Bundeskartellamt Bonn, den 16. September 2009
10. Beschlussabteilung

B 10-11/09

Beschluss

In dem Verwaltungsverfahren

gegen die

GAG

- Beteiligte -

Gasversorgung Ahrensburg GmbH
Manfred-Samusch-Straflie 16
22926 Ahrensburg

zur

Prifung eines Verstolles gegen §19 Abs.1, Abs.4 Nr.1 GWB hat die

10. Beschlussabteilung des Bundeskartellamts am 16. September 2009 beschlossen:

1.

Der Beteiligten wird aufgegeben, ab dem auf die Zustellung des Beschlusses folgenden
Tag samtliche Gaslieferungen Dritter (d.h. nicht mit der Beteiligten nach § 36 Abs. 2 GWB
verbundener Unternehmen) im Wege der Durchleitung an Letztverbraucher als Lieferun-
gen an Sondervertragskunden einzustufen. Dem entsprechend darf die Beteiligte gegen-
uber Dritten im Rahmen des § 2 Abs. 6 S. 2 KAV dem Netznutzungsentgelt hochstens ein
Entgelt in Hohe des im Konzessionsvertrag mit der Stadt Ahrensburg jeweils festgelegten
Konzessionsabgaben-Satzes fur Sondervertragskunden hinzurechnen. Keinesfalls darf das
Entgelt jedoch den in der KAV vorgesehenen Konzessionsabgaben-Hdéchstsatz fur die Be-
lieferung von Sondervertragskunden (gem. § 2 Abs. 3 Nr. 2 KAV derzeit 0,03 Cent/kWh)
Uberschreiten.

Der Beteiligten wird aufgegeben, fiir den Zeitraum vom 1. Januar 2007 bis zur Zustellung
des Beschlusses samtliche Gaslieferungen Dritter (d.h. nicht mit der Beteiligten nach § 36
Abs. 2 GWB verbundener Unternehmen) im Wege der Durchleitung an Letztverbraucher
als Lieferungen an Sondervertragskunden einzustufen. Dem entsprechend darf die Betei-
ligte gegenuber Dritten im Rahmen des § 2 Abs. 6 S. 2 KAV dem Netznutzungsentgelt
hdéchstens ein Entgelt in Hohe des im Konzessionsvertrag mit der Stadt Ahrensburg festge-
legten Konzessionsabgaben-Satzes fir Sondervertragskunden hinzurechnen (0,03
Cent/kWh).

Der Beteiligten wird aufgegeben, die seit 1. Januar 2007 bis zur Zustellung des Be-

schlusses nach Maligabe von Nr. 2 zu viel gezahlten Entgelte (d.h. die sich aufgrund der
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Inrechnungstellung von 0,61 Cent/kWh bei Kochgaskunden bzw. 0,27 Cent/kWh bei
Heizgaskunden statt der Sondervertragskundenkonzessionsabgabe von 0,03 Cent/kWh
jeweils ergebenden Unterschiedsbetrage) an die Dritten zurlickzuerstatten. Die fir die
Jahre 2007 und 2008 in der Anlage zu diesem Beschluss aufgefuhrten Betrage sind bis
spatestens zum 31. Dezember 2009 an die dort genannten Unternehmen zurtickzuzah-
len. Bereits geleistete Rickzahlungen kénnen hiervon in Abzug gebracht werden.
Nummer 1 gilt mit Wirkung bis zum 1. Oktober 2013.

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

Griinde:

Die Beteiligte ist ausschlieldlich im Bereich der Gasverteilung und -versorgung tatig. Sie
ist Grundversorger in Ahrensburg, einer Stadt in Schleswig-Holstein mit ca. 31.000 Ein-
wohnern. Seit 2006 ist die Beteiligte Eigentumerin und Betreiberin des ortlichen Gasver-
sorgungsnetzes. Sie versorgt ca. 5.400 Kunden in Ahrensburg und weitere ca. 5.000
Kunden aulerhalb. Sie erzielte im Jahr 2007 einen Jahresumsatz von rund € [...] Millio-
nen und einen Jahreslberschuss von € 542.514,99. Im Jahr 2008 erzielte sie einen Jah-
resumsatz von rund € [...] Millionen und einen Jahresiberschuss von € [...]. lhre Allein-
eigentimerin ist die Stadt Ahrensburg. Die kaufmannische Betriebsfihrung der Beteilig-
ten obliegt der SWN Stadtwerke Neumunster Beteiligungen GmbH. Die Beteiligte be-
zieht das von ihr vertriebene Gas mit einem Bezugsvertrag mit einer Laufzeit bis [...],
wobei sie am [...] erstmals das Recht auf Uberpriifung und Anpassung des Preises hat.

Die Beteiligte und die Stadt Ahrensburg schlossen am 18. Dezember 2003 einen ,Ver-
trag uber die offentliche Versorgung mit Gas — Konzessionsvertrag Gas* (im Folgenden
,Konzessionsvertrag 2003“). Diesen anderten die vorgenannten Parteien am 30. August
2006 durch den ,Vertrag zur Anderung des Vertrages Uber die 6ffentliche Versorgung
mit Gas — Konzessionsvertrag Gas — Anderungsvertrag® (im Folgenden ,Anderungsver-
trag*). Auf den Konzessionsvertrag 2003 in der Fassung des Anderungsvertrags wird im
Folgenden als ,Konzessionsvertrag 2006“ Bezug genommen. Zuvor war E.ON Hanse
AG, Quickborn im Stadtgebiet Ahrensburg konzessioniert. Der Ubertragung der Gasver-
sorgungsanlagen und Kundenvertragsverhaltnisse im Versorgungsgebiet Ahrensburg
ging ein Rechtsstreit Uber zwei Instanzen vor dem LG Kiel (Az. 14 O Kart 48/04) und
dem OLG Schleswig (Az. 6 U Kart 58/05) voraus, in dem E.ON Hanse letztlich unterlag.
E.ON Hanse ubergab das Gasnetz im Jahre 2006 an GAG Ahrensburg.

In § 4 Abs. 1 Konzessionsvertrag 2003 raumt die Stadt Ahrensburg der Beteiligten das
Recht ein, ,die ihrer privatrechtlichen Verflgung unterliegenden 6ffentlichen Verkehrs-
raume zur Verlegung und zum Betrieb von Leitungen und Versorgungsanlagen zur un-
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mittelbaren offentlichen Versorgung von Letztverbrauchern mit Gas im Gebiet der Stadt
gemal Anlage | zu benutzen.” Anlage | zum Konzessionsvertrag 2003 enthélt eine Karte
der Stadt Ahrensburg mit Umgebung.

Nach § 7 Abs. 1 des Konzessionsvertrages 2003, und, insoweit hier relevant, des Kon-
zessionsvertrages 2006 ,zahlt die GAG der Stadt eine Konzessionsabgabe in Hohe der
Hochstsatze nach der jeweils geltenden konzessionsabgabenrechtlichen Regelung:
[...]“. Die Festschreibung der Hochstsatze durch § 2 Abs. 1 in der Fassung des Konzes-
sionsvertrages 2006 lautet:

,0,61 ct/kWh auf die Abgabe an Tarifkunden gemal § 1 Abs. 3 Konzessionsabga-
benverordnung, soweit diese ausschlieBlich fir Kochen und Warm-
wasser erfolgt.

0,27 ct/kWh auf die Abgabe an andere Tarifkunden gemal § 1 Abs. 3 Konzessi-
onsabgabenverordnung (insbesondere Heizgaskunden.

0,03 ct/kWh auf die Abgabe an letztverbrauchende Sondervertragskunden (In-
dustrie- und Gewerbekunden), soweit nicht die Voraussetzungen
nach § 2 Abs. 5 KAV (Grenzpreisregelung) erfullt werden.”

