Bundeskartellamt Bonn, den 01. Dezember 2008

10. Beschlussabteilung
B 10— 25/08

Beschluss

In dem Verwaltungsverfahren

gegen die

MITGAS Mitteldeutsche Gasversorgung GmbH
Postfach 200 552

06006 Haale (Saale)
- Betroffene -

hat die 10. Beschlussabteilung am 01. Dezember 2008 beschlossen:

1. Die von der Betroffenen mit Schreiben an die Beschlussabteilung vom 12. November
2008 angebotenen Verpflichtungszusagen sind bindend.

2. Das Verfahren gegen die Betroffene wird nach MaBgabe des § 32 b Absatz 1 Satz 2
GWSB eingestellt.

3. Die Gebuhr fur das Verfahren einschlieBlich der Entscheidung betragt [...] €.

Griinde:

1. Die Betroffene ist ein Energieversorgungsunternehmen, das in den Bereichen Fern-
warme, FlUssiggas- und Erdgasversorgung tatig ist. Der Umsatz betrug im Jahr 2007
ca. 620 Mio. Euro. Gesellschafter der Betroffenen sind die Beteiligungsgesellschaft an
der MITGAS mbH (30,29%), die RWE Energy AG (29,81%), die VNG Beteiligungs-
GmbH (24,60%) und die Kommunalwirtschaft Sachsen-Anhalt GmbH & Co. Beteili-
gungs-KG (15,30%). Die Betroffene hat im Jahr 2007 ca. 182.000 Standardlastprofil-
kunden mit Erdgas in den Versorgungsgebieten siidliches Sachsen-Anhalt, Westsach-
sen und Nordthiiringen beliefert." Die Betroffene ist Grundversorger i.S.d. § 36 Abs. 1
EnWG in diesem Versorgungsgebiet und Eigentimerin des dortigen Gasverteilernetzes.

' Vgl. das Netzgebiet der Betroffenen, in dem diese auch Grundversorger ist: http:/www.mitgas-

netz.de/index.php?id=17
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2. Die im Zusammenhang mit dem Gesetz zur Bekdmpfung von Preismissbrauch im Be-
reich der Energieversorgung vom 22. Dezember 2007 (BGBI. | S. 2965) zum Jahresan-
fang 2008 eingerichtete 10. Beschlussabteilung des Bundeskartellamtes hat Anfang
Méarz 2008 ein Verfahren wegen des Verdachts des Missbrauchs einer marktbeherr-
schenden Stellung durch das Fordern Uberhéhter Gaspreise fur die Belieferung von
Standardlastprofilkunden mit Erdgas gegen die Betroffene auf der Basis von § 29 GWB
sowie § 19 Abs. 1 in Verbindung mit Abs. 4 Nr. 2 GWB eingeleitet.

3. Nach ersten Ermittlungen zu den Erldsen, Tarifen, Netzentgelten und Konzessionsab-
gaben hat die Beschlussabteilung weitere Ermittlungen zu den Gasbezugskosten, zu
den Wettbewerbsbedingungen, zur Tarif- und Kundenstruktur sowie sonstigen Faktoren
vorgenommen. Die Betroffene verflgt Uber ein vielfaltiges Geflige von verschiedenen
Wettbewerbstarifen und ist auBerdem auch auBerhalb ihres Versorgungsgebietes aktiv
im Wettbewerb bei der Gewinnung von Kunden tatig.

4. Die Beschussabteilung hat die Ermittlungsergebnisse und das unten naher dargestellte
Prafkonzept mit der Betroffenen in einer Besprechung am 8. Juli 2008 sowie in mehre-
ren Telefonbesprechungen erértert.

5. Mit Schreiben vom 12. November 2008, beim Bundeskartellamt eingegangen am 17.
November 2008, hat die Betroffene Verpflichtungszusagen geméas § 32 b GWB ange-
boten, die sich wie folgt zusammenfassen lassen: Die Betroffene wird Kunden im Tarif
,Classic-Paket* sowie den Kunden in den allgemeinen Tarifen, die mit Heizgas heizen
(gréBer 7.000 kWh/a), im Rahmen der nachsten Jahres- bzw. (bei Wechselkunden)
Schlussrechnung einen einmaligen Bonus in Héhe von 35,- Euro (brutto) gewahren und
fir das 1. Quartal 2009 allen Haushaltskunden einen Preisnachlass (Uber die Senkung
aufgrund gesunkener Gasbezugskosten hinaus) fir jede gelieferte kWh gewahren. Dies
wird im Rahmen spéterer Preisgestaltungen nicht kompensiert. In den Jahren 2007 und
2008 hat die Betroffene zudem in betrachtlichem Umfang Gasbezugskostensteigerun-
gen nicht an ihre Endkunden weitergegeben (bzw. im Jahr 2007 Gasbezugskostensen-
kungen Uberproportional weitergegeben).

