 42
GWB gedeckt.

38. Auch wenn man sich dieser Auffassung nicht anschliefdt, ist nicht zu ver-
kennen, dass das Verbot der laufenden Verhaltenskontrolle geméai3 § 40 Abs.
3 Satz 2 GWB auch fur das Verfahren der Ministererlaubnis gilt, und zwar
mit unverandertem Inhalt. Die jéhrliche Berichtspflicht, der E.ON nach der
Verflgung des Ministeriums unterliegt, ist jedoch Teil einer solchen laufen-
den Verhaltenskontrolle, die sich auf die zu erhaltende deutsche Kontrolle
Uber Ruhrgas richtet. Aber auch ohne eine solche Berichtspflicht wéren die
verschiedenen, auf die Konservierung des Status quo Uber zehn Jahre
gerichteten Auflagen bezlglich der Antellseignerschaft bet E.ON und
Ruhrgas mit 8 40 Abs. 3 Satz 2 in Verbindung mit § 42 Abs. 2 Satz 2 GWB
unvereinbar.

39. Rechtliche Bedenken ergeben sich gegen die Einwilligungserfordernisse
im Falle des Mehrheitserwerbs bei E.ON und Ruhrgas ferner unter dem Ge-
sichtspunkt der Kapitalverkehrsfreiheit gemal3 Art. 56 EG. Der Europaische
Gerichtshof hat in drei Urteilen vom 4. Juni 2002 zu solchen staatlichen
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Zustimmungsvorbehalten Stellung genommen.1® Diese Entscheidungen hat-
ten nationale Regelungen aus Belgien, Frankreich und Portugal zum Gegens-
tand, die auf die eine oder andere Weise fur bestimmte Wirtschaftszweige
und insbesondere fur den Energiebereich einen Zustimmungsvorbehalt der
jeweiligen Regierung fur den Erwerb von Unternehmensanteilen generell
oder durch Auslédnder vorsahen. Der Gerichtshof hat dabei zun&chst festge-
stellt, dass sich der Anwendungsbereich der Kapital sverkehrsfreiheit im Sin-
ne des Art. 56 EG auch auf Direktinvestitionen in Form der Beteiligung an
einem Unternehmen durch den Erwerb von Aktien und beim Erwerb von
Wertpapieren auf dem Kapitalmarkt erstreckt. Er hat ferner festgestellt, dass
nationale Regelungen, die solchen Anteilserwerb von einer regierungsamtli-
chen Zustimmung abhangig mechen, Beschrénkungen der Kapitalverkehrs-
freitheit darstellen. Dies gilt nicht nur fir den Fall, dass sich das Zustim-
mungserfordernis auf den Erwerb durch Audander beschrankt wie im Falle
Portugals, sondern auch fur eine diskriminierungsfreie Regelung, die fir
samtliche Anteilserwerbe oberhalb bestimmter Schwellenwerte gilt, gleich
ob Audlander oder Inléander as Erwerber auftreten (so im Falle Frankreichs).
Freilich konnen solche Beschrankungen, wie der Gerichtshof feststellt, ge-
rechtfertigt sein, wenn es sich um Unternehmen handelt, die Dienstleistun-
gen von algemeinem Interesse oder von strategischer Bedeutung erbringen.
Der Gerichtshof nennt vier Kriterien fir eine solche Rechtfertigung:

- Es miussen die in Art. 58 EG genannten Griinde oder zwingende Griinde
des Allgemeininteresses zur Rechtfertigung vorgebracht werden;

- die betreffenden Regelungen mussen fur alle im Hoheitsgebiet des Auf-
nahmemitgliedsstaates tatigen Personen oder Unternehmen gelten;

- sie mussen geeignet sein, die Verwirklichung des mit ihnen verfolgten
Ziels zu gewahrleisten;

- dse durfen nicht Gber das hinausgehen, was zur Erreichung dieses Ziels
erforderlich ist, so dass sie dem Kriterium der Verhatnismaigkeit ent-
sprechen.

Bemerkenswert ist dabei, dass der Gerichtshof die Uberpriifung der Verhat-
nismaldigkeit der nationalen Regelungen nicht den nationalen Stellen Uber-
lassen, sondern selbst vorgenommen hat. Er hat sowohl die franzésische wie

19 EuGH 4.6.2002 — Rs. C-483/99 (Kommission./.Franzosische Republik) EuZW 2002, 433; EuGH
4.6.2002 — Rs. C-503/99 (Kommission./.Kdnigreich Belgien), EuZW 2002, 429; EUGH 4.6.2002 —
Rs. C-367/98 (Kommission./.Portugiesische Republik), EuZW 2002, 437.
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auch die portugiesische Regelung als zu allgemein und zu unbestimmt ver-
worfen. Die Ausilibung des Zustimmungsvorbehalts der Regi erung unterliege
Im franzésischen Fall , keiner Voraussetzung, abgesehen von einer allgemei-
nen Bezugnahme auf den Schutz der nationalen Interessen ... Die betreffen-
den Anleger erhalten keinerlel Hinweis darauf, unter welchen konkreten ob-
jektiven Umstanden eine vorherige Genehmigung erteilt oder versagt wird.
Bei einer derartigen Unbestimmtheit ist fur den Einzelnen der Umfang sei-
ner Rechte und Pflichten aus Art. 73 b EGV [jetzt: Art. 56 EG] nicht erkenn-
bar, so dass eine solche Regelung gegen den Grundsatz der Rechtssicherheit
verstofdt. Die fragliche Regelung geht somit eindeutig Uber das hinaus, was
zur Erreichung des von der franzosischen Regierung angefihrten Ziels ...
erforderlichist.”

40. Im Unterschied dazu hat der Gerichtshof die Klage gegen die belgische
Regelung abgewiesen. Sie unterschied sich freilich von den franzdsischen
Bedingungen in zwei wesentlichen Punkten:

- Die belgischen Vorschriften sehen einen Genehmigungsvorbehalt nicht
fur den Erwerb von Unternehmensanteilen vor, sondern fur die Ubertra-
gung, Verwendung als Sicherheit oder Anderung des Verwendungszwecks
der dem Unternehmen gehorenden Leitungen, die wichtige Infrastrukturen
fur die Beforderung von Energieerzeugnissen darstellen.

