ENTSCHEIDUNG DER KOMMISSION
vom 26 XI 2008
in einem Verfahren nach Artikel 82 EG-Vertrag und Artikel 54 EWR-Abkommen

(Sachen COMP/39.388 — Deutscher Stromgrofihandelsmarkt
und COMP/39.389 — Deutscher Regelenergiemarkt)

(Nur der englische Text ist verbindlich)

(Text von Bedeutung fiir den EWR)



DIE KOMMISSION DER EUROPAISCHEN GEMEINSCHAFTEN —
gestiitzt auf den Vertrag zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft,

gestiitzt auf die Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16. Dezember 2002 zur
Durchfthrung der in den Artikeln 81 und 82 des Vertrags niedergelegten
Wettbewerbsregeln', insbesondere auf Artikel 9 Absatz 1,

gestiitzt auf die Entscheidung der Kommission vom 7. Mai 2008 {iber die Einleitung
eines Verfahrens in dieser Sache,

nach Mitteilung der in der vorldufigen Beurteilung vom 7. Mai 2008 formulierten
Bedenken,

nachdem betroffenen Dritten nach Artikel 27 Absatz 4 der Verordnung (EG) Nr. 1/2003
des Rates Gelegenheit gegeben wurde, zu den Verpflichtungszusagen Stellung zu
nehmen, mit denen diese Bedenken ausgeriumt werden sollen,

nach Stellungnahme des Beratenden Ausschusses fiir Kartell- und Monopolfragen,
gestiitzt auf den Abschlussbericht des Anhdrungsbeauftragten,

IN ERWAGUNG NACHSTEHENDER GRUNDE:

1. GEGENSTAND

(1) Diese Entscheidung ist an die E.ON AG, Disseldorf (nachstehend ,E.ON®
genannt) gerichtet; Gegenstand ist die Zurlickhaltung von Kapazitdt, die
Abschreckung Dritter in die Stromerzeugung auf dem  deutschen
StromgroBhandelsmarkt zu investieren, die Beglinstigung verbundener
Unternehmen auf dem deutschen Regelenergiemarkt und die Behinderung von
Stromerzeugern  anderer  Mitgliedstaaten, Regelenergie auf  den
Regelenergiemérkten von E.ON zu verkaufen.

(2) In ibrer vorliufigen Beurteilung vom 7. Mai 2008 kam die Kommission zu dem
vorlaufigen Schluss, dass E.ON gemeinsam mit RWE und Vattenfall Europe eine
beherrschende Stellung auf dem deutschen Stromgrofhandelsmarkt innehat und
dass Grund zu der Annahme besteht, dass die E.ON vorgeworfene Praxis,
Kapazitit zuriickzuhalten und Dritte von Investitionen in die Stromerzeugung auf
dem deutschen Stromgrofhandelsmarkt abzuschrecken, mit Artikel 82 EG-
Vertrag® unvereinbar sein konnte. Die Kommission kam ferner zu dem
vorldufigen  Schluss, dass E.ON auf dem Nachfragemarkt flir
Sekundirregelenergie eine beherrschende Stellung innehat und dass Grund zu der
Annahme besteht, dass die E.ON vorgeworfene Praxis, verbundene Unternehmen

' ABLL1vom4.1.2003,8S. 1.

2 In der vorldufigen Beurteilung vom 7. Mai 2008 wie auch im nachstehenden Text ist ein Verweis auf

Artikel 82 EG-Vertrag zugleich Verweis auf Artikel 82 EG-Vertrag und Astikel 54 EWR-Abkomimen.
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auf dem deutschen Regelenergiemarkt zu begiinstigen und Stromerzeuger anderer
Mitgliedstaaten daran zu hindern, Regelenergie auf den Regelenergiemérkten von
E.ON zu verkaufen, mit Artikel 82 EG-Vertrag unvereinbar sein kdnnte.

Dig PARTEIEN

E.ON ist ein deutsches Unternehmen, das in den Bereichen Energieerzeugung,
-transport, -verteilung und -versorgung (in erster Linie Strom und Erdgas) in
Deutschland, weiteren EU-Mitgliedstaaten sowie weltweit tatig ist. Im Jahr 2007
belief sich der Umsatz von E.ON auf 68,731 Mrd. EUR’.

VERFAHRENSSCHRITTE IM RAHMEN DER VERORDNUNG (EG) NR. 1/2003

Die Untersuchung stiitzte sich auf Nachprifungen in den Geschaftsriumen von
E.ON im Mai und Dezember 2006 und auf MaBnahmen zur Sachaufklarung in
Form von Auskunftsverlangen in den Jahren 2006 bis 2008.

Am 7. Mai 2008 leitete die Kommission mit Blick auf die Annahme einer
Entscheidung nach Kapitel III der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 ein Verfahren ein
und legte ihre wettbewerbsrechtlichen Bedenken in einer vorldufigen Beurteilung
nach Artikel 9 Absatz 1 der Verordnung dar.

Diese Beurteilung wurde E.ON mit Schreiben vom 7. Mai 2008 zugestelit.

E.ON teilte am 27. Mai 2008 mit, dass sie der vorldufigen Beurteilung nicht
zustimme und unterbreitete der Kommission ein Verpflichtungsangebot
{(nachstehend ,,Verpflichtungen® genannt).

Am 12. Juni 2008 verdffentlichte die Kommission nach Artikel 27 Absatz 4 der
Verordnung (EG) Nr. 1/2003 eine Bekanntmachung im Amtsblatt der
Europdischen Union, die eine Zusammenfassung der wettbewerbsrechtlichen
Bedenken sowie die Aufforderung an betroffene Dritte enthélt, innerhalb eines
Monats nach Verdffentlichung der Bekanntmachung zu den vorgeschlagenen
Verpflichtungen Stellung zu nehmen.

Am 24. Juli 2008 und am 9. September 2008 setzte die Kommission E.ON von
den auf die Bekanntmachung hin eingegangenen Stellungnahmen betroffener
Dritter in Kenntnis. Am 15. Oktober 2008 tibermittelte E.ON ein {iberarbeitetes
Verpflichtungsangebot.

E.ON-Jahresbericht 2007, E.ON-Unternehmensportrait.

Entscheidung tiber die Nachpriifung vom 24. Mai 2006 in der Sache COMP/39.326 und Entscheidung
tiber die Nachpriifung vom 24, November 2006 in den Sachen COMP/39.315, 39.316, 39,317, 39.326,
39.388, 39.389, Die im Rahmen der Untersuchung in der Sache COMP/39326 im Mai 2006 in den
Raumlichkeiten von E.ON sichergestellten Unterfagen wurden — mit dem von E.ON in seiner Antwort
auf das Auskunftsverlangen vom 11.12.2007 gegebenen Einverstindnis - den Akten der Sachen
COMP/39388 und 39389 beigefugt.



(10) Am 3.November 2008 wurde der Beratende Ausschuss fiir Kartell- und

4.

Monopolfragen  angehért.  Am  10.  November 2008  legte  der
Anhérungsbeauftragte seinen Abschlussbericht vor,

VORLAUFIGE BEURTEILUNG: GROSSHANDELSMARKT

4.1. Relevante Miirkte

Sachlich relevanter Markt

(11) In der vorldufigen Beurteilung wurde als sachlich relevanter Markt der

StromgroBhandelsmarkt (Stromimporte und Stromerzeugung zum Weiterverkauf)
angenommen. Dies entspricht der Entscheidungspraxis der Kommission® und dem
Abschlussbericht {iber die Untersuchung des Energiesektors (nachstehend
»Sektoruntersuchung® genann‘s)(’.

Réumlich relevanter Markt

(12) Nach der vorldufigen Beurteilung (Beurteilungszeitraum 2002-2007) wurde als

raumlich relevanter Markt das Gebiet der Bundesrepublik Deutschiand
angenommen. Dies entspricht der Entscheidungspraxis der Kommission’ und den
Schlussfolgerungen der Sektoruntersuchung.

4.2. Marktstellung der Parteien auf dem relevanten Markt / Beherrschende
Stellung

(13) Die Kommission vertrat in ihrer vorldufigen Beurteilung die Auffassung, dass es

zwar aufgrund der besonderen Merkmale des Stromsektors zuldssig sein kann,
dass die groften Stromerzeuger auf ein und demselben Markt — selbst bei geringer
Marktprisenz — jeweils fiir sich genommen eine beherrschende Stellung
einnehmen (d. h. im Sinne der Rechtsprechung in nennenswertem MaBe von ihren
Mitbewerbern, Kunden und Verbrauchern unabhingig agieren), dass aber im
vorliegenden Fall der deutsche StromgroBhandelsmarkt von den drei Betreibern
E.ON, RWE und Vattenfall Europe im Sinne von Artikel 82 EG-Vertrag
gemeinsam beherrscht wird. Dieser Standpunkt stiitzte sich a) auf die Struktur des
deutschen  StromgroBhandelsmarkts, b) auf die Merkmale des
StromgroBhandelsmarktes, ¢) die Umsetzung einer gemeinsamen Strategie durch
E.ON, RWE und Vattenfall und d) auf erhebliche Marktzutrittsschranken.

