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Betr.: AUSNAHMEGENEHMIGUNG DER BUNDESNETZAGENTUR FUR DIE OPAL-
GASLEITUNG GEMAS ART. 22 DER RICHTLINIE 2003/55

Sehr geehrter Herr Prisident,

ich beziche mich auf den der Kommission iibermittelten Beschliisse der
Bundesnetzagentur vom 25. Februar 2009 (BK7-08-009 und BK7-08:010), mit welchen
einerseits fir die OPAL eine Ausnahme von einigen. Bestimmungen der
Erdgasrichtlinie 2003/557EG gewihrt und andererseits fiir die NEL eine entsprechende
Ausnahme versagt wird.

Die Kommission hat ihre Analyse der Bescheide und der Begleitinformationen nunmehr
abgeschlossen. Ergebnis dieser Analyse ist, dass die Kommission die Bundesnetzagentur
auffordert, ihre beiden Beschliisse zu dndern. Die Einzelheiten sind dem Anhang dieses
Schreibens zu entnehmen. ‘

Mit freundlichen Griiien
Fur die Kommission
Stavros DIMAS
- Mitglied der Kommission
Anhang
Bundesnetzagentur
Herrn Prisidenten Matthias Kurth
~ Postfach 80 01
53105 Bonn
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Analyse der beiden Entscheidungen der Bundesnetzagentur

1.

Am 25. Februar 2009 erlieB die deutsche Energieregulierungsbehdrde
Bundesnetzagentur (nachstehend ,,BNetzA®) zwei Bescheide zur Freistellung
der Ostseepipeline-Anbindungsleitung (nachstehend ,OPAL®) von der
Regulierung (nachstehend ,Ausnahmegenehmigung®) gemil Art. 22 der
Richtlinie 2003/55/EG (in deutsches Recht umgesetzt durch Art. 28a des
Energiewirtschaftsgesetzes (nachstehend ,,EnWG*).

Antragstellerin fiir das Verfahren BK7-08-009 ist die OPAL NEL Transport
GmbH, Antragstellerin fiir das Verfahren BK7-08-010 die E.ON Ruhrgas Nord
Stream Anbindungsgesellschaft mbH. Die beiden Antragstellerinnen sind die
geplanten Netzbetreiber der Ostseepipeline-Anbindungsleitung (nachstehend
LOPAL") und der Norddeutschen Erdgasleitung (nachfolgend ,NEL). Beide
Antragstellerinnen beantragten in jeweils getrennten Verfahren bei der BNetzA
cine Ausnahmegenehmigung fir die geplanten Erdgasleitungen OPAL und
NEL. Daher erlieB die BNetzA zwei - im Wesentlichen gleichlautende -
Beschliisse.

Die OPAL und die NEL sollen in einer Bruchteilsgemeinschaft zwischen der
Wingas GmbH & Co. KG (80% Miteigentum bei OPAL, 75% bei NEL) und der
E.ON Ruhrgas AG (20% Miteigentum bei OPAL, 25% bei NEL) errichtet
werden. Die OPAL NEL Transport GmbH ist fir den jeweiligen
Miteigentumsanteil der Wingas GmbH & Co. KG zustdndig. Ihre Anteile
werden von der Wingas GmbH & Co. KG gehalten. Die E.ON Ruhrgas Nord
Stream Anbindungsgesellschaft mbH ist fiir den jeweiligen Miteigentumsanteil
der E.ON Ruhrgas AG zustindig. Thre Anteile werden von der E.ON Ruhrgas
AG gehalten.

Durch die Ausnahmegenehmigung wurden die an der OPAL geschaffenen
Kapazititen fir einen Zeitraum von 22 Jahren von der Anwendung der
Bestimmungen des regulierten Netzzugangs Dritter gemd$ Artikel 18 und von
der Tarifregelung in Artikel 25 Absitze 2, 3 und 4 der Richtlinie 2003/55/EG (in
deutsches Recht als §§ 20-25 Energiewirtschaftsgesetz, nachstehend "EnWG",
umgesetzt) ausgenommen. Eine Ausnahmegenehmigung fiir die NEL wurde
abgelehnt. Gegen die Ablehnung der Ausnahmegenehmigung fir die NEL
haben die beiden Antragstellerinnen keine Beschwerde gegen die beiden
Beschliisse der BNetzA eingelegt.

Die Ausnahmegenchmigung ist auf eine Teilausnahme begrenzt, die mit den
folgenden Nebenbestimmungen versehen wurde:'

"]. Die auf Grundlage des Miteigentumsanteils der" Antragstellerin "an der
Ostseepipeline-Anbindungsleitung (nachfolgend ,, OPAL") geschaffenen
Kapazititen werden zugunsten der Antragstellerin nach folgender Majsgabe von
der Anwendung der §§ 20 bis 25 EnWG ausgenommen:

a) Die Ausnahme gilt ausschlieflich fiir Verbindungskapazitdten auf der
OPAL mit Entry auf deutschem Staatsgebiet und Exit in Brandov. Hierbei
sind unter Verbindungskapazititen beschrdnkt zuordenbare Entry- und
Exit-Kapazititen zu verstehen, die nur gebiindelt angeboten werden.

BK7-08-009; Seite 1-4.



Sofern die Hohe der angebotenen bzw. gebuchten Entry-Kapazitdt von der
Hohe der angebotenen bzw. gebuchten Exit-Kapazitdt abweicht, erstreckt
sich die Ausnahme insgesamt nur auf den niedrigeren der beiden Werte
(nachfolgend: ,,ausgenommene Kapazititen™). Nicht ausgenommen sind
damit insbesondere Gegenstromtransporte mit Entry in Olbernhau oder
Brandov oder sonstige Transporte mit Entry oder Exit innerhalb
Deutschlands (z.B. Grof8 Koris), die der Versorgung von Letztver-
brauchern, der Ein- oder Ausspeicherung in bzw. aus Speicheranlagen in
Deutschland oder dem Weitertransport auf bestehenden Transport-
systemen (z.B. der JAGAL oder STEGAL) dienen. Etwaige Notausspei-
sungen, die bei einer Gefiihrdung oder Storung der Sicherheit oder
Zuverldssigkeit der OPAL oder mit dieser verbundener Infrastruktur-
einrichtungen erforderlich werden, stehen der Ausnahme nicht entgegen.
Notausspeisungen aus der oder in die OPAL sind der Beschlusskammer
unverziiglich mitzuteilen.

b) Die Antragstellerin wird verpflichtet, von den Nutzern der ausgenom-
menen Infrastruktur Entgelte zu erheben.

¢) Die Antragstellerin wird verpflichtet, fiir den Fall eines vertraglichen
Engpasses ein marktorientiertes, transparentes und nichtdiskriminieren-
des Verfahren anzuwenden. Die allgemeinen rechtlichen Vorgaben Sfiir
das Engpassmanagement hinsichtlich der nicht ausgenommenen
Kapaczititen bleiben unberiihrt.

d) Die Antragstellerin wird verpflichtet, in ihren Vertrdgen iiber
Verbindungskapazitéiiten besondere Regelungen gegen eine Hortung von
Kapazitiiten vorzusehen und hiervon unter den vertraglich vereinbarten
Bedingungen Gebrauch zu machen. Die allgemeinen rechtlichen
Vorgaben fiir das Engpassmanagement hinsichtlich der nicht ausgenom-
menen Kapazititen bleiben unberiihrt. In den Vertrigen iiber Verbin-
dungskapazititen hat sie zumindest folgende Vorgaben einzuhalten bzw.
Bedingungen zu vereinbaren:

aa) Werden Kapazitéiten nicht am Vortag (D-1) desjenigen Tages,
an dem der Transport erfolgen soll (D), nominiert, muss die
Antragstellerin diese Kapazititen anderen Transportkunden
diskriminierungsfrei als feste Kapazititen auf Day-Ahead-Basis
anbieten und so rechtzeitig zur Verfiigung stellen, dass sie am Tag
D effektiv genutzt werden konnen (nachfolgend ,, kurzfristiges
UIOLI").

bb) Werden Kapazititen fiir Transporte, die fiir mehrere Quartale
(oder einen nach anderen Zeitrdumen bemessenen vergleichbaren
Zeitraum) von einem Transportkunden gebucht sind, innerhalb
eines Quartals nicht oder nur unwesentlich genutzt, muss die
Antragstellerin dem Inhaber die gebuchten Kapazitdten
mindestens fiir das folgende Quartal entziehen und anderen
Transportkunden rechizeitig und diskriminierungsfrei als feste
Kapazititen auf Tages-, Monats- und Quartalsbasis anbieten. Als
unwesentliche Nutzung gilt eine durchschnittliche Nominierung in
Héhe von unter 10% der gebuchten Kapazitdten in dem



betreffenden Zeitraum, wobei Leitungsausfille infolge von
Stérungen, Wartungen oder dhnlichen Ereignissen zugunsten des
urspriinglichen Transportkunden zu beriicksichtigen sind. Dieser
kann die Entziehung abwenden, wenn er seine Kapazitaten
spiitestens einen Monat vor Beginn des Folgequartals in voller
Héhe und fiir den gesamten Zeitraum der drohenden Entziehung
an einen Dritten verdufSert und dies der Antragstellerin nachweist
(nachfolgend ,,langfristiges UIOLI").

cc) Die entzogenen Kapazitéten kénnen Dritten auch unter
Anderung oder Aufhebung der Beschrinkung der
Zuordnungsauflagen angeboten werden. Zu einer solchen
Anderung oder Aufhebung ist die Antragstellerin im Rahmen des
technisch Méglichen und wirtschaftlich Zumutbaren verpflichtet.
Eine Nominierung oder Renominierung des urspriinglichen
Transportkunden ist nach Entziehung der Kapazitaten
ausgeschlossen. Der urspriingliche Transportkunde bleibt zur
Zahlung der vereinbarten Entgelte verpflichtet. Sein Widerspruch
hindert die Entziehung nicht, es sei denn, er kann sich hierfiir auf
ein bestandskriftiges Urteil berufen. Wenn keine Nachfrage eines
Dritten nach den entzogenen Kapazitdten besteht, bleibt der
urspriingliche Transportkunde zur Nutzung berechtigt.

e) Die folgende Bestimmung ist bis zur Inbetriebnahme der OPAL in den
Gesellschafisvertrag der Antragstellerin aufzunehmen: ,, Die Geschifts-
fiihrung agiert in allen laufenden Systembetriebsfragen unabhangig und
entscheidet innerhalb des genehmigten Finanzierungsplans unabhangig
iiber den Bau oder die Umstrukturierung der OPAL. Mit Ausnahme einer
Rechtskontrolle ist jede Befugnis der Gesellschaft oder der Gesellschafter,
der Geschiifisfiihrung Weisungen zu erteilen, insoweit eingeschrdnkt.”
Die entsprechende Anderung des Gesellschafisvertrages ist der
Beschlusskammer nachzuweisen.