§ 7 Abs. 2 des Konzessionsvertrages 2003 lautet:

,~oofern Letztverbraucher im Wege der Durchleitung von Dritten Gas geliefert erhalten,
wird die GAG die Konzessionsabgabe dem Durchleitungsentgelt hinzurechnen, das die
GAG mit Dritten als Entgelt fir die Netznutzung vereinbaren wird. Die GAG wird fur die-
se Lieferung von Dritten die Konzessionsabgabe an die Stadt in derselben Hbhe zahlen,
wie flr eine unmittelbare Versorgung durch die GAG zu zahlen ware.*

§ 7 Abs. 7 Satz 2 des Konzessionsvertrages 2006 legt fest: ,Gaslieferungen der GAG an
Haushaltskunden (Heizgaskunden) gelten — unabhangig von einer etwaigen Bezeich-
nung des Liefer- bzw. Versorgungsvertrages mit der GAG als Sondervertrag — als sons-
tige Tariflieferungen im Sinne von § 2 Abs. 2 Nr. 2 b) KAV, soweit dieses energiewirt-
schafts- und konzessionsabgabenrechtlich zuldssig ist.*

§ 14 Abs. 3 Satze 1 und 2 des Konzessionsvertrages 2003 bestimmen:

,o0llte in diesem Vertrag irgendeine Bestimmung rechtsunglltig sein oder werden, so
sind die Partner sich darlber einig, dass die Giiltigkeit der Ubrigen Bestimmungen hier-
durch nicht beruhrt wird. Die Partner verpflichten sich, die ungultige Bestimmung durch
eine im wirtschaftlichen Erfolg ihr nach Moglichkeit gleichkommende Bestimmung zu er-

setzen.”

. Vor der Ubernahme des Gasnetzes durch die Beteiligte im Jahre 2006 sind ca. 50 % der
Kochgaskunden und ca. 99 % der Heizgaskunden in Ahrensburg durch die E.ON Hanse
als Sondervertragskunden eingeordnet worden, fur welche jeweils die niedrige Konzes-
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sionsabgabe von 0,03 Cent/kWh abgefiihrt wurde. Es war ein erklartes Ziel der Uber-
nahme des Gasnetzes im Jahr 2006 durch eine Gesellschaft der Stadt Ahrensburg,
Kunden nicht mehr als Sondervertragskunden, sondern als Tarifkunden einzuordnen
und damit das Konzessionsabgabenaufkommen letztlich zu Lasten der eigenen Gas-
kunden zu vervielfachen. Dieses Ziel ergibt sich aus auf der Homepage der Beteiligten
verdffentlichten Presseberichten.” So heilt es in einem Presseartikel der ZEIT vom 27.
Marz 2008: ,Statt der bisher von E.ON gezahlten Konzessionsabgaben von 70.000 Euro
wanderten 420.000 Euro in die stadtischen Kassen.“ Dieses Ziel geht auch aus der vor
dem LG Kiel (Az. 14 O Kart 48/04) und dem OLG Schleswig (Az. 6 U Kart 58/05) geflihr-
ten Klage der Beteiligten gegen die E.ON Hanse auf Ubernahme des Netzes hervor.
Das Bundeskartellamt ist nach § 90 Abs. 1 GWB Uber diesen Rechtsstreit unterrichtet.
Die Beteiligte hat in ihrer Klageschrift auf ein hoheres Konzessionsabgabevolumen
durch Einordnung aller Kunden als Tarifkunden und nicht als Sondervertragskunden ge-
klagt.

Seit der Ubernahme des Gasnetzes im Stadtgebiet im Jahre 2006 belieferte die Beteilig-
te ihre Kunden unterhalb einer Abnahmemenge von 100.000 kWh pro Jahr als Tarifver-
tragskunden und stellt die erhéhten Konzessionsabgaben (0,61 Cent’kWh bzw. 0,27
Cent/kWh) in Rechnung.

Fir die Durchleitung von Gas an Kunden innerhalb ihres Netzgebietes rechnet die Betei-
ligte dem Durchleitungsentgelt Konzessionsabgaben hinzu. Dieses zusatzliche Entgelt
bemisst sich in Abhangigkeit von der jahrlichen Abnahmemenge des zu beliefernden
Kunden. Bis zu einer Grenze von 100.000 kWh berechnet die Beteiligte Drittlieferanten
die fur Tarifkunden falligen hohen Konzessionsabgaben (0,61 Cent/kWh bei Kochgas-
kunden, 0,27 Cent/kWh bei sogenannten Heizgaskunden). Bei Kunden, welche die
Grenze von 100.000 kWh Uberschreiten, fakturiert sie die fur Sondervertragskunden gel-
tende Konzessionsabgabe in Héhe von 0,03 Cent/kWh.

Nach Erhalt der Abmahnung der Beschlussabteilung anderte die Beteiligte einen Aspekt
ihrer Einstufungspraxis. Seit Mitte Juli 2009 stuft sie auch Gewerbekunden mit einem
jahrlichen Verbrauch von weniger als 100.000 kWh aber mehr als 10.000 kWh als Son-
dervertragskunden i.S.d. § 3 Nr. 22 EnWG ein und rechnet dem Durchleitungsentgelt die
entsprechende Konzessionsabgabe fir Sondervertragskunden hinzu. Fir die Vergan-
genheit werden Ruckzahlungen bzw. Gutschriften geleistet. Die Praxis betraf nach An-
gaben der Beteiligten lediglich sechs Durchleitungsfalle. Dabei gestand die Beteiligte die
Rechtsauffassung der Beschlussabteilung in Rn. 41 des Verfigungsentwurfs als zutref-
fend zu (entspricht Rn. 56 dieser Verfiigung). Die hieraus resultierenden Anderungen

1

Im Internet abrufbar unter http://www.zeit.de/2008/14/Gasmarkt. Ein entsprechender Pressebericht
der Kieler Nachrichten befand sich zunachst auf der Website der GAG Ahrensburg, wurde aber mitt-
lerweile entfernt.
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des Konzessionsabgabenvolumens sind den Berechnungen in dieser Verfugung nicht
zugrundegelegt, siehe unten Rn. 73.

Im Zeitraum des Jahres 2007 lieferten die Beteiligte sowie drei weitere, von der Beteilig-
ten unabhangige Gasanbieter (E.ON Hanse AG, E WIE EINFACH, SVA GmbH) Gas an
Letztverbraucher in das Netzgebiet Stadt Ahrensburg. Ausweislich der Rechnungsstel-
lung 2007 wurden insgesamt Konzessionsabgaben in Hohe von € [...] fakturiert. Wegen
eines Abrechnungsfehlers der SWN Stadtwerke Neumdinster Beteiligungen GmbH, wel-
cher die kaufmannische Betriebsflihrung obliegt, wurden diese Betrage nachtraglich auf
€ [...] korrigiert. Hiervon entfielen auf die Beteiligte nach Rechnungen € [...] (korrigiert
€[...]). Dem stand auf Seiten der Beteiligten zwar ein Jahresiiberschuss in Héhe von
€ 542.514,99 gegenuber, dieser wurde jedoch allein von der Netzsparte der Beteiligten
erzielt. Die Vertriebssparte der Beteiligten erzielte im Jahre 2007 einen Verlust beim Be-
triebsergebnis (- € [...]), einen Verlust durch die gewohnliche Geschaftstatigkeit (-€[...])
sowie insgesamt ein negatives Jahresergebnis (- € [...]). Bei der Belieferung von Heiz-
gaskunden erzielte die Beteiligte im Jahre 2007 in ihrem Netzgebiet einen Marktanteil
von [90-95] % und bei Kochgaskunden von [95-100] %, jeweils bezogen auf die geliefer-
te Energiemenge in kWh unter Zugrundelegung der korrigierten Zahlen und der Grenze
von 100.000 kWh.

Im Zeitraum des Jahres 2008 lieferten die Beteiligte sowie funf weitere, von dieser un-
abhangige Gasanbieter (E.ON Hanse AG, E WIE EINFACH, SVA GmbH, Lichtblick,
Stadtwerke Wedel) Gas an Letztverbraucher in das Netzgebiet Stadt Ahrensburg. Aus-
weislich der Rechnungsstellung 2008 wurden insgesamt Konzessionsabgaben in Héhe
von € [...] fakturiert. Wegen eines Abrechnungsfehlers der SWN Stadtwerke Neumdiins-
ter Beteiligungen GmbH wurden diese Betrage nachtraglich auf € [...] korrigiert. Hiervon
entfielen auf die Beteiligte nach Rechnungen € [...] (korrigiert € [...]). Dem stand auf Sei-
ten der Beteiligten zwar ein Jahreslberschuss in Hohe von €[...] gegenulber, dieser
wurde jedoch allein von der Netzsparte der Beteiligten erzielt. Die Vertriebssparte der
Beteiligten erzielte im Jahre 2008 einen Verlust beim Betriebsergebnis (- €[...]), einen
Verlust durch die gewdhnliche Geschéftstatigkeit (- €[...]) sowie insgesamt ein negati-
ves Jahresergebnis (- €[...]). Bei der Belieferung von Heizgaskunden steigerte die Be-
teiligte im Jahre 2008 ihren Marktanteil auf [90-95] % und bei Kochgaskunden auf [95-
100] %, jeweils bezogen auf die gelieferte Energiemenge unter Zugrundelegung der kor-
rigierten Zahlen und der Grenze von 100.000 kWh.

