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Geschwirzte Fassung

Beschluss

In dem Verwaltungsverfahren

wegen: Netzzugangsverweigerung und Zuweisung fester Kapazitaten

Verfahrensbeteiligte:

Az.: BK7-06-008

1) EnBW Trading GmbH, Durlacher Allee 93, 76131 Karlsruhe, gesetzlich vertreten durch

die Geschaftsfuhrung,

Antragstellerin,

- Verfahrensbevollmachtigte: Clifford Chance Partnergesellschaft, Rechtsanwalte Dr. Pe-
ter Rosin, Dr. Joachim Schitze, Dr. Patric Bachert, Kénigsallee 59, 40215 Dusseldorf -

2) E.ON Ruhrgas Transport AG & Co KG, Moltkestralle 75, 45138 Essen, gesetzlich
vertreten durch die E.ON Ruhrgas AG, diese gesetzlich vertreten durch den Vorstand,

Antragsgegnerin,

- Verfahrensbevollméchtigte: Freshfields Bruckhaus Deringer, Rechtsanwélte Dr. Ulrich

Scholz, Guido Jansen, Holger Stappert, Heumarkt 14, 50667 Kdéin -

hat die Beschlusskammer 7 der Bundesnetzagentur fur Elektrizitat, Gas, Telekommunikation,
Post und Eisenbahnen, Tulpenfeld 4, 53113 Bonn, gesetzlich vertreten durch ihren Prasidenten

Matthias Kurth,

N durch ihren Vorsitzenden Kurt Schmidt,

ihren Beisitzer Christian Mielke

und ihren Beisitzer Dr. Chris Mégelin

auf die 6ffentliche mindliche Verhandlung vom 11.04.2006

am 05.05.2006 beschlossen:

Bundesnetzagentur fur Telefax Bonn E-Mail
Elektrizitat, Gas, Telekommunikation, Postund (02 28) 14-88 72 poststelle@bnetza.de
Eisenbahnen Internet

http://www.bundesnetzagentur.de
Behordensitz:Bonn '
Tulpenfeld 4
53113 Bonn
® (02 28) 14-0

Kontoverbindung
Bundeskasse Trier
BBk Trier

(BLZ 585 000 00)
Konto-Nr. 585 010 03
oder 58501005



1. Die Antragsgegnerin wird verpflichtet, der Antragstellerin die folgenden fur den
Zeitraum bis zum 01.10.2008 (06.00 Uhr) gebuchten unterbrechbaren Kapazita-
ten in feste Kapazitaten umzuwandein:

. Einspeisepunkt Emden EPT 20.340 m>/h,
] Ausspeisepunkt Werne H-Nord 20.690 m3/h,
* Einspeisepunkt Werne H-Mitte 20.690 m*/h,
. Ausspeisepunkt Eynatten 21.622 m*/h.
2. Eine Kostenentscheidung bleibt vorbehalten.
Griinde

Die Parteien streiten Uber die Zuteilung von festen Kapazitdtsrechten fur den Transport von
Gasmengen aus dem Gas Release-Programm der E.ON Ruhrgas AG. Die Antragstellerin ist die
EnBW Trading GmbH (,EnBW"), ein Unternehmen, das Gas an Dritte liefert. Die Antragsgegne-
rin ist die E.ON Ruhrgas Transport AG & Co. KG (,ERT"), die nach eigenen Angaben in
Deutschland Marktfuhrer im Gastransportgeschéaft ist.

1. Mit Verfigung des Bundesministeriums fur Wirtschaft und Technologie vom 05.07.2002 i.d.F.
vom 18.09.2002 (,Ministererlaubnis®) wurde der E.ON AG im Rahmen des Zusammenschlusses
mit der Ruhrgas AG (nunmehr umfirmiert als E.ON Ruhrgas AG — ,ERAG") auferlegt, ab dem
01.10.2003 Gasmengen von insgesamt 200 Mrd. kWh durch mehrere Auktionsverfahren zum
Verkauf anzubieten (Gas Release-Programm). Bezilglich des Transports der versteigerten
Gasmengen sieht die Ministererlaubnis in Ziffer 1.2.3.1. das Folgende vor:

.Den Transport der Release-Mengen zum Kunden des Kéaufers (bernimmt Ruhrgas, so-
weit der Kunde dies winscht.”

In Ziffer 1.2.4.5 regelt die Ministererlaubnis, dass die in ihr enthaltenen Auflagen auch fir die mit
der E.ON AG und der Ruhrgas AG gemalR § 36 Abs. 2 GWB verbundenen Unternehmen gelten
(sog. ,Umgehungsklausel‘, Ziffer 1.6. der Anderungsverfigung vom 18.09.2002). Die Ziffer
1.2.2. der Ministererlaubnis enthélt die weitere Auflage, spatestens drei Monate nach Bestands-
kraft der Ministererlaubnis, nicht jedoch vor dem 01.01.2004 den Erdgastransport tber das
Ruhrgas-Fernleitungsnetz in eine zu diesem Zweck gegrindete, rechtlich selbstandige Trans-
portgesellschaft auszugliedern. Dem kam das Unternehmen mit der Griindung der Antragsgeg-
nerin nach. Die Antragsgegnerin ist ein hundertprozentiges Tochterunternehmen der ERAG und
betreibt seit dem 01.01.2004 das Gasfernleitungsnetz des E.ON-Konzerns, ilber das sie die
Verfugungshoheit hat.

Aufgrund der sich aus der Ministererlaubnis ergebenden Verpflichtungen versteigerte die ERAG
im Jahr 2005 Gasmengen am Einspeisepunkt Emden/Bunde. Am 18.05.2005 erhielt die
Antragstellerin den Zuschlag fir sechs Lose. Im Einzelnen umfassen diese sechs Lose jeweils
eine stundliche Liefermenge (Hourly Contract Quantity) von 38.432 kWh (= 230.592 kWh). Als
Lieferzeitraum wurde der Zeitraum vom 01.10.2005 bis zum 01.10.2008 festgelegt. Den
entsprechenden Gaskaufvertrag (Gas Sales and Purchase Contract) schlossen die Antragstelle-
rin und die ERAG am 23./30.05.2005 ab.

Zur Sicherstellung des Transports vom Einspeisepunkt Emden EPT zum Ausspeisepunkt
Eynatten fragte die Antragstellerin bei der Antragsgegnerin die Zuteilung fester Kapazitaten
nach. Noch vor der Auktion erkundigte sich die Antragstellerin mit Email vom 18.04.2005 nach
einer Transportkapazitat von 30.000 m®/h fur den Zeitraum vom 01.10.2005 bis zum 01.10.2008.
Mit Schreiben vom 25.04.2005 lehnte die Antragsgegnerin die Zusage von festen Kapazitaten
mit der Begriindung ab, sie verfuge nicht Gber ,entsprechend freie Kapazitaten“. Zugleich bot die
Antragsgegnerin den Transport von Emden nach Eynatten auf unterbrechbarer Basis Gber die
Punkte Werne Nord und Werne Mitte an. Die Antragsgegnerin wies darauf hin, der angefragte



Transport unterliege einem ,signifikanten erhéhten Unterbrechungsrisiko®, da fur Teilstrecken
bereits Buchungen von Kapazitdten in Héhe von bis zu 120.000 m*h vorlagen. Mit Email vom
13.05.2005 nahm die Antragstellerin die entsprechenden Buchungen unterbrechbarer Kapazita-
ten vor. Die Antragstellerin fugte ihrer Bestellung den folgenden Absatz an:

,Wie schon in diversen Telefonaten besprochen, ist davon auszugehen, dass diese Ka-
pazitdten derzeit nur unterbrechbar angeboten werden kénnen. Sofern z. B. im Rahmen
der Gas-Release-Auction der E.ON Ruhrgas AG auf dem Sekundarmarkt feste Kapazita-
ten angeboten werden und die EnBW Trading GmbH daran erfolgreich teilnimmt, bitten
wir Sie, uns die Mdéglichkeit einzurdumen, die jetzt unterbrechbar gebuchten Kapazitaten
in feste Kapazitaten umzuwandeln.”

Nach der Auktion (am 24.05.2005) bestétigte die Antragsgegnerin die Bestellung der Antrag-
stellerin und teilte mit, der Antragsgegnerin seien bislang keine festen Kapazitaten zur Sekun-
darvermarktung an die Antragstellerin zur Verfligung gestellt worden, so dass die Antragsgegne-
rin nur die Buchung auf unterbrechbarer Basis bestatigen kénne. Auf dieser Grundlage schlos-
sen die Parteien am 07.06.2005 den Kapazitatsvertrag und den Transportvertrag T 011 ab.
Dieser Transportvertrag wurde am 20.09.2005 durch den Transportvertrag T 012 ersetzt.

Am 01.10.2005 begannen die vereinbarten Transporte. Am 11.11.2005 setzte die Antragsgeg-
nerin den Gastransport erstmals aus. Am 21.11.2005 nahm die Antragsgegnerin den Transport
mit deutlich geringeren Kapazitaten wieder auf. Ab dem 24.11.2005 setzte sie ihn in voller H6he
erneut aus. Mit Schreiben vom 30.11.2005 forderte die Antragstellerin die Antragsgegnerin auf,
u.a. zu der Frage Stellung zu nehmen, in welcher Form die Antragsgegnerin tber Ursache und
Dauer zukunftiger Unterbrechungen informieren werde, da das bisherige Vorgehen der Antrags-
gegnerin fir sie nicht akzeptabel sei. Mit Schreiben vom 02.12.2005 erklarte die Antragstellerin
weiter, es sei fur sie nicht ausreichend, wenn die Antragsgegnerin die Unterbrechung damit
erkiare, dass aufgrund der Nutzung der Altvertrage fur den Transport von Gas nach England
keine Kapazitat vorhanden sei. Ab dem 03.12.2005 wurde der Transport von ersteigertem Gas
in H6he von rund 10 % der gebuchten Kapazitdten wieder aufgenommen. Mit Schreiben vom
06.12.2006 teilte die Antragsgegnerin der Antragstellerin mit, die Ausspeisekapazitat in Eynatten
sei vollstédndig auf Basis fester Kapazitdten kontrahiert und dies sei der Antragstellerin auch bei
der Buchungsbestéatigung mitgeteilt worden. Die Unterbrechung der Transporte der Antragstelle-
rin sei erforderlich, weil die festen Kapazitidten von den Transportkunden vollstandig genutzt
wilrden, wobei die Antragsgegnerin keinen Einfluss auf die Nutzung der gebuchten Kapazitaten
habe. Mit Schreiben vom 13.12.2005 wandte sich die Antragstellerin an die ERAG und verlang-
te, den Transport zuklinftig sicher zu stellen, da anderenfalls die Auflage aus der Ministererlaub-
nis nicht erflullt werde. Die ERAG wies in ihrer Antwort am 16.12.2005 darauf hin, die Antrag-
stellerin habe lediglich einen unterbrechbaren Transportvertrag und auch aus der Ministerer-
laubnis ergebe sich keine unbedingte Transportverpflichtung. Einzelheiten der Verpflichtung zum
Transport seien im Information Memorandum der ERAG zum Gas Release-Programm geregelt,
in dem gerade keine solche Transportverpflichtung enthalten sei.

Auf Grundlage eines informellen Auskunftsverlangens hat die Antragsgegnerin der Beschluss-
kammer eine Reihe von Unterlagen in Zusammenhang mit abgeschlossenen Kapazitatsvertra-
gen und der Nutzung kontrahierter Kapazitaten vorgelegt, die nach Ansicht der Antragsgegnerin
auch Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse enthalten. Die Auswertung der Unterlagen hat
ergeben, dass die Kapazitdten auf der relevanten Transportroute von Emden nach Eynatten
zum grofR3en Teil ausgebucht sind, aber nicht immer und fir alle Ein- und Ausspeisepunkte. Die
Kapazitdten wurden in betréchtlicher Héhe von der ERAG — auch langfristig — gebucht. Die
Hoéhe der Buchungen der ERAG Uberschreitet die Héhe der von der Antragstellerin begehrten
festen Kapazitdten bei weitem. Wegen der weiteren Ergebnisse des informellen Auskunftsver-
langens wird auf den Inhalt der Akten Bezug genommen.

2. Die Antragstellerin behauptet, aufgrund der Unstimmigkeiten des Vortrages der Antragsgeg-
nerin sei nicht dargetan, dass ein Kapazitdtsmangel tatsédchlich vorliege. Zudem wirden die
Transportkapazitdten der Antragsgegnerin nicht nur zur Bedienung von ,Altliefervertragen”
genutzt, sondern auch zur Erfullung von Liefervertragen, die nach der Kapazitatsbuchung durch
die Antragstellerin abgeschlossen worden seien. Ferner habe die Antragstellerin die Vertrage



Uber unterbrechbare Kapazitaten im Vertrauen darauf abgeschlossen, dass diese im Nachhinein
in feste Kapazitaten umgewandelt werden. Dieses Vertrauen basiere auf einer Umwandlung der
unterbrechbaren in feste Kapazitdten im Jahr 2004. Eine Zugangsverweigerung liege vor, weil
unterbrechbare Kapazitaten nicht mit festen Kapazitidten gleich gesetzt werden kénnten, da
diese lediglich die Aussicht auf einen Transport begriindeten. Diese Zugangsverweigerung sei
auch deswegen nicht berechtigt, weil die Ministererlaubnis die Antragsgegnerin zum Transport
von Gas Release-Mengen unmittelbar verpflichte.