6. Die Betroffene hat am 20. November 2008 Gelegenheit zur Stellungnahme zum ent-
sprechenden Entscheidungsentwurf erhalten.

7. Die Verpflichtungszusagen sind geeignet, die der Betroffenen mitgeteilten vorlaufigen
Bedenken der Beschlussabteilung auszurdumen. Daher erklart die Beschlussabteilung
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im Rahmen ihres Ermessens die Verpflichtungszusagen fir bindend und stellt das Ver-
fahren gegen die Betroffene vorbehaltlich ihrer in § 32 b Abs. 2 GWB enthaltenen Mdg-
lichkeiten ein. Die Verfahrenseinstellung bedeutet, dass die Beschlussabteilung die in
Rede stehende Preisgestaltung der Betroffenen in Bezug auf Sachverhalte aus den
Jahren 2007 und 2008 nicht kartellrechtlich angreifen wird.

8. Die vorlaufige Auffassung der Beschlussabteilung beruhte auf den nachfolgend darges-
tellten Uberlegungen, denen die Betroffene im Laufe des Verfahrens entgegen getreten
ist (insbes. zu den Aspekten Warmemarkt (Rn. 11), Netzentgelte (Rn. 24), Vergleichs-
unternehmen (Rn. 26), Erheblichkeitszuschlag (Rn. 27) und Gasbezugskosten (Rn.
30)). Insoweit bestehen zwischen Bundeskartellamt und der Betroffenen nach wie vor
unterschiedliche Rechtsauffassungen.

9. Das Bundeskartellamt ist gemaB § 48 Abs. 2 GWB fiir die Durchfiihrung des Miss-
brauchsverfahrens zustandig, da sich das Grundversorgungsgebiet der Betroffenen
ebenso wie das Verteilnetz des Netzbetreibers der Betroffenen landertbergreifend Uber
die Lander Sachsen, Sachsen-Anhalt und Thiringen erstreckt. Die Preisgestaltung der
Betroffenen wirkt sich damit Ianderlbergreifend aus.

9. Die Betroffene besitzt nach Auffassung der Beschlussabteilung in ihrem Versorgungs-
gebiet eine marktbeherrschende Stellung im Sinne des § 19 Abs. 1 in Verbindung mit
Abs. 4 Nr. 2 GWB und im Sinne des § 29 GWB (als Anbieter von leitungsgebundenem
Gas) bei der Belieferung von Standardlastprofilkunden mit Erdgas.

10. Sachlich relevant ist der Markt der Lieferung von Erdgas an Standardlastprofilkunden im
Sinne des § 29 Gasnetzzugangsverordnung (vom 25. Juli 2005, BGBI. | S. 2210), d. h.
nicht leistungsgemessenen Endkunden. Die Endkundenstufe umfasst sdmtliche Nach-
frager von Erdgas, die Erdgas zum eigenen Verbrauch nachfragen. Auf der Endkun-
denstufe bilden nicht leistungsgemessene Standardlastprofilkunden einerseits und leis-
tungsgemessene GroBkunden andererseits aufgrund der unterschiedlichen Nachfrage-
volumina, Konditionen und den damit einhergehenden Unterschieden in der Preisgestal-
tung jeweils eigenstandige sachliche Mérkte.”> Wahrend Standardlastprofilkunden re-
gelméaBig im Rahmen von standardisierten Tarifvertrdgen aufgrund standardisierter
Lastprofile beliefert werden, schlieBen leistungsgemessene GroBkunden einen indivi-
duellen Liefervertrag mit dem Gaslieferanten ab und ihre Leistung wird durch spezielle
Zahler genau gemessen.

2 oLG DuUsseldorf, Beschl. v. 20.06.2006, Az. VI-2 Kart 1/06 (V), Beschlussausfertigung S. 18 sowie
Beschl. v. 04.10.2007, Az. VI-2 Kart 1/06 (V), Beschlussausfertigung S. 26 — Langfristige Gaslieferver-
trdge; BGH, Beschl. v. 09.07.2002, Az. KZR 30/00, zit. nach juris, Rn. 29 — Fernwérme fiir Bérnsen.
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11. Es ist von einem eigenen Markt der Belieferung von Letztverbrauchern mit Erdgas aus-
zugehen und nicht von einem erweiterten ,Warmemarkt“, der auch die Belieferung mit
Ol (fur Olheizungen), Strom (flir Warmeheizungen) oder anderen Produkten (wie Holz
fur Pellet-Heizungen) umfasst.