- Der Regierung steht kein Genehmigungsvorbehalt, sondern ein Wider-
spruchsrecht zu, das sie austiben kann, wenn nach ihrer Auffassung die na-
tionalen Interessen im Energiebereich beeintrachtigt sind.

41. Aus dem Vergleich der Entscheidungen des Europaischen Gerichtshofs
ergibt sich folgendes Bild. Da das 6ffentliche Interesse eines Mitgliedstaa-
tes letztlich nur auf die Verfigung Uber die energiewirtschaftlichen Infra
strukturanlagen gerichtet sein kann, lassen sich nationale Beschrankungen
der Kapitalverkehrsfreiheit nur rechtfertigen, wenn sie sich unmittelbar auf
diese Verflgungsgewalt beziehen; Regelungen, die dartiber hinaus das ge-
samte Tragerunternehmen und auch noch seine Konzernmutter gleichsam
mit Beschlag belegen, sind unverhdtnismaldig. Die vom Bundesmini sterium
fur Wirtschaft erteilten Auflagen gehen Uber diese Grenze hinaus, soweit sie
darauf gerichtet sind, Ruhrgas als deutsches Unternehmen zu erhalten. Sie
sind daher mit Art. 56 EG unvereinbar.
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1.2  Wettbewerbspotentiale durch Veraufl3erung der Anteile an der
VNG?

42. Um den auf den Mérkten fur die Belieferung von Weiterverteilern, von
lokalen Gasweiterverteilern sowie von endverbrauchenden Gasgrof3kunden
entstehenden Wettbewerbsbeeintréchtigungen  entgegenzuwirken, sollen
sémtliche von E.ON und Ruhrgas gehaltenen Anteile an der Verbundnetz Gas
AG verkauft werden. Bedingung ist, dass die Beteiligungen an Dritte verkauft
werden, an denen E.ON/Ruhrgas richt beteiligt sind oder die ihrerseits an
E.ON/Ruhrgas ohne weitere Sperrrechte mit nicht mehr als 10 % beteiligt
sind. Dies fuhre auch ,,zu einer gewissen Relativierung der Wettbewerbsbe-
schrankungen im Strombereich® .20

Durch die VerdulRerung werden die bisherigen kapitalméfdigen Verflechtun-
gen zwischen VNG einerseits und E.ON/Ruhrgas andererseits aufgel 0st. Der
grofdte Teil der bislang von E.ON/Ruhrgas gehaltenen Antelle muss an einen
Erwerber verduRert werden, der als ,leistungsfahiges Unternehmen der E-
nergiewirtschaft Uber finanzielle Ressourcen und Uber Erfahrungen verfigt,
um VNG a's aktiven Wettbewerber der Ruhrgas auf der Ferngasstufe zu eteb-
lieren“.21 5,26 % der VNG-Anteile sind an einen weiteren Investor zu verau-
Rern und bis zu 10 % der Anteile an kommunale Investoren aus Ostdeutsch-
land bzw. an die VNG.

43. Nach Auffassung der Monopolkommission kénnen von dieser Auflage
gewisse wettbewerbliche Wirkungen erwartet werden. Die VNG stellt in
Ostdeutschland die fiihrende Ferngasgesel|schaft dar, wahrend Ruhrgas diese
Position in den alten Bundeslandern innehat. Eine Entflechtung dieser domi-
nierenden Ferngasunternehmen ist insofern zu begrifien, as die Verbindung
zwischen ihnen aufgel 6st wiirde und — da die Ruhrgas mit Leitungen in Ost-
deutschland vertreten ist — ein zumindest potentielles Wettbewerbsverhal t-
nis entstiinde. Auch das Bundeskartellamt hat in seiner Untersagungsverfi-
gung darauf hingewiesen, dass eine Verstarkung der marktbeherrschenden
Stellung der VNG sowie der E.ON-Unternehmen, die von VNG beliefert
werden, zu erwarten sei. Die VNG hdt zudem einige energiewirtschaftliche
Betelligungen an Unternehmen der nachgelagerten Versorgungsstufen,22 so
dass den mit dem durch das Zusammenschlussvorhaben E.ON/Ruhrgas her-

20 verfiigung, Tz. 142.
21 Verfiigung, Abschnitt 1.2.1.1.b.
22 \/gl. Monopol kommission, Sondergutachten 34, a.a.0., Tab. 3.
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beigefuhrten Marktverschlusswirkungen der vertikalen Integration zumindest
punktuell begegnet werden kénnte.

44. Gleichwohl bleibt fraglich, ob das Wettbewerbsverhaltnis zwischen VNG
und Ruhrgas mehr als ein potentielles sein wird. Die Voraussetzung hierfir
wére, dass ein potenter Wettbewerber der Ruhrgas in der Lage wére, die
Mehrheit an dem ostdeutschen Unternehmen zu erlangen. Hiergegen spre-
chen jedoch die vom Bundesministerium fur Wirtschaft und Technologie
vorgesehenen Regelungen, welche sich auf die genauen Verkaufsmodalitéten
beziehen. Dem mit dem entsprechenden energiewirtschaftlichen Know-how
und finanziellen Ressourcen ausgestatteten moglichen Erwerber werden le-
diglich 26,84 % der Anteile an VNG zugestanden. Dies ermdglicht zwar ei-
nen Einblick in die Geschéftspolitik, gentigt aber nicht fur eine effektive
Kontrolle der VNG. Weitere 10 % der VNG-Anteile sind in erster Linie
ostdeutschen Kommunen zum Verkauf anzubieten; E.ON verkauft seine ei-
gene Betelligung von 5,26 % separat. Die VNG wird im Ergebnis ein Unter-
nehmen mit einem zersplitterten Gesellschafterkreis sein. Ein Kaufer hétte
keine Gewahr, wesentliche Beschaffungs- und Absatzentscheidungen durch-
setzen zu konnen. Die Moglichkeit, VNG as Wettbewerber der Ruhrgas im
deutschen Markt zu etablieren, ist damit stark eingeschrankt. In diesem Zu-
sammenhang findet das von den Antragstellern vorgetragene Argument An-
wendung, wonach gerade die heterogene Gesellschafterstruktur der Ruhrgas
AG wesentlich dazu beitrage, die Entwicklungsperspektiven des Ferngasun-
ternehmens zu hemmen.