Die Antragstellerin beantragt nach Klarstellung in der mindlichen Verhandlung,

die Antragsgegnerin zu verpflichten, die gebuchten unterbrechbaren Kapazitaten
in feste Kapazitaten umzuwandeln:

. Einspeisepunkt Emden EPT 20.340 m%/h,
. Ausspeisepunkt Werne H-Nord 20.690 m*/h,
. Einspeisepunkt Werne H-Mitte 20.690 m%/h,

. Ausspeisepunkt Eynatten 21.622 mh.
Die Antragsgegnerin beantragt,
das Verfahren einzustellen.

Die Antragsgegnerin ist der Meinung, die Antragstellerin habe keinen Anspruch auf die Zuwei-
sung fester Kapazitaten. Die Antragsgegnerin habe weder gegen ihre Informationspflichten noch
gegen das Diskriminierungsverbot verstoRen. Eine Diskriminierung liege insbesondere deshalb
nicht vor, weil keinem Transportkunden vorrangige Kapazitatsrechte eingeraumt worden seien.
Eine Bevorzugung der Kunden, die Gasmengen aus dem Gas Release-Programm transportie-
ren, sei faktisch unméglich und im Ubrigen auch rechtswidrig. Ab dem 24.11.2005 sei eine
Unterbrechung der Transporte der Antragstellerin erforderlich geworden, weil die Inhaber fester
Kapazitatsrechte diese nahezu vollstdndig in Anspruch genommen hétten. Bezuglich der
Ministererlaubnis riigt die Antragsgegnerin, dass die Beschlusskammer fiir die Uberprifung der
Umsetzung der Auflagen der Ministererlaubnis nicht befugt sei. Dies sei ausschlieRlich Sache
des zustandigen Bundesministeriums. Die Antragsgegnerin sei auch gar nicht Adressatin der
Ministererlaubnis, sondern allein die Ruhrgas, die heutige ERAG. Diese sei ihren Verpflichtun-
gen durch Abschluss eines Sekundarvermarktungsvertrages mit der Antragsgegnerin nachge-
kommen. Dieser Vertrag sei zur Umsetzung der Transportregelungen aus der Ministererlaubnis
auch geeignet, wie bereits die Abwicklung aus dem Jahr 2004 ergeben habe. Unter Verweis auf
eine Stellungnahme der ERAG vom 18.04.2006 ist die Antragsgegnerin ferner der Ansicht, aus
der Ministererlaubnis ergdbe sich auch kein Anspruch auf Zuweisung fester Transportkapazita-

Eine etwaige Transportverpflichtung sei auf die Félle des Lieferanten-
wechsels inldndischer Kunden der ERAG beschrankt, weil anderenfalls etwas rechtlich Unmég-
liches verlangt werde. Die Antragstellerin beabsichtige jedoch die Gasmengen in das Ausland zu
liefern, woflr die Ministererlaubnis keinesfalls einschlagig sei. Auch sei an die Antragsgegnerin
kein Wunsch eines Kunden der Antragstellerin herangetragen worden, die Gasmengen Uber das
Netz der Antragsgegnerin zu transportieren. Dies sei aufgrund der Ministererlaubnis aber
erforderlich. Die Antragsgegnerin habe jedenfalls keine Befugnis, bereits gebuchte Kapazitaten
wieder zu entziehen, da insbesondere die Vertrdge zwischen der Antragsgegnerin und der
ERAG keine dementsprechenden Regelungen enthielten und die Aligemeinen Geschéftsbedin-
gungen der Antragsgegnerin fiir den Gastransport fur den Transportvertrag vom 19.12.2003
nicht anwendbar seien. Eine dementsprechende Auslegung der Vertrdge mit der ERAG sei
unzulassig und auch aus § 242 BGB ergébe sich kein Anspruch auf Zuweisung fester Kapazita-
ten. Im Ubrigen hétten in den Jahren zuvor weder die Antragstellerin noch das Bundesministeri-
um Einwénde gegen die Abwicklung der Transporte oder die /nformation Memoranda zum Gas
Release-Prograrnm erhoben.



3. Die Antragstellerin hat am 08.03.2006 Antrage auf Erlass einer Missbrauchsverfiigung nach
§ 31 EnWG und einer einstweiligen Anordnung nach § 72 EnWG eingereicht. Mit Beschluss vom
05.04.2006 hat die Beschlusskammer den Antrag nach § 72 EnWG auf Erlass einer vorlaufigen
Anordnung abgelehnt.

Die Beschlusskammer hat die Ministererlaubnis des Bundesministeriums fur Wirtschaft und
Technologie vom 05.07.2002 sowie deren Anderung mit Verfigung vom 18.09.2002, die
Allgemeinen Geschéaftsbedingungen der Antragsgegnerin fir den Gastransport (,Transportbe-
dingungen®, Stand 01.11.2004 und Stand 01.02.2006), die /nformation Memoranda der ERAG
zum Gas Release-Programm und die Pressemitteilung der Antragsgegnerin vom 06.04.2006
zum Verfahren beigezogen.

4. Die Beschlusskarnmer hat die Landesregulierungsbehérden gemall § 55 Abs. 1 S. 2 des
Gesetzes Uber die Elektrizitdts- und Gasversorgung vom 07.07 2005 (BGBI | 2005, 1970, im
Folgenden ,EnWG") von der Einleitung des Verfahrens benachrichtigt. Die Stellungnahmerechte
der Kartellbehérden nach § 58 Abs. 1 S. 2 EnWG sind durch die Ubersendung eines Entschei-
dungsentwurfs gewahrt worden. Das Bundeskartellamt stimmt dem Entscheidungsentwurf,
insbesondere der Auslegung der Ministererlaubnis, vollinhaltlich zu. Im Ubrigen liegen keine
Stellungnahmen vor.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Inhalt der Akten Bezug genommen.

Dem Antrag war vollumfanglich stattzugeben. Die Weigerung der Antragsgegnerin, der Antrag-
stellerin die nachgefragten Kapazitdten zur Verfiigung zu stellen, steht nicht im Einklang mit von
§ 31 Abs. 1 S. 2 EnWG erfassten Bestimmungen. Die Antragsgegnerin hat als Betreiberin eines
Gasversorgungsnetzes ihre gesetzlichen Pflichten zur Gewéahrung von Netzzugang verletzt, da
die Antragstellerin einen gesetzlichen Anspruch auf die Umwandlung ihrer unterbrechbaren in
feste Kapazitdten hat.

1. Rechtsqrundlage

Die Rechtsgrundlage zur Entscheidung Uber den gemaR § 31 Abs. 2 EnWG zuléssigen Antrag
der Antragstellerin ergibt sich aus § 31 Abs. 3S. 1i.V.m. § 31 Abs. 1S.2i.V.m. § 20 Abs. 1 und
Abs. 2 EnWG. Die Zustandigkeit der Bundesnetzagentur ergibt sich aus § 54 Abs. 1 Hs. 1
EnWG, die der Beschlusskammer aus § 59 Abs. 1 S. 1 EnWG.

Das EnWG vom 07.07 2005 ist anzuwenden, da es auf die Rechts- und Sachlage zum Zeitpunkt
der Entscheidung ankommt. Dabei ist unerheblich, dass die Antragstellerin die Kapazitatsbu-
chung vor Inkrafttreten des EnWG vorgenommen hat. Vielmehr ist entscheidend, dass die
Antragstellerin die Zuweisung von festen Kapazitaten fur den Zeitraum bis zum 01.10.2008, d.h.
fur die Zukunft, begehrt und die Antragsgegnerin diese Forderung zurickweist. Die Parteien
streiten damit Gber einen gegenwartigen Anspruch der Antragstellerin auf feste Kapazitaten.
Dagegen ist ihnen in diesem Verfahren gleichglltig, ob die Antragsgegnerin die damalige
Buchungsanfrage der Antragstellerin zu Recht zuriick gewiesen hat. Folglich ist fur die Bewer-
tung des geltend gemachten Anspruchs der Antragstellerin die derzeitige Rechtslage entschei-
dend.

Einem dariber hinaus gehenden Begehren der Antragstellerin auf riickwirkende Feststellung
eines rechtswidrigen Verhaltens der Antragsgegnerin wirden auch grundlegende Zulassigkeits-
bedenken entgegenstehen. Zum einen ist eine solche rickwirkenden Feststellung — im Gegen-
satz zu § 65 Abs. 3 EnWG - in § 31 EnWG nicht vorgesehen. Zum anderen ware die bloRe
Feststellung wohl nicht geeignet, einen etwaigen Missbrauch wirksam abzustellen. Letztlich
kommt es hierauf nicht an, da die Antragstellerin in der miindlichen Verhandlung klar gestellt
hat, dass sie lediglich beansprucht, dass die Antragsgegnerin ihr feste Kapazitaten mit Wirkung
fur die Zukunft zuteilt.




2. Ablehnung fester Kapazititen ist Zugangsverweigerung

Die Antragsgegnerin hat der Antragstellerin den Zugang zu ihrem Gasversorgungsnetz unter
VerstoR gegen § 20 Abs. 2 EnWG verweigert. Hieran halt sie auch im Entscheidungszeitpunkt
fest.

Die Antragstellerin hat mit Anfrage vom 18.04.2005 die Buchung von festen Kapazitdten bei der
Antragsgegnerin nachgefragt. Die Antragsgegnerin hat diese Nachfrage zurlickgewiesen und
der Antragstellerin unterbrechbare Kapazitdten angeboten. Dieses Angebot hat die Antragstelle-
rin angenommen. Nach der Unterbrechung der Transporte ab dem 11.11.2006 hat die Antrag-
stellerin verlangt, den Transport wieder aufzunehmen und die Unterbrechung der Transporte
auch in Zukunft einzustellen. Auch mit dem Antrag vom 08.03.2005 auf Uberprifung des
Verhaltens der Antragsgegnerin hat die Antragstellerin unmissverstandlich deutlich gemacht,
dass sie weiterhin feste Kapazitdten begehrt. Zugleich hat die Antragsgegnerin mit ihrem
Verhalten nach der Unterbrechung der Transporte und ihrem Vortrag in diesem Verfahren
unterstrichen, dass sie nach wie vor nicht gewillt ist, dem Begehren der Antragstellerin nachzu-
kommen.

Das Verhalten der Antragsgegnerin ist als Verweigerung und nicht als ,modifizierte Zugangsge-
wahrung“ zu bewerten. Bei der Frage, ob eine Zugangsverweigerung vorliegt, kommt es ndmlich
mafigeblich auf eine formale Betrachtungsweise unter Beriicksichtigung des Zugangsbegehrens
an. Danach gilt ein Zugang dann als ,verweigert®, wenn der vom Zugangspetenten begehrte
Zugang vom Netzbetreiber nicht gewahrt wird. Dem Zugangspetenten — und damit der Antrag-
stellerin — obliegt es, sein Begehren zu konkretisieren. Damit entscheidet er, welche Form des
Zugangs — d.h. welches Zugangsprodukt — er in Anspruch nehmen will. Bietet der Netzbetreiber
ein anderes als das nachgefragte Zugangsprodukt an, liegt damit sowohl eine Verweigerung des
begehrten Zugangs als auch ein neues Angebot auf Gewédhrung von Zugang in anderer Form
vor. Ware hingegen der Netzbetreiber berechtigt, durch das Angebot eines anderen Zugangs-
produkts das Vorliegen einer Netzzugangsverweigerung zu verhindern, wirden Anreize fur
missbrauchliches Verhalten von Netzbetreibern geschaffen. Der Netzbetreiber hatte es in
diesem Fall namlich durch das Angebot von wirtschaftlich oder technisch uninteressanten
Zugangsprodukten in der Hand, die Rechtsfolgen der Zugangsverweigerung gemaf} § 20 Abs. 2
EnWG zu verhindern.

Dies wird im vorliegenden Fall auch durch die Beriicksichtigung materieller Kriterien bestatigt.
Das Zugangsprodukt ,unterbrechbare Kapazitaten® ist nicht mit dem Produkt ,feste Kapazitaten®
gleichzusetzen. Vielmehr stellen die von der Antragsgegnerin angebotenen unterbrechbaren
Kapazitaten ein Aliud im Verhaltnis zu den begehrten festen Kapazitaten dar. Die Antragstellerin
hat nachvollziehbar ausgefthrt, dass es fiir sie einen erheblichen Unterschied macht, ob sie
feste oder unterbrechbare Kapazitaten erhalt. Transporte auf der Grundlage unterbrechbarer
Kapazitdten kénnen ndmlich von der Antragsgegnerin sogar soweit unterbrochen werden, dass
— wie zeitweise hier — Transporte Uberhaupt nicht oder nur noch in marginaler Héhe stattfinden.
In Folge einer solchen Unterbrechung bestiinde damit faktisch eine absolute Netzzugangsver-
weigerung, obwohl Kapazitdten gebucht worden sind. Dass die Ablehnung fester Kapazitaten
bei einem gleichzeitigen Angebot unterbrechbarer Kapazitidten eine Netzzugangsverweigerung
nach § 20 Abs. 2 EnWG darstellt, wird im vorliegenden Fall auch durch den Umstand verdeut-
licht, dass die Antragsgegnerin bei der Buchung unterbrechbarer Kapazitaten nicht einmal die
Unterbrechungswahrscheinlichkeit angibt. Damit ist fur Transportkunden wie die Antragstelierin
vollkommen unvorhersehbar, wann und wie lange die Transporte unterbrochen werden. Da sie
jederzeit von einer Unterbrechung bedroht ist, bietet diese Art des Netzzugangs keinen gleich-
wertigen Ersatz fur die Nachfrage nach festen Kapazitaten.