Die Beteiligte behauptet, nach ihrer Netziibernahme im Jahre 2006 glnstigere Preise
angeboten zu haben als der vorherige Inhaber des Netzes E.ON Hanse, belegt dies
aber nicht. Fur das vorliegende Verfahren ist dies ohne Belang, denn der Vorwurf liegt
nicht in der Forderung tberhdhter Endkundenpreise, sondern in der Hinzurechnung ei-
ner Uberhdhten Konzessionsabgabe zum Durchleitungsentgelt, wobei gleichzeitig die
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Marge reduziert werden kann, so dass der Endpreis nicht hoher oder sogar niedriger ist
als bei Forderung einer niedrigen Konzessionsabgabe. Die Beschlussabteilung hat zu-
dem gegen E.ON Hanse ein kartellrechtliches Missbrauchsverfahren wegen tberhéhter
Preise geflhrt; dieses Verfahren ist durch Zusage von E.ON, eine Preissenkung vorzu-
ziehen und einen Bonus an die Kunden zuriickzuerstatten, vorldufig eingestellt worden.?
Zum Zeitpunkt des Erlasses dieser Verfugung ist die Beteiligte in vier typischen Abnah-
mefallen (7.000, 20.000, 35.000 und 90.000 kWh/a) nicht der teuerste, aber auch nicht
der glinstigste Anbieter im Netzgebiet der Stadt Ahrensburg (Stichtagsuntersuchung oh-
ne Abzug der Netzentgelte, Quelle: www.verivox.de). In den angrenzenden Gemeinden
liegen die Preise der GAG fir den Abnahmefall 20.000 kWh/a in etwa gleichauf mit den
Sondervertragspreisen von E.ON Hanse, wenn die Bonuszahlung aus dem o.g. Verfah-
ren berlicksichtigt wird (Stichtagsuntersuchung, kein Abzug der Netzentgelte, Quelle:

www.verivox.de).

Fir die von unabhangigen Gasanbietern im einzelnen gelieferten Mengen und von die-
sen im einzelnen erhobenen Konzessionsabgaben der Jahre 2007 und 2008 wird auf
die detaillierten Aufstellungen in der Anlage zu diesem Beschluss verwiesen.

Auf Eingabe der Firma Lichtblick hat die 10. Beschlussabteilung auf der Grundlage von
§ 19 Abs. 1i.V.m. Abs. 4 Nr. 1 GWB ein Verfahren gegen die Beteiligte wegen des Ver-
dachts des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung gegentber Drittlieferanten
durch die Hinzurechnung uberhdhter Konzessionsabgaben zu Durchleitungsentgelten
eingeleitet.

Mit Schreiben vom 26. Marz 2009 beantragte die Beschlussabteilung vorsorglich die
Abgabe der Sache gemalt § 49 Abs. 3 GWB bei der Landeskartellbehérde Schleswig-
Holstein. Dem Antrag gab die Landeskartellbehérde Schleswig-Holstein mit Schreiben
vom 30. Marz 2009 statt.

Das Bundeskartellamt erliel® am 1. April 2009 einen Auskunftsbeschluss gegen die Be-
teiligte und setzte eine Frist zur Beantwortung der Fragen und Ubermittlung der Daten
bis 23. April 2009. Der Auskunftsbeschluss ging der Beteiligten am 2. April 2009 zu. Auf
Antrag der Beteiligten gewahrte die Beschlussabteilung eine einmalige Fristverlange-
rung bis zum 7. Mai 2009. Die Beteiligte Ubermittelte die angeforderten Daten fristge-
recht am 7. Mai 2009, mit Ausnahme der Gewinn- und Verlustrechnung 2008. Mit
Schreiben vom 16. Juni 2009 wurde bei der Beteiligten erneut wegen der Gewinn- und
Verlustrechnung fur 2008 sowie wegen der fehlenden Anlage | zum Konzessionsver-
trag 2003 nachgefragt. Mit Schreiben vom 18. Juni 2009 Ubersandte die Beteiligte die

2

Siehe die Pressemitteilung vom 1. Dezember 2008, abrufbar unter
http://www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/archiv/PressemeldArchiv/2008/2008 12 _01.php.


http://www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/archiv/PressemeldArchiv/2008/2008_12_01.php.
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fehlende Anlage | zum Konzessionsvertrag 2003 sowie den am 10. April 2009 bestatig-
ten Jahresabschluss 2008.

Mit Schreiben vom 25. Juni 2009 unterrichtete das Bundeskartellamt die Stadt Ahrens-
burg als Konzessionsabgaben-Glaubigerin und Alleineigentimerin der Beteiligten von
der Abmahnung. Das zugehdrige, auf die Stadt Ahrensburg lautende Empfangsbe-
kenntnis wurde zunachst von der Beteiligten am 26. Juni 2009 zurickgesandt, unter-
zeichnet durch den Geschaftsfiihrer der Beteiligten, der gleichzeitig Kammerer der Stadt
Ahrensburg ist. Auf Nachfrage am 6. Juli 2009 Ubersandte die Stadt Ahrensburg ein ent-
sprechendes Empfangsbekenntnis. Mit Schreiben vom 22. Juli 2009 bat die Stadt Ah-
rensburg um Aufschub der Entscheidung in diesem Verfahren bis zum 21. September
2009, damit das Thema der Beiladung ,auf die Tagesordnung der nachsten Sitzung des
zustandigen Hauptausschusses — die spatestens am 21. September 2009 stattfindet* —
gesetzt werden kénnte, obwohl die nachste Sitzung des Hauptausschusses bereits am
3. August 2009 stattfinden sollte und die Stadt Ahrensburg mit Schreiben vom 25. Juni
2009 von der Beschlussabteilung uber die Abmahnung informiert wurde. Mit Schreiben
vom 30. Juli 2009 kindigte die Beschlussabteilung eine zeitlich stringente Fortfiihrung
des Verfahrens an.

Das Bundeskartellamt unterrichtete die Landeskartellbehérde Schleswig-Holstein mit
Schreiben vom 25. Juni 2009 Uber die Abmahnung.

Das Bundeskartellamt unterrichtete die Bundesnetzagentur nach § 58 Abs. 2 EnWG mit
Schreiben vom 25. Juni 2009 uber die Abmahnung.

Das Bundeskartellamt Gbermittelte der Beteiligten mit Schreiben vom 25. Juni 2009 den
Entwurf des Beschlusses und gab Gelegenheit zur Stellungnahme bis zum 3. August
2009. Die Beteiligte nahm mit Schreiben vom 29. Juli 2009 zum Entwurf des Beschlus-
ses Stellung (im Folgenden ,Stellungnahme®). In ihrer Stellungnahme machte die Betei-
ligte im Wesentlichen geltend, ihre Abrechnungspraxis bei Konzessionsabgaben versto-
Re nicht gegen die KAV und ziehe keine Behinderungswirkung nach sich. Es sei der Be-
schlussabteilung verwehrt ,die Vereinbarung und Zahlung von Tarifkundenkonzessions-
abgaben im Gasbereich [...] generell zu untersagen®, es fehle an einer kausalen Bezie-
hung zwischen der marktbeherrschenden Stellung der Beteiligten als Netzbetreiber und
ihrer Tarifgestaltung als Grundversorger, und die Interessen der Beteiligten Gberwdgen
das Untersagungsinteresse der Wettbewerber. Weiter beantragte die Beteiligte eine
mundliche Verhandlung sowie die Aussetzung der Vollziehung.