) Die Ausnahmegenehmigung kann widerrufen werden, sofern

aa) die Antragstellerin eine oder mehrere der vorgenannten
Auflagen nicht erfiillt,

bb) beim Bau oder beim Betrieb der OPAL von den in den
Antragsunterlagen dargestellten technischen Planungen in
erheblicher Weise abgewichen wird, wovon insbesondere dann
auszugehen ist, wenn die OPAL (einschlieflich der hierzu
gehérenden Anbindungsleitungen unabhdngig von ihrer
Bezeichnung) zum Zeitpunkt der Inbetriebnahme nicht iiber die
tschechische Grenze gefiihrt wird, oder

cc) die Antragstellerin nach Inbetriebnahme der OPAL nicht
entsprechend § 7 Abs. 1 und §§ 8 bis 10 EnWG vom Netzbetrieb
der Wingas Transport GmbH & Co. KG oder eines dritten
Netzbetreibers getrennt ist.



g) Die Ausnahme gilt unter der Bedingung, dass die OPAL spdtestens am
01.01.2015 in Betrieb genommen wird. Das Datum der Inbetriebnahme ist
der Beschlusskammer schriftlich mitzuteilen.

h) Die Ausnahme ist auf 22 Jahre ab tatsichlicher Inbetriebnahme
befristet.

i) Es wird darauf hingewiesen, dass die allgemeinen rechtlichen
Verpflichtungen, die von der Ausnahme nicht explizit erfasst werden,
unberiihrt bleiben. Dies gilt insbesondere fiir die jeweils geltenden
nationalen und europdischen Berichts-, Mitteilungs- und
Verdffentlichungspflichten, fiir die Verpflichtungen zum bedarfsgerechten
Netzausbau nach § 11 Abs. 1 EnWG sowie fiir die Verpflichtungen
beziiglich des Handels mit Kapazititsrechten nach § 14 GasNZV.

2. Die Ausnahme gilt auch fiir den Fall der vollstindigen oder teilweisen
Ubertragung des Miteigentums an der OPAL, fiir den Fall der Ubertragung des
Netzbetriebs auf einen Dritten sowie fiir den Fall von Anderungen der
Gesellschafisverhiltnisse der Antragstellerin gegeniiber der im Antrag
beschriebenen Situation, sofern

a) der Bundesnetzagentur die beabsichtigte Ubertragung oder Anderung
spitestens drei Monate vor dem vereinbarten Rechtsiibergang angezeigl
wird,

b) der Dritte sich, sofern er den Netzbetrieb iibernimmt, zur Einhaltung
der Auflagen aus dieser Genehmigung verpflichtet und

¢) die Bundesnetzagentur die Genehmigung nicht innerhalb von drei
Monaten nach Eingang der Anzeige widerruft. Der Widerruf hat unter der
Bedingung zu erfolgen, dass die Ubertragung oder Anderung
durchgefiihrt wird. Der Widerruf bleibt auch insoweit vorbehalten."”

Die BNetzA begriindet ihre beiden Beschliisse ausfiihrlich. Sie ist der
Auffassung, die OPAL stelle eine "Verbindungsleitung" im Sinne der Richtlinie
2003/55/EG dar: auch die anderen Kriterien des Art. 22 Richtlinie 2003/55/EG
erfiille die OPAL im wesentlichen; die Ausiibung pflichtgemiden Ermessens
fiihre jedoch dazu, dass nur fiir bestimmte Kapazititen eine Ausnahme
genehmigt werden konne, und auch diese nur unter den oben unter Randnummer
4 zitierten Nebenbestimmungen. Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die
Ausnahmegenehmigung der BNetzA Bezug gencu'nmen.2

Die Ausnahmegenehmigung wurde der Kommission am 13. Mérz 2009
mitgeteilt. Am 26. Mirz 2009 verdffentlichte die Kommission eine
Bekanntmachung zur Mitteilung der Ausnahmegenehmigung der BNetzA und
forderte Dritte dazu auf, binnen zwei Wochen, d.h. bis zum 9. April 2009 dazu
Stellung zu nehmen. Bei der Kommission gingen innerhalb dieser Frist
Stellungnahmen der Concord Power NORDAL GmbH, des Verbands der

Die Beschliisse sind von der BNetzA auf deren Internetseite verdffentlicht worden, soweit sie keine
Betriebs- oder Geschiftsgeheimnisse enthalten:
http://www.bundesnetzagentur.de/media/archive/15735 .pdfund
http://www.bundesnetzagentur.de/media/archive/1 5784.pdf



Industriellen Energie- und Kraftwirtschaft e.V. und des Bundesverbands Neuer
Energieanbieter ein. Sie sind der Auffassung, dass die Voraussetzungen flir eine
Ausnahmegenehmigung nicht vorlagen.

8. Mit Schreiben vom 20. April 2009 ersuchte die Kommission die BNetzA sowie
die tschechische Regulierungsbehdrde ERU  (nachstehend ,,ERU*) um
zusitzliche Informationen.

9. Die ERU beantwortete das Auskunftsersuchen der Kommission am 7. Mai 2009,
die BNetzA am 12. Mai 2009. Dadurch hat sich die Frist zur Stellungnahme der
Europiischen Kommission von zwei auf drei Monate verldngert (Art. 22 (4) der
Richtlinie ~ 2003/55/EC). Die Europdische =~ Kommission hat die
Ausnahmegenehmigung am 13. Mirz erhalten. Die Frist, innerhalb derer die
Kommission eine Anderung oder den Widerruf der Ausnahmcentscheidun%
verlangen kann, lauft daher gemal Art. 3 (4) der Verordnung Nr. 1182/1971°
mit Ablauf des 15. Juni 2009 (Montag) ab.

Beschreibung des Projekts

10. Die OPAL soll im Norden Deutschlands in Greifswald beginnen. Dort ist sie
geplant als landseitige Fortsetzung der ebenfalls geplanten Gasleitung Nord
Stream, die Russland und die Europiische Union durch die Ostsee direkt
verbinden soll. Im Siiden soll die OPAL bei Brandov an die geplante Gasleitung
_Gazelle* in der Tschechischen Republik anschlieBen. Die Gazelle soll von dort
aus weiter nach Deutschland (Waidhaus) fithren.

11. Die OPAL, Gazelle und Nord Stream haben nicht dieselben Projektbetreiber:

OPAL wird von der Wingas GmbH & Co. KG und der E.ON Ruhrgas AG
errichtet und von deren Tochtern OPAL NEL Transport GmbH und E.ON
Ruhrgas Nord Stream Anbindungsgesellschaft mbH betrieben. Die Wingas
GmbH & Co. KG ist ein Joint Venture der Wintershall Holding AG (100%ige
Tochter der BASF AG), die 50% plus 1 Anteil an der Wingas GmbH & Co. KG
innehat (entspricht 50,02%) und der OAO Gazprom (50% minus einem Anteil,
entspricht 49,98%).

_Nord Stream* wird von der Nord Stream AG errichtet. Deren Gesellschafter
sind die OAO Gazprom (51%), die Wintershall Holding AG, die E.ON Ruhrgas
AG (jeweils 20%) und die N.V. Nederlandse Gasunie (9%).

Die Gazelle wird von der RWE Transgas r.s.0. errichtet.

12 Die drei Projekte hidngen insoweit voneinander ab, als die Projekte OPAL und
Gazelle die von der Nord Stream herangefiihrten Gasmengen aufnehmen und
nach Siiden durch Deutschland sowie durch die Tschechische Republik fithren
sollen.

ABL Nr. L 124 v. 08.06.1971, S. 1-2.



Nach den Feststellungen der BNetzA ist die OPAL wie folgt geplant: ,, Die
OPAL soll 470 km lang werden und einen Durchmesser von 1.420 mm sowie
cinen maximalen Betriebsdruck von 100 bar haben. Sie unterteilt sich
kapazitativ in zwei Abschnitte, die OPAL-Nord und die OPAL-Siid. Die OPAL-
Nord beginnt auf dem Gelinde der Verdichterstation Greifswald/Lubmin und
endet an der geplanten Verdichterstation Grof3 Koris stidlich von Berlin. Die
OPAL-Siid soll in Grof Koris beginnen und bis zur Grenze zwischen der
Bundesrepublik Deutschland und der Tschechischen Republik gefiihrt werden.
Die Kapaczitiit der OPAL-Nord soll 36,5 Mrd. m’/a betragen. In Grofs Koris ist
ein Ausspeisepunkt mit einer buchbaren Ausspeisekapazitat von 4,5 Mrd. m’/a
geplant. Dort wird die Leitung iiber die OPAL-Siid mit einer Kapazitdt von 32
Mprd. m¥a in Richtung Tschechische Republik weitergefiihrt. Hinter der deutsch-
tschechischen Grenze soll ein fiir Transportkunden buchbarer Ausspeisepunkt in
der Néhe des tschechischen Ortes Brandov errichtet werden. Dort ist eine
Netzkopplung mit dem von RWE Transgas Net s.r.o. (nachfolgend ,,RWE
Transgas Net ") betriebenen Fernleitungsnetz bzw. deren neuem Leitungsprojekt
namens Gazelle vorgesehen. a

Nach den Feststellungen der BNetzA ist die NEL wie folgt geplant: ,»Die NEL
soll als zweite Onshore-Anbindungsleitung den Transport eines weiteren Teils
der durch die Nord Stream in der Bundesrepublik Deutschland angelandeten
Gasmengen ermoglichen. Die NEL soll von dem Ausspeisepunkt der Nord
Stream in Greifswald/Lubmin mit einer Léinge von rund 440 km entlang der
Ostseekiiste in Richtung Hamburg und iiber Heidenau und Achim weiter nach
Rehden in Niedersachsen verlaufen. Dort soll eine Anbindung an die
Fernleitungsnetze der Wingas Transport GmbH & Co. KG und der E.ON
Gastransport GmbH (vormals E.ON Gastransport A G & Co. KG) erfolgen. Die
NEL soll 2012 betriebsbereit sein. In Greifswald/Lubmin kinnen insgesamt 21,8
Mrd. m*/a aus der Nord Stream in die NEL eingespeist werden. >

Nach den der Kommission vorliegenden Informationen ist die Gazelle wie folgt
geplant: Die Gazelle beginnt dort, wo die OPAL endet.