3. Zugangsverweigerung der Antragsgegnerin nicht gerechtfertigt

Die Zugangsverweigerung der Antragsgegnerin ist nicht gemal § 20 Abs. 2 S. 1 EnWG
gerechtfertigt.

Betreiber von Energieversorgungsnetzen kénnen den Zugang zu ihrem Netz nur verweigern,
soweit sie nachweisen, dass ihnen die Gewéahrung des Netzzugangs aus betriebsbedingten



oder sonstigen Grunden unter Berlicksichtigung der Ziele des § 1 EnWG nicht méglich oder
nicht zumutbar ist. FUr die Antragsgegnerin ist die Gewahrung des Netzzugangs durch Um-
wandlung der streitgegenstandlichen unterbrechbaren in feste Kapazitaten zugunsten der
Antragstellerin méglich und zumutbar.

Der Zugang ist méglich, da die von der Antragstellerin nachgefragten Kapazitaten unterhalb der
technischen Kapazitaten liegen (siehe unten, a)). thr ist die Gewahrung von Zugang auch
zumutbar, da keine anerkennenswerten betriebsbedingten oder sonstigen Griinde entgegenste-
hen. Insoweit kommt es aufgrund der Besonderheiten des vorliegenden Einzelfalls nicht darauf
an, ob die entsprechenden Transportkapazitaten bereits vollstidndig ausgebucht sind. Denn die
Antragsgegnerin ist unter Berlicksichtigung der Auflagen in der Ministererlaubnis auch dann
verpflichtet, der Antragstellerin die nachgefragten festen Kapazitdten zuzuteilen (siehe unten,
b)). SchlieRlich bestehen begriindete Zweifel daran, dass die Antragsgegnerin die von ihr
geltend gemachten Verweigerungsgriinde hinsichtlich der Berucksichtigung vorrangiger
Buchungen durch Dritte Uberhaupt nachgewiesen hat (siehe unten, c)).

a) Zugang wegen vorhandener technischer Kapazitaten méglich

Die Antragsgegnerin verfugt Uber die technischen Kapazitdten, um den Transport der Antrags-
gegnerin durchzufuhren. Dies ergibt sich aus den von der Antragsgegnerin (ibermittelten Daten
zu den maximalen technischen Kapazitdten im Netz der Antragsgegnerin. Zudem beweist die
Durchfiihrung der Transporte vom 01.10.2005 bis zum 11.11.2005, dass die Antragsgegnerin
den Transport technisch durchfuhren kann. Etwas anderes hat die Antragsgegnerin auch nicht
vorgetragen.

b) Zugang wegen Ministererlaubnis zumutbar

Der Antragsgegnerin ist es aufgrund der Ministererlaubnis zumutbar, den von der Antragstellerin
begehrten Transport auf Basis fester Kapazitdten durchzufiihren. Die Ministererlaubnis kann in
dem vorliegenden Verfahren herangezogen werden (siehe unten, aa)). Sie enthalt eine unbe-
dingte Transportverpflichtung fur im Rahmen des Gas Release-Programms ersteigerte Trans-
portmengen (siehe unten, bb)). Die Antragsgegnerin ist unmittelbar aus der Ministererlaubnis
verpflichtet (siehe unten, cc)). Jedenfalls ist die Ministererlaubnis aber bei der Auslegung der
zwischen den beiden E.ON-Konzerngesellschaften, d.h. der ERAG und der Antragsgegnerin,
geschlossenen Kapazitatsvertrage zu beriuicksichtigen, was zur Folge hat, dass die Antragsgeg-
nerin der ERAG erforderlichenfalls Kapazitdten entziehen kann, um hiermit die vorrangige
Nachfrage der Antragstellerin zu bedienen (siehe unten, dd)).

aa) Ministererlaubnis ist von Beschlusskammer zu beriicksichtigen

Die Antragsgegnerin riigt, die Beschlusskammer sei fur die Uberprifung der Umsetzung der
Auflagen der Ministererlaubnis nicht zustandig. Hierbei verkennt sie jedoch, dass die Beschluss-
kammer mit der Berlcksichtigung der Ministererlaubnis im Rahmen des Zugangsbegehrens der
Antragstellerin nicht in die Vollstreckungszusténdigkeit des Bundesministeriums fur Wirtschaft
und Technologie eingreift. Auch liegt es der Beschlusskammer fern, den materiellen Gehalt der
Ministererlaubnis zu dndern, wozu ebenfalls — sollte dies erforderlich werden — nur das Bun-
desministerium berufen wére.

Vielmehr beachtet die Beschlusskammer den allgemeinen verwaltungsrechtlichen Grundsatz
der Tatbestandswirkung von Verwaltungsakten. Bei der Ministererlaubnis handelt es sich um
einen staatlichen Hoheitsakt, der von allen rechtsanwendenden Stellen zu beachten und
eigenen Entscheidungen zugrunde zu legen ist (vgl. BGH NJW 1998, 3055, 3056;
Kopp/Ramsauer, VWVfG, 8. Auflage 2003, § 43 Rn. 18), d.h. die durch den Verwaltungsakt
getroffenen Regelungen missen als gegeben hingenommen werden (BVerwG NVwZ 1987,
496). Dieser Verpflichtung kommt die Beschlusskammer nach, indem sie im Rahmen der
Verpflichtung der Antragsgegnerin zum diskriminierungsfreien Netzzugang nach § 20 EnWG
pruft, ob und inwiefern die Ministererlaubnis einen Zugangsanspruch der Antragstellerin
unmittelbar oder mittelbar begriindet. Soweit der Inhalt und/oder der Umfang der Auflagen aus
der Ministererlaubnis nicht eindeutig sind, ist die Ministererlaubnis von der Beschlusskammer



auszulegen. Diese Auslegung berihrt aber nicht die Zusténdigkeit des Bundesministeriums, da
es keinen Rechtsgrundsatz gibt, wonach der einen Verwaltungsakt erlassenden Behérde eine
exklusive Auslegungsbefugnis zukommt. Die Auslegung dient lediglich dazu, den Inhalt und/oder
den Umfang der Verpflichtungen und damit die Grenzen der Tatbestandswirkung zu bestimmen,
nicht aber die Ministererlaubnis abzudndern.

bb) Inhalt der Ministererlaubnis: Unbedingte Transportverpflichtung fiir die Gas
Release-Mengen

Die Ministererlaubnis enthélt die Verpflichtung, dass die beim Gas Release-Programm von der
Antragsgegnerin ersteigerten Gasmengen unbedingt von der Antragsgegnerin zu transportieren
sind.

(1) Verpflichtung zum Transport im Rahmen der technischen Kapazititen

Entgegen der unzutreffenden Rechtsauffassung der Antragsgegnerin stellt die Transportver-
pflichtung in Ziffer 1.2.3.1. der Ministererlaubnis

,Den Transport der Release-Mengen zum Kunden des Kaufers Gbernimmt Ruhrgas, so-
weit der Kunde dies wiinscht.*

eine unbedingte Transportverpflichtung fur Mengen aus dem Gas Release-Programm dar. Zwar
wird man die Auflage — was fur den vorliegenden Fall aber nicht relevant ist — unter Verhaltnis-
maRigkeitsgesichtspunkten in der Weise verstehen miissen, dass ein Transport Uber die Grenze
der technischen Kapazitadten hinaus nicht durchgefihrt werden muss, da sie andernfalls auf die
Verpflichtung zur Erbringung einer unméglichen Leistung hinausliefe.

Der Auflage ist jedoch nicht zu entnehmen, dass sie unter dem Vorbehalt der Verfugbarkeit
freier Kapazititen steht. Nach dem insoweit klaren Wortlaut ist einzige Bedingung fir die
Durchfuhrung des Transports der Wunsch des Kunden. Der Transport wird (im Falle eines
entsprechenden Kundenwunsches) ausdriicklich in die Abwicklungsverantwortung der Ruhr-
gas AG gestellt, ohne dass nach dem Wortlaut weitere Voraussetzungen erfilllt sein oder die
Transportkunden sonstige Einschrédnkungen gegen sich gelten lassen muissten. Ob — wie die
Antragsgegnerin meint — unter ,Kunde“ der Kaufer der Gas Release-Mengen oder dessen
Kunde zu verstehen ist, ist fir die Frage, ob der Transport nur im Rahmen freier Kapazitéten
durchzufiihren ist oder ob die Verpflichtung dariber hinaus geht, ohne Belang. Gleiches gilt far
die Frage, ob sich die Verpflichtung auch auf Transporte in Netzen konzernfremder Unterneh-
men bezieht, was zu verneinen sein dirfte, vorliegend aber unerheblich ist, da der nachgefragte
Transport vollstdndig im Netz der Antragsgegnerin abgewickelt werden kann. Im Ergebnis hat
die Auflage damit zur Folge, dass der Transport im Rahmen der technischen, aber unabhangig
von freien Kapazitaten durchgefuhrt werden muss. Sofern freie Kapazitaten nicht vorhanden
sind, 1auft die Transportverpflichtung damit auf eine Ruckerwerbs- oder Freigabeverpflichtung fur
bereits vergebene Kapazititen hinaus.

(2) Transportverpflichtung nicht auf Rucksackprinzip reduziert, sondern besteht
unabhédngig von etwaigem Lieferantenwechsel

Fur ihre gegenteilige Auffassung beruft sich die Antragsgegnerin u.a. darauf, dass die Auflage in
Ziffer 1.2.3.1. lediglich eine Verpflichtung der ERAG zur Sekundarvermarktung nicht genutzter
Kapazitdten beinhalte. Diese gelte insbesondere fir den Fall des Lieferantenwechsels, bei dem
der Kunde des Kaufers der Gas Release-Mengen bislang von der ERAG versorgt worden sei,
nunmehr aber Gasmengen des Kaufers beziehen wolle, die dieser aus dem Gas Release-
Programm erworben habe (sog. Rucksackprinzip oder Erbfallregelung). Dieser Auslegung der
Auflage ist jedoch nicht zu folgen.

Zum Zeitpunkt des Erlasses der Ministererlaubnis war bereits die so genannte ,Verbandeverein-
barung Erdgas II* vom 03.05.2002 abgeschlossen worden, welche dem Ministerium schon bei
Erlass der Verfugung i.d.F. vom 05.07.2002 bekannt war (vgl. S. 89, Rz. 147 der Ministererlaub-
nis i.d.F. vom 05.07.2002). Anlage 5 der Verbandevereinbarung enthielt ausdriickliche Regelun-
gen zum Engpassmanagement. Dies umfasste in der dortigen Ziffer 1. auch Regelungen zum



Rucksackprinzip, d.h. dem Kapazitatsbedarf beim Lieferantenwechsel. Bereits ein Vergleich des
entsprechenden Wortlauts der Verbandevereinbarung mit dem der Ministererlaubnis belegt,
dass die Annahme, das Bundesministerium habe mit dieser Auflage das Rucksackprinzip regeln
wollen, abwegig ist. Die Regelungen der Verbandevereinbarung sahen Folgendes vor:

.(...) Beim Wechsel eines Endverbrauchers zu einem neuen Lieferanten, wird bei der
Verteilung von Netzkapazitaten gegeniiber dem Kunden bzw. dem neuen Lieferanten wie
folgt verfahren:

Eine aufgrund des Lieferantenwechsels des Endkunden

- gegebenenfalls nicht mehr beanspruchte Kapazitdtsbuchung (...) muss vorrangig
zur Deckung des durch den Lieferantenwechsel entstehenden Kapazitatsbedarfs
des Endkunden zur Verfigung gestelit werden.*

Ziffer 1.2.3.1. der Ministererlaubnis hatte dagegen den nachfolgenden Wortlaut:

,0en Transport der Release Mengen zum Kunden des Kaufers Gbernimmt Ruhrgas, so-
weit der Kunde dies wiinscht.*

Einer identischen Regelung im Rahmen der Ministererlaubnis hétte es grundsétzlich auch weder
bedurft noch war eine solche von der Erlaubnis bezweckt. Dies ergibt sich insbesondere aus der
Begrindung der Ministererlaubnis i.d.F. vom 05.07.2002, S. 89, Ziffer 147. Im Kontext der
Darstellung der Verbandevereinbarung heil’t es hierzu, dass

,in diesem Verfahren kein Raum [ist], Einzelheiten des Netzzugangs im Wege von Aufla-
gen festzusetzen, wie dies von einzelnen Beigeladenen gefordert wurde.”