Die Ubernahme des lokalen Gasnetzes und der Gasversorgung in Ahrensburg ist im Zu-
sammenhang mit der in der Offentlichkeit diskutierten ,Rekommunalisierung” zu sehen.
In den nachsten Jahren laufen im gesamten Bundesgebiet eine Vielzahl von Konzessi-
onsvertrdgen aus. Viele Kommunen sind unter dem Stichwort ,Rekommunalisierung”
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bestrebt, die Konzessionen flur die Energieversorgung kunftig an von lhnen beherrschte
Unternehmen zu vergeben. Ein Grund fur diese Entwicklung ist sicherlich auch, dass die
Kommunen Uber die kommunalen Netzbetreiber/VVersorger mehr Einfluss auf die Gestal-
tung des Konzessionsabgabevolumens bekommen® und dariiber eine Erhdhung des

Konzessionsabgabevolumens erreichen kdnnen.
.

24. Das Bundeskartellamt ist gem. § 48 Abs. 2 Satz 1 GWB originar zustandig. Demnach ist
die Zustandigkeit des Bundeskartellamtes gegeben, wenn die Wirkung der Marktbeein-
flussung oder des wettbewerbsbeschrankenden Verhaltens tber das Gebiet eines Bun-
deslandes hinausreicht, wobei es nach der Rechtsprechung auf die tatsachlichen Folge-
erscheinungen ankommt und schon geringe Auswirkungen ausreichen.* Die von der Be-
teiligten praktizierte Hinzurechnung Uberhdhter Konzessionsabgaben zum Durchlei-
tungsentgelt wirkt sich horizontal behindernd auf die Gaslieferungen von Dirittlieferanten
aus anderen Bundeslandern in das Versorgungsgebiet der Beteiligten aus. So liefern
bereits heute Dritte Gas landerubergreifend in dieses Versorgungsgebiet, namlich E.ON
AG, Diusseldorf, Uber ihre Tochtergesellschaften E.ON Hanse AG, Quickborn, und E
WIE EINFACH Strom & Gas GmbH, Kaéln, sowie Lichtblick — die Zukunft der Energie
GmbH & Co. KG, Hamburg (Stand 2008). Es ist moglich, dass durch das missbrauchli-
che Verhalten der Beteiligten dariber hinaus weitere potentielle Gaslieferanten aus an-
deren Bundeslandern vom Marktzutritt in das Versorgungsgebiet der Beteiligten abge-
halten werden. Die Hinzurechnung Uberhdhter Konzessionsabgaben zum Durchlei-
tungsentgelt wirkt zudem behindernd auf die Nachfrage dieser Gasanbieter nach Aus-
speisekapazitat aus dem vorgelagerten Netz der E.ON Hanse Netz GmbH, welches sich
Uber mehrere Bundeslander erstreckt. Insoweit ist der vorliegende Fall direkt mit dem
Fall Mainova vor dem OLG Diisseldorf® vergleichbar, in welchem aus einer dhnlich gela-
gerten Nachfragesituation eine Zustandigkeit des Bundeskartellamts abgeleitet wurde.

25. Zudem hat die Landeskartellbehdrde Schleswig-Holstein auf Antrag des Bundeskartell-
amtes die Sache mit Schreiben vom 30. Marz 2009 vorsorglich an das Bundeskartellamt
abgegeben. Wie das Kammergericht Berlin und der Bundesgerichtshof entschieden ha-
ben, handelt es sich bei der Abgabeentscheidung um einen verwaltungsinternen Akt oh-
ne AuRenwirkung, der nicht isoliert anfechtbar ist.® Der Bundesgerichtshof hat dabei

Siehe die vom VKU, DStGB und Deutschen Stadtetag herausgegebene Borschiire ,Konzessionsver-
trage — Handlungsoptionen fiir Kommunen und Stadtwerke®, insbes. S. 28. Die Broschire ist abrufbar
unter http://www.vku.de/de/Startseite/Home/Web_Konzessionsvertraege.pdf.

BGH WuW/E BGH 1489, 1490 — Brotindustrie.

OLG Dusseldorf, Beschluss v. 11.06.2003, Az. Kart 7/03 (V) — Mainova/GETEC.

KG Berlin, Beschl. v. 28.4.2008, Az. 2 KART 1/08, Beschlussausfertigung S. 4. Bestatigt durch BGH,
Beschl. v. 25.9.2008, Az. KVZ 32/08.


http://www.vku.de/de/Startseite/Home/Web_Konzessionsvertraege.pdf.
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herausgestellt, dass es Sinn und Zweck der Bestimmungen nach § 49 Abs. 3 und 4
GWB ist, den Kartellbehérden eine schnelle und flexible Fallzuweisung zu erméglichen.’

Die Zustandigkeit des Bundeskartellamtes ist auch im Verhaltnis zu den Regulierungs-
behodrden i.S.d. § 54 Abs. 1 EnWG gegeben. Nach § 130 Abs. 3 GWB stehen die Vor-
schriften des EnWG generell der Anwendung der §§ 19, 20 und 29 GWB nicht entge-
gen, soweit in § 111 EnWG keine andere Regelung getroffen ist. Nach § 111 Abs. 1
Satz 2 EnWG bleiben die Aufgaben und Zustandigkeiten der Kartellbehérden unberihrt,
soweit das EnWG oder auf seiner Grundlage erlassene Rechtsverordnungen nicht aus-
driicklich abschlieRende Regelungen treffen.

Es ist auch keine abschlieRende Regelung einschlagig, welche die Anwendbarkeit der
§§ 19, 20 oder 29 GWB und eine daraus abgeleitete Zustandigkeit des Bundeskartell-
amtes ausschlieRen wirde. Der im Verhaltnis zu §§ 19, 20 und 29 GWB abschliel’ende
Charakter einer Regelung muss nach § 111 Abs. 1 Satz 1 EnWG ausdriicklich festgelegt
sein. Nach § 111 Abs. 2 EnWG sind die Bestimmungen des Teils 3 (also §§ 11 bis 35
EnWG) abschliel3end; das gleiche gilt fir die auf Grundlage dieser Bestimmungen erlas-
senen Rechtsverordnungen. Die Regelungen zu Wegerechten und zu Konzessionsab-
gaben finden sich jedoch in §§ 46 und 48 EnWG und mithin in Teil 5 des EnWG; die
KAV beruht auf der Ermachtigungsgrundlage des § 48 Abs. 2 EnWG. Keine dieser Nor-
men bestimmt, dass die enthaltenen Regelungen abschlieRend im Hinblick auf die An-
wendung von Normen des GWB sein sollen.

Vielmehr stellt § 46 Abs. 5 EnWG noch einmal klar, dass die Aufgaben und Zustandig-
keiten der Kartellbehdrden nach dem GWB unberihrt bleiben. Aus § 6 KAV ergibt sich
nichts anderes, denn er enthalt schon keine ausdricklich abschlieRende Regelung i.S.d.
§ 111 Abs. 1 Satz 1 EnWG. Im Ubrigen gendsse § 46 Abs. 5 EnWG als normhierar-
chisch héherrangige Spezialzuweisung den Vorrang.

Es besteht auch keine mdéglicherweise vorrangige aufsichtsrechtliche Kompetenz der
Energieaufsicht. VerstdRe gegen die KAV unterliegen zwar auch der allgemeinen Ener-
gieaufsicht nach § 65 Abs. 1 Alt. 2 bzw. Abs. 2 Alt. 2 EnWG. Gegenstand des von der
Beschlussabteilung eingeleiteten Verfahrens ist jedoch schon nicht primar die Unverein-
barkeit der Erhebung iberhéhter Konzessionsabgaben mit den Bestimmungen der KAV,
sondern der Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung der Beteiligten durch die
Behinderung von Dirittlieferanten nach § 19 Abs. 1 i.V.m. Abs. 4 Nr. 1 GWB beim Zu-
gang zum nachgelagerten Markt der Belieferung von nichtleistungsgemessenen End-
kunden mit Gas durch die Hinzurechnung Uberhdhter Konzessionsabgaben zum Durch-
leitungsentgelt.

7

BGH, Beschl. v. 25.9.2008, Az. KVZ 32/08, Beschlussausfertigung, S. 3 f.
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Die Stadt Ahrensburg ist vorsorglich von der Verfahrenseinleitung informiert worden, um
ihr Gelegenheit zur Stellung eines Beiladungsantrags zu geben. Es ist noch nicht
hdchstrichterlich geklart, inwieweit sich aus einer Verflgung wie der vorliegenden ein
Eingriff in die subjektiven Rechte der Stadt ergeben konnte.

Die oben dargestellte Praxis der Beteiligten verstolit gegen § 19 Abs. 1 i.V.m. Abs. 4
Nr. 1 GWB.