12. Dies entspricht zun&chst herrschender Kartellrechtssprechung und —verwaltungspraxis.

So hat der Bundesgerichtshof im Leitsatz seiner Entscheidung "Erdgassondervertrag”
klargestellt: ,Die Versorgung von Letztverbrauchern mit Erdgas bildet sachlich einen ei-
genen Markt; ein einheitlicher Markt fir Wérmeenergie besteht nicht (Bestétigung von
BGHZ 151,274,282 - Fernwérme fiir Bérnsen).’“ Schon zuvor hat der 2. Kartellsenat des
Oberlandesgerichts Disseldorf in einer Entscheidung vom 16. April 2008 — unter explizi-
ter Aufgabe der Rechtsprechung des vormals zustandigen 1. Kartellsenats® — bestétigt,
dass aufgrund der fur einen Wechsel des Energietragers erforderlichen Aufwendungen
die verschiedenen Formen der Wéarmeenergie nicht im Sinne des Bedarfsmarktkon-
zepts als austauschbar angesehen werden kénnen.’ Die Europaische Kommission geht
in ihrer stdndigen Entscheidungspraxis ebenfalls von einem eigensténdigen sachlich re-

levanten Markt fiir die Versorgung von Kleinkunden mit Gas aus.”

13. Ein brennstoffibergreifender Warmemarkt lasst sich dartber hinaus auch nicht mit der
Uberlegung begriinden, dass Gasversorger bei der Preisstellung nicht differenzieren
zwischen Kunden, die sich im Rahmen der Erstausriistung oder der Ersatzbeschaffung
fir ein Heizsystem entscheiden muissen, und solchen Kunden, die sich bereits fur ein
Heizsystem entschieden haben.” Denn selbst wenn man Uber den fiir beide Nachfra-
gergruppen einheitlichen Gaspreis eine Verbindung zwischen dem Ausriistungsmarkt
und dem Gasliefermarkt herstellen wollte, so wéare es angesichts der gegebenen Ver-
héltnissen auf dem Ausristungsmarkt nicht gerechtfertigt, an Stelle eines Gas-
Liefermarktes einen brennstoffibergreifenden Liefermarkt anzunehmen. Nennenswerter
Wettbewerbsdruck vom Ausrustungsmarkt auf den Gas-Liefermarkt ist ndmlich ange-
sichts des hohen Durchdringungsanteils von Erdgasheizungen bei Neubauten - mehr
als 70 % in den Jahren 1995 bis 2005 - sowie unter Bericksichtigung bauordnungsrech-
tlicher und platzbedingter Hindernisse zu Lasten von Olheizungen nicht zu verzeichnen.®

BGK, Urteil v. 29.04.2008, Az. Kart 2/07 — Erdagssondervertrag = WuW/E DE-R 2295 ff.

Vgl. Urteil vom 23.02.2005, U (Kart) 19/04, RdJE 2005, 169.

Urteil vom 16.04.2008, VI-2 U (Kart) 8/06, noch n.v, BA' S. 9 bis 11.

KOM-Entscheidung vom 09.12.2004, COMP/M.3440, Tz.270 — ENIEDP/GDP; 21.12.2005,
COMP/M.3696, Tz.122 bis 124 - E.ON/Mol; 14.03.2006, COMP/M.3868, Tz.122 -
DONG/Elsam/Energi E2; 14.11.2006, COMP/M.4180, Tz. 105 — Gaz de France/Suez; fur den Anti-
trustbereich bzgl. GroBkunden: 11.10.2007, COMP/B-1/37966, Tz. 11 — Distrigaz; jew. im Internet un-
ter ec.europa.eu.

4 Vgl. Ehricke JZ 2005, 599, 605.

8 Vgl. Chr. Schmidt WuW 2008, 550, 555 m. w. Nachw.
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14. In rdumlicher Hinsicht grenzt die Beschlussabteilung den sachlich relevanten Markt fur
Erdgas auf der Endkundenstufe mit Erdgas regional nach den etablierten Versorgungs-
gebieten der beteiligten Unternehmen ab. Dies ist das Netzgebiet, in dem das Unter-
nehmen nach § 36 EnNWG die Grundversorgung durchfihrt. Die netzbezogene raumli-
che Marktabgrenzung beim Gasbezug durch Endkunden entspricht bis in die jlingste
Zeit der Rechtsprechung®, der Auffassung der Monopolkommission'® sowie auch der
Praxis des Bundeskartellamts''. Wie der Kartellsenat des OLG Diisseldorf in seinem Ur-
teil vom 16. April 2008 zutreffend ausgeflhrt hat, erscheint diese Marktabgrenzung wei-
terhin sachgerecht.