Zweck der Transportauflage in Ziffer 1.2.3.1. war damit ersichtlich nicht eine 6ffentlich-rechtliche
Verdichtung des Netzzugangsregimes der Verbandevereinbarung, sondern die Schaffung einer
konstitutiven Regelung, mit der der Rechtskreis der Erwerber von Gas Release-Mengen tber
die Méglichkeit zur Inanspruchnahme des ohnehin vereinbarten — und zwischenzeitlich in § 20
Abs. 1b S. 9 EnWG i.V.m. § 9 Abs. 7 GasNZV geregelten — Rucksackprinzips erweitert werden
sollte.

Auch im Ubrigen spricht der mit der Auflage des Gas Release-Programms intendierte Zweck
dafir, dass die Transportverpflichtung der Ministererlaubnis nicht lediglich als Pflicht zur
Anwendung des Rucksackprinzips zu verstehen ist. Das Ziel des Gas Release-Programms
besteht ausweislich der Begrindung zur Ministererlaubnis in der Erhéhung der Liquiditdt am
deutschen Gasmarkt und der Stimulation des Wettbewerbs (vgl. Begriindung S. 43, Ziffer 76 der
Anderungsverfiigung vom 18.09.2002). Die durch das Gas Release-Programm vorgesehene
Freigabe groRer Gasmengen an den Markt kann diese Zwecksetzung angesichts der begrenz-
ten Speicherkapazititen nur dann erfillen, wenn auch der effiziente Transport des Gases
gewdhrleistet ist. Dieser kann aber allein durch Anwendung des fur jeden Letztverbraucher
einzeln durchzufGhrenden, zeit- und pritfungsbedirftigen Rucksackverfahrens nicht sicherge-
stellt werden. Hinreichende Planungs- und Investitionssicherheit erlangen die Ersteigerer des
Gases vielmehr regelméafig nur dann, wenn sie sich auf einen einzelfallunabhéangigen Transport
des Erdgases durch das Netz der Antragsgegnerin verlassen kénnen. Gegen eine Eingrenzung
der Transportverpflichtung auf die Anwendung des Rucksackprinzips spricht schlieBlich auch,
dass die Transportauflage dann vollsténdig leer liefe, wenn der Ersteigerer das Gas nicht an
Letztverbraucher, sondern an andere Gashandler verauern wollte. In diesen Faéllen kann es zu
einem den Anwendungsbereich des Rucksackprinzips eréffnenden Lieferantenwechsel erst gar
nicht kommen. Wirde die Transportverpflichtung nur in den Grenzen des Rucksackprinzips
gelten, wére ein effektiver Wettbewerb allenfalls um die Kunden der ERAG mdéglich. Potenzielle
Wettbewerber wéren also hinsichtlich der Auswahl ihrer Kunden Beschrankungen unterworfen,
denen die ERAG nicht ausgesetzt ware. Mit einer solchen ungleichen Verteilung der Wettbe-
werbschancen wére aber die Minderung der wettbewerbsbeschréankenden Auswirkungen des
Zusammenschlusses, wie sie durch die Ministererlaubnis intendiert war, nicht vereinbar.
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Ein gegenteiliges Verstidndnis wéare auch mit
dem Zweck der Regelungen der Ministererlaubnis insgesamt nicht zu vereinbaren. Insbesonde-
re in der Ausgangsfassung der Ministererlaubnis hatte die Einrdumung eines derart weitgehen-
den Rechts zum Transport von Gas Release-Mengen dazu gefuhrt, dass ein auf der Grundlage
der damaligen Rechtslage zumindest theoretisch méglicher Transport durch Drittnetze (mit
Ausnahme des eigenen Netzes des ,Kunden®) verhindert worden ware. Dies héatte nicht zu einer
Abmilderung, sondern nachgerade zu einer Verstarkung der negativen wettbewerblichen
Wirkungen des Zusammenschlusses geflihrt, was ersichtlich weder in der Intention des Bun-
desministeriums fag noch zulassigerweise Inhalt der Ministererlaubnis hatte sein kénnen.

Selbst wenn man aber bericksichtigt,

dann ergibt sich hieraus, dass in
der urspringlichen Fassung das exklusive Transportrecht zwangslaufig mit einer unbedingten
Transportverpflichtung verbunden war. Die Versteigerung von Gasmengen hatte namlich keinen
Sinn ergeben, wenn die ERAG im Rahmen ihres exklusiven Transportsrechts hatte entscheiden
kénnen, ob die Gasmengen Uberhaupt abtransportiert werden. Ohne eine korrespondierende
Transportverpflichtung wére damit namlich die wirtschaftliche Vermarktung der ersteigerten
Mengen durch den Ersteigerer von der in ihr Belieben gestellten Austbung ihres Transport-
rechts abhangig gewesen. Steht damit also fest, dass in der Ausgangsfassung eine unbedingte
Transportverpflichtung enthalten war, so muss dies auch fir die gednderte Fassung der
Ministereriaubnis vom 18.09.2002 gelten. Entgegen der Ansicht der Antragsgegnerin ist mit der
Neufassung der Transportverpflichtung die urspriingliche Auflage nicht eingeschrankt, sondern
erweitert worden. Dies ergibt sich aus der Begriindung der Ministererlaubnis i.d.F. vom
18.09.2002, wonach weitere Modalitdten gegeniiber der Ausgangsfassung ,mit dem Ziel der
Wettbewerbsbelebung” geédndert wurden: ,Sofern alternative Leitungen verfigbar sind, kdnnen
jetzt auch Kunden, die kein eigenes Leitungsnetz haben, frei wahlen, ob sie das Ruhrgas-Netz
nutzen wollen.“ (S. 45, Ziffer 77 der Anderungsverfigung vom 18.09.2002). Folglich wurde mit
der Anderung der Ministererlaubnis nicht die Transportverpflichtung der ERAG verandert,
sondern lediglich das exklusive Transportrecht der ERAG abgeéandert und durch ein Wahirecht
des Transportkunden ersetzt.

(3) Auf Wunsch des ,,Kunden*

Zweifel an der inhaltlichen Reichweite der Transportverpflichtung aus Ziffer 1.2.3.1. der Minis-
tererlaubnis kénnten allenfalls bei der Frage bestehen, auf wessen ,Wunsch* es flr die Durch-
fuhrung des Transports ankommt. Aus Sicht der Antragsgegnerin ist der Anwendungsbereich
der Ziffer 1.2.3.1. der Ministererlaubnis im vorliegenden Streitfall deshalb nicht erdffnet, weil
bislang kein (End-)Kunde der Antragstellerin an sie oder die ERAG mit dem Wunsch herangetre-
ten sei, den Transport der von der Antragstellerin ersteigerten Gas Release-Mengen durch die
Antragsgegnerin durchfihren zu lassen. Dies sei aber deshalb Voraussetzung, weil der Begriff
des Kunden im 1. Halbsatz (,Den Transport der Release Mengen zum Kunden des Kaufers
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Ubernimmt Ruhrgas...“) mit dem im 2. Halbsatz (,soweit der Kunde dies winscht®) der Auflage
identisch sei, so dass mit ,Kunde* eben gerade nicht der ,Kéufer”, sondern ein von diesem
verschiedenes Rechtssubjekt gemeint sei.

Dieser Auslegung vermag sich die Beschlusskammer nicht anzuschlieRen. Die Berechtigung,
einen Gastransport zu veranlassen, liegt nicht bei den Kunden der Kaufer von Gasmengen aus
dem Gas Release-Programm, sondern bei letzteren, d.h. den potentiellen Transportkunden der
Antragsgegnerin. Zwar deutet der Wortlaut der Auflage eher in Richtung der Auffassung der
Antragsgegnerin, da auf den ersten Blick nicht einsichtig ist, dass der Begriff ,Kaufer* im
gleichen Satz zwei unterschiedliche Bedeutungen haben soll. Dennoch ist der Wortlaut auch
insofern nicht eindeutig: Der im 1. Halbsatz ebenfalls erwahnte ,Kaufer® ist im Rahmen der
Vertragsbeziehungen mit der ERAG auch Kunde, so dass es semantisch ebenfalls méglich ist,
den ,Kaufer* im Sinne des 1. Halbsatzes mit dem ,Kunden“ im Sinne des 2. Halbsatzes gleich-
zusetzen.

Wahrend die Wortlautinterpretation also beide Méglichkeiten zuldsst, ergibt sich unter Beriick-
sichtigung der Begriindung der Ministererlaubnis, dass das Wahirecht beim ,Kaufer® (dem
Ersteigerer der Gasmengen) als ,Kunde* der ERAG liegen sollte. Hierfur spricht die Begriindung
zur Anderung der Transportauflage im Vergleich zu deren Formulierung in der Fassung vom
05.07.2002. Nach der Ausgangsfassung der Verfugung hatte die ERAG den Transport zum
Kunden des Kaufers zu ibernehmen,

,Soweit der Kunde nicht im eigenen Netz transportiert.”

Insoweit wurde die Auflage in Ziffer 1.2.3.1. der Ministererlaubnis durch Ziffer 1.4. der Ande-
rungsverfugung vom 18.09.2002 in ,soweit der Kunde dies winscht® umformuliert. Zur Begrun-
dung der Anderung flihrte das Ministerium auf S. 45, Ziffer. 77 aus:

.Sofern alternative Leitungen verfugbar sind, kénnen jetzt auch Kunden, die kein eigenes
Leitungsnetz haben, frei wahlen, ob sie das Ruhrgas-Netz nutzen wollen.*

Daraus lasst sich schlieRen, dass nach dem Verstandnis des Bundesministeriums die Auflage in
der Verfugung vom 05.07.2002, die den Begriff des ,Kunden* in gleicher Weise verwendete, nur
Kunden mit eigenem Leitungsnetz das Recht haben sollten, das Gas Uber das Ruhrgas-Netz zu
transportieren. Die von der Antragsgegnerin vertretene Auslegung, wonach nur Kunden mit
eigenem Leitungsnetz nicht verpflichtet sein sollten, das Ruhrgas-Netz zu benutzen, Gberzeugt
nicht, da hierbei der Charakter der Regelung als Auflage verkannt und ins Gegenteil verkehrt
wird (hierzu oben, S. 8). Versteht man den Begriff des ,Kunden® in der Weise wie die Antrags-
gegnerin, hatte dies bei ansonsten zutreffender Auslegung der Regelung als einer kompensie-
renden Auflage bedeutet, dass keine Verpflichtung bestanden héatte, das Netz fir Transporte zur
Verfugung zu stellen, die der direkten Versorgung von Industrie- oder Haushaltskunden durch
den ,Kaufer* dienten. Aufgrund der wettbewerblichen Unzulanglichkeiten des damaligen
Regimes des verhandelten Netzzugangs, denen der Gesetzgeber nicht zuletzt mit dem Ersten
und Zweiten Gesetz zur Anderung des Energiewirtschaftsrechts vom 20.05.2003 bzw. vom
07.07.2005 Rechnung getragen hat, ware damit die Verwendung des ersteigerten Gases
faktisch auf den Weiterverkauf an solche Gasversorgungsunternehmen beschrankt gewesen,
die selbst in der Lage waren, den Transport von Emden/Bunde bzw. von Waidhaus zu organisie-
ren, d.h. letztlich an Ferngasunternehmen, die an diesen Punkten ohnehin Gber importméglich-
keiten verflgten. Dass dies die mit der Auflage verfolgte Zweckrichtung gewesen ware, ist nicht
nur fern liegend, sondern widerspricht auch der Begrindung der Ministererlaubnis i.d.F. vom
05.07.2002, wonach durch die Freigabe von Gasmengen ,splrbare Marktwirkungen zu erwar-
ten“ und insbesondere ,der Marktzutritt von Unternehmen, die bislang noch nicht Uber eigene
Gasmengen verfugen, erleichtert” werden sollte (S. 93, Ziffer 154).

Es ist auch nicht davon auszugehen, dass der Begriff ,Kunde“ von der 1. zur 2. Fassung der
Auflage durch die Anderung der Voraussetzungen des Wahlrechts einen Bedeutungswandel
erlangen sollte. Die Anderungen dienten ausweislich der Begrindung der Anderungsverfiigung
vom 18.09.2002 (S. 45, Ziffer 77) ,dem Ziel der Wettbewerbsbelebung®. Wie dargelegt, steht
fest, dass in der 1. Fassung der Auflage mit dem ,Kunden*, welcher das Wahirecht haben sollte,
der ,Kaufer* der Auktionsmengen gemeint war. Ein infolge der Umformulierung eingetretener
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Bedeutungswandel dieses Begriffs in der Weise, dass ,Kunde* und damit Inhaber des Wahl-
rechts zur Nutzung des Ruhrgas-Netzes nunmehr der Kunde des Kéufers sein sollte, héatte zur
Folge gehabt, dass die in der 1. Fassung der Auflage bestehenden Rechte des ,Kaufers® als
Transportkunden eingeschrankt worden wéren. Dies hétte aber nicht zu einer Wettbewerbsbele-
bung gefiihrt, sondern — wie der vorliegende Fall nachdriicklich belegt — zu einer Wettbewerbs-
verminderung, da die Méglichkeiten der Ersteigerer, das Gas zu transportieren, beschnitten
worden waren. Dies hatte sich zugleich negativ auf die Anreize zur Teilnahme am Gas Release-
Programm ausgewirkt, was gerade nicht Zielrichtung der Anderung war.