45. Inwiefern diese Auflage geeignet ist, den Wettbewerbsbeschrénkungen
auf dem Strommarkt entgegenzuwirken, ist nicht ersichtlich.

[1.3 Abgabe verschiedener Beteiligungen an Regionalversorgern
und Stadtwerken — AuflGsung vertikaler Strukturen?

46. Die Schwere der Wettbewerbsbeschrankungen auf der Ferngasstufe re-
sultiert aus der mit dem Zusammenschluss bewirkten weitgehenden vertika
len Integration, welche E.ON/Ruhrgas ein betrachtliches Absatzvolumen si-
chert. Die Verauf¥erungsauflagen, die sich auf den Verkauf von Beteiligun-
gen an Regionalversorgern und Stadtwerken beziehen, zielen darauf ab, diese
Marktverschlusswirkungen zu relativieren. Die vertikalen Verflechtungen
zwischen Vorlieferanten und Abnehmern wirden teilweise durchbrochen.
Die Anzahl derjenigen Nachfrager, die unabhangig von den Interessen der
Zusammenschlussbeteiligten auftreten kdnnten, wirde ehoht. Die Wahr-
scheinlichkeit wirksamen Wettbewerbs zwischen E.ON/ Ruhrgas und den
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Unternehmen, an denen Beteiligungen abzustof3en sind, auf den Méarkten fir
die Belieferung von lokalen Gasweliterverteilern und von endverbrauchenden
Gasgrofkunden, welche im Bereich des Ruhrgas-Leitungsnetzes liegen,
wirde erhéht. Dies sind im Wesentlichen die positiven wettbewerblichen
Wirkungen, die sich das Bundesministerium fur Wirtschaft und Technologie
von den im Folgenden thematisierten Veraul3erungen erhofft.

Tabelle 1 vermittelt einen Uberblick tber die Anteilseignerstruktur der in
den Veréulerungsauflagen genannten Unternehmen:

Tabelle 1:

Firma

Anteilseigner, Anteilsbesitz in Prozent

Gasabsatz 2001

Bayerngas
GmbH

Stadtwerke Miinchen GmbH 28,0 %

Stadtwerke Augsburg Energie GmbH 17,3 %
Ruhrgas Energie Beteiligungs-AG, Essen 22,0 %
E.ON Energie AG, Miinchen 22,0 %

REWAG Regensburger Energie- und Wasserversorgung
AG& CoKG55%

Stadtwerke Ingol stadt Beteiligungen GmbH & Co.KG
26%

Stadt Landshut 2,6 %

60,5 Mrd. kWh

swb AG

EONAG24,1%

Ruhrgas Aktiengesellschaft 11,3 %

der niederléndische Energieversorger Essent 51 %
Freie Hansestadt Bremen 13,6 %

10,862 Mrd kWh

EWE
Aktiengesell-
schaft

W eser-Ems-Energiebeteiligungen GmbH (WEE) (Landkrei-
se und Stadte im Weser-Ems-Gehiet) 59,4 %
Energieverband Elbe-Weser Beteiligungshol ding GmbH
(EEW) (Landkreise im Weser-Elbe-Gebiet und die Stadt
Cuxhaven) 13,2 %

E.ON Energie AG 27,4 %

41,3 Mrd kWh

Gelsen-wasser
AG

E.ON AG 805 %
Kommunalbesitz 13,1 %
Streubesitz 6,4 %

konzernweit:

12,722 Mrd kWh

Quelle: Eigene Erhebungen, Geschéftsberichte und Homepages der Unternehmen
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11.3.1 Vera&ul3erung der Anteile an der EWE Aktiengesel | schaft

47. Die EWE Aktiengesellschaft ist ein Regionalversorgungsunternehmen,
das neben der Strom- und Gasversorgung auch in den Bereichen Umwelt und
Telekommunikation tétig ist. EWE beliefert zwischen Ems, Weser und Elbe
rund eine Million Kunden mit Strom und verfigt Uber ein mehr als 76.000
km langes Mittel- und Niederspannungsnetz. Im Bereich der Versorgung von
Endkunden mit Strom betrug der Marktanteil von EWE etwa 2,5 %. EWE
bezieht den Strom von E.ON, die mit 27,4 % an EWE betelligt ist.

Knapp 700.000 Kunden im Ems-Weser-Elbe-Gebiet, im 6stlichen Teil des
Landes Brandenburg, auf der Insel Riigen und in Teilen Nord-Vorpommerns
werden von EWE mit Erdgas versorgt. EWE verfiigt nach eigenen Angaben
zudem Uber umfangreiche unterirdische Erdgasspeicher. Im Jahre 2000 be-
trug der Gasabsatz der EWE 35 TWh; das Unternehmen erreichte damit ei-
nen Marktanteil von etwa4 % im Gas-Endkundenmarkt.

48. Die Position von EWE als Erdgasabnehmer ist nach den der Monopol-
kommission vorliegenden Informationen unklar. Die Informationen lassen
aber den Schluss zu, dass keine umfassenden wettbewerblichen Wirkungen
zu erwarten sind.