15. Auf dem so abgegrenzten sachlich und raumlich relevanten Markt besitzt die Betroffene
eine marktbeherrschende Stellung mit einem sehr hohen Marktanteil. Nach den Erhe-
bungen der Bundesnetzagentur im Monitoringbericht 2008'> haben sich die Lieferan-
tenwechsel im Jahr 2007 zwar erhdht, betragen aber nach wie vor noch 1 % und weni-
ger fir den Bereich der Standardlastprofilkunden (bis 1500 MWh/Jahr). Fir das Jahr
2008 liegen noch keine Durchschnittswerte vor; allerdings ist die Wechselquote nach
den Ermittlungen des Amtes in den Gebieten der vom Verfahren betroffenen Unterneh-
men teilweise signifikant héher.

16. Im Gasmarkt fir Endkunden bestehen immer noch gewichtige Marktzutrittsschranken.
Zum einen ist ein Teil der Haushalte als Mieter vom Wechsel des Anbieters ausge-
schlossen, weil der Vermieter den Versorger bestimmt. Der Vermieter hat aber kein
Interesse an einem Anbieterwechsel, da der Gasbezug fir ihn ein durchlaufender Pos-
ten ist, den er an den Mieter weitergeben kann. Zudem sind nach einer aktuellen Studie
nur 14% der Gasendkunden tatsachlich auch bereit, den Gasanbieter zu wechseln.™
Wie der Monitoring-Bericht 2008 der Bundesnetzagentur ausfiihrt, kann gegenwartig
noch nicht von einem flachendeckenden Wettbewerb im Gassektor gesprochen wer-
den." Zwar bestehen generell Substitutionsbeziehungen zwischen den verschiedenen
Warmeenergietrdgern (Erdgas, Elektrizitdt, Fernwarme und Ol), die einen gewissen
Druck auf die marktbeherrschende Stellung des Gasversorgers ausiben. Wie das OLG
Disseldorf in seinem Urteil vom 16. April 2008 ausfuhrt, fahrt allein die Konkurrenz der

® Vgl. BGH, Beschl. v. 13.12.2005, Az. KVR 13/05, WuW/E DE-R 1726 = NVwZ 2006, 962 - Stadtwerke Da-

chau; OLG Dusseldorf, Beschl. v. 20.06.2006, Az. VI-2 Kart 1/06 (V), WuW/E DE-R 1757- E.ON-Ruhrgas;

Beschl. v. 23.11.2005, Az. VI-2 Kart 14/04 (V), WuW/E DE-R 1639 - Mainova/Aschaffenburger Versorgungs

GmbH, Becker/Zapfe, ZWeR 2007, 419, 423, 427.

Monopolkommission, Strom und Gas 2007: Wettbewerbsdefizite und zdgerliche Regulierung, Sonder-

gutachten 49, Tz. 441, 442.

"' Beschl. v. 13.01.2006, Az. B 8 — 113/03, WuW/E DE-V 1147 — E.ON-Ruhrgas, Beschl. v. 22.07.2004,
Az. B 8 — 27/04, WuW/E DE-V 983 — Mainova/Aschaffenburger Versorgungs GmbH; Beschl. v.
12.03.2007, Az. B 8 — 62/06, WuW/E DE-V 1357 — RWE/SaarFerngas.

"2 Monitoring-Bericht 2008, S. 197 ff.

'3 Siehe Energielnformationsdienst (EID) 37/08 vom08.09.2008, S. 1ff.

' Monitoring-Bericht 2008, S. 207.
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Energietrager nicht zu einem hinreichenden Wettbewerbsdruck auf die bisher marktbe-
herrschenden Versorgungsunternehmen, der ihre marktbeherrschende Stellung
ernsthaft in Frage stellen kann. Die tatsachlichen Marktverhéltnisse auf dem hier sach-
lich relevanten Gasendkundenmarkt weisen nach wie vor keinen funktionierenden Wett-
bewerb auf.’

17. Bei der Uberpriifung der Verhaltensweisen der Betroffenen hat die Beschlussabteilung
gestutzt auf § 19 Abs. 4 Nr. 2 GWB fur das Jahr 2007 das Konzept des mengengewich-
teten Netto-Erlésvergleichs und gestitzt auf § 29 Nr. 1 GWB fir das Jahr 2008 das
Konzept des mengengewichteten Netto-Vergleichs des Tarifs, in dem sich die Mehrzahl
der Kunden befinden, angewandt.