SchlieBlich sprechen auch Sinn und Zweck der Transportauflage in Ziffer 1.2.3.1 dafur, unter
,Kunde" im 2. Halbsatz nicht den Kunden des Kaufers, sondern den Kaufer als den eigentlichen
Transportkunden zu verstehen. Wieso der Kunde des Kaufers das Recht haben sollite, den
Transport Uber das Ruhrgas-Netz zu verlangen, erschlie8t sich unter diesem Gesichtspunkt
schon deshalb nicht, weil dieser typischerweise keine vertragliche Beziehung mit der ERAG
(bzw. der Antragsgegnerin) unterhalt. Ublicherweise wurde und wird der Transport vielmehr
durch den Lieferanten der Gasmengen organisiert, der seinen Kunden (z.B. Stadtwerke oder
Industriekunden) ein integriertes Produkt liefert, indem er diesen die Gasmengen ,frei Haus"
(z.B. am Regio Gate, City Gate, an der Entnahmestelle am Werk) anliefert. Mit der Netznutzung
hat der Kunde des Lieferanten in der Regel nichts zu tun (in diesem Sinne vgl. auch die Begrin-
dung zum Entwurf des § 3 GasNZV, BR-Drs. 246/05 vom 14.04.2005, S. 36). Fur den Kunden
des Lieferanten ist lediglich von Bedeutung, welchen Preis und welche Bedingungen er fur sein
Endprodukt ,Gas“ vom Lieferanten erhédlt. Er kann allenfalls ein mittelbares Interesse fir die
Verhandlungen mit dem Lieferanten an den Vorleistungspreisen und Vorleistungsbedingungen
fur das Endprodukt ,Gas“ haben. Demgegeniber hat der Lieferant als Transportkunde des
Netzbetreibers ein unmittelbares Interesse daran, (iber welches Netz der Transport abgewickelt
wird, da sich dies nicht nur direkt auf seine Kostensituation auswirkt, sondern u.a. auch fir die
Frage der Verfugbarkeit der Transportleistung maRgeblich ist. Eine Zuweisung des Wahlrechts
an den Kunden des ,Kaufers“ hétte schlieBlich auch zur Folge, dass der ,Kaufer* mit einer
Aufteilung der Transportmengen fir den Fall rechnen musste, dass er verschiedene Weiterver-
teiler oder Letztverbraucher im gleichen Gebiet versorgt, die Uber alternative Leitungen erreich-
bar sind und ihr Wahirecht in unterschiedlicher Weise austiben. Der hierdurch entstehenden
zusétzlichen Komplexitdt in der Abwicklung und daraus resultierenden etwaigen Kostennachtei-
len stiinde keinerlei positiver Effekt gegenuber.

Ist somit die Antragstellerin als ,Kunde® im Sinne des 2. Halbsatzes der Transportauflage in
Ziffer 1.2.3.1 der Ministererlaubnis anzusehen, liegen die Voraussetzungen der Auflage im
konkreten Fall auch vor, da die Antragstellerin mit ihrer Nachfrage nach festen Kapazititen
einen entsprechenden Transportwunsch geaufert hat.

(4) Keine ,,Duldung“ durch Behdrden

Die Antragsgegnerin kann sich auch nicht darauf berufen, dass die bisherigen Information
Memoranda zu den Gas Release-Programmen der ERAG, in denen die Regelungen aus der
Ministererlaubnis nach Ansicht der Antragsgegnerin umgesetzt worden sind, bislang nicht
beanstandet worden sind.

Solange Transporte in der Vergangenheit ohne Schwierigkeiten erbracht wurden, was nach den
Angaben der Antragstellerin jedenfalls fur ihre Transporte im Jahr 2004 der Fall war, bestand
offensichtlich kein Anlass, die Vereinbarkeit der Regeln mit der Ministererlaubnis zu priifen. Dies
wird seine Ursache darin gehabt haben, dass die Antragsgegnerin den Gas Release-Kunden die
erforderlichen festen Kapazitdten — bisweilen Uber die Sekundarvermarktung — zur Verfiigung
gestellt bzw. die unterbrechbaren Kapazitaten nicht unterbrochen hat. Aus der Nichtbeanstan-
dung dieser Regeln lassen sich aber keine Schlussfolgerungen zugunsten der Rechtsposition
der Antragsgegnerin ziehen.

Im Ubrigen ist sehr zweifelhaft, ob das Bundesministerium tatsachlich — wie die Antragsgegnerin
meint — ihre Rechtsauffassung teilte. Die Antragsgegnerin hat jedenfalls keinerlei schriftliche
Zusagen oder gar eine Genehmigung des Bundesministeriums vorgelegt, die ihre dementspre-
chende Auffassung zu stitzen vermégen. Die von der Antragsgegnerin eingereichten Erklarun-
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gen von verantwortlichen Mitarbeitern der ERAG und Zitate aus einseitigen Gesprachsvermer-
ken sind jedenfalls nicht Glberzeugend, da sie nur die einseitige Position der ERAG wiedergeben.
Ebenso wenig ist von Belang, ob das Bundesministerium Anderungen an dem aktuellen
Information Memorandum fur das Gas Release-Programm 2006 fordern wird, da sich dies unter
Umstanden durch die mit Erlass des vorliegenden Beschlusses erfolgende Klarstellung der
Rechtslage erubrigen kénnte.

(5) Transportverpflichtung gilt auch fiir Transporte zu Grenziibergangsstellen

Die Antragsgegnerin geht fehl, wenn sie meint, die Transportverpflichtungen gelten nicht fur
Gasmengen, die in das Ausland geliefert werden. Festzustellen ist zundchst, dass sich die
Transportverpflichtung selbstversténdlich nur auf Transporte innerhalb Deutschlands bezieht,
d.h. die Antragsgegnerin ist nicht verpflichtet, den Transport im Ausland sicherzustellen. Da die
Antragstellerin Kapazitadten far einen Transport in Deutschland, ndmlich vom Grenzibergangs-
punkt Emden bis zum Grenziilbergangspunkt Raeren/Eynatten begehrt, war dem Antrag auch
insofern stattzugeben.

Es mag zutreffend sein, dass die Auflage zur Versteigerung der Gasmengen dem Zweck dient,
die Liquiditat im deutschen Gasmarkt zu erhéhen. Selbst wenn jedoch Gasmengen in das
Ausland transportiert werden, kann durch etwaige Abtauschgeschéfte die Liquiditdt im deut-
schen Markt mittelbar erhéht werden. Im Ubrigen wére es auch rechtlich bedenklich, den
Transport von Gasmengen ins Ausland zu verhindern.

Mit der Auslegung, wonach der Transport von Gasmengen ins Ausland nicht Gegenstand der
Transportauflage sein sollte, setzt sich die Antragsgegnerin auch erneut in Widerspruch zu ihrer
eigenen Argumentation hinsichtlich des rechtlichen Charakters der Transportregelung in Ziffer
1.2.3.1. der Ministererlaubnis.

Ein solches Interesse kann erkennbar nicht fir eine Beschrankung des Regelungsge-
halts der Auflage herhalten.

cc) Unmittelbare Verpflichtung aus der Ministererlaubnis

Die Antragsgegnerin ist unmittelbar aus der Ministererlaubnis verpflichtet, Transporte von
Gas Release-Mengen zu Ubernehmen, soweit dies von Kaufern dieser Mengen — wie der
Antragstellerin — gewiinscht wird.

Die Verpflichtungen aus der Ministererlaubnis gelten fur die Antragsgegnerin unmittelbar im
Wege der Rechtsnachfolge. Die Ministererlaubnis ist sowohl an die E.ON AG als auch an die
Ruhrgas AG (nunmehr ERAG) gerichtet. Die ERAG als Tochtergesellschaft der E.ON AG hatte
zunéchst das Transportgeschéft betrieben und dieses nach den Vorgaben der Ministererlaubnis
in eine separate Gesellschaft, die Antragsgegnerin, ausgegliedert. Die das Transportgeschaft
betreffenden Auflagen sind mit dem Ubergang des Transportgeschéfts gegenstandsspezifisch
als o6ffentlich-rechtlicher Annex zum ,Geschéft des Erdgastransports” (Ziffer 1.2.2 der Ministerer-
laubnis) auf die Antragsgegnerin Glbergegangen. Insoweit ist die Ministererlaubnis als ein quasi-
dinglicher bzw. sachbezogener Verwaltungsakt anzusehen, wobei der Ankntpfungspunkt fir die
Rechtsnachfolge nicht ein Verhalten des urspringlichen Adressaten ist, sondern die dem
jeweiligen Transportunternehmen innerhalb des E.ON Konzerns strukturell zur Verfigung
stehende Moglichkeit, das ,Geschéft des Erdgastransports® (vgl. die Auflage in Ziffer 1.2.2) zu
betreiben (vgl. zu Rechtsnachfolge bei dinglichen bzw. sachbezogenen Verwaltungsakten:
Stelkens/Bonk/Sachs, VWVfG, 5. Auflage 1998, § 35 Rn. 192 ff.; Knack, VWVfG, 8. Auflage
2004, § 35, Rn. 94).
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Die Rechtsauffassung der Antragsgegnerin, sie sei nicht Adressatin der Ministererlaubnis und
kénne deshalb nicht aus der Ministererlaubnis verpflichtet sein, Uberzeugt nicht. Dem l|asst sich
namlich entgegenhalten, dass eine Verpflichtung allein der E.ON AG und/oder der ERAG zu
einem unauflésbaren inneren Widerspruch zwischen der Auflage in Ziffer 1.2.3.1. und der das
Legal Unbundling betreffenden Auflage in Ziffer 1.2.2. der Ministererlaubnis gefuhrt hatte. Bei
einer derartigen Auslegung der Ministererlaubnis wéare namlich bereits im Zeitpunkt ihres
Erlasses absehbar gewesen, dass eine Erfilllung der Transportverpflichtung gemaR der Ziffer
1.2.3.1. durch die E.ON AG bzw. die ERAG nicht méglich gewesen wére, ohne zugleich gegen
die Auflage zur Ausgliederung des Transportgeschéfts in eine rechtlich selbsténdige Transport-
gesellschaft zu verstoBen. Das Gas Release-Programm war Uber einen Zeitraum von sechs
Jahren in mehreren Tranchen durchzufiihren und sollte mit Wirkung zum 01.10.2003 beginnen.
Zugleich durften Gastransporte ab dem 01.01.2004 nur noch von der zu grindenden rechtlich
selbsténdigen Transportgesellschaft durchgefihrt werden. Damit wére bei einer Lesart der
Ministererlaubnis in der Weise, dass hieraus ausschliefilich die E.ON AG und/oder die ERAG
verpflichtet werden sollten, eine Erfillung der Transportauflage aus Ziffer 1.2.3.1 durch eines
dieser Unternehmen nur méglich gewesen, indem die Durchfihrung dieser Transporte entgegen
der Entflechtungsauflage in Ziffer 1.2.2. gerade nicht der Antragsgegnerin Ubertragen worden
wire. Den Auflagen ware voraussichtlich auch nicht dadurch nachzukommen gewesen, dass die
Antragsgegnerin als Erflllungsgehilfin der E.ON AG und/oder der ERAG die Transporte fur die
Kunden des Gas Release-Programms durchgefuhrt hitte, da in diesem Fall Vertragspartner der
Kunden nicht die Antragsgegnerin gewesen wére. Damit hétte sie nicht das Letztentscheidungs-
recht Uber deren Durchfuhrung gehabt, was sowohl im Zeitpunkt der Erlaubniserteilung nach
Ziffer 1.2.2., 2. Spiegelstrich der Ministererlaubnis als auch derzeit aufgrund der Verpflichtung
zur operationellen Entflechtung gemaf § 8 EnWG unzuldssig wére.