Entscheidung der Kommission M.1673 ~ VEBA/VIAG vom 13,6.2000, Erwigungsgrund 19, bestitigt
in der Entscheidung der Kommission M.2966 - EnBW/Laufenburg vom 19.12.2002,
Erwagungsgrund 8.

Siehe Abschiussbericht zur  Sektoruntersuchung der Europdischen Kommission unter
http://ec.europa.eu/comm/competition/sectors/energy/inquiry, Randnummern 397-399.

Entscheidung der Kommission M.1673 ~ VEBA/VIAG vom 13.6.2000, Erwigungsgrund 46, bestitigt
in der Entscheidung der Kommission M.2966 - EnBW/Laufenburg vom 19.12.2002,
Erwigungsgrund 8.
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Bei dem deutschen StromgroBhandelsmarkt handelt es sich um einen stark
konzentrierten Markt und die Marktanteile von RWE, E.ON und Vattenfall
blieben zwischen 2002 und 2006° nicht nur zusammengenommen, sondern auch
einzeln betrachtet relativ konstant (siehe Tabelle 1).

Tabelle 1: Erzeugter Strom — Anteil am Verbrauch (%); 2002-2006%

- |

o ~ £ &
Jahr >
2002 | [20-301% | [30-401% | [10-201% 75%
2003 | [20-301% | [30-40]% | [10-20]% 75%
2004 | [20-301% | [30-401% | [10-20]% 70%
2005 | [20-300% | [20-301% |  [10-20]% 67%
2006 | [20-301% | [20-301% | [10-20]% 67%

E.ON, RWE und Vattenfall kontrollieren nicht nur den grofBiten Teil der Kapazitit,
sondern haben zusammen mit EnBW auch praktisch die Kontrolle tber die
verhaltnismiBig kostengiinstigen Stromerzeugungstechnologien (Kernkraft,
Wasserkraft und Braunkohle). Auf E.ON, RWE und Vattenfall entfallen
zusammen 77 % der gesamten Kapazitit zur kostengiinstigen Stromerzeugung in

Deutschland; ein wesentlicher Teil der verbleibenden Kapazitit entfillt auf
EnBW,

Auf dem GroBhandelsmarkt sind E.ON, RWE und Vattenfall die einzigen
Nettoverkdufer’ mit Uberkapazititen, und sie sind sich dieser Tatsache bewusst.
Diese Marktstellung erméglicht es ihnen, auf dem Stromgrofhandelsmarkt

unabhiingiger zu agieren als andere Anbieter wie z.B. EaBW, die
Kapazititsengpisse haben.

Bei RWE, E.ON und Vattenfall handelt es sich auflerdem jeweils um vertikal
integrierte Unternehmen mit betridchtlichen Beteiligungen an Unternchmen der

nachgelagerten Miirkte (insbesondere an Stadtwerken, die Strom an Endkunden
verkaufen).

E.ON, RWE und Vattenfall sind iiber ein Netz von Vereinbarungen {ber
Stromerzeugung und GroBhandel verbunden.

Daritber hinaus wurden folgende Merkmale des StromgroBhandelsmarkts
festgestellt, die eine gemeinsame Marktbeherrschung ermoglichen:

— Das Produkt ist homogen, da es als Standardprodukt verkauft wird und es
entwickelt sich zudem nicht weiter.

Teile dieses Texts wurden bearbeitet um sicherzustellen, dass vertrauliche Informationen nicht offen

gelegt werden; diese Teile stehen in eckigen Klammern und sind mit einem Stern gekennzeichnet.

Nichts weist auf wesentliche Vertinderungen in der Marktstruktur im Jahr 2007 hin.

Sektoruntersuchung, Randnummer 455.
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— Der Strompreis ist transparent'’; dasselbe gilt fiir die Stromerzeugung' .
~ Das Marktwachstum ist gering.

Der vorldufigen Beurteilung der Kommission zufolge konnten E.ON, RWE und
Vattenfall des Weiteren eine gemeinsame PreiserhShungsstrategie vereinbart
haben. Sie kann aufgrund der bestehenden strukturellen Verbindungen in der
Stromerzeugung und aufgrund der groBen Transparenz unter den betroffenen
Betreibern umgesetzt werden. Dies funktioniert, weil die Betreiber direkt
reagieren kénnen, wenn ein Beteiligter gegen die Vereinbarung verstoBt. Auf der
Produktionsseite kann ein Unternehmen, das Kapazitdt zuriickhalt, angesichts
dieser Transparenz sofort erkennen, wenn ein anderes Unternehmen seine
Stromerzeugung steigert, und mit einer Steigerung kontern. Im Bereich der Preise
konnen die Unternehmen sofort auf Preisangebote auf auBerborslichen Mirkten
reagieren und einen Preiskampf beginnen.

SchlieBlich kommt hinzu, dass ein Markteintritt durch Investitionen in neue
Stromerzeugungskapazitit nur sehr beschriinkt moglich ist und durch Importe nur
geringer Wettbewerbsdruck auf die deutschen Stromerzeuger ausgeiibt wird. Wie
in der vorliufigen Beurteilung dargelegt, betriigt die durchschnittliche stiindliche
Import-Export-Gesamtkapazitit im Verh#ltnis zur installierten
Erzeugungskapazitdt in Deutschland fiir 2004 16 %> und ist seitdem gleich
geblieben. Folglich ist der Wettbewerbsdruck durch Importe in Deutschland nach
wie vor gering,.

Deshalb koénnen E.ON, RWE und Vattenfall ihre feste Marktstellung auf dem
StromgroBhandelsmarkt aufrechterhalten.

Bei ihrer Marktuntersuchung erhielt die Kommission jedoch eine Stellungnahme,
nach der es strukturelle sowie Kostenunterschiede zwischen E.ON und RWE
cinerseits und Vattenfall andererseits gebe. Vattenfall solle deshalb nicht zu der
Gruppe von Unternehmen mit gemeinsamer Marktmacht gerechnet werden. Dies
entspreche der Entscheidungspraxis in Deutschliand .

Fir die Zwecke dieser Entscheidung kann die Frage offengelassen werden, ob
RWE, E.ON und Vattenfall - wie in der vorldufigen Beurteilung geschehen — oder
lediglich RWE und E.ON gemeinsam als marktbeherrschend anzusehen sind. In

Sektoruntersuchung, Randnummern 371 und 372.

Alle groBen Stromerzeuger nutzen einen Online-Dienst, der Echtzeitinformationen itber die

Kraftwerksauslastung liefert.

2 Sektoruntersuchung, Tabelle 24, 8. 177.

¥ OLG Dusseldorf, VI-2 Kart 7/04 (V), Stadiwerke Eschwege, 6.6.2007. Das Oberlandesgericht
Dilsseldorf stellte fest, dass E.ON und RWE infolge ihrer strukturellen Gemeinsamkeiten (grofite
Anteile an der Stromerzeugung und der Erzeugungskapazitit, hohes MaB an vertikaler Integration)
gemeinsam eine beherrschende Stellung innehaben und nicht miteinander im Wettbewerb stehen. Dies
wurde vom Bundesgerichtshof am 11 November 2008 bestitigt, KVR 60/07 — E.ON/Stadtwerke
Eschwege.
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beiden Fillen wire E.ON als Unternehmen zu betrachten, das an einer
gemeinsamen beherrschenden Stellung beteiligt ist.

4.3. Wesentlicher Teil des Gemeinsamen Marktes

In der vorldufigen Beurteilung vertrat die Kommission die Auffassung, dass der
deutsche StromgroBhandelsmarkt einen wesentlichen Teil des Gemeinsamen
Marktes im Sinne des Artikels 82 EG-Vertrag darstellt, Der deutsche
StromgroBhandelsmarkt war mit durchschnittlich 550 TWh in den letzten drei
Jahren der groBte GroBhandelsmarkt Europas. Auf ihn entféllt ein Anteil von rund
20 % des Gesamtstromverbrauchs in der Européischen Union und er erstreckt sich
auf das Gebiet des grofiten EU-Mitgliedstaates.