18. Der Erlésvergleich stellt nach der Rechtsprechung des Bundesgerichthofes zu § 19 Abs.
4 Nr. 2 GWB eine zuldssige Priifungsmethode dar.'® Dabei werden die mit Standard-
lastprofilkunden erzielten Erlése des betroffenen Unternehmens mit den Erl6sen, die die
Vergleichsunternehmen in einem anderen raumlich relevanten Markt bei der Belieferung
von Standardlastprofilkunden erzielt haben, im Wege eines Benchmarking verglichen.
Auf diese Weise kann ermittelt werden, wie das zum Vergleich herangezogene Unter-
nehmen seine Leistung auf dem Markt des betroffenen Unternehmens erbringen wur-
de."”

19. Die im Rahmen des Erlésvergleiches vorgenommene Berechnung berlcksichtigt zwei
Aspekte: Erstens stellt die Beschlussabteilung eine Zeitraumbetrachtung an. Jede im
Laufe des Jahres 2007 abgesetzte Mengeneinheit Gas geht mit dem dafiir erzielten
Preis in die Gesamtbetrachtung ein. Preisdénderungen werden dadurch berlicksichtigt.
Zweitens ermdglicht es der Erlésvergleich der Beschlussabteilung, alle Tarife und Son-
dervertrage mit ihrer jeweiligen Abnahmemenge und damit Bedeutung im Portfolio des
Gasversorgers zu berlicksichtigen, da sich der Erlés aus dem Produkt von Preis und
abgesetzter Menge ergibt.

20. FUr das Jahr 2008 hat die Beschlussabteilung das Verfahren auf den zum Jahresende
2007 in Kraft getretenen § 29 GWB gestitzt. Die Beschlussabteilung stellt dabei auf ei-
nen Vergleich der Tarife ab, in dem sich die Mehrzahl der Kunden befindet. Fir das
Jahr 2008 ist ein Erldsvergleich zum gegenwartigen Zeitpunkt noch nicht méglich, da
verbindliche Zahlen Uber die 2008 erzielten Erlése friihestens im Frihjahr 2009 vorlie-
gen. Die Beschlussabteilung hat sich daher —auch vor dem Hintergrund der mit § 29

> OLG Disseldorf, Urt. vom 16.04.2008, Az. VI-2 U (Kart) 8/06, Beschlussausfertigung S. 12; Be-
cker/Zapfe, ZWeR 2007, 419, 428 ff.; Monopolkommission, a.a.0. Tz. 416.

'® BGHZ 129, 37 (41) — Weiterverteiler; BGHZ 163, 282 (290) — Stadtwerke Mainz.

" BGH, Beschluss v. 28.06.2005, WuW/E DE-R 1513-1519; BGHZ 163, 282 (291) — Stadtwerke Mainz.
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GWB eingefiihrten Beweislastumkehr - entschieden, denjenigen VergleichsmaBstab zu
wahlen, der verflgbar ist und einem Erlésvergleich am nachsten kommt.

Beim Tarifvergleich werden die Tarife anhand von flnf reprasentativen Muster-
Verbrauchsféllen verglichen, die von Landeskartellbehérden und Bundeskartellamt ge-
meinsam als reprasentative Verbrauchsfalle erarbeitet worden sind.'®

Verbrauchsfall Abnahmemenge in kWh/a Leistung in KW
Wohnungen mit Gastherme 7.000

Einfamilienhaus 20.000 13
Freistehendes Einfamilienhaus 35.000 20
6-Familienhaus 90.000 50

GroBe Mehrfamilienhduser 150.000 80

Der Vergleich von Abnahmeféllen ist ein in der Praxis der Kartellbeh6érden gangiger, von
den Gerichten bestétigter VergleichsmaBstab.'® Voraussetzung dafiir ist, dass wegen
des Tarifgestaltungsspielraumes der Unternehmen mehrere reprasentative Abnahmefal-
le miteinander verglichen werden.?

Da eine Stichtagsbetrachtung den haufigen unterjahrigen Preisénderungen der Gasver-
sorger nicht gerecht wird, hat sich die Beschlussabteilung entschieden, eine Zeitraum-
betrachtung flir das gesamte Jahr 2008 vorzunehmen und die einzelnen Monate ent-
sprechend ihrem Gewicht beim Gasverbrauch in den Vergleich einflieBen zu lassen. Zur
Berlcksichtigung witterungsbedingter Unterschiede in den monatlichen Abnahmemen-
gen werden die Monate mit Hilfe von Gradtagszahlen mengengewichtet. Grundlage far
die Gewichtung sind die Gradtagszahlen im langjahrigen Mittel von 1970 — 2007 der
Wetterstation Wiirzburg.?'