Fur eine gegenstandsbezogene (d.h. die auferlegten Transportverpflichtungen betreffende
unmittelbare) Verpflichtung der Antragsgegnerin aus Ziffer 1.2.3.1 der Ministererlaubnis spricht
auch die mit Ziffer 1.6. der Anderungsverfigung vom 18.09.2002 in Ziffer 1.2.4.5. eingefigte
Konzernklausel, die dort explizit als ,Umgehungsklausel“ bezeichnet wird. Diese erstreckt die in
der Ministererlaubnis auferlegten Verpflichtungen ausdriicklich auch auf die mit der E.ON AG
und der seinerzeit unter Ruhrgas AG firmierenden ERAG gemaf § 36 Abs. 2 GWB verbundenen
Unternehmen. Dass es sich bei der Antragsgegnerin um ein solches verbundenes Unternehmen
i.S.v. § 36 Abs. 2 GWB i.V.m. §§ 17, 18 AktienG handelt, ist zwischen den Beteiligten unstreitig
und auch nicht zu bezweifeln. Denn bei der Antragsgegnerin handelt es sich um ein 100%iges
Tochterunternehmen der ERAG, an welcher die E.ON AG direkt (5,5%) und indirekt Gber die
E.ON Ruhrgas Holding GmbH (94,5%) als Konzernobergesellschaft beteiligt ist (Quelle:
Konzernbeteiligungsverzeichnis der E.ON AG nach § 313 HGB, Stand: 31.12.2005). Bereits die
Formulierung ,Umgehungsklausel“ deutet darauf hin, dass mit ,verbundenen Unternehmen*
gerade solche Unternehmen adressiert werden sollten, die — wie die ,Transportgesellschaft‘ —
zum Zeitpunkt des Erlasses noch nicht existierten. Diese Formulierung legt nahe, dass hiermit in
der Zukunft liegenden Umgehungshandiungen durch Griindung selbsténdiger Gesellschaften
entgegen gewirkt werden sollte. Zwar fehlt es, wie die Antragsgegnerin vortragt, an einer die
unmittelbare Bindung begriindenden Zustellung der Ministererlaubnis an sie. Versteht man die
Umgehungsklausel als eine Regelung zur Verhinderung zukiinftiger Umgehungshandlungen,
spricht jedoch vieles dafir, sie als solche im Sinne der oben beschriebenen Rechtsnachfolgere-
gelung zu deuten, so dass es einer Zustellung auch nicht bedurfte.

dd) Mittelbare Beriicksichtigung der Ministererlaubnis im Vertragsverhaltnis zwischen
der Antragsgegnerin und der ERAG

Es kann jedoch letztlich dahin stehen, ob die Antragsgegnerin unmittelbar aus Ziffer 1.2.3.1. der
Ministererlaubnis verpflichtet ist, den Transport von Gas Release-Mengen zu Ubernehmen.
Denn selbst wenn man zugunsten der Antragsgegnerin davon ausgeht, dass diese Verpflichtung
nicht unmittelbar gilt, ist sie zum unbedingten Transport verpflichtet. Die Ministererlaubnis ist
jedenfalls zivilrechtlich in der Weise zu berlcksichtigen, dass die Antragsgegnerin von der
ERAG die Freigabe bzw. Rickgabe von festen Kapazitaten fur die Gewahrleistung des Trans-
ports von Gas Release-Mengen fordern kann.
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Die Antragsgegnerin beruft sich deshalb zu Unrecht gegeniiber der Antragstellerin darauf, die
Vergabe fester Kapazititen an sie sei deshalb nicht méglich, weil die Kapazitaten bereits von
anderen Kunden einschlieBlich der ERAG fest gebucht seien. Die Antragsgegnerin ist auf der
Grundlage ihres Kapazitatsvertrages mit der ERAG rechtlich in der Lage, die erforderlichen
Kapazitaten notfalls der ERAG zu entziehen, sofern — was ihr Uberlassen bleibt — keine anderen
Méglichkeiten zur Schaffung freier Kapazitaten (z.B. Ruckkauf von Dritten oder Kapazitatserwei-
terungen) vorliegen. Ob die gebuchten Kapazitaten von der ERAG genutzt werden, ist dabei
ohne Belang, da diese Nutzung in dem Umfang, fiir den sie fir den Transport der Gas Release-
Mengen der Antragstellerin benoétigt werden, jedenfalls rechtsmissbrauchlich erfolgt. Dies hat zur
Folge, dass es der Antragsgegnerin moéglich und zumutbar ist, der Antragstellerin den nachge-
fragten Zugang zu gewéhren.

(1) Ergidnzende Vertragsauslegung gemaR § 157 BGB

Auf der Grundlage einer erganzenden Auslegung des Kapazitats- und Transportvertrages mit
der ERAG gemaR § 157 BGB ist die Antragsgegnerin berechtigt, von der ERAG die Kapazitaten
zuruckzufordern, die sie bendtigt, um die unterbrechbaren Kapazitdten der Antragstellerin in
feste Kapazitaten umzuwandeln. Hatten die Antragsgegnerin und die ERAG namlich die sich
aus der Ministererlaubnis ergebenden Verpflichtungen zum Zeitpunkt des Abschlusses des
Vertrages zutreffend beurteilt, hatten sie eine Freigabeklausel dergestalt vereinbaren mussen,
dass die ERAG Kapazitadten freigeben muss, sofern Kaufer von Mengen aus dem Gas Release-
Programm - wie die Antragstellerin — Uber das Netz der Antragsgegnerin transportieren
mdchten und freie Kapazitaten anderweitig nicht zur Verfigung stehen.

Eine erganzende Vertragsauslegung gemaR § 157 BGB setzt voraus, dass eine Regelungslucke
bzw. planwidrige Unvolistandigkeit besteht, die in der Regel darauf zurlickzufiihren ist, dass die
Parteien an einen regelungsbedirftigen Gegenstand nicht gedacht haben oder diesen nicht fur
erforderlich hielten. Keine Regelungsliicke liegt vor, wenn die getroffene Regelung nach dem
Willen der Parteien bewusst abschlieBend sein solite (Palandt, BGB, 65. Auflage 2006, § 157
Rn. 3 m.w.N_; Jauernig, BGB, 9. Auflage 1999, § 157 Rn. 2). Auch die unzutreffende Beurteilung
der Rechtslage kann zu einer Regelungsliicke im Vertrag fuhren (vgl. BGH BB 2000, 690, 691).

Eine erganzende Vertragsauslegung kommt hier in Betracht, obwohl die Antragsgegnerin meint,
bei Vertragsschluss mit der ERAG habe sie den Fall bedacht, dass Gas Release-Mengen
transportiert werden missen und die freien Kapazititen dafir nicht ausreichen. Hierzu habe
man h die Méglichkeit der Sekundarvermarktung von Kapazitaten durch die ERAG
vereinbart. Zutreffend ist zwar, dass die Parteien die von der Antragsgegnerin beschriebene
Lage erkannt, als regelungsbedurftig erachtet und — obschon mit erheblichem Zeitverzug — auch
tatsachlich geregelt haben. Die Parteien sind aber sowohl beim Abschluss der Kapazitatsvertra-
ge als auch beim Abschluss des Sekundarvermarktungsvertrages unzutreffend davon ausge-
gangen, dass die Ministererlaubnis eine unbedingte Transportverpflichtung gerade nicht enthalt.
Die Kapazitatsvertrage beinhalten keine ausdrickliche Regelung hierzu. Der Sekundarvermark-
tungsvertrag sieht lediglich vor, dass die Antragsgegnerin Kapazitdten der ERAG vermarktet,
sofern die ERAG diese Kapazitaten zur Verfigung stellen will. Der Sekundarvermarktungsver-
trag enthélt damit gerade keine Regelung dergestalt, dass ERAG Kapazititen der Antragsgeg-
nerin Uberlassen muss, wenn Mengen aus dem Gas Release-Programm transportiert werden
missen und keine anderweitigen Kapazitdten zur Verfugung stehen. Dass sich die Parteien
Uber die Reichweite der Transportverpflichtung aus der Ministererlaubnis irrten, ergibt sich auch
aus der von der Antragsgegnerin in diesem Verfahren vertretenen Rechtsposition und aus der
Stellungnahme der ERAG vom 18. April 2006, die die Antragsgegnerin eingereicht hat. Folglich
haben die Parteien die Rechtslage und die sich hieraus folgenden Rechte und Pflichten fiir sie
und ihre Muttergesellschaft, die E.ON AG, falsch eingeschatzt. Demnach konnten sie bei der
Vertragsgestaltung nicht den Fall beriicksichtigen, dass die Antragsgegnerin den Transport von
Gas Release-Mengen stets sicherzustellen hat, sofern der Kaufer dies wiinscht. Die Parteien
haben also gerade keine Regelung fir den hier zu beurteilenden Fall getroffen.

Diese Vertragslucke ist im Wege der Auslegung zu schlieBen. Grundlage der Erganzung des
Vertragsinhalts ist der hypothetische Parteiwille als normatives Kriterium. Nach dem hypotheti-
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schen Parteiwillen ist entscheidend, was die Parteien bei sachgerechter Abwagung ihrer
beiderseitigen Interessen nach Treu und Glauben und unter Bertcksichtigung der Verkehrssitte
vereinbart hatten. Es kommt also nicht darauf an, was die Parteien tatsachlich vereinbart hatten,
sondern was redliche Parteien nach verstédndiger Wirdigung der Umsténde gewollt hatten. Die
ergénzende Vertragsauslegung darf jedoch nicht im Widerspruch zum tatséchlichen Parteiwillen
und zum Vertragsinhalt stehen (vgl. Palandt, BGB, 65. Auflage 2006, § 157 Rn. 7f. m.w.N.;
Jauernig, BGB, 9. Auflage 1999, § 157 Rn. 4; Staudinger, BGB, 2003, § 157 Rn. 31). Als
Kriterium flr die Auslegung ist der Gesichtspunkt in Betracht zu ziehen, dass die Parteien
regelmaRig eine Vereinbarung treffen wollen, die in Ubereinstimmung mit der Rechtsordnung
steht, d.h. eine rechtskonforme Interpretation ist geboten (Minchener Kommentar, BGB, § 157
Rn. 13 m.w.N.; Soergel, BGB, 12. Auflage 1987, § 157 Rn. 34). In der vorliegenden Konstellati-
on steht der Ermittlung des hypothetischen Parteiwillens nicht der Abschluss des Sekundarver-
marktungsvertrages entgegen, da hierdurch nicht der tatséachliche Parteiwille fir den hier zu
beurteilenden Sachverhalt zum Ausdruck kam. Wie bereits ausgefuhrt, beruht der Sekundar-
vermarktungsvertrag auf einer unzutreffenden Bewertung der tatsachlichen Rechtslage, womit
sich diese Vereinbarung auf einen abweichenden Regelungsgegenstand bezieht. Auch fur die
Auslegung des hypothetischen Parteiwillens kann der Wille der Parteien, die Lésung fur das
Problem des Transports von Gas Release-Mengen zundchst im Wege einer Sekundarvermark-
tung zu suchen, nicht beriicksichtigt werden, da diese Lésung auf einer rein freiwilligen Rickga-
be der Kapazitaten durch die ERAG beruht. Damit ist der Sekundarvermarktungsvertrag gerade
nicht geeignet, die Umsetzung der unbedingten Transportverpflichtung aus der Ministererlaubnis
sicherzustellen. Vielmehr hatten die Antragsgegnerin und ERAG bei versténdiger Wirdigung der
Rechtslage nach Treu und Glauben vereinbart, dass die ERAG verpflichtet ist, die Kapazitaten
zurickzugeben, sofern Kaufer von Mengen aus dem Gas Release-Programm den Transport
durch die Antragsgegnerin wiinschen und freie Kapazitaten anderweitig nicht zur Verfugung
stehen. Nur durch eine solche Regelung wird die Einhaltung der Ministererlaubnis sichergestellit.

2) Unzuldssige Rechtsausiibung der ERAG gemaR § 242 BGB

Selbst wenn man der Ansicht der Antragsgegnerin folgen wirde, eine ergdnzende Vertragsaus-
legung sei unzuldssig, ware die Antragsgegnerin zumindest auf der Grundlage von § 242 BGB
berechtigt, der ERAG bereits gebuchte Transportkapazititen zu entziehen und diese der
Antragstellerin zur Verfigung zu stellen. Die ERAG kann zeitlich vorrangig erworbene Kapazi-
tatsrechte insoweit nicht geltend machen, als die Antragsgegnerin die Kapazitdten benétigt, um
den Transport von im Rahmen des Gas-Release-Programms versteigertem Gas durchzufuhren.
Soweit der Erwerb fester Kapazititen durch die ERAG im Netz der Antragsgegnerin einen
Kapazitatsengpass herbeiftihrt und so dem Abtransport von Gas-Release-Mengen entgegen-
steht, stellt dieser einen Verstol3 gegen das Verbot unzulédssiger Rechtsausibung aus § 242
BGB dar und ist folglich unwirksam (zur Rechtsfolge bei derartigen VerstéRen vgl. Palandt,
BGB, 65. Auflage, § 242 Rn. 41).