Auf seiner Homepage gibt das Unternehmen bekannt, das Gas ohne Zwi-
schenhandler direkt beim Erzeuger zu kaufen und damit Ersparnisserealisie-
ren zu konnen. In diesem Falle steht das Unternehmen in keiner Vertragsbe-
ziehung mit Ruhrgas — Ruhrgas ist auf der Ferngasstufe tétig und nicht im
Bereich der Erdgasproduktion — und die Aufldsung der vertikalen Integration
kann sich folglich nicht auf den Gasmarkt beziehen. In einer der Monopol-
kommission zur Verfliigung gestellten Stellungnahme heil3t es hingegen, dass
EWE auch schon in der Vergangenheit von sechs unterschiedlichen Gaslie-
feranten versorgt wurde23 In diesem Fall hétte eine Abgabe der Beteiligung
an diesem Unternehmen gleichfals keine umfassenden wettbewerblichen
Wirkungen, da der Gasabsatz von Ruhrgas nur zu einem kleinen Teil einge-
schrankt wirde. Fur den Strommarkt wéren allenfalls geringftigige Wirkun-
gen zu erwarten.

23 Vgl. Hogan& Hartson Raue L.L.P., Stellungnahme im Ministererlaubnisverfahren E.ON/Gel-
senberg/Bergemann, erstellt im Auftrag der Ampere AG und TXU Europe Group plc., S. 5.
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49. In einer Gesamtbetrachtung ist diese Auflage jedenfalls nicht geeignet,
die durch die Zusammenschlussvorhaben zu erwartenden erheblichen Markt-
verschlusswirkungen spiirbar zu reduzieren.

[1.3.2 Abgabe der Beteiligung an der Gelsenwasser AG

50. Die Gelsenwasser AG ist der bedeutendste Trinkwasserversorger in
Deutschland. Die Aktivitdten dieses Unternehmens in der Strom- und Gas-
versorgung sind hingegen begrenzt; konzernweit werden pro Jahr etwa 12,72
Mrd. kWh Erdgas abgesetzt. Vor diesem Hintergrund ist die Wirkung einer
Abgabe der 80,2 %igen Beteiligung an der Gelsenwasser im Hinblick auf
den Gasmarkt zunédchst gering.

51. Von Bedeutung fir die wettbewerbspolitische Beurteilung dieser Aufla
geist die Beteiligung in Hohe von 100 %, welche die Gelsenwasser an der
Niederrheinischen Gas- und Wasserwerke GmbH hdlt. Das Versorgungsge-
biet dieses Tochterunternehmens umfasst Teile Nordrhein-Westfalens und
wird von Ferngasleitungen der Ruhrgas durchquert. Die Erdgasabgabe &-
reichte im Jahr 2001 ein Volumen von 2.111 Mio. kWh (2000: 2.322 Mio.
kWh).

Eine Auflésung der gesellschaftsrechtlichen Beteiligung von E.ON/Ruhr-gas
an Gelsenwasser ertffnet zumindest die Méglichkeit, dass sich die Nieder-
rheinischen Gas- und Wasserwerke um einen anderen Gaslieferanten bemir-
hen. Angesichts des bestehenden und ihr Versorgungsgebiet durchziehenden
Ruhrgas-L eitungsnetzes kommt diese Option jedoch nur bei funktionieren-
dem Durchleitungswettbewerb ernsthaft in Betracht. Da ein solcher bislang
noch nicht entstanden ist, sind die wettbewerbsfordernden Wirkungen dieser
Auflage stark zu bezweifeln.

11.3.3 Veréaulerung der Bayerngas-Anteile durch E.ON

52. Die Abgabe der Beteiligung in Hohe von 22 %, welche E.ON an der Bay-
erngas GmbH hélt, |&asst ebenfalls nicht darauf hoffen, die wettbewerbsbeein-
trachtigenden Auswirkungen der Zusammenschlussvorhaben in wesentli-
chem Ausmal} zu relativieren. Neben E.ON hélt auch die Ruhrgas Energie-
Betelligungs-Aktiengesellschaft — eine Tochtergesellschaft der Ruhrgas AG
— 22 % der Anteile an der Bayerngas. In dem Auflagenbiindel ist jedoch nicht
vorgesehen, dass auch diese Beteiligung zu verdulRern ist. Welchen Sinn die-
se halbherzige Auflage erflllen soll, ist fraglich.
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53. Bayerngas ist keine Ferngasgesellschaft, die selbstandig Gas importiert,
sondern eine regionale Ferngasgesellschaft, die ihr Gas von den importie-
renden Gesellschaften — wie beispielsweise Ruhrgas AG — bezieht. Die nicht
E.ON oder Ruhrgas gehtrenden Anteile an Bayerngas liegen in den Handen
kommunaler Gesellschaften. Fir derartige Konstellationen von kommunalen
Gesellschaftern mit lokalen Interessen einerseits und grof3en Energieunter-
nehmen als strategische Investoren andererseits hatte die Monopolkommis-
sion aufgrund ihrer Ermittlungen festgestellt, dass schon ein relativ kleiner
Antell des strategischen Investors gentigt, um diesem die zur Sicherung des
eigenen Absatzes erforderlichen Informationsvorteile und Einflussmoglich-
keiten zu verschaffen.24 Genau diese Moglichkeit bleibt E.ON/Ruhrgas aber
erhalten, wenn die Beteiligung von Ruhrgas an Bayerngas bestehen bleibt.
Die Abgabe der E.ON-Beteiligung ist von untergeordneter Bedeutung. Von
dieser Auflage sind folglich keine wettbewerbsférdernden Wirkungen zu
erwarten.

54. Dieser Befund entspricht im Ubrigen der wettbewerblichen Beurteilung
des Bundeskartellamtes. E.ON hatte bereits wahrend des Kartellamtsverfah-
rens angeboten, ihre Beteiligung an der Bayerngas zu veraul3ern. Das Bun-
deskartellamt hat diesbeziiglich festgestellt, dass diese Auflage in keiner
Weise geeignet ist, ,,.. die fir Ruhrgas absatzsichernde Wirkung des Zusam-
menschlussvorhabens abzumildern®.25

11.3.4 Veraulerung der Beteiligung von E.ON an der swb AG

55. Die swb AG ist das Nachfolgeunternehmen der Stadtwerke Bremen. Sie
prasentiert sich als Infrastruktur- und Dienstleistungsunternehmen. Die Ge-
schéftsbereiche Energie und Trinkwasser werden von den 100 %igen Toch-
terunternehmen swb Enordia und swb Bremerhaven wahrgenommen. Swb
Enordia vermarktet Energie und Trinkwasser in Bremen, swb Bremerhaven
liefert Strom, Erdgas, Warme und Trinkwasser in Bremerhaven.