Das Gas soll hauptsichlich durch die Tschechische
Republik weiter nach Deutschland flieBen. Die Leitung wird jedoch in beide
FlieBrichtungen ausgebaut, so dass im Bedarfsfall auch Gas in die entgegen
gesetzte Richtung flielen kann.

Die gesamten Investitionskosten liegen

Die Investitionskosten
fiir die Gazelle sollen nach Angaben des tschechischen Fernleitungsnetz-
betreibers RWE Transgas Net r.s.0. 0,4 Mrd € betragen.’

BK7-08-009; Seite 5.
BK7-08-009; Seite 6.
BK7-08-009; Seite 6.

http://www.rwe-transgasnet.cz/en/Ne w-projects/gazelle/faq Stand 19.5.2009.




17. Die OPAL wird bis zum Ubergabepunkt Brandov in der Tschechischen
Republik fiihren, der ca. 300 m von der deutsch- tschechischen Grenze und ca.
1360 m von der Grenzkoppelpunkt Olbernhau entfernt liegt.

18. Nach den Angaben der ERU ist fiir die Gazelle keine Ausnahmegenehmigung
beantragt worden.

19. Die auf 22 Jahre angesetzte Geltungsdauer der Ausnahme enehmigun

Andere geplante Projekte

20. Zum landseitigen Anschluss an die Nord Stream befindet sich auch das Projekt
NORDAL der zum Verfahren der BNetzA Beigeladenen Concord Power Nordal
GmbH in Planung. Das Konzept der NORDAL besteht nach den Angaben der
BNetzA nicht in dem Transport des in Greifswald anlandenden Gases tber
Tschechien nach Waidhaus, sondern vielmehr in der Versorgung des
ostdeutschen Raums und in einer Anbindung der Ost-West-Achse iiber den
Ausbau von Systemen dritter Netzbetreiber.”

Bewertung der Ausnahmekriterien von Artikel 22 Richtlinie 2003/55/EC

21 Die Kommission ist der Auffassung, dass keine Einwinde gegen den
Ausnahmebescheid der BNetzA bestehen.

Anwendbarkeit des Artikels 22 auf die OPAL

22 Die OPAL stellt eine ,,groBere neue Infrastruktur* dar. Die Investitionskosten
sind mit einer Summe von | NN vc:clcichsweise hoch."
Nach den Feststellungen der BNetzA schafft die OPAL auch groe neue
Transportkapazititen im Vergleich zur bestehenden Infrastruktur des deutschen
Fernleitungsnetzes.

23. Die Kommission hat auch keine Einwinde gegen die Schlussfolgerung der
BNetzA, dass es sich bei der OPAL um eine ,,Verbindungsleitung” im Sinne
von Artikel 2, Absatz 17 der Richtlinie 2003/55/EG handelt.

24. Bei der OPAL steht der verbindende Charakter der Leitung eindeutig im
Vordergrund. Wihrend die Gesamtkapazitdt der OPAL-Nord 36,5 Mrd m*/a
betrigt, steht dem eine Ausspeisekapazitét innerhalb Deutschlands von 4,5 Mrd
m’/a gegeniiber, wohingegen 32 Mrd. m*a in die Tschechische Republik
weitergefiihrt werden.'' Zudem hat die BNetzA ihre Ausnahme explizit
ausschlieBlich auf die Verbindungskapazititen auf der OPAL mit Entry auf
deutschem Staatsgebiet und Exit in Brandov beschrinkt."?

¥ vgl. BK7-08-009; Seiten 6, 47.
% BK7-08-009; Seite 66-67.

1% Siehe Rdnr. 16.

""" Siehe Rdnr. 13.

Siche Nebenbestimmung 1.a) des BNetzA-Bescheides.



26.

27.

28.

30.

31.

32.

33.

Hinter der deutsch-tschechischen Grenze wird ein fiir Transportkunden buch-
barer Ausspeisepunkt in der Nihe des tschechischen Ortes Brandov errichtet.

Hinsichtlich des auf dem Territorium der Tschechischen Republik liegenden
Teils der OPAL geht die Kommission davon aus, dass dieser Teil der
tschechischen Regulierung unterliegt, da der Ausnahmebescheid der BNetzA
lediglich in Deutschland Geltung hat.

Bedingungen fiir die Ausnahmegenehmigung (Art. 22 (1) (a) bis (e) der
Richtlinie 2003/55/EG)

Die OPAL erfiillt grundsitzlich die Bedingungen fir eine
Ausnahmegenehmigung, allerdings nicht die Bedingung, dass der Wettbewerb
bei der Gasversorgung verbessert wird (Artikel 22 Absatz 1 Buchstabe a (erster
Satzteil) Richtlinie 2003/55/EG). Im Einzelnen:

Verbesserung der Versorgungssicherheit (Artikel 22 Absatz 1 Buchstabe a
(zweiter Satzteil) Richtlinie 2003/55/EG)

Die OPAL schlieBt direkt an die Ostseepipeline Nord Stream an, die Erdgas aus
Russland in die EU bringen wird. Die Nord Stream ist ein Projekt im
europiischen Interesse und stellt eine vollig neue Lieferroute in die EU dar, die
nicht durch Drittstaaten verlauft.

Die Gasmengen aus der Nord Stream erfordern den Bau neuer Pipelines auf
Land zur Weiterverteilung in Deutschland, aber auch in andere Mitgliedstaaten.
Die bestehenden Pipelines sind nicht ausreichend, um die Gasmengen aus der
Nord Stream aufzunehmen.

Durch die Anbindung Tschechiens durch die OPAL wird zudem eine grofie
grenziiberschreitende Verbindung geschatten, die zum Zusammenwachsen der
Gasbinnenmarktes beitrigt und groBere Flexibilitit auch gerade im Fall von
Stérungen des Gasbinnenmarktes zum Beispiel durch Lieferunterbrechungen
schaffen kann.

Die Kommission hat daher keine Einwinde gegen die Auffassung der BNetzA,
dass die OPAL die Versorgungssicherheit bei Gas erh6hen wird.

Mit der Investition verbundenes Risiko (Artikel 22 Absatz 1 Buchstabe b
Richtlinie 2003/55/EG)

Das mit der OAL verbundene Investitionsrisiko ist so hoch, dass die Investition
in die OPAL ohne eine Ausnahmegenehmigung nicht getitigt wiirde.

Hier sind insbesondere das Risiko, das die OPAL nicht genutzt wird, und das
Risiko, dass sich die Kosten- bzw. Erloserwartungen zukiinftig dndern, zu
berticksichtigen. 2

Die Kommission schlieBt sich den Ausfihrungen der BNetzA an, auf die
insoweit verwiesen wird. Die Risiken der OPAL leiten sich insbesondere aus

13

Vgl. zur Auslegung von Artikel 22 durch die Kommission Commission staff working document on
Article 22 of Directive 2003/55/EC, concerning common rules for the internal market in natural gas
and Article 7 of, Regulation (EC) No 1228/2003 on conditions for access to the network for, cross-
border exchanges in electricity vom 7. Mai 2009, SEC(2009)642 endg (nachfolgend
" Auslegungsvermerk zu Artikel 22"), Rdnr. 40ff

9



34.

35;

36.

37.

38.

39.

ihrer Verkniipfung mit der Nord Stream ab. Da die OPAL ausschlieBlich aus der
Nord Stream gespeist wird, wirken sich technische, politische oder
wirtschaftliche Risiken der Nord Stream unmittelbar auf die OPAL aus.

Die Nord Stream ihrerseits stellt gegenwirtig eines der groften
Infrastrukturprojekte  Europas dar. Die technischen, politischen und
wirtschaftlichen Herausforderungen beim Bau und Betrieb der Nord Stream sind
als iiberdurchschnittlich hoch einzuschitzen. Damit besteht auch ein
entsprechend hohes Risiko fiir die Auslastung der OPAL. Eine Ausnahme flir
die OPAL ist ein wesentliches Element, um diese Risiken im Falle der OPAL
abzufedern und den Investoren langfristige Investitionssicherheit zu geben.
Damit kénnen auch Kostenrisiken langfristig in Grenzen gehalten werden. Die
Ausnahme ermdglicht langfristig sichere Rahmenbedingungen bei der
Kapazititsvergabe und Entgeltberechnung. Gerade in der derzeitigen weltweiten
Wirtschafts- und Finanzkrise, die auch Energieunternechmen durch den
Riickgang der Ol- und Gaspreise trifft, fordern die Kreditgeber fur die
Umsetzung solch groBer Investitionsprojekte eine hohe Investitionssicherheit.

Die Kommission hat daher keine Einwiinde gegen die Auffassung der BNetzA,
dass das mit der OPAL verbundene Risiko eine Ausnahme gemil Artikel 22
rechtfertigt.

Rechtliche Entflechtung von Netzbetreiber (Artikel 22 Absatz 1 Buchstabe ¢
Richtlinie 2003/55/EG)

Im Einklang mit der BNetzA stellt die Kommission fest, die Netzbetreiber der
OPAL nicht zugleich die Betreiber des bestehenden, regulierten Netzes ist. Das
Ausnahmekriterium der rechtlichen Entflechtung des Netzbetreibers der neuen
Infrastruktur ist daher erfiillt.

Erhebung von Entgelten (Artikel 22 Absatz 1 Buchstabe d Richtlinie
2003/55/EG)

Die Kommission hat keine Einwinde gegen die Schlussfolgerung der BNetzA,
dass dieses Ausnahmekriterium erfiillt ist, da die Betreiber der OPAL
beabsichtigen, von den Nutzern Nutzungsentgelte zu einzufordern.

Keine nachteiligen Auswirkungen auf das effektive Funktionieren des
Erdgasbinnenmarktes und des regulierten Netzes (A rtikel 22 Absat; 1
Buchstabe e Richtlinie 2003/55/EG)

Die Kommission hat keine Einwiinde gegen die Schlussfolgerung der BNetzA,
dass sich die Ausnahme nicht nachteilig auf das effektive Funktionieren des
Binnenmarktes und des regulierten Netzes auswirkt.

In Bezug auf das Funktionieren des regulierten Netzes schiitzt die Ausnahme der
OPAL von der Entgeltregulierung das regulierte System vor den
wirtschaftlichen Risiken einer unzureichenden Nutzung der OPAL, wobei die
entstehenden Kosten iiber alle Nutzer hinweg sozialisiert wiirden. Die durch den
Bau der OPAL notwendigen Investitionen in das regulierte Netz fallen
gleichfalls nicht sonderlich ins Gewicht, da die Ausspeisemenge in Deutschland
relativ gering ist. Zudem fallen die in Deutschland ausgespeisten Mengen nicht
unter die Ausnahme, die ausschlieBlich fiir Transitkapazititen nach Tschechien
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40.