4.4. Wettbewerbsrechtlich bedenkliche Praktiken

Der vorlidufigen Beurteilung der Kommission zufolge bestand Grund zur
Annahme, dass E.ON seine beherrschende Stellung auf dem Grofhandelsmarkt
im Sinne von Artikel 82 EG-Vertrag missbriuchlich ausgenutzt haben konnte,
indem es verfiigbare Stromerzeugungskapazitét kurzfristig zurtickhielt und Dritte
davon  abschreckte, in die Stromerzeugung auf dem  deutschen
Stromgrofhandelsmarkt zu investieren.

Die Anwendung von Artikel 82 EG-Vertrag wird nicht durch die Tatsache
verhindert, dass der Missbrauch durch E.ON allein begangen sein konnte und
nicht notwendigerweise durch alle in Frage stehenden marktbeherrschenden
Unternehmen. Nach stindiger Rechtsprechung konnen sich Unternehmen, die
iiber eine gemeinsame markibeherrschende Stellung verfiigen, allein oder
gemeinsam missbriuchlich verhalten. Es ist ausreichend, dass sich das
missbriiuchliche Verhalten auf die gemeinsame beherrschende Stellung der
Unternehmen auf dem Markt bezieht. Der Missbrauch muss lediglich als
Ausdruck einer solchen gemeinsamen marktbeherrschenden Stellung identifiziert
werden konnen.

Kurzfristiges Zuriickhalten von Versorgungskapazitdten

Der vorldufigen Beurteilung der Kommission zufolge bestand Grund zur
Annahme, dass E.ON geplant haben konnte, verfiighare Versorgungskapazitét
(durch Beschrinkung der Stromerzeugung in bestimmten Kraftwerken)
zuriickzuhalten und so einen Anstieg der Strompreise zum Nachteil der
Verbraucher zu bewirken.

Strom kann auf unterschiedlichste Weise unter Verwendung verschiedenster
Brennstoffe und Technologien mit unterschiedlichen Kostenstrukturen erzeugt
werden. Die Sektoruntersuchung'® ergab, dass die Preise auf kurzfristigen
Wettbewerbsmiirkten bei  ausreichender Versorgungskapazitdt von den

¥ BuGH, Rechtssache T-228/97 Irish Sugar, Urteil vom 7/10/1999 Randnummer 66; GEI, Verbundene
Rechtssachen T-191/98 und T-212/98 bis T-214/98 Atlantic Container Line, Utteil vom 30/09/2003,
Randnummer 633.

Sektoruntersuchung, Randnummern 368-372,
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kurzfristigen Grenzkosten (short run marginal cost — SRMC) des Kraftwerks
bestimmt werden, das die letzte zur Nachfragedeckung erforderliche Stromeinheit
erzeugt. Bei den SRMC handelt es sich hauptsichlich um die Brennstoffkosten
und andere variable Produktionskosten eines Kraftwerks. Das letzte zur
Bedarfsdeckung benétigte Kraftwerk, auch Grenzkraftwerk genannt, ist zugleich
das mit den hochsten SRMC aller zu einem bestimmten Zeitpunkt eingesetzten
Kraftwerke.

In diesem Zusammenhang ist hervorzuheben, dass die SRMC des
preisbestimmenden Kraftwerks nicht nur {iber die Einnahmen des Betreibers des
Grenzkraftwerks entscheiden, sondern auch f{iber diejenigen aller anderen
Kraftwerke, die zu einem bestimmten Zeitpunkt zur Stromerzeugung
herangezogen werden. In Schaubild 1 ist diese ,,Merit-Order* grafisch dargestellt.

Schaubild 1: Darstellung einer theoretischen Merit-Order
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Quelle: Sektoruntersuchung. Hinweis: Dieser Graph ist lediglich eine abstrakte
Darstellung und spiegeit unter Umsténden nicht das tatstichliche Kostenverhiiitnis
zwischen den verschiedenen Erzeugungsarten wider. Auch COp-Zertifikate
wurden nicht beriicksichtigt.

Die Vielzahl unterschiedlicher Technologien geht auch aus der Merit-Order des

deutschen Kraftwerksportfolios hervor (Schaubild 2)'°.

i

Einbezogen wurden alle Kraftwerke mit einer Kapazitit von tber 25 MW, die zu Unternehmen mit

ginem Kraftwerksportfolio von iber 100 MW gehéren, die an das Hochspannungsnetz angeschlossen
sind.



Schaubild 2: Merit-Order-Kurve — Deuntschland
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Quelle: Stromstudie (2007)"7. Hinwels: Diese Merit-Order-Kurve wurde aus
dem Monatsdurchschnitt der verfligbaren installierten Kapazitit der einzelnen
Stromerzeugungsanlagen zu den Grenzkosten der Anlage (ermitteit anhand
des Brennstoffpreises und der Effizienzgewinne der einzelnen Unternehimen)
berechnet.

(32)  Schaubild 2 zeigt die Merit-Order-Kurve fiir die Monate Januar 2003, Januar
2004, Januar 2005 und Dezember 2005. Die stirkste Abweichung ist fiir 2005
festzustellen und auf die COy-Preise zuriickzufithren. Die Kraftwerke auf der
rechten Seite der Kurve sind Frdgas- und Olkraftwerke, die ebenfalls von den
steigenden Brennstoffpreisen betroffen waren. Bei den Grenzkosten von
Wasserkraftwerken und Kernkraftwerken (linker Teil der Kurve) gab es keine
Vertinderungen, weil es bei der Wasserkraft keine Grenzkosten gibt und die
Brennstoffkosten bei der Kernenergieerzeugung im Vergleich zu den
Brennstoffkosten anderer Erzeugungsquellen trotz der Preissteigerung beim Uran
gering sind.

(33)  Der Preis auf dem kurzfristigen Markt in Deutschland wird jeden Tag stiindlich
iber Auktionen an der Furopean Energy Exchange (EEX) festgelegt. Alle
Marktteilnehmer geben Preis-Mengen-Gebote entsprechend ihrer Kaufs- und
Verkaufsplane ab. Die Teilnehmer konnen ihre Gebote frei festlegen. An der
Stromborse werden angebotene und nachgefragte Mengen zu Angebots- und
Nachfragekurven zusammengefasst. Der Marktpreis und die entsprechende
Clearing-Menge werden nach dem Abgleich festgelegt. Preise und Mengen
werden dann pro Stunde von der EEX bekanntgegeben.

(34) Im Stromsektor hat eine Beschriinkung der Energieversorgung dulerst gravierende
Folgen fiir die Verbraucher.

(35)  Der Preis auf kurzfristigen Mérkten ist das Ergebnis eines Auktionssystems, tiber
das ein einziger Preis fiir den gesamten Markt festgelegt wird. Dieser Preis
entspricht dem letzten Angebot, das beim Abgleich von Angebot und Nachfrage

17 Stromstudie von London Economics in Zusammenarbeit mit Global Energy Decisions (nachstehend

,Stromstudie® genannt), http://ec.europa.ew/comm/competition/sectors/energy/inquiry.

Ej
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angenommen wurde. Auf der Anbieterseite spiegeln die Angebote die besondere
Merit-Order der Kraftwerke wider: Die Grenzkosten der teureren Stromerzeugung
(Frdgaskraftwerke) betrug im fraglichen Zeitraum mehr als das Siebenfache der
kostengiinstigeren Grundlast-Stromerzeugung (Kemkraﬂwerke)ls.
Dementsprechend steigt die Kurve rechts stark an (siche Schaubild 2). Die
Nachfrage ist auBerdem relativ unelastisch und das Produkt kann nicht gelagert
werden. Im Vergleich zu den meisten anderen Wirtschaftszweigen erhdht sich
deshalb der Preis auf dem kurzfristigen Markt automatisch, sobald die
Stromerzeugung gedrosselt wird, und kann bei starker Nachfrage (d. h. wenn die
teureren Kraftwerke zur Deckung der Nachfrage herangezogen werden) einen
starken Preisanstieg bewirken'®. Dies ist zum Vorteil des gesamten (zu einem
bestimmten Zeitpunkt) verkauften Stroms und zum Nachteil der Verbraucher, die
ihren Verbrauch nicht kurzfristig senken kdnnen.

Der vorliufigen Beurteilung der Kommission zufolge hat E.ON die Strategie
verfolgt, verfligbare Erzeugungskapazitdt kurzfristig zuriickzuhalten, um die
Preise in die Hohe zu treiben.

Nach Berechnungen der Kommission konnte E.ON zwischen 2002 und 2007 und
insbesondere in den Jahren 2003 und 2004 einen erheblichen Teil seiner rentablen
Kapazitat zurtickgehalten haben.