Die Antelle an der swb AG befinden sich zu 51 % im Eigentum des nieder-
léandischen Energieversorgers Essent, der wiederum den niederléndischen
Gebietskorperschaften zuzurechnen ist. E.ON ist mit 22 % an swb beteiligt
und Ruhrgas hélt 11,3 % der Anteile an der swb AG. Die Auflage des Bun-
desministeriums fur Wirtschaft und Technologie sient zwar vor, dass E.ON

24 vgl. Monopol kommission, Sondergutachten 34, Tz. 104.
25 Kartellamtsentscheidung, Tz. 69.
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die Beteiligung zu verduf3ern hat, die Anteile von Ruhrgas an swb bleiben
indes unangetastet. Die mit einer solchen Beteiligung vermittelten Einblicke
in relevante Informationen beztglich der Beschaffungs- und Absatzpolitik
der swb bleiben E.ON/Ruhrgas somit ohnedies erhalten.

56. Angesichts der bestehenden Beteiligungsstrukturen ist nicht ersichtlich,
welche wettbewerbsférdernden Wirkungen die auferlegte VerauRerung hee
ben soll. Soweit der niederlandische Energieversorger Essent seine Mehr-
heit ausspielt, um den eigenen Gasabsatz zu sichern, sind die E.ON/Ruhrgas-
Beteiligungen von untergeordneter strategischer Bedeutung. Soweit Essent
auf entsprechende Einflussnahme verzichtet, begrindet die verbleibende
Ruhrgas-Beteiligung immer noch Informations- und Einflussmoglichkeiten.
Die VerdulRerung zeigt daher nur geringflgige wettbewerbliche Wirkungen.

1.4 Legal Unbundling

57. Die Auflage, eine gesellschaftsrechliche Trennung der Netzgesell schaft
von den Handel saktivitdten vorzunehmen, ist grundsétzlich zu begrii3en. Eine
solche Auflage entspricht im Wesentlichen den Regelungen, welche die
Binnenmarktrichtlinie fur Elektrizitdt und das Energiewirtschaftsgesetz fir
die Stromwirtschaft bereits vorsehen. Der Gaswirtschaft ist es bislang stets
gelungen, sich einer solchen Verpflichtung zu entzi ehen.

58. Die unter der Uberschrift ,, Legal Unbundling® in der Verfiigung des Bun-
desministers fur Wirtschaft und Technologie firmierenden Mal3nahmen sind
jedoch zum Teil unklar und bedirfen teils einer laufenden Verhaltenskon-
trolle.

Ruhrgas hat bis zum 1. Januar 2004 folgende M al3nahmen durchzuf Uhren:

- Das Geschéft des Erdgastransports Uber das Ruhrgas-Fernleitungsnetz
wird in eine zu diesem Zweck gegriindete, rechtlich selbsténdige Trans-
portgesel|schaft ausgegliedert.

- Die fir das Geschéft des Erdgastransports zustandigen Personen dieser
Transportgesellschaft gehdren nicht betrieblichen Einrichtungen an, die
direkt oder indirekt fir die Erdgasgewinnung, den Erdgashandel oder die
Endverteilung der Ruhrgas zustandig sind.

- Die Transportgesellschaft hat im Hinblick auf das Ferngasleitungsnetz der
Ruhrgas wirksame Einflussmdglichkeiten, die fur den Betrieb, die War-
tung und die Unterhaltung des Netzes erforderlich sind. Dartber hinaus
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hat die Transportgesellschaft die Entscheidungsbefugnis Uber den Ausbau
von Transportstrecken des Netzes, wenn dessen Finanzierung aus den zu
zahlenden Transportentgelten der fir den Ausbau vorliegenden verbindli-
chen Transportbestellungen fir die Transportgesellschaft wirtschaftlich
erfolgen kann.

- Die Transportgesellschaft hat ferner Erdgas fur Dritte diskriminierungs-
frel zu transportieren, und zwar zu Konditionen, die nicht unginstiger
sind, als sie in vergleichbaren Falen fir den Erdgashandel der Ruhrgas
oder gegentiber verbundenen oder assoziierten Unternehmen der Ruhrgas
tatsachlich oder kalkulatorisch in Rechnung gestellt werden.

Die Formulierung hinter dem dritten Spiegelstrich macht nicht deutlich, ob
die zu grindende und rechtlich selbsténdige Transportgesellschaft zugleich
das Eigentum an dem Transportnetz der Ruhrgas erhdlt. In der Auflage wer-
den ferner weder die Methode noch potentielle Kontrollmechanismen fest-
gelegt, mittels derer die Eigenstandigkeit der Ruhrgas Transportgesell schaft
sowie ihre rechtliche und organisatorische Unabhangigkeit sichergestellt
werden.

59. Nach Auffassung der Monopolkommission sollte die im Rahmen der
zweiten Mal3nahme angesprochene personelle Entflechtung satzungsmaldig
verankert werden. Dies entspricht auch der Vorgehensweise der Stromver-
sorgungsunternehmen. Wie die Erfahrungen in diesem Bereich lehren, sind
von ener lediglich gesellschaftsrechtlichen Trennung keine wirksamen
Wettbewerbsimpulse zu erwarten. Die Monopolkommission hat daher be-
reitsin ihrer ersten Stellungnahme zum Ministererlaubnisverfahren vom Mai
2002 dargelegt, dass nur eine eigentumsmaldige Trennung von Transportnetz
einerseits und Gashandel- und lieferung andererseits die erhofften wettbe-
werblichen Wirkungen zu entfalten vermag.

