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»Wettbewerb — Zusammenschliisse — Deutsche Strom- und Gasmarkte — Beschluss, mit dem
der Zusammenschluss fiir mit dem Binnenmarkt vereinbar erkldrt wird — Begriindungspflicht —
Begriff ,einziger Zusammenschluss’ — Recht auf effektiven gerichtlichen Rechtsschutz —
Recht auf Anhérung — Abgrenzung des Marktes — Untersuchungszeitraum — Beurteilung der
Auswirkungen des Zusammenschlusses auf den Wettbewerb —

Offensichtliche Beurteilungsfehler — Verpflichtungszusagen — Sorgfaltspflicht*

In der Rechtssache T-53/21,

EVH GmbH mit Sitz in Halle (Saale) (Deutschland), vertreten durch Rechtsanwiltin I. Zenke und
Rechtsanwalt T. Heymann,

Klagerin,

gegen

Europiische Kommission, vertreten durch G. Meessen und J. Szczodrowski als Bevollméchtigte
im Beistand der Rechtsanwilte T. Funke und A. Dlouhy,

Beklagte,
unterstiitzt durch

E.ON SE mit Sitz in Essen (Deutschland), vertreten durch Rechtsanwilte C. Grave, C. Barth und
D.-J. dos Santos Goncalves,

und durch

RWE AG mit Sitz in Essen, vertreten durch Rechtsanwalt U. Scholz, Rechtsanwiltin J. Ziebarth
und Rechtsanwalt J. Siegmund,

Streithelferinnen,

erldsst

DAS GERICHT (Funfte erweiterte Kammer)

* Verfahrenssprache: Deutsch.
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unter Mitwirkung des Prisidenten M. van der Woude, der Richter J. Svenningsen, C. Mac
Eochaidh und J. Martin y Pérez de Nanclares (Berichterstatter) sowie der Richterin M. Stancu,

Kanzler: S. Jund, Verwaltungsrétin,
aufgrund des schriftlichen Verfahrens,
auf die miindliche Verhandlung vom 18. April 2023

folgendes

Urteil

Mit ihrer Klage nach Art. 263 AEUV beantragt die Klagerin, die EVH GmbH, die Nichtigerkldrung
des Beschlusses C(2019) 6530 final der Kommission vom 17. September 2019 zur Feststellung der
Vereinbarkeit eines Zusammenschlusses mit dem Binnenmarkt und dem EWR-Abkommen
(Sache M.8870 — E.ON/Innogy) (im Folgenden: angefochtener Beschluss).

I. Vorgeschichte des Rechtsstreits

A. In Rede stehende Unternehmen

Die E.ON SE ist eine Gesellschaft deutschen Rechts, die zum Zeitpunkt der Anmeldung des
geplanten Zusammenschlusses auf den verschiedenen Stufen der Energieversorgungskette tétig
war, insbesondere in den Bereichen Erzeugung, Ubertragung und Verteilung, Grofl- und
Einzelhandel sowie in energiebezogenen Bereichen (wie Verbrauchsmessung, Elektromobilitit)
(im Folgenden: Energiemarkt). E.ON ist in mehreren europdischen Staaten titig, darunter die
Tschechische Republik, Danemark, Deutschland, Italien, Ungarn, Polen, Ruménien, die Slowakei,
Schweden und das Vereinigte Konigreich.

Die innogy SE (im Folgenden: Innogy, zusammen mit E.ON: am Zusammenschluss Beteiligte),
eine Tochtergesellschaft der RWE AG, an der diese mehrheitlich beteiligt ist, ist eine
Gesellschaft deutschen Rechts, die auf den verschiedenen Stufen der Energieversorgungskette,
der Erzeugung und Verteilung, dem Einzelhandel und in energiebezogenen Bereichen wie
Verbrauchsmessung oder Elektromobilitét tétig ist. Innogy ist in mehreren européischen Staaten
tiatig, darunter Belgien, die Tschechische Republik, Deutschland, Spanien, Frankreich, Kroatien,
Italien, Ungarn, die Niederlande, Polen, Portugal, Ruménien, Slowenien, die Slowakei und das
Vereinigte Konigreich.

Die Klagerin ist ein Unternehmen deutschen Rechts, das auf allen Stufen der
Energieversorgungskette tdtig ist. Der Vertrieb von Strom und Gas an Haushalts- und
Kleingewerbekunden gehort zu ihrem Kerngeschift. Uber die Gesellschaft EVH Netz betreibt sie
Strom- und Gasverteilernetze.
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B. Kontext des Zusammenschlusses

Der im vorliegenden Fall in Rede stehende Zusammenschluss fiigt sich ein in den Rahmen eines
komplexen Austauschs von Vermogenswerten zwischen RWE und E.ON, der von den beiden
beteiligten Unternehmen am 11. und 12. Midrz 2018 angekiindigt wurde (im Folgenden:
Gesamttransaktion). So méchte RWE mit der ersten Transaktion die alleinige oder gemeinsame
Kontrolle iber bestimmte Erzeugungsanlagen von E.ON erwerben. Die zweite Transaktion — der
vorliegend in Rede stehende Zusammenschluss — besteht darin, dass E.ON die alleinige Kontrolle
tiber die Sparten Verteilung und Vertrieb sowie bestimmte Erzeugungsanlagen der von RWE
kontrollierten Innogy erwirbt. Die dritte Transaktion sieht vor, dass RWE eine Beteiligung in
Hoéhe von 16,67 % an E.ON erwirbt.

Die Kladgerin tibersandte am 17. April 2018 ein Schreiben an die Européische Kommission, in dem
sie dieser mitteilte, dass sie am den ersten und den zweiten Zusammenschluss betreffenden
Verfahren beteiligt werden und daher die entsprechenden Unterlagen erhalten mochte. Sie
nutzte diese Gelegenheit aufSerdem, um der Kommission eine kritische Stellungnahme zu den
beiden Zusammenschliissen zu tibermitteln.

Am 26. Juni 2018 fand eine Besprechung zwischen dem Vertreter der Kldgerin und der
Kommission statt, in der dieser die Bedenken seiner Mandantin im Hinblick auf den ersten und
den zweiten Zusammenschluss sowie ihren Wunsch nach Beteiligung an den entsprechenden
Verfahren gegeniiber der Kommission zum Ausdruck brachte.

Am 28. August 2018 fand eine individuelle Besprechung zwischen der Kommission und der
Klagerin statt, bei der Letztere zum ersten und zum zweiten Zusammenschluss Stellung nahm.

Der erste Zusammenschluss wurde am 22. Januar 2019 bei der Kommission angemeldet (im
Folgenden: Zusammenschluss M.8871). Im Hinblick auf diese erste Transaktion erlief die
Kommission den Beschluss C(2019) 1711 final vom 26. Februar 2019 zur Feststellung der
Vereinbarkeit eines Zusammenschlusses mit dem Binnenmarkt und dem EWR-Abkommen
(Sache M.8871 — RWE/E.ON Assets) (im Folgenden: Beschluss M.8871).

Der dritte Zusammenschluss wurde beim Bundeskartellamt (Deutschland) angemeldet, das ihn
mit Bescheid vom 26. Februar 2019 genehmigte (Sache B8-28/19, im Folgenden:
Zusammenschluss B8-28/19).

C. Verwaltungsverfahren

Am 31. Januar 2019 ging bei der Kommission die Anmeldung eines beabsichtigten
Zusammenschlusses nach Art. 4 der Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates vom
20. Januar 2004 iiber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen (ABL 2004, L 24, S. 1)
ein, mit dem E.ON im Sinne von Art. 3 Abs. 1 Buchst. b dieser Verordnung die alleinige Kontrolle
tiber die Sparten Verteilung und Kundenlésungen sowie bestimmte Stromerzeugungsanlagen der
von RWE kontrollierten Innogy erwerben wollte.

Im Rahmen ihrer Priifung dieses Zusammenschlusses fiihrte die Kommission eine erste
Marktbefragung unter den Wettbewerbern der am Zusammenschluss Beteiligten durch (im
Folgenden: erste Marktbefragung) und iibermittelte daher bestimmten Unternehmen, darunter
der Kldagerin, am 1. Februar 2019 einen Fragebogen, den diese am 8. Februar 2019 beantwortete.

ECLI:EU:T:2023:834 3
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Am 8. Februar 2019 veroéffentlichte die Kommission gemafs Art. 4 Abs. 3 der Verordnung
Nr. 139/2004 die vorherige Anmeldung dieses Zusammenschlusses (Sache M.8870 -
E.ON/Innogy) im Amtsblatt der Europdischen Union (ABL 2019, C 50, S. 13, im Folgenden:
Zusammenschluss M.8870).

Am gleichen Tag wiederholte die Kldgerin schriftlich ihren Wunsch, an dem von der Kommission
gefiihrten Verfahren beteiligt und dabei von der Kommission angehort zu werden.

Der Zusammenschluss umfasst zwei Schritte. Der erste Schritt besteht aus dem vollstindigen
Erwerb von Innogy durch E.ON. Der zweite Schritt besteht darin, dass E.ON sich zum einen vom
Grofsteil von Innogys Geschéftsbereich Stromerzeugung aus erneuerbaren Energiequellen, von elf
von Innogy betriebenen Gasspeicheranlagen in der Tschechischen Republik und in Deutschland
sowie von der Beteiligung von Innogy an der Karntner Energieholding Beteiligungs GmbH in
Hohe von 49 % trennt und zum anderen diese Vermogenswerte auf RWE {ibertragt.

Mit Beschluss vom 7. Mirz 2019 stellte die Kommission fest, dass der Zusammenschluss M.8870
Anlass zu ernsthaften Bedenken hinsichtlich seiner Vereinbarkeit mit dem Binnenmarkt und dem
Abkommen iiber den Europidischen Wirtschaftsraum (ABL 1994, L 1, S. 3, im Folgenden:
EWR-Abkommen) gebe. Sie beschloss daher, das Verfahren der eingehenden Priifung geméf
Art. 6 Abs. 1 Buchst. c der Verordnung Nr. 139/2004 einzuleiten.

Am 14. Mirz 2019 richtete die Kommission gemaf} Art. 11 der Verordnung Nr. 139/2004 ein
Auskunftsverlangen an die Kldgerin. Dieses Auskunftsverlangen bezog sich darauf, die
Dokumente zu den Befragungen zu erhalten, die zwischen 2016 und 2018 von der Kladgerin unter
ihren Kunden zur Einzelhandelsversorgung mit Strom und Gas in Deutschland durchgefiihrt
worden waren (im Folgenden: Auskunftsverlangen). Die Klidgerin beantwortete das
Auskunftsverlangen am 21. Marz 2019.

Am 18. Mirz 2019 veroéffentlichte die Kommission die Einleitung des Verfahrens geméf$ Art. 6
Abs. 1 Buchst. ¢ der Verordnung Nr. 139/2004 im Amtsblatt (ABL. 2019, C 102, S. 2).

Am 12. April 2019 sandte die Kldgerin ein Schreiben an den Anhorungsbeauftragten und
beantragte, ihr den Status einer betroffenen Dritten zuzuerkennen, um im Rahmen des
Zusammenschlussverfahrens M.8870 angehort zu werden. Der Anhorungsbeauftragte gab
diesem Antrag mit Schreiben vom 23. April 2019 statt.

Bei einer Zusammenkunft zur Bestandsaufnahme am 27. Mai 2019 informierte die Kommission
die am Zusammenschluss Beteiligten tiber die vorlaufigen Ergebnisse der Marktuntersuchung
und tiber den Umfang ihrer vorlaufigen Bedenken.

Um die von der Kommission bei der Zusammenkunft zur Bestandsaufnahme vom 27. Mai 2019
festgestellten wettbewerbsrechtlichen Bedenken auszurdumen, legte E.ON am 20. Juni 2019
gemal$ Art. 8 Abs. 2 der Verordnung Nr. 139/2004 ein Angebot fiir Verpflichtungszusagen vor.

Die Kommission fiihrte eine zweite Marktbefragung durch, die sich auf die von E.ON
angebotenen Verpflichtungszusagen bezog (im Folgenden: zweite Marktbefragung), und
tibermittelte daher einigen Unternehmen, darunter der Kldgerin, am 21. Juni 2019 zwei
Fragebogen, von denen einer die fiir den Heizstrommarkt angebotenen Verpflichtungszusagen
und der andere diejenigen fiir den Markt fiir Elektromobilitéit betraf. Die Kldgerin beantwortete
diese Fragebogen am 26. Juni 2019.
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E.ON legte am 3. Juli 2019 ihre endgiiltigen Verpflichtungszusagen vor.

D. Angefochtener Beschluss

Da die Kommission der Ansicht war, dass die von E.ON vorgelegten Zusagen ausreichten, um die
ernsthaften Bedenken hinsichtlich der Vereinbarkeit des Zusammenschlusses mit dem
Binnenmarkt auszurdumen, {ibersandte sie E.ON keine Mitteilung der Beschwerdepunkte und
erlief den angefochtenen Beschluss. Mit diesem Beschluss, von dem eine Zusammenfassung im
Amtsblatt veroffentlicht wurde (ABL 2020, C 379, S. 16), erklirte die Kommission den
Zusammenschluss fiir mit dem Binnenmarkt und dem EWR-Abkommen vereinbar.

Der Zusammenschluss fithrt zu erheblichen Uberschneidungen zwischen der Geschiftstitigkeit
von E.ON und jener von Innogy, insbesondere in Deutschland. Die Kommission untersuchte
deshalb die Auswirkungen des Zusammenschlusses auf die deutschen Markte.

[nicht wiedergegeben]

II. Antrédge der Parteien

Die Klédgerin beantragt im Wesentlichen,

— den angefochtenen Beschluss fiir nichtig zu erklaren;

— der Kommission die Kosten aufzuerlegen.

Die Kommission, unterstiitzt durch RWE und E.ON, beantragt,
— die Klage abzuweisen;

— der Klagerin die Kosten aufzuerlegen.

III. Rechtliche Wiirdigung

Die Klagerin stiitzt ihre Klage im Wesentlichen auf sechs Klagegriinde, namlich erstens auf eine
fehlerhafte Aufspaltung der Untersuchung der Gesamttransaktion, zweitens auf einen Verstof3
gegen die Begriindungspflicht, drittens auf eine Verletzung ihres Rechts auf Anhorung, viertens
auf eine Verletzung ihres Rechts auf effektiven gerichtlichen Rechtsschutz, fiinftens auf
offensichtliche Beurteilungsfehler und sechstens auf eine Verletzung der Sorgfaltspflicht.

[nicht wiedergegeben]

E. Finfter Klagegrund: offensichtliche Beurteilungsfehler

Mit dem fiinften Klagegrund, mit dem offensichtliche Beurteilungsfehler geriigt werden, macht
die Klagerin im Wesentlichen geltend, die Kommission habe zu Unrecht angenommen, dass der
Zusammenschluss mit dem Binnenmarkt vereinbar sei, obwohl sie den Zusammenschluss gemaf3
Art. 8 Abs. 3 der Verordnung Nr. 139/2004 fiir mit dem Binnenmarkt unvereinbar hatte erkliaren

ECLI:EU:T:2023:834 5
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miissen. Nach Ansicht der Kldgerin hitte die Kommission also sdmtliche
entscheidungserheblichen Tatsachen zusammentragen miissen, die ihr die Prognose der
Auswirkungen des Zusammenschlusses, darunter seiner zahlreichen vertikalen Auswirkungen,
erlaubten. Insbesondere hitte sie auch Schadenstheorien der Digital- und Datendkonomik
nachgehen miissen, die aus dem einzigartigen Zugriff von E.ON auf Kundendaten und deren
Préasenz auf den Gatekeeper-Kanilen resultierten.

1. Vorbemerkungen

Nach Art. 2 Abs. 3 der Verordnung Nr. 139/2004 sind Zusammenschliisse, durch die wirksamer
Wettbewerb im Binnenmarkt oder in einem wesentlichen Teil desselben erheblich behindert
wiirde, insbesondere durch Begriindung oder Verstirkung einer beherrschenden Stellung, fiir
mit dem Binnenmarkt unvereinbar zu erklaren.

Zu den Beweisanforderungen ergibt sich aus dem Urteil vom 10. Juli 2008, Bertelsmann und Sony
Corporation of America/Impala (C-413/06 P, EU:2008:392, Rn. 50 bis 53), dass die Kommission
grundsitzlich entweder fiir die Genehmigung des Zusammenschlusses, mit dem sie befasst ist,
oder fiir dessen Untersagung Stellung zu beziehen hat, je nachdem, welche wirtschaftliche
Entwicklung des Zusammenschlusses sie fiir die wahrscheinlichste halt. Es handelt sich daher um
eine Beurteilung von Wahrscheinlichkeiten und nicht um eine Verpflichtung der Kommission,
ohne  verniinftige @ Zweifel nachzuweisen, dass ein = Zusammenschluss keine
Wettbewerbsprobleme aufwirft (Urteil vom 11. Dezember 2013, Cisco Systems und
Messagenet/Kommission, T-79/12, EU:T:2013:635, Rn. 47).

Vor diesem Hintergrund ist es Sache der Kommission, das Ergebnis des zur Beurteilung der
Wettbewerbssituation herangezogenen Indizienbiindels insgesamt zu bewerten. Dabei kann es
sein, dass bestimmte Umsténde privilegiert und andere aufer Acht gelassen werden. Die Priifung
und die entsprechende Begriindung sind Gegenstand der vom Gericht iiber die Entscheidungen
der Kommission im Fusionsbereich ausgeiibten Rechtmaéfliigkeitskontrolle (Urteil vom
6. Juli 2010, Ryanair/Kommission, T-342/07, EU:T:2010:280, Rn. 136).

Nach stindiger Rechtsprechung rdumen auflerdem die Grundregeln der Verordnung
Nr. 139/2004 und insbesondere ihr Art. 2 der Kommission vor allem bei wirtschaftlichen
Beurteilungen ein gewisses Ermessen ein, so dass die von den Gerichten vorzunehmende
Kontrolle der Ausiibung eines solchen — fiir die Aufstellung der Regeln iiber Zusammenschliisse
wesentlichen — Ermessens unter Beriicksichtigung des Beurteilungsspielraums erfolgen muss,
der den Bestimmungen wirtschaftlicher Art, die Teil der Regelung von Zusammenschliissen sind,
zugrunde liegt (vgl. Urteil vom 6. Juli 2010, Ryanair/Kommission, T-342/07, EU:T:2010:280,
Rn. 29 und die dort angefithrte Rechtsprechung).

Daher beschrinkt sich die Kontrolle einer Entscheidung der Kommission im Bereich der
Zusammenschliisse durch die Unionsgerichte auf die Nachpriifung der materiellen Richtigkeit
des Sachverhalts und das Fehlen offensichtlicher Beurteilungsfehler (vgl. Urteil vom 10. Juli 2008,
Bertelsmann und Sony Corporation of America/Impala, C-413/06 P, EU:C:2008:392, Rn. 144 und
die dort angefithrte Rechtsprechung).

Dies bedeutet allerdings nicht, dass die Unionsgerichte eine Kontrolle der Auslegung von
Wirtschaftsdaten durch die Kommission unterlassen missen. Sie missen namlich nicht nur die
sachliche Richtigkeit der angefiihrten Beweise, ihre Zuverlédssigkeit und ihre Kohérenz priifen,
sondern auch kontrollieren, ob diese Beweise alle relevanten Daten darstellen, die bei der
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Beurteilung einer komplexen Situation heranzuziehen waren, und ob sie die aus ihnen gezogenen
Schliisse zu stiitzen vermogen (Urteile vom 15. Februar 2005, Kommission/Tetra Laval,
C-12/03 P, EU:C:2005:87, Rn. 39, und vom 7. Mai 2009, NVV u. a./Kommission, T-151/05,
EU:T:2009:144, Rn. 54).

Es ist auch darauf hinzuweisen, dass die inhaltliche Beurteilung, ob der in Rede stehende
Zusammenschluss hinsichtlich seiner Vereinbarkeit mit dem Binnenmarkt im Sinne von Art. 8
Abs. 2 der Verordnung Nr. 139/2004 keine Probleme aufwerfe, auf das Vorliegen eines
offensichtlichen Beurteilungsfehlers zu priifen ist. Zur Uberpriifung, ob sich die Kommission
beim Erlass ihres Beschlusses zu Recht auf die genannte Bestimmung gestiitzt hat, ist somit zu
priifen, ob sie bei der Beurteilung der Auswirkungen des Zusammenschlussvorhabens auf den
Wettbewerb keinen offensichtlichen Fehler begangen hat (vgl. in diesem Sinne entsprechend
Urteil vom 7. Juni 2013, Spar Osterreichische Warenhandels/Kommission, T-405/08, nicht
verOffentlicht, EU:T:2013:306, Rn. 48).

Im Licht dieser Erwidgungen ist zu priifen, ob die Kommission einen offensichtlichen
Beurteilungsfehler begangen hat.

Der fiinfte Klagegrund ist in drei Teile aufgegliedert. Mit dem ersten Teil wird eine fehlerhafte
Abgrenzung des Untersuchungszeitraums geltend gemacht, mit dem zweiten eine fehlerhafte
Definition der relevanten Mairkte und mit dem dritten die fehlerhafte Beurteilung der
Auswirkungen des Zusammenschlusses. Vor der Priifung dieser drei Teile ist jedoch auf die von
der Kldgerin geduflerte Kritik hinsichtlich der von der Kommission bei ihrer Priifung
beriicksichtigten Gesichtspunkte einzugehen.

2. Gesichtspunkte, die die Kommission bei ihrer Priifung beriicksichtigt hat

a) Angaben, die von den am Zusammenschluss Beteiligten iibermittelt wurden, und
Gesamtheit der relevanten Daten

Die Kldgerin macht geltend, dass die Kommission sich ausschliefdlich auf die Angaben der am
Zusammenschluss Beteiligten gestiitzt habe, ohne diese kritisch zu priifen, und dass sie weitere
Erkenntnisquellen, vor allem anderslautende Riickmeldungen aus dem Markt, ausgeblendet habe.

Als Erstes stiinden die Ergebnisse der von der Kommission durchgefithrten Marktbefragungen
sowie die von der Klagerin tibermittelten Informationen, und zwar offentlich zugingliche
Fundstellen, die LBD-Studie, die Studie der Biiro fiir Energiewirtschaft und technische Planung
GmbH (BET) vom Oktober 2020 mit dem Titel ,Kurzgutachten zu den Ergebnissen der
Marktbefragung im Zusammenhang mit der Neuaufteilung der Geschaftsfelder zwischen E.ON
und RWE/innogy“ (im Folgenden: BET-Studie) sowie die Studie von Innoplexia vom
13. Januar 2021 mit dem Titel ,Digitale Marktbeobachtung. Deutschlandweite Erhebung zur
Untersuchung von dominanten Stellungen deutscher Energieversorger” (im Folgenden:
Innoplexia-Studie) im Widerspruch zu dem von der Kommission festgestellten Sachverhalt.
Hitte die Kommission also vorab die erforderlichen Schritte eingeleitet, hitte sie die
Schlussfolgerungen der am Zusammenschluss Beteiligten widerlegen konnen und miissen.

Als Zweites konne die Kommission nicht mit Erfolg geltend machen, dass die BET-Studie und die

Innoplexia-Studie vollstindig auflen vor gelassen werden konnten, weil sie nach dem Erlass des
angefochtenen Beschlusses erstellt worden seien. Die Kldgerin tragt insbesondere vor, dass sich
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die BET-Studie am generellen Ermittlungskonzept der Kommission orientiere und lediglich die
Plausibilitdt der Feststellungen der Kommission teste, wdhrend die Innoplexia-Studie die
verdrangende Online-Présenz von E.ON quantifiziere, die von den Wettbewerbern im Lauf des
Verfahrens klar zum Ausdruck gebracht worden sei, so dass diese beiden Studien nicht als neue
Tatsachen gewertet werden konnten, die erst nach dem Erlass des angefochtenen Beschlusses
eingetreten seien.

Die Kommission, unterstiitzt durch E.ON und RWE, macht geltend, sie habe alle
entscheidungserheblichen Tatsachen zusammengetragen, anhand deren sie die Auswirkungen
des Zusammenschlusses auf den Binnenmarkt habe prognostizieren konnen. Insoweit habe die
Kommission nicht nur iiber ihre eigene Kenntnis des Marktes, 6ffentliche Informationen und die
von den am Zusammenschluss Beteiligten gelieferten Daten, sondern auch iiber Informationen
Dritter verfiigt. Hinsichtlich der Beweise vertritt die Kommission die Auffassung, dass die
BET-Studie und die Innoplexia-Studie unzuléssig seien, da sie zum Zeitpunkt des Erlasses des
angefochtenen Beschlusses noch nicht existiert hatten. Schliefllich bestreitet die Kommission die
Einschlagigkeit, die Kohédrenz und die Belastbarkeit der von der Kldgerin tibermittelten Beweise.

In einem ersten Schritt wird das Gericht die allgemeine Riige priifen, wonach die Kommission
andere offentlich zugéngliche Informationen oder von Dritten iibermittelte Informationen nicht
beriicksichtigt und sich ausschliefllich auf die von den am Zusammenschluss Beteiligten zur
Verfiigung gestellten Informationen gestiitzt habe. In einem zweiten Schritt wird sich das
Gericht mit der Zuldssigkeit, der Einschlagigkeit, der Kohdrenz und der Belastbarkeit der von der
Klagerin vorgelegten Studien befassen, soweit diese belegen sollen, dass die Kommission bei ihrer
Priifung der Auswirkungen des Zusammenschlusses nicht alle maf3geblichen Tatsachen
beriicksichtigt habe.

Als Erstes ist zum Vorbringen der Klégerin, wonach sich die Kommission ausschlieflich auf die
Angaben der am Zusammenschluss Beteiligten gestiitzt habe, ohne diese kritisch zu priifen, und
weitere Erkenntnisquellen ausgeblendet habe, festzustellen, dass die Klégerin keine
Rechtsvorschrift nennt, die es der Kommission untersagen wiirde, sich auf die von den am
Zusammenschluss Beteiligten selbst im Rahmen des Verwaltungsverfahrens gelieferten Daten zu
stiitzen, oder die sie im Gegenteil dazu verpflichten wiirde, eine eigene, von den Daten der am
Zusammenschluss Beteiligten unabhingige Marktuntersuchung durchzufiihren (vgl. in diesem
Sinne Urteil vom 7. Juni 2013, Spar Osterreichische Warenhandels/Kommission, T-405/08, nicht
veroffentlicht, EU:T:2013:306, Rn. 126).

Ebenso ist darauf hinzuweisen, dass die Kommission angesichts des Beschleunigungsgebots und
der strengen Fristen, die sie in einem Fusionskontrollverfahren einhalten muss, nicht verpflichtet
sein kann, alle bei ihr eingehenden Informationen zu tiberpriifen, sofern keine Indizien fiir die
Unrichtigkeit der mitgeteilten Informationen vorliegen. Denn auch wenn die der Kommission in
einem solchen Verfahren obliegende Verpflichtung zur Durchfithrung einer sorgfiltigen und
unparteiischen Priifung es ihr nicht erlaubt, sich auf Umstidnde oder Informationen zu stiitzen,
die nicht als wahr angesehen werden konnen, hat das Beschleunigungsgebot doch zur Folge, dass
sie die Glaubhaftigkeit und Zuverlassigkeit aller ihr ibermittelten Informationen nicht selbst in
allen Einzelheiten tiberpriifen kann, da das Fusionskontrollverfahren zwangsldufig in gewissem
Maf} Vertrauen voraussetzt (vgl. Urteil vom 20. Oktober 2021, Polskie Linie Lotnicze ,LOT*
/Kommission, T-240/18, EU:T:2021:723, Rn. 87 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).
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In den Rechtsvorschriften auf dem Gebiet der Fusionskontrolle sind verschiedene MafSnahmen
vorgesehen, die von der Ubermittlung unrichtiger und irrefithrender Informationen abhalten
und diese ahnden sollen. Es sind ndmlich nicht nur die Anmelder geméf3 Art. 4 Abs. 1 und Art. 6
Abs. 2 der Verordnung Nr. 802/2004 ausdriicklich verpflichtet, der Kommission wahrheitsgemaf3
und vollstindig die Tatsachen und Umstinde mitzuteilen, die fiir die Entscheidung von
Bedeutung sind, wobei diese Verpflichtung in Art. 14 der Verordnung Nr. 139/2004 mit
Sanktionen bewehrt ist, sondern die Kommission kann die Entscheidung tiber die Vereinbarkeit
gemdls Art. 6 Abs. 3 Buchst. a und Art. 8 Abs. 6 Buchst. a der Verordnung Nr. 139/2004 auch
widerrufen, wenn sie auf unrichtigen Angaben beruht, die von einem der beteiligten
Unternehmen zu vertreten sind, oder wenn sie durch Irrefiithrung herbeigefiihrt worden ist (vgl.
Urteil vom 20. Oktober 2021, Polskie Linie Lotnicze ,LOT“/Kommission, T-240/18,
EU:T:2021:723, Rn. 88 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Die Kommission wird also durch nichts daran gehindert, sich ausschliefllich auf die Angaben der
am Zusammenschluss Beteiligten zu stiitzen, sofern keine Indizien fiir die Unrichtigkeit dieser
Angaben vorliegen und sie alle relevanten Daten darstellen, die bei der Beurteilung einer
komplexen Situation heranzuziehen sind.