Bei der unzulassigen Rechtsausiibung handelt es sich um eine besondere Auspragung treuwid-
rigen Verhaltens i.S.d. § 242 BGB (Soergel, BGB, 12. Auflage 1990, § 242 Rn. 11), die als
verbotene Rechtsiberschreitung unzuldssig ist (BGHZ 12, 157, Palandt, BGB, 65. Auflage,
§ 242 Rn. 38). Das Verbot unzuldssiger Rechtsausibung kennzeichnet die immanenten
Schranken von Rechtsstellungen, mégen sie durch Normen, durch einseitige Handlungen oder
vertraglich begriindet sein (,Innentheorie vgl. Scergel, BGB, 12. Auflage 1990, § 242 Rn. 274;
Palandt, BGB, 65. Auflage, § 242 Rn. 38 m.w.N.). Eine Fallgruppe unzuldssiger Rechtsaus-
Ubung stellt der unredliche Erwerb eigener subjektiver Rechte dar (Soergel, BGB 12. Auflage
1990, § 242 Rn. 281). Da niemand aus seinem eigenen unredlichen Verhalten rechtliche
Vorteile ziehen darf, kénnen Anspriche aus einer unredlich erlangten Rechtsstellung nicht
wirksam abgeleitet werden. Dabei ist unerheblich, ob sich die Unredlichkeit des Rechtserwerbs
auf den Rechtskreis des Vertragspartners des Handelnden oder aber auf die rechtlichen
Mdéglichkeiten Dritter auswirkt (vgl. BGH NJW 1975, 122; BGH WM 1991, 846, 847, Staudinger,
BGB, 12. Auflage 1995, § 242 Rn. 658)

Indem die ERAG fiir den Zeitraum der Durchfihrung des Gas Release-Programms feste, die
Mdéglichkeit eines Riickerwerbs durch die Antragsgegnerin nicht vorsehende Transportkapazita-
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ten gebucht hat, hat sie Kapazitdtsrechte am Gasversorgungsnetz der Antragsgegnerin auf
unredliche Weise erworben. Die Unredlichkeit dieses Verhaltens ergibt sich daraus, dass sich
die ERAG schon im Zeitpunkt des Vertragsschlusses darauf einstellen musste, auf eine
entsprechende Weisung der E.ON AG Transportkapazititen zugunsten von Gas-Release-
Kunden wieder freizugeben. Diesem Umstand hétte sie beim Abschluss von Transportvertragen
mit der Antragsgegnerin durch Vereinbarung einer Option zur nachtréglichen Rickubertragung
von Kapazitdten Rechnung tragen missen. Geht man davon aus, dass nicht die Antragsgegne-
rin, sondern — als Antragstellerin des Zusammenschlussverfahrens — allein die E.ON AG
Adressatin der Verpflichtungen aus den Auflagen ist, so ist jedenfalls diese verpflichtet, dafir zu
sorgen, dass sich die mit ihr verbundenen Unternehmen in einer Weise verhalten, die eine
Erfullung der Auflagen erméglicht. In diesem Sinne lassen sich insbesondere die Eingangsfor-
mulierungen in Ziffer 1.2.2. und 1.2.3.1. der Ministererlaubnis (,E.ON wird auferlegt, dafur zu
sorgen, dass Ruhrgas...”) deuten. Auch die Antragsgegnerin versteht die Verpflichtungen aus
der Ministererlaubnis im Sinne einer — wenn auch ihrer Meinung nach auf die ERAG begrenzten
— Einwirkungsverpflichtung der E.ON AG. Dies ergibt sich aus ihrem Vortrag in der mundlichen
Verhandiung, wonach lediglich die E.ON AG, nicht aber die Antragsgegnerin gegenuber der
Antragstellerin ,im Obligo“ sei, so dass die E.ON AG — gegebenenfalls durch entsprechende
Weisung — bei der ERAG eine Freigabe gebuchter Kapazitaten zugunsten der Antragstellerin
bewirken misse. Mit der Buchung fester, die Méglichkeit einer verbindlichen Rickiibertragung
auf die Antragsgegnerin nicht vorsehender Kapazitdten hat die ERAG die Mdglichkeit einer
solchen Weisung auler Acht gelassen. Sie hat folglich eine Rechtsstellung erworben, die ihr
unter Beriicksichtigung der Ministererlaubnis nicht zusteht, wenn — wie hier — ein Kaufer von
Mengen aus dem Gas Release-Programm (Ober das Netz der Antragsgegnerin transportieren
méchte und freie Kapazitaten nicht zur Verfigung stehen.

Ob die Vertreter der Antragsgegnerin oder der ERAG die Treuwidrigkeit der zwischen diesen
Unternehmen bestehenden Kapazitatsvertrdge beim Vertragsschluss erkannt haben, und ob
diesen dartber hinaus ggf. ein kollusives Verhaiten zum Vorwurf gemacht werden kann, bedarf
hierbei keiner Erérterung. Der Einwand der unzuldssigen Rechtsausiibung nach § 242 BGB, der
im Verhdltnis der Antragsgegnerin zur ERAG hinsichtlich der von diesen treuwidrig mit uneinge-
schranktem Vorrang geschlossenen Kapazitatsvertrdge zu beachten ist, ergibt sich bereits aus
einem objektiv unredlichen Erwerb der eigenen Rechtsstellung (vgl. BGH NJW 1993, 593, 594).
Dass eine der Vertragsparteien arglistig oder sonst schuldhaft gehandelt hat, ist nicht erforder-
lich (Palandt, 65. Auflage, § 242 BGB Rn. 39; Soergel, BGB, 12. Auflage 1990, § 242 Rn. 290 u.
319; Staudinger, BGB, 12. Auflage 1995, § 242 BGB, Rn. 653) Ausreichend ist vielmehr, dass
das unredliche Verhalten fiir den Glaubiger — hier die ERAG als Inhaberin der Kapazitatsrechte
— Vorteile gebracht hat, die bei redlichem Verhalten nicht entstanden waren (vgl. BGHZ 72, 316,
322; BGH DB 1980, 971; Soergel, BGB, 12. Auflage 1990, § 242 Rn. 281). Bei einem redlichen
Verhalten hitte die ERAG beim Abschluss der Transportvertrage die Méglichkeit einer Weisung
der E.ON AG beriicksichtigt und mit der Antragsgegnerin vereinbart, dass sie — Giber die ggf.
zusétzliche Méglichkeit einer freiwilligen Sekundarvermarktung hinaus — verpflichtet ist, die
gebuchten Kapazitaten zuriick zu Ubertragen, soweit dies zum Transport von Gas aus dem Gas
Release-Programm erforderlich ist. In diesem Fall hatte sie keine festen Kapazitatsrechte
erworben, die sie auch dann unbedingt hétte ausiiben dirfen, wenn hierdurch ein Kapazitats-
engpass entstanden und so die Erfiillung der Transportauflage zugunsten der Gas-Release-
Kunden vereitelt worden ware.

(4) Antragsgegnerin ist zum Entzug der Kapazititen der ERAG berechtigt

Die Antragsgegnerin ist berechtigt, der ERAG Kapazitaten in dem Umfang zu entziehen, in dem
sie verpflichtet ist, der Antragstellerin unterbrechbare in feste Kapazitaten umzuwandeln. Dies
ergibt sich aus der GasNZV i.V.m. mit der Tatsache, dass die ERAG rechtlich daran gehindert
ist, sich gegenuiber der Antragsgegnerin auf ihre zeitlich prioritdren Buchungen zu berufen.

Die von der ERAG vertragswidrig bzw. rechtsmissbrauchlich genutzten Kapazititen stehen in
entsprechender Anwendung von § 13 Abs. 2 S. 1 GasNZV ungenutzten Kapazititen im Sinne
dieser Vorschrift gleich. Dabei ergibt sich die missbrauchliche Kapazititshortung bei einem
bestehenden Kapazitdtsengpass nicht daraus, dass die Kapazitaten tatsachlich nicht genutzt
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werden, sondern dass die tatsadchliche Nutzung wegen des VerstoRes gegen die Auflage in
Ziffer 1.2.3.1 der Ministererlaubnis bzw. die Missachtung der beiden Vertragsparteien bekann-
ten, hieraus resultierenden Einwirkungsverpflichtung der E.ON AG unzuléssig ist. Da sich diese
Unzuldssigkeit nur aus der Beeintrdchtigung der vorrangigen Rechte der Antragstelierin sowie
agf. weiterer Nachfrager von Kapazitdten fur den Transport von Gas Release-Mengen ergibt,
sind die entsprechenden Kapazitdten entsprechend § 13 Abs. 1 S. 5§ GasNZV vorrangig
denjenigen Transportkunden anzubieten, deren Bedarf wegen des Engpasses nicht vollsténdig
befriedigt werden konnte. Dies sind nicht alle Transportkunden, sondern nur diejenigen, die als
Erwerber von Gas Release-Mengen einen relativen Vorrang vor den Kapazitdtsbuchungen der
ERAG geltend machen kénnen, da hinsichtlich der anderen Kunden ein Entziehungsrecht nicht
bzw. ggf. nur aus anderen Grinden besteht. Damit ist jedenfalls auch die Antragstellerin
begiinstigt.

Soweit § 13 Abs. 2 S. 1 und 2 GasNZV mit der sechsmonatigen Frist und der Notwendigkeit
einer Aufforderung mit Widerspruchsrecht besondere inhaltliche und prozedurale Voraussetzun-
gen fur die Entziehung gehorteter Kapazitaten beinhaltet, ist dies fur den vorliegenden Fall
unerheblich. Zum einen ergibt sich der Zugangsanspruch bereits ohne diese Einschrénkungen
aus § 20 Abs. 1 S. 1 EnWG, zum anderen wirde eine entsprechende Anwendung dieser
Regelungen lediglich dazu fuhren, dass die Kapazitatshortung durch die ERAG perpetuiert
wirde.

c) Zweifel am Nachweis der Griinde fiir die Netzzugangsverweigerung

Es bestehen schlieRlich begrundete Zweifel daran, dass die Antragsgegnerin die von ihr
unabhéangig von der Ministererlaubnis geltend gemachten Verweigerungsgriinde Uberhaupt
nachgewiesen hat. GemaR § 20 Abs. 2 S. 1 EnWG kann die Antragsgegnerin den Zugang nur
dann verweigern, wenn sie nachweist, dass die von ihr geltend gemachten Verweigerungsgrin-
de tatsachlich vorliegen. Kommt sie dieser Nachweispflicht nicht nach, ist der Zugang zu
gewéhren. Die Beschlusskammer hat aus folgenden Erwdgungen Bedenken gegen die von der
Antragsgegnerin vorgebrachten Griinde:

Es ist bereits fraglich, ob die Antragsgegnerin die maximalen technischen Kapazitten richtig
ermittelt hat, so dass unklar bleibt, ob die Kapazitdten tatsdchlich vollumfanglich ausgelastet
sind. Jedenfalls ist fur die Beschlusskammer auch aufgrund des schriftichen Vortrages der
Antragsgegnerin nach der miundlichen Verhandlung nicht nachvollziehbar, warum Buchungen
bereits vorab von den maximalen technischen Kapazitdten abgezogen werden. Die Regelungen
des § 6 GasNZV legen vielmehr nahe, dass die Ermittlung der verfigbaren Kapazitaten vorab zu
erfolgen hat und dadurch auch unbeeinflusst von konkreten Buchungen bleibt. Buchungen
kénnen zwar kapazitdtserhéhend wirken. Hierfur steht aber das in § 6 Abs. 3 S. 2 Nr. 1 GasNzZV
ausdricklich geregelte Element der Lastflusszusage zur Verfigung, die ggf. ,angemessen” zu
vergiten ist. Jedenfalls scheint es nach Ansicht der Beschlusskammer aber unzuldssig zu sein,
die bisherigen transportpfadabhangigen Buchungen bereits bei der Ermittlung der verfigbaren
Kapazitadten zu bertcksichtigen.

Ferner sieht die Antragsgegnerin die Moglichkeit einer Einzelfallprifung im Fall nicht frei
verfiigbarer frei zuordenbarer Kapazitiat vor, die dazu fihren kénne, dass frei zuordenbare
Kapazitdt an anderen Ein- und Ausspeisepunkten reduziert werde. Dieses Vorgehen erscheint
ebenfalls nur schwerlich vereinbar mit der GasNZV, die Zuordnungsbeschrankungen nur fur den
Fall zuldsst, die frei zuordenbare Kapazitat im gesamten Netz zu erhéhen (§ 6 Abs. 3 S. 1
GasNzV).