Die Beteiligte ist Normadressatin im Sinne des § 19 Abs. 1 i.V.m. Abs. 4 Nr. 1 GWB, da
sie eine marktbeherrschende Stellung innehat.

Stadte bzw. Gemeinden betatigen sich bei der Vermarktung ihrer Wegerechte unter-
nehmerisch und besitzen insoweit ein Monopol. lhr Verhalten unterliegt daher der kar-
tellbehérdlichen Aufsicht nach §§ 19, 20 GWB.? Selbiges gilt bei einer Sekundarver-
marktung durch kommunale Unternehmen.

Betroffen ist hier der Markt fir die entgeltliche Gestattung der Nutzung von Wegerechten
durch den Netzbetreiber. Die Beteiligte besitzt auf diesem Markt eine von der Stadt Ah-
rensburg eingerdumte Alleinstellung, da ihr durch den Konzessionsvertrag das Wege-
recht flr die Versorgung von Letztverbrauchern mit Gas im Gebiet der Stadt Ubertragen
wurde. Die Beteiligte ist fur das betreffende Gebiet die einzige Inhaberin eines solchen
Wegerechts. Als Netzbetreiberin darf sie gem. § 2 Abs. 6 Satz 2 KAV bei Durchleitungen
Dritter an Letztverbraucher die von ihr an die Kommune zu zahlende Konzessionsabga-
be dem Netzentgelt hinzurechnen. Sie vereinnahmt diesen Aufschlag mithin als Gegen-
leistung fur die Gestattung der Nutzung des ihr von der Stadt Ahrensburg eingerdumten
Wegerechts. Die Beteiligte besitzt dabei innerhalb der vertraglichen Grenzen des Kon-

zessionsvertrages einen rechtlichen und tatsachlichen Gestaltungsspielraum.

a. Die Beteiligte verfligt zunachst Uber einen rechtlichen Verhaltensspielraum hin-
sichtlich des Konzessionsabgabenaufschlags auf das Netzentgelt. Konzessions-
abgaben sind nicht von Gesetz wegen geschuldet; sie beruhen vielmehr auf ei-
ner Vereinbarung zwischen dem Versorgungsnetzbetreiber (hier der Beteiligten)
und der konzessionsgebenden Gemeinde.” § 2 KAV regelt die Bemessung (in
Cent/kWh) und die im Einzelfall maximal zulassige Hohe solcher Konzessions-
abgaben. Der Konzessionsvertrag selbst begriindet keine Pflicht Dritter zur Zah-
lung von Konzessionsabgaben; dies ist auch die Rechtsauffassung der Beteilig-
ten (vgl. S. 23 der Stellungnahme). Eine solche Pflicht ergibt sich auch nicht aus
§ 2 Abs. 6 Satz 2 KAV. Dieser bestimmt, dass der Netzbetreiber als Schuldner

9

Vgl. Sondergutachten 54 der Monopolkommission ,Strom und Gas 2009, Rn. 296.
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der mit der Gemeinde vereinbarten Konzessionsabgabe diese dem Durchlei-
tungsentgelt hinzurechnen kann, jedoch nicht muss. Dies ist auch die Rechtsauf-
fassung der Beteiligten (S.12 der Stellungnahme). Selbst wenn §7 Abs. 2
Satz1 des Konzessionsvertrages 2003 dahingehend auszulegen sein sollte,
dass die Beteiligte gegenuber der Stadt Ahrensburg — ihrer Alleineigentimerin —
verpflichtet ware, von Dritten Konzessionsabgaben zu verlangen, ware dies bei
der Beurteilung des Verhaltensspielraums unerheblich, da die Stadt Ahrensburg
Uber ihr Alleineigentum an der Beteiligten mit dieser ein einheitliches Unterneh-
men fir die Zwecke des Kartellrechts bildet. Die Berechtigung zur Hinzurech-
nung der konzessionsvertraglich vereinbarten Konzessionsabgaben zum Durch-
leitungsentgelt ist somit keine Frage des Verhaltensspielraums, sondern ein Fra-
ge der Rechtfertigung.

b. Der Verhaltensspielraum der Beteiligten besteht dariiber hinaus ungeachtet der
Rechtslage auch in faktischer Hinsicht. Die Beteiligte ist in der Lage, ihre Kon-
zessionsabgabenforderungen unabhangig von deren Berechtigung durchzuset-
zen. Dies wird z.B. anhand der von der Beteiligten bis Mitte Juli 2009 praktizier-
ten Einstufung von Gewerbekunden mit einem jahrlichen Verbrauch von mehr als
10.000 aber weniger als 100.000 kWh als Tarifkunden verdeutlicht. Diese Einstu-
fung war KAV-widrig, wie die Beteiligte selbst auf S. 7 f. ihrer Stellungnahme zu-
gesteht, und fiihrte zur Vereinnahmung tUberhdhter Konzessionsabgaben.

35. Zudem besitzt die Beteiligte auch auf dem raumlich auf das jeweilige Gasverteilnetz be-
grenzten Netzdienstleistungsmarkt ein Monopol. Wirde man diesen Markt zugrundele-
gen, wirde sich die gleiche rechtliche Bewertung mit den gleichen Rechtsfolgen erge-
ben.

36. Schlief3lich hat die Beteiligte auch auf dem nachgelagerten Markt fir die Belieferung von
nichtleistungsgemessenen Endkunden (Standardlastprofilkunden) mit Erdgas eine
marktbeherrschende Stellung. Auf diesem Markt wirkt sich das behindernde Verhalten
der Beteiligten aus. Der Markt fur die Belieferung von Standardlastprofilkunden ist raum-
lich auf das Grundversorgungsgebiet beschrankt, das in der Regel und auch im vorlie-
genden Fall mit dem Netzgebiet der Beteiligten deckungsgleich ist).”® Auf diesem Markt
hat die Beteiligte einen Marktanteil von Gber 90 %.

' Zur Marktabgrenzung siehe die Verfiigung des Bundeskartellamtes v. 01.12.2009, Az. B10-21/08,
abrufbar unter http://www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/download/pdf/Kartell/Kartell08/B10-21-
08_32b_RheinEnergie.pdf. Vgl. auch OLG Dusseldorf, 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), Beschlussausferti-
gung S. 26 — Langfristige Gasliefervertrdge; BGH, Beschl. v. 09.07.2002, Az. KZR 30/00 — Fernwédrme
flir Bérnsen; BGH, Beschluss v. 10.12.2008, Az. KVR 2/08 — Stadtwerke Uelzen.


http://www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/download/pdf/Kartell/Kartell08/B10-21-
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Iv.

Die Beteiligte hat ihre marktbeherrschende Stellung auf dem Markt fir die entgeltliche
Gestattung der Nutzung von Wegerechten durch ihre oben dargestellte Praxis der Hin-

zurechnung uberhohter Konzessionsabgaben zum Durchleitungsentgelt missbraucht.

§ 19 Abs. 1i.V.m. Abs. 4 Nr. 1 GWB verbietet alle Verhaltensweisen, die den Markt ver-
schliefen und zusatzliche Hindernisse fur andere Unternehmen auf dem betroffenen
oder einem anderen Markt errichten. Verboten sind nicht nur Beeintrachtigungen auf
dem beherrschten Markt, sondern auch auf nachgelagerten Markten.

Konzessionsabgaben sind gem. § 48 Abs. 1 Satz 2 EnWG und § 1 Abs. 2 KAV Entgelte,
die ein Energieversorger flr die EinrAumung des Rechts zur Benutzung offentlicher Ver-
kehrswege fir die Verlegung und den Betrieb von Leitungen, die der unmittelbaren Ver-
sorgung von Letztverbrauchern im Gemeindegebiet mit Strom und Gas dienen, an die
Kommune entrichtet. Nach § 48 Abs. 3 EnWG ist dasjenige Energieversorgungsunter-
nehmen Schuldner der Konzessionsabgabe, dem das Wegerecht nach § 46 Abs. 1
EnWG eingerdaumt worden ist, hier also die Beteiligte als Netzbetreiber. Dies gilt unab-
hangig davon, ob eine Gaslieferung durch ein mit dem Netzbetreiber verbundenes oder
ein drittes Unternehmen erfolgt.