60. An dieser Stelle ist noch einmal auf die allgemeinen Ausfihrungen der
Monopolkommission zur wettbewerbspolitischen Bedeutung der diskrimi-
nierungsfreien Durchleitung zu verweisen.26 Danach ist diskriminierungs-
freie Durchleitung nur notwendig und nicht ohne weiteres hinreichend fir
die Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs. Auch bel formalrechtlich diskrimi-
nierungsfreier Durchleitung kdénnen Wettbewerbshemmnisse fortbestehen:

26 50, Tz. 27 f.; Monopolkommission, Netzwettbewerb durch Regulierung, Hauptgutachten
2000/2001, Bonn 2002, Abschnitt 4 des Einleitungskapitels, Kapitel IV und Kapitel VI; Mono-
polkommission, Sondergutachten 34, Tz. 104 - 106.
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Eine formalrechtlich diskriminierungsfreie Durchleitungsregelung kann
materiell diskriminierend wirken; dies gilt insbesondere fir die in der
Verbandevereinbarung Gas Il vorgesehene entfernungsabhangige Tarifie-
rung.

Durch eine — letztlich willkirliche — Zurechnung von Fixkosten und Ge-
meinkosten zum Netz kdnnen Durchleitungspreise zu Lasten der kon-
zernfremden Netznutzung Uberhéht werden; dies bezeichnet z.B. die der-
zeitige Situation in der Stromwirtschaft.

Durch vertikale Vorwaértsintegration konnen die Absatzmérkte fir den
Wettbewerb verschlossen werden; diesist gerade eine der von der Fusion
E.ON/Ruhrgas erwarteten Wettbewerbsbehinderungen.

61. Die Auflage, welche der Transportgesellschaft aufgibt, Erdgas fur Dritte
diskriminierungsfrel zu transportieren, bedarf einer laufenden Verhatens-
kontrolle durch die staatliche Kartellaufsicht und ist as Auflage daher
rechtswidrig. In der Sache wiederholt der Auflagentext im Ubrigen lediglich
die gesetzliche Bestimmung des 8 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB, der fur die Unter-
nehmen ohnehin bindend ist.

[1.5 GasReease

62. Ruhrgas wird mit dieser Auflage dazu verpflichtet, eine gesamte Ver-
kaufsmenge von 75 Mrd. kWh im Rahmen eines Auktionsverfahrens, das
erstmalig zum 1. Oktober 2003 durchzufihren ist, anzubieten. Die Auktion
findet in insgesamt drei Teilschritten im Abstand von jewells sechs Monaten
statt. Die Ubergabe der Release-Mengen erfolgt fur zwei Auktionen am
deutschen Emden-Bunde-Hub und fir eine Auktion in Waidhaus. Ruhrgas
tbernimmt den Transport dieser Mengen zum Kunden des Kéufers, soweit
der Kunde nicht im eigenen Netz transportiert. Der Preis der Release-
Mengen ist der Auktionspreis, der sich am jeweiligen Ubergabepunkt ergibt.
Fur die Auktion wird jedoch ein monatlicher Mindestpreis festgesetzt, der
sich anhand des durchschnittlichen Grenzibergangspreises fur Erdgas in die
Bundesrepublik Deutschland gemal3 Vertffentlichungen des Bundesamtes
far Wirtschaft und Ausfuhrkontrolle — zuztglich Steuern — fur den jeweili-
gen Liefermonat bemisst.

63. Diese Auflage begriindet keine laufende Verhaltenskontrolle und steht
somit im Einklang mit den Bestimmungen des GWB. Sie tragt jedoch ange-
sichts der zu versteigernden Mengen und der Modalitéten des Auktionsver-
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fahrens nicht dazu bei, wettbewerbsfordernde Effekte von beachtlichem
Ausmald zu redisieren.

64. Die fur eine Auktion bereitzustellende Gasmenge entspricht etwa 4 %
des von Ruhrgas im Jahre 2000 erreichten Gasabsatzes in Hohe von 612
Mrd. kWh. Die zur Verfigung stehende Auktionsmenge reprasentiert nur-
mehr 2,5 % des gesamten deutschen Gasmarktvolumens. Zum Vergleich sei
ferner auf die Erfahrungen mit dhnlichen Programmen in anderen Landern
verwiesen: British Gas wurde im Jahre 1989 beispielsweise auferlegt, nur
90 % der neuen Gasfelder unter Vertrag zu nehmen. Die Gasproduzenten
waren folglich gezwungen, 10 % ihres Gases an Dritte zu verkaufen. In Spa
nien waren 25 % der Erdgasvertrége mit Algerien Handlern zum Verkauf an
Kunden mit Wahimoglichkeiten zugeteilt, wahrend die restlichen 75 % bei
ENAGASfur Verkaufe an regulierte Kunden verblieben.

Schon alein aufgrund dieser sehr geringen GrofRenordnung wird diese Auf-
lage nicht dazu fuhren, Alternativen zu bestehenden Lieferketten in Anspruch
zu nehmen bzw. die Marktanteilsverhdtnisse im deutschen Gasmarkt in nen-
nenswertem Umfang zu veréndern. Wettbewerbsbehi ndernd wirken tberdies
die Befristung der Freigaben, die Konzentration auf den Handel spunkt Bun-
de/Emden und die Mindestprei sregelung auf Monatsbasis.