In der vorlaufigen Beurteilung vertrat die Kommission die Auffassung, dass der
kurzfristige Effekt sich zu einem langfristigen Effekt entwickeln konnte, weil die
langfristigen Mérkte von den Trends der kurzfristigen Preise™ abhsingen, was
bedeutet, dass ein anhaltender Anstieg der kurzfristigen Preise an der EEX in
Deutschland in ein bis drei Jahren zu einem Preisanstieg bei Terminprodukien
fithren konnte. Kapazitit zurlickzuhalten bedeutet, dass die Abnehmer gezwungen
sind, Terminprodukte zu wesentlich hheren Preisen zu kaufen, als sie vor dem
Preisanstieg am Spotmarkt zu zahlen bereit gewesen wiren. Sollte E.ON
Kapazitit zuriickgehalten haben, hétte dies auch zu einer erhthten Volatilitét
gefithrt, durch die sich der Aufschlag erhoht, den Abnehmer von
Terminprodukten zu akzeptieren bereit sind*".

Eine solche Strategie ist auch deshalb méglich, weil der Markteintritt fiir neue
Unternehmen sehr schwierig ist und diese keinen Wettbewerbsdruck auf den
Betreiber ausitben konnen, der Kapazitit zuriickhilt. Selbst wenn ein anderer
Betreiber als derjenige, der Kapazitét zuriickhalt, investieren wollte, um Gewinne
aus dem Preisanstieg zu zichen, miisste er doch kostenglinstige Kraftwerke bauen,
die von diesen Preisen profitieren und die zuriickgehaltene Kapazitit ausgleichen

Die Grenzkosten von Kernkraftwerken lagen im Rahmen von {5-15]* €/ MWh und die Grenzkosten fiir

Gaskraftwerke fagen im Rahmen von [40-100]* €/MWh. Die Grenzkosten von Laufwasserkraftwerken
sind noch tiefer als diejenigen von Kernkraftwerken und die Grenzkosten von Kraftwerken mit
Olbrennstoff sind hoher als diejenigen von Gaskraftwerken,

20

21

In der Hauptbelastungszeit wird mehr Kapazitét zurlickgehalten.
Siehe Sektoruntersuchung, Randnummer 373 ff,

Siehe Sektoruntersuchung, Randnummer 376,
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konnten: In der Praxis boten aber die neuen Marktteilnehmer nach 2001 lediglich
noch mehr teure Kapazitdt aus Gaskraftwerken auf dem Markt an und die
Kapazitit erhohte sich nur marginal. Zudem dauert es mindestens 3 bis 5 Jahre,
bis der Bau eines neuen Kraftwerks beschlossen und umgesetzt ist. In der
Zwischenzeit kann Kapazitit auf Kosten der Verbraucher zurlickgehalten werden.

(40)  Demjenigen, der Kapazitit zuriickhélt, entgehen Gewinne durch nicht verkauften
Strom. Dies wird allerdings durch hohere Gewinne bei der verbleibenden
Stromerzeugung wettgemacht. Wenn das Portfolio eines Betreibers zu einem
erheblichen Teil Grundlastkapazitit umfasst (wie im Falle von E.ON, das
insbesondere iiber das grofte Portfolio an Kernkraftwerken auf dem Markt
verfiigt), kdnnen die Kosten dennoch gedeckt und Gewinne erwirtschaftet werden.

Abschreckung von Investoren

(41) Der vorldufigen Beurteilung der Kommission zufolge bestand des Weiteren
Grund zur Annahme, dass zu dem kurzfristigen Zurlickhalten verfiigbarer
Erzeugungskapazitit eine mittel- bis langfristige Strategie zur Abschreckung
tatsdchlicher oder potenzieller Wettbewerber vom Eintritt in  den
Stromerzeugungsmarkt hinzugekommen sein konnte, die zu einer Begrenzung des
Marktvolumens der Stromerzeugung gefiihrt hétte.

(42) Die Kommission unterschied zwischen zwei unterschiedlichen Verhaltensweisen,
die geeignet sind, unabhingige lnvestitionen durch tatsichliche oder potenzielle
Wettbewerber zu verhindern: langfristige Stromliefervertrige und Angebote an
neue Marktteilnehmer, sich an einem E.ON-Kraftwerk zu beteiligen.

(43) In ihrer vorldufigen Beurteilung kam die Kommission zu dem Schluss, dass E.ON
eine solche Strategie plante und erfolgreich umsetzte.

(44) Der vorlufigen Beurteilung zufolge war die Strategie von E.ON fur die
Stromerzeugung direkt mit seiner Preisstrategie verkntipft. E.ON wire in der Lage
gewesen, ein Preisniveau im GroBhandel zu halten, das es unter
Wettbewerbsbedingungen nicht gegeben hitte. Da die Preise auf der
GroBhandelsebene entscheidenden Einfluss auf die Endkundenpreise haben,
schadet die Strategie von E.ON, Dritte von Investitionen abzuhalten, nicht nur den
Einzelhindlern — also seinen direkten Kunden —, sondern auch den Endkunden.

4.5. Beeintrichtigung des Handels zwischen Mitgliedstaaten

(45) In ihrer vorldufigen Beurteilung vertrat die Kommission die Auffassung, dass die
fraglichen Praktiken geeignet sein kdnnten, den Handel zwischen Mitgliedstaaten
zu beeintrichtigen, da sich das Verhalten, das dem Unternehmen vorgeworfenen
wird, nicht nur auf Kunden auswirkt, die Strom fiir ihre gewerbliche Tétighkeit auf
den deutschen Mirkten bendtigen, sondern auch auf Kunden auf anderen
europiischen Mirkten, da Preiserththungen auf dem deutschen Markt die
Maoglichkeiten des Exports auf andere Mérkte verringern.

1%



5. VORLAUFIGE BEURTEILUNG: REGELENERGIEMARKT
5.1. Relevante Miirkte
Sachlich relevanter Markt

(46) In der vorliufigen Beurteilung wurde der sachlich relevante Markt als der
Nachfragemarkt fiir Sekundérregelleistung (Sekundérregelenergie) definiert. Im
Gegensatz zum StromgroBhandelsmarkt, auf dem Strom zum Weiterverkauf
gehandelt wird, wird Regelenergie bendtigt, um die Spannung im Netz konstant
zu halten. Dies entspricht der bisherigen Beurteilungspraxis der Kommission™.
Da es zwischen Sekundérregelenergie und Tertidirregelung und anderen Arten der
Regelung  (Primérregelung, Windreserve usw.) bestimmte technische
Unterschiede sowie Unterschiede bei der Nachfrage gibt, wurde der relevante
sachliche Markt auf die Sekundidrregelleistung beschrinkt.

Reiumlich relevanter Markl

(47)  Als riumlich relevanter Nachfragemarkt fiir Sekundérregelleistung wurde in der
vorldufigen Beurteilung das Netz der einzelnen Ubertragungsnetzbetreiber
definiert. Bis Dezember 2007 stammte die Sekundirregelenergie der
Ubertragungsnetzbetreiber praktisch ausschlieflich von Stromerzeugern des
eigenen Netzes. Der vorliufigen Beurteilung zufolge énderte auch die Einfithrung
eines neuen Auktionssystems in Deutschiand im Dezember 2007 daran kaum
etwas.

5.2. Marktstellung der Parteien auf dem relevanten Markt / Beherrschende
Stellung

(48) In ihrer vorldufigen Beurteilung vertrat die Kommission die Auffassung, dass
E.ON im Sinne von Artikel 82 EG-Vertrag auf dem Nachfragemarkt fiir
Sekundirregelenergie im E.ON-Netz, auf dem der Ubertragungsnetzbetreiber
(E.ON Netz, eine Tochtergesellschaft von E.ON) ein Nachfragemonopol besitzt,
marktbeherrschend ist.

5.3. Wesentlicher Teil des Gemeinsamen Marktes

(49)  In ihrer vorldufigen Beurteilung vertrat die Kommission die Auffassung, dass der
Markt fiir Sekundérregelenergie im E.ON-Netz, das rund ein Drittel des
Bundesgebietes umfasst, einen wesentlichen Teil des Gemeinsamen Marktes
darstellt.

5.4, Wettbewerbsrechtlich bedenkliche Praktiken

(50y Der vorliufigen Beurteilung der Kommission zufolge bestand Grund zur
Annahme, dass E.ON seine beherrschende Stellung im Netz im Sinne von
Artikel 82 EG-Vertrag missbréuchlich ausgenutzt haben konnte, indem es erstens

2 gjehe Entscheidung der Kommission COMP/M.3440 - EDP/ENI/GDP vom 9.12.2004,
Frwigungsgrund 91, die durch das GEI-Urteil T-87/05 — EDP/Konumission vom 21.8.2005 nicht in
Frage gestellt wurde.
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(5

(52)

(53)

(54)

(55)

seine eigenen Kosten zum Vorteil seiner verbundenen Erzeugungsunternehmen
erhohte, diese Kosten dann an den Endverbraucher weitergab und zweitens
Stromerzeuger aus anderen Mitgliedstaaten daran hinderte, Regelenergie auf die
Regelenergiemiirkte von E.ON zu exportieren.