Im vorliegenden Fall ergibt sich aus dem angefochtenen Beschluss, dass sich die Kommission
teilweise auf die Angaben der am Zusammenschluss Beteiligten gestiitzt hat. Eine
Gesamtbetrachtung des angefochtenen Beschlusses zeigt jedoch, dass sich die Kommission nicht
unkritisch auf die Angaben der am Zusammenschluss Beteiligten verlassen hat. Vielmehr ist,
sofern die Klagerin die Zuverlédssigkeit der von den am Zusammenschluss Beteiligten an die
Kommission tibermittelten Angaben in Abrede stellt, darauf hinzuweisen, dass diese Angaben
anhand anderer der Kommission zur Verfiigung stehenden Informationen bestitigt wurden.
Zum Beispiel hat die Kommission in den Rn. 81 ff. des angefochtenen Beschlusses die
Erlauterungen der am Zusammenschluss Beteiligten zur Definition des geografischen
Stromeinzelhandelsmarktes im Licht der LBD-Studie einer kritischen Priifung unterzogen.
Ebenso hat sie in Rn. 230 dieses Beschlusses die Aussagen der am Zusammenschluss Beteiligten
zu ihrem Wettbewerbsverhiltnis im Rahmen von 6ffentlichen Ausschreibungen fiir Strom- und
Gaskonzessionen mit der Sichtweise bestimmter Wettbewerber verglichen. Zudem hat die
Kommission in Rn. 293 des angefochtenen Beschlusses die Informationen, die sie mittels ihrer
Marktuntersuchung  zur  moglichen  Verdringung  von  Wettbewerbern  von
Preisvergleichsportalen im Internet zusammengetragen hat, mit ihrer eigenen Kenntnis des
Marktes abgeglichen. Im Ubrigen hat sie in Rn. 191 des angefochtenen Beschlusses Angaben der
am Zusammenschluss Beteiligten verwendet, gleichzeitig aber andere einschldgige Informationen
wie Berichte des Bundeskartellamts {iber den erheblichen Aufpreis an Tankstellen entlang von
Autobahnen im Vergleich zu Tankstellen in unmittelbarer Nahe von Autobahnen bzw. abseits
von Autobahnen berticksichtigt.

Vor diesem Hintergrund ist festzustellen, dass die Kommission die Angaben der am
Zusammenschluss Beteiligten im Licht aller ihr zur Verfiigung stehenden Informationen gepriift
hat. Die Gesamtheit der von der Kommission beriicksichtigten Informationen bestand also nicht
nur aus den Angaben der am Zusammenschluss Beteiligten, sondern auch aus anderen 6ffentlich
zuginglichen Informationen und aus von Dritten mittels Auskunftsverlangen, Marktbefragungen
oder im Rahmen von Zusammenkiinften erlangten Informationen, wie es beispielsweise den
Rn. 12, 13, 21 oder 58 des angefochtenen Beschlusses zu entnehmen ist.
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Folglich ist, ohne an diesem Punkt der Frage vorzugreifen, ob die Kommission tatséchlich in allen
Teilen ihrer Priifung alle fiir den jeweiligen Teil erheblichen Tatsachen beriicksichtigt hat, der
Schluss zu ziehen, dass sie im Allgemeinen versucht hat, alle entscheidungserheblichen Beweise
zusammenzutragen, die es ihr ermdglichen konnten, die Auswirkungen des Zusammenschlusses
vorherzusehen, und dass sie sie abgeglichen hat.

Jedenfalls ist darauf hinzuweisen, dass es Sache der Kommission ist, zu beurteilen, ob die ihr
vorliegenden Informationen fiir die wettbewerbliche Bewertung ausreichen (Urteil vom
13. Mai 2015, Niki Luftfahrt/Kommission, T-162/10, EU:T:2015:283, Rn. 109), und das Ergebnis
des zur Beurteilung der Wettbewerbssituation herangezogenen Indizienbiindels insgesamt zu
bewerten. In Anwendung dieser Gesamtbeurteilung kann die Kommission bestimmte Umstdnde
privilegieren und andere aufer Acht lassen. Das Gericht priift die Rechtmafligkeit dieser Priifung
und ihre Begriindung (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 6. Juli 2010, Ryanair/Kommission,
T-342/07, EU:T:2010:280, Rn. 136).

Insoweit beschréankt sich die Kldgerin im Wesentlichen auf die Aussage, dass die Kommission den
Sachverhalt falsch oder unvollstindig festgestellt habe, indem sie bestimmte Beweise ignoriert
habe. Dem angefochtenen Beschluss kann jedoch eindeutig entnommen werden, dass die
Kommission alle ihr zur Verfiigung stehenden Beweise beriicksichtigt und im Rahmen ihres
Beurteilungsspielraums einige privilegiert und andere aufler Acht gelassen hat, indem sie die
Beweise miteinander verglichen und allgemein ihre Griinde fiir die Nichtbeachtung bestimmter
Angaben erlautert hat.

Als Zweites ist zu den drei von der Kldgerin tibermittelten und oben in Rn. 181 genannten Studien
darauf hinzuweisen, dass die RechtmaéfSigkeit eines Rechtsakts der Union anhand der Sach- und
Rechtslage zum Zeitpunkt seines Erlasses zu beurteilen ist (vgl. Urteile vom 18. Juli 2013,
Schindler Holding u. a./Kommission, C-501/11 P, EU:C:2013:522, Rn. 31 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung, sowie vom 17. September 2007, Microsoft/Kommission, T-201/04,
EU:T:2007:289, Rn. 260 und die dort angefiihrte Rechtsprechung). Insbesondere ist nach
stindiger Rechtsprechung die Rechtmaifligkeit einer Entscheidung in Wettbewerbssachen
anhand der Informationen zu beurteilen, iiber die die Kommission bei Erlass der Entscheidung
verfigen konnte (vgl. Urteil vom 27. Januar 2021, KPN/Kommission, T-691/18, nicht
veroffentlicht, EU:T:2021:43, Rn. 141 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Der angefochtene Beschluss ist folglich anhand der tatséchlichen Umsténde zu priifen, die zum
Zeitpunkt seines Erlasses vorlagen, und nicht unter Beriicksichtigung von nach seinem Erlass
liegender tatsdchlicher Umstdnde (Urteil vom 4. Juli 2006, easyJet/Kommission, T-177/04,
EU:T:2006:187, Rn. 204).

Es ist festzustellen, dass der angefochtene Beschluss am 17. September 2019 erlassen wurde. Was
die LBD-Studie betrifft, die vom 9. Mai 2019 stammt, nimmt die Kommission in den Rn. 81, 83, 84
und 86 sowie in den Fn. 79, 80, 84, 85, 90 bis 92 und 315 des angefochtenen Beschlusses
ausdriicklich auf diese Studie Bezug. Folglich ist diese Studie nicht nur fiir die Priifung der
Rechtmaifligkeit des angefochtenen Beschlusses einschldgig, sondern es kann der Kommission
auch nicht vorgeworfen werden, sie bei ihrer Priifung der Auswirkungen des
Zusammenschlusses nicht beriicksichtigt zu haben.

Die BET-Studie vom Oktober 2020 und die Innoplexia-Studie vom 13. Januar 2021 stammen
hingegen tatsdchlich aus einer Zeit nach Erlass des angefochtenen Beschlusses.
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Die Kommission kann sich indessen, um diese beiden Studien bei der Priifung der Rechtmaéfligkeit
des angefochtenen Beschlusses aufler Acht zu lassen, nicht allgemein auf die Rechtsprechung
berufen, nach der bei der Beurteilung der Rechtmaifligkeit der angefochtenen Handlung auf die
Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt des Erlasses des angefochtenen Beschlusses abzustellen ist
(Urteil vom 21. September 2005, EDP/Kommission, T-87/05, EU:T:2005:333, Rn. 158).

Soweit die Vorlage einer Anlage ndmlich nicht den Versuch darstellt, den der Kommission zuvor
im Hinblick auf den Erlass des angefochtenen Beschlusses unterbreiteten rechtlichen und
tatsdchlichen Rahmen zu dndern, sondern eine Zusammenstellung von Argumenten im Rahmen
der blofien Wahrnehmung der Verteidigungsrechte, ist diese Anlage als zulédssig anzusehen (Urteil
vom 7. Mai 2009, NVV u. a./Kommission, T-151/05, EU:T:2009:144, Rn. 63).

Im vorliegenden Fall ist festzustellen, dass die BET-Studie und die Innoplexia-Studie speziell dazu
erstellt wurden, die Rechtmaéf3igkeit des angefochtenen Beschlusses in Frage zu stellen. Gemaf der
oben in Rn. 199 genannten Rechtsprechung kann die Kommission nicht verlangen, die
BET-Studie und die Innoplexia-Studie allein deshalb fiir unzuldssig zu erklaren, weil sie nach
dem Erlass des angefochtenen Beschlusses erstellt wurden, ohne dass ihr Inhalt analysiert wurde,
um zu priifen, ob es sich bei ihnen um einen Versuch handelt, den zum Zeitpunkt des Erlasses des
angefochtenen Beschlusses bestehenden rechtlichen oder tatsachlichen Rahmen zu éndern.

Die Kommission kann sich in Bezug auf spezifische Punkte allerdings damit verteidigen, dass eine
Anlage die ausdriicklichen Erklirungen oder die Auslassungen der Parteien im
Verwaltungsverfahren verkennt (Urteil vom 21. September 2005, EDP/Kommission, T-87/05,
EU:T:2005:333, Rn. 158). Ebenso kann die in einer Anlage enthaltene Analyse hinsichtlich eines
bestimmten Punktes aber auf Informationen basieren, die im Sinne der oben in Rn. 198
angefiihrten Rechtsprechung im Zeitpunkt des Erlasses des angefochtenen Beschlusses bereits
vorhanden waren. Anders ausgedriickt wird ein Kldger durch nichts daran gehindert, im Rahmen
der Ausiibung seiner Verteidigungsrechte auf eine in einer Anlage enthaltene Analyse zu
verweisen, die nach Erlass des angefochtenen Rechtsakts durchgefithrt wurde, sofern diese
Analyse auf Tatsachen basiert, die zum Zeitpunkt des Erlasses des Rechtsakts verfiigbar waren.

Erstens ist zur BET-Studie auszufiihren, dass sich diese in ihrem Abschnitt 2 kritisch zur von der
Kommission im Rahmen der ersten Marktbefragung verwendeten Methodik dufSert. Diese Kritik
ist als integraler Bestandteil des Vorbringens der Klagerin im Rahmen ihrer Verteidigungsrechte
zu werten. Dieser Abschnitt der BET-Studie ist daher zuléssig.

Abschnitt 3 der BET-Studie widmet sich hingegen den Ergebnissen einer Marktbefragung, die
gemdf$ Rn. 41 in diesem Abschnitt 3 der Studie zwischen dem 29. Juli und dem 18. August 2020,
also fast ein ganzes Jahr nach Erlass des angefochtenen Beschlusses, von BET durchgefiihrt wurde.

Hierzu ist festzustellen, dass die Klagerin nicht nachgewiesen und noch nicht einmal geltend
gemacht hat, dass die teilnehmenden Unternehmen die gleiche Meinung vertréten, die sie bei
einer Befragung zum Zeitpunkt des Erlasses des angefochtenen Beschlusses vertreten hétten.
Unter Beriicksichtigung der Dynamik des Energiemarktes ist auflerdem verniinftigerweise davon
auszugehen, dass sich die Antworten der Unternehmen, die an der BET-Studie teilgenommen
haben, fast ein Jahr nach dem Erlass des angefochtenen Beschlusses parallel zur Entwicklung des
Energiemarktes verindert haben. Im Ubrigen stammen die Antworten aus einer Zeit nach der
Durchfithrung des Zusammenschlusses. Die Analyse dieser Antworten erfolgte also auf der
Grundlage von Tatsachen, die der Kommission zum Zeitpunkt des Erlasses des angefochtenen
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Beschlusses nicht bekannt sein konnten. Die Kommission konnte namlich nicht wissen, welche
Ansicht die Marktteilnehmer fast ein Jahr spéter, insbesondere nach der Durchfithrung des
Zusammenschlusses, vertreten wiirden.

Da die Lage auf dem Energiemarkt zum Zeitpunkt der BET-Studie zwangsldufig eine andere war
als zu dem Zeitpunkt, zu dem die Kommission ihre eigenen Befragungen durchgefiihrt hat, sind
Einschlagigkeit und Beweiswert der in dieser Studie auf der Basis jiingerer Daten durchgefiihrten
Analysen bestenfalls beschriankt. Die Verwendung dieser Daten erfolgt ndmlich nicht nur im
Rahmen der Zusammenstellung von Argumenten zur Wahrnehmung der Verteidigungsrechte
der Kldgerin, sondern stellt zumindest zum Teil einen Versuch im Sinne der oben in Rn. 199
wiedergegebenen Rechtsprechung dar, den zum Zeitpunkt des Erlasses des angefochtenen
Beschlusses der Kommission bestehenden tatsachlichen Rahmen zu dndern.

Zweitens ist zur Innoplexia-Studie darauf hinzuweisen, dass die in dieser Studie verwendeten
Daten in zwei Schritten gesammelt wurden. Zum einen wurde zwischen dem 4. und dem
17. Dezember 2020 tiglich eine deutschlandweite Erhebung von Daten iiber die Suchmaschine
Google und auf zwei Vergleichsportalen im Internet, ,,Check24” und ,Verivox“, durchgefiihrt.
Zum anderen griff Innoplexia, um auch Vergleichsportal-Daten tiber einen lingeren Zeitraum in
die Untersuchung einzubeziehen, fiir den Zeitraum 1. Januar bis 31. Dezember 2020 auf einen
permanenten Daten-Scan zuriick.

Hierzu ist festzustellen, dass die Suchmaschine Google ebenso wie die Vergleichsportale
»,Check24“ und ,Verivox“ Angebote verschiedener Anbieter zu einem konkreten Zeitpunkt
zeigen. Diese Plattformen unterliegen also dem gleichen dynamischen Wandel wie der
Energiemarkt.

Die Klagerin hat jedoch nicht nachgewiesen und noch nicht einmal geltend gemacht, dass die
erzielten Ergebnisse die gleichen gewesen wiren, wenn die Daten wéhrend des Zeitraums
gesammelt worden wiren, in dem die Kommission ihre eigene Analyse angestellt hat. Wie
bereits zur BET-Studie festgestellt, ist mithin verniinftigerweise davon auszugehen, dass sich

diese Ergebnisse im Lauf der Zeit entsprechend der Entwicklung des Energiemarktes verandert
haben.

Auflerdem ergibt sich klar aus der Innoplexia-Studie, dass Innoplexia iiber Daten verfiigte, die aus
dem permanenten Scan von Internetseiten hervorgingen und auf imitiertem menschlichen
Suchverhalten basieren, so dass mehrere Millionen Abfragen pro Tag vorgenommen werden
konnen, und dies iber mehrere Jahre hinweg. Wihrend Innoplexia also Daten aus dem Zeitraum
der Marktuntersuchung der Kommission hitte verwenden konnen, wihlte sie Daten aus dem Jahr
2020.

Da die Analyse der Innoplexia-Studie weitgehend auf Daten aus dem Jahr 2020 basiert, die also
aus einer Zeit nach dem Erlass des angefochtenen Beschlusses stammen, stellt die Verwendung
dieser Daten zumindest zum Teil einen Versuch im Sinne der oben in Rn. 199 wiedergegebenen
Rechtsprechung dar, den tatsédchlichen Rahmen zu éndern, der der Kommission zum Zeitpunkt
des Erlasses des angefochtenen Beschlusses zur Verfiigung stand. Folglich sind Einschlagigkeit
und Beweiswert dieser Analysen selbst unter der Annahme, dass sie zuldssig sind, bestenfalls
beschrankt.

12 ECLLI:EU:T:2023:834



211

212

213

214

215

216

217

218

URrTEIL VoM 20. 12. 2023 — RecHTSSACHE T-53/21 [AusziIGE]
EVH / KommissioN

Die BET-Studie und die Innoplexia-Studie, die von der Klégerin vorgelegt wurden, fithren keine
Daten an, deren Beriicksichtigung die Kommission beim Erlass des angefochtenen Beschlusses
unterlassen hitte. Der Klégerin gelingt daher mittels dieser Studien nicht der Nachweis, dass die
Kommission bestimmte Daten nicht beriicksichtigt hat.

b) Erste Marktbefragung der Kommission

Die Kldgerin vertritt die Auffassung, dass Konzept, Form, Frist und Inhalt der ersten
Marktbefragung der Kommission nicht optimal gewesen seien.

Nach Ansicht der Kommission wurde die erste Marktbefragung korrekt durchgefiihrt.

Was als Erstes die fiir die erste Marktbefragung herangezogene Stichprobe betrifft, geht aus Fn. 52
des angefochtenen Beschlusses hervor, dass 161 Unternehmen an der ersten Marktbefragung
tatsachlich teilgenommen haben, darunter neben den grofien Wettbewerbern EnBW und
Vattenfall mehr als 50 Stadtwerke unterschiedlicher Grofle, Energiegenossenschaften von
Stadtwerken, Gesellschaften, bei denen alle Anteile von Kommunen oder deren
Kommunalwerken gehalten werden, Gesellschaften, an denen Stadtwerke und unabhingige
Energieversorger Anteile halten, Gesellschaften, an denen nur unabhingige Energieversorger
Anteile halten, unabhéngige Energieversorger sowie neue Marktteilnehmer.

Die Kommission hat fiir die Beantwortung ihrer Marktbefragung also ein grofies Spektrum an
Marktteilnehmern ausgewahlt.

Zur Bestimmung der angemessenen Grofle der Stichprobe fiir eine Marktbefragung sind drei
Faktoren zu beriicksichtigen: erstens die Grofie der Gruppe, in der die Umfrage durchgefiihrt
wird, zweitens das Konfidenzniveau (der Prozentsatz, der ausdriickt, mit welcher Sicherheit die
Gruppe eine Antwort zwischen zwei bestimmten Werten wihlen wird) und drittens die
Fehlermarge (entspricht dem Prozentsatz, der ausdriickt, inwieweit die Ergebnisse der Umfrage
geeignet sind, die Ansicht der gesamten Gruppe widerzuspiegeln).

Im vorliegenden Fall besteht die Gruppe insgesamt aus etwa 2 500 Unternehmen, deren Meinung
von Nutzen sein konnte. Um ein Konfidenzniveau von 95% — was dem Industriestandard
entspricht — und eine Fehlermarge von 10 % zu erreichen, muss eine angemessene Stichprobe
93 Antworten umfassen. Durch die Befragung von 383 Unternehmen auf dem Energiemarkt, von
denen erwartungsgemaifl eine bestimmte Anzahl nicht antworten wiirde, hat die Kommission also
versucht, eine hinreichend reprisentative Stichprobe zugrunde zu legen.

Ebenso wenig kann der Kommission mit Erfolg vorgeworfen werden, nur 383 Unternehmen
kontaktiert zu haben, da die Logistik und Organisation einer derartigen Befragung sowie die
anschliefSende Verarbeitung der Informationen einen enormen Aufwand bedeuten, und zwar
umso mehr, wenn die beschrinkten Ressourcen der Kommission sowie das im Rahmen der
Kontrolle von Zusammenschliissen geltende Beschleunigungsgebot beriicksichtigt werden. Im
Hinblick auf das in Verfahren zur Kontrolle von Zusammenschliissen geltende
Beschleunigungsgebot vertritt das Gericht daher die Ansicht, dass angesichts des Umstands, dass
161 der 383 kontaktierten Unternehmen tatséchlich auf die erste Marktbefragung geantwortet
haben, die Stichprobe als hinreichend reprasentativ betrachtet werden und als dazu geeignet
erachtet werden kann, signifikante Ergebnisse zu liefern, die die Kommission ihren
Schlussfolgerungen zugrunde legen konnte.
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Als Zweites kritisiert die Kldgerin, dass der Fragebogen auf Englisch tibermittelt worden sei.
Hierzu steht fest, dass die Fragen auf Englisch gestellt wurden, die Unternehmen, an die diese
Fragen gerichtet waren, aber durch nichts davon abgehalten wurden, auf Deutsch zu antworten.

Im Urteil vom 12. Juli 2018, Brugg Kabel und Kabelwerke Brugg/Kommission (T-441/14,
EU:T:2018:453), machten die Kldgerinnen geltend, die Kommission habe ihr Recht auf ein faires
Verfahren und ihre Verteidigungsrechte verletzt, indem sie ihnen die Auskunftsverlangen und
die Mitteilung der Beschwerdepunkte im Rahmen eines Kartellverfahrens ausschliefSlich auf
Englisch zugestellt habe, obwohl eine der Klagerinnen mehrfach darum gebeten habe, auf
Deutsch zu kommunizieren. In den Rn. 46 bis 50 jenes Urteils kam das Gericht zu dem Schluss,
dass die Weigerung der Kommission, die Auskunftsverlangen auf Deutsch an die Brugg Kabel
AG zu richten, diese nicht davon abgehalten habe, ihren Standpunkt zu den von der Kommission
angeforderten Informationen sachdienlich zu &auflern, insbesondere da die Kommission
keineswegs von Brugg Kabel gefordert habe, die Auskunftsverlangen auf Englisch zu beantworten.

Unter Heranziehung dieser Rechtsprechung gelangt das Gericht zu dem Schluss, dass es erst recht
zuldssig war, den Fragebogen der ersten Marktbefragung auf Englisch zu verfassen, der fiir sich
genommen nicht geeignet war, zu Sanktionen gegen die Unternehmen zu fiihren, an die er sich
richtete. Aulerdem hitten die Unternehmen bei Ubersetzungsproblemen beantragen koénnen,
die Frist aus Griinden der Sprache zu verlingern. Schliellich ist festzustellen, dass die
Unternehmen durch nichts davon abgehalten wurden, ihren Standpunkt sachdienlich zu dufiern,
da sie die auf Englisch gestellten Fragen auf Deutsch beantworten konnten.

Unter Beriicksichtigung des Beschleunigungsgebots kann also tiberdies nicht von der Kommission
verlangt werden, die Fragen in die von den befragten Unternehmen gewiinschten Sprachen zu
ibersetzen.

Erginzend ist darauf hinzuweisen, dass diese Vorgehensweise umso mehr dem Gebot der
Vernunft entsprach, als die Kommission auf den verschiedenen geografischen Mirkten, die
betroffen waren, Befragungen durchgefiihrt hat, darunter in der Tschechischen Republik,
Ungarn, der Slowakei und dem Vereinigten Konigreich. Zu verlangen, dass die Kommission ihre
Fragebogen in die Sprachen der Mitgliedstaaten iibersetzt, auf deren Gebiet sie ihre
Marktbefragungen durchfiihrt, wire angesichts der Kosten fiir die Dienststellen der Kommission
unverhiltnisméflig und nicht mit dem fiir die Kommission geltenden Beschleunigungsgebot
vereinbar.

Als Drittes sind die Komplexitit des Fragebogens und die von der Kommission gesetzte
Antwortfrist zu priifen. Hierzu ist darauf hinzuweisen, dass die Kommission die Notwendigkeit
der Durchfithrung einer vollstandigen Befragung zur Erlangung aller relevanten Informationen
fiir ihre Beurteilung mit dem von ihr zu beachtenden Beschleunigungsgebot in Einklang bringen
muss. Daher kann der Kommission zum einen nicht vorgehalten werden, dass sie 228 Fragen
gestellt habe. Dass trotz einer kurzen Antwortfrist 161 Unternehmen innerhalb der Frist
geantwortet haben und dass die Unternehmen eine Verlingerung der Frist beantragen konnten,
geniigt, um daraus folgern zu konnen, dass die Kommission in dieser Hinsicht nicht gegen ihre
Sorgfaltspflicht verstofien hat.

Nach alledem wurde die erste Marktbefragung korrekt durchgefiihrt. Sie kann daher als solche
nicht als mit offensichtlichen Beurteilungsfehlern behaftet betrachtet werden.
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3. Erster Teil des fiinften Klagegrundes: fehlerhafte Abgrenzung des Untersuchungszeitraums

Die Kldgerin macht geltend, dass sich die Kommission im Wesentlichen auf Erwégungen aus der
Vergangenheit gestiitzt habe, ohne eine Prognose abzugeben, und zwar insbesondere in Bezug auf
den Markt fiir Elektromobilitdt und den Markt fiir Messdienstleistungen.

Sie riigt im Wesentlichen die Abgrenzung des Untersuchungszeitraums erstens in Bezug auf den
Markt fir Elektromobilitdt und zweitens in Bezug auf den Markt fiir Messdienstleistungen.

Die Kommission tritt dem Vorbringen der Klagerin entgegen.

Was insbesondere den Markt fiir Messdienstleistungen betrifft, ist darauf hinzuweisen, dass die
Klagerin der Kommission im Wesentlichen vorwirft, nicht beriicksichtigt zu haben, wie sich der
Umstand in Zukunft auswirken wiirde, dass E.ON dank des Zusammenschlusses und dank der
Geschiftstatigkeit, die sie auf dem Markt fiir Messdienstleistungen mdoglicherweise entwickeln
werde, zahlreiche Daten sammeln werde, die es ihr erlauben wiirden, den Verbrauchern
innovative Losungen anzubieten.

Es ist daran zu erinnern, dass die Kommission bei der Kontrolle von
Unternehmenszusammenschliissen priifen muss, ob ein Zusammenschluss geeignet ist,
wirksamen Wettbewerb im Binnenmarkt oder in einem wesentlichen Teil desselben erheblich zu
beeintrachtigen. Dies ergibt sich aus Art. 2 Abs. 2 und 3 der Verordnung Nr. 139/2004.

Bei der Kontrolle von Zusammenschliissen durch die Kommission ist somit eine Untersuchung
der voraussichtlichen Entwicklung geboten, bei der zu prifen ist, inwieweit ein
Zusammenschluss die fiir den Stand des Wettbewerbs auf einem bestimmten Markt
mafSgebenden Faktoren verdndern konnte, um zu ermitteln, ob sich daraus ein erhebliches
Hindernis fiir einen wirksamen Wettbewerb ergeben wiirde. Diese Untersuchung der
voraussichtlichen Entwicklung erfordert es, sich die verschiedenen Kausalketten vor Augen zu
filhren und von derjenigen mit der grofiten Wahrscheinlichkeit auszugehen (Urteile vom
19. Juni 2009, Qualcomm/Kommission, T-48/04, EU:T:2009:212, Rn. 88, und vom 9. Mirz 2015,
Deutsche Borse/Kommission, T-175/12, nicht verodffentlicht, EU:T:2015:148, Rn. 62; vgl. in
diesem Sinne auch Urteil vom 15. Februar 2005, Kommission/Tetra Laval, C-12/03 P,
EU:C:2005:87, Rn. 43).

Auflerdem darf, wie im Wesentlichen oben in Rn. 94 ausgefiihrt, die Kommission bei der
Beurteilung der Vereinbarkeit eines Zusammenschlusses mit dem Binnenmarkt nur tatsachliche
und rechtliche Umstdnde zugrunde legen, die im Zeitpunkt der Anmeldung dieser Transaktion
gegeben sind, nicht aber hypothetische Gesichtspunkte, deren wirtschaftliche Bedeutung zum
Zeitpunkt des Erlasses der Genehmigungsentscheidung nicht abgeschitzt werden kann (vgl.
Urteil vom 13. September 2010, Editions Odile Jacob/Kommission, T-279/04, nicht
veroffentlicht, EU:T:2010:384, Rn. 327 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Folglich wird von der Kommission erwartet, dass sie die Auswirkungen des Zusammenschlusses
fiir einen Zeitraum priift, der nicht langer wéhren darf, als bis bestimmte Ereignisse mit einem
hinreichenden Grad an Gewissheit eintreten. Je weiter in der Zukunft das vorherzusehende
Ereignis liegt, desto grofler ist die Unsicherheit seines Eintretens. In diesem Sinne kann von der
Kommission nicht verlangt werden, dass sie eine Untersuchung der voraussichtlichen
Entwicklung auf der Grundlage von Faktoren durchfiihrt, deren langfristige Auswirkungen sie
mit einer verniinftigen Fehlermarge nicht vorhersehen kann.
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Im vorliegenden Fall kann dem angefochtenen Beschluss entnommen werden, dass die
Kommission in ihrer Untersuchung zukunftsbezogene Elemente beriicksichtigt hat, die
ausreichend vorhersehbar waren, um relevant zu sein.