[1.6 Heilung von Verfahrensfehlern

65. Der Bundesminister fur Wirtschaft setzt das Erlaubnisverfahren in die-
sem Falle fort, um — unbeschadet seiner eigenen Rechtsauffassung — die
Verfahrensfehler zu heilen, die das Oberlandesgericht Disseldorf in seinem
Beschluss vom 25. Juli 2002 — Kart 25/02 (V) — festgestellt hat. Eine sol-
che Heilung ist in § 45 VwV{G ausdriicklich vorgesehen; darauf gerichtete
Handlungen konnen bis zum Abschluss eines verwaltungsgerichtlichen Ver-
fahrens nachgeholt werden. In § 45 Abs. 1 ist unter den mdglichen, auf Hei-
lung gerichteten Handlungen ausdrticklich die Nachholung einer Anhdrung
von Beteiligten genannt. An dieser Regelung ist aus verfassungsrechtlicher
Sicht bis in die jungste Vergangenheit verbreitet Kritik gelibt worden. Sie
entziindet sich vor alem an 8§ 45 Abs. 2; wenn bereits vor Gericht Uber die
Rechtmaldigkeit einer behordlichen Entscheidung gestritten werde und die
Behorde dann eine unterlassene Verfahrenshandlung nachholen dirfe, werde
in der Sache die Bindung der Verwaltung an das in Art. 20 Abs. 3 GG g
schiitzte Rechtsstaatsprinzip relativiert. Wéahrend diese Kritik auf eine Ver-
fassungswidrigkeit von 8 45 Abs. 2 VwVTG hinausléuft, fordern andere, dass
§ 45 verfassungskonform im Lichte der Funktionen interpretiert werden
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muss, die einzelnen Verfahrenshandlungen aikommen. So wird beispiels-
weise darauf hingewiesen, dass die gesetzlich vorgesehene Mitwirkung des
Personalrats nicht mehr nachgeholt werden kénne, wenn der Dienstherr be-
reits einen Kundigungsbescheid erlassen hat. Ob dies entsprechend fir An-
horungen gilt, ist ungewiss. Jedenfalls wird man fir eine nachgeholte Anho-
rung aber fordern missen, dass der Entscheidungstrager sie nicht lediglich
as eine nachgeholte Pflichtiibung betrachtet, sondern bereit ist, in eine ,er-
gebnisoffene” Auseinandersetzung mit den sich aus der Anhérung ergeben-
den Erkenntnissen einzutreten.2” Da sich diese ergebnisoffene Einstellung
nach dem Erlass einer Verwatungsentscheidung nicht mehr von selbst ver-
steht, wird sie von der Behtrde dokumentiert werden missen.

66. Fur das anhéngige Verfahren der Ministererlaubnis ergibt sich hieraus
eine besondere Schwierigkeit. Einerseits wirde eine Veranderung der Ent-
scheidung, sei esin der Erlaubnis, sei esin den Auflagen, die Ergebnisoffen-
heit des Ministers in der nachgeholten Anhdrung unter Bewels stellen. An-
dererseits bedurfte eine solche Abweichung einer néheren Begriindung, da
die Auflagenverfiigung in der Entscheidung vom 5. Juli 2002 so verstanden
werden kann und vom Oberlandesgericht Disseldorf auch so verstanden
wird, ,,dal3 nur allen Auflagen zusammen diese Eignung [zur mal3geblichen
Verminderung der Wettbewerbsnachteile und zur entscheidenden Verstér-
kung der Gemeinwohlvorteile elnes Zusammenschlusses] attestiert wird, und
dai3, wenn nur eine Auflage ausfiele, erst recht, wenn mehrere Auflagen aus-
fielen, die mit der Fusion verbundenen Gemeinwohlvorteile unzureichend
wéren, um die fusionsbedingten Wettbewerbsbeschrankungen in ihrer wirt-
schaftlichen Bedeutung zu kompensieren.“ Da eine Veranderung der Aufla-
gen im Lichte der vorangehenden Ausfihrungen nicht ausgeschlossen &-
scheint, rét die Monopolkommission dem Minister zu einer eingehenden
Begriindung entsprechender Abweichungen von der friheren Entscheidung.

27 BVewG 12.12.1996 — 4 C — 19/95, BVerwGE 102, 358, 365 zu einer unterlassenen Anhorung in
einem Planfeststellungsverfahren.
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[1l.  Zusammenfassung und Empfehlungen

67. Der Bundesminister fur Wirtschaft und Technologie hat der Monopol-
kommission mit Schreiben vom 23. August 2002 die Gelegenheit gegeben,
sich zu den seit Mai 2002 eingetretenen Entwicklungen im Zusammenhang
mit dem Zusammenschlussvorhaben E.ON/Ruhrgas zu auf3ern. Die Mono-
polkommission nimmt dies zum Anlass, eine Stellungnahme zu der in der
Verfligung des Ministeriums behaupteten Relativierung des Gewichts der
Wettbewerbsbeschrankungen, zu den Auflagen und der Méglichkelt, Verfah-
rensfehler zu heilen, abzugeben.

68. In seiner Entscheidungsverfigung vom 5. Juli 2002 macht der Bundes-
minister fir Wirtschaft und Technologie geltend, das Gewicht der Wettbe-
werbsbeschrankungen sei aufgrund verschiedener neuerer Entwicklungen zu
relativieren. Hinsichtlich der Gasmarkte wird zum einen auf die Moglichkeit
des Eintritts neuer Wettbewerber, zum anderen auf die Unterzeichnung der
Verbandevereinbarung Gas 11 und die Novellierung des Energiewirtschafts-
gesetzes verwiesen. Das Gewicht der Wettbewerbsbeschrénkungen auf dem
Strommarkt sei aus heutiger Sicht as begrenzt azusehen, da sie erst ab
2010 wirksam wiirden.

69. Die Monopolkommission hélt die vom Minister vorgenommene Relati-
vierung der Bedeutung des Gewichts der Wettbewerbsbeschrankungen fir
rechtlich und inhaltlich problematisch. Rechtliche Bedenken ergeben sich
vor allem daraus, dass einzelne wettbewerblich relevante Sachverhalte, deren
Prifung und Beurteilung dem Grundsatz nach in die Kompetenz des Bundes-
kartellamtes fallen, vom Minister herausgegriffen werden. Dies betrifft zum
einen die moglichen Entflechtungswirkungen, welche durch das Ausscheiden
von BP bzw. BEB aus dem Gesellschafterkreis der Ruhrgas postuliert wer-
den. Zum anderen stof3en auch die Ausfihrungen zur Bedeutung der Verban-
devereinbarung Gas |1, der Novellierung des Energiewirtschaftsgesetzes auf
rechtliche Bedenken und sind dartber hinaus bezlglich der behaupteten
wettbewerblichen Wirkungen stark anzuzweifeln.