Erstens waren laut vorldufiger Beurteilung 2005 nur [0-3] Untemehmen
berechtigt, Sekundirregelenergie in das E.ON-Netz zu speisen, withrend im selben
Jahr im selben Netzbereich [20-30] Unternchmen zur Einspeisung von
Tertisrregelenergie berechtigt waren. Zwischen Januar 2003 und Mai 2005 kaufte
E.ON systematisch [...]* Sekundidrregelenergie von seinem eigenen verbundenen
Unternehmen E.ON Sales and Trading, anstatt sich andere Regelenergiearten
(Tertisrregelenergie) aus einem stirker wettbewerbsorientierten Umfeld zu
beschaffen. Auf diese Weise lieB E.ON Netz seine eigenen Kosten ansteigen,
wahrscheinlich um sein eigenes verbundenes Erzeugungsunternehmen zu
begiinstigen, und konnte gleichzeitig die zusétzlichen Regelenergickosten an den
Endverbraucher weitergeben.

Zweitens bestand Grund zur Annahme, dass E.ON die Einfuhr von Regelenergie
in die F.ON-Regelzone durch Stromerzeuger aus anderen Mitgliedstaaten
verhindert haben konnte. In einigen Fillen waren Stromerzeuger in anderen
Mitgliedstaaten an E.ON herangetreten, um tiber eine Vorauswahl Regelenergie in
Deutschland anbieten zu kénnen, was E.ON jedoch abgelehnt hatte. Dies geschah
mit dem Ziel, die eigenen verbundenen Erzeugungsunternehmen zu beglinstigen,
und allgemein, um die deutsche Regelzone den deutschen Stromerzeugern
vorzubehalten.

In der vorliufigen Beurteilung vertrat die Kommission die Auffassung, dass auch
E.ON Netz seine eigenen Kosten ansteigen liefl, wahrscheinlich um sein eigenes
verbundenes Erzeugungsunternehmen zu begiinstigen und dabei gleichzeitig die
zusitzlichen Regelenergiekosten an den Endverbraucher weitergeben zu kénnen.

Standpunkt der Kommission war ferner, dass E.ON zwischen deutscher
Regelenergie und Importregelenergie unterschied. Dies wiirde gegen den
allgemeinen Grundsatz des Artikels 12 EG-Vertrag verstoBen, wonach jede
Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit verboten ist. Dies wurde
vom Gerichtshof bestitigt, der Artikel 82 auf mittelbar oder unmittelbar
dislgiminierendes Verhalten aus Griinden der Staatsangehorigkeit angewandt
hat™,

Besonders hervorgehoben wurde die Tatsache, dass der Gerichtshof Verhalten,
das darauf abzielt, die nationalen Schranken im Handel zwischen den
Mitgliedstaaten wieder aufzurichten, kritisch gegeniibersteht24. Solches Verhalten

Z Rechtssache 7/82, GVL, Slg. 1984, 483, und Rechtssache 139/98, A4MS/Kommission, 22. November
2001, Slg. 2001, 11-3413.

2 yerbundene Rechtssachen 56/64 und 58/64, Grundig/Consten/Kommission, Sig. 1966, 299, 340.
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(56)

6.
7)

Exports auf andere Mérkte verringern™.

gelte im Allgemeinen als Verhalten, mit dem eine FEinschriinkung des
Wettbewerbs bezweckt werde®.

5.5. Beeintrichtigung des Handels zwischen Mitgliedstaaten

In ihrer vorldufigen Beurteilung vertrat die Kommission die Auffassung, dass die
fraglichen Praktiken geeignet sind, den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu
beeintriichtigen, da sich das Verhalten, das dem Unternehmen vorgeworfenen
wird, nicht nur auf Kunden auswirkt, die Strom fiir ihre gewerbliche Tatigkeit auf
den deutschen Mirkten bendtigen, sondern auch auf Kunden auf anderen
Mirkten, da Preiserhdhungen auf dem deutschen Markt die Moglichkeiten des

26

ANGEBOTENE VERPFLICHTUNGEN

Die wesentlichen Elemente der von E.ON am 27. Mai 2008 freiwillig
unterbreiteten Verpflichtungen lauten wie folgt:

~ E.ON veriuBlert folgende Erzeugungskapazitit in Deutschland an unabhingige
und nicht mit E.ON verbundene Unternehmen:

E.ON verduBert seine gesamten Beteiligungen an den
Laufwasserkraftwerken OBK/Inn (182,5 MW), Weser (42 MW),
Inn (Nufidorf, Egglfing, Ering; insgesamt 102,2 MW) und Jansen
(Trausnitz, Tanzmiihle; zusammen 5,1 MW).

E.ON gewidhrt Bezugsrechte aus den Kernkraftwerken
Gundremmingen B, C (643 MW), Kriimmel (673 MW) und
Unterweser (184 MW) fiir deren gesamte verbleibende Laufzeit
sowie das Recht, sich an etwaigen neuen Anlagen dieser
Kraftwerke zu beteiligen.

E.ON  veriuBert seine simitlichen Beteiligungen am
Braunkohlekraftwerk Lippendorf (445,5 MW).

E.ON gewdhrt fiir die gesamte verbleibende Laufzeit des
Kraftwerks ein Bezugsrecht ifber 159MW aus dem
Braunkohlekraftwerk Buschhaus (einschlieBlich eines
entsprechenden Rechts, sich an etwaigen Neubauten zu beteiligen).

E.ON verduflert seine gesamtien Beteiligungen an folgenden
Steinkohlekraftwerken: Rostock (256 MW), Zolling (449 MW),
Farge (350 MW), Mehrum (345 MW), Veltheim 2/3 (265,3 MW)
und Bexbach (79,3 MW).

¥ Siehe Rechtssache 41/69, ACF Chemiefarma NV/Kommission, Slg. 1970, 661, Randnummer 128, und
verbundene Rechtssachen 56/64 und 58/64, Grundig/Constenw/Kommission, Slg. 1966, 299,
Randnutmmern 342 und 343,

26

Das Ubertragungsnetz von E.ON erstreckt sich zudem auch auf das Gebiet anderer Mitgliedstaaten.
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7.

(58)

(59)

(60)

(61)

(62)

- E.ON verduBert seine simtlichen Beteiligungen am Gaskraftwerk
Robert Frank (491 MW).

- E.ON veriuBert seine s#mtlichen Beteiligungen an den
Pumpspeicherkraftwerken Erzhausen (220 MW) und Jansen
(Kainzmiihlsperre, Reisachhochspeicher; zusammen 127 MW).

— E.ON veréuBert ferner Teile seiner Ubertragungsnetzsparte. Dabei handelt es
sich um sein Hochstspannungsnetz (380/220 kV), den Systembetrieb in der
E.ON-Regelzone und damit zusammenhiéngende Aktivitdten. E.ON hat sich
verpflichtet, alle Vermdgenswerte an einen Kéufer zu veridullern, der nicht in
der Stromerzeugung oder -verteilung tétig ist (Entflechtungsverpilichtung).

— Innerhalb von 10 Jahren darf E.ON weder die verduferte Erzeugungskapazitiit
noch das Netz zurlickerwerben.

BEKANNTMACHUNG DER KOMMISSION NACH ARTIKEL 27 ABSATZ 4

Auf die Versffentlichung einer Bekanntmachung nach Artikel 27 Absatz 4 der
Verordnung (EG) Nr. 1/2003 am 12. Juni 2008 gingen bei der Kommission
20 Stellungnahmen betroffener Dritter ein. In diesen Stellungnahmen wurden die
vorgeschlagenen Verpflichtungen generell begrifit, weil davon ausgegangen wird,
dass sie geeignet sind, die Bedenken der Kommission auszurdumen.

7.1. Verduflerung der Kraftwerke

Die Stellungnahmen zu der VerduBerung der Kraftwerke bestitigten, dass die
AbhilfemaBnahme geeignet ist, die in der vorldufigen Beurteilung ge#uBerten
Bedenken auszurdumen.

Zu der VerduBerung von Erzeugungskapazitit schlugen einige Unternehmen
jedoch vor, die Gesamtmenge der zu verduBlernden Erzeugungskapazitit zu
erhthen, um die Wettbewerbsstruktur des deutschen StromgroBhandelsmarktes zu
verbessern. Dieser Vorschlag geht tiber dieses Verfahren hinaus, da durch die
Verpflichtungen konkrete Bedenken hinsichtlich eines in der vorldufigen
Beurteilung genannten Missbrauchs ausgerdumt werden sollen; die beherrschende
Stelilung des betreffenden Unternehmens ist nicht Gegenstand dieser
Verpflichtungen.