Der kartellrechtliche Ansatzpunkt flr einen Behinderungsmissbrauch liegt darin, dass die
von der Beteiligten praktizierte grenzwertabhangige Einstufung von Gaslieferungen be-
wirkt, dass von Gaslieferanten zusatzlich zum Durchleitungsentgelt ein Entgelt in Hohe
des Konzessionsabgabensatzes fur Tariflieferungen erhoben wird, welcher gegentber
dem Satz fur Sondervertragslieferungen um ein Vielfaches hoher liegt. Die Fakturierung
einer hdheren Konzessionsabgabe fiihrt zu einer Steigerung der Kosten bei Drittlieferan-
ten. Aufgrund dieser Wirkung fallt das Verhalten der Beteiligten in die Missbrauchsfall-

gruppe des Behinderungsmissbrauchs ,raising rivals‘ costs®.

Hiergegen kann auch nicht eingewandt werden, dass die mit dem Netzbetreiber kon-
zernverbundenen Grundversorgungsunternehmen gleichermalien betroffen seien, da sie
in vergleichbaren Fallen Konzessionsabgaben in identischer Hohe zu entrichten hatten
und es damit im Wettbewerb zwischen den Gasversorgungsunternehmen zu keiner Be-
hinderung dritter Gaslieferanten komme. Dieses Argument greift jedenfalls nicht ein,
wenn der Netzbetreiber im Uberwiegenden oder sogar — wie im vorliegenden Fall — im
alleinigen Eigentum der Glaubigerin der Konzessionsabgaben, also der Kommune,
steht.

Tragende Uberlegung ist insoweit, dass es fiir die Kommune wirtschaftlich unerheblich
ist, ob die Marge der von ihr beherrschten Vertriebsgesellschaft aufgrund hoherer Kon-
zessionsabgaben sinkt. Denn die Beteiligte fihrt héhere Konzessionsabgaben an Stelle
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eines entsprechenden Gewinns bei der Belieferung von Gaskunden an die Kommune
ab. Die Kommune kann ohne wirtschaftliche Nachteile auf Gewinne des eigenen Gas-
versorgers in dem Umfang verzichten, wie sie dadurch ein hoheres Konzessionsabga-
benvolumen erhalt. Insoweit bewirkt diese Ausgestaltung der Konzessionsabgabener-
hebung eine Verschiebung der Marge in die Konzessionsabgaben und — untechnisch
gesprochen — eine verdeckte Gewinnausschuttung. Diese Verschiebung des Gewinns in
die Konzessionsabgabe ist flir die Kommune sogar aus steuerrechtlichen Griinden wirt-
schaftlich vorteilhaft, denn durch die Schmalerung des Gewinns des kommunalen Gas-
versorgers reduzieren sich dessen Gewerbesteuerbelastung und vorliegend auch des-
sen Korperschaftssteuerbelastung.

Demgegenuber fihrt die Hinzurechnung einer héheren Konzessionsabgabe zum Durch-
leitungsentgelt bei unabhangigen Gasversorgungsunternehmen unmittelbar zu héheren
Kosten und damit zu einer Schmalerung oder Aufzehrung der Gewinnmarge. Diese Ge-
winnreduktion wird aus Sicht der Eigentiimer der unabhangigen Gasversorgungsunter-
nehmen auch nicht in gleicher Weise kompensiert wie beim kommunalen Gasversor-
gungsunternehmen, denn das von Dritten in HOhe der Konzessionsabgabe entrichtete
Entgelt flie3t nicht den Eigentimern der unabhangigen Gasversorgungsunternehmen,
sondern letztlich der Gemeinde zu (in Form der vom Netzbetreiber auch fiir Durchleitun-
gen zu entrichtenden Konzessionsabgabe). Damit werden unabhangige Gasversor-
gungsunternehmen daran gehindert, etwaige glinstigere Gestehungs- oder Verwal-
tungskosten an die Letztverbraucher im Netzgebiet der Beteiligten weiterzugeben bzw.
es wird ein Marktzutritt unabhangiger Gasversorgungsunternehmen durch zwangswei-

sen Margenverzicht wirtschaftlich behindert.

Die Monopolkommission teilt diese wettbewerbliche Einschatzung der Beschlussabtei-
lung. Auch aus Sicht der Monopolkommission ,besteht der systemimmanente Anreiz,
sehr hohe Konzessionsabgaben zu verlangen und so die Margen der Drittlieferanten
deutlich herabzusetzen. Dies stellt aus wettbewerblicher Perspektive ein erhebliches
Wettbewerbshindernis dar. Fir den Grundversorger ist die Praxis nicht hinderlich, weil er
sowohl Konzessionsabgaben als auch erwirtschaftete Gewinne an die Kommune ab-
fuhrt."

Diese Behinderung ist nur aufgrund der Alleinstellung der Beteiligten fur die Hinzurech-
nung der Konzessionsabgaben zum Durchleitungsentgelt als Entgelt fur die Gestattung
der Nutzung der kommunalen Wegerechte moglich. Dies eroffnet der Beteiligten — wie
oben dargestellt — einen wettbewerblich nicht kontrollierten Verhaltensspielraum, den sie
zur oben dargestellten Behinderung nutzt.

11

Sondergutachten 54 der Monopolkommission ,Strom und Gas 2009, Rn. 522.
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. . . L g . . 12.
46. Dieser wirtschaftliche Sachverhalt ist im folgenden Schaubild noch einmal dargestellt :
Szenario 1: Behinderung Szenario 2: Keine Behinderung
Vergleich (KA-)
Einnahmen bei
‘ Kommune ‘ Kommune ‘ Kommune ‘
K | KA o A Wetth [Kasw | [rawew |
Stadtwerk Wettbew. . KA Stw.
KA 1£
Sadverk 7
: : i g
Versteuerung 5
Gewinnausschiit
8> Neftzbetreiber <56 g KA>! Netzbetreiber *
D = ! A
Netz- Netz- / Netz- Netz-
entgelte entgelte Margehverzicht entgelte entgelte
i Wettbewerber wegen ausschittung
- hoher KA e
Preisniveau _ | — N Preisniveau
KA | ~{ Marge
KA o KA Marge
Netz- N Leizy :litz
Ereis \ entgsfte entgelte Preis Ereis | entgette entgelte Preis
ommunales _J ommunales _J St
Stadtwerk bei Stevern Steuern ettpeweroer Stadtwerk bei euemn Steuen | p— [Veltbewerber
hoher KA Bezugs- Bozugs: el hoher niedriger KA Bezugs- P ei niedriger
kosten Kosten kosten Kosten
Sonstige Sonstige Sonstige Sonstige
Kosten Kosten Kosten Kosten
Kommunales Kommunales
Stadtwerk Wettbewerber Stadtwerk Wettbewerber
47. Der Margenverzicht lasst sich tatsachlich belegen. Die Beteiligte erzielte mit ihrer Gas-

48.

handelssparte sowohl im Jahre 2007 als auch im Jahre 2008 nicht unerhebliche Verlus-
te. Im Jahre 2007 betrug der Verlust der Gashandelssparte beim Betriebsergebnis
€[...], der Verlust beim Ergebnis der gewdhnlichen Geschéftstatigkeit € [...]; damit er-
zZielte die Gashandelssparte insgesamt ein negatives Jahresergebnis von minus €[...].
Im Jahre 2008 betrug der Verlust der Gashandelssparte beim Betriebsergebnis €[...],
der Verlust beim Ergebnis der gewdhnlichen Geschaftstatigkeit € [...]; damit erzielte die
Gashandelssparte insgesamt ein negatives Jahresergebnis von minus € [...]. Demge-
genuber flihrte die Beteiligte Konzessionsabgaben im Jahre 2007 in Héhe von rund
€[...] und im Jahre 2008 in H6he von € [...] an die Stadt Ahrensburg ab. Hiervon entfie-
len lediglich rund € [...] bzw. € [...] auf die Sonderkundenkonzessionsabgabe.

Die wirtschaftliche Erheblichkeit der Behinderung wird auch durch die Ausfihrungen der
Beteiligten in ihrer Stellungnahme belegt. Demnach musste sie ihr eigenes Tarifmodell

umstellen, wenn nicht mit ihr konzernverbundene Gaslieferanten fiir ihre Gaslieferungen

12

Zur besseren Anschaulichkeit wurde das vom Drittlieferanten an den Netzbetreiber im Rahmen von
§ 2 Abs. 6 S. 2 KAV zu entrichtende Entgelt, da es sich in der Praxis letztlich um einen durchlaufen-
den Posten handelt, ebenfalls (untechnisch) als ,KA* bezeichnet.
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lediglich die Sonderkundenkonzessionsabgabe zu zahlen hatten, um nicht ,viele Kunden

zu verlieren® (S. 16 und 40 der Stellungnahme).