Erstens geht in Bezug auf den Markt fiir Elektromobilitit aus Rn. 183 des angefochtenen
Beschlusses hervor, dass die Kommission die parallele Entwicklung der Anzahl an Ladestationen
fiir Elektrofahrzeuge und der Anzahl an verkauften Elektrofahrzeugen beriicksichtigt hat, die
bis 2029 um etwa 27 % pro Jahr steigen sollten. Die Kommission hat in Rn. 193 des
angefochtenen Beschlusses auflerdem festgestellt, dass die Marktteilnehmer erwarteten, dass die
Zahl der ultraschnellen Ladestationen kontinuierlich zunehmen werde und dass sich die Preise
fiir Schnellladestationen und ultraschnelle Ladestationen unterscheiden wiirden. In Rn. 199 des
angefochtenen Beschlusses hat sie auflerdem ausgefithrt, dass die Marktteilnehmer davon
ausgingen, dass sich der Bereich Ladestationen fiir Elektrofahrzeuge auf gleiche Weise
entwickeln werde wie jener der herkommlichen Tankstellen, in dem sich die lokalen
Wettbewerbsbedingungen auf die Strategie der Kraftstoffunternehmen auswirkten. In Rn. 385
des angefochtenen Beschlusses hat die Kommission die vorhersehbaren Entwicklungen auf dem
sich schnell entwickelnden Markt der Errichtung und des Betriebs von herkémmlichen
Ladestationen und Schnellladestationen dargelegt. Daraus gehe hervor, dass mit neuen
Markteintritten zu rechnen sei, darunter jener der Deutschen Telekom, die kiirzlich angekiindigt
habe, Ladestationen fiir Elektrofahrzeuge in ihre Verteilerkésten des Telefonnetzes integrieren zu
wollen, oder von Volkswagen, die ebenfalls angekiindigt habe, in den Markt fiir Elektromobilitat
einsteigen und bei ihren 4 000 Handlern und Servicepartnern in Europa 6ffentliche Ladestationen
fiir Elektrofahrzeuge schaffen zu wollen.

Aus den Rn. 183, 193, 199 und 385 des angefochtenen Beschlusses geht also hervor, dass sich die
Kommission entgegen dem Vorbringen der Kldgerin bei ihrer Untersuchung der Auswirkungen
des Zusammenschlusses auf den Wettbewerb nicht darauf beschriankt hat, die Lage zum
Zeitpunkt des Erlasses des angefochtenen Beschlusses zu priifen, sondern dass sie auch die
vorhersehbare Entwicklung im Bereich der Elektromobilitét beriicksichtigt hat.

Was zweitens den Bereich der Messdienstleistungen betrifft, auf dem die dominante Position von
E.ON ihr nach Ansicht der Kldgerin auch die Vormacht bei datengetriebenen Kundenlésungen
verschafft, nennt die Klagerin weder speziell Entwicklungen, die die Kommission hitte
beriicksichtigen miissen, noch den hierfiir mafgeblichen Zeitraum. Sie beschrankt sich vielmehr
darauf, geltend zu machen, dass die Untersuchung der voraussichtlichen Entwicklung nicht
korrekt sei, soweit die Kommission den von ihr prognostizierten nachteiligen Auswirkungen nicht
beipflichte.

Es ist jedenfalls festzustellen, dass die Kommission tatsdchlich gepriift hat, welche Folgen der
Zusammenschluss fiir diesen Bereich haben konnte, und in Rn. 423 des angefochtenen
Beschlusses ausgefiihrt hat, dass zusitzliche, eine kritische Masse tiberschreitende Informationen
nicht unbedingt einen Mehrwert boten. Ebenso hat sie in Rn. 424 des angefochtenen Beschlusses
darauf hingewiesen, dass beziiglich der Mindestmenge (und der Art) der fiir die Entwicklung
neuer Losungen im Energiebereich erforderlichen Daten grofSe Unsicherheit bestehe.

Folglich verfiigte die Kommission nicht iiber Informationen, die es ihr erlaubt hétten, eine
Untersuchung der voraussichtlichen Entwicklung auf der Grundlage eines lingeren als des von
ihr gewéhlten Zeitraums durchzufiihren. Sie hat somit bei der Abgrenzung des Zeitraums fiir die
Untersuchung der voraussichtlichen Entwicklung keinen offensichtlichen Beurteilungsfehler
begangen.
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Schliefllich hat die Kommission in Rn. 432 des angefochtenen Beschlusses die Grenzen ihrer
Untersuchung dargelegt und erldutert, dass sich der Strommarkt in einem tief greifenden
Wandel befinde und dass auch unter den Marktteilnehmern keine Einigkeit dariiber bestehe, wie
sich der Markt letztlich entwickeln werde.

Nach alledem konnte die Kommission unter Beriicksichtigung der unsicheren Entwicklung des
Strommarktes im Allgemeinen ihre Untersuchung der voraussichtlichen Entwicklung
verniinftigerweise nicht auf einen ldngeren als den von ihr gewdhlten Zeitraum erstrecken. Sie
hat somit bei der Abgrenzung des Untersuchungszeitraums keinen offensichtlichen
Beurteilungsfehler begangen.

Der erste Teil des Klagegrundes, mit dem eine fehlerhafte Abgrenzung des
Untersuchungszeitraums geltend gemacht wird, ist daher zuriickzuweisen.

4. Zweiter Teil des fiinften Klagegrundes: fehlerhafte Definition der relevanten Mdrkte

Im vorliegenden Fall hat die Kommission in Abschnitt 7.1 des angefochtenen Beschlusses die
Definition der relevanten Mirkte in Deutschland vorgenommen. Sie hat insbesondere die
Definition der Produktmairkte und der geografischen Mirkte in folgenden Bereichen untersucht:
Stromerzeugung und StromgrofShandel (Abschnitt 7.1.1), Stromverteilung oder Stromnetze
(Abschnitt 7.1.2), Stromlieferungen an Endkunden (Abschnitt 7.1.3), Heizstromlieferungen an
Endkunden (Abschnitt 7.1.4), Gasverteilung oder Gasnetze (Abschnitt 7.1.5), Gaslieferungen an
Endkunden (Abschnitt 7.1.6), Messdienstleistungen (Abschnitt 7.1.7) und Elektromobilitét
(Abschnitt 7.1.8).

a) Erste Riige: fehlerhafte Definition der Mdrkte fiir Strom- und Gaseinzelhandel

Die Klagerin macht im Wesentlichen geltend, dass die Kommission den Sachverhalt im Bereich
der Stromlieferungen an Haushalts- und Kleingewerbekunden mangelhaft ermittelt und die
Strom- und Gaseinzelhandelsmarkte offenkundig fehlerhaft definiert habe.

Als Erstes habe die Kommission den relevanten Produktmarkt insofern unzutreffend definiert, als
sie die Sicht der Verbraucher nicht ausreichend beriicksichtigt habe. Folglich habe sie zu Unrecht
angenommen, dass der Markt fiir Strom- und Gaslieferungen an Haushalts- und
Kleingewerbekunden im Rahmen der Grundversorgung vom Markt fiir Strom- und
Gaslieferungen an Haushalts- und Kleingewerbekunden im Rahmen von Sondervertrigen zu
unterscheiden sei.

Als Zweites habe die Kommission die raumliche Marktabgrenzung des Marktes fiir Strom- und
Gaslieferungen an Haushalts- und Kleingewerbekunden falsch beurteilt, indem sie fiir den Markt
der Kunden, die iber Sondervertrage verfiigten, zu Unrecht angenommen habe, dass es sich um
einen nationalen und nicht um einen lokalen Markt handele. Die Kommission habe nicht
beriicksichtigt, dass sich aufgrund des Zusammenschlusses die lokalen Marktanteile von E.ON
erhohten und teils 70 % und mehr betriigen.

Die Kommission, unterstiitzt durch E.ON, tritt dem Vorbringen der Kldgerin entgegen.
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Es ist darauf hinzuweisen, dass die Kommission insbesondere die Definition der Mirkte fur
Strom- und Gaslieferungen an Endkunden in den Abschnitten 7.1.3 und 7.1.6 des angefochtenen
Beschlusses gepriift hat. In Rn. 91 des angefochtenen Beschlusses hat sie fiir die Zwecke dieses
Beschlusses Folgendes festgelegt:

— Der Markt fiir Stromlieferungen an IndustriegrofSkunden wird als nationaler Markt betrachtet;

— der Markt fiir Stromlieferungen an Haushalts- und Kleingewerbekunden im Rahmen der
Grundversorgung wird als separater Produktmarkt und als lokaler Markt betrachtet, der auf
das betroffene Grundversorgungsgebiet beschrankt ist;

— der Markt fiir Stromlieferungen an Haushalts- und Kleingewerbekunden im Rahmen von
Sondervertriagen wird als separater Produktmarkt sowie als nationaler Markt mit lokalen
Elementen betrachtet.

In Rn. 129 des angefochtenen Beschlusses hat die Kommission festgestellt, dass Struktur und
Funktionsweise des Gaseinzelhandelsmarktes jenen des Stromeinzelhandelsmarktes sehr dhnlich
seien.

1) Definition des relevanten Produktmarktes

Was den relevanten Produktmarkt betrifft, hat die Kommission in Abschnitt 7.1.3.2 (Rn. 52 bis 62)
des angefochtenen Beschlusses den Produktmarkt fiir Stromlieferungen an Endkunden und in
Abschnitt 7.1.6.1 (Rn. 130 bis 133) des angefochtenen Beschlusses jenen fiir Gaslieferungen an
Endkunden untersucht.

Vorab ist festzustellen, dass dem angefochtenen Beschluss entnommen werden kann, dass die
Kommission mehrere Informationsquellen herangezogen hat, um die Produktmaérkte fiir Strom-
und Gaslieferungen an Endkunden zu definieren. Sie hat also nicht nur die Sichtweise der am
Zusammenschluss Beteiligten gepriift (Rn. 51, 55, 58 und 132), sondern auch ihre frithere
Entscheidungspraxis und jene des Bundeskartellamts und der Bundesnetzagentur (Deutschland,
BNetzA) (Rn. 52 bis 54, 58, 130 und 131) beriicksichtigt und auflerdem Informationen des
Bundeskartellamts (Rn. 50), aus den anwendbaren Rechtsvorschriften (Rn. 47, 51, 56 und 133),
aus einem Bericht der Agentur fiir die Zusammenarbeit der Energieregulierungsbehorden
(ACER) (Rn. 59) und aus Antworten der Wettbewerber auf die erste Marktbefragung (Rn. 58
und 60) sowie interne Dokumente der am Zusammenschluss Beteiligten (Rn. 61) herangezogen.
Die Kommission hat also die relevanten Beweise beriicksichtigt, iiber die sie verfiigte. Die
Klagerin wirft der Kommission jedoch vielmehr vor, nicht zu den gleichen Schlussfolgerungen
gelangt zu sein wie sie. Das Problem besteht nédmlich nicht so sehr darin, dass die Kommission
relevante Beweise ignoriert haben soll, sondern darin, dass die Kldgerin der Analyse dieser
Beweise durch die Kommission nicht zustimmt.

Vorab ist darauf hinzuweisen, dass sich die Kommission, indem sie zwischen dem Markt fir
Strom- und Gaslieferungen an Haushalts- und Kleingewerbekunden im Rahmen der
Grundversorgung und jenem im Rahmen von Sondervertrdgen unterschieden hat, auf eine
engere Definition der relevanten Mairkte gestiitzt hat, als wenn sie nicht zwischen
Grundversorgung und Sondervertrigen unterschieden hitte. Hierzu ist im Ubrigen festzustellen,
dass aus den Rn. 55 und 132 des angefochtenen Beschlusses hervorgeht, dass die am

18 ECLLI:EU:T:2023:834



253

254

255

256

257

258

URrTEIL VoM 20. 12. 2023 — RecHTSSACHE T-53/21 [AusziIGE]
EVH / KommissioN

Zusammenschluss Beteiligten im Rahmen des Verwaltungsverfahrens ebenfalls die Meinung
vertraten, dass eine Unterscheidung zwischen Grundversorgung und Sondervertrigen nicht
angemessen sei.

Erstens macht die Kldgerin geltend, dass die Kommission, wenn sie das Verhalten der Haushalts-
und  Kleingewerbekunden  untersucht  hidtte, hitte  feststellen  miissen,  dass
Grundversorgungskunden nicht trége seien und dass es eine generelle Durchldssigkeit zwischen
Grundversorgungs- und Sondertarifen gebe, da die homogenen Produkte Strom und Gas
substituierbar seien.

Im vorliegenden Fall hat die Kommission im Licht der oben in Rn. 251 genannten Beweise einige
aus Nachfragesicht entscheidende Gesichtspunkte gepriift.

So hat die Kommission auf dem Produktmarkt zwischen Grundversorgungskunden und
Sondervertragskunden unterschieden, da die Nachfrage nicht substituierbar sei. Obwohl der
Prozentsatz von Haushaltskunden mit Strom zu Grundversorgungstarifen konstant abnehme
und von etwa 59 % im Jahr 2007 auf 37 % im Jahr 2012, auf 31 % im Jahr 2016 und auf 28 % im
Jahr 2017 gesunken sei (Rn. 50 des angefochtenen Beschlusses), war die Kommission der
Ansicht, dass die Sondervertragstarife die Grundversorgungstarife fiir Strom und Gas sachlich
nicht einschrianken wiirden, so dass folglich die zwei Arten von Vertrigen zwei verschiedene
Produktmairkte darstellten (Rn. 62 und 133 des angefochtenen Beschlusses).

Die Kommission hat einen grofien Teil ihrer Analyse auf die Verbrauchertragheit gestiitzt. In der
Einleitung des Abschnitts 7.1.3.1 des angefochtenen Beschlusses hat sie das Konzept der Tragheit
der Kunden erldutert. Diese Trégheit zeichne sich dadurch aus, dass nach der Liberalisierung des
Strommarktes in Deutschland im Jahr 1998 ein grofler Teil der Kunden, insbesondere Haushalte
und kleine Unternehmen, trotz neuer, konkurrenzfihigerer Angebote dem herkommlichen
Versorger treu geblieben sei. Dies treffe auf den Grofiteil der europdischen
Stromeinzelhandelsmirkte zu (Rn. 48 des angefochtenen Beschlusses). Der Kommission zufolge
ist dieser Effekt des herkommlichen Versorgers besonders ausgeprégt bei Kunden, die immer im
Rahmen von Grundversorgungsvertragen beliefert wurden, die den Versorger nicht wechseln
mochten und die sich mit den teureren Grundversorgungstarifen des herkommlichen Versorgers
begniigen (Rn. 50 des angefochtenen Beschlusses). Sie geht davon aus, dass sich ein
Zusammenschluss wie der in diesem Fall in Rede stehende zundchst nur beschrankt oder gar
nicht auf diese Verbraucher auswirken werde (Rn. 49 des angefochtenen Beschlusses). Nach
Ansicht der Kommission gelten diese Ausfithrungen auch fiir den Gasmarkt (Rn. 133 des
angefochtenen Beschlusses).

Obwohl die Kommission die Homogenitiat von Strom und Gas, die sie nicht in Frage stellt, nicht
erwdahnt, hat sie angemerkt, dass im Jahr 2017 trotz der stetig sinkenden Zahl an
Grundversorgungsvertrigen und trotz allgemein giinstigerer Bedingungen fiir Sondervertréige
28% der Haushaltskunden ihren Strom nach wie vor auf der Basis eines
Grundversorgungsvertrags bezogen hatten.

Vor diesem Hintergrund ist das Gericht der Auffassung, dass die Kommission eine gewisse
Tragheit der Kunden der Grundversorgung aufgezeigt hat, deren Nachfrage unelastischer ist, was
sich daran zeigt, dass ein Teil davon trotz vorteilhafterer Bedingungen von Sondervertrigen
einem Vertragswechsel immer zuriickhaltend gegeniibersteht.
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Es trifft zu, dass die stetig sinkende Zahl an Grundversorgungsvertrégen aufgrund des Abschlusses
von Sondervertriagen durch die Kunden auf ein gewisses MafS an Nachfragesubstituierbarkeit
zwischen Grundversorgungsvertragen und Sondervertrdgen hindeutet. Die Kommission kann
jedoch im Rahmen ihres Beurteilungsspielraums darauf hinweisen, dass es nach wie vor viele
Grundversorgungsvertrige gibt, was darauf hindeutet, dass ein separater Produktmarkt besteht.
Dass sich die Kommission nicht darauf beschrinkt hat, festzustellen, dass die objektiven
Merkmale von Strom und Gas homogen sind, sondern dass sie auch die
Wettbewerbsverhiltnisse und insbesondere die Struktur von Angebot und Nachfrage auf dem
Markt untersucht hat, stellt also keinen offensichtlichen Beurteilungsfehler dar. Dieses
Argument ist somit zuriickzuweisen.

Zweitens ist zur Anwendung des ,small but significant non-transitory increase of price“-Tests
(kleine, aber signifikante und anhaltende Preiserhéhung, im Folgenden: SSNIP-Test), die
aufgrund der schlechten Darstellung der Ergebnisse der ersten Marktbefragung, des Fehlens
eines grofS angelegten SSNIP-Tests sowie der {iiblicherweise durchgefithrten quantitativen
Bewertung des SSNIP-Tests fehlerhaft sein soll, darauf hinzuweisen, dass mit diesem Test die
Frage gemdfS Rn. 17 der Bekanntmachung der Kommission vom 9. Dezember 1997 iiber die
Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft
(ABL 1997, C 372, S. 5, im Folgenden: Bekanntmachung tiber die Marktdefinition) beantwortet
werden soll, ob eine Preiserhohung im Bereich von 5-10 % Grundversorgungskunden zu einem
Umstieg auf Sondervertrige bewegen wiirde.

Hierzu hat die Kommission in Rn. 60 des angefochtenen Beschlusses unter Bezugnahme auf die
erste Marktbefragung ausgefiihrt, dass in einem gewissen Teil der Antworten zwar angegeben
worden sei, dass eine solche Preiserhohung bei den Grundversorgungsvertrigen zu einem
vermehrten Wechsel auf Sondervertrige hitte fithren konnen, dass aber fast 70% der
Wettbewerber geantwortet hitten, dass die Zunahme von Vertragswechseln wahrscheinlich
geringfiigig oder vernachldssigbar gewesen wire. Eine Mehrheit der Marktteilnehmer hat also die
Ansicht vertreten, dass der SSNIP-Test keine Nachfragesubstituierbarkeit zeige.

Es trifft zwar zu, dass die Kommission keine quantitative oder grofi angelegte Analyse
durchgefiihrt hat, die iiber die Antworten der Wettbewerber hinausging, jedoch ist darauf
hinzuweisen, dass es Sache der Kommission ist, zu beurteilen, ob die ihr vorliegenden
Informationen fiir die wettbewerbliche Bewertung ausreichen (Urteil vom 13. Mai 2015, Niki
Luftfahrt/Kommission, T-162/10, EU:T:2015:283, Rn. 109).

Auflerdem ist darauf hinzuweisen, dass zwischen ,technischen Beweisen“ und ,nicht technischen
Beweisen“ keine Rangordnung geschaffen werden soll, es aber Sache der Kommission ist, das
Ergebnis des zur Beurteilung der Wettbewerbssituation herangezogenen Indizienbiindels
insgesamt zu bewerten, und dass in diesem Zusammenhang bestimmte Umstdnde privilegiert
und andere aufler Acht gelassen werden konnen (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 9. Mirz 2015,
Deutsche Borse/Kommission, T-175/12, nicht veroffentlicht, EU:T:2015:148, Rn. 133).

Unter Beriicksichtigung der Einschiatzungen der Mehrheit der Marktteilnehmer, die auf die erste
Marktbefragung geantwortet haben, hat die Kommission keinen offensichtlichen
Beurteilungsfehler begangen, indem sie die Auffassung vertrat, dass die Informationen, tiber die
sie  verfiigte, fiir eine wettbewerbliche Analyse der  Substituierbarkeit von
Grundversorgungsvertrigen und Sondervertriagen aufgrund einer kleinen, aber signifikanten und
anhaltenden Preiserh6hung bei den Grundversorgungsvertrigen ausreichten.

20 ECLLI:EU:T:2023:834



265

266

267

268

269

URrTEIL VoM 20. 12. 2023 — RecHTSSACHE T-53/21 [AusziIGE]
EVH / KommissioN

Es ist jedenfalls festzustellen, dass das Vorbringen der Kldgerin die Schlussfolgerungen der
Kommission zum SSNIP-Test nicht in Frage zu stellen vermag. Die Kldgerin erlautert ndmlich
nicht, welche konkreten Gesichtspunkte die Kommission hétte analysieren sollen, und sie hat
nichts vorgebracht, was den Schluss der Kommission, wonach eine quantitative Analyse nicht
sachdienlich sei, in Zweifel ziehen konnte.

Drittens geniigt hinsichtlich des Arguments der Klégerin, dass die Kommission hétte feststellen
miissen, dass die Wechselquote nicht wegen der Tragheit der Kunden stagniert habe, sondern
aufgrund der marktaufteilenden Ubereinkunft zwischen E.ON und RWE, die Feststellung, dass
dieses Vorbringen durch nichts untermauert wurde. Jedenfalls hat die Kommission auf der
Grundlage der Angaben der am Zusammenschluss Beteiligten in Rn. 287 des angefochtenen
Beschlusses fiir den Zeitraum von 2015 bis 2018, der deutlich vor Abschluss des
Ubereinkommens zwischen E.ON und RWE liegt, das Ausmaf3 des Abgangs von E.ON-Kunden
zu Innogy innerhalb des Gebiets gepriift, in dem E.ON als VNB tétig war.

Viertens macht die Kldgerin geltend, dass die Kommission zu Unrecht festgestellt habe, dass die
am  Zusammenschluss  Beteiligten unterschiedliche Preisbildungsmechanismen  fiir
Grundversorgungs- und Sondertarife anwenden wiirden, wihrend sie in Wirklichkeit sowohl bei
den Sondertarifen als auch bei jenen der Grundversorgung auf lokale Tarife setzten.

Es ist darauf hinzuweisen, dass die Kommission in den Rn. 51 und 60 des angefochtenen
Beschlusses in der Tat ausgefithrt hat, dass die Rechtsvorschriften zum Abschluss von
Grundversorgungsvertrigen und jene betreffend Sondervertriage unterschiedlich seien. In
Deutschland ist ndmlich gesetzlich vorgesehen, dass es pro Versorgungsgebiet nur einen
Grundversorger geben kann und dass das Unternehmen, das die Rolle des Grundversorgers
tibernimmt, alle drei Jahre vom zustindigen VNB zu bestimmen ist. Die Grundversorgung
unterliegt somit speziellen Rechtsvorschriften. Der Grundversorger ist gesetzlich verpflichtet,
Grundversorgungsvertrdge abzuschliefSen. Er kann einen Grundversorgungsvertrag nur unter
auflergewohnlichen Umstdnden kiindigen, wahrend der Kunde den Vertrag jederzeit unter
Einhaltung einer Kiindigungsfrist von lediglich zwei Wochen auflésen kann. Auflerdem sind die
Grundversorger gesetzlich verpflichtet, nicht wiedereinbringliche gesetzlich vorgesehene Kosten,
z. B. Steuern, Konzessionsabgaben, Zuschlige und Umlagen (mit Ausnahme von Netzentgelten),
weiterzugeben, und unterliegen in Bezug auf Preiserh6hungen Beschriankungen, da Erh6hungen
der Gewinnspanne nicht erlaubt sind. Preisschwankungen auf dem Grof$handelsmarkt kénnen
also im Verbraucherpreis der Grundversorgung nur eingeschrankt abgebildet werden.

Daraus ergibt sich, dass Preisbildung und Tarifpolitik fiir Grundversorgung und Sondervertrage
letztlich nicht vergleichbar sind und dass die Kommission, ohne einen offensichtlichen
Beurteilungsfehler zu begehen, zu dem Ergebnis gelangen konnte, dass die Unterscheidung
zwischen Grundversorgungstarifen und Sondervertragstarifen auch daraus hervorgehe, dass die
am Zusammenschluss Beteiligten fiir beide Arten von Tarifen verschiedene Preis- und
Preisbereinigungspolitiken verfolgten. Zur Stiitzung ihrer Ausfithrungen hat sich die
Kommission nicht nur auf unterschiedliche Rechtsvorschriften, sondern auch auf interne
Dokumente der am Zusammenschluss Beteiligten gestiitzt, die gemiafS der Praxis der
Kommission normalerweise privilegierte Beweise mit einer hohen Glaubhaftigkeit darstellen, da
sie von den am Zusammenschluss Beteiligten nicht den Erfordernissen des Zusammenschlusses
angepasst wurden, sondern unverarbeitete Informationen enthalten.
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Fiinftens vertritt das Gericht hinsichtlich des Arguments der Kldgerin, wonach die Kommission
einen Fehler begangen habe, indem sie nicht untersucht habe, wie sich die Umsténde, dass die
Kunden der rechtlichen Einordnung ihres Vertrags keine Bedeutung beimafien, dass der Wechsel
von einem Grundversorgungsvertrag zu einem Sondervertrag einfach und kostenlos moglich sei
und dass Kunden tatsachlich den Anbieter wechselten, auf die Definition des Produktmarktes
auswirkten, die Auffassung, dass sich die von der Kommission festgestellten und oben in Rn. 268
dargelegten regulatorischen Unterschiede aus Nachfragesicht unmittelbar auf die
Substituierbarkeit auswirken. Der Kontrahierungszwang und die Beschriankungen bei der
Festsetzung von Tarifen wirke sich ndamlich abtriglich auf die Homogenitiat der Vertrige aus.
Zwar ist das Endprodukt, also Strom oder Gas, homogen, jedoch unterscheiden sich die Tarife
der Grundversorgungsvertrige und der Sondervertrige, und die grofle Mehrheit der
Wettbewerber der am Zusammenschluss Beteiligten war, wie es den vorstehenden Rn. 261
und 264 zu entnehmen ist, der Ansicht, dass diese Vertrige aus Nachfragesicht nicht
substituierbar seien.

Was die Miihelosigkeit des Vertragswechsels betrifft, hat die Kommission in Rn. 59 des
angefochtenen Beschlusses basierend auf dem oben in Rn. 251 genannten Bericht von ACER
ausgefiihrt, dass die geringe Ersparnis, die sich Verbraucher vom Wechsel des Versorgers
erwarten, das mangelnde Vertrauen in neue Versorger, die angenommene Komplexitit des
Wechsels und die Zufriedenheit mit dem aktuellen Versorger die wichtigsten Faktoren der
Wechselhemmungen der Verbraucher darstellten. Folglich gibt es unabhéngig davon, dass der
Wechsel des Versorgers genauso leicht ist wie von der Kldgerin ausgefiihrt, eine grofie Anzahl an
Kunden, die trotz theoretischer Vorteile an ihrem Grundversorgungsvertrag festhalten.

Sechstens ist zur angeblichen Abweichung von der Entscheidungspraxis der Kommission darauf
hinzuweisen, dass die Kommission in den Rn. 52 bis 54 des angefochtenen Beschlusses ihre
frithere Entscheidungspraxis sowie jene des Bundeskartellamts analysiert hat.

Hierzu ist den Rn. 53 und 133 des angefochtenen Beschlusses zu entnehmen, dass sich die
Kommission in der Vergangenheit nicht ausdriicklich festgelegt hat, ob Sondervertrige und
Grundversorgungstarife separaten Markten zuzuordnen sind. So hat sie im Beschluss
C(2015) 9088 final der Kommission vom 8. Dezember 2015 zur Feststellung der Vereinbarkeit
eines Zusammenschlusses mit dem Binnenmarkt und dem EWR-Abkommen (Sache M.7778 —
VattenfallENGIE/GASAG) die Auswirkungen des Zusammenschlusses auf Haushalts- und
Kleingewerbekunden  beurteilt, ~wobei sie auf nationaler Ebene zum einen
Grundversorgungskunden und Sondervertragskunden ohne Unterscheidung beriicksichtigt hat
und zum anderen Sondervertragskunden separat betrachtet hat. Die Frage nach der Definition
des Produktmarktes hat die Kommission dort jedoch offengelassen. Sie hat in Rn. 19 des
Beschlusses in der Sache M.7778 namlich ausgefiihrt, dass die Frage nach der genauen Definition
des in Rede stehenden Produktmarktes in diesem Fall offenbleiben konne, da der geplante
Zusammenschluss unabhingig von der erwogenen Definition keinen Anlass zu ernsthaften
Bedenken hinsichtlich seiner Vereinbarkeit mit dem Binnenmarkt gebe.

Daraus ergibt sich, dass der Kommission im vorliegenden Fall nicht vorgeworfen werden kann,
von ihrer fritheren Entscheidungspraxis abgewichen zu sein. Vielmehr hat sie ihre fritheren
Erwiagungen als mafigebliches Element ihrer Analyse beriicksichtigt. Unter Wahrnehmung ihres
Beurteilungsspielraums hat die Kommission in den Rn. 56 bis 62 und 133 des angefochtenen
Beschlusses festgestellt, dass die Marktbedingungen zum Zeitpunkt des Erlasses des
angefochtenen Beschlusses eine engere Definition des Produktmarktes erforderten.
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Jedenfalls ist darauf hinzuweisen, dass, wenn die Kommission iiber die Vereinbarkeit eines
Zusammenschlusses mit dem Binnenmarkt anhand einer diesem Zusammenschluss eigenen
Anmeldung und Aktenlage entscheidet, ein Kldger gegen die Feststellungen der Kommission
nicht einwenden kann, dass sie von frither in einer anderen Sache anhand einer anderen
Anmeldung und anderer Unterlagen getroffenen Feststellungen abwichen; dies gilt selbst dann,
wenn die betreffenden Mirkte in den beiden Fillen dhnlich oder sogar identisch sind. Somit ist
das Vorbringen der Klédgerin, insofern es sich auf Analysen der Kommission in einem friitheren
Beschluss stiitzt, unbeachtlich (vgl. Urteil vom 18. Mai 2022, Wieland-Werke/Kommission,
T-251/19, nicht veroffentlicht, EU:T:2022:296, Rn. 78 und die dort angefithrte Rechtsprechung).