Ein Befragter sprach sich zudem dafiir aus, die Anzahl der Kaufer stirker zu
begrenzen, da starke Marktteilnehmer gréfere Chancen hétten, auf Augenhhe
mit den bereits auf dem Markt vertretenen Unternehmen zu konkurrieren,
withrend andere befragte Unternehmen dafiir waren, die Zahl der Kéufer
heraufzusetzen. Durch die in den Verpflichtungen gewihlte Beschréinkung der
Anzahl der Kiaufer wird sichergestellt, dass der zu verfufernde
Unternehmensbereich als lebensfihiger, aktiver Wettbewerber in Konkurrenz zur
E.ON AG und ihren Mitbewerbern erhalten bleibt und gleichzeitig vielen
Interessenten die Moglichkeit des Kaufs geboten wird. Deshalb ist diese
Beschriinkung verhiltnisméBig.

In einigen Stellungnahmen wurde argumentiert, dass Asset-Swaps nicht
zugelassen werden sollten, da die Zahl der K#ufer dadurch auf diejenigen
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(63)

(64)

(65)

(66)

(67)

Unternehmen begrenzt werde, die Bigentiimer von Stromerzeugungsanlagen sind.
Zudem wiirden Swaps zu einer oligopolistischen Struktur auf européischer Ebene
fithren. Erstens ist hervorzuheben, dass in den Verpflichtungen weder eine
Verpflichtung zu Asset-Swaps vorgesehen ist noch diesen der Vorzug gegeben
wird. Der Kaufer wird von E.ON ausgewdhlt, sofern dieser die
Kiauferanforderungen gemiB den Verpflichtungen erfullt, wozu u. a. gehort, dass
dieser prima facie keinen Anlass zu wettbewerbsrechtlichen Bedenken gibt.
Zweitens sei darauf hingewiesen, dass der Stromgroflhandelsmarkt laut
vorldufiger Beurteilung ein nationaler Markt ist.

In einigen Stellungnahmen wurde darauf hingewiesen, dass die
Erzeugungskapazitit in kleineren Mengen (z. B. 50-100 MW) verkauft werden
miisse. Wiirde E.ON zusitzlich verpflichtet Strom in Einheiten von 50-100 MW
zu verkaufen, wiire dies unverhiltnismiBig, weil eine solche Verpflichtung nicht
erforderlich ist, um die den deutschen StromgroBhandelsmarkt betreffenden
Bedenken auszuriumen. Ferner wiirde dadurch das Entstehen lebensfihiger
Wettbewerber verhindert.

Fin Unternehmen machte geltend, dass der Zeitraum von 10 Jahren, in dem E.ON
seine Kraftwerke nicht zurlickerwerben diirfe, fiir diesen Wirtschaftszweig zu
kurz angesetzt sei. Der vorldufigen Beurteilung zufolge dauert es mindestens 3-5
Jahre, bis ein neues Kraftwerk geplant und gebaut ist. Deshalb reicht ein Zeitraum
von 10 Jahren aus, um die strukturelle Wirkung der AbhilfemaBnahme in diesem
Wirtschaftszweig aufrechtzuerhalten. Er entspricht ferner den Mustertexten der
Kommission fiir VerduBerungsverpflichtungen Model Texts for Divestiture

Commitments under the EC Merger Regulation27.

Das Anliegen von Befragten, die Moglichkeiten von E.ON einzuschrénken, von
Kéufern neu geschaffene Kapazitit oder in den ersten drei Jahren den Output von
verduBerten Kraftwerken zu erwerben, um E.ON dadurch jeweils daran zu
hindern, einziger Kiufer des Qutputs zu werden, erscheinen nicht gerechifertigt,
da derartige Beschriinkungen nicht erforderlich sind, um die in der vorlaufigen
Beurteilung gedulerten Bedenken zu zerstreuen.

Auch wurde geltend gemacht, dass es notwendig sei, dem Kéufer der
Gaskraftwerke Zugang zu Erdgas unter Wettbewerbsbedingungen zu geben. In
diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass die zu vertuBernden
Unternehmensbereiche alle Vertriige, Leasinggeschifte usw. der zu verfullernden
Kraftwerke umfassen. Deshalb diirfte der Kiufer eines Gaskraftwerks in der Lage
sein, Erdgas unter Wettbewerbsbedingungen zu erwerben.

Hinsichtlich der VerduBerung bestimmter Kraftwerke (Braunkohlekraftwerk
Lippendorf, Steinkohlekraftwerke Rostock und Bexbach, Kernkraftwerk
Kriimmel) wurde in einigen Stellungnahmen geltend gemacht, dass dies keine
geeignete Abhilfemafinahme sei, weil Dritte jeweils ein vertragliches Vorkaufs-
oder Finspruchsrecht hitten, wenn Aktien oder Bezugsrechte dieser Kraftwerke
verkauft wiirden. Diese Frage stellt sich nicht, sofern die Inhaber dieser Rechte

27

Leitlinien und bewidhite Verfahren: The Commission’s Model Texts for Divestiture Commitments,

Randnummer 3, http://ec.europa.cu/comm/competition/mergers/legislation/commitments.pdf.
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(68)

(69)

(70)

(71

(72)

(73)

die Kiuferanforderungen gemif den Verpflichtungen erfiillen und die Kéaufer
insbesondere prima facie keinen Anlass zu wettbewerbsrechtlichen Bedenken
geben. AuBerdem hat E.ON erreicht, dass folgende Dritte auf vertragliche Rechte
verzichtet haben: RWE und Vattenfall.

Nach der Marktuntersuchung wurde deutlich, dass sich der Volizug der
VerduBerung der Laufwasserkraftwerke OBK/Inn und Inn aufgrund Dritter
verzégern konnte. Deshalb schlug E.ON vor, diese Kraftwerke durch denselben
Kraftwerkstyp zu ersetzen, und zwar durch Laufwasserkraftwerke, die sich an
demselben Fluss befinden und die in ihrer Kapazitit und Qualitdt mindestens
denen der wrspriinglich von E.ON vorgeschlagenen Laufwasserkraftwerke
entsprechen®,

7.2. Veriduflerung des Netzes

Die Stellungnahmen zu der VerduBerung des Neizes bestitigten, dass die
Abhilfemalinahme geeignet ist, die in der vorldufigen Beurteilung geduBerten
Bedenken auszurdiumen.

Manche im Rahmen der Marktuntersuchung eingegangenen Anmerkungen
betrafen nicht dieses Verfahren. Die Forderung nach einer Regulierungsinstanz
fir Netzdienste kann im Rahmen dieses Kartellrechtsverfahrens nicht behandelt
werden. Die Verordnung 1/2003 sieht AbhilfemaBnahmen verhaltensorientierter
oder struktureller Art, nicht aber regulatorische Mallnahmen vor.

In einer Stellungnahme hiefl es, der Zeitraum von 10 Jahren, in dem E.ON sein
Netz nicht zuriickerwerben diirfe, sei fiir diesen Wirtschaftszweig zu kurz
angesetzt. Die Kommission ist der Auffassung, dass ein Zeitraum von 10 Jahren
ausreicht, um die strukturelle Wirkung der AbhilfemalBnahme in diesem
Wirtschaftszweig aufrechtzuerhalten. Er entspricht ferner den Mustertexten der
Kommission fiir Ver#uBerungsverpflichtungen Model Texts for Divestiture
Commitments under the EC Merger Regulation®

In einer Stellungnahme wurde kritisiert, dass die Entflechtungsverpflichtung, d. h.
die Anforderung, dass der Kiufer nicht in der Stromerzeugung oder -versorgung
tatig sein darf, nicht klar genug sei. Aus dieser Anmerkung geht hervor, dass die
Entflechtungsverpflichtung einer Klirung bedarf.

Die Kommission hat wettbewerbsrechtliche Bedenken, da Grund zu der Annahme
besteht, dass E.ON als Netzbetreiber sein verbundenes Erzeugungsunternehmen,
das Regelenergie liefert, beglinstigt haben konnte. Regelenergie wird
normalerweise von Kraftwerken innerhalb einer Regelzone geliefert; sie kann

28

E.ON schlug vor, die in Erwigungsgrund (57) genannten Kraftwerke O.B.K./Inn und Inn durch die

folgenden am Inn gelegenen Krafiwerke mit einer derzeitigen Gesamtkapazitdt von 312 MW zu
ersetzen: Rosenhelm, Feldkirchen, Wasserburg, Triebwerk Wasserburg, Teufelsbruck, Gars,
Jettenbach, Jettenbach 2, Toging, Neudtting, Aubach, Perach, Stammham.