Die tatsachliche Wirksamkeit des oben beschriebenen Verhaltens auf die Marktverhalt-
nisse auf dem nachgelagerten Markt fur die Versorgung von Letztverbrauchern mit Gas
wird auch empirisch durch die Marktanteile und Wechselquoten bestatigt. So baute die
Beteiligte im Vergleich der Jahre 2007 und 2008 ihren Marktanteil fir Kochgaskunden
von [95-100] auf [95-100] % und ihren Marktanteil bei Heizgaskunden von [90-95] auf
[90-95] % aus (Basis Gasarbeit in kWh). Dies ist vor dem Hintergrund zu sehen, dass
bundesweit die etablierten Gasversorger durch aufkommenden Wettbewerb Marktanteile

verloren.

Diese Entwicklung lauft dem bundesweiten Trend diametral entgegen. Demnach wech-
selten im Jahre 2007 durchschnittlich saldiert 1,23 % (nach Liefermenge in kWh) bzw.
1,01 % (nach Kundenzahl) der Kunden vom Grundversorger zu einem anderen Lieferan-
ten."® Nach Kenntnis der Beschlussabteilung hat sich dieser Trend im Jahre 2008 noch
einmal deutlich verstarkt. Die Lieferantenwechselquote hat sich nach beiden Mal3staben

etwas mehr als verdoppelt.

In den Gaspreisverfahren hat das Bundeskartellamt festgestellt, dass die Wechselquo-
ten in manchen Gebieten im Jahr 2008 auf bis zu 8% von vorher allenfalls 1-2% gestie-
gen sind. Demgegenulber hat die Beteiligte aber ihren Marktanteil ausgebaut und Drrittlie-
feranten sogar Marktanteile abgenommen. E.ON Hanse hatte eine Wechselquote von
[...1% im Jahr 2008. E.ON Hanse verlangt in seinen Konzessionsgebieten grundsatzlich
nur die niedrige Konzessionsabgabe von 0,03 Cent/kWh gegenuber Drittlieferanten.
Auch wenn es naturlich noch andere Ursachen fir die hohe Wechselquote bei E.ON
Hanse geben mag, ist dies doch ein starkes Indiz daflr, dass sich die Hinzurechnung
der hohen Konzessionsabgabe auf die Durchleitungsentgelte durch die GAG Ahrens-
burg sehr negativ auf den Wettbewerb und die Wettbewerbsmdglichkeiten dritter Anbie-
ter auswirken. Zudem ergibt sich aus den von der Beschlussabteilung gefihrten Gas-
preisverfahren empirisch ein negativer Zusammenhang zwischen dem durchschnittli-
chen Konzessionsabgabensatz und der Wechselquote.™ Dabei geht tendenziell ein ho-
her durchschnittlicher Konzessionsabgabensatz mit einer niedrigen Wechselquote ein-

her und umgekehrt.

'3 Monitoringbericht der Bundesnetzagentur 2007, S. 199 und 198.

* Die Datenbasis resultierte aus den Gaspreisverfahren. Sie bestand aus Datensatzen zu 29 Gasver-
sorgungsunternehmen und enthielt jeweils Daten zur durchschnittlichen Hohe der Konzessionsabga-
ben und zur Wechselquote. Aus einer Gegenuberstellung der Daten lasst sich ein negativer Zusam-
menhang zwischen der durchschnittlichen Konzessionsabgabenhdhe und der Wechselquote erken-

nen.
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52. Die bei Durchleitungen erfolgende Hinzurechnung der hohen Tarifkundenkonzessions-
abgaben zum Durchleitungsentgelt ist vor allem auch deshalb missbrauchlich, weil ihr

eine Verletzung der Bestimmungen der KAV zugrundeliegt.'

53. Durch die Abrechnung der hohen Tarifkundenkonzessionsabgabe gegenuber Drittliefe-
ranten verletzt die Beteiligte § 2 Abs. 3 Nr. 2 KAV, der vorschreibt, dass bei der Beliefe-
rung von Sondervertragskunden ein Konzessionsabgabenhochstsatz von 0,03
Cent/kWh bei Gas nicht Uberschritten werden darf. Dieser Hochstsatz begrenzt tber
§ 2 Abs. 6 S. 1, 2 KAV auch die gegenuber Dritten maximal zulassigen Konzessionsab-

gaben, welche dem Durchleitungsentgelt hinzugerechnet werden dirfen.

54. Gemal § 1 Abs. 4 KAV sind Sondervertragskunden Kunden, die nicht Tarifkunden sind.
Nach § 1 Abs. 3 KAV sind Tarifkunden im Sinne der KAV nur Kunden, die im Rahmen
der Grundversorgung nach § 36 EnNWG bzw. Ersatzversorgung nach § 38 EnWG belie-
fert werden, aulRerdem die in §§ 115 Abs. 2 und 116 EnWG erfassten Falle von Altver-
tragen. Drittlieferanten sind aber keine Grundversorger und kénnen damit keine Grund-
oder Ersatzversorgungsvertrage i.S.d. §§ 36 bzw. 38 EnWG und mithin keine Vertrage
mit Tarifkunden im Sinne des § 1 Abs. 3 KAV abschlie3en, sondern ausschlieRlich Son-
derkundenvertrage nach § 41 EnWG, auf welchen die Tarifkundendefinition des
§ 1 Abs. 3 KAV nicht verweist. Ebensowenig verweist die Tarifkundendefinition des
§ 1 Abs. 3 KAV auf noch fortlaufende Normsonderkundenvertrdge im Sinne des § 115
Abs. 3 EnWG, also ,Vertrédge Uber die Belieferung von Haushaltskunden mit Energie
aufRerhalb der bis zum Inkrafttreten des EnNWG 2005 bestehenden allgemeinen Versor-

gungspflicht.”

55. Fur Stromlieferungen legt § 2 Abs. 7 KAV eine besondere konzessionsabgabenrechtli-
che Fiktion des Tarifkundenbegriffs mit Bezug auf die Spannungsebene, die gemessene
Leistung und den Jahresverbrauch je Abnahmestelle fest. Auf eine vergleichbare Rege-
lung fur die Gasversorgung wurde bei der Einfuhrung des § 2 Abs. 7 KAV im Jahre 1999
bewusst verzichtet; damit sollte ausdricklich eine Absenkung oder eine Anhebung des

Konzessionsabgabenvolumens in der Gasversorgung verhindert werden.'® Im Zuge des

1> Selbst wenn sich das Verhalten der Beteiligten im Rahmen der KAV hielte — was vorliegend nicht der
Fall ist — kdnnte es kartellrechtlich missbrauchlich sein. Die KAV verfolgt schon keine Zielvorstellung,
welche derjenigen des GWB entgegenlauft, die Freiheit des Wettbewerbes zu sichern. Es besteht da-
her nicht einmal ein implizites Spezialitatsverhaltnis der KAV zum GWB. Ob lberdies ein solches im-
plizites Spezialitatsverhaltnis ausreichend ware, muss angesichts der Regelung des § 111 Abs. 1
EnWG bezweifelt werden. Diese sieht gegeniiber dem GWB abschlieRende Regelungen des EnWG
bzw. auf diesem beruhender Verordnungen nur vor, soweit diese ausdricklich bestimmen, dass sie
gegenlber dem GWB abschlieflend sein sollen. Das ist bei der KAV nicht der Fall. AuRerdem ist die
KAV im Verhaltnis zum GWB normhierarchisch nachrangig (vgl. Schultz in Langen/Bunte, GWB 10.
A., § 19 Rn. 138).

'® Regierungsbegriindung, BR-Drs. 358/99, S. 7.
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Zweiten Gesetzes zur Neuregelung des Energiewirtschaftsrechts 2005"" wurde auch die

KAV angepasst.'®

Dabei wurde die konzessionsabgabenrechtliche Fiktion des Tarifkun-
denbegriffs flr Stromlieferungen in § 2 Abs. 7 KAV redaktionell angepasst und damit in
den Willen des Gesetzgebers aufgenommen. Es erfolgte wiederum keine entsprechende

Regelung fir Gaslieferungen.