Die Kommission ist jedenfalls nicht durch Sachfeststellungen und wirtschaftliche Beurteilungen
in einer fritheren Entscheidung gebunden; das Gleiche gilt umso mehr noch fiir das Gericht.
Wiirde im Ubrigen angenommen, dass die Analyse im angefochtenen Beschluss anders sei als
jene in einem fritheren Beschluss, ohne dass dieser Unterschied objektiv gerechtfertigt wire,
miisste das Gericht den angefochtenen Beschluss im vorliegenden Verfahren nur dann fiir nichtig
erklaren, wenn dieser und nicht der frithere fehlerhaft wire. Es ist daher immer Sache des Klagers,
nachzuweisen, inwiefern die im angefochtenen Beschluss enthaltenen Beurteilungen fiir sich
genommen und unabhingig von jenen in dem fritheren Beschluss falsch sind (Urteil vom
18. Mai 2022, Wieland-Werke/Kommission, T-251/19, nicht veroffentlicht, EU:T:2022:296,
Rn. 79).

Auflerdem ergibt sich aus der Rechtsprechung, dass die Kommission nicht an die in ihren
fritheren Entscheidungen vorgenommenen Beurteilungen relevanter Markte gebunden ist (vgl. in
diesem Sinne Urteil vom 11. Januar 2017, Topps Europe/Kommission, T-699/14, nicht
veroffentlicht, EU:T:2017:2, Rn. 93).

Nach alledem ist es der Kldgerin nicht gelungen, nachzuweisen, dass die Kommission bei der
Definition des relevanten Produktmarktes einen offensichtlichen Beurteilungsfehler begangen
hat. Die Rige einer fehlerhaften Definition des relevanten Produktmarktes ist daher
zuriickzuweisen, soweit sie den Strom- und Gaseinzelhandel betrifft.

2) Definition des geografischen Marktes

In Rn. 90 des angefochtenen Beschlusses ist die Kommission zu dem Schluss gekommen, dass fiir
die Zwecke dieses Beschlusses trotz des Vorliegens lokaler Wettbewerbselemente der Markt fiir
Stromlieferungen an Haushaltskunden im Rahmen von Sondervertrigen ein nationaler Markt
sei, obwohl sie auch die Auswirkungen des Zusammenschlusses auf lokaler Ebene gepriift hat
und zu dem Ergebnis gelangt ist, dass auch auf lokaler Ebene der Zusammenschluss keine
wettbewerbsrechtlichen Bedenken aufwerfe. In Bezug auf Gas hat die Kommission in Rn. 147 des
angefochtenen Beschlusses dargelegt, dass der Markt fiir Gaslieferungen an Haushaltskunden im
Rahmen der Grundversorgung fiir die Zwecke dieses Beschlusses als separater Produktmarkt und
als lokaler Markt betrachtet werde, der auf das betroffene Grundversorgungsgebiet beschrénkt sei,
und dass der Markt fiir Gaslieferungen an Haushaltskunden im Rahmen von Sondervertrigen als
separater, nationaler Produktmarkt betrachtet werde.

Die Klagerin macht im Wesentlichen geltend, dass der Markt fiir Strom- und Gaslieferungen an

Haushaltskunden im Rahmen von Sondervertridgen als lokaler Markt hdtte definiert werden
sollen und nicht als nationaler Markt mit lokalen Elementen.
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Erstens stellt das Gericht zu dem Vorbringen, dass sich die Kommission hinsichtlich der lokalen
Abgrenzung des Marktes uneingeschrankt der nicht ndher begriindeten Sichtweise der am
Zusammenschluss Beteiligten angeschlossen habe, ohne abweichende Angaben zu
beriicksichtigen oder eigene Recherchen durchzufiihren, in Bezug auf Strom fest, dass die
Kommission in den Rn. 63 bis 65 des angefochtenen Beschlusses auf ihre eigene
Entscheidungspraxis, in den Rn. 66 und 67 auf jene des Bundeskartellamts sowie in Rn. 68 auf die
Standpunkte der am Zusammenschluss Beteiligten eingegangen ist und in den Rn. 69 bis 90 ihre
Analyse angestellt hat.

Hinsichtlich des geografischen Marktes fiir Stromlieferungen an Haushalts- und
Kleingewerbekunden im Rahmen von Sondervertrigen zum einen hat die Kommission fiir ihre
Analyse nicht nur die Standpunkte der am Zusammenschluss Beteiligten beriicksichtigt
(Rn. 78, 83, 84 und 88). Sie hat ndmlich auch ihre frithere Entscheidungspraxis (Rn. 69 und 70),
jene des Bundeskartellamts (Rn. 69, 74, 85 und 86), die Ausfithrungen des Bundeskartellamts
(Rn. 80, 82, 83 und 86), die anwendbaren Rechtsvorschriften (Rn. 66), die Antworten der
Wettbewerber auf die erste Marktbefragung (Rn. 74 bis 76, 79 und 80), den Fragebogen an
Kunden von KMU und Kleinstunternehmen in Deutschland aus der Phase der eingehenden
Priifung (Rn. 85), die Beitrage der Wettbewerber (Rn. 75, 79, 81, 84 und 87) und die LBD-Studie
(Rn. 81, 84 und 87) untersucht. Auflerdem hat die Kommission ihre eigene Analyse vorgenommen
(Rn. 88). Daraus ergibt sich, dass sie die verschiedenen ihr zur Verfiigung stehenden
Informationsquellen verglichen hat, um den geografischen Stromeinzelhandelsmarkt zu
definieren.

Hinsichtlich des geografischen Gaseinzelhandelsmarktes zum anderen hat die Kommission in den
Rn. 134 und 135 des angefochtenen Beschlusses ihre eigene Entscheidungspraxis, in Rn. 136 jene
des Bundeskartellamts und in Rn. 137 die Standpunkte der am Zusammenschluss Beteiligten
analysiert. Zudem hat sie in den Rn. 138 bis 146 des angefochtenen Beschlusses eine
Gesamtbetrachtung aller Umstdnde vorgenommen.

Wie bereits in Bezug auf Strom hat die Kommission fiir ihre Analyse nicht nur die Standpunkte
der am Zusammenschluss Beteiligten beriicksichtigt, sondern auch die friihere
Entscheidungspraxis des Bundeskartellamts (Rn. 138 und 139), die Ausfithrungen des
Bundeskartellamts (Rn. 142 und 144), die Antworten der Wettbewerber auf die erste
Marktbefragung (Rn. 138 und 143), ihre eigenen Analysen (Rn. 145) sowie die internen
Dokumente der am Zusammenschluss Beteiligten (Rn. 143). Daraus ergibt sich, dass die
Kommission wie fiir den Stromsektor die verschiedenen Informationsquellen verglichen hat, um
den geografischen Gaseinzelhandelsmarkt zu definieren.

Folglich kann dem Vorbringen der Kldgerin, mit dem geltend gemacht wird, dass die von der
Kommission hinsichtlich der geografischen Strom- und Gaseinzelhandelsmérkte durchgefiihrten
Untersuchungen unzureichend seien, nicht gefolgt werden.

Im Ubrigen ist festzustellen, dass auch hinsichtlich anderer Gesichtspunkte der Kontrolle des
Zusammenschlusses, zu denen die Kldgerin der Kommission vorwirft, sie nicht ausreichend
untersucht zu haben (siehe Rn. 251 oben), der Vorwurf der Klidgerin in Wirklichkeit darin
besteht, dass die Kommission bestimmte Elemente anders beurteilt habe als die Kldgerin und
nicht die gleichen Schliisse wie die Klagerin gezogen habe.

Zweitens erkennt die Kldgerin darin, dass es nur lokale Angebote mit verschiedenen Preisen gebe,
einen Ermittlungsfehler.
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Zunichst stellt das Gericht zur Untersuchung der Kunden anhand ihrer Postleitzahl und der
ortlichen Reichweite des Angebots der Versorger fest, dass die Kommission in Rn. 73 des
angefochtenen Beschlusses festgestellt hat, dass zwar lokale Wettbewerbselemente vorlégen, es
sich beim Markt der Sondervertrage fiir die Stromversorgung jedoch um einen nationalen Markt
mit lokalen Wettbewerbselementen handele. Insoweit hat die Kommission im Hinblick auf Strom
festgestellt, dass sich die Anzahl der aktiven Versorger in jedem Netzgebiet tendenziell erh6he
(Rn. 74), dass die Versorger dazu neigten, in allen Regionen &hnliche Verkaufsstrategien
anzuwenden (Rn. 75), dass 65 % der Versorger, die auf die erste Marktbefragung geantwortet
hitten, mit wenigen Ausnahmen im ganzen Land den gleichen Nettopreis anboten (Rn. 76), dass
die  Angebotssubstituierbarkeit  aufgrund der relativ  einfachen und gingigen
Expansionsmoglichkeiten in lokalen Gebieten betrachtlich sei (Rn. 77) und dass die
durchschnittliche Anzahl an Versorgern pro Gebiet von 46 im Jahr 2008 auf 124 im Jahr 2017
gestiegen sei (Rn. 80).

Was Gas betrifft, hat die Kommission in Rn. 142 des angefochtenen Beschlusses festgestellt, dass
der durchschnittliche Gas-Endkunde in Deutschland in seinem Netzgebiet aus nahezu
120 Versorgern wéhlen konne und dass tiber 50 Wettbewerber in ganz Deutschland titig seien. In
Rn. 143 des angefochtenen Beschlusses hat sie ausgefiihrt, dass nur eine Minderheit der
Wettbewerber angegeben habe, dass sich die Nettopreise von Region zu Region fiir alle oder die
Mehrheit der Produkte unterschieden, dass die internen Dokumente der am Zusammenschluss
Beteiligten gezeigt hitten, dass die am Zusammenschluss Beteiligten die Tétigkeit ihrer
Wettbewerber in ganz Deutschland beobachteten, ohne sich auf bestimmte Regionen oder
Wettbewerber zu konzentrieren, da die Entwicklung des Wettbewerbs im Strom- und
Gasbereich von den am Zusammenschluss Beteiligten gleichermafSen beobachtet und bewertet
werde, dass die Angebotssubstituierbarkeit betrdchtlich sei und dass sie keine erheblichen
Marktzutritts- oder Expansionshindernisse festgestellt habe.

Die Kommission hat also die Art und die Eigenschaften von Strom, das Vorhandensein von
Zutrittsschranken, Verbrauchergewohnheiten sowie das Preisniveau im betroffenen Gebiet im
Sinne von Art. 9 Abs. 7 der Verordnung Nr. 139/2004 beriicksichtigt. Vor diesem Hintergrund
gelangte sie zu dem Schluss, dass die Sondervertragskunden in ganz Deutschland unter einer
grofien Anzahl an Stromversorgern mit dhnlichen Bedingungen wihlen kénnten.

Unter Bertiicksichtigung der Antworten auf Frage Nr. 12 der ersten Marktbefragung hat die
Kommission ndmlich festgestellt, dass etwa zwei Drittel der Versorger generell einen nationalen
Tarif mit identischen Nettopreisen anbéten. Die Kldgerin bestreitet die von der Kommission
festgestellte Zahl nicht.

Was Gas betrifft, haben die Antworten auf Frage Nr. 80 der ersten Marktbefragung zu der
Beurteilung der Kommission gefiihrt, dass geméfs dem Grofiteil der antwortenden Unternehmen
die Preise im Allgemeinen bundesweit gleich seien, dass es aber gelegentlich Abweichungen
zwischen den Regionen gebe. Zwar hat die Kommission keine eigenen Untersuchungen
durchgefiihrt, um iiber die Suchmaschine Google oder die Internet-Vergleichsportale ,,Verivox“
oder ,,Check24” festzustellen, ob sich die angebotenen Preise je nach Postleitzahl unterschieden,
jedoch ist es — wie es der oben in den Rn. 192 und 262 wiedergegebenen Rechtsprechung zu
entnehmen ist — Sache der Kommission, zu beurteilen, ob die ihr vorliegenden Informationen fiir
die Durchfithrung ihrer Priifung ausreichen. Das Gericht ist der Auffassung, dass die Kommission
anhand der ersten Marktbefragung hinreichend belegt hat, dass die Mehrheit der Versorger in
ganz Deutschland vergleichbare Preise anbietet. Insoweit waren zusitzliche Erhebungen mittels
der genannten Internetseiten also nicht erforderlich.
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Jedenfalls hat die Kommission in den Rn. 81 ff. des angefochtenen Beschlusses die von der
Klagerin geduflerte Kritik, einschliefllich jener beziiglich der LBD-Studie, eingehend gepriift. Die
Kommission hat insbesondere ausgefithrt, dass die vergleichsweise hohen Preise, die lokale
Strom- und Gasgrundversorger fiir Sondervertridge verlangen konnten (Rn. 83 und 144), auf
ihren Vorteil als herkommliche Versorger zuriickzufithren seien (Rn. 85). Auflerdem hat die
Kommission in Rn. 84 des angefochtenen Beschlusses einen Fehler in der Methodik thematisiert.
In der LBD-Studie seien ndmlich verschiedene Tochtergesellschaften der am Zusammenschluss
Beteiligten als unabhéngige Einheiten behandelt worden, was sich stark auf die Ergebnisse hétte
auswirken konnen, z. B., wenn die Margen oder Preisstrategien in einer Region gepriift wiirden,
in der ein Unternehmen der Gruppe die Grundversorgung sicherstelle, und nur die Margen oder
Preise dieses Unternehmens in dieser Region beriicksichtigt wiirden, nicht aber jene der anderen
Unternehmen der Gruppe.

Nach alledem hat die Kommission hinsichtlich der geografischen Reichweite der
Tarifkonditionen fiir Strom und Gas keinen offensichtlichen Beurteilungsfehler begangen.

Selbst unter der Annahme, dass eine Priiffung wie die von der Kldgerin vorgeschlagene zu dem
Ergebnis fithren wiirde, dass die Versorger je nach Postleitzahl unterschiedliche Tarife und
Bedingungen anbdten, wire dies nur ein Angebotsfaktor im Sinne von Rn. 30 der
Bekanntmachung {iber die Marktdefinition. Andere Faktoren wie Marktzutrittsschranken wiren
namlich ebenfalls relevant. Insoweit verfiigt jeder Stromversorger iiber die Maoglichkeit,
deutschlandweit jeden Haushalts- oder Kleingewerbekunden mit Strom zu beliefern. Die
Klagerin wendet sich weder gegen die Feststellung der Kommission, dass die Versorger, darunter
die kleinen Stadtwerke, regelmiafig versuchten, sich weiterzuentwickeln und den Wettbewerb
aufSerhalb ihres Gebiets zu stdrken, noch dagegen, dass in den zwei oder drei Jahren vor Erlass
des angefochtenen Beschlusses in jedes eine beliebige Postleitzahl umfassende Gebiet im
Durchschnitt zwei neue Akteure in den Markt eingetreten seien und rasch nicht
vernachldssigbare Marktanteile erlangt hitten (Rn. 79). Was Gas betrifft, bedeuten der aktuelle
Wettbewerb und drohende Markteintritte Einschrankungen fiir die herkdmmlichen lokalen
Versorger (Rn. 145). Daher kann verniinftigerweise davon ausgegangen werden, dass aufgrund
des Bestehens duflerst wettbewerbsfahiger Margen in Gebieten, die bestimmte Postleitzahlen
umfassen, andere Versorger miteinander konkurrieren werden, um die Nachfrage zu decken. Vor
diesem Hintergrund reicht das Bestehen lokaler Tarife fiir sich genommen nicht aus, um eine
geografische Definition des Marktes als lokal zu rechtfertigen.

Zudem bestreitet die Kldgerin die Relevanz der Anzahl und der Reichweite der Versorger fiir die
Definition des geografischen Marktes. Die Anzahl der Stromversorger, die ihre Dienstleistungen
bundesweit oder in iber ihre Regionen hinausgehenden Gebieten anbieten, stellt einen
Angebotsfaktor gemifd Rn. 30 der Bekanntmachung iiber die Marktdefinition dar. Nach dieser
kann die Kommission, falls erforderlich, namlich ermitteln, ob die Unternehmen in bestimmten
Gebieten vor Hindernissen stehen, wenn sie ihren Absatz zu wettbewerbsfihigen Bedingungen
innerhalb des gesamten geografischen Marktes ausbauen wollen. Die Anzahl und die Reichweite
der Versorger stellen Indizien fiir diese Art von Hindernissen dar.

Hinsichtlich des Arguments, dass es sich beim geografischen Markt um einen lokalen Markt
handele, da die Kunden genau genommen an einen bestimmten Ort gebunden seien, geniigt im
Ubrigen, wie von der Kommission geltend gemacht, die Feststellung, dass dieses Argument ins
Leere geht, da mafigeblich ist, ob die Verbraucher von Versorgern in anderen Gebieten beliefert
werden konnen, und nicht, ob die Verbraucher umziehen koénnen, um sich von anderen
Versorgern beliefern zu lassen.
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Das Argument der Klégerin, wonach die Tarifstrukturen lokalen Charakter hdtten und die
Versorger ihre Vertriebsstrategie an die regionalen Gegebenheiten anpassen wiirden, wird zum
Teil auf die BET-Studie und die Innoplexia-Studie gestiitzt, deren Beweiswert aus den oben in den
Rn. 202 bis 210 dargelegten Griinden jedoch beschrénkt ist. Aus Rn. 81 des angefochtenen
Beschlusses ergibt sich jedenfalls, dass die Kommission dieses Vorbringen gepriift hat, dass sie
aber ihren Standpunkt, wonach der geografische Markt ein nationaler Markt sei, beibehalten hat.
Selbst unter der Annahme, dass die Angebote der Versorger eine lokale Perspektive beinhalten,
wire dies nur ein Indiz fiir einen moglicherweise lokalen Markt und vereinbar mit der
Schlussfolgerung der Kommission, dass der nationale Markt lokale Elemente aufweise. Es ist
ndmlich nicht erforderlich, dass alle Wettbewerbsparameter im gesamten Gebiet eines
Mitgliedstaats identisch sind, um von einem nationalen Markt auszugehen.

Im Ubrigen kann Rn. 81 des angefochtenen Beschlusses entnommen werden, dass die
Kommission die von den am Zusammenschluss Beteiligten angebotenen lokalen Tarife, die in der
LBD-Studie festgestellt wurden, beriicksichtigt hat.

Ebenso hat sie eine eigene Untersuchung durchgefiihrt und ist von einer lokalen Tarifpolitik der
Versorger ausgegangen. Sie hat dabei untersucht, ob ein Zusammenhang zwischen der Marge
eines Versorgers und seinem Anteil an der Belieferung der Gruppe der Verbraucher besteht, die
keinen Sondervertrag mit dem Grundversorger haben. Hierbei handelt es sich um einen
verniinftigen Ausgangspunkt, da erwartet werden kann, dass ein Unternehmen, das in einem
bestimmten Bereich eine gewisse Marktmacht hat, iiber einen gewissen Spielraum zur Erhéhung
der Preise und der Gewinnspannen verfiigt. Diese Analyse der Kommission hat insbesondere
ergeben, dass auf lokaler Ebene in Bezug auf Sondervertrdge keine Korrelation zwischen Margen
und Marktanteilen bestehe (Rn. 88 und 89 in Bezug auf Strom und Rn. 145 in Bezug auf Gas). Die
Kommission ist zu dem Ergebnis gelangt, dass das Fehlen einer systematischen Verbindung
zwischen Margen und Marktanteilen bei Kunden, die gerade den Versorger wechselten oder dies
intendierten, darauf schlieflen lasse, dass der aktuelle Wettbewerb und drohende Eintritte
Einschrankungen fiir lokale herkommliche Versorger darstellten, zumindest in Bezug auf diese
Gruppen von Kunden, was auf das Vorliegen eines nationalen Marktes hindeute.

Vor diesem Hintergrund hat die Kommission keinen offensichtlichen Beurteilungsfehler
begangen, als sie sich nicht dem Standpunkt der Wettbewerber angeschlossen hat, dass der
Strom- und Gaseinzelhandel seinem Umfang nach lokal sei.

Drittens ergibt sich aus den im angefochtenen Beschluss genannten Féllen zu dem Vorbringen der
Klagerin, wonach die Kommission nicht ihrer {iblichen Entscheidungspraxis gefolgt sei, dass sich
in der von der Kommission entwickelten Praxis fiir die von der Kldgerin vorgeschlagenen
Definitionen der geografischen Mairkte keine Bestitigung finden ldsst. In ihren fritheren
Entscheidungen hat die Kommission die Definition des geografischen
Stromeinzelhandelsmarktes namlich offengelassen, und sie vertritt die Ansicht, dass die
Definition des Gasmarktes als national, regional oder lokal einzelfallbezogen erfolgt.

Was Strom betrifft, hat die Kommission in Rn. 63 des angefochtenen Beschlusses ausgefiihrt, dass
sie die geografischen Mirkte fiir Stromlieferungen an Endkunden allgemein als national definiert
habe. In ihrem Beschluss C(2009) 5111 vom 22. Juni 2009 zur Feststellung der Vereinbarkeit eines
Zusammenschlusses mit dem Binnenmarkt und dem EWR-Abkommen (Sache COMP/M.5496 —
Vattenfall/Nuon Energy) hat die Kommission auf der Ebene des Verteilernetzes fiir die
Stromlieferung an Kleinkunden fiir Deutschland auch die Moglichkeit einer engeren Definition
des geografischen Marktes beriicksichtigt, obgleich sie die Frage nach der Definition des Marktes
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im betreffenden Fall letztlich offengelassen hat. In den Rn. 64 und 65 des angefochtenen
Beschlusses hat die Kommission jedoch angemerkt, dass sich der Stromeinzelhandelsmarkt in
Deutschland seit 2009 erheblich entwickelt habe und dass sich die geografische Reichweite des
Wettbewerbs vergrofiert habe, was sich bereits in ihrem Beschluss C(2015) 9088 final vom
8. Dezember 2015 zur Feststellung der Vereinbarkeit eines Zusammenschlusses mit dem
Binnenmarkt und dem EWR-Abkommen (Sache M.7778 — VattenfallENGIE/GASAQG)
widerspiegelte, in dem sie die Teile des nationalen Marktes fiir Stromlieferungen an
Haushaltskunden im Allgemeinen sowie nur an Sondervertragskunden untersucht hat,
wohingegen die Definition des geografischen Marktes offengelassen wurde.

Betreffend Gas hat die Kommission in Rn. 134 des angefochtenen Beschlusses unter Bezugnahme
auf ihren Beschluss C(2015) 9088 final vom 8. Dezember 2015 zur Feststellung der Vereinbarkeit
eines Zusammenschlusses mit dem Binnenmarkt und dem EWR-Abkommen (Sache M.7778 —
VattenfallENGIE/GASAG), ihren Beschluss C(2011) 2638 final vom 11. April 2011 zur
Feststellung der Vereinbarkeit eines Zusammenschlusses mit dem Binnenmarkt und dem
EWR-Abkommen (Sache COMP/M.6068 — ENI/ACEGASAPS/JV) und ihren Beschluss
C(2006) 5418 final vom 14. November 2006 zur Feststellung der Vereinbarkeit eines
Zusammenschlusses mit dem Binnenmarkt und dem EWR-Abkommen (Sache COMP/M.4180 —
Gaz de France/Suez) ausgefiihrt, dass sie in fritheren Beschliissen davon ausgegangen sei, dass der
Gaseinzelhandelsmarkt national, regional oder lokal sein konne, jeweils beschriankt auf das
Verteilernetzgebiet und abhidngig von den Merkmalen des Marktes.

Zwar zieht die Klagerin eine Parallele zum Lebensmitteleinzelhandelsmarkt, den die Kommission
trotz des Vorhandenseins zahlreicher nationaler Versorger als lokal betrachtet. Es geniigt jedoch
die Feststellung, dass die Kldgerin keinen Grund geltend macht, aus dem die Kommission
gezwungen sein sollte, die in anderen Bereichen entwickelte Entscheidungspraxis zu
beriicksichtigen. Sie erldutert auch nicht, inwiefern die Parallele, die sie zu ziehen versucht,
mafigeblich sei. Jedenfalls ist die Entscheidungspraxis in diesem Bereich nicht mafSgeblich, da
Kunden auf den Strom- und Gasmairkten nicht den Versorgungsort wechseln konnen, sondern
lediglich Vertrdage mit Versorgern aus anderen Gebieten des Staatsgebiets abschliefien konnen;
anders verhalt es sich beim Lebensmitteleinzelhandel, von dem die Kommission die Auffassung
vertreten hat, dass zum einen Unternehmen gewisse Investitionen tdtigen miissten, um in
Einzugsbereiche vorzudringen, in denen sie zuvor noch nicht prasent waren, und zum anderen,
dass Kunden im Allgemeinen nicht bereit seien, fiir Lebensmitteleinkdufe lange Strecken
zuriickzulegen.

Zudem stiitzt die Kldgerin ihr Vorbringen, wonach die Kommission ignoriert habe, dass nach
ihrer Entscheidungspraxis die Unterschiede bei regionalen Preisen dazu angetan seien, das
Bestehen kleinerer als nationaler Mirkte aufzuzeigen, auf bestimmte Félle, ohne jedoch
darzutun, inwiefern diese auf das Bestehen einer stindigen Praxis schlieflen liefSen oder
inwieweit die aus diesen Fallen gezogenen Schliisse auf den vorliegenden Fall anwendbar seien.
Die Kommission ist jedenfalls, ohne einen offensichtlichen Beurteilungsfehler zu begehen, zu
dem Ergebnis gekommen, dass die Mehrheit der Versorger ihre Tarife bundesweit anwenden,
wie es der vorstehenden Rn. 291 entnommen werden kann.

Daraus folgt, dass die Kommission nicht von ihrer bisherigen Entscheidungspraxis abgewichen ist

und dass sie ihre fritheren Beurteilungen bei ihrer Untersuchung als mafigebliches Element
berticksichtigt hat.
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Das Gericht weist jedenfalls darauf hin, dass die Kommission gemifl der oben in Rn. 277
wiedergegebenen Rechtsprechung nicht an die in ihren fritheren Entscheidungen
vorgenommenen Beurteilungen relevanter Markte gebunden ist.

Die Kommission hat daher keinen offensichtlichen Beurteilungsfehler begangen, als sie in den
Rn. 91 und 147 des angefochtenen Beschlusses davon ausgegangen ist, dass fiir die Zwecke des
angefochtenen Beschlusses Strom- und Gaslieferungen an Haushalts- und Kleingewerbekunden
im Rahmen der Grundversorgung einen lokalen Markt darstellen, der auf das betreffende
Grundversorgungsgebiet begrenzt ist, und dass Strom- und Gaslieferungen an Haushalts- und
Kleingewerbekunden im Rahmen von Sondervertrigen einen nationalen Markt mit lokalen
Elementen darstellen.

Nach alledem ist die erste Riige, mit der eine fehlerhafte Definition der Strom- und
Gaseinzelhandelsmirkte geltend gemacht wird, zuriickzuweisen.

b) Zweite Riige: unvollstindige Definition der Strom- und Gasverteilungsmdrkte

Die Klagerin macht im Wesentlichen geltend, dass die Kommission zu Unrecht davon
ausgegangen sei, dass nur die Mirkte fiir den Betrieb von Ubertragungs- und Verteilernetzen fiir
Strom und Gas betroffen seien. In diesem Zusammenhang habe sich die Kommission weder mit
der durch den Zusammenschluss nachfrageseitig betroffenen Beschaffung von Netzequipment
sowie Bau- und IT-Leistungen beschiftigt noch mit der angebotsseitig betroffenen Erbringung
von Dienstleistungen fiir andere VNB. Daher sei die weitere Analyse der Auswirkungen des
Zusammenschlusses unvollstindig.

Die Kommission, unterstiitzt durch E.ON, tritt dem Vorbringen der Kldgerin entgegen.