29

Leitlinien und bewdhrte Verfahren: The Commission's Model Texts for Divestiture Commitments,

Randnummer 3, hitp:/fec.europa.eu/comm/competition/mergers/legisiation/commitments.pdf.
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(74)

(75)

(76)

8.
(77

(78)

zwar auch aus angrenzenden Regelzonen stamymen, nicht aber von einem
Kraftwerk, das sich in groBerer Entfernung vom E.ON-Netz befindet.

Die Logik der eigentumsrechtlichen Entflechtungsverpflichtung besteht darin,
dass der Kiufer keine falschen Anreize und nicht die Moglichkeit zu
missbriuchlichem Verhalten, wie es die Kommission in der vorliufigen
Beurteilung festgestellt hat, haben solite. Mit der Anforderung an den Kiufer,
prima facie keinen Anlass zu wettbewerbsrechtlichen Bedenken zu geben, sollen
vertikale Wettbewerbsprobleme verhindert werden, die bei Kaufern mit Interessen
in der Stromerzeugung oder -versorgung auftreten. Deshalb ist die
Entflechtungsverpflichtung als ein besonderer Fall des Kriteriums anzusehen, dass
prima facie keine Wettbewerbsbedenken bestehen diirfen.

Aufgrund der auf die Bekanntmachung nach Artikel 27 Absatz 4 eingegangenen
Stellungnahmen #nderte E.ON sein Verpflichtungsangebot und legte am
15. Oktober 2008 eine {iberarbeitete Fassung vor. E.ON schlug vor, die
Verpflichtung zur eigentumsrechtlichen Entflechtung klarer zu formulieren.

7.3. Schlussfolgerung

Insgesamt erhielt die Kommission keine Stellungnahmen, die im Zusammenhang
mit den Verpflichtungen Anlass zu weiteren wettbewerbsrechtlichen Bedenken
gegeben oder Aspekte enthalten hitten, wegen denen die Kommission ihre in der
vorldufigen Beurteilung gefiuBerten Bedenken hitte tiberdenken missen.
Angesichts der Ergebnisse der Marktuntersuchung bleibt die Kommission auch
bei ihrer in der Bekanntmachung nach Artikel 27 Absatz 4 dargelegten
Auffassung, dass die Verpflichtungen, abgesehen von den gelinderten
Anforderungen an Kiufer des Netzes und der Ersetzung der
Laufwasserkraftwerke, ausreichen, um die wettbewerbsrechtlichen Bedenken der
vorliufigen Beurteilung auszurdumen, und dass sie auBerdem verhéltnisméfig
sind.

VERHALTNISMASSIGKEIT DES GEANDERTEN VERPFLICHTUNGSANGEBOTS

Nach stindiger Rechisprechung verlangt der Grundsatz der VerhdltnismaBigkeit,
dass die MaBnahmen der Gemeinschaftsorgane nicht die Grenzen dessen
iberschreiten, was flir die Erreichung des verfolgten Zieles angemessen und
erforderlich ist®®. Dabei ist, wenn mehrere geeignete Mafnahmen zur Auswahl
stehen, die am wenigsten belastende zu wihlen; ferner miissen die auferlegten
Belastungen in angemessenem Verhiltnis zu den angestrebten Zielen stehen’’.

Die Verpflichtungen in ihrer endgititigen Fassung sind ausreichend, um die von
der Kommission in ihrer vorldufigen Beurteilung gefiuflerten Bedenken
auszurdumen, ohne unverhdltnisméBig zu sein.
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T-65/98, Van den Bergh Foods/Kommission, Slg. 2003, 11-4653, Randnummer 201,
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Die Verduflerung von rund 5000 MW Erzeugungskapazitdt sowie der
Ubertragungssparte von E.ON sind strukturelle AbhilfemaBnahmen, die E.ON
freiwillig im Rahmen eines Verfahrens nach Artikel 9 der Verordnung 1/2003
vorgeschlagen hat, um die Bedenken der Kommission in Bezug auf den deutschen
Stromgrofhandelsmarkt und den deutschen Regelenergiemarkt auszurfumen. Die
dffentliche Konsultation nach Artikel 27 Absatz 4 der Verordnung 1/2003 hat
bestétigt, dass das Verpflichtungsangebot von E.ON ausreicht, um die Bedenken
der Kommission auszuriumen, ohne E.ON oder Dritten dabei unverhéltnisméBige
Bedingungen aufzuerlegen.

Die strukturellen AbhilfemaBinahmen sind geeignet, die Bedenken aufzuheben.
Die Ver#uBerung der Erzeugungskapazitit neutralisiert den Anreiz,
Erzeugungskapazitit gewinnbringend zuriickzuhalten (ein Anreiz, der teilweise
auf die Struktur des Kraftwerksportfolios von E.ON zuriickzufithren war), und die
VerduBerung des Netzes beseitigt die wettbewerbsrechtlichen Bedenken in Bezug
auf die vertikal integrierte Struktur von E.ON in der Stromerzeugung/-versorgung
und in der Stromiibertragung.

Verduflerung von Erzeugungskapazitiit

Verhaltensorientierte AbhilfemaBnahmen konnten die Wettbewerbsprobleme auf
dem StromgroBhandelsmarkt nicht so wirksam beheben wie die VeréuBlerung von
Erzeugungskapazitit. Die Bedenken hinsichtlich des Zuriickhaltens von
Erzeugungskapazitit beziehen sich auf Hunderte von Stunden pro Jahr und auf
eine groBe Anzahl an Kraftwerken. Wie oben dargelegt, wird der Preis auf dem
kurzfristigen Markt in Deutschland jeden Tag stindlich tber Tagesauktionen
festgelegt. Ferner verwaltet E.ON ein Portfolio von tiber flinfzig Kraftwerken, die
sich alle durch zahlreiche technische Aspekte wie z. B. die Brennstoffart und die
Lirzeugungstechnologie (ausschlaggebend flir die Betriebskosten) und in der
Erzeugungskapazitidt unterscheiden, Deshalb wire eine Abhilfemafinahme mit
dem Ziel, das stiindliche Bieterverhalten von E.ON fiir eine Vielzahl an
Kraftwerken zu liberwachen, sehr schwer zu verwirklichen gewesen, Selbst wenn
eine verhaltensorientierte AbhilfemaBnahme zur Uberwachung des Bietverhaltens
umsetzbar wire, hiitte sie aller Wahrscheinlichkeit nach eine hthere Belastung flir
E.ON bedeutet als die strukturelle, von E.ON freiwillig vorgeschlagene Losung,
einen betrichtiichen Teil seiner Erzeugungskapazitit zu verduern.

Des Weiteren besteht das erhebliche Risiko einer andavernden oder wiederholten
Zuwiderhandlung in der Form des vermeintlichen Zuriickhaltens von Kapazitét,
das praktisch in der Struktur des Unternehmens angelegt ist. Der vorldufigen
Beurteilung der Kommission zufolge besteht Grund zur Annahme, dass zwischen
2002 und 2007 verfligbare Erzeugungskapazitét {iber hunderte von Stunden, d. h.
wiederholt und andauernd tber mehrere Jahre, zuriickgehalten worden sein
konnte. Dieses dem Unternehmen vorgeworfene Verhalten war aufgrund der
Zusammensetzung des Stromerzeugungsportfolios von E.ON mdoglich. Wie
bereits erldutert, ist E.ON Eigentimerin und Betreiberin eines umfangreichen
Portfolios von Kraftwerken, die {iber die gesamte Merit-Kurve verteilt sind.
Durch diese Stellung hatte E.ON die Moglichkeit, eine rentable Strategie zu
verfolgen, die darin bestand, verflighare Erzeugungskapazitit zuriickzuhalten
(also die Stromerzeugung bestimmter Kraftwerke zu begrenzen), um einen
Anstieg der Strompreise zum Nachteil der Verbraucher zu bewirken.
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Die offentliche Konsultation nach Artikel 27 Absatz 4 der Verordnung 1/2003
bestitigte, dass die Verdullerung von Erzeugungskapazitit eine Verpflichtung ist,
die grundsitzlich geeignet ist, die Wettbewerbsproblematik auf dem deutschen
Strommarkt zu beheben. In keiner der Stellungnahmen zur VerduBerung der
Erzeugungskapazitdt wurde eine verhaltensorientierte Abhilfemalinahme oder
auch eine weniger belastende strukturelle Abhilfemafinahme genannt.