56. Diese Definitionen sind auch bei der Konzessionsabgabenabrechnung fir Lieferungen
des Grundversorgers zu beachten. Dieser ist zwar in der Ausgestaltung seines Tarifan-
gebots frei, auch darin, ob er neben den Grundversorgungstarifen auch Sondervertrage
anbietet. Im Hinblick auf die konzessionsabgabenrechtliche Einordnung von Lieferver-
tragen setzt die KAV aber Grenzen. Fir die Bestimmung des Tarifkundenbegriffs ver-
weist § 1 Abs. 3 KAV u.a. auf § 36 EnWG, dem zufolge eine Grundversorgungspflicht
nur fir Haushaltskunden besteht. Der Begriff der Haushaltskunden ist in § 3 Nr. 22
EnWG legaldefiniert als ,Letztverbraucher, die Energie Uberwiegend fur den Eigenver-
brauch im Haushalt oder fur den Jahresverbrauch von 10.000 kWh nicht Ubersteigenden
Eigenverbrauch fur berufliche, landwirtschaftliche oder gewerbliche Zwecke kaufen.*
Demnach sind die pauschale konzessionsabgabenrechtliche Einordnung aller Kunden
als Tarifkunden ebenso wie eine héhere Mengengrenze unzulassig, da damit Kunden
konzessionsabgabenrechtlich als Tarifkunden eingeordnet werden, die nach § 1 Abs. 3
KAV i.V.m. §§ 36 Abs. 1 und 3 Nr. 22 EnWG keine Tarifkunden sind.

57. Dabei ware selbst die Festlegung einer Mengengrenze fur die Abrechnung der Tarifkun-
denkonzessionsabgabe im Konzessionsvertrag durch den Netzbetreiber und die Kom-
mune unzulassig. Im Konzessionsvertrag wird dem Netzbetreiber nach § 1 Abs. 2 KAV
das Recht zur Benutzung o6ffentlicher Verkehrswege flir die Verlegung und den Betrieb
von Leitungen, die der unmittelbaren Versorgung von Letztverbrauchern im Gemeinde-
gebiet mit Strom und Gas dienen, gewahrt. Die zulassigen Gegenleistungen des kon-
zessionsnehmenden Netzbetreibers sind in § 3 KAV festgelegt. Die Ausgestaltung des
Tarifangebots eines mit dem Netzbetreiber identischen oder konzernverbundenen

Grundversorgers gehdrt nicht dazu und ist damit unzulassig.

58. Die Vorschrift des § 2 Abs. 6 Satz 1 KAV bestimmt, dass von Dritten Konzessionsabga-
ben bis zu der Hdhe verlangt werden kénnen, wie sie der Netzbetreiber in ,vergleichba-
ren Fallen® fur Lieferungen seines Unternehmens oder durch verbundene oder assoziier-
te Unternehmen in diesem Konzessionsgebiet zu zahlen hat. Das Merkmal des ,ver-
gleichbaren Falles” umfasst dabei die Tarif- und Sonderkundendefinition der Absatze 3

und 4 des § 1 KAV, und die korrespondieren Konzessionsabgabenhdchstsatze, welche

' Das Urteil des LG Miinchen, 4 HK O 2223/4 vom 28. April 2005 betraf die Rechtslage vor Inkrafttreten
dieser Neuregelung.
'® BGBI. 2005 | 1970, 2015.
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sich fir Gaslieferungen an Sondervertragskunden auch im Falle der Durchleitung nach
§ 2 Abs. 3 Nr. 2 KAV bemessen und héchstens 0,03 Cent/kWh betragen dirfen.

59. Die AnknUpfung an den ,vergleichbaren Fall* gewahrleistet zunachst, dass der durchlei-
tende Dritte nicht schlechter gestellt wird als der Konzessionsnehmer selbst: Dem
Durchleitungsentgelt darf maximal der Betrag hinzugerechnet werden, welcher der Kon-
zessionsabgabe entspricht, die der Konzessionsnehmer fir eine vergleichbare Lieferung
durch ein mit ihm verbundenes Unternehmen entrichten musste.. Die Vereinbarung von
Konzessionsabgaben ist dabei keine Selbstverstandlichkeit. Vor dem Hintergrund der
Versorgungsaufgabe der Gemeinden stellen sie eher einen rechtfertigungsbedurftigen
Fremdkorper dar. Dementsprechend schreibt die KAV die Erhebung von Konzessions-
abgaben auch nicht vor, sondern beschrankt im Gegenteil die Moglichkeiten, diese zu
vereinbaren. Der auRergewohnliche Charakter der Vereinnahmung von Konzessionsab-
gaben wird vor dem Hintergrund deutlich, dass Private die Verlegung von Leitungen zum
Anschluss anderer Grundstlicke unter den Voraussetzungen des § 12 der GasNDAV

unentgeltlich zu dulden haben.™

60. Der Begriff des ,vergleichbaren Falles* muss zudem im Kontext des Unbundling nach
§§ 6 ff. EnNWG gesehen werden. Danach ist es der Regelfall, dass der konzessionsneh-
mende Netzbetreiber und der Grundversorger verschiedene juristische Personen sind
(§ 7 EnWG), die schon heute nicht notwendig konzernverbunden sind.?’ In diesem Kon-
text erfolgt jegliche Gasversorgung im Wege der Durchleitung. Der Verweis auf den ver-
gleichbaren Fall stellt damit sicher, dass die konzessionsabgabenrechtlichen Kategorien
der Tarif- und Sondervertragskunden nebst den korrespondieren Konzessionsabgaben-
hoéchstsatzen auch in der Welt des Unbundling erhalten bleiben. Die Tarifgestaltung des
Grundversorgers hat demnach keine Auswirkungen auf die konzessionsabgabenrechtli-
che Einstufung von Vertragen Dritter zur Versorgung von Letztverbrauchern im Netzge-
biet der Beteiligten mit Gas im Wege der Durchleitung. Die Konzessionsabgabensatze

fur den jeweiligen Versorgungsfall bestimmen sich nach den gleichen Regeln.

61. Demnach handelt es sich bei jedem Vertrag, der nicht der Grund- oder Ersatzversor-
gung nach §§ 36 bzw. 38 EnWG unterfallt und auch kein Altvertrag i.S.d. §§ 115 Abs. 2
und 116 EnWG ist, um einen Sondervertrag.?’ In diese Kategorie fallen insbesondere

Vertrage nach § 41 Abs. 1 EnWG uber die Belieferung von Haushaltskunden aulRerhalb

' BGBI. 2006 | 2477. Siehe auch die korrespondierende Regelung in § 12 StromNAV (BGBI. 2006 |
2485).

° Dies wird in Zukunft immer seltener der Fall sein, da der Grundversorger nach § 36 Abs. 2 EnWG alle
drei Jahre neu bestimmt wird und die einfache Mehrheit bei der Zahl der versorgten Haushaltskunden
den Ausschlag gibt.

' So auch OLG Diisseldorf, Urteil vom 24. Juni 2009, VI-2 (Kart) 14/08, Rn. 33 ff. des im Internet unter
http://www justiz.nrw.de/nrwe/olgs/duesseldorf/j2009/VI_2_U__Kart 14 08urteil20090624.html verof-
fentlichten Textes.


http://www.justiz.nrw.de/nrwe/olgs/duesseldorf/j2009/VI_2_U__Kart__14_08urteil20090624.html
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der Grundversorgung.? Etwaige konzerninterne Weisungen oder Vereinbarungen einer
Gemeinde an den mit ihr verbundenen Grundversorger haben damit auf die Frage der
Einordnung eines Vertrages nach § 1 Abs. 3 bzw. 4 KAV keinen Einfluss. Sollte ein da-
hingehender anderweitiger gesetzgeberischer Wille bestanden haben, % so hat er jeden-
falls im Rahmen der Neuregelung 2005 im Text der KAV keinen Ausdruck gefunden und
ist somit nicht geltendes Recht geworden. Fur Sondervertrage tber Gaslieferungen Drit-
ter im Wege der Durchleitung nach § 41 EnWG kann demnach gemal § 2 Abs. 3 KAV

hochstens eine Konzessionsabgabe von 0,03 Cent/kWh vereinbart werden.

62. Der konzessionsabgabenrechtliche Vergleich von Gaslieferungen Dritter im Wege der
Durchleitung