Es ist darauf hinzuweisen, dass, wenn der Kommission vorgeworfen wird, sie habe ein etwaiges
Wettbewerbsproblem auf anderen Mirkten als denjenigen, auf die sich die
Wettbewerbsuntersuchung bezog, nicht beriicksichtigt, es dem Klager obliegt, zuverldssige
Indizien beizubringen, mit denen auf greifbare Weise das Bestehen eines Wettbewerbsproblems
bewiesen wird, das wegen seiner Auswirkungen von der Kommission hitte gepriift werden
miissen. Um diesem Erfordernis zu geniigen, muss der Kldger die betreffenden Mirkte
bezeichnen, die Wettbewerbslage ohne Zusammenschluss beschreiben und angeben, welche
Auswirkungen ein Zusammenschluss vermutlich im Hinblick auf die Wettbewerbslage auf
diesen Mirkten hitte (vgl. Urteil vom 20. Oktober 2021, Polskie Linie Lotnicze ,LOT“
/Kommission, T-240/18, EU:T:2021:723, Rn. 44 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Es ist jedoch festzustellen, dass sich die Klagerin auf unbelegte Behauptungen beschrénkt und dass
sie keine zuverldssige Definition der relevanten Mairkte vorgeschlagen hat, die betroffen sein
sollen, so dass diese Riige zuriickzuweisen ist.

¢) Dritte Riige: fehlerhafte Definition der Midrkte fiir Messdienstleistungen und
Elektromobilitdt

Die Kldgerin macht im Wesentlichen geltend, dass die Kommission die Mairkte fiir
Messdienstleistungen und Elektromobilitdt aufgrund von Fehlern in ihrer Marktuntersuchung
falsch definiert habe. Die Kommission habe insbesondere entscheidende Faktoren wie gesteigerte
Skaleneffekte, Finanzkraft, Datenverfiigbarkeit und Kooperationsgeflechte vernachlassigt.
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Als Erstes tragt die Klagerin in Bezug auf den Markt fiir Messdienstleistungen im Wesentlichen
vor, dass die Kommission zu Unrecht zwischen gMSB, also grundzustindigen
Messstellenbetreibern, und wMSB, also wettbewerblichen Messstellenbetreibern, unterschieden
habe. Dies liege daran, dass es aus Sicht des Verbrauchers keine Rolle spiele, ob ein gMSB oder
ein wMSB die Messdienstleistungen vornehme. Folglich sei von einem einzigen Markt fiir
Messdienstleistungen auszugehen.

Als Zweites bringt die Kldgerin vor, dass die Kommission die rdaumliche Abgrenzung des Marktes
der Errichtung und des Betriebs OoOffentlicher Ladestationen fiir Elektrofahrzeuge nicht
ausreichend gewiirdigt habe, da die téglich mit einem Elektrofahrzeug zuriickgelegte Strecke
normalerweise nur 30 km betrage und nur etwas iiber 1% der Strecken 100 km {bersteige.
Dariiber hinaus habe die Kommission die Abgrenzung des Betriebs von Ladestationen abseits
von Autobahnen nicht ausreichend bertiicksichtigt.

Als Drittes seien die am Zusammenschluss Beteiligten aufgrund ihrer Tatigkeit auf dem Markt fiir
Messdienstleistungen in der Lage, grofSe Mengen an Daten zu sammeln, auf deren Grundlage sie
auf dem Markt fiir Kundenlosungen Vorteile erlangen konnten. Die Kommission habe diesen
Markt aber nicht definiert.

Die Kommission, unterstiitzt durch E.ON, tritt dem Vorbringen der Kldgerin entgegen.

1) Mdrkte fiir Messdienstleistungen

Wie oben in Rn. 32 dargetan, bestehen Messdienstleistungen in der Messung des Strom-, Gas-,
Wasser- und Wairmeverbrauchs zum Zweck der Abrechnung, der Transparenz und der
Optimierung des Verbrauchs.

In den Rn. 151 bis 153 des angefochtenen Beschlusses hat die Kommission ausgefiihrt, dass der
Betrieb von Messstellen in Deutschland bis zur Liberalisierung im Jahr 2005 den VNB oblegen
habe. Das Messstellenbetriebsgesetz vom 1. September 2016 (BGBL I S. 2034) habe den Betrieb
des Netzes und jenen der Messstellen voneinander abgekoppelt, habe die Rolle der gMSB und
der wMSB geschaffen und sehe Folgendes vor:

— erstens die ausschliefllich fiir gMSB geltende Verpflichtung, alle Strommesssysteme in
Deutschland bis 2032 durch moderne Messsysteme zu ersetzen;

— zweitens die Verpflichtung der gMSB, intelligente Messsysteme mit verschiedenen
Preisobergrenzen einzusetzen, je nach Verbrauchertyp und Hohe des Verbrauchs, wobei
dieses System fiir kleine Kunden jedenfalls fakultativ ist; die gleiche Verpflichtung besteht fiir
wMSB, jedoch ohne Preisobergrenzen;

— drittens die allgemeine Verpﬂlchtung, bestehende Messsysteme durch Gasmesssysteme zu
ersetzen, die Uber eine Einrichtung zum gesicherten Datenaustausch - ein
Smart-Meter-Gateway — verfiigen, um die Ubertragung der gemessenen Daten an autorisierte
Marktteilnehmer zu ermdéglichen.

Vor diesem Hintergrund hat die Kommission in Rn. 169 des angefochtenen Beschlusses die
Ansicht vertreten, dass zwischen Strom- und Gasmessdienstleistungen durch gMSB und Strom-
und Gasmessdienstleistungen durch wMSB zu unterscheiden sei, und zwar aus dhnlichen
Griinden wie jenen, die die Unterscheidung zwischen Grundversorgungsvertragen und
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Sondervertrigen rechtfertigten, ndmlich zunidchst der Umstand, dass der Wettbewerb
hauptsdchlich auf dem Markt der wMSB stattfinde, weiter der Umstand, dass fiir gMSB und
wMSB unterschiedliche rechtliche Rahmenbedingungen bestiinden, insbesondere in Bezug auf
Preisobergrenzen und den verpflichtenden Einsatz von modernen und intelligenten
Messsystemen, sowie schliefllich der Umstand, dass der Eintritt in den nationalen Markt durch
nicht dem Stromsektor zuzuordnende externe Akteure wie Deutsche Telekom oder Deutsche
Bahn auf dem Markt der wMSB stattfinde. Die Kommission hat am Ende jedoch entschieden,
dass die Frage, ob die Mirkte fiir Strom- und Gasmessdienstleistungen durch eine Trennung von
gMSB und wMSB zu unterteilen seien, letztlich offenbleiben konne, da der Zusammenschluss
unabhingig von der denkbaren Definition des Marktes hinsichtlich seiner Vereinbarkeit mit dem
Binnenmarkt keine Bedenken aufwerfe.

Hierzu ist auf die Rechtsprechung hinzuweisen, nach der die Kommission die Frage nach der
Definition des in Rede stehenden Produktmarktes offenlassen kann, sofern die von ihr im
angefochtenen Beschluss dargelegten Griinde klar und unmissversténdlich zeigen, dass keine der
Marktdefinitionen die Feststellung ermoglicht, dass der Zusammenschluss zu einer erheblichen
Behinderung wirksamen Wettbewerbs fiihrt (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 26. Oktober 2017,
KPN/Kommission, T-394/15, nicht veroffentlicht, EU:T:2017:756, Rn. 60).

Nach alledem ist das Argument der Kldgerin, wonach die Kommission den Produktmarkt durch
die Trennung von gMSB und wMSB falsch definiert habe, zuriickzuweisen, da sich die
Kommission nicht ausdriicklich fiir diese engere Definition ausgesprochen hat, obgleich sie
ausgefiihrt hat, dass eine derartige Unterscheidung angemessen sein konnte.

2) Mdrkte der Errichtung und des Betriebs offentlicher Ladestationen fiir Elektrofahrzeuge

Erstens hat die Kommission zur geografischen Definition des Marktes der Errichtung und des
Betriebs offentlicher Schnellladestationen an Autobahnen zum einen und des Marktes der
Errichtung und des Betriebs offentlicher ultraschneller Ladestationen an Autobahnen zum
anderen in Rn. 197 des angefochtenen Beschlusses festgestellt, dass eine Entfernung von 50 km
einen guten Indikator fiir die Bestimmung der Stationen darstelle, die einen bedeutenden
wettbewerblichen Druck aufeinander ausiiben konnten. Dennoch hat sie in den Rn. 200 und 218
des angefochtenen Beschlusses die Frage nach der Definition des geografischen Marktes (lokaler
Markt oder nationaler Markt mit lokalen Wettbewerbselementen) letztlich offengelassen, da sie
unabhingig von der zugrunde gelegten Marktdefinition erhebliche Behinderungen des
wirksamen Wettbewerbs festgestellt hat.

Hierzu hat die Kommission in den Rn. 367 und 370 des angefochtenen Beschlusses festgestellt,
dass E.ON und Innogy zusammen Vertriage iiber die Errichtung und den Betrieb o6ffentlicher
Schnellladestationen und ultraschneller Ladestationen fiir iiber 60-70 % der Tankstellen der
Autobahnraststiatten des Unternehmens Autobahn Tank & Rast abgeschlossen hitten, das mehr
als 90 % der Tankstellen entlang der Autobahnen in Deutschland betreibe.

Vor diesem Hintergrund hat die Kommission in den Rn. 379 und 380 des angefochtenen
Beschlusses festgestellt, dass E.ON und Innogy in Féllen, in denen sie iiber offentliche
Ladestationen innerhalb einer Entfernung von 50 km verfiigten und sich zwischen diesen
Stationen keine oOffentlichen Ladestationen eines anderen Wettbewerbers befinden, in
unmittelbarstem Wettbewerb zueinander stiinden.
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Somit hat die Kommission unabhéngig von der geografischen Definition des Marktes — lokal oder
national mit lokalen Wettbewerbselementen — eine Entfernung von 50 km als mafigebliches
Element fiir die Priifung festgelegt, ob wettbewerbswidrige Auswirkungen bestehen.

Ebenso ist festzustellen, dass die Kommission, wenn sie die Frage der Definition eines in Rede
stehenden Marktes offenlassen kann, falls im Sinne der oben in Rn. 323 wiedergegebenen
Rechtsprechung keine der Marktdefinitionen die Feststellung ermoglicht, dass der
Zusammenschluss zu einer erheblichen Behinderung wirksamen Wettbewerbs fiihrt, sie die
Frage nach der Definition eines in Rede stehenden Marktes ebenso offenlassen kann, wenn sie
unabhingig von der zugrunde gelegten Definition wettbewerbswidrige Auswirkungen feststellt,
und zwar sofern der Zusammenschluss infolge von durch die betroffenen Unternehmen
vorgenommenen Anderungen unabhingig von der Definition des in Rede stehenden Marktes
nicht mehr geeignet ist, wirksamen Wettbewerb erheblich zu behindern.

Um die Marktdefinition offenzulassen, muss die Kommission unter diesen Umstinden also
ihrerseits priifen, ob die Beseitigung von Uberschneidungen des Angebots der am
Zusammenschluss Beteiligten innerhalb einer Entfernung von 50 km unabhingig von der
geografischen Abgrenzung des Marktes zum Wegfall der wettbewerbswidrigen Auswirkungen
fithren wiirde.

Hierzu geht die Kldgerin davon aus, dass sich die Kommission auf eine Entfernung von 30 km statt
50 km hitte stiitzen sollen. Sie erldutert jedoch nicht, wie selbst unter der Annahme, dass ihre
Angaben — nédmlich, dass die téglich mit einem Elektrofahrzeug zuriickgelegte Strecke 30 km
betrage und nur etwas mehr als 1 % der Strecken ldnger seien als 100 km — korrekt sind, die von
der Kommission herangezogene Entfernung von 50 km in Bezug auf die Errichtung und den
Betrieb elektrischer Ladestationen an Autobahnen in Frage gestellt oder irgendein
offensichtlicher Beurteilungsfehler aufgezeigt werden soll.

Es wird also nicht nachgewiesen, dass die Kommission dadurch, dass sie die Frage der
geografischen Definition des Marktes der Errichtung und des Betriebs offentlicher
Schnellladestationen an Autobahnen und jenes der Errichtung und des Betriebs offentlicher
ultraschneller Ladestationen an Autobahnen offengelassen hat, einen offensichtlichen
Beurteilungsfehler begangen hitte.

Zweitens hat die Kommission zum Markt der Errichtung und des Betriebs von Ladestationen
abseits von Autobahnen in Rn. 203 des angefochtenen Beschlusses die Frage nach der
geografischen Definition des Marktes offengelassen, da der Zusammenschluss unabhéngig von
der denkbaren Marktdefinition keine Bedenken aufwerfe, da — wie den Rn. 381 bis 387 des
angefochtenen Beschlusses zu entnehmen ist — die am Zusammenschluss Beteiligten sehr wenige
ultraschnelle Ladestationen betrieben und es auf dem Markt eine bedeutende Anzahl von
Wettbewerbern sowie mehrere andere grofie Wettbewerber mit Expansionspldnen gebe.

Die Kommission hat mithin explizit ausgefiihrt, dass keine der Marktdefinitionen die Feststellung
ermdgliche, dass der Zusammenschluss zu einer erheblichen Behinderung wirksamen
Wettbewerbs fiithre. Angesichts der oben in Rn. 323 wiedergegebenen Rechtsprechung ist der
Schluss zu ziehen, dass die Kommission keinen offensichtlichen Beurteilungsfehler begangen hat,
als sie die Frage nach der Definition des Marktes hinsichtlich Ladestationen abseits von
Autobahnen offengelassen hat.
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3) Markt fiir datengetriebene Kundenlosungen

Zur angeblich fehlenden Definition des Marktes fiir datengetriebene Kundenlésungen stellt das
Gericht fest, dass es zwar zutrifft, dass die Kommission keine Definition vorgenommen hat,
obwohl sie die moglichen wettbewerbswidrigen Auswirkungen des Zusammenschlusses in
Abschnitt 7.4 (,Andere Schadenstheorien®) des angefochtenen Beschlusses gepriift hat.

Dennoch ist diese Riige angesichts der oben in Rn. 313 wiedergegebenen Rechtsprechung
zuriickzuweisen, da die Kldgerin nicht erldutert hat, inwiefern auf diesem Markt ein
Wettbewerbsproblem bestehe, das wegen seiner Auswirkungen von der Kommission hitte
gepriift werden miissen. Die Kldgerin begniigt sich ndmlich damit, auszufithren, dass die
Kommission die moglichen wettbewerbswidrigen Auswirkungen des Zusammenschlusses gepriift
habe, ohne jedoch zu erlautern, wie diese Priifung sie verpflichte, diesen Markt zu definieren.

Nach alledem ist die dritte Riige, mit der eine fehlerhafte Definition des Marktes fiir
Messdienstleistungen und Elektromobilitét geltend gemacht wird, zuriickzuweisen.

d) Ergebnis zum zweiten Teil des fiinften Klagegrundes

Vor diesem Hintergrund ist festzustellen, dass die Kommission alle relevanten ihr zur Verfiigung
stehenden Informationen beriicksichtigt hat und dass sie die im vorliegenden Fall relevanten
Markte identifiziert und definiert hat, ohne einen offensichtlichen Beurteilungsfehler zu begehen.

Der zweite Teil des fiinften Klagegrundes, mit dem eine fehlerhafte Definition der relevanten
Mairkte geltend gemacht wird, ist daher zuriickzuweisen.

5. Dritter Teil des fiinften Klagegrundes: fehlerhafte Beurteilung der Auswirkungen des
Zusammenschlusses

a) Erste Riige: fehlerhafte Beurteilung der Auswirkungen auf die Mdrkte fiir Strom- und
Gaseinzelhandel

Die Kldgerin macht geltend, die Kommission habe die Auswirkungen des Zusammenschlusses auf
die Strom- und Gaseinzelhandelsmirkte unzureichend gepriift und diese auch offensichtlich
falsch beurteilt.

Als Erstes habe die Kommission die Wettbewerbssituation im Bereich der Grundversorgung nicht
zutreffend beurteilt. Sie habe sich insoweit darauf beschrinkt, zu priifen, in welchen
Grundversorgungsgebieten die am Zusammenschluss Beteiligten in der Lage seien, den jeweils
anderen als Grundversorger abzulosen, was eine unvollstindige Analyse darstelle.

Als Zweites habe die Kommission nicht untersucht, wie sich die Zusammenfithrung der
Kundenportfolios der am Zusammenschluss Beteiligten in deren Grundversorgungsgebieten im
Verhiltnis zu dritten Anbietern auswirke, insbesondere vor dem Hintergrund der wachsenden
Féahigkeit von E.ON, Wettbewerber aus dem Markt zu verdréngen.

Als Drittes habe die Kommission die Auswirkungen des Wegfalls des Wettbewerbs zwischen
E.ON und Innogy nicht ausreichend gewiirdigt.
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Als Viertes habe die Kommission die wachsende Finanzkraft von E.ON, die sich aus
Wettbewerbsvorteilen ergebe, nicht ausreichend beriicksichtigt.

Die Kommission, unterstiitzt durch E.ON, macht geltend, dass sie die Auswirkungen des
Zusammenschlusses auf die Strom- und Gaseinzelhandelsmirkte vollstindig und fehlerfrei
beurteilt habe.

Als Erstes ist zur angeblich fehlerhaften Beurteilung der Wettbewerbssituation auf den Mérkten
fir Strom- und Gaslieferungen an Haushalts- und Kleingewerbekunden im Rahmen der
Grundversorgung festzustellen, dass das Gericht bereits oben in den Rn. 278 und 309 zu dem
Ergebnis gelangt ist, dass die Kommission dadurch, dass sie in den Rn. 91 und 147 des
angefochtenen Beschlusses festgestellt hat, dass die Grundversorgung mit Strom und Gas als
separater Produktmarkt und als lokaler, auf das betreffende Grundversorgungsgebiet
beschriankter Markt zu betrachten sei, keinen offensichtlichen Beurteilungsfehler begangen hat.

Hierzu hat die Kommission in den Rn. 265 und 331 des angefochtenen Beschlusses auch
ausgefiihrt, dass, da fiir jedes Grundversorgungsgebiet, das einen separaten Markt darstelle, ein
einziges Unternehmen als Grundversorger fiir Strom und Gas benannt sei, dieses Unternehmen
fiir Strom de facto und fiir Gas de iure in diesem Gebiet eine Monopolstellung innehabe. Sie ist
daher in den Rn. 265 und 331 des angefochtenen Beschlusses zu dem Ergebnis gekommen, dass

der Zusammenschluss begrenzte unmittelbare oder mittelbare Auswirkungen auf diese Markte
habe.

Erstens ist darauf hinzuweisen, dass die Kldgerin nicht in Frage stellt, dass es aufgrund des De-iure
-Monopols in den Grundversorgungsgebieten keinen Wettbewerb zwischen den verschiedenen
Grundversorgungsgebieten gebe und es daher zu keinen wettbewerbswidrigen Auswirkungen
kommen konne. Die Klédgerin erldutert nicht, wie der Umstand, dass die Marktanteile von E.ON
auf lokaler Ebene in den Grundversorgungsgebieten bis zu 69 % betragen konnten, fiir sich allein
eine erhebliche Behinderung wirksamen Wettbewerbs auf dem Grundversorgungsmarkt oder ein
Indiz einer solchen Behinderung darstellen konne. Infolge des Zusammenschlusses sind ndmlich
nicht die Anteile von EON an einem Grundversorgungsmarkt oder in einem
Grundversorgungsgebiet gestiegen, sondern vielmehr die Anzahl der Gebiete, in denen E.ON als
Grundversorgerin titig ist. Die Kommission hat also keinen offensichtlichen Beurteilungsfehler
begangen, als sie zu dem Ergebnis gelangt ist, dass die unmittelbaren Auswirkungen des
Zusammenschlusses auf diese Markte allenfalls begrenzt seien.

Zweitens ist dem angefochtenen Beschluss zur moglichen Verringerung der Chancen der
Wettbewerber, im Rahmen der alle drei Jahre stattfindenden Kontrolle zum Grundversorger
aufzusteigen, zu entnehmen, dass die Kommission, obwohl unmittelbare materielle
Auswirkungen des Zusammenschlusses auf diese Markte unwahrscheinlich seien, einen grofien
Teil des Abschnitts 7.2.2.1 des angefochtenen Beschlusses der Priifung moglicher mittelbarer
Auswirkungen gewidmet hat, nimlich ob der Zusammenschluss die Fahigkeit von E.ON erhéhen
konne, die Position als Grundversorgerin in bestimmten lokalen Gebieten zu behalten, und
dadurch die Anreize, wettbewerbsfahige Preise fiir Sondervertrage anzubieten, verringern konne.

Hierzu hat die Kommission in Rn. 266 des angefochtenen Beschlusses festgestellt, dass der
Grundversorger alle drei Jahre durch den zustindigen VNB bestimmt werde und dass der
Stromversorger gewdhlt werde, der in der Region die meisten Haushaltskunden habe, darunter
Kunden mit Grundversorgungsvertrag und Kunden mit Sondervertrigen, einschliefSlich
Heizstromkunden. Wie von der Kommission in der gleichen Randnummer des angefochtenen
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Beschlusses ausgefiihrt, hingt die Ermittlung der Grundversorgung von der Anzahl der
Haushaltskunden mit Sondervertrdgen ab, und die Preisstrategien fiir Sondervertrage konnen
sich auf den Grundversorgungsmarkt auswirken.

Obwohl theoretisch die am Zusammenschluss Beteiligten ihre Haushalts- und
Kleingewerbekunden durch den Zusammenschluss zusammenlegen konnen, um ihre Chancen
auf Beibehaltung der Rolle als Grundversorger zu erhohen oder diese zu erlangen, ist
festzustellen, dass — wie von der Kommission in Rn. 268 des angefochtenen Beschlusses
ausgefithrt — fiir die Ermittlung der Grundversorgung nur die Kunden einer juristischen Einheit
zdhlen, nicht die Kunden aller von einer Muttergesellschaft gehaltenen Einheiten zusammen. Die
Kommission hat hierzu die Auffassung vertreten, dass, wenn sich die Strategie, bestimmte
Rechtstréger auszuschlachten, um den Kundenstamm eines anderen Rechtstriagers der Gruppe
zu erweitern oder diese Kunden bei einem einzigen Rechtstréger zu biindeln, lohnen wiirde, die
Beteiligten hochstwahrscheinlich schon vor dem Zusammenschluss versucht hitten, sie
umzusetzen, was sie jedoch nicht beobachtet habe.

Hierzu beschrénkt sich die Kldgerin darauf, diese mogliche Schadenstheorie geltend zu machen,
ohne jedoch Beweise vorzulegen, die zeigen, dass diese Strategie von den am Zusammenschluss
Beteiligten angesichts der grofien Anzahl der von ihnen vor dem Zusammenschluss
kontrollierten Marken und Tochtergesellschaften bereits tatsidchlich umgesetzt wurde. Es ist
jedoch festzustellen, dass, wenn es fiir die am Zusammenschluss Beteiligten einen echten Anreiz
gibe, zu versuchen, ihre Grundversorgungsgebiete zu schiitzen oder Zugang zu neuen Gebieten
zu erlangen, sie ihre Marken oder Einheiten wahrscheinlich bereits umstrukturiert hétten, da
unstreitig ist, dass sie bereits vor dem Zusammenschluss iiber eine grofie Zahl an Marken und
Tochtergesellschaften verfiigten. Die Kldgerin duflert sich auch nicht zu den Griinden, aus denen
das Risiko, dass diese Strategie zum Einsatz komme, nach dem Zusammenschluss hoher sei.
Aufgrund eines Mangels an Indizien fiir den Realitdtsbezug dieser Schadenstheorie ist der
Schluss zu ziehen, dass die Kldgerin nicht nachgewiesen hat, dass die Kommission mit ihrer
Feststellung, dass das Risiko einer solchen mittelbaren Auswirkung begrenzt sei, einen
offensichtlichen Beurteilungsfehler begangen habe.

Die Kommission hat in Rn. 269 des angefochtenen Beschlusses jedenfalls festgestellt, dass die am
Zusammenschluss Beteiligten selten die grofite Wettbewerberin der jeweils anderen seien und
dass in den meisten Fillen Stadtwerke der zweitgrofste Versorger von Haushaltskunden seien. In
Rn. 270 des angefochtenen Beschlusses hat die Kommission auflerdem ausgefiihrt, dass E.ON
gemils interner Dokumente Innogy nur in einem Fall als zweitgrofite Versorgerin eines Gebiets
betrachtet habe. In Rn. 271 des angefochtenen Beschlusses hat die Kommission auflerdem
festgestellt, dass in Gebieten, in denen eine der am Zusammenschluss Beteiligten
Grundversorgerin sei, die andere grundsitzlich nur einen kleinen Kundenanteil habe, ndmlich
5% oder weniger. Daraus ergibt sich also, dass die Strategie theoretisch zwar moglich ist, die
Kommission aber hinreichend dargetan hat, dass die am Zusammenschluss Beteiligten in
Anbetracht der begrenzten regionalen Uberschneidung ihrer Kundenstimme davon materiell
nicht profitieren wiirden.

Drittens ist die Kldgerin der Ansicht, dass die Kommission die Auswirkungen, die zum einen mit
der Tragheit der Kunden beim Wechsel des Grundversorgers zusammenhingen und zum anderen
mit dem Umstand, dass der Grundversorger die Mehrheit der Sondervertragskunden innerhalb
seines Gebiets versorge, nicht gepriift habe. Hierzu ist festzustellen, dass sich die Klagerin erneut
darauf beschriankt, auf mangelhafte Ermittlungen der Kommission zu verweisen, aber nicht
erldutert, welchen Schluss die Kommission hinsichtlich der Auswirkungen auf die
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Grundversorgungsgebiete hidtte ziehen sollen. Das Gericht vertritt die Auffassung, dass diese
Gesichtspunkte nicht relevant sind, da sich die Gegebenheiten im Zusammenhang mit
Sondervertragskunden, die der Position als Grundversorger zu verdanken sind, oder mit der
Tragheit der Grundversorgungskunden von Innogy oder E.ON aufgrund des
Zusammenschlusses nicht dndern. Dies schlief3t unmittelbare Auswirkungen insofern aus, als es,
wie oben in Rn. 348 dargelegt, zwischen den verschiedenen Grundversorgungsgebieten keinen
direkten Wettbewerb gibt. Hinsichtlich der mittelbaren Auswirkungen erldutert die Klagerin
nicht, inwieweit diese Faktoren E.ON in eine bessere Lage versetzen konnten, in bestimmten
Gebieten die Position als Grundversorgerin beizubehalten oder zu erlangen.

Die Kommission konnte daher, ohne einen offensichtlichen Beurteilungsfehler zu begehen, davon
ausgehen, dass der Zusammenschluss wirksamen Wettbewerb auf dem Markt fiir Strom- und
Gaslieferungen an Haushalts- und Kleingewerbekunden im Rahmen der Grundversorgung in
Deutschland nicht erheblich behindere.

Als Zweites ist zu den Auswirkungen der Zusammenfiihrung der Kundenportfolios der am
Zusammenschluss Beteiligten auf dem Markt fiir Strom- und Gaslieferungen an Haushalts- und
Kleingewerbekunden im Rahmen von Sondervertriagen darauf hinzuweisen, dass die Kommission
bei der Bewertung der wettbewerbswidrigen Auswirkungen eines Zusammenschlusses die sich
aus dem Zusammenschluss ergebenden Wettbewerbsbedingungen mit dem Zustand vergleicht,
wie er ohne den Zusammenschluss fortbestanden hitte (Urteil vom 23. Mai 2019,
KPN/Kommission, T-370/17, EU:T:2019:354, Rn. 115).

Das Bestehen erheblicher Marktanteile ist in hohem Maf} bedeutsam, und das Verhiltnis
zwischen den Marktanteilen der am Zusammenschluss Beteiligten und denen ihrer
Konkurrenten, insbesondere der néchstkleineren, ein taugliches Indiz fiir das Vorliegen einer
beherrschenden Stellung oder einer erheblichen Behinderung wirksamen Wettbewerbs.
Auflerdem legt ein besonders geringer Marktanteil einer der am Zusammenschluss Beteiligten
prima facie das Fehlen einer erheblichen Behinderung wirksamen Wettbewerbs nahe,
insbesondere wenn die anderen Wirtschaftsteilnehmer iiber viel grofiere Marktanteile verfiigen
(vgl. in diesem Sinne Urteil vom 23. Februar 2006, Cementbouw Handel &
Industrie/Kommission, T-282/02, EU:T:2006:64, Rn. 201).

Nach Ziff. 17 der Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschliisse gemifd der
Ratsverordnung iiber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen (ABL 2004, C 31,
S. 5, im Folgenden: Leitlinien) konnen zum einen nur sehr hohe Marktanteile von 50 % oder
mehr fiir sich allein ein Nachweis fiir das Vorhandensein einer beherrschenden Marktstellung
sein und zum anderen bei einem Zusammenschluss mit einem Marktanteil von unter 50 %
trotzdem Wettbewerbsbedenken hinsichtlich anderer Faktoren bestehen, wie z. B. die Stiarke und
Anzahl der Wettbewerber (Urteil vom 7. Juni 2013, Spar Osterreichische
Warenhandels/Kommission, T-405/08, nicht veroffentlicht, EU:T:2013:306, Rn. 59).