41.

42.

43.

gilt. Dies fiihrt zudem dazu, dass diese Mengen in das deutsche Entry- Exit-
Modell Eingang finden und die Marktliquiditit erhdhen."*

Durch die Investition wird der Wettbewerb bei der Gasversorgung verbessert
(Artikel 22 Absatz 1 Buchstabe a (erster Satzteil) Richtlinie 2003/55/EG); keine
nachteiligen Auswirkungen auf den Wettbewerb (Artikel 22 Absatz 1 Buchstabe e
Richtlinie 2003/55/EG)

Voraussetzung einer Ausnahme von den Regulierungsvorschriften ist nach
Artikel 22 1 a) der Richtlinie 2003/55/EG, dass die Investition den Wettbewerb
auf den Gasmirkten insgesamt verbessert. Nach der Kommissionspraxis zu
Artikel 22" sind fiir die Beurteilung dieser Frage sowohl die positiven als auch
mogliche negative Effekte zu analysieren und abzuwidgen. Nur bei einem
Uberwiegen der positiven Effekte kommt eine Ausnahme in Betracht’,

1. Die Entscheidung der BNetzA

Die BNetzA kommt in IThrer Entscheidung zu dem Schluss, dass das OPAL-
Projekt insgesamt zu einer Verbesserung des Wettbewerbs bei der
Gasversorgung beitrage. Sie stiitzt sich dabei maBgeblich auf ein von der
Antragstellerin vorgelegtes Gutachten der Beratungsfirma Frontier Economics' .

Grundlage der Einschitzung der BNetzA ist eine Analyse der voraussichtlichen
Auswirkungen des OPAL-Projektes auf den Wettbewerb auf den
Gasabsatzmiirkten in der Tschechischen Republik und in Deutschland sowie auf
den - mindestens europaweit abgegrenztenlg — Markt fiir die Belieferung von
iiberregionalen Ferngasunternehmen mit Gas (,,Produzentenmarkt™).

Die BNetzA kommt zum Schluss, dass OPAL jedenfalls "insgesamt" - also
unter Beriicksichtigung der verhéngten Nel:)enbestimmungenlq - zur
Verbesserung des Wettbewerbs bei der Gasversorgung beitrage. Sie stiitzt diese
Annahme darauf, dass OPAL bzw. die mit der Freistellung verbundenen
Nebenbestimmungenm, zu verbesserten Wettbewerbsverhiltnissen auf dem

BK7-08-009; Seite 70.
Vgl. Auslegungsvermerk zu Artikel 22

Ebenda, Randnummer 31/32: "This implies that likely negative effects and likely positive effects must
be assessed and balanced." (...) "The decisive question is whether on balance the project will enhance
competition.”

Frontier Economics: ,,Analyse der Auswirkungen russischer Erdgsamengen tiber OPAL und NEL auf
Wettbewerb und Versorgungssicherheit*, Juni 2008 (zitiert als: .. Gutachten®), B1. 110 ff. d.A BK7-08-
010; siche etwa BK7-08-009; Seite S. 34, 53.

BK7-08-009; Seite 47

Konkret heifit es in der Entscheidung der BNetzA (BK7-08-009; Seite 34 f.): "Soweit maglicherweise
negative oder neutrale Effekte zu befiirchten sind, werden diese durch die mit der Entscheidung
verbundenen Nebenbestimmungen iiberkompensiert, so dass insgesamt von einer Verbesserung des
Wetthewerbs auszugehen ist."

BK7-08-009; Seite. 49.
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44,

45.

46.

47.

tschechischen Gasabsatzmarkt flihren werde?'. Hinsichtlich der deutschen
Gasabsatzmirkte und des Produzentenmarktes kommt die BNetzA zum Schluss,
dass die Auswirkungen von OPAL auf diese Mirkte ,,neutral® seien®”. Positive
Auswirkungen der OPAL-Pipeline auf den Wettbewerb bei der Gasversorgung

in Deutschland werden von der BNetzA folglich nicht angenommen..

Nach Ansicht der Kommission iiberzeugen die Ausfihrungen der BNetzA
beziiglich der vermeintlichen Wettbewerbsverbesserung auf dem tschechischen
Gasabsatzmarkt nicht. Die Kommission hat vielmehr Bedenken, dass OPAL
sich sogar negativ auf den Wettbewerb in der Tschechischen Republik
auswirken konnte.

2. Wettbewerbsauswirkungen in der Tschechischen Republik

Grundlage fiir die Wettbewerbsanalyse der BNetzA ist der national abgegrenzte
und im Einzelnen nicht weiter differenzierte tschechische Gasabsatzmarkt™
sowie der (europaweit definierte) Produzentenmarkt. Die BNetzA legt ihren
Betrachtungen ein von der Beratungsgesellschaft Frontier Economics im
Auftrag der Antragstellerin erstelltes Gutachten zugrunde®. Dieses Gutachten
enthilt auch eine Passage, in der die Auswirkungen ,,des Gesamtprojektes Nord
Stream* auf den zukiinftigen Wettbewerb in der Tschechischen Republik
beleuchtet werden™.

Das Gutachten stellt fest, dass das Unternehmen RWE Transgas gegenwartig
99% des tschechischen Gasabsatzes kontrolliert, wihrend zwei von Gazprom
kontrollierte bzw. mitkontrollierte Unternehmen (Vemex und Wingas) weniger
als 1% Anteil an diesem Absatz besitzen. Das Gutachten nimmt an, dass der
Zugriff auf die OPAL-Verbindung dazu fithren werde, dass Wingas und Vemex
ihr Geschift im tschechischen Gasvertrieb deutlich ausweiten und ihren Anteil
im Jahr 2015 auf 5% steigern werden’®. Die fiir die Rechtfertigung einer
Ausnahmeentscheidung notwendige wettbewerbsfordernde Wirkung der OPAL-
Pipeline beruht auf der Annahme von Frontier Economics, dass sich der
Konzentrationsgrad im tschechischen Gasabsatzmarkt durch OPAL verringern
werde.

Die BNetzA hat die faktische Grundlage ihrer Annahmen sowie die getroffenen
Schlussfolgerungen nicht iiberzeugend dargelegt. Nach Auffassung der
Kommission besteht kein Anlass, mit der fir die Erteilung einer

BK7-08-009; Seite 53.

BK7-08-009, s. zum Produzentenmarkt S. 48, zu den deutschen Gasabsatzmarkten S. 49-51.
BK7-08-009; Seite 51.

BK7-08-009; Seite 52

Gutachten, S. 77-79, vel. auch Tabelle auf S. 48.

S auch die im Gutachten beschriebenen ., Annahmen“ zur Aufteilung der tiber Nord Stream
eingehenden Gasmengen inerhalb Europas (Tabelle auf S. 48), in dem — ohne weitere Begriindung -
fiir den tschechischen Markt eine auf Wingas entfallende Ausspeisemenge von 0,5 bem/a unterstellt
wird.
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48.

49.

50.

=518

Ausnahmegenehmigung notwendigen Sicherheit’” von einer Anderung der
Wettbewerbsverhiltnisse auf den tschechischen Gasabsatzmérkten durch OPAL
zulasten von RWE Transgas und zugunsten der Gazprom-Beteiligungen
auszugehen.

Es bleibt bereits unklar, auf welche Quelle sich die quantitativen Annahmen der
BNetzA stiitzen, die unterstellen, dass die Gazprom-Beteiligungen Vemex und
Wingas im Jahr 2015 bzw. 2020 "10 TWh Gas" in Tschechien absetzen werden.
Soweit die Zahl von 10 TWh auf den "Annahmen zur Aufteilung der
Vertragsmengen" der Nord-Stream-Pipeline im Gutachten beruht, wonach eine
Aussg)eisemenge von 0.5 Mrd. m*/a im tschechischen Gasmarkt unterstellt
wird 8, scheint es sich bei diesen von Frontier Economics ohne weitere
Quellenangabe genannten Werten eher um grobe und gerundete Schitzungen
der Mengenverteilung innerhalb verschiedener europiischer Lander als um eine
individuell abgesicherte Berechnung zu handeln®.

a) Fehlende positive Auswirkungen auf den Wettbewerb

Konkrete Belege dafiir, dass aus der OPAL Ausspeisungen in die Tschechische
Republik beabsichtigt sind und an wen die ausgespeisten Gasmengen geliefert
werden, enthalt weder das Gutachten noch die Entscheidung der BNetzA. Ohne
eine hinreichende Wahrscheinlichkeit von Ausspeisungen in die Tschechische
Republik kann fiir die OPAL aber nicht per se ein positiver Wettbewerbeffekt
auf dem tschechischen Absatzmarkt angenommen werden. Die Annahme, dass
wettbewerbsrelevante Mengen in der Tschechischen Republik ausgespeist und
zu einer wesentlichen Ausweitung des Vertriebsgeschifts von Gazprom genutzt
werden sollen, ist nicht im erforderlichen Ausmaf} durch Tatsachen belegt.

Selbst wenn es zu Ausspeisungen durch Gazprom in der Tschechischen
Republik kommen sollte, ist in der Entscheidung der BNetzA nicht dargelegt,
warum solche Ausspeisungen zu einer Stérkung des Wettbewerbs fiihren
wiirden. Beispielsweise konnten die zusdtzlichen ~Ausspeisungen auf
Lieferungen an RWE Transgas entfallen.

Tatsiichlich sind nach Ansicht der Kommission weder plausible Griinde dafiir
dargetan, warum Gazprom seine bisherige Strategie auf den tschechischen
Gasmirkten grundlegend dndern sollte, noch warum OPAL kausal flir eine
solche Anderung der Vertriebsstrategie in Tschechien sein sollte.

Im Rahmen der nach Artikel 22 der Richtlinie 2003/55 EG zu treffenden Prognoseentscheidung muss
zumindest eine iiberwiegende Wahrscheinlichkeit fir die der Entscheidung zugrundeliegenden
Annahmen vorliegen (vgl. zum dhnlich gelagerten Problem der Beweisanforderungen im
Fusionskontrollrecht (,more likely than not-standard”) EuGH, 10.7.2008, Rs. C-413/06 P,
»Bertelsmann und Sony/Impala”, noch nicht in der Slg. verdffentlicht, Randnummer 45 ff.).

S. Gutachten, S. 48.

In dem Verteilschliissel werden, mit zwei Ausnahmen, nur Angaben in Schritten von 0,5 Mrd. m*/a
gemacht, wobei 0,5 Mrd. m’/a in fast allen Fillen die geschitzte MindestgroBe ist, s. die Tabelle auf S.
48 des Gutachtens.
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53,

54.