Im Hinblick auf ein mogliches Engagement der BP auf dem deutschen Gas-
markt kann nach Ansicht der Monopolkommission nicht davon ausgegangen
werden, dass die dargelegten Verbesserungen der Wettbewerbsbedingungen
eintreten werden, da BP nicht beabsichtigt, eigene Leitungen zu verlegen und
die Durchleitung noch nicht ausreichend funktionsfahig ist. Ein mégliches
Ausscheiden von BEB aus der Ruhrgas wird aufgrund vergleichsweise gerin-
ger Uberschneidungen der Leitungsnetze von BEB und Ruhrgas, dem nicht
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funktionierenden Durchleitungswettbewerb sowie mdglicherweise beste-
hender vertraglicher Bindungen zwischen Ruhrgas und BEB gleichfalls keine
deutlichen Wettbewerbsimpulse entfalten. Die Verbandevereinbarung Gas |1

ist nach Auffassung der Monopolkommission keine tragfahige Grundlage fr
einen funktionsfahigen Durchleitungswettbewerb.

Die vom Bundesminister fir Wirtschaft und Technologie vorgenommene
Mindergewichtung der Wettbewerbsbeschrankungen im Strommarkt mag
aufgrund der erst ab dem Jahre 2010 eintretenden Wirkungen gerechtfertigt
sein. In diesem Fall mussen jedoch auch die Gemeinwohlvorteile anaog ge-
wichtet werden. Dies betrifft insbesondere die Versorgungssicherheit — hier
werden tatsachliche Engpéasse erst fir das Jahr 2020 antizipiert.

70. Die Erlaubnis fur die Zusammenschliisse wurde mit Auflagen verbunden,
welche enerseits die gesamtwirtschaftlichen Vorteile auf Dauer sicherstel-
len und andererseits ihre schadlichen Auswirkungen auf den Wettbewerb
verringern sollen. Bedenken gegen diese Auflagen betreffen teils ihre
Rechtmaliigkeit und teils ihre Zweckmaliigkeit. Sie sind jedenfalls nicht da
zu angetan, das relative Gewicht von wettbewerbsbee ntréchtigenden Wir-
kungen der Zusammenschllisse daran so zu verandern, dass die Abwagung in
die Empfehlung einer Genehmigung miinden kénnte.

Die mit der Change of Control-Auflage verbundenen Mal3nahmen, welche
darauf abzielen, die Ruhrgas as deutsches Unternehmen zu erhalten, sind
nicht auf die Marktstruktur bezogen. Sie sollen vielmehr dem vom Mini ster
konstatierten Allgemeininteresse an dem Erhalt von Ruhrgas als deutsches
Unternehmen aisédtzliches Gewicht verleihen. Die verschiedenen, auf die
Konservierung des Status quo tber zehn Jahre gerichteten Auflagen hinsicht-
lich der Anteilseignerschaft bei E.ON und Ruhrgas sind zum einen aufgrund
der damit statuierten laufenden Verhaltenskontrolle unzuléssig. Sie sind dar-
uber hinaus mit Art. 56 EG unvereinbar, da sie die Kapitalverkehrsfreiheit
einschranken.

Die verschiedenen Verduferungsauflagen sind zwar rechtlich zuléssig, je-
doch nicht geeignet, die bel Reaisierung der Zusammenschlussvorhaben
entstehenden weitgehenden Marktverschlusswirkungen der vertikalen Integ-
ration auch nur ansatzweise zu verringern. Sie sind zum Teil halbherzig, da
nur die E.ON-Beteiligung zu verduf3ern ist, wahrend die Beteiligung von
Ruhrgas an dem entsprechenden Unternehmen bestehen bleibt. Zum Teil
sind die potentiellen Erwerber aufgrund der Anteilseignerstruktur nicht in
der Lage, eine effektive Kontrolle tGber das Unternehmen auszutiben.
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71. Die Mal3nahmen, welche in der Verfligung des Ministeriums im Hinblick
auf die Versteigerung von Gasmengen durch die Ruhrgas AG vorgesehen
sind, werden in ihren wettbewerblichen Wirkungen gleichfalls sehr begrenzt
bleiben. Ernsthafte Wettbewerbsimpulse sind zum einen aufgrund der gerin-
gen Auktionsmengen und zum anderen aufgrund verschiedener Modalitéten
des Auktionsverfahrens nicht zu erwarten. Eine dhnliche Beurteilung trifft
auf die Lega Unbundling-Auflage zu, der es an einer hinreichenden Konkre-
tisierung mangelt. Uberdies ware nach Ansicht der Monopolkommission
eine eigentumsrechtliche Trennung vorzugswirdig.

72. Eine Heilung von Verfahrensfehlern durch Nachholung der Anhérung
von Beteiligten sient § 45 VwV{G prinzipiell vor. Notwendige Vorausset-
zung der Heilung ist alerdings zumindest eine , ergebnisoffene* Auseinan-
dersetzung mit den sich neu ergebenden Erkenntnissen durch den Entschei-
dungstréger. Fir das anhangige Ministererlaubnisverfahren ergibt sich hier-
aus eine besondere Schwierigkeit, well die Auflagenverfigung in der Ent-
scheidung vom 5. Juli 2002 so verstanden werden kann, dass nur alle Aufla
gen zusammen geeignet sind, eine Genehmigung zu rechtfertigen. Daraus
folgt, dass bei einer Anderung der Auflagen eine eingehende Begriindung
entsprechender Abwelchungen von der friiheren Entscheidung durch den Mi-
nister erforderlich wird.

73. Die Monopolkommission bekréftigt nochmals das Votum, das sie im
Mai 2002 abgegeben hat. Dieses Votum behdlt auch vor dem Hintergrund
der zwischenzeitlich eingetretenen Entwicklungen und der vom Bundesmi-
nister fur Wirtschaft und Technologie vorgesehenen Auflagen weiterhin
Gultigkeit.

Bonn, 5. September 2002

M. Hellwig

J. Aldag J. Basedow K. Trebitsch
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