Nicht plausibel ist zudem, dass die AusbaumaRRnahme von Porz nach Eynatten nicht zu einer
dauerhaften Erhéhung der Kapazitét fuhrt. Immerhin wird mit dieser MaRnahme eine wichtige
Querverbindung im Netz geschaffen, die zuvor nicht vorhanden war. Das Teilnetz H-Mitte wird
durch den Ausbau maRgeblich verdndert und deutlich besser vermascht. Wenn dies nicht zu
einer dauerhaften Steigerung der frei zuordenbaren Kapazitaten ftihrt — und zwar nicht einmal im
unmittelbar betroffenen Koppelungspunkt Eynatten —, dann war entweder die BaumaRRnahme
nicht sinnvoll oder aber die Ermittlung der technischen Kapazitaten ist unzutreffend.
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Auch ist zweifelhaft, ob die Antragsgegnerin das Prioritatsprinzip (.first come first serve®)
Uberhaupt fur die gesamten Kapazitatsbuchung hatte anwenden dirfen. Zwar hat sich aufgrund
der von der Antragsgegnerin vorgelegten Unterlagen nicht bestatigt, dass Kapazitdten nach der
Kapazitatsbuchung durch die Antragstellerin vergeben wurden bzw. soweit dies der Fall war, hat
die Antragsgegnerin dies nachvollziehbar mit der Sekundarvermarktung von Kapazitatsrechten
begriindet. Seit dem Inkrafttreten des EnWG und der GasNZV gilt das Prioritatsprinzip jedoch
nicht uneingeschrankt, sondern bei Kapazitatsengpadssen ist das Verfahren nach § 10 GasNzZV
einzuhalten. Die Antragsgegnerin hat nichts dafir vorgetragen, dass sie ein solches Verfahren,
insbesondere eine Versteigerung nach § 10 Abs. 4 GasNZV, durchgefuhrt hat. Diese Einschrén-
kung des Prioritatsprinzips galt nach der Beschlusspraxis des Bundeskartellamts auch bereits
vor Inkrafttreten des EnWG und der GasNZV. Mit Beschluss vom 30.08.1999 hat das Bundes-
kartellamt entschieden, dass Kapazitaten in Zeiten des Engpasses grundsatzlich gleichmafig
anteilig allen Nutzern im Wege der so genannten Repartierung zur Verfiigung zu stellen sind
(BKartA, Beschluss vom 30.08.1999, Az. B8-40100-T-99/99, www.bundeskartellamt.de, amtl.
Umdruck, S. 18). Das Bundeskartellamt bezweifelt, dass das Prioritatsprinzip in der Situation
des Ubergangs zu liberalisierten Energiemarkten (lberhaupt zu einer sachgerechten Verteilung
knapper Ressourcen filhren kann. Jedenfalls ist eine Berufung auf die AuRerung des ersten
Nutzungsinteresses dann nicht sachgerecht, wenn Netzbetreiber und Netznutzer identisch sind,
da insoweit der Informationsvorsprung einer besonderen Beriicksichtigung entgegensteht (ebd.,
S. 22). Es spricht einiges dafir, dass dies auch gilt, wenn — wie hier — verbundene Unternehmen
kurz nach der Entflechtung entsprechende erste Buchungen vornehmen.

SchlieRlich ist zweifelhaft, ob die langfristig und in betrachtlicher Hé6he mit der ERAG abge-
schlossenen Kapazitdtsvertrage unter Beriicksichtigung von § 1 GWB, Art. 81, 82 EGV und § 30
EnWG Uberhaupt wirksam sind.

Letztlich kann all dies jedoch dahinstehen, da die Antragsgegnerin bereits auf der Grundlage
von § 20 Abs. 2 EnWG in Verbindung mit der Ministererlaubnis nicht zur Verweigerung des
Zugangs berechtigt ist.

4. VerhiltnismaRigkeit der Verpflichtung der Antragsgegnerin

Die vorliegende Missbrauchsverfigung ist auch verhaltnismaBig, da sie zur Durchsetzung des
Zugangsanspruchs der Antragstellerin nach § 20 Abs. 1 S. 1 EnWG geeignet, erforderlich und
angemessen ist.

a) Die Verpflichtung zur Umwandiung der unterbrechbaren Kapazitaten der Antragstellerin in
feste Kapazitaten ist geeignet, den Missbrauch der Antragsgegnerin wirksam abzustellen. Durch
die Verweigerung fester Kapazitdten hat die Antragsgegnerin ihre Stellung als Netzbetreiberin
missbraucht. Diesem Missbrauch wird unmittelbar durch die Verpflichtung abgeholfen.

b) Die Verpflichtung zur Umwandlung ist auch erforderlich. Eine bloRe Feststellung des Miss-
brauchs wére nicht gleich geeignet gewesen, den Missbrauch wirksam abzustellen, da eine
Feststellung keine unmittelbare Handlungspflicht der Antragsgegnerin zur Folge gehabt hatte.

Eine dem Sekundarvermarktungsvertrag vergleichbare Vermarktungsregelung zwischen der
Antragsgegnerin und ERAG waére nicht geeignet, die Einhaltung der in der Ministererlaubnis
vorgesehenen unbedingten Transportverpflichtung zu gewahrleisten. Der Sekundarvermark-
tungsvertrag sieht ndmlich lediglich vor, dass die Antragsgegnerin die von der ERAG freiwillig
zuriickgegebenen Kapazitatsrechte vermarkten darf. Sofern die ERAG ihre fest gebuchten
Kapazitaten nicht abgeben will, hat die Antragsgegnerin nach dem Sekundarvermarktungsver-
trag keine Moglichkeit, Kapazitadtsrechte der ERAG zwangsweise einzuziehen (siehe oben,
S. 15). Folglich kénnen Regelungen zur Sekundarvermarktung dem Missbrauch der Antrags-
gegnerin nicht abhelfen.

c) Der Beschluss ist auch verhaltnismagig im engeren Sinne. Weder die Antragsgegnerin noch
die an diesem Verfahren formal nicht beteiligte ERAG werden unzumutbar belastet.

Die Antragsgegnerin ist auf Grundlage des Beschlusses nicht verpflichtet, der ERAG tats&chlich
Kapazitaten in dem aus dem Tenor ersichtlichen Umfang zu entziehen. Auch greift der Be-
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schluss nicht rechtsgestaltend in das Vertragsverhaltnis zwischen der Antragsgegnerin und der
ERAG ein. Vielmehr hat die Antragsgegnerin auch die Méglichkeit, Kapazitatsrechte von Dritten
zurick zu erwerben oder aber die Kapazitaten in Ihrem Netz durch netztechnische Malinahmen
(Erhdhung des Drucks, Netzausbau etc.) zu erweitern. Aus diesem Grund waren auch weder die
ERAG noch die E.ON AG zu diesem Verfahren notwendig beizuladen.

Von der Antragsgegnerin wird auch nichts rechtlich Unmégliches verlangt, da die Antragsgegne-
rin gegeniiber der ERAG zum Entzug der Kapazitaten der ERAG in entsprechender Anwendung
von § 13 Abs. 2 S. 1 GasNZV berechtigt ist (siche oben, S. 17). Im Ubrigen hat sich die An-
tragsgegnerin in § 55 der derzeit glltigen Transportbedingungen (Version 2.0 vom 01.02.2006)
das Recht vorbehalten, die Transportbedingungen jederzeit zu dndern (Abs. 1). Dies erstreckt
sich sogar ausdriicklich auf das Recht, die Transportbedingungen auch mit Wirkung fur alle
bestehenden Vertrage zu dndern, soweit die Anderung aufgrund von Gesetzen, Rechtsverord-
nungen oder von Verwaltungsakten bzw. Entscheidungen von Behdrden erforderlich sind
(Abs. 2 lit. a)). Dartber hinaus ist vorgesehen, dass die Antragsgegnerin ferner das Recht hat,
die Transportbedingungen mit Wirkung fur alle bestehenden Vertrage zu &andern, soweit
Anderungen der Transportbedingungen Regelungsgegenstande betreffen, die ihrer Natur nach
eine einheitliche Anwendung sowohl auf bereits bestehende als auch auf kiinftige Vertrage
erfordern und an deren Anderung ein berechtigtes wichtiges Interesse der Antragsgegnerin
besteht (Abs. 4). Als — nicht abschlieBendes — Beispiel wird in dieser Vertragsbestimmung
explizit die ,Anderung der Rangfolge unterbrechbarer Kapazitdten‘ erwahnt. Eine in diesen
Punkten weitgehend inhaltsgleiche Vertragsbestimmung enthielt bereits Art. 39 der Transport-
bedingungen vom 01.11.2004. Unter diesen Umstanden mussten sich beide Vertragsparteien in
Kenntnis der Ministererlaubnis darauf einrichten, dass eine Anderung der Transportbedingungen
durch den vorliegenden Beschluss erforderlich und durchsetzbar sein wirde. Zugleich mussten
sie sich auch darauf einstellen, dass eine Anderung der Rangfolge von Kapazititen eintreten
kénnte, wobei hinsichtlich der unterbrechbaren Kapazitaten der Antragstellerin, die infolge der
Rangfolgeanderung nunmehr in feste umzuwandeln sind, sogar einer der Beispielfalle von § 55
Abs. 4 der Transportbedingungen vorliegt. Dass § 55 der Transportbedingungen lediglich den
Fall regelt, dass die fur alle Nachfrager geltenden Transportbedingungen mit Wirkung fur alle
Vertrage geédndert werden, ist unschadlich, da als minder schwerer Eingriff in das bestehende
vertragliche Geflecht erst Recht Anderungen der Bedingungen fir einzelne Vertrage méglich
sein mussen, sofern dies wie hier infolge sachlich gebotener Griinde ausnahmsweise nicht zu
einer unzulassigen Diskriminierung einzelner Transportkunden fuhrt. Die Antragsgegnerin meint
zwar, die Transportbedingungen seien fur den Transportvertrag mit der ERAG vom 19.12.2003
nicht einschlagig, weil die Transportbedingungen vom 01.11.2004 und 01.02.2006 nicht
vereinbart wurden. Dies ist bereits deshalb nicht relevant, weil die Antragsgegnerin auch nach
dem 01.11.2004 noch Transportvertrdge mit der ERAG abgeschlossen hat, bei denen die
Transportbedingungen ausweislich des Anschreibens der Antragsgegnerin (vom 12.01.2006)
einbezogen wurden. Entscheidend ist aber vor allem, dass § 20 Abs. 1 S. 1 EnWG einen
diskriminierungsfreien Netzzugang vorsieht. Das Gebot der Diskriminierungsfreiheit erlaubt es
aber grundsatzlich nicht, dass die Antragsgegnerin mit der ERAG andere Transportbedingungen
vereinbart als mit anderen konzerfremden Transportkunden.

Weder die Antragsgegnerin noch die ERAG kénnen sich auf ein schutzwiirdiges Vertrauen
berufen. Dies ergibt sich bereits aus den Regelungen in den Transportbedingungen, die eine
Umwandlung von unterbrechbaren in feste Kapazitdten aufgrund von Verwaltungsakten
vorsehen. Die Antragsgegnerin kann sich zudem auch deshalb nicht auf Vertrauensschutzge-
sichtspunkte berufen, weil sie die von der ERAG gehorteten Kapazitidten ohne Vereinbarung
einer Freigabeklausel in voller Kenntnis aller relevanten tatsachlichen Umstande — wenn auch
moglicherweise in Verkennung der Rechtslage — an diese vergeben hat. Wie sich aus den von
der ERAG herausgegebenen Information Memoranda zu den vorjdhrigen Gas Release-
Programmen ergibt, wurde die Antragsgegnerin dort offenbar in enger Abstimmung mit der
ERAG im Rahmen der Transportverpflichtungen aus der Ministererlaubnis genannt. Dies wird
von ihr ebenso wenig bestritten wie der Umstand, dass auch die Bieterkonferenzen vor Beginn
der Gas Release-Programme von beiden Unternehmen gemeinsam durchgefiihrt wurden (vgl.
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hierzu den Ausdruck der in der Akte befindlichen Pressemitteilung der Antragsgegnerin vom
06.04.2006; Quelle: www.eon-ruhrgas-transport.com, Abfrage 08.04.2006).

Der Beschluss fuhrt auch nicht zu einer Kapazitatsvernichtung. Die Antragsgegnerin ist zwar
verpflichtet, feste Kapazitaten fir Transportkunden von Gas Release-Mengen zur Verfigung zu
stellen. Dies hat jedoch nicht zur Folge, dass sie — ohne Kenntnisse Uber mdgliche Transportan-
fragen — Kapazitaten in ihrem gesamten Netz frei halten muss. Vielmehr kann sie von der ERAG
eine Riuckgabe der von der ERAG gebuchten Kapazitatsrechte verlangen, jedoch nur soweit und
solange Mengen aus dem Gas Release-Programm zu transportieren sind. SchlieRlich hatte sie
auch die Méglichkeit, Kapazitdten von anderen Transportkunden zurick zu erwerben.

5. Kosten

Hinsichtlich der Kosten ergeht ein gesonderter Bescheid nach § 91 EnWG.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen diesen Beschluss kann binnen einer Frist von einem Monat ab Zustellung Beschwerde
erhoben werden. Die Beschwerde ist schriftich bei der Bundesnetzagentur (Hausanschrift:
Tulpenfeld 4, 53113 Bonn) einzureichen. Es genlgt, wenn die Beschwerde innerhalb der Frist
bei dem Oberlandesgericht Disseldorf (Hausanschrift: Cecilienallee 3, 40474 Dusseldorf)
eingeht.

Die Beschwerde ist zu begrinden. Die Frist fir die Beschwerdebegrindung betrégt einen
Monat. Sie beginnt mit der Einlegung der Beschwerde und kann auf Antrag von dem oder der
Vorsitzenden des Beschwerdegerichts verlangert werden. Die Beschwerdebegrindung muss die
Erkldrung, inwieweit der Beschluss angefochten und seine Abédnderung oder Aufhebung
beantragt wird, und die Angabe der Tatsachen und Beweismittel, auf die sich die Beschwerde
stltzt, enthalten.

Die Beschwerdeschrift und die Beschwerdebegriindung missen durch einen bei einem deut-
schen Gericht zugelassenen Rechtsanwalt unterzeichnet sein.

Die Beschwerde hat keine aufschiebende Wirkung (§ 76 Abs. 1 EnWG).

Kurt Schmidt Christian Mielke Dr. Chris Mégelin
Vorsitzender Beisitzer Beisitzer