Auflerdem kann gemaf’ dem 32. Erwdgungsgrund der Verordnung Nr. 139/2004 und Ziff. 18 der
Leitlinien bei Zusammenschliissen, die wegen des begrenzten Marktanteils der beteiligten
Unternehmen nicht geeignet sind, wirksamen Wettbewerb zu behindern, davon ausgegangen
werden, dass sie mit dem Binnenmarkt vereinbar sind. Diese Vermutung gilt insbesondere, wenn
der Marktanteil der beteiligten Unternehmen im Binnenmarkt oder in einem wesentlichen Teil
desselben 25 % nicht {iberschreitet.
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Es ist im vorliegenden Fall also im Licht dieser Erwégungen zu priifen, ob die Kommission einen
offensichtlichen Beurteilungsfehler begangen hat, indem sie die Auswirkungen auf den Markt fiir
Strom- und Gaslieferungen an Haushalts- und Kleingewerbekunden im Rahmen von
Sondervertridgen durch das Zusammenfiihren der Kundenportfolios der am Zusammenschluss
Beteiligten falsch eingestuft hat.

Erstens geht im vorliegenden Fall aus den Rn. 274 und 333 des angefochtenen Beschlusses hervor,
dass die Marktanteile von E.ON auf den Mairkten fiir Lieferungen an Haushalts- und
Kleingewerbekunden im Rahmen von Sondervertrigen in Deutschland 5-10%, nadmlich
[vertraulich]®, bei Strom und 5-10 %, namlich [vertraulich], bei Gas betragen. Die Marktanteile
von Innogy belaufen sich auf 10-20 %, namlich unter [vertraulich], bei Strom und auf 5-10 %,
namlich unter [vertraulich], bei Gas.

Hierzu hat das Gericht im Urteil vom 7. Juni 2013, Spar Osterreichische
Warenhandels/Kommission (T-405/08, nicht veroffentlicht, EU:T:2013:306, Rn. 61),
entschieden, dass die Kommission die Leitlinien nicht verkannt hat, als sie unter
Beriicksichtigung eines gemeinsamen Marktanteils der am Zusammenschluss Beteiligten sowohl
von 35,1 % als auch von 35,5 % die Auffassung vertrat, dass der gemeinsame Marktanteil der am
Zusammenschluss Beteiligten ,moderat” sei.

Der gemeinsame Marktanteil der am Zusammenschluss Beteiligten, der 15-30 %, nédmlich
[vertraulich], bei Strom und 10-20 %, ndamlich unter [vertraulich], bei Gas betrigt, deutet
zumindest stark darauf hin, dass der Zusammenschluss nicht geeignet ist, wirksamen
Wettbewerb auf den Mirkten fiir Strom- und Gaslieferungen an Haushalts- und
Kleingewerbekunden im Rahmen von Sondervertriagen in Deutschland zu behindern.

Zweitens hat die Kommission weitere Faktoren beriicksichtigt. Sie hat insbesondere festgestellt,
dass es eine grofie Zahl von Wettbewerbern gebe, dass die am Zusammenschluss Beteiligten
keine nahen Wettbewerberinnen seien sowie dass die Marktzutrittsschranken relativ niedrig und
der Wettbewerbsdruck betrachtlich seien.

Zunichst ergibt sich aus Rn. 275 des angefochtenen Beschlusses und aus S. 253 des Berichts des
Bundeskartellamts, auf die in Fn. 281 des angefochtenen Beschlusses Bezug genommen wird,
dass gemdfd der Priifung der von 808 VNB iibermittelten Informationen zur Anzahl der
Versorger im Jahr 2017 in tiber 89 % der Netzgebiete mehr als 50 Versorger titig waren und dass
in 71 % der Netzgebiete mehr als 100 Versorger tétig waren, so dass ein Kunde in Deutschland im
Jahr 2017 durchschnittlich unter tiber 120 Versorgern auswéhlen konnte. Auflerdem sind in
Deutschland tiber 1 000 Stromversorger titig, darunter EnBW und Vattenfall, deren Marktanteil
jeweils 5-10 % betragt, sowie EWE, Mainova und Stadtwerke Miinchen, deren Marktanteil jeweils
unter 5 % liegt. Die Kommission hat in den Rn. 334 und 335 des angefochtenen Beschlusses auch
festgestellt, dass Gasverbraucher in Deutschland in ihrem Netzgebiet durchschnittlich unter fast
116 Gasversorgern wihlen konnten, dass die durchschnittliche Anzahl an Versorgern pro Gebiet
in den letzten Jahren kontinuierlich gestiegen sei und dass die Verbraucher manchmal von
auflerhalb des Sektors kiamen, wie es insbesondere bei Shell der Fall sei. Im Ubrigen seien in
Deutschland iiber 1 000 Gasversorger aktiv, darunter EnBW, deren Marktanteil 5-10 % betrage,
sowie EWE, Mainova, Enercity und Rheinenergie, deren Marktanteil jeweils weniger als 5%
ausmache. Aus den Rn. 276 und 336 des angefochtenen Beschlusses ergibt sich, dass das Bundes-
kartellamt im Allgemeinen die Strom- und Gaseinzelhandelsmarkte als kompetitiv betrachtet.

! Nicht wiedergegebene vertrauliche Daten.
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Sodann hat die Kommission in den Rn. 277 und 337 des angefochtenen Beschlusses festgestellt,
dass es sich bei den am Zusammenschluss Beteiligten hinsichtlich Strom- und Gaslieferungen im
Rahmen von Sondervertrigen nicht um besonders nahe Wettbewerberinnen handele. Sie hat
namlich ausgefiihrt, dass sich die Kunden, die sich in den jeweiligen Gebieten von E.ON oder
Innogy abwendeten, selten dem jeweils anderen Unternehmen zuwendeten. Maximal 20 % der
Kunden wiirden das andere am Zusammenschluss beteiligte Unternehmen wihlen. Die
Kommission hat auflerdem angemerkt, dass in den internen Dokumenten der am
Zusammenschluss Beteiligten nichts darauf hindeute, dass sie sich gegenseitig genauer
beobachten wiirden als die anderen Versorger. Im Ubrigen hat sie darauf hingewiesen, dass sich
E.ON und Innogy bei der Tarifgestaltung gegenseitig keine besondere Aufmerksambkeit
schenkten. Schliefllich hat die Kommission festgestellt, dass die Mehrheit der Wettbewerber, die
auf die erste Marktbefragung geantwortet habe, angegeben habe, in der Lage gewesen zu sein,
Kunden der am Zusammenschluss Beteiligten anzuwerben. Ebenso kann Rn. 278 des
angefochtenen Beschlusses entnommen werden, dass im Bereich Strom aus der Mehrheit der
Antworten hervorgegangen sei, dass es kein Kundensegment gebe, in dem E.ON und Innogy in
besonders engem Wettbewerb stiinden und in dem es nur wenige andere Moglichkeiten gebe als
die am Zusammenschluss Beteiligten. Die Mehrheit der antwortenden Unternehmen, die mit den
am Zusammenschluss Beteiligten im Wettbewerb stiinden, hétten ausgefiihrt, dass sie in der Lage
seien, aus dem Gesamtkundenstamm der am Zusammenschluss Beteiligten Kunden abzuwerben.

Auflerdem ist die Kommission in den Rn. 279 und 338 des angefochtenen Beschlusses zu dem
Ergebnis gekommen, dass die auf dem Strom- und Gaseinzelhandelsmarkt bestehenden
Zutrittsschranken und Expansionshemmnisse relativ gering seien.

Schliefilich hat sie hilfsweise die Auswirkungen des Zusammenschlusses auf die hypothetischen
lokalen Mirkte fiir Strom- und Gaslieferungen an Haushalts- und Kleingewerbekunden im
Rahmen von Sondervertrigen gepriift, und zwar in den Rn. 281 bis 290 des angefochtenen
Beschlusses fiir Strom und in den Rn. 339 bis 350 fiir Gas. Diese Priifung erfolgte aufgrund der
von den Stadtwerken geduflerten Bedenken. Da die Kommission im Ubrigen, wie es oben aus den
Rn. 294, 301 und 310 hervorgeht, bei der Definition des relevanten Marktes keinen
offensichtlichen Beurteilungsfehler begangen hat, war sie nicht verpflichtet, diese Priifung
anzustellen, so dass dies erginzend erfolgt ist.

Drittens verweist die Kldgerin darauf, dass E.ON und RWE Minderheitsbeteiligungen an im
Energiesektor titigen Unternehmen hidtten, und wirft der Kommission vor, diese nicht
beriicksichtigt zu haben. Zum einen ist festzustellen, dass der Zusammenschluss M.8870, der im
Rahmen der vorliegenden Klage der Kontrolle des Gerichts unterliegt, den Erwerb von Innogy
durch E.ON betrifft, so dass RWE an diesem Zusammenschluss nicht beteiligt ist. Aus diesem
Grund sind die von RWE gehaltenen Minderheitsbeteiligungen fiir die Priifung der
Auswirkungen des in Rede stehenden Zusammenschlusses nicht relevant. Zum anderen erldutert
die Klagerin nicht, wie sich diese Beteiligungen auf die Untersuchung der mit dem
Zusammenschluss verbundenen Behinderungen des Wettbewerbs auswirken konnten. Sie
beschrankt sich namlich darauf, die Zahl der Beteiligungen von RWE und E.ON an anderen
Unternehmen anzugeben, ohne zu erldutern, ob diese Unternehmen auf den betreffenden
Mairkten titig sind, welche Stellung sie auf ihren Mirkten einnehmen, wie ihre Beziehung zu
RWE und E.ON den Wettbewerb behindern konnte oder ob diese hypothetischen
Behinderungen durch den Zusammenschluss bedingt seien.
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Auflerdem hat die Kommission bei ihrer Beurteilung des Zusammenschlusses auch die
Marktanteile von Unternehmen beriicksichtigt, an denen Innogy und E.ON beteiligt sind. Hierzu
hat die Kommission in den Fn. 280 und 367 des angefochtenen Beschlusses fiir Strom bzw. Gas
ausgefiihrt, dass sogar dann, wenn der Gesamtmarktanteil der Unternehmen, an denen die am
Zusammenschluss Beteiligten eine Minderheitsbeteiligung hielten, hinzugerechnet werde, dies
den gemeinsamen Marktanteil der Beteiligten um weniger als 5% erhéhe. Die Kommission hat
erganzt, dass sie angesichts des Umstands, dass dieser Prozentsatz {iberschaubar sei und die
tatsdchliche finanzielle Beteiligung der am Zusammenschluss Beteiligten an diesen Unternehmen
bei prozentualer Betrachtung iiberbewertet werde, davon ausgehe, dass die Minderheitsanteile
der Beteiligten deren Position nach dem Zusammenschluss und damit die Beurteilung dieses
Zusammenschlusses durch die Kommission nicht merklich beeinflussten.

Auflerdem ergibt sich aus dem dritten Absatz der Rn. 287 des angefochtenen Beschlusses, dass
gemill der Priifung der Kommission zwischen den Margen von E.ON und Innogy bei Tarifen fiir
die aktivsten Kunden und der Position der jeweils anderen am Zusammenschluss Beteiligten auf
lokaler Ebene keine klare Korrelation bestehe, was zeige, dass die am Zusammenschluss
Beteiligten in gewissen lokalen Gebieten keine besonders nahen Wettbewerberinnen seien und
dass der Zusammenschluss auf lokaler Ebene nicht zum Wegfall eines erheblichen
Wettbewerbsdrucks fiihre.

Unter diesen Umstédnden ist der Schluss zu ziehen, dass die Kommission die Auswirkungen auf die
Mairkte fiir Strom- und Gaslieferungen an Haushalts- und Kleingewerbekunden im Rahmen von
Sondervertridgen ausreichend, ja sogar erschopfend und extensiv gepriift und dabei keinen
offensichtlichen Beurteilungsfehler begangen hat.

Als Drittes macht die Klégerin zu den Auswirkungen des Wegfalls des Wettbewerbs zwischen
E.ON und Innogy im Wesentlichen geltend, dass E.ON infolge des Zusammenschlusses
Bestandskunden von einem Wechsel abhalten oder Kunden zuriickgewinnen bzw. sich in
anderen Gebieten entwickeln konne.

Hierzu verweist das Gericht auf die Feststellungen in den Rn. 364 ff., die zeigen, dass die
Kommission, ohne einen offensichtlichen Beurteilungsfehler zu begehen, dargetan hat, dass ein
gesunder Wettbewerb existiere, dass die am Zusammenschluss Beteiligten keine nahen
Wettbewerberinnen seien und dass die Zutrittsschranken und Expansionshemmnisse gering
seien.

Als Viertes wirft die Klagerin der Kommission zur gréfSeren Finanzkraft von E.ON infolge des
Zusammenschlusses im Wesentlichen vor, dass sie die Verdrangungseffekte aufgrund moglicher
aggressiver Tarife und Werbeanstrengungen von E.ON nicht gepriift habe. Die Kldgerin erldutert
nicht néher, auf welche Mirkte sich diese Riige bezieht.

Vorab ist festzustellen, dass die Kommission in den Rn. 291 bis 299 des angefochtenen
Beschlusses auf die von Dritten geduflerten zusitzlichen Bedenken zu den moglichen
Auswirkungen des Zusammenschlusses auf den Stromeinzelhandelsmarkt in Deutschland
eingegangen ist.

Zunichst ergibt sich zur Gefahr der Quersubventionierung von Grundversorgungsvertragen hin
zu Sondervertrdgen aus Rn. 292 des angefochtenen Beschlusses, dass die Kommission gepriift
hat, ob die am Zusammenschluss Beteiligten erhebliche, auf dem Grundversorgungsmarkt
erzielte Gewinne verwenden konnten, um auf dem Markt fiir Sondervertréage eine sehr aggressive
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Preispolitik zu subventionieren und zu stiitzen. Hierzu hat die Kommission die Auffassung
vertreten, dass diese Schadenstheorie wenig wahrscheinlich sei, da E.ON und Innogy diese
Strategie angesichts des Umstands, dass sie schon vor dem Zusammenschluss tiber zwei der
grofiten Kundenportfolios fiir die Grundversorgung verfiigten, bereits umgesetzt hitten, wenn
sie rentabel wire. Die Kommission hat im Rahmen ihrer ersten Marktbefragung keine Anzeichen
fiir dieses Verhalten gefunden und hat festgestellt, dass auf den Vergleichsportalen im Internet
bestimmte Versorger, darunter Discounter und Stadtwerke, systematisch oder gelegentlich
niedrigere Preise anbdten als die am Zusammenschluss Beteiligten. Auflerdem ist die
Kommission angesichts kontinuierlicher Markteintritte und des Vorhandenseins einer grofSen
Anzahl neuer Wettbewerber davon ausgegangen, dass diese Strategien nicht umgesetzt worden
seien und dass sie, selbst wenn dies geschehen wire, weder die Verdrangung von Wettbewerbern
ermoglicht noch Markteintritte Dritter verhindert hétten.

Sodann hat die Kommission zur méglichen Verdriangung Dritter von Werbefldchen in Rn. 293 des
angefochtenen Beschlusses gepriift, ob die am Zusammenschluss Beteiligten nach dem
Zusammenschluss in den Rankings der Internet-Vergleichsportale alle vorderen Plitze belegen
konnten. Sie hat festgestellt, dass E.ON nach dem Zusammenschluss die Preise ihrer Marken
unter das optimale Niveau senken miisste, damit diese auf der ersten Seite des
Internet-Vergleichsportals aufscheinen und so die Wettbewerber verdrangen wiirden. Es stehe
fest, dass E.ON bereits vor dem Zusammenschluss uber zahlreiche Marken und bedeutende
finanzielle Ressourcen verfiigt habe. Eine solche Strategie sei also nicht an den Zusammenschluss
gekniipft.

Schliefllich hat die Kommission angemerkt, dass es wenig glaublich sei, dass eine erhohte
Wettbewerbsfihigkeit der am  Zusammenschluss Beteiligten auf dem deutschen
Stromeinzelhandelsmarkt den Verbrauchern schaden wiirde (Rn. 297 des angefochtenen
Beschlusses), insbesondere aufgrund des Umstands, dass der deutsche Stromeinzelhandelsmarkt
zahlreiche Unternehmen angezogen habe und heute mit iiber 1 000 Versorgern sehr fragmentiert
sei (Rn. 298 des angefochtenen Beschlusses), was eine erfolgreiche Verdrangungsstrategie dufSerst
unwahrscheinlich mache. Ebenso wiirden die niedrigsten Preise am Markt trotz der umfangrei-
chen Mittel, iiber die die am Zusammenschluss Beteiligten bereits vor dem Zusammenschluss
verfligten, oft von kleineren und neueren Wettbewerbern angeboten, nicht von den am Zusam-
menschluss Beteiligten (Rn. 299 des angefochtenen Beschlusses).

Der einzige Beweis, den die Kldgerin vorgelegt hat, um den Feststellungen der Kommission
entgegenzutreten, ist die LBD-Studie. Die Kldgerin nennt zwar auch die Innoplexia-Studie,
jedoch ist daran zu erinnern, dass deren Einschldgigkeit und Beweiswert aus den oben in Rn. 210
dargelegten Griinden begrenzt sind. AufSerdem verweist die Klagerin auf diese Anlage, ohne
jedoch hinreichend genau die Passage zu nennen, die ihre Ausfithrungen belegen soll.

Es ist darauf hinzuweisen, dass das Gericht nicht verpflichtet ist, die Klagegriinde und Argumente,
auf die sich die Klage moglicherweise stiitzen lédsst, in den Anlagen zu suchen und zu bestimmen,
denn die Anlagen haben eine blofle Beweis- und Hilfsfunktion (Urteile vom 28. Juni 2005, Dansk
Rorindustri u. a./Kommission, C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P bis C-208/02 P
und C-213/02 P, EU:C:2005:408, Rn. 97, und vom 14. Dezember 2005, Honeywell/Kommission,
T-209/01, EU:T:2005:455, Rn. 57). Diese blofSe Beweis- und Hilfsfunktion der Anlagen bedeutet,
dass, soweit eine Anlage rechtliche Umstdnde enthilt, auf die bestimmte in der Klageschrift
vorgebrachte Klagegriinde gestiitzt sind, diese Umstdnde unmittelbar in dem Schriftsatz, dem
diese Anlage beigefiigt ist, dargelegt oder in diesem Schriftsatz zumindest hinreichend
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bezeichnet werden miissen (Urteil vom 7. Mai 2009, NVV u. a./Kommission, T-151/05,
EU:T:2009:144, Rn. 61). Folglich ist es nicht Sache des Gerichts, die Innoplexia-Studie zu priifen,
um dort Angaben zu finden, die die Ausfithrungen der Klagerin belegen.

Die LBD-Studie weist in ihrem Abschnitt 4.1 (S. 9 ff.) darauf hin, dass E.ON im Februar 2018 eine
Preisrallye durchgefiihrt habe. Der Kldgerin zufolge ist dies ein Nachweis fiir die Féhigkeit von
E.ON, das gesamte Preisgefiige im Markt zu beeinflussen, und zeige, dass sie Preise mit negativen
Margen anbiete, die kein kleinerer Versorger anwenden konne. Die Preise von Innogy ligen
hingegen die meiste Zeit iiber jenen der , Top 5% und sie verzeichne die hochsten Margen.

Es ist festzustellen, dass diese Studie in der Tat die Anwendung negativer Margen durch den
Grofsteil der Versorger auf dem Markt fiir Stromlieferungen an Haushalts- und
Kleingewerbekunden im Rahmen von Sondervertriagen zeigt. Dennoch kann dieser Studie zum
einen nicht entnommen werden, dass E.ON nach dem Zusammenschluss besser in der Lage
wire, Preise mit negativen Margen anzubieten. Zum anderen ergibt das Anbieten von Preisen
mit negativen Margen fiir die meisten Wettbewerber aus wirtschaftlicher Sicht nur bei Bestehen
von Uberkapazititen oder im Fall eines Preiskampfs zur Disziplinierung des Marktes Sinn, um
die weniger effizienten Wettbewerber zu verdrangen, worauthin die Preise wieder steigen, was
die Riickkehr positiver Margen fiir die am Markt Verbliebenen ermdoglicht. Solche Umsténde
wurden jedoch nicht geltend gemacht.

Die Kommission thematisiert aufSerdem einen Fehler in der Methodik der LBD-Studie, da diese
Studie Boni fiir den Vertragsabschluss auf das erste Lieferjahr umlege, nicht auf die gesamte
Vertragsdauer, was sich direkt auf die Hohe der Margen fiir das erste Lieferjahr auswirke. In der
miindlichen Verhandlung ist die Kldgerin auf Nachfrage der Kritik der Kommission nicht
sachdienlich entgegengetreten.

Die Klagerin hat somit nicht nachgewiesen, dass die Kommission hinsichtlich der Schaffung einer
Kapazitit oder von Anreizen fiir eine potenzielle Preisstrategie mit negativen Margen zur
Verdriangung kleiner Wettbewerber oder zur Belegung aller vorderen Plitze im Ranking von
Internet-Vergleichsportalen einen offensichtlichen Beurteilungsfehler begangen habe.

Vor diesem Hintergrund ist festzustellen, dass die Kommission die Markte hinreichend gepriift
hat und, ohne einen offensichtlichen Beurteilungsfehler zu begehen, zu dem Ergebnis gelangt ist,
dass der Zusammenschluss wirksamen Wettbewerb auf dem Markt fiir Strom- und
Gaslieferungen an Haushalts- und Kleingewerbekunden im Rahmen von Sondervertrigen in
Deutschland nicht erheblich behindere.

Folglich ist die erste Riige, mit der eine fehlerhafte Beurteilung der Auswirkungen auf die Markte
fiir Strom- und Gaslieferungen an Haushalts- und Kleingewerbekunden in Deutschland geltend
gemacht wird, zurtickzuweisen.

b) Zweite Riige: fehlerhafte Beurteilung der Auswirkungen auf die Strom- und
Gasverteilungsmdrkte

Mit der zweiten Riige, die sich auf eine fehlerhafte Beurteilung der Auswirkungen auf die Strom-
und Gasverteilungsmarkte stiitzt, macht die Kldgerin im Wesentlichen geltend, dass die
Kommission die Auswirkungen der sich auf diesen Mirkten entwickelten Geschéftstitigkeit
unzureichend untersucht und auch offensichtlich falsch beurteilt habe.
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Die Kommission, unterstiitzt durch E.ON, macht im Wesentlichen geltend, dass sie bei der
Feststellung und Analyse des Sachverhalts hinsichtlich der Strom- und Gasverteilungsmarkte
keinen Beurteilungsfehler begangen habe.

Als Erstes bringt die Klégerin vor, dass die am Zusammenschluss Beteiligten in der Lage seien, die
Festlegung technischer und regulatorischer Standards zu beeinflussen. Daher ist zu priifen, ob die
Beurteilung der Kommission mit einem offensichtlichen Beurteilungsfehler behaftet ist, und zwar
erstens hinsichtlich regulatorischer Bestimmungen der Bundesnetzagentur und zweitens
hinsichtlich von anderen Organisationen und Verbédnden festgesetzter Regeln.

Erstens stellt das Gericht zum Vorbringen der Klagerin, dass die Bundesnetzagentur kiinftig
regulatorische Vorgaben vorrangig bzw. gar ausschlieflich an den Belangen von E.ON orientieren
miisse, vorab fest, dass die Kommission den Einfluss des Zusammenschlusses auf die von der
Bundesnetzagentur vorgenommene Regulierung in den Rn. 253 ff. des angefochtenen
Beschlusses gepriift hat. Aufgrund der Angaben der Bundesnetzagentur ist die Kommission zu
dem Ergebnis gelangt, dass es wenig wahrscheinlich sei, dass sich der Zusammenschluss
erheblich auf die Fdhigkeit der Bundesnetzagentur auswirken werde, Netztarife zu regulieren.
Hierzu bringt die Klagerin nichts vor, was den Einfluss belegen wiirde, den E.ON ausiiben konnte
und der dariiber hinaus von der Bundesnetzagentur selbst verneint wird. Sie erbringt auch keinen
Nachweis dafiir, wie ein solcher Einfluss fiir sich allein ein Anzeichen fiir eine erhebliche
Behinderung wirksamen Wettbewerbs darstellen konnte.

Was zweitens den Einfluss auf wichtige Organisationen und Verbdnde betrifft, die Standards
festlegen, hat die Kommission in den Rn. 246 ff. des angefochtenen Beschlusses gepriift, welchen
Einfluss E.ON auf Regulierungsorganisationen und Normierungsverbiande hat, insbesondere in
Bezug auf das Forum Netztechnik/Netzbetrieb des Verbandes der Elektrotechnik Elektronik
Informationstechnik e. V. (Deutschland, im Folgenden: VDE). Auf der Grundlage des
telefonischen Austauschs zwischen der Kommission und VDE am 17. Mai und am 24. Juli 2019
(Fn. 257 und 260 des angefochtenen Beschlusses) sowie der Eingaben der am Zusammenschluss
Beteiligten vom 25. und 29. Juli 2019 (Fn. 258 und 259 des angefochtenen Beschlusses) hat die
Kommission in Rn. 252 des angefochtenen Beschlusses festgestellt, dass es unwahrscheinlich sei,
dass der Zusammenschluss E.ON in die Lage versetzen werde, den Entscheidungsprozess von
VDE betreffend die Festsetzung technischer Standards auf unzuldssige Weise zu beeinflussen.
Aus den Rn. 248 und 249 des angefochtenen Beschlusses ergibt sich ndmlich, dass E.ON nach
dem Zusammenschluss keine Mehrheit in den verschiedenen Lenkungskreisen hitte, die die
Mitglieder der Projektgruppen bestimmten, die fiir alle technischen Standards verantwortlich
seien, und dass E.ON nur in einer der Projektgruppen potenziell eine Mehrheit hitte erlangen
konnen.

Es trifft zu, dass dieser Verband zu den von der Kldgerin genannten zdhlt und dass die
Kommission die Dynamik dieses bestimmten Verbandes als Beispiel herangezogen hat.

Insoweit muss das Gericht im Rahmen seiner Kontrolle auch priifen, ob Versiumnisse der
Kommission bei ihrer Untersuchung das Ergebnis der Priifung in Frage stellen konnen, wonach
der vorliegende Zusammenschluss keine ernstlichen Zweifel hinsichtlich seiner Vereinbarkeit
mit dem Binnenmarkt aufwirft (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 9. Juli 2007, Sun Chemical Group
u. a./Kommission, T-282/06, EU:T:2007:203, Rn. 61 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).
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Im vorliegenden Fall legt die Klagerin jedoch keine Beweise vor, die das Vorbringen stiitzen
wiirden, wonach E.ON nach dem Zusammenschluss tiber eine Mehrheit in den Gremien anderer
Verbédnde verfiigen wiirde. Die Dokumente des Anhangs A.19, die das Bestehen dieser
Mehrheiten belegen sollen, zeigen nur, dass E.ON und RWE in bestimmten Verbdnden in
Deutschland vertreten sind, beweisen jedoch keine entsprechende Mehrheit von E.ON. Jedenfalls
zeigt die Kldgerin nicht auf, wie eine mdogliche Mehrheit von E.ON in der einen oder anderen
dieser Organisationen wirksamen Wettbewerb erheblich behindern konnte.

Das Argument beziiglich des Einflusses auf die Bundesnetzagentur sowie auf andere
Organisationen und Verbédnde ist daher zuriickzuweisen.

Als Zweites bringt die Klagerin vor, dass E.ON infolge des Zusammenschlusses aufgrund ihrer
verstirkten Nachfragemacht bei Netzequipment, Bau- und Planungsleistungen sowie
Netzsoftware giinstigere Konditionen erzielen werde.

Die Kommission hat dies in den Rn. 262 und 263 des angefochtenen Beschlusses gepriift. Was den
Vorteil von E.ON gegeniiber kleineren VNB betrifft, der darin bestehe, dass Dienstleister mit
begrenzter Kapazitit ihr in Bezug auf Netzdienste Prioritit einrdumen wiirden, hat die
Kommission zum einen keine Engpésse bei der Erbringung von Netzdiensten feststellen konnen.
Jedenfalls hat sie in den Rn. 234 und 235 des angefochtenen Beschlusses ausgefiihrt, dass E.ON
und Innogy bereits vor dem Zusammenschluss bedeutsamer gewesen seien als der Grofiteil der
anderen VNB.

Zum anderen ist sie zu dem Ergebnis gelangt, dass die Kundenabschottung im Hinblick auf
Zugang zu Netzdiensten der am Zusammenschluss Beteiligten unwahrscheinlich sei, da der
Groflteil der Netzdienste grundsitzlich lokal erbracht und eingekauft werde, so dass angesichts
des Umstands, dass der Zusammenschluss geografisch komplementér sei, eine erhebliche
Erhohung des Einkaufsvolumens auf lokaler Ebene aufgrund des Zusammenschlusses wenig
wahrscheinlich sei. Die Kommission hat auflerdem angemerkt, dass die Dienstleistungen fiir
VNB nur einen Teil der bestehenden Nachfrage fiir vorgelagerte Versorger ausmache.