Siehe : http://www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/aktuelles/2007 12 18 Gaspreise.php

BGH WuW/E BGH 1221 Stromtarif, WuW/E BGH 3140 Gaspreis; KG WuW/E OLG 5926 Spreegas.
BGHZ 135, 323 (330 ff.) — Gaspreis; BGHZ 163, 282 (289 f.) — Stadtwerke Mainz

Vgl.: www.iwu.de/datei/Gradtagszahlen Deutschland.xls . Auf das langjahrige Mittel wird abgestellt, da
die Gradtagszahlen fiir das Kalenderjahr 2008 noch nicht vorliegen. Die Angaben der Wetterstation
Wirzburg werden verwendet, da diese nach Angaben des Deutschen Wetterdienstes Ublicherweise
verwendet werden, wenn eine Annéaherung an einen bundesweiten Durchschnittswert benétigt wird.
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Monat Gradtagszahl Anteil Gradtagszahl/
in Kelvin-Days (Kd) Gasbezugsmenge in %

Januar 604 16,30

Februar 523 14,10

Marz 457 12,32

April 324 8,73

Mai 161 4,34

Juni 77 2,09

Juli 29 0,77

August 31 0,84

September 138 3,73

Oktober 324 8,74

November 470 12,66

Dezember 570 15,38

Summe 3.708 100

23. Von dem so fir 2008 mengengewichteten Tarif (ohne Umsatzsteuer) tber finf Abnah-
mefalle und von dem oben beschriebenen Erlés flir 2007 (ohne Umsatzsteuer) hat die
Beschlussabteilung zun&chst die Heizgassteuer und dann die jeweiligen Netzentgelte
bzw. Erlése aus Netzentgelten und die Konzessionsabgabe bzw. Erlése aus Konzessi-
onsabgaben abgezogen.

24. Der Abzug der Netzentgelte ist nach Ansicht der Beschlussabteilung aus zwei Grinden
sachgerecht und sinnvoll:

Zum einen beriicksichtigt er die Bindungswirkung des § 111 Abs. 3 EnWG:** Die Netz-
entgelte wurden von den Regulierungsbehdrden in einem ex-ante Verfahren anhand
spezieller Bestimmungen des EnNWG und der Gasnetzentgeltverordnung (GasNEV) ge-
pruft und genehmigt. Eine Doppel-Kontrolle der Netzentgelte durch zwei Behdrden ist
nicht sinnvoll und soll durch § 111 Abs. 3 EnWG gerade ausgeschlossen werden. Daher
muss der zu Uberprifende Gesamterlés bzw. die Tarife um die Netzentgelte bereinigt
werden.?

2§ 111 Abs. 3 EnWG lautet: In Verfahren der Kartellbehérden nach den §§ 19, 20 und 29 des Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschrdnkungen, die Preise von Energieversorgungsunternehmen fir die Beliefe-
rung von Letztverbrauchern betreffen, deren tatsdchlicher oder kalkulatorischer Bestandteil Netzzu-
gangsentgelte im Sinne des § 20 Abs. 1 sind, sind die von Betreibern von Energieversorgungsnetzen
nach § 20 Abs. 1 veréffentlichten Netzzugangsentgelte als rechtmé&Big zugrunde zu legen, soweit nicht
ein anderes durch eine sofort vollziehbare oder bestandskréftige Entscheidung der Regulierungsbe-
hérde oder ein rechtskréftiges Urteil festgestellt worden ist.

% Ebenso Lotze/Thomale, WuW 2008, 257, 258.
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Zum anderen dient der Abzug der Netzentgelte der Bertcksichtigung von strukturellen
Unterschieden zwischen dem betroffenen und dem Vergleichsunternehmen und ge-
wahrleistet, dass die Vergleichsmarktbetrachtung geeignet ist, festzustellen, zu welchem
Preis das Vergleichsunternehmen im Grundversorgungsgebiet des betroffenen Unter-
nehmens anbieten kénnte. Andernfalls musste unterschiedlichen, durch die Struktur des
jeweiligen Gebietes bedingten Kosten mittels Korrekturzu- oder -abschlagen Rechnung
getragen werden, wie es die stédndige Rechtsprechung bei der Anwendung des Ver-
gleichsmarktkonzeptes verlangt. ** Die maBgeblichen strukturbedingten Kosten werden
aber im Zusammenhang mit den Gaspreisen durch das Netz und das Netzgebiet be-
stimmt. Insofern bilden die genehmigten Netzentgelte diese Strukturunterschiede am
besten ab.