RWE Transgas bezieht den ganz iiberwiegenden Teil (78% im Jahr 2007) des in
Tschechien verbrauchten Gases direkt oder indirekt von Gazpromm.
Nennenswerte Wettbewerber auf dem tschechischen GasgroShandelsmarkt
neben RWE Transgas gibt es bisher nicht. Auch Gazprom hat sich bisher nicht
entschieden, mit RWE Transgas auf der GroBhandelsstufe in nennenswerte
Konkurrenz zu treten. Dies konzediert auch die Entscheidung der BNetzA, nach
der der geringe Marktanteil von Gazprom zeige, "dass Gazprom in der
Vergangenheit seine Stellung als Hauptlieferant von Imporimengen nicht dazu
genutzt hat oder nicht nutzen konnte, eine entsprechende Marktstellung auf der
Ferngasstufe zu entfalten.” Tatsdchlich hat Gazprom offiziellen Quellen zufolge
seine Liefervertrige mit RWE Transgas Ende 2006 bis zum Jahr 2035
verlingert’'. Unter dieser Pramisse, so die Entscheidung, sei auch "fiir die
Zukunft nicht mit einer fundamental gedinderten Vertriebsstrategie von Gazprom
oder verbundener Unternehmen einschlieflich Wingas zu rechnen "

RWE Transgas und Gazprom stehen miteinander in einer langfristigen und
engen Lieferverbindung. Nach Einschétzung der Kommission verringert eine
solche vertikale Verbindung erheblich die Wahrscheinlichkeit fiir tatséchliche
und wirkungsvolle Konkurrenz>>. Nach der Entscheidung der BNetzA hat
Gazprom tatsichlich bislang auf einen solchen effektiven Wettbewerb auf den
tschechischen  Absatzmirkten verzichtet. Auch unter Gkonomischen
Gesichtspunkten erscheint es wenig plausibel, dass Gazprom seinem einzigen
konzernexternen Kunden auf dem nachgelagerten tschechischen Gasmarkt in
erheblichem MaBe Konkurrenz machen sollte. In jedem Fall hat die BNetzA
aber nicht dargetan, warum die bisherige Vertriebsstrategie von Gazprom auf
dem mangelnden Zugang von Gazprom zu Gas- oder Transportkapazitdten
beruhen sollte und warum die OPAL fiir eine Ausweitung des Gasabsatzes der
Gazprom oder ihrer Tochterunternehmen technisch oder dkonomisch notwendig
sein sollte.

Die Annahme, dass Gazprom auf OPAL angewiesen sei, um seinen Absatz um
das von der BNetzA unterstellte Volumen (0,5 Mrd. m’/a) zu erh6hen, ist nicht
iiberzeugend®. Dagegen spricht insbesondere, dass nach Angaben der
tschechischen Regulierungsbehorde ("ERU") bzw. RWE Transgas keine
Kapazititsengpisse an  den  Eintrittspunkten in  das tschechische
Gasfernleitungsnetz bestehen; dies gilt insbesondere fiir die Einspeisepunkte zur
bisherigen Hauptversorgungspipeline aus Russland®®. Tatsichlich liefert

31

34

35

S. The Czech Republic's National Report on the Electricity and Gas Industries for 2007, Seite 37
(http://www.ceer-eu.org/portal/page/portal EER_HOME/
EER_PUBLICATIONS!NATIONAL_REPORTS!National%20reporling%202008;’NR_En!E08_NR_C
zechRep-EN.pdf). Gazprom besitzt in Russland ein Exportmonopol fiir den Verkauf von Erdgas und
ist daher als Quelle aller Lieferungen aus der Russischen Fdderation anzusehen.

S. The Czech Republic's National Report on the Electricity and Gas Industries for 2007, Seite 47.
BK7-08-009; Seite 52
S. Entscheidung der Kommission zur Nabucco Ungarn v. 20. April 2009, Randnummer 40.

Gazprom ist der grofite Gasproduzent der Welt mit einem Produktionsvolumen von mehr als
500 Mrd. m’/a.

S. Schreiben d. ERU an die Kommission v. 7. Mai 2009; E-Mail an die BNetzA v. 20. Februar 2009
(Bl. 2992 d.A.). Vgl. auch die Angaben von RWE Transgas Net zu erheblichen freien Kapazititen

etwa am Importpunkt Lanzhot (Importpunkt der "Brotherhood"-Pipeline): http:/www.rwe-
14



83.

56.

Gazprom bereits derzeit groBe Gasmengen durch das Gebiet der Tschechischen
Republik an einen Ubergabepunkt an der tschechisch-deutschen Grenze
(Waidhaus). Kapazititsengpésse beim Import russischen Gases sind auch von
den antragstellenden Parteien nicht vorgetragen oder gar als (mit-)ursichlich fiir
den Bau der OPAL angefiihrt worden. Angesichts des geringen Umfanges der
fir die behauptete Geschiftsausweitung notwendigen Gas- und
Transportmengen vermag die Kommission nicht zu erkennen, inwieweit der Bau
der OPAL eine unabdingbare Voraussetzung fir dic bchauptete
Geschiftsausweitung sein kann. Unabhéngig davon, ob man die
Tatsachengrundlage fiir eine Geschiftsausweitung von Gazprom im
tschechischen Markt fiir hinreichend belastbar ansieht, fehlt es damit jedenfalls
an der notwendigen Kausalitit der OPAL fir die Wettbewerbsverbesserung.
Selbst wenn Gazprom, unmittelbar oder iiber ein mit ihr verbundenes
Unternehmen, verstirkt auf dem nachgelagerten tschechischen Markt tétig
werden sollte, wire dies folglich angesichts der Gazprom bereits jetzt in der
Tschechischen Republik oder an deren Grenze zur Verfiigung stehenden
Gasmengen und Transportkapazitdten nicht ursichlich mit der OPAL Pipeline
verkniipft.

b) Mbogliche negative Auswirkungen auf den Wettbewerb

Die BNetzA lisst letztlich offen, ob die Wirkungen der OPAL auf den
Wettbewerb in Tschechien "neutral" oder negativ seien, da jedenfalls die mit der
Freigabe verbundenen Nebenbestimmungen negative oder neutrale Effekte
"ﬁberkom})ensierten" und so zu einer Verbesserung des Wettbewerbs
beitriigen™.

Die tschechische Regulierungsbehdrde hat dagegen sowohl gegeniiber der
BNetzA als auch gegeniiber der Kommission ihre Bedenken geduBert, dass die
OPAL-Pipeline in der Tschechischen Republik und anderen Lindern
Siidosteuropas zu einer Verschlechterung des Wettbewerbs fiihren konne, da
Gazprom in diesen Lindern bereits iiber eine dominante bzw. monopolartige
Position auf dem Produzentenmarkt verfiige, die durch die Gazprom zusitzlich
verfligharen Gasmengen noch verstirkt werde’’.

36

7

transgasnet.cz/ miranda2/export/sites/www.rwe-
transgasnet.cz/en/services/transmission_capacity/Longterm_forecast_ of available_capacities.pdf; vgl.
auch The Czech Republic's National Report on the Electricity and Gas Industries for 2007, Seite 29:
"There are no bottlenecks in the Czech transmission system; the system is capable of transporting the
required gas volumes and there is no need to adopt any measures vis-a-vis gas market participants to
deal with congestion in the gas system." sowie Seite 43: "No physical or commercial congestion
occurred at any of the entry/exit points of the transmission system. Thus, there was no need to use a
mechanism for dealing with congestion."

Vgl. BK7-08-009; Seite 34.: "Soweit maoglicherweise negative oder neutrale Effekte fiir den
Wetthewerb zu befiirchten sind, werden diese durch die mit der Entscheidung verbundenen
Nebenbestimmungen iiberkompensiert (...)" und S. 49: "Aus Sicht der Beschlusskammer kann den von
der ERU gediuferten Bedenken aufierdem hinreichend durch die mit der Freistellung verbundenen
Nebenbestimmungen Rechnung getragen werden.” Vgl. auch den Entscheidungsentwurf vom 6.
Februar 2009, S. 42: "Als kritisch erweist sich hierbei ausschlieBlich die Rolle von Gazprom als
Anbieter auf dem Produzentenmarkt"” (Bl. 2836 d.A.).

S. Schreiben der ERU vom 3. August 2007 and die BNetzA, Bl. 1177 d.A. BK7-08-010.



57.

58.

59.

60.

Die BNetzA begriindet ihre Einschitzung fehlender negativer Auswirkungen im
Wesentlichen damit, dass die OPAL-Pipeline auf dem Produzentenmarkt, also
dem Markt fiir die Forderung und den Verkauf von Erdgas an iiberregionale
Ferngasunternehmen, auch in Tschechien keine spiirbaren Wirkungen entfalte.
Es sei insoweit irrelevant, ob der Anlandepunkt des Gases Greifswald (Situation
ohne OPAL) oder Brandov an der tschechischen Grenze (Situation mit OPAL)
sei, da der Produzentenmarkt mindestens EU27 weit abzugrenzen sei’’.
Angesichts der europaweiten Bezugsmdglichkeiten von Gas bestiinden insoweit
keine wettbewerblichen Bedenken.

Die Kommission ist der Auffassung, dass die weite Marktabgrenzung der
BNetzA, die letztlich kausal fur die Annahme fehlender Wettbewerbsnachteile
ist, die fir die tschechischen Ferngasunternehmen  relevanten
Wettbewerbsverhiltnisse nicht zutreffend charakterisiert. Die Feststellung der
BNetzA, dass der Produzentenmarkt aus Sicht der betroffenen tschechischen
GroBhandelskunden mindestens EU27-weit abzugrenzen sei’’, impliziert, dass
die Marktbedingungen innerhalb Europas im Wesentlichen homogen sind und
dass tschechische Ferngaskunden ohne wesentliche Hindernisse von Gazprom
zu Lieferanten aus anderen europiischen Lindern wechseln konnen. Tatsédchlich
argumentiert die BNetzA, dass Ferngasnehmen EU-weit keinerlei Restriktionen
beim Bezug von Gas unterldgen, da simtliche Quellen iiber den europdischen
Ferngasverbund "erreichbar" seien und eigene Importleitungen bzw.
Fliissigerdgas ("LNG")-Terminals den Gasbezug sogar aus Landern auflerhalb
der Europdischen Union ermdglichten.