Daraus ist abzuleiten, dass die Kommission den lokalen Charakter dieser Dienstleistungen
berticksichtigt hat. Angesichts der detaillierten Priifung der Kommission im Allgemeinen sowie
der Priifung aller Bedenken hinsichtlich der Netzdienste kann der Kommission nicht vorgeworfen
werden, nicht ausreichend ermittelt zu haben. In Wirklichkeit wirft die Kldgerin der Kommission
vielmehr vor, aus den ihr zur Verfiigung stehenden Informationen und Beweisen keine anderen
Schliisse gezogen zu haben.

Der Klédgerin zufolge hitte die Kommission also zu folgendem Ergebnis gelangen sollen: Erstens
werde E.ON giinstigere Preise und Konditionen erzielen, zweitens wiirden sich die
Stromgrofshéndler den Bediirfnissen von E.ON anpassen, drittens wiirden die Dienstleister E.ON
Prioritdt einrdumen, und viertens wiren die Wettbewerber nicht in der Lage, die notwendigen
unterstiitzenden Dienstleistungen nachzubilden. Simtliche Bedenken der Kladgerin sind jedoch
rein spekulativ. Sie liefert keine ernst zu nehmenden Anhaltspunkte fiir die Plausibilitat dieser
Szenarien oder dazu, wie diese wirksamen Wettbewerb erheblich behindern konnten.

Vor diesem Hintergrund ist das Vorbringen der Kldgerin zu den wettbewerbswidrigen Vorteilen,
die E.ON in Bezug auf Netzdienste erlangen werde, zuriickzuweisen.
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Als Drittes macht die Kldgerin geltend, dass die Kommission die Vergabe von Leitungsrechten
zum Bau und Betrieb von Netzen nicht ausreichend untersucht und falsch beurteilt habe.

Hierzu hat die Kommission in den Rn. 224 bis 236 des angefochtenen Beschlusses eine gewisse
Anzahl von hypothetischen Szenarien analysiert, in denen der Zusammenschluss den Gas- und
Stromverbrauchern schaden konnte, darunter eine Verringerung des Wettbewerbs bei
Konzessionsvergabeverfahren. Es steht fest, dass der Betrieb der Verteilernetze in Deutschland
von den Kommunen organisiert wird, die im Wege von Konzessionsvergabeverfahren fiir einen
durchschnittlichen Zeitraum von 15 bis 20 Jahren Konzessionen fiir die Errichtung und den
Betrieb der Strom- und Gasverteilernetze auf ihrem Gebiet an VNB vergeben (Rn. 224 und 225
des angefochtenen Beschlusses).

Die Kldgerin bringt eine Reihe von Argumenten zu wettbewerbswidrigen Auswirkungen des
Zusammenschlusses auf diese Konzessionen vor.

Erstens regt sie an, dass die Kommission einen Untersuchungszeitraum von 20 Jahren vor dem
Zusammenschluss hitte beriicksichtigen miissen, um die Auswirkungen des Zusammenschlusses
auf die Konzessionen zutreffend priifen zu konnen.

Hierzu ist festzustellen, dass die Kommission in Rn. 224 des angefochtenen Beschlusses einraumt,
dass die durchschnittliche Dauer der Konzessionsvertrage 15 bis 20 Jahre betrdgt. Dennoch war
sie der Ansicht, dass eine Priifung der in den fiinf Jahren vor dem Zusammenschluss vergebenen
Konzessionen fiir ihre Untersuchung ausreiche. Die Wahl dieses Zeitraums ermoglichte es der
Kommission, iiber 1000 Konzessionsvergabeverfahren einzusehen. Auflerdem ist darauf
hinzuweisen, dass die Daten hinsichtlich der derzeitigen und kiinftigen Marktverhéltnisse mit
der Zeit an Aussagekraft verlieren. Somit hat die Kommission, indem sie ihre Priifung auf einen
Zeitraum von ungefahr fiinf Jahren vor dem Zusammenschluss beschrankt hat, den Wettbewerb
im Hinblick auf Konzessionen ausreichend untersucht und keinen offensichtlichen Beurteilungs-
fehler begangen.

Zweitens macht die Kldgerin geltend, dass E.ON dank ihrer Finanzkraft, ihrer Erfahrung und
eventueller Synergieeffekte moglicherweise bessere Angebote fiir Konzessionen abgeben konne.

Hierzu hat die Kommission in Rn. 231 des angefochtenen Beschlusses festgestellt, dass die am
Zusammenschluss Beteiligten die Konzessionsvergabeverfahren in erster Linie an Stadtwerke
verloren hitten. Zumindest 90 % der Stromkonzessionen, die E.ON nicht erhalten habe, seien an
offentliche oder halb offentliche Unternehmen vergeben worden, und mindestens 80 % der
Konzessionen, die Innogy nicht erhalten habe, seien an Stadtwerke gegangen. Bei den
Gaskonzessionen verhalte es sich dhnlich.

Zu den potenziellen Vorteilen aufgrund der gesteigerten Skaleneffekte hat die Kommission in
Rn. 235 des angefochtenen Beschlusses aufSerdem festgestellt, dass die am Zusammenschluss
Beteiligten vor dem Zusammenschluss deutlich grofier gewesen seien als die Mehrheit der
Wettbewerber, insbesondere die Stadtwerke. Insoweit seien die am Zusammenschluss Beteiligten
bei Ausschreibungen vor allem erfolgreich gewesen, wenn es sich bei ihnen um den
herkommlichen Versorger gehandelt habe; beim Erwerb neuer Konzessionen seien sie nur méafig
erfolgreich gewesen.
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Vor diesem Hintergrund war angesichts des Umstands, dass der Kommission kein Anhaltspunkt
vorlag, dass die Stadtwerke neue Konzessionen an grofle Unternehmen verloren, die
Schlussfolgerung angemessen, dass nicht genug darauf hindeute, dass mogliche Skaleneffekte
oder frithere Erfahrungen mit der Teilnahme an solchen Ausschreibungen E.ON infolge dieses
Zusammenschlusses einen wettbewerbswidrigen Vorteil verschaffen wiirden.

Hierzu hat die Kldgerin mehrere hypothetische Szenarien prisentiert, ohne zum Zeitpunkt des
Erlasses des angefochtenen Beschlusses existierende Beweise vorzulegen. Sie mochte ihre
Argumente ndmlich mit der BET-Studie untermauern. Die Einschlagigkeit und der Beweiswert
dieser Studie fiir die Beurteilung der Wettbewerbssituation zum Zeitpunkt des Erlasses des
angefochtenen Beschlusses sind aus den oben in Rn. 205 angefiihrten Griinden jedoch begrenzt.
Im Ubrigen verweist die Kldgerin auf die S. 48 ff. dieser Studie und nimmt in ihrer Klageschrift
ausdriicklich auf die Fragen Nrn. 39, 42 und 44 bis 47b Bezug. Zu Frage Nr. 39 vertraten 80 % der
87 antwortenden Unternehmen die Ansicht, dass es bei den am Zusammenschluss Beteiligten zu
Synergieeffekten kommen konne. Es deutet jedoch nichts darauf hin, dass die Unternehmen, die
auf die BET-Studie geantwortet haben, meinten, dass diese Synergien wirksamen Wettbewerb
erheblich behindern wiirden. Die Formulierung von Frage Nr. 42 enthilt den Grundgedanken,
dass die Synergien zu hoheren Anforderungen an die Effizienz fithren wiirden. Dafiir liefert die
Studie jedoch keinen Beweis. Auf dieser Grundlage gehen 71 % der antwortenden Unternehmen
davon aus, diese Anforderungen nicht erfiillen zu koénnen. Der Studie kann jedoch nicht
eindeutig entnommen werden, ob diese Anforderungen tatsichlich Realitit werden sollen.
Insgesamt geniigt der Hinweis, dass mehr als zwei Drittel der antwortenden Unternehmen im
Hinblick auf Frage Nr. 43 bestitigen, dass ihnen die Konzessionen, die sie erhalten haben, nicht
von E.ON oder Innogy streitig gemacht wurden. Dies bestdtigt die Schlussfolgerungen der
Kommission, dass der Wettbewerb zwischen den am Zusammenschluss Beteiligten im Hinblick
auf Konzessionen sehr gering ist.

Die Klédgerin hat also keinen ausreichend relevanten Anhaltspunkt fiir einen offensichtlichen
Beurteilungsfehler der Kommission vorgelegt, der es ermoglichen wiirde, davon auszugehen, dass
E.ON infolge des Zusammenschlusses in der Lage wire, bessere Angebote fiir Konzessionen
abzugeben, geschweige denn, dass es wettbewerbswidrig sein konnte, falls dieser Fall doch
eintreten wiirde. Im Gegenteil: Selbst wenn E.ON aufgrund des Zusammenschlusses bessere
Angebote abgeben konnte, konnte sich dies positiv auf den Wettbewerb auswirken.
Wettbewerbsschiddigende Auswirkungen wéren theoretisch nur moglich, wenn die am
Zusammenschluss Beteiligten auf lange Sicht in der Lage wéren, den Markt zu monopolisieren,
da sich kein Wettbewerber an die Kostenstruktur dieser Unternehmen anpassen konnte, wie von
der Kommission zu Recht in Rn. 234 des angefochtenen Beschlusses erldutert.

Drittens ist die Kldgerin der Ansicht, dass die am Zusammenschluss Beteiligten nahe
Wettbewerberinnen seien, da sie zwischen 2010 und 2015 in {iber 100 Fallen im Wettbewerb um
Konzessionen gestanden hitten. Hierzu geniigt die Feststellung, dass die Kommission {iber 1 000
Konzessionsverfahren untersucht hat, die zwischen 2013 und 2017 stattgefunden haben, und in
den Rn. 228 und 229 des angefochtenen Beschlusses festgestellt hat, dass die am Zusammens-
chluss Beteiligten nicht in einem engen Wettbewerbsverhiltnis stiinden, da sie in weniger als 5 %
der Fille an den gleichen Ausschreibungen teilgenommen hétten. Aus Fn. 244 des angefochtenen
Beschlusses ergibt sich auch, dass die Kommission gepriift hat, ob die am Zusammenschluss
Beteiligten mittels Unternehmen, an denen sie Minderheitsbeteiligungen hielten, an solchen
Ausschreibungen teilgenommen hatten. Die Kommission hat auch hinreichend nachgewiesen,
dass es zwischen den am Zusammenschluss Beteiligten in den verschiedenen Konzessionsverfah-
ren keine erheblichen Uberschneidungen gab.
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Was viertens die deutschlandweite Prasenz von E.ON betrifft, die ihr einen Vorteil verschaffen
konnte, um sich aus Regionen, in denen sie bereits présent ist, in Nachbarregionen zu begeben,
hat die Kommission in Rn. 230 des angefochtenen Beschlusses festgestellt, dass sich die
Ausschreibungen, an denen die am Zusammenschluss Beteiligten zwischen 2013 und 2017
teilgenommen hitten, nicht auf eine bestimmte Region konzentriert und nicht durchgehend
Gebiete in der Ndhe der VNB-Gebiete von E.ON und Innogy betroffen hitten. Die Kommission
hat in Rn. 231 des angefochtenen Beschlusses, auf die oben in Rn. 409 Bezug genommen wurde,
auflerdem festgestellt, dass die Stadtwerke einen starken Wettbewerbsdruck ausiiben wiirden.
Aus dem Vorstehenden ergibt sich, dass die Kommission die Enge des Wettbewerbsverhéltnisses
der am Zusammenschluss Beteiligten und den von den Stadtwerken ausgeiibten
Wettbewerbsdruck hinreichend untersucht hat.

Fuinftens ist zwischen den Parteien unstreitig, dass ein Trend zur Rekommunalisierung besteht.
Den Rn. 232 und 233 des angefochtenen Beschlusses ist zu entnehmen, dass die am
Zusammenschluss Beteiligten und mehrere Unternehmen, die auf die erste Marktbefragung
geantwortet haben, einen Trend zur Rekommunalisierung der Netze festgestellt haben. Die
Klagerin verweist jedoch auf die Gefahr der Abschwichung dieses Trends in naher Zukunft
aufgrund moglicher, von E.ON praktizierter gezielter Zermiirbungsstrategien. Hierzu hat die
Kommission in Rn. 236 des angefochtenen Beschlusses analysiert, durch welche Prozesstaktiken
die Ubertragung von Konzessionen, die die am Zusammenschluss Beteiligten verloren hitten,
absichtlich verzogert werden konne (sham litigation).

Hierzu ist darauf hinzuweisen, dass das Gericht bereits entschieden hat, dass eine Klage
manchmal ein Missbrauch einer beherrschenden Stellung sein kann. Dazu miissen zwei Kriterien
kumulativ erfiillt sein. Als Erstes darf die Klage verniinftigerweise nicht als Geltendmachung der
Rechte des in Rede stehenden Unternehmens verstanden werden und daher nur dazu dienen
konnen, den Gegner zu beldstigen. Als Zweites muss sie Teil eines Planes sein, mit dem der
Wettbewerb beseitigt werden soll (vgl. Urteil vom 13. September 2012, Protégé
International/Kommission, T-119/09, nicht veroffentlicht, EU:T:2012:421, Rn. 49 und die dort
angefithrte Rechtsprechung).

Im vorliegenden Fall ist die Kommission in Rn. 236 des angefochtenen Beschlusses zu Recht zu
dem Ergebnis gekommen, dass diese Taktiken nicht dem Zusammenschluss angelastet werden
konnten, da dieser nicht geeignet sei, den am Zusammenschluss Beteiligten zusétzliche Anreize
fiir die Nutzung solcher Strategien zu bieten. Selbst unterstellt, dass die Verwendung solcher
Taktiken erwiesen wire, hat die Kldgerin nicht erldutert, inwiefern es nach dem
Zusammenschluss grofiere Anreize fiir den Einsatz solcher Taktiken durch die am
Zusammenschluss Beteiligten gidbe, und hat damit keinen offensichtlichen Beurteilungsfehler der
Kommission nachgewiesen.

Sechstens bestreitet die Kldgerin den Entscheidungsspielraum von Kommunen bei der Vergabe
von Rechten. E.ON hat ndmlich im Verwaltungsverfahren geltend gemacht, dass die Kommunen
bei der Auswahl, der Gewichtung und der Ausgestaltung der Vergabekriterien {iber einen grofien
Gestaltungsspielraum verfiigen wiirden, insbesondere in Bezug auf die Beriicksichtigung der
kommunalen Interessen (Rn. 226 des angefochtenen Beschlusses). Insoweit steht fest, dass die
Kommune die Vergabekriterien festlegt. Die Kldgerin bestreitet jedoch, dass der Kommune bei
der Auswahl, der Gewichtung und der Ausgestaltung dieser Kriterien ein Entscheidungsspielraum
zukomme. Wenn jedoch das Vorbringen der Kldgerin, dass die Kommunen bei der Auswahl
keinen Entscheidungsspielraum hétten und dass die am Zusammenschluss Beteiligten effizienter
seien und einen Vorteil aus ihrer Finanzkraft, den Skaleneffekten und ihrer Erfahrung mit
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Konzessionen zogen, richtig wire, missten die am Zusammenschluss Beteiligten bereits eine
grofde Zahl an Konzessionen zulasten ihrer kleineren Wettbewerber erhalten haben, was — wie
im Wesentlichen oben in Rn. 411 dargelegt — nicht der Fall ist. Jedenfalls erscheint es unter
Beriicksichtigung des Umstands, dass die Klagerin keine konkreten Anhaltspunkte vorgelegt hat,
sowie unter Beriicksichtigung des normalen Ablaufs von Konzessionsverfahren nicht plausibel,
dass die Kommunen keinen ausreichenden Entscheidungsspielraum haben, zumal einige der zu
beriicksichtigenden Kriterien subjektiv sind. So wurde, wie von der Kommission in Rn. 232 des
angefochtenen Beschlusses festgestellt, durch eine kiirzlich erfolgte Anderung der gesetzlichen
Bestimmungen zu Konzessionsausschreibungen, die 2017 umgesetzt wurde, die
»Beriicksichtigung ~ kommunaler  Interessen® als legitimes  Kriterium  betreffend
Konzessionsausschreibungen eingefiihrt.

Nach alledem ist die Kommission auf samtliche Bedenken der Klagerin eingegangen und hat
hinsichtlich der Konzessionen keinen offensichtlichen Beurteilungsfehler begangen.

Als Viertes hat die Kldgerin zur Moglichkeit, als VNB Bundle-Produkte anzubieten, ihr
Vorbringen nicht untermauert und keine Hinweise iibermittelt, die die Schlussfolgerung erlauben
wiirden, dass E.ON nach dem Zusammenschluss mehr Moglichkeiten hitte, Bundle-Produkte
anzubieten. Es handelt sich lediglich um Spekulationen zu hypothetischen Szenarien. Die
Klagerin erldutert insbesondere nicht, warum die am Zusammenschluss Beteiligten diese
Moglichkeit nicht bereits hiatten, obwohl sie schon in der gesamten Wertschopfungskette als
Netzbetreiberinnen priasent seien, warum die Wettbewerber nicht in der Lage seien, ebenfalls
solche Angebote zu machen, oder welche wettbewerbswidrigen Auswirkungen gegebenenfalls zu
erwarten waren.

Im Hinblick auf die Moglichkeit, Bundle-Produkte anzubieten, fithrt die Kommission in der
Klagebeantwortung aus, dass der Netzbetrieb aufgrund gesetzlicher Vorgaben von den iibrigen
Tatigkeitsbereichen der Energieversorgungsunternehmen unabhidngig sei. Jedenfalls sei E.ON
bereits vor dem Zusammenschluss finanzstark gewesen und habe Bundle-Produkte anbieten
konnen, so dass ein solches Verhalten nicht durch den Zusammenschluss bedingt sei.

Als Fiinftes bringt die Kldgerin — ohne dies auf irgendeine Art und Weise zu belegen — vor, dass
die Kommission die Wechselwirkungen aus Substitutions-, Ketten- bzw. Dominoeffekten auf
benachbarten, raumlich begrenzten Mirkten nicht beriicksichtigt habe. Die Kldgerin erldutert
indessen weder, inwiefern diese Gesichtspunkte mafsgeblich seien, noch, inwiefern sie auf eine
erhebliche Behinderung wirksamen Wettbewerbs schliefien liefSen.

Nach alledem ist die zweite Riige, mit der die fehlerhafte Beurteilung der Auswirkungen auf die
Strom- und Gasverteilungsmarkte geltend gemacht wird, zuriickzuweisen.

¢) Dritte Riige: fehlerhafte Beurteilung der Auswirkungen auf die Mdrkte fiir
Messdienstleistungen und Elektromobilitdt

Die Klagerin macht im Wesentlichen geltend, dass die Kommission die Auswirkungen des
Zusammenschlusses auf die Mirkte fiir Messdienstleistungen und Elektromobilitit nicht
ausreichend und korrekt beurteilt habe.

Die Kommission tritt dem Vorbringen der Klagerin entgegen.

ECLI:EU:T:2023:834 47



427

428

429

430

431

432

URrTEIL VoM 20. 12. 2023 — RecHTSSACHE T-53/21 [AusziIGE]
EVH / KommissioN

1) Mirkte fiir Messdienstleistungen

Zu den Auswirkungen des Zusammenschlusses auf die Markte fiir Messdienstleistungen ist
anzumerken, dass die Kommission in Rn. 355 des angefochtenen Beschlusses festgestellt hat,
dass der Markt fiir Strom- und Gasmessdienstleistungen der gMSB und die potenziellen
Teilmérkte je nach gemessenem Gut auf der Ebene des Netzgebiets ebenfalls Monopole
darstellten, da nur der Netzbetreiber berechtigt sei, eine Messstelle zu betreiben. Aufierdem hat
sie in Rn. 356 des angefochtenen Beschlusses ausgefiihrt, dass der Markt fiir Strom- und
Gasmessdienstleistungen der wMSB in Deutschland ein aufstrebender Markt sei und dass der
gemeinsame Marktanteil der am Zusammenschluss Beteiligten in Deutschland unter 5 % liege,
auch bei einer weiteren Unterteilung der Teilmérkte. Die Kommission hat daraus geschlossen,
dass sich der Zusammenschluss nicht auf diese Méarkte auswirke.

Die Kldgerin bringt mehrere Argumente zu wettbewerbswidrigen Auswirkungen des
Zusammenschlusses auf die Mirkte fiir Messdienstleistungen vor.

Was erstens das Argument der Kldgerin zu den Substitutions-, Ketten- und Dominoeffekten
betrifft, die aus der Stellung von E.ON als gMSB in den Kommunen resultieren konnten, in denen
E.ON die Konzession zum Betrieb des Strom- und Gasverteilernetzes innehabe, ist dieses aus den
gleichen Griinden wie oben in Rn. 423 dargelegt zuriickzuweisen.

Jedenfalls hat die Kommission in den Rn. 406 bis 409 des angefochtenen Beschlusses ausgefiihrt,
dass der Zusammenschluss nicht zu einer erheblichen Behinderung eines wirksamen
Wettbewerbs durch nicht koordinierte Wirkungen fithren werde, die auf vertikalen
Verbindungen zwischen den vorgelagerten Mirkten der von VNB betriebenen Strom- und
Gasverteilernetze sowie den nachgelagerten Mirkten fiir Messdienstleistungen durch wMSB in
Deutschland beruhten. Sie hat nidmlich darauf hingewiesen, dass der Zusammenschluss nichts
daran dndere, das E.ON in der Lage sei, WMSB-Wettbewerber zu verdringen, da die VNB vor
und nach dem Zusammenschluss tiber lokale Monopole verfiigten. Sie hat auflerdem die
Auffassung vertreten, dass die Anreize fiir Verdriangungen wenig ausgepragt seien und aufgrund
des Zusammenschlusses nicht merklich zunehmen wiirden, da erstens der gemeinsame
Marktanteil der am Zusammenschluss Beteiligten in Deutschland auf dem aufstrebenden Markt
fir Strom- und Gasmessdienstleistungen durch wMSB unter 5% betrage, sich der Markt
zweitens noch in den Anfingen befinde und die Entwicklung insgesamt noch sehr schwach sei,
es drittens auch Markteintritte aus anderen Bereichen gebe und viertens die VNB gesetzlich
verpflichtet seien, einen Netzanschluss zu gewihrleisten und das Netz diskriminierungsfrei zu
verwenden. Daraus ergibt sich, dass die Kommission entgegen dem Vorbringen der Klégerin die
vertikalen Wirkungen zwischen diesen beiden Markten gepriift hat.

Zweitens macht die Klagerin geltend, dass E.ON nach dem Zusammenschluss als gMSB mit 41 %
der Entnahmestellen zur Nummer eins werde und unter Beriicksichtigung der Netzldnge tiber
einen Marktanteil von mindestens 44,14 % oder unter Beriicksichtigung der Anzahl der
versorgten Gemeinden iiber einen Marktanteil von iiber 50 % verfiigen werde.

Hierzu ist festzustellen, dass die Kommission bei der Definition des Marktes fiir
Messdienstleistungen, wie oben in Rn. 337 ausgefiihrt, keinen offensichtlichen Beurteilungsfehler
begangen hat. Aus diesem Grund sind die Marktanteile der am Zusammenschluss Beteiligten als
gMSB fiir die Priifung des Marktes fiir Strom- und Gasmessdienstleistungen durch wMSB nicht
relevant.

48 ECLLI:EU:T:2023:834



433

434

435

436

437

438

URrTEIL VoM 20. 12. 2023 — RecHTSSACHE T-53/21 [AusziIGE]
EVH / KommissioN

Jedenfalls ist festzustellen, dass sich die Klagerin auf die Verwendung ihrer eigenen Daten
beschrankt, ohne zu erldutern, weshalb die von der Kommission herangezogenen Daten falsch
waren.

Es kann aber fiir den Nachweis, dass die Kommission einen offensichtlichen Beurteilungsfehler
begangen hat, nicht geniigen, dass die Kldgerin andere Daten verwendet als die Kommission im
angefochtenen Beschluss, ohne einen konkreten Anhaltspunkt zu liefern, aus dem sich ergibe,
dass die Beriicksichtigung der Daten im angefochtenen Beschluss einen offensichtlichen
Beurteilungsfehler der Kommission darstellt (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 7. Juni 2013, Spar
Osterreichische Warenhandels/Kommission, T-405/08, nicht veréffentlicht, EU:T:2013:306,
Rn. 156).

Nach alledem hat die Kldagerin nicht nachgewiesen, dass die von der Kommission verwendeten
und fiir die Berechnung der Marktanteile relevanten Daten falsch waren. Folglich ist es ihr nicht
gelungen, zu zeigen, dass die Kommission durch die Feststellung, dass der Zusammenschluss
keine Auswirkungen auf die Mirkte der gMSB und der wMSB habe, einen offensichtlichen
Beurteilungsfehler begangen hat.

Drittens stellt das Gericht zur Leistungsfahigkeit, die erforderlich ist, um den Anforderungen an
die personellen und technischen Ressourcen im Bereich der Messdienstleistungen Geniige zu
tun, und zur bundesweiten Prasenz von E.ON fest, dass die Kommission mehrere Beurteilungen
der Prédsenz von Anbietern von White-Label-Dienstleistungen vorgenommen hat, die verfiigbar
wiren, um den Betrieb von Messstationen zu gewahrleisten.

Hinsichtlich einer moglichen Marktdefinition ist die Kommission in Rn. 358 des angefochtenen
Beschlusses zu dem Ergebnis gelangt, dass sich der Zusammenschluss nicht auf den Markt fiir
White-Label-Dienstleistungen oder potenzielle Teilmirkte auswirke. Hierzu ergibt sich aus
Fn. 180 des angefochtenen Beschlusses, dass die Kommission die Auffassung vertreten hat, dass
White-Label-Dienstleistungen —zumindest zum Zeitpunkt des Erlasses des angefochtenen
Beschlusses und in naher Zukunft — wahrscheinlich hinsichtlich der Mérkte eine Rolle spielen
wiirden, auf denen gewisse Dienstleistungen verpflichtend zu erbringen seien, diese Erbringung
aber ausgelagert werden konne. Folglich hat die Kommission einen Markt fiir
White-Label-Dienstleistungen fiir die Messung von Gas und Strom nicht als wMSB-Markt
betrachtet, da der wMSB-Markt noch am Anfang stehe und nur Akteure, die iiber entsprechende
Eigenkapazitdten verfiigten, diese Tétigkeit aufnehmen konnten. In Rn. 178 und Fn. 186 des
angefochtenen Beschlusses hat die Kommission ausgefiihrt, dass fiir gMSB und wMSB erbrachte
White-Label-Dienstleistungen wahrscheinlich nationale Reichweite haben konnten, da die
Mehrheit, wenn nicht alle gMSB und wMSB lokal noch Monopolstellungen innehitten und fiir
einen Kundenstamm einer bestimmten Grofle ein grofieres Gebiet abgedeckt werden miisse.
Auflerdem hat die Kommission in Rn. 359 des angefochtenen Beschlusses festgestellt, dass der
gemeinsame Marktanteil der am Zusammenschluss Beteiligten auf einem potenziellen Teilmarkt
fiir White-Label-Dienstleistungen fiir die Messung von Strom und Gas nicht iiber 5 % betrage.

Die Kommission hat in den Rn. 414 bis 417 des angefochtenen Beschlusses auch die vertikalen
Wirkungen zwischen dem nachgelagerten gMSB-Markt wund den vorgelagerten
White-Label-Dienstleistungen beurteilt. Zum einen ist sie zu dem Schluss gekommen, dass der
Zusammenschluss nicht zu einer erheblichen Behinderung eines wirksamen Wettbewerbs durch
nicht koordinierte Wirkungen fithren werde, die auf vertikalen Verbindungen zwischen diesen
beiden Markten beruhten, da auf den nachgelagerten Markten gMSB lokale Monopole hitten, es
daher keinen Wettbewerb gebe und der Marktanteil der am Zusammenschluss Beteiligten an
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White-Label-Dienstleistungen weniger als 5% betrage. Zum anderen &ndere der
Zusammenschluss auf den vorgelagerten Mérkten weder etwas an der Moglichkeit, Anbieter von
White-Label-Dienstleistungen zu verdriangen, da die gMSB lokal bereits Monopole hitten, noch
an den Anreizen zur Abschottung, da diese unter Beriicksichtigung der sehr schwachen
Marktstellung der am Zusammenschluss Beteiligten auf dem vorgelagerten Markt der
White-Label-Dienstleistungen und der geringfiigigen Verbesserung aufgrund des
Zusammenschlusses nicht wesentlich zunehmen wiirden.

Ebenso hat die Kommission in den Rn. 178 und 407 des angefochtenen Beschlusses festgestellt,
dass es Markteintritte gegeben habe und dass keine Zutrittsschranken bestiinden. Somit wiirde
kein wahrnehmbares Hindernis das Angebot dieser Dienstleistungen auf eine bestimmte Region
beschrianken, da die meisten gMSB und wMSB auch solche White-Label-Dienstleistungen
erbrachten und neue Marktteilnehmer wie Telefénica oder Deutsche Telekom, die nicht Teil
dieses Sektors seien, in den nationalen Markt eintréten.