25. Die Beschlussabteilung hat des Weiteren die gezahlten Konzessionsabgaben als staat-
liche Abgaben von den Netto-Erldsen bzw. Netto-Tarifen der Gasversorger abgezogen.
Die Konzessionsabgabe wird vom Netzbetreiber an die jeweilige Kommune abgefihrt.
Die Satze der Konzessionsabgabe liegen fir Tarifkunden — das ist jeder Letztverbrau-
cher, der nach § 36 EnWG in die Grund- oder Ersatzversorgung fallt - in Abhangigkeit
von Lieferart und GemeindegréBe zwischen 0,22 und 0,91 Cent/kWh. Demgegeniber
wird fur die Belieferung von Sondervertragskunden gemaB § 3 KAV eine Konzessions-
abgabe von 0,03 Cent/kWh erhoben. Obwohl § 2 Abs. 3 KAV vorsieht, dass bei Liefer-
verhéltnissen auBerhalb der Grundversorgung ein Héchstsatz von 0,03 Cent/kWh nicht
Uberschritten werden darf und nur das jeweilige Grundversorgungsunternehmen ent-
sprechende Lieferverhaltnisse eingehen kann, erheben manche Netzbetreiber von Diritt-
lieferanten die héhere Konzessionsabgabe. Um insbesondere kommunalen Unterneh-
men keinen Anreiz zu geben, Gewinne in die Konzessionsabgabe zu verschieben, hat
die Beschlussabteilung als Vergleichsunternehmen nur solche Unternehmen ausge-
wahlt, die ganz Uberwiegend im Jahr 2007 und 2008 nur die niedrige Konzessionsabga-
be in H6he von 0,03 ct/kWh abgefuhrt haben.

26. Als Vergleichsunternehmen hat die Beschlussabteilung fur das Jahr 2007 die Stadtwer-
ke Jena-PdBneck und die EWE AG sowie fir das Jahr 2008 vor allem die Stadtwerke
Stade (daneben auch die EWE AG) ausgewahlt.

27. Auf die Vergleichsabstédnde zwischen den Unternehmen hat die Beschlussabteilung ei-
nen Erheblichkeitszuschlag gewahrt. Dies ist nach der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofes zur Feststellung eines Missbrauchs erforderlich,?® wobei sich die Héhe des

2 BGH WuW/E BGH 1221, 1224 Stromtarif, WuW/E BGH 1445, 1452 Valium I; WuW/E BGH 2309,
2310 Glockenheide; WuUW/E BGH 2967, 2971 Strompreis Schwébisch Hall; KG WuW/E OLG 5926,
5929 Spreegas.

% BGH WuW/E DE-R 375, 379 — Flugpreisspaltung.
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Erheblichkeitszuschlages nach der Rechtsprechung an der Intensitét des auf dem rele-
vanten Markt vorhandenen Restwettbewerbs orientiert.”® Die 10. Beschlussabteilung
hat daher entschieden, bei dem Erheblichkeitszuschlag das AusmaB des vorhandenen
Wettbewerbs anhand der Wechselquote im betreffenden Versorgungsgebiet zu bertick-
sichtigen.”’”. Dort wo der Wettbewerb gréBer ist und Drittlieferanten Marktanteile gewon-
nen haben, erhéht sich der Erheblichkeitszuschlag und fihrt dazu, dass in diesen Ge-
bieten die Preismissbrauchsaufsicht zuriickgenommen wird. Im Jahr 2007 belief sich die
Wechselquote 2007 gemessen an der Anzahl der Lieferantenwechsel im Durchschnitt
iiber alle Gasversorger auf ca. 1%.% Im Jahr 2008 liegt sie nach Ermittlungen der Be-
schlussabteilung in manchen Gebieten signifikant héher.

28. Zugunsten der Betroffenen versteht die Beschlussabteilung den Erheblichkeitszuschlag
nicht lediglich als eine Erheblichkeitsgrenze fir das Eingreifen der Missbrauchsauf-
sicht® mit der Folge, dass bei einer Uberschreitung auch der darunter liegende Teil vom
Missbrauchsvorwurf erfasst ist.

29. Bei der sachlichen Rechtfertigung hat die Beschlussabteilung als wichtigsten Punkt den
Einwand berlcksichtigt, dass die im Rahmen der Preismissbrauchsaufsicht gefundene
Preis- bzw. Erldsobergrenze nicht unter den Kosten des Unternehmens liegen darf. Der
Bundesgerichthof hat im Fall Flugpreisspaltung entschieden, dass ein marktbeherr-
schendes Unternehmen im Wege der Preismissbrauchsaufsicht nicht dazu gezwungen
werden kann, seine Leistung zu nicht kostendeckenden Preisen anzubieten.® Die Be-
schlussabteilung hat daher die Gasbezugskosten der betroffenen Unternehmen fir
Standardlastprofilkunden als Kostenunterdeckungsgrenze fir den Vergleich anerkannt.