Nach Ansicht der Kommission vermag die Begriindung der BNetzA nicht zu
iiberzeugen, da sie nicht in hinreichendem Malle die unterschiedlichen
Marktbedingungen innerhalb Europas und die Hindernisse tschechischer
Kunden beim Bezug nichtrussischen Gases beriicksichtigt". Tatsichlich sind die
Bedingungen fir den Zugang zu Gas (Transportmdglichkeiten/
Transportengpisse, Transportkosten, Zugriff auf verschiedene
Transportvarianten ~wie LNG- Transporte) innerhalb Europas noch
unterschiedlich, wie sich nicht zuletzt an den deutlichen Unterschieden bei den
Marktanteilen der verschiedenen Gaslieferanten in verschiedenen Léndern
Europas zeigt''.

Die Annahme, dass der Markanteil von Gazprom fiir tschechische
Ferngasunternehmen irrelevant sei, weil diese Unternehmen innerhalb ganz

38
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40

41

BK7-08-009; Seite 41,47 und 48.

Eine EU-weite Abgrenzung des Produzentenmarktes wurde von der Kommission in der Tat in
verschiedenen Fusionsfillen erwogen; die Frage wurde letztlich aber zumeist offen gelassen, vgl. etwa
Fall IV/M.1383 — Exxon/Mobil, Randnummer 17-18.

Ginge man wie die BNetzA von einem Produzentenmarkt aus, welcher das gesamte Gebiet der EU
umfasst so konnte dieses Volumen schon aus Griinden der Marktdefinition problemlos in der
Tschechischen Republik angeboten werden. In diesem Fall wire OPAL aber erst recht keine
Voraussetzung fiir einen verstirkten Wettbewerb auf dem tschechischen Absatzmarkt, folglich kdnnte
dem Projekt ein solcher Wettbewerbseffekt auch nicht zugeschrieben werden.

S. Zur Bedeutung unterschiedlicher Marktanteile und Preisdifferenzen bei der geografischen
Marktabgrenzung vgl. die Bekanntmachung der Kommission iiber die Definition des relevanten
Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft, Amtsblatt Nr. C 372 vom 9.12.1997, S. 5,
Randnummer 28 ff.
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62.

63.

64.

65.

Europas ohne weiteres Gas beziehen konnten, beriicksichtigt nicht in
hinreichendem MaBe die Beschrinkungen und Hindernisse, denen der
Erdgastransport innerhalb Europas im Allgemeinen und der Transport nach
Tschechien im Besonderen unterworfen ist.

Der geografisch relevante Markt umfasst nach der Kommissionspraxis "das
Gebiet, in dem die beteiligten Unternehmen die relevanten Produkte oder
Dienstleistungen anbieten, in dem die Wettbewerbsbedingungen hinreichend
homogen sind und das sich von benachbarten Gebieten durch spiirbar

unterschiedliche Wettbewerbsbedingungen unterscheidet™."

Dabei kommt es nach der Kommissionspraxis maBgeblich darauf an, zu
ermitteln, "ob Unternehmen an verschiedenen Standorten fiir die Verbraucher
tatséiichlich eine alternative Lieferquelle darstellen. Auch hier beruht der
theoretische Ansatz auf einer Substitution infolge von Anderungen bei den
relativen Preisen und muf8 wiederum die Frage beantwortet werden, ob die
Abnehmer der Parteien ihre Nachfrage kurzfristig und zu geringen Kosten auf
Unternehmen mit anderem Standort umlenken wiirden."*

Die Kommission ist der Auffassung, dass die BNetzA nicht hinreichend
untersucht hat, inwieweit die Moglichkeiten der betroffenen tschechischen
Ferngaskunden, ihre Lieferanten zu wechseln, beschrénkt sind.

Erlauben bestimmte Faktoren (z.B. Engpisse in der zur Verfligung stehenden
Infrastruktur,  fehlende ~LNG-  Terminals oder  Qualitits-  bzw.
Kostenunterschiede des Gases) es nicht, den Lieferanten ohne wesentliche
Hindernisse europaweit zu wechseln, ist der relevante geografische Markt enger
abzugrenzen“.

Im konkreten Fall ist die Kommission der Auffassung, dass tschechische
Ferngasunternehmen russisches Gas nicht beliebig (und in beliebigem Ausmal)
durch andere Quellen ersetzen konnen, sondern bis auf Weiteres in hohem Male
auf die Belieferung durch Gazprom angewiesen sind. Die von der BNetzA
angefiihrte bloBe Anbindung an das europdische Ferngasnetz kann jedenfalls
dann nicht als ausreichendes Indiz fiir einen europaweiten Markt angefiihrt
werden, wenn wesentliche Engpisse innerhalb dieses Netzes bestehen, die das
Uberschreiten von Landes- oder auch nur Marktgebietsgrenzen und damit den
Import von fernliegenden Quellen erheblich erschweren®. Auch der Verweis

der BNetzA auf die Moglichkeit, Gas ggf. durch LNG-Terminals zu

4

45

Bekanntmachung der Kommission iiber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des
Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft, ABL Nr. C 372 v. 9. Dezember 1997, S. 5 ff., Randnummer 8.

Ebd., Randnummer 29.

Siche zu einer solchen Marktabgrenzung etwa den Fall IV/M.1573-Norsk Hydro/SAGA, Randnummer
15: "However, it can be argued that the market may be more limited in view of the distinct gas
specifications in the different production countries, the existing infrastructure and the related costs of
transport.” Vgl. auch den Fall COMP/M.3868-DONG/ELSAM/ENERGI E2 e.g. 72: "The need [for gas
supply at the wholesale level in Denmark] arises in the Danish onshore area and cannot, according to
the results of the market investigation, be satisfied with wholesales taking place elsewhere with a view
to other geographic areas.”

Vgl. zu den Kapazititsengpissen insbesondere an Grenziibergangspunkten etwa die
Sektoruntersuchung der Kommission, v. 10 Januar 2007, Randnummer 139 ff.
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67.

importieren, greift im Fall tschechischer Transportkunden nicht, da Tschechien
iiber keinerlei LNG-Infrastruktur verfiigt, diese auch in angrenzenden Léndern
nicht vorhanden ist und Gas nur iiber die angrenzenden Lander und deren
Grenziibergangspunkte beziehen kann*®. Dementsprechend konzediert die
BNetzA in ihrer Entscheidung: "Aufgrund der vorhandenen Infrastruktur und
den damit verbundenen Gasfliissen ist es fiir neue Marktteilnehmer nahezu
unmaoglich, origindren Zugang zu Importen zu erlangen®’."

Die BNetzA hat nicht iiberzeugend dargelegt, dass angesichts der beschrieben
Hindernisse tschechische Importeure russisches Gas im Falle einer
hypothetischen Preiserhéhung vollstindig oder zumindest in erheblichem
Umfang durch Gas anderer Herkunft ersetzen wiirden oder konnten. Die
russischen Liefermengen sind zudem durch Langfristvertrige bis 2035
abgesichert und schon deshalb auf absehbare Zeit nicht in spiirbarem Malle
substituierbar. Daher ist auch fiir die Zukunft eine iiberragende Marktstellung
von Gazprom fiir Lieferungen von Gas in die Tschechische Republik zu
erwarten; die Marktmacht von Gazprom gegeniiber tschechischen
Transportkunden wird gerade nicht durch die Moglichkeit eines kurz- oder
mittelfristigen Lieferantenwechsels in nennenswertem Umfang beschrénkt. Der
Befund der BNetzA, dass der Produzentenmarkt "EU-27" weit abzugrenzen sei
und deshalb eine Stirkung der Marktposition von Gazprom durch den Bau der
OPAL-Pipeline fiir tschechische Kunden irrelevant sei, ldsst sich damit nicht
aufrechterhalten.

Angesichts der iiberragenden Bedeutung russischen Gases fiir tschechische
Ferngashiindler und begrenzter alternativer Bezugsmoglichkeiten kann offen
bleiben, welche Produzentenlinder im Einzelnen in den geografischen
Produzentenmarkt einzubeziehen sind. Fir die Wettbewerbsanalyse
entscheidend ist, dass nach den Erkenntnissen der Kommission keines der
Produzentenlidnder in der Lage wire, tschechischen Ferngaskunden Gas im
Umfang des bisher aus Russland bezogenen Gases dauerhaft zu vergleichbaren
Konditionen und ohne Transportschwierigkeiten zur Verfiigung zu stellen. Die
Schwierigkeiten tschechischer Ferngaskunden, im Falle einer Preiserh6hung
durch Gazprom - dem mit 78% des tschechischen Gases bei weitem wichtigsten
Gaslieferanten - auf andere Lieferanten zu wechseln, verleihen Gazprom auch
eine erhebliche Marktmacht gegeniiber den tschechischen Ferngasunternehmen,
d.h. die Méglichkeit, sich gegeniiber seinen Abnehmern und Wettbewerbern in
einem nennenswerten Umfang unabhdngig zu verhalten®®. Angesichts der

46

47

48

Auch die Méglichkeit sog. "Gegenstromstransporte”, also von "virtuellen” Transporten entgegen der
physischen Flussrichtung des Gases, vermag die bestehenden Engpasse nicht zu iiberwinden. Ein
solcher (in physischer Hinsicht virtueller) Gas"transport” (durch Verrechnung von Gasfliissen) setzt
nimlich das Vorhandensein von physischen Hauptstromfliissen in jedem relevanten Messzeitraum
voraus. Da diese stabilen Gasfliisse aber regelmiBig nicht garantiert werden konnen, werden
Gegenstromtransporte nur auf unterbrechbarer Basis durchgefiihrt. Unterbrechbare Kapazititen sind
aber aus Abnehmersicht nicht mit festen Kapazititen austauschbar, da sie dem Transportkunden und
seinen nachfolgenden Kunden oft keine hinreichende Gewissheit beziiglich des Zustandekommens
solcher Lieferungen geben.

BK7-08-009; Seite 53.; s. auch den Entscheidungsentwurf vom 6.2.2009, s. 44: "Die Angebotsoptionen

fiir den europdischen Markt sind aufgrund der Struktur auf dem Produzentenmarkt grundsatzlich

eingeschrankt.”

Stindige Rechtsprechung seit EuGH, Rs. 27/76 - United Brands, Slg. 1978, S. 207 ff, 2. Leitsatz.
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69.

70.

71.

Tatsache, dass tschechische Ferngasunternehmen Gas nach Angaben der
tschechischen Regulierungsbehorde derzeit nur aus zwei Lieferlindern beziehen
und dass dem Bezug aus anderen Lidndern erhebliche Gkonomische (z.B.
langfristige Vertragsbindung, Preisunterschiede) und technische
(Transportengpisse innerhalb des europdischen Gasnetzes) Barrieren
entgegenstehen, ist davon auszugehen, dass Gazprom gegeniiber den
tschechischen Ferngaskunden sogar eine marktbeherrschende Stellung auf dem
Markt fiir die Belieferung mit Ferngas besitzt. Diese Stellung konnte durch den
Bau der OPAL noch verstirkt werden.