Die von E.ON vorgeschlagene Auswahl der Kraftwerke nach Brennstoff und
Technologie  war  erforderlich  und  verhéltnisméBig, um  die
Wettbewerbsproblematik auf dem Stromgroffhandelsmarkt beheben zu kdnnen.
Um nach einer erfolgreichen Strategie — wie sie in der vorldufigen Beurteilung
erldutert wurde - Kapazitdt zurtickhalten zu konnen, muss man ein
Kraftwerksportfolio besitzen und betreiben, das Kraftwerke {iberall auf der Merit-
Kurve umfasst, d. h. Grundlastkraftwerke und flexible Anlagen, Deshalb miissen
sich unter den zu verduBernden Kraftwerken auch Kraftwerke befinden, die mit
unterschiedlichen Brennstoffen und Technologien betrieben werden (Wasserkraft,
Kernkraft, Braunkohle, Steinkohle, Erdgas und Pumpspeicher) und somit das
Portfolio von E.ON widerspiegeln.

Die VerduBerungsverpflichtung ist auch deshalb notwendig und verhiltnisméfig,
weil damit auch die Problematik der Abschreckung von Investoren angegangen
wird. Durch die VerduBerung dieser Kraftwerke wird es fiir tatsichliche und
potenzielle Wettbewerber leichter, Zugang zu neuen Kraftwerken und zu
Kraftwerken zu bekommen, deren Eigentlimer sie nicht sind. Der Erwerb dieser
Art der Erzeugungskapazitdt wird es Wettbewerbern ermdglichen, ein
ausgeglicheneres Portfolio zusammenzustellen und iUiber mehr Kapazitit zu
verfligen, um Wettbewerbsdruck auf die etablierten Unternehmen auf dem
Stromgroffhandelsmarkt auszuliben. Auflerdem werden diese Wettbewerber
Zugang zu neuen Standorten erhalten, wodurch sie mit neuven Kraftwerken noch
mehr Erzeugungskapazitit (wieder) aufbauen kénnen.

Verdufierung des Netzes

Mit verhaltensorientierten AbhilfemaBnahmen konnten die Bedenken hinsichtlich
des Regelenergiemarktes nicht so wirksam behoben werden wie mit der
VerduBerung der  Ubertragungsnetzsparte von  E.ON, die dessen
Hochstspannungsnetz  (380/220 kV), den Systembetrieb der E.ON-Regelzone
sowie damit zusammenhingende Aktivititen umfasst. Der Regelenergiemarkt ist
auf viertelstiindlicher Basis organisiert und wird vom Systembetreiber
kontinuierlich verwaltet. Deshalb wire eine AbhilfemaBnahme mit dem Ziel, das
viertelstiindliche Kaufverhalten von E.ON zu kontrollieren, sehr schwer zu
verwirklichen gewesen. Selbst wenn eine verhaltensorientierte
Abhilfemainahme zur Uberwachung des Kaufverhaltens von E.ON handhabbar
wire, hétte sie eine hohere Belastung fliir E.ON bedeutet als die strukturelle, von
E.ON freiwillig vorgeschlagene Losung, sein Netz zu verduflern.

Des Weiteren besteht das erhebliche Risiko einer andauernden oder wiederholten
vermeintlichen Zuwiderhandiung, das praktisch in der Struktur des Unternehmens
angelegt ist. Laut vorldufiger Beurteilung besteht Grund zur Annahme, dass E.ON
in den vergangenen Jahren systematisch mehr teure Sekundérregelenergie von
seinen eigenen verbundenen Unternchmen als Tertidirregelenergie aus dem

wettbewerbsorientierten Umfeld gekauft haben konnte. Auch wurden Bedenken
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geduBert, E.ON habe grenziiberschreitende Markteintritte aus anderen
Mitgliedstaaten im deutschen Netz verhindert. Diese Formen des Verhaltens sind
in diesem Fall und unter Berlicksichtigung der Elemente, welche die Grundlage
der vorldufigen Beurteilung bilden, auf einen inhirenten Interessenkonflikt bei
E.ON als vertikal integrierten Stromkonzerns zuriickzufthren, der sowohl die
Stromiibertragung als auch die Stromerzeugung und -versorgung kontrolliert.

Die VeriuBerung der Ubertragungsnetzsparte von E.ON, die das E.ON-
Hochstspannungsnetz (380/220 kV), den Systembetrieb der E.ON-Regelzone
sowie damit verbundene Aktivititen umfasst, ist notwendig und verhéltnisméaBig.
Die Regelungsfunktion ist auf die Hochstspannungsebene beschrénkt. Der
Eigentiimer des Hochstspannungsnetzes entscheidet {iber die Beschaffung von
Regelleistung in seiner Regelzone. Deshalb wird die Verdiufllerung des
Hochstspannungsnetzes die Verbindungen zwischen E.ON als Stromkonzern im
Stromerzeugungsgeschift und seiner Stellung als Netzeigentlimer mit
Verantwortlichkeiten in der Stromiibertragung und Regelung aufheben.

Sonstige Bestimmungen in den Verpflichtungen

Die {ibrigen Punkte der Verpflichtungen, wie die Aufrechterhaltung der
Lebensfihigkeit der zu verduBernden Unternehmensteile, die Verpflichtung zur
getrennten  Geschiftsfithrung und die  Klauseln tiber Ring-Fencing,
Abwerbeverbot, Sorgfalts- und Berichtspflicht sowie die Rolle des Treuhdnders
sind Ubergangs- und Zusatzbestimmungen. Diese Bestimmungen sind notwendig,
um sicherzustellen, dass die von E.ON angebotenen Verpflichtungen umgesetzt
werden. Die Bestimmungen sind verhilinism#Big. Sie spiegeln ferner die gingige
Praxis der Kommission in Zusammenschlussverfahren bei Abhilfemafnahmen in
Form von VerduBerungen nach der Mitteilung der Kommission tiber im Rahmen
der Verordnung (EWG) Nr. 4064/89 des Rates und der Verordnung (EG)
Nr. 447/98 der Kommission™ zul#issige AbhilfemaBnahmen wider.

SCHLUSSFOLGERUNG

Mit dem Erlass einer Entscheidung nach Artikel 9 Absatz 1 der Verordnung (EG)
Nr. 172003 erklért die Kommission von Unternehmen angebotene
Verpflichtungen, mit denen sie die von der Kommission in ihrer vorldufigen
Beurteilung gefiulerten Bedenken ausrfiumen wollen, fiir verbindlich. Diese
Entscheidung enthilt keine Schlussfolgerung zu der Frage, ob eine
Zuwiderhandlung vorgelegen hat oder noch vorliegt. Bei ihrer Beurteilung, ob die
angebotenen Verpflichtungen ausreichen, um die Bedenken der Kommission
auszurdumen, und zugleich verhdlinismaBig sind, stiitzt sich die Kommission auf
ihre vorldufige Beurteilung, in der sie nach entsprechender Untersuchung und
Analyse ihren vorldufigen Standpunkt dargelegt hat, und auf die Stellungnabmen
Dritter, die nach der Verdffentlichung der entsprechenden Bekanntmachung nach
Artikel 27 Absatz 4 der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates eingegangen sind.

32
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Angesichts der angebotenen Verpflichtungen besteht fiir die Kommission kein
Anlass zum Tatigwerden mehr, weshalb das Verfahren unbeschadet des Artikels 9
Absatz 2 der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates einzustelien ist.

Die Kommission behélt sich das Recht vor, Untersuchungen und Verfahren nach
Artikel 81 und 82 EG-Vertrag und Artikel 53 und 54 EWR-Abkommen im
Hinblick auf Praktiken einzuleiten, die nicht Gegenstand dieser Entscheidung
sind .
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HAT FOLGENDE ENTSCHEIDUNG ERLASSEN:
Artikel 1

Die im Anhang aufgefithrten Verpflichtungen sind fiir die EEON AG und alle ihre
Tochtergesellschaflten verbindlich.

Artikel 2
Das Verfahren in dieser Sache wird eingestelit.
Artikel 3
Diese Entscheidung ist gerichtet an
E.ON AG, E.ON-Platz 1, D-40479 Diisseldorf
und alle ihre Niederlassungen, namentlich:
E.ON Energie AG, Brienner Strafle 40, D-80333 Miinchen
E.ON Energy Trading AG, Holzstralle 6, D-40221 Ditsseldorf
E.ON Krafiwerke GmbH, Tresckowstralle 5, D-30457 Hannover
E.ON Kernkraft GmbH, Tresckowstra3e 5, D-30457 Hannover
E.ON Wasserkraft GmbH, Luitpoldstralie 27, 1>-84034 Landshut
Donau Wasserkraft AG, Blutenburgstrasse 20, D-80636 Miinchen

Gemeinschaftskraftwerk Veltheim GmbH, Mollberger Str. 387, D-32457 Porta
Westfalica

E.ON Netz GmbH, Bernecker Strafie 70, D-95448 Bayreuth

Briissel, den 26 XI 2008 Fiir die Kommission

Neelie KROES

Mitglied der Kommission
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