30. Allerdings greift der Einwand der Kostenunterdeckung nach der Rechtsprechung nur bei
ordnungsgemaBer Kostenzuordnung und Ausschdpfung etwaiger Rationalisierungsre-
serven. Nach vorlaufiger Auffassung der Beschlussabteilung sind daher die durch-
schnittlichen Gasbezugkosten in dem betreffenden oder vergleichbaren Marktgebieten
anzusetzen. Dabei ist wiederum zwischen H-Gas- und L-Gas-Markigebieten zu unter-
scheiden. Dies entspricht dem Vergleichsmarktkonzept mit seiner wettbewerbsanalogen
Preissimulation. Die durchschnittlichen Gasbezugskosten anderer Unternehmen in dem

26
27

28

29
30

BGHZ 163, 282 — Stadtwerke Mainz.

Dabei wird die Wechselquote ausgehend von der Definition der Bundesnetzagentur (BNetzA) fir den
Lieferantenwechsel ermittelt als ,, der Prozess, der die Interaktion zwischen den Marktpartnern be-
schreibt fiir den Fall, dass ein Kunde an einer Messstelle von seinem derzeitigen Lieferanten zu einem
neuen Lieferanten wechselt. Davon ausgenommen sind Aus-/Ein- und Umziige sowie Wechsel des
Konzessionsnehmers®. Vgl. http://www.bundesnetzagentur.de/media/archive/13094.pdf .

Vgl. Monitoring-Bericht 2008 der Bundesnetzagentur, S. 199, 208. Abrufbar unter
http://www.bundesnetzagentur.de/media/archive/14513.pdf

Dagegen Blidenbender ZWeR 2006, 233, 251 f.

BGH WuW/E DE-R 375, 377 — Flugpreisspaltung.
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oder vergleichbaren Marktgebieten sind ein Benchmark, den ungeachtet mdglicher
Vermachtungsstrukturen auf der vorgelagerten Ebene ein Unternehmen beim Gasein-
kauf hatte erzielen kénnen.

31. Die von der Betroffenen angebotenen, oben naher dargestellten Zusagen fihren zu
preislichen Vorteilen auf Seiten der Nachfrager und stehen damit in angemessener Re-
lation zum Gegenstand des Verfahrens, namlich dem Vorwurf der missbrauchlichen
Preistberhdéhung. Zudem flhren Entgegennahme der Zusagen und Abschluss des Ver-
fahrens schneller zu einem befriedigenden und sichtbaren Ergebnis fir die betroffenen
Nachfrager als eine Fortfihrung des Verfahrens mit sich anschlieBendem langwierigem
Rechtsstreit.

32. Die GebuUhrenentscheidung beruht auf § 80 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 GWB. Die Héhe der
GebUhr bestimmt sich geméaBn § 80 Abs. 2 Satz 1 GWB nach dem personellen und sach-
lichen Aufwand der Beschlussabteilung und der wirtschaftlichen Bedeutung des gegen
die Betroffene geflihrten Verfahrens. Die Anwendung dieser Grundsatze auf den dar-
gestellten Sachverhalt ergab — auch unter Beriicksichtigung der Parallelverfahren zu
vergleichbaren Sachverhalten — eine Gebuhr von [...] €, die im unteren Bereich des Ge-
bihrenrahmens von bis zu 25.000 € (§ 80 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 GWB) bleibt.

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diesen Beschluss ist die Beschwerde zulassig. Sie ist schriftlich binnen einer mit
Zustellung des Beschlusses beginnenden Frist von einem Monat beim Bundeskartell-
amt, Kaiser-Friedrich-StraBe 16, 53113 Bonn, einzureichen. Es genugt jedoch, wenn sie
innerhalb dieser Frist bei dem Beschwerdegericht, dem Oberlandesgericht Disseldorf,
eingeht.

Die Beschwerde ist durch einen beim Bundeskartellamt oder beim Beschwerdegericht
einzureichenden Schriftsatz zu begrinden. Die Frist fir die Beschwerdebegriindung be-
tragt zwei Monate. Sie beginnt mit der Zustellung der angefochtenen Verfligung und
kann auf Antrag vom Vorsitzenden des Beschwerdegerichts verlangert werden. Die Be-
schwerdebegriindung muss die Erklarung enthalten, inwieweit der Beschluss angefoch-
ten und seine Abanderung oder Aufhebung beantragt wird, und die — gegebenenfalls
auch neuen - Tatsachen und Beweismittel angeben, auf die sich die Beschwerde stitzt.
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Die Beschwerdeschrift und Beschwerdebegrindung mussen durch einen Rechtsanwalt
unterzeichnet sein.

Die Beschwerde hat keine aufschiebende Wirkung. Auf Antrag kann das Beschwerde-
gericht die aufschiebende Wirkung der Beschwerde ganz oder teilweise anordnen.

Dr. Carsten Becker Dr. Ingo Mecke Dr. Felix Engelsing
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