Nach der stindigen Entscheidungspraxis der Kommission gilt der Grundsatz,
dass eine positive Wettbewerbsauswirkung eines Infrastrukturprojektes
unwahrscheinlich ist, wenn ein marktbeherrschendes Unternehmen durch die
Gasfliisse durch die zu errichtende Pipeline seine Marktposition festigt®.

Im vorliegenden Fall kann nicht ausgeschlossen werden, dass die zusitzliche
Pipeline-Anbindung die marktbeherrschende Position von Gazprom auf dem
Produzentenmarkt tatsachlich verstarkt.

Dabei sind verschiedene Szenarien einer Verstirkung der marktbeherrschenden
Stellung von Gazprom denkbar, die nach den der Kommission vorliegenden
Informationen zum gegenwirtigen Zeitpunkt nicht mit der fiir eine
Ausnahmeentscheidung notwendigen Sicherheit ausgeschlossen werden

kénnen®’.

Die Kommission hilt es aufgrund der
vorgelegten Unterlagen fiir wahrscheinlich, dass keine wettbewerbsrelevanten
Mengen aus OPAL in der Tschechischen Republik verbleiben. Die Kommission
hilt das Szenario, dass eine gewisse Menge des iiber OPAL transportierten
Gases dort verbleibt, aber zumindest fiir mdglich. Ein solches Szenario, in dem
Gazprom sogar mehr Gas als bisher auf den Tschechischen Markt liefert, wiirde
die dominante Position von Gazprom auf dem Produzentenmarkt stérken und
damit zu einer Verschlechterung des Wettbewerbs fiihren. Sollte das Gas an

449

1]

51

S. Randnummer 33 und 34 des Auslegungsvermerks zu Artikel 22: "Exemption requests by dominant
undertakings in markets served by the new infrastructure are likely to have the greatest potential for
harming competition and therefore require particularly careful scrutiny. (...) If a dominant
undertaking is the direct beneficiary of an exemption or could become an indirect beneficiary by
booking important amounts of capacity with the direct beneficiary, a positive competition assessment
is unlikely in the absence of conditions that effectively address the competition concerns”; s. auch die
Entscheidung der Kommission im Verfahren "Nabucco/Osterreich" vom 22.10.2008 (CAB
D(2008)1094), Randnummer 31.

Vgl. zur Verpflichtung der Kommission, in Threr Prognoseentscheidung verschiedene Szenarien und
die Wahrscheinlichkeit deren Eintretens in Betracht zu ziehen vgl. Auslegungsvermerk zu Artikel 22,
Randnummer 35; zur Praxis der Kommission, im Rahmen der Priifung des Wettbewerbskriteriums
auch ein "Worst-Case"-Szenario in Betracht zu ziehen vgl. etwa "Nabucco/Osterreich" vom
08.02.2008 (CAB D(2008)142), Randnummer 35.
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Tl

RWE Transgas geliefert werden, wiirde zudem die marktbeherrschende Stellung
von RWE Transgas auf dem nachgelagerten Ferngasmarkt52 verstarkt werden.

Die geschaffenen zusitzlichen Zugriffsméglichkeit von Gazprom auf Nord
Stream-Gas konnten dariiber hinaus potenzielle Wettbewerber auf dem
Produzentenmarkt dadurch schwichen, dass sie Anreize fir Kunden,
Verbindungsleitungen von Wettbewerbern von Gazprom zu unterstiitzen, oder
die Anreize fir Wettbewerber, solche Verbindungen zu schaffen, schwichen
und die Fintrittshiirden aufgrund der iiberragenden Marktposition und des
gestirkten Bezugsportfolios von Gazprom erhGhen.

Festzuhalten bleibt in jedem Fall, dass die beschriebenen Risiken fir den
Wettbewerb im Produzentenmarkt nicht mit hinreichender Sicherheit
ausgeschlossen werden konnen und Eingang in die Wiirdigung moglicher
Wettbewerbseffekte durch OPAL finden mussen.

Die BNetzA argumentiert, dass etwaige negative Effekte auf dem
Produzentenmarkt durch die mit der Entscheidung verbundenen
Nebenbestimmungen kompensiert oder sogar "iiberkompensiert”" wiirden.
Diese Argumentation vermag jedoch nicht zu lberzeugen. Zwar kann nicht
ausgeschlossen werden, dass die Bestimmungen gegen Kapazitéitshortung54
Wettbewerbern in beschrinktem MaBe Geschéftsmoglichkeiten, insbesondere
fiir den Handel mit kurzfristigen Kapazititen erdffnen. Da die beschriebenen
Wettbewerbsbedenken aber aus dem Fehlen langfristiger Bezugsalternativen zu
Gazprom auf dem tschechischen Markt resultieren, vermogen etwaige
Geschiftsmoglichkeiten mit geringfligigen und kurz- bis maximal mittelfristigen
Kapazititen die geschilderten Wettbewerbsbedenken nicht auszurdumen®’.

3. Wettbewerbsauswirkungen in Deutschland

Die Kommission teilt die Einschitzung der BNetzA, wonach das OPAL-Projekt
den Wettbewerb auf den deutschen Gasmirkten nicht verbessert.

Die Kommission stimmt auch mit der Feststellung der BNetzA {iberein, dass das
OPAL-Projekt nicht zu negativen Wettbewerbsauswirkungen auf den deutschen
Gasmiirkten fiithren werde.

Da sich die vorliegende Ausnahme ausschliefilich auf die grenziiberschreitenden
Transportkapazititen der OPAL nach Tschechien bezieht, ist die Kommission

53

54

35

S. zur marktbeherrschenden Stellung von RWE Transgas in Tschechien "Czech Republic’s National
Report on the Electricity and Gas Industries  for  2007"  (http://www.ceer-
eu.org/pona]fpagefportaUEER_HOMEIEER_PUBLICATIONS!NATIONAL_REPORTS!National%20
reponing%20200SINR__En/EOSﬁNR_CzechRep-EN.pdfj, S. 38.

BK7-08-009; Seite 35
Vgl. Tenor 1 d) BK7-08-009.

Insoweit kann dahingestellt bleiben, fiir wie wirksam man die zur Vermeidung der Kapazititshortung
halten mag (etwa im Hinblick auf das Erfordernis, dass ein Kapazititsentzug im Rahmen des
"langfristigen UIOLI" nur bei einer 90%-igen Unternutzung der Kapazititen erfolgen kann) oder fiir
wie wahrscheinlich man den Eintritt weiterer Wettbewerber in den tschechischen Markt angesichts der
produzentenseitigen Dominanz von Gazprom und der Absatzseitigen Dominanz von RWE Transgas
halten mag.
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78.

79.

80.

81.

82.

der Auffassung, dass fiir die Wettbewerbsanalyse vor allem die Betrachtung des
tschechischen Gasmarktes entscheidend ist.

. Schlussfolgerung zu den Auswirkungen auf den Wettbewerb

Festzuhalten bleibt, dass eine Verbesserung des Wettbewerbs auf den
betroffenen Gasmirkten nach den der Kommission zur Verfligung stehenden
Informationen nicht zu erwarten ist. Der Kommission liegen auch keine
belastbaren Hinweise auf positive Wettbewerbswirkungen der OPAL in anderen
Mitgliedstaaten vor. Solche positiven Wirkungen wurden von der BNetzA auch
nicht vorgetragen. Dariiber hinaus bestehen Risiken fiir den Wettbewerb durch
OPAL im tschechischen Produzentenmarkt.

Aufgrund der fehlenden Verbesserung und der méglichen Verschlechterung des
Wettbewerbs auf den relevanten Mirkten liegen damit die Voraussetzungen
einer Ausnahmegenehmigung nach Artikel 22 (1) a) und e) Richtlinie
2003/54/EG nicht vor.

. Erwiigungen zu Moglichkeiten der Behebung der identifizierten

Wettbewerbsbedenken und zur Verbesserung des Wettbewerbs

In Fillen, in denen ein marktbeherrschendes Unternehmen Zugriff auf die
Kapazitit einer von der Regulierung ausgenommenen Gasleitung erhilt, sind im
Allgemeinen  besondere =~ Maflnahmen  zur Gewihrleistung  der
Wettbewerbsverbesserung notwendigss. In ihren Entscheidungen zur
"Nabucco"-Pipeline’’ hat die Kommission festgestellt, dass eine Verbesserung
des Wettbewerbs in derartigen Fillen unter folgenden Voraussetzungen
sichergestellt werden kann: (i) Anwendung einer Kapazitatsgrenze von 50% fiir
marktbeherrschende Unternehmen; (i) Moglichkeit des Uberschreitens dieser
Grenze unter Auflage eines Gas-Release-Programmes, welches dem Ausmal}
der Uberschreitung der Kapazititsgrenze von 50% entspricht.

Ein vergleichbarer Ansatz erscheint auch geeignet, die beschriebenen moglichen
Wettbewerbsbeeintriichtigungen auf dem Produzentenmarkt zu verhindern und
sogar fiir eine Wettbewerbsverbesserung auf den tschechischen Gasmarkten zu
sorgen. Die festgestellten wettbewerbsschadigenden Auswirkungen in Form
einer moglichen Stirkung der Stellung von Gazprom auf dem Produzentenmarkt
kénnen nach Ansicht der Kommission mit hinreichender Sicherheit
ausgeschlossen werden, wenn aktuellen oder potenziellen Konkurrenten auf dem
Produzentenmarkt die Moglichkeit gegeben wird, ihre derzeitige Marktposition
zu halten oder sogar auszubauen. Dazu sollte mit Gazprom konkurrierenden
Anbietern die Méoglichkeit gegeben werden, iber die OPAL Gas zu
tschechischen Ferngasunternehmen zu transportieren.

Eine wirksame Auflage muss ausschlieBen, dass Gazprom die OPAL-Pipeline
ausschlieBlich oder zu ganz iiberwiegenden Teilen allein nutzt, ohne
Konkurrenten Zugang zu gewihren. Die Verpflichtung von Gazprom, Dritten
eine gewisse Mindestmenge an Gas (und entsprechender Transportkapazitit) zur
Verfiigung zu stellen, kann sicherstellen, dass das OPAL-Projekt nicht zulasten

56

S. etwa Auslegungsvermerk zu Artikel 22, Randnummer 34.

7§, z.B. Entscheidung der Kommission zur Nabucco/Ungarn v. 20. April 2009.
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84.