Insoweit legt die Klagerin keinen Beweis vor, der die Schlussfolgerungen der Kommission in
Bezug auf die Anbieter von White-Label-Dienstleistungen, die ihr zufolge die Bediirfnisse jener
gMSB und wMSB decken konnten, die nicht iiber die fiir das ordnungsgeméfSe Funktionieren der
Messsysteme erforderlichen Kapazititen verfiigen, in Frage zu stellen vermag.

Zu dem Umstand, dass bestimmte potenzielle kommunale Wettbewerber aufgrund ihrer Satzung
oder aufgrund des deutschen Kommunalrechts nur auf lokaler Ebene téitig werden konnen, hat die
Kommission zu Recht die Auffassung vertreten, dass dies nur von untergeordneter Bedeutung fiir
den Wettbewerb sei, da nur wenige Unternehmen von solchen absoluten Verboten betroffen
seien.

Viertens hat die Kommission zu den angeblichen Vorteilen aus den Skaleneffekten und der
Finanzkraft als gMSB in den Rn. 362 und 363 des angefochtenen Beschlusses festgestellt, dass
bestimmte Annahmen, insbesondere hinsichtlich der Kosten und der Skaleneffekte fiir E.ON und
Innogy und andere Akteure, nicht belegt worden seien. Zur Untermauerung dieser
Schadenstheorie verweist die Klagerin auf die LBD-Studie und auf die BET-Studie.

Abbildung 7 auf S. 17 der LBD-Studie, auf die die Kldgerin verweist, zeigt die Preisgestaltung fiir
die Marken von Innogy im Grundversorgungsgebiet der LSW Energie GmbH & Co. KG. Die
Klagerin erldutert aber nicht, wie diese Abbildung belegen konne, dass sich infolge des
Zusammenschlusses aus den Skaleneffekten und der Kaufkraft Vorteile ergében.

Gestiitzt auf die BET-Studie, macht die Kldgerin geltend, dass die Unternehmer, die auf die
Befragung geantwortet hitten, erwarteten, dass sich der Markt fiir neue Marktteilnehmer
verschlieflen werde. Die Einschldgigkeit und der Beweiswert dieser Befragung fiir die Beurteilung
der Wettbewerbssituation zum Zeitpunkt des Erlasses des angefochtenen Beschlusses sind jedoch
aus den oben in Rn. 205 angefithrten Griinden begrenzt. Dariiber hinaus stehen die Antworten auf
die Fragen Nrn. 62, 63, 65 und 71 in Bezug auf das Fehlen von Marktzutrittsschranken und den
Eintritt neuer Wettbewerber in den Markt nicht im Widerspruch zu den oben in Rn. 439
dargelegten Feststellungen der Kommission.

Jedenfalls erldutert die Klagerin nicht, wie durch die LBD-Studie und die BET-Studie die
Schlussfolgerungen der Kommission in Bezug auf die fehlende Betroffenheit der Markte fiir
Messdienstleistungen und insbesondere die mangelnde Plausibilitit der Behauptungen im
Zusammenhang mit den Skaleneffekten in Frage gestellt werden sollen. In Rn. 363 des
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angefochtenen Beschlusses hat die Kommission namlich der Behauptung widersprochen, dass nur
bestimmte grofle Akteure in der Lage seien, Dienstleistungen zum Betrieb von intelligenten
Messsystemen kosteneffizient zu erbringen. Sie hat in diesem Zusammenhang festgestellt, dass
dies unwahrscheinlich sei, weil zundchst die Hardware fiir Smart-Meter-Gateways und die
erforderliche Infrastruktur von mehreren unabhingigen Anbietern bereitgestellt wiirden,
aufSerdem der kommerzielle Betrieb ab einer Zahl von 100 000 bis 300 000 intelligenten Messsys-
temen moglich sei, was einem Bruchteil der Gesamtzahl von Messsystemen entspreche, weil
Anbieter mit weniger Messsystemen auch zusammenarbeiten konnten, um grofere Skaleneffekte
zu erzielen, und schliefllich der Markteintritt grofler Akteure von auflerhalb des Energiesektors
zeige, dass der Eintritt in den Markt und damit Wettbewerb moglich seien.

Somit sind die Argumente der Kldgerin zum Markt fiir Messdienstleistungen zuriickzuweisen.

2) Markt fiir Elektromobilitéit

In Bezug auf den Markt fiir Elektromobilitat wirft die Klagerin der Kommission als Erstes vor, die
Wettbewerbssituation abseits von Autobahnen auf lokaler Ebene falsch beurteilt zu haben.

Hierzu merkt das Gericht zundchst an, dass die Kommission in Rn. 381 des angefochtenen
Beschlusses festgestellt hat, dass der gemeinsame Marktanteil der am Zusammenschluss
Beteiligten in Bezug auf Ladepunkte fiir Elektrofahrzeuge abseits von Autobahnen in
Deutschland weniger als 20 % betrage, und zwar selbst dann, wenn man von separaten Méarkten
fiir Normal- bzw. Schnellladestationen ausgehe. Sodann hat die Kommission in Rn. 384 des
angefochtenen Beschlusses festgestellt, dass die am Zusammenschluss Beteiligten nur sehr
wenige Offentliche ultraschnelle Ladestationen abseits von Autobahnen betreiben wiirden und
dass die Expansionspléne fiir ultraschnelle Ladestationen vieler grofier Wettbewerber wie Allego,
EnBW oder Ionity dhnlich umfassend seien wie jene der am Zusammenschluss Beteiligten oder
sogar dariiber hinausgingen. Auflerdem hat die Kommission in Rn. 385 des angefochtenen
Beschlusses festgestellt, dass es auf nationaler Ebene mehrere gegenwirtige und zukiinftige
Wettbewerber wie die Deutsche Telekom oder Volkswagen gebe und dass Volkswagen ebenfalls
angekiindigt habe, in den Markt fiir Elektromobilitdt einsteigen zu wollen, und plane, bei ihren
4000 Handlern und Servicepartnern in Europa 6ffentliche Ladestationen fiir Elektrofahrzeuge zu
schaffen. Schliefllich hat die Kommission in Rn. 386 des angefochtenen Beschlusses ausgefiihrt,
dass selbst in den 16 von ihr ermittelten lokalen Gebieten abseits von Autobahnen, in denen der
gemeinsame Marktanteil der am Zusammenschluss Beteiligten iiber 25 % betrage bzw. der Delta--
Wert des Herfindahl-Hirschman-Indexes tiber 150 liege, der Zusammenschluss den Wettbewerb
nicht erheblich behindern konne, da es erstens andere Wettbewerber gebe, darunter auch auf
Elektromobilitdt spezialisierte Akteure und Stadtwerke, zweitens in einigen dieser Regionen
Wettbewerber Expansionspldne angekiindigt hétten, drittens die mit dem Zusammenschluss ver-
bundene Kapazitdtssteigerung hédufig weniger als 10 % der Marktanteile ausmache und viertens
einige der Gebiete, die sich in unmittelbarer Ndhe von Grofistidten oder anderen Kommunen
befanden, dadurch unter Wettbewerbsdruck stiinden.

Daraus ergibt sich, dass die Kommission eine kohdrente und umfassende Priifung der
Wettbewerbselemente aus der Sicht des kleinsten denkbaren Marktes vorgenommen hat,
insbesondere im Licht der Marktanteile der am Zusammenschluss Beteiligten, der Enge ihres
Wettbewerbsverhiltnisses, der Marktstruktur und der Marktzutrittsschranken, und dabei auch
die Situation abseits von Autobahnen beriicksichtigt hat.

ECLI:EU:T:2023:834 51



450

451

452

453

454

455

URrTEIL VoM 20. 12. 2023 — RecHTSSACHE T-53/21 [AusziIGE]
EVH / KommissioN

Als Zweites bringt die Klagerin mehrere Argumente hinsichtlich wettbewerbswidriger
Auswirkungen des Zusammenschlusses auf den Markt fiir Elektromobilitét vor. So macht sie auf
der Grundlage der BET-Studie im Wesentlichen geltend, dass erstens kleinere Anbieter kein
bundesweites Ladenetz aufbauen konnten, dass zweitens die Skaleneffekte, die E.ON durch den
Zusammenschluss erziele, einen Verdrangungseffekt hatten und dass drittens durch den Wegfall
von Innogy der Wettbewerb weitgehend beseitigt werde.

Hierzu ist die Kommission zu dem Ergebnis gelangt, dass insbesondere aus den oben in Rn. 448
dargelegten Griinden der Zusammenschluss nicht zu einer erheblichen Behinderung eines
wirksamen Wettbewerbs durch nicht koordinierte horizontale Wirkungen fithren werde, die auf
Uberschneidungen der Titigkeiten der am Zusammenschluss Beteiligten auf den Mirkten der
Errichtung und des Betriebs von Ladestationen abseits von Autobahnen in Deutschland beruhten.

In Bezug auf die Feststellungen der Klédgerin, die auf die BET-Studie gestiitzt sind, ist zur
begrenzten Einschldgigkeit und zum begrenzten Beweiswert dieser Studie (siehe Rn. 205 oben)
hinzuzufiigen, dass sie die Wettbewerbssituation auf dem Markt fiir Elektromobilitdt nicht
ausreichend reprasentativ darstellt, da sie nur Energieversorgungsunternehmen und VNB
umfasst, obwohl in diesem Sektor auch Unternehmen aus anderen Sektoren titig sind, wie die
Deutsche Telekom, Volkswagen, lonity, Shell oder BP, sowie auf Elektromobilitét spezialisierte
Unternehmen, wie Fastned, eLoaded, ChargePoint oder Allego.

Die Klagerin fiihrt weiter aus, dass gemaf; S. 19 der Prasentation der LBD Beratungsgesellschaft,
die die Situation auf dem Markt am 9. Januar 2019 widerspiegele, der Marktanteil von E.ON
nach dem Zusammenschluss schon jetzt 33 % betrage. Gemaéf3 dieser Priasentation betragt der
gemeinsame Marktanteil von E.ON und Innogy eher 21,2 %. Die Klagerin erklart jedoch nicht,
woher die Differenz von 12 % stammt. Dariiber hinaus zeigt diese Prisentation, auf die die
Klagerin Bezug nimmt, auch die Prasenz mehrerer Wettbewerber mit nicht unerheblichen
Marktanteilen, wie [vertraulich]. Diese Prozentsitze liegen im Bereich der Schitzungen der
Kommission und stimmen mit ihren Schlussfolgerungen tiberein. Die Kommission geht namlich
davon aus, dass der Marktanteil von E.ON nach dem Zusammenschluss nicht mehr als 20 %
betragen werde und dass es auf dem Markt mehrere Wettbewerber gebe.

Die Klédgerin beschrinkt sich jedenfalls auf die Verwendung ihrer eigenen Daten, ohne zu
erldutern, weshalb die von der Kommission herangezogenen Daten falsch seien. Wie oben in
Rn. 434 dargelegt wurde, kann es aber fiir den Nachweis, dass die Kommission einen
offensichtlichen Beurteilungsfehler begangen hat, nicht geniigen, dass die Kldgerin andere Daten
verwendet als die Kommission im angefochtenen Beschluss, ohne einen konkreten Anhaltspunkt
zu liefern, aus dem sich ergibe, dass die Beriicksichtigung der Daten im angefochtenen Beschluss
einen offensichtlichen Beurteilungsfehler der Kommission darstellt. Nach alledem hat die
Klagerin nicht nachgewiesen, dass die von der Kommission verwendeten Daten unzutreffend sind.

Die Klédgerin fithrt aus, dass die Monopolkommission (Deutschland) im Rahmen ihres
7. Sektorgutachtens Energie (2019) bedenkliche regionale Konzentrationen und einen Mangel an
Wettbewerb auf lokaler Ebene aufgezeigt habe. Es ist darauf hinzuweisen, dass dieses Gutachten
erst nach dem Erlass des angefochtenen Beschlusses erstellt wurde, so dass die Kommission nicht
dariiber verfiigen konnte. Damit ist es fiir die Beurteilung der Rechtmaifligkeit des angefochtenen
Beschlusses gemaf3 der oben in Rn. 194 wiedergegebenen Rechtsprechung irrelevant. Auf jeden
Fall stellt der in diesem Gutachten enthaltene Uberblick iiber den Markt die oben in Rn. 448
wiedergegebene Analyse der lokalen Faktoren in keiner Weise in Frage. Das Gericht stellt fest,
dass aus den S. 96 ff. dieses Gutachtens hervorgeht, dass der Markt fiir Elektromobilitit ein
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aufstrebender Markt sei. Konkret heif$t es in Punkt 244 dieses Gutachtens, dass, wie von der
Kommission im angefochtenen Beschluss festgestellt, ,die zukiinftige Entwicklung der
Elektromobilitit [zwar] nicht absehbar sei. Jedenfalls legt die Kldgerin nicht dar, welche
konkreten Aspekte dieses Beweises zeigen sollten, dass ein der Kommission zuzurechnender
offensichtlicher Fehler vorliege.

Die Kldgerin hat also nicht nachgewiesen, dass die Kommission in Bezug auf den Markt fiir
Elektromobilitdt einen offensichtlichen Beurteilungsfehler begangen hat.

Nach alledem ist die dritte Riige, mit der eine fehlerhafte Beurteilung der Auswirkungen auf die
Mairkte fiir Messdienstleistungen und Elektromobilitét geltend gemacht wird, zuriickzuweisen.

d) Vierte Riige: fehlerhafte Beurteilung der Auswirkungen datengetriebener Kundenlosungen

Die Klagerin macht geltend, dass die Kommission datengetriebene Kundenlésungen im
Energiebereich in den Rn. 428 bis 432 des angefochtenen Beschlusses nur sehr stark verkiirzt
behandelt habe, insbesondere im Hinblick auf Big Data und innovative (Bundle-)Produkte.

Was als Erstes Big Data betreffe, sei der verbesserte Zugang zu einer Vielzahl von Datensétzen,
insbesondere im Rahmen der Verbreitung von intelligenten Messsystemen und der Etablierung
eines Marktes fur wMSB, ein entscheidender Wettbewerbsfaktor, da diese Daten es
ermoglichten, den Bedarf der Verbraucher einfacher zu identifizieren und Produkte und
Dienstleistungen gezielter auf die Kunden zuzuschneiden. Insoweit habe E.ON eine
umfassendere Kenntnis der Haushalts- und Kleingewerbekunden, des Nutzungs- und
Ladeverhaltens der Nutzer von Ladeinfrastruktur und des wettbewerblichen Messstellenbetriebs.
Nach Ansicht der Klagerin hat die Kommission diese Aspekte nicht ausreichend gepriift.

Als Zweites habe E.ON einen Wettbewerbsvorteil in Bezug auf innovative Losungen und
Bundle-Produkte.

Als Dirittes erleichtere der breite Marktauftritt der am Zusammenschluss Beteiligten nach dem
Zusammenschluss das Cross-Selling.

Die Kommission, unterstiitzt von E.ON, macht geltend, sie habe die Auswirkungen der
datengetriebenen Kundenlosungen ausreichend gepriift, ohne einen Beurteilungsfehler zu
begehen.

Es ist festzustellen, dass die Kommission in Abschnitt 7.4 des angefochtenen Beschlusses andere
Schadenstheorien analysiert hat. Sie hat sich in den Rn. 422 bis 427 insbesondere mit
Schadenstheorien im Zusammenhang mit dem Zugang zu Kundendaten und in den Rn. 428
bis 435 mit Bundle-Produkten fiir energiebezogene Dienstleistungen auseinandergesetzt.

Was als Erstes den Zugang zu Daten betrifft, hat die Kommission in Rn. 423 des angefochtenen
Beschlusses festgestellt, dass der Zusammenschluss E.ON keinen Zugang zu unterschiedlicheren
Datentypen verschaffen wiirde, als ihn beide Beteiligte bereits vor dem Zusammenschluss gehabt
hiatten, sondern lediglich Zugang zu mehr Informationen der gleichen Art. Die Kommission hat
daraus abgeleitet, dass Zugang zu mehr Informationen der gleichen Art nicht zwangsldufig einen
Mehrwert biete und dass die moglichen Skaleneffekte dieser Informationen gering seien. Ebenso
hat die Kommission in den Rn. 424 und 425 des angefochtenen Beschlusses festgestellt, dass sich
aus der ersten Marktbefragung ergebe, dass hinsichtlich der Mindestmenge und der Art der
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Daten, die fiir die Entwicklung neuer Energielosungen erforderlich seien, grofie Unsicherheit
bestehe. Dariiber hinaus hat die Kommission die Gefahr einer Verdridngung untersucht und
festgestellt, dass aus der ersten Marktbefragung hervorgehe, dass mehrere Wettbewerber,
darunter auch Stadtwerke, allein oder zusammen mit anderen Akteuren bereits verschiedene
datengetriebene Losungen anboten oder entwickelten. Die erste Marktbefragung und die
internen Dokumente der am Zusammenschluss Beteiligten zeigten ebenso, dass grofle
Unternehmen wie Google, Amazon, Samsung, Bosch und Phillips bereits Smart-Home- oder
datenbezogene Dienstleistungen oder Produkte anbdten oder dies beabsichtigten, auch in
Zusammenarbeit mit kleinen Energieeinzelhindlern. Im Ubrigen hat die Kommission in Rn. 427
des angefochtenen Beschlusses festgestellt, dass die Regulierung der Erhebung und Nutzung von
Daten die Gefahr missbrauchlicher oder diskriminierender Verhaltensweisen vertikal integrierter
Unternehmen verringern sollte.

Die Kldgerin macht insoweit geltend, dass die Kommission den Zugang zu den Kundendaten nicht
hinreichend gepriift habe, legt aber keinen Beweis dafiir vor, dass E.ON unter Beriicksichtigung
des Umstands, dass sie bereits iiber einen umfassenden Zugang zu den Kundendaten verfiigt
habe, nach dem Zusammenschluss anders handeln konnte als vor dem Zusammenschluss. Die
Kldgerin legt auch keine Beweise dazu vor, worin der konkrete Schaden von besser auf die
Kunden zugeschnittenen Angeboten bestiinde. Auflerdem konnten besser zugeschnittene
Angebote an sich fiir die Verbraucher von Vorteil sein, wenn dies nicht zu einer
Monopolisierung des Marktes durch Verdringung der Wettbewerber vom Markt fiihrt. In
Ermangelung von Beweisen eines moglichen Verdriangungseffekts hat die Klagerin also nicht
nachgewiesen, dass die Kommission einen offensichtlichen Beurteilungsfehler begangen hat.

Was als Zweites die innovativen Losungen und die Bundle-Produkte betrifft, hat die Kommission
in den Rn. 432 bis 435 des angefochtenen Beschlusses festgestellt, dass mehrere Wettbewerber,
darunter einige kleine, bereits Bundle-Produkte anbéten oder entwickelten und dass das Konzept
der Produktbiindelung in der Branche {iblich sei. Sie hat darauf hingewiesen, dass diese
Wettbewerber solche Losungen allein oder in Zusammenarbeit mit anderen anbéten, dass sich
eine Reihe multinationaler Akteure fiir Bundle-Produkte und Energieplattformen interessiere
und dass sie wahrscheinlich tiber Cross-Selling-Kapazititen und iiber finanzielle Ressourcen
verfiigten, die mit denen der am Zusammenschluss Beteiligten vergleichbar seien. Schliefilich
seien einige dieser Unternehmen grofle, finanziell solide Unternehmen, die bereits auf den
sogenannten ,Business-to-Consumer“-Mirkten (B2C) titig seien, ndmlich Unternehmen, die auf
anderen Mirkten auf bestimmte einzelne Kunden abzielten und daher bereits iiber einen grofien
Kundenstamm verfiigten, fiir den sich Cross-Selling anbiete.

Insoweit macht die Kldgerin keine Angaben zu Informationen, die der Kommission vor Erlass des
angefochtenen Beschlusses zur Verfiigung gestanden hitten und die Annahme zulief3en, dass die
Finanzkraft von E.ON, Bundling oder Cross-Selling oder noch allgemeiner die sich aus dem
Zusammenschluss ergebenden innovativen Losungen wettbewerbswidrige Auswirkungen haben
konnten. Die Klagerin legt auch keine Beweise vor, die die Prdsenz und den Markteintritt von
Wettbewerbern, die Wettbewerbsdruck auf die am Zusammenschluss Beteiligten ausiiben
konnen, oder das Fehlen von Hindernissen fiir den Zugang oder die Expansion widerlegen
wiirden. Ebenso wenig legt sie einen Beweis zur Stiitzung ihres Vorbringens vor, dass sich das
Portfolio von E.ON nach dem Zusammenschluss aufgrund des Erwerbs bisher nicht verfiigbarer
Kapazitiaten erweitern werde. Im Gegenteil: Die Portfolios von E.ON und Innogy waren vor dem
Zusammenschluss geografisch komplementir, so dass E.ON nach diesem Zusammenschluss die
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gleichen Kapazitdten hat, nur an mehr Orten. Daraus ergibt sich, dass es sich bei den Argumenten
der Kldgerin um nicht belegte Annahmen handelt, die das erforderliche Beweismaf3 nicht erfiillen.

468 Nach alledem ist die vierte Riige, mit der eine fehlerhafte Beurteilung der Auswirkungen
datengetriebener Kundenlosungen geltend gemacht wird, zuriickzuweisen.

e) Fiinfte Riige: von RWE und E.ON beschlossene Aufteilung der Strommdirkte

469 Die Klédgerin tragt im Wesentlichen vor, dass die Aufteilung der Stufen der Wertschopfungskette
im Bereich Strom zwischen E.ON und RWE eine verbotene Wettbewerbsbeschrankung darstelle,
weil sie gegen Art. 101 AEUV verstof3e.

470 Die Kommission, unterstiitzt von RWE, macht geltend, dass ihr keine Anhaltspunkte fiir einen
Verstof$ gegen Art. 101 Abs. 1 AEUV vorgelegen hétten.

471 Zur angeblichen Aufteilung des Strommarktes infolge der Gesamttransaktion macht die Klagerin
im Wesentlichen geltend, dass sich RWE und E.ON den Strommarkt durch diese Transaktion
vollstindig aufgeteilt hitten, was eine Wettbewerbsbeschrinkung und einen Verstofy gegen
Art. 101 AEUV darstelle.

472 Wie sich aus Art. 21 Abs. 1 der Verordnung Nr. 139/2004 ergibt, gilt diese Verordnung allein fiir
Zusammenschliisse im Sinne ihres Art. 3, auf die die Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom
16. Dezember 2002 zur Durchfiihrung der in den Artikeln [101] und [102 AEUV] niedergelegten
Wettbewerbsregeln (ABL 2003, L 1, S. 1) grundsitzlich nicht anwendbar ist. Die letztgenannte
Verordnung bleibt jedoch auf Verhaltensweisen von Unternehmen anwendbar, die zwar keinen
Zusammenschluss im Sinne der Verordnung Nr. 139/2004 darstellen, aber gleichwohl zu einer
gegen Art. 101 AEUV verstoflenden Koordinierung zwischen ihnen fithren konnen und aus
diesem Grund der Kontrolle durch die Kommission oder die nationalen Wettbewerbsbehoérden
unterliegen (Urteil vom 7. September 2017, Austria Asphalt, C-248/16, EU:C:2017:643, Rn. 32
und 33).

473 Es ist unstreitig, dass der angefochtene Beschluss einen Zusammenschluss zum Gegenstand hat.
Nach alledem geht die Riige eines Verstofies gegen Art. 101 AEUV ins Leere.

f) Sechste Riige: Beurteilung der Auswirkungen der Verpflichtungszusagen

474 Die Klagerin macht geltend, dass die von E.ON angebotenen und von der Kommission fiir
bindend erkldrten Verpflichtungszusagen in Bezug auf Deutschland auf die Mairkte fiir
Heizstrom und fiir Ladestationen fiir Elektrofahrzeuge an Autobahnen beschriankt und nicht
geeignet seien, die bestehenden Wettbewerbsbedenken auszuraumen.

475 Als Erstes betreffe die Abgabe von rund 260 000 Kunden auf dem Heizstrommarkt einen anderen
Markt als den Markt fiir Stromlieferungen an Haushalts- und Kleingewerbekunden, auf dem der
Zusammenschluss den Wettbewerb schédige.

476 Als Zweites trage der Verzicht auf den Betrieb von 34 der mehr als 11 000 von E.ON vor dem

Zusammenschluss an Autobahnen betriebenen Ladestationen nicht zum Schutz des Wettbewerbs
bei.
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Die Kommission hilt diese Riige fiir unzuldssig, weil die Kldgerin nicht erldutert habe, welche
Verpflichtungen erforderlich gewesen wiren. Hilfsweise macht die Kommission geltend, dass
weiter reichende Verpflichtungen nicht erforderlich gewesen wéren.

Es ist die Einrede der Unzuldssigkeit der Kommission zu priifen, wonach die Unzuléssigkeit dieser
Riige darauf beruhe, dass die Klagerin nicht erldutert habe, welche Verpflichtungen erforderlich
gewesen waren.

Hierzu ist darauf hinzuweisen, dass es Sache der Klagerin ist, darzulegen, inwiefern die im
angefochtenen Beschluss enthaltenen Beurteilungen fehlerhaft sind (vgl. in diesem Sinne Urteil
vom 18. Mai 2022, Wieland-Werke/Kommission, T-251/19, nicht veroéffentlicht, EU:C:2022:296,
Rn. 438).

Es ist auch darauf hinzuweisen, dass nach Art. 21 der Satzung des Gerichtshofs der Européischen
Union und Art. 76 Buchst. d der Verfahrensordnung des Gerichts die verfahrenseinleitende
Klageschrift eine kurze Darstellung der Klagegriinde enthalten muss. Diese Darstellung muss
hinreichend klar und deutlich sein, um dem Beklagten die Vorbereitung seiner Verteidigung und
dem Gericht gegebenenfalls ohne weitere Informationen die Entscheidung iiber die Klage zu
ermoglichen. In der Klageschrift ist deshalb darzulegen, worin der Klagegrund besteht, auf den
die Klage gestiitzt wird, so dass seine blof3 abstrakte Nennung den Erfordernissen der
Verfahrensordnung nicht entspricht. Das Gleiche gilt fiir eine zur Stiitzung eines Klagegrundes
vorgebrachte Riige (vgl. Urteil vom 18. Mai 2022, Wieland-Werke/Kommission, T-251/19, nicht
veroffentlicht, EU:T:2022:296, Rn. 59 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Im vorliegenden Fall beschrinkt sich die Kldgerin auf das Vorbringen, dass die
Verpflichtungszusagen die Wettbewerbsbedenken nicht ausrdaumten, erldutert aber nicht, warum
dies so sei, und legt keinen Beweis dafiir vor, dass die Verpflichtungszusagen ungeeignet seien, den
im Verfahren zur Kontrolle des Zusammenschlusses festgestellten Problemen, ohne dass eine
Mitteilung der Beschwerdepunkte erforderlich gewesen wire, unmittelbar und ausreichend zu
begegnen.

Unter diesen Umstédnden ist festzustellen, dass die Kldgerin nichts vorgetragen hat, um darzutun,
dass die Kommission einen offensichtlichen Beurteilungsfehler begangen hat, als sie zu dem
Ergebnis gelangt ist, dass die von E.ON angebotenen Verpflichtungszusagen geeignet seien, den
Zusammenschluss mit dem Binnenmarkt vereinbar zu machen. Aus diesem Grund war die
Kommission nicht in der Lage, eine angemessene Verteidigung vorzubereiten, und das Gericht
konnte nicht tiber die Frage befinden, ob die Kommission bei ihrer Priifung der von E.ON
angebotenen Verpflichtungszusagen einen offensichtlichen Beurteilungsfehler begangen hat.

Diese Riige ist daher fiir unzuléssig zu erkldren.

g) Ergebnis zum dritten Teil des fiinften Klagegrundes

Da alle Riigen zuriickzuweisen sind, ist der dritte Teil des fiinften Klagegrundes insgesamt
zuriickzuweisen.
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6. Ergebnis

Nach alledem ist festzustellen, dass die Kommission entgegen dem Vorbringen der Kldgerin keine
offensichtlichen Beurteilungsfehler begangen hat, als sie davon ausging, dass der
Zusammenschluss vorbehaltlich der Einhaltung der endgiiltigen Verpflichtungszusagen keinen

Anlass zu ernsthaften Bedenken hinsichtlich seiner Vereinbarkeit mit dem Binnenmarkt im
Sinne von Art. 8 Abs. 2 der Verordnung Nr. 139/2004 gebe.

Daher ist der fiinfte Klagegrund insgesamt zuriickzuweisen.
[nicht wiedergegeben]
Aus diesen Griinden hat
DAS GERICHT (Fiinfte erweiterte Kammer)
fiir Recht erkannt und entschieden:
1. Die Klage wird abgewiesen.

2. Die EVH GmbH trigt ihre eigenen Kosten sowie die Kosten der Europidischen
Kommission, der E.ON SE und der RWE AG.

Van der Woude Svenningsen Mac Eochaidh

Martin y Pérez de Nanclares Stancu

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 20. Dezember 2023.

Unterschriften
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