85.

86.

des Wettbewerbs auf dem Produzentenmarkt geht und sogar zu einer
Verbesserung auf dem Produzentenmarkt beitrigt. Aufierdem wiirde durch
ausreichende Gas Release Mengen auf der OPAL eine positive Auswirkung auf
den Wettbewerb in den nachgelagerten GroBhandels- und Einzelhandelsstufen
in der Tschechischen Republik hergestellt. Dafiir ist es erforderlich, dass nicht
nur ein "Gas-Release" (Angebot von Gasmengen), sondern gleichzeitig ein
"Capacity-Release” (Freigabe entsprechender Transportkapazitéten) auf der
OPAL im erforderlichen Ausmaf} nach Bedarf der NutznieBer des Gas-Release-
Programmes erfolgt.

Hinsichtlich des erforderlichen Umfangs eines solchen "Gas-Release-
Programmes" geht die Kommission von dem Grundsatz aus, dass eine positive
Wettbewerbsauswirkung nur dann sichergestellt werden kann, wenn
konkurrierende Anbieter Zugriff auf Mengen in einem Umfang erhalten, die
iiber den derzeitigen Anteil nichtrussischen Gases in Tschechien (2007: 22%)
hinausgehen. Eine solches Gasvolumen diirfte nach Einschitzung der
Kommission sicherstellen, dass aktuelle und potenzielle Wettbewerber auch bei
einer Zugriffsmoglichkeit von Gazprom auf die iiberwiegenden OPAL-
Kapazititen ihre Marktposition nicht nur halten, sondern ausbauen konnen.

Nach offiziellen tschechischen Einschidtzungen wird erwartet, dass das
Marktvolumen in der Tschechischen Republik vom Jahr 2007 bis zum Jahr 2017
von 9 auf 12 Mrd. m’/a ansteigt.”® Ein Volumen von 3 Mrd. m’/a entspricht
hierbei einem Anteil von etwa 33% im Jahr 2008 und einem Anteil von 25% des
zu erwartenden tschechischen Marktvolumens im Jahre 2017 und erscheint
daher angemessen, negative Wettbewerbswirkungen auf dem Produzentenmarkt
durch OPAL auszuschliefen. Ein Gas-Release-Programm im Volumen von 3
Mrd. m’/a erscheint nicht nur im Hinblick auf die zu erwartende
Marktentwicklung wihrend der Geltungsdauer der Ausnahmeentscheidung als
angemessen.” Indem die freizuhaltenden Mengen leicht iiber dem derzeitig vom
konkurrierenden Importunternehmen gehaltenen Anteil (22%) liegen, ist zu
erwarten, dass ein Gas-Release-Programm in diesem Umfang zu einer
Verbesserung der Wettbewerbsverhiltnisse auf dem Produzentenmarkt oder
nachgelagerten Belieferungsmirkten fihren wird.

Ein Gas Release Programm ist nach Einschitzung der Kommission fiir den
(nach den vorgelegten Informationen unwahrscheinlichen) Fall hingegen nicht
erforderlich, wenn die von Gazprom bzw. Wingas gebuchte Ausspeisekapazitit
50% der gesamten Ausspeisemenge an der tschechischen Grenze in Brandov
nicht bertrifft.

Eine solche Obergrenze entspricht der stindigen Kommissionspraxis in friiheren
Verfahren nach Artikel 22 der Richtlinie 2003/55/EG®. Sie soll gewihrleisten,
dass Unternehmen nur dann mit einer Auflage belastet werden, wenn tatséchlich
eine Abschottung einer Gasinfrastruktur fiir Wettbewerber zu befiirchten ist,
etwa durch die vorrangige Nutzung durch ein marktbeherrschendes

8§, The Czech Republic's National Report on the Electricity and Gas Industries for 2007, Seite 47.

¥ S. Auslegungsvermerk zu Artikel 22, Randnummer 35 ("It is therefore necessary to have regard to

likely market developments").

® g etwa die Entscheidungen in zur Nabucco-Pipeline (Osterreich, Ungarn, Bulgarien).
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88.

Unternehmen. Bei einer weniger als 50%-igen Kapazititsbuchung der OPAL-
Pipeline durch Gazprom bzw. Wingas ist davon auszugehen. Hier ist auch in
Betracht zu zichen, dass wesentliche Mengen des Gases, das auf der OPAL
transportiert werden wird, angesichts der GroBe des tschechischen Marktes gar
nicht in der Tschechischen Republik absetzbar sind, sondern fiir den deutschen
Markt und andere Linder bestimmt sind. Es erscheint daher angemessen, die
Verpflichtung zur Durchfiihrung eines Gas-Release-Programmes erst ab einer
Buchung durch von mehr als 50% der OPAL-Kapazititen durch Gazprom bzw.
Wingas greifen zu lassen.

Wie oben ausgeﬁihrt(", stethen RWE Transgas und Gazprom in einer
langfristigen und engen Lieferverbindung miteinander. Nach Einschdtzung der
Kommission verringert eine solche vertikale Verbindung erheblich die
Wahrscheinlichkeit fiir tatsichliche und wirkungsvolle Konkurrenz>. RWE
Transgas, der marktbeherrschende GasgroBhindler in Tschechien, bezieht den
ganz iiberwiegenden Teil (78% im Jahr 2007) des in Tschechien verbrauchten
Gases direkt oder indirekt von Gazprom“ und ist bis zum Jahr 2035 durch
langfristige Liefervertrage an Gazprom gebunden®. Die Berechnung der 50%-
Grenze fur das Greifen des "Gas-Release-Programmes" muss diese enge
Verbindung zwischen Gazprom und RWE Transgas und die geringe
Wahrscheinlichkeit effektiven Wettbewerbs zwischen den beiden Unternehmen
beriicksichtigen®. Tatsichlich lieRe sich in einer Situation, in der zwar Gazprom
nur 50% der OPAL-Kapazititen buchte, RWE Transgas aber die restlichen 50%,
kaum von einer Verbesserung des Wettbewerbs sprechen. Letztlich wiirde jeder
50% iibersteigende gemeinsame Kapazititsanteil von Gazprom und RWE
Transgas keine wettbewerbsfordernde Wirkung entfalten. Es erscheint daher
notwendig, etwaige von RWE Transgas gebuchte Kapazititen zu den von
Gazprom gebuchten Kapazititen hinzuzuzihlen®.

Schlussfolgerungen

Aufgrund der vorstehenden Analyse ist die Kommission der Auffassung, dass
die Entscheidung, das OPAL-Projekt vom regulierten Zugang Dritter
auszunchmen, gedndert werden muss, um mit Artikel 22 der
Erdgasrichtlinie 2003/55/EG uneingeschrénkt vereinbar zu sein.
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Randnummer 52-53.

S. Entscheidung der Kommission zur Nabucco/Ungarn v. 20. April 2009, Randnummer 40.

S. The Czech Republic's National Report on the Electricity and Gas Industries for 2007, Seite 37
(http:// wvur\a.f.a';eer-eu.cur;5;/1:1{:»r|:al;'pagef’pcnrtalf"l:'ER‘_HOME.Jr
EER_PUBLICATIONSfNATIONAL_REPORTSfNational%20reporting%202008fNR_Enf EO8 NR _C
zechRep-EN.pdf). Gazprom besitzt in Russland ein Exportmonopol fiir den Verkauf von Erdgas.

S. The Czech Republic's National Report on the Electricity and Gas Industries for 2007, Seite 47.

S. Entscheidung der Kommission zur Nabucco/Ungarn v. 20. April 2009, Randnummer 63.

Vgl. die entsprechende Auflage in der Kommissionsentscheidung zu Nabucco/Ungarn v. 20. April
2009, Randnummer 63.
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Um die Verbesserung des Wettbewerbs bei der Gasversorgung sicherzustellen,
wird die BNetzA aufgefordert, ihre Ausnahmeentscheidung dahingehend zu
indern, dass die folgenden Bedingungen aufgenommen werden:

Die Kapazititsbuchungen von marktbeherrschenden Unternehmen sollen nach
folgenden Prinzipien begrenzt werden:

(a) Ein Unternehmen das in einem oder mehreren der relevanten vor- oder
nachgelagerten Erdgasmirkte, welche die Tschechische Republik oder
Lieferung von Gas in die Tschechische Republik umfassen,
marktbeherrschend ist, darf, vorbehaltlich der Regelung in Buchtabe (b),
in keinem Jahr mehr als 50 % der Ausspeisekapazitit der OPAL-Pipeline
an der tschechischen Grenze buchen. Die Buchungen von Unternehmen
die zur selben Unternehmensgruppe gehdren wie Gazprom und Wingas
werden zusammen betrachtet®’. Buchungen von marktbeherrschenden
Unternehmen bzw. Unternehmensgruppen, zwischen denen langfristige
und wesentliche Gasliefervereinbarungen bestehen (wie zwischen RWE
Transgas und Gazprom), werden aggregiert betrachtet, d.h. die Buchungen
beider Unternehmen zusammen diirfen 50% nicht {iberschreiten.

(b) Die Kapazititsobergrenze von 50 % darf iiberschritten werden, wenn das
betroffene Unternechmen (bzw. die betroffenen Unternehmen) auf der
OPAL eine Gasmenge von 3 Mrd. m’/a dem Markt in einem offenen,
transparenten und nichtdiskriminierenden Verfahren anbietet ("Gas
Release-Programm”). Die Betreibergesellschaft  bzw. das (die)
Unternehmen, welche(s) zur Ausfihrung des Gas-Release-Programmes
verpflichtet ~ ist  (sind), muss (miissen) die Verfugbarkeit
korrespondierender  Transportkapazitit ~ mit  frei wiahlbarem
Ausspeisepunkt  gewihrleisten ("Capacity-Release-Programm).  Die
Ausgestaltung des Gas-Release- und des Capacity-Release-Programmes
ist von der BNetzA zu genehmigen.

Die Kommission fordert daher gemidB Artikel 22 Absatz4  der
Erdgasrichtlinie 55/2003/EG die BNetzA dazu auf, binnen vier Wochen erstens
ihre Entscheidung nach Erhalt dieses Schreibens entsprechend (siehe
Randnummer 89) zu éindern und zweitens die Kommission hiervon zu
unterrichten.

57 Fiir die Zwecke der vorliegenden Entscheidung sind als Unternehmensgruppe all solche Unternehmen

definiert, die direkt oder indirekt von denselben Unternehmen oder Personen kontrolliert werden. vgl.
zum Kontrollbegriff Artikel 3 (2) der Verordnung (EG) iiber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschliissen, ABL. L 24 v. 29.1.2004, S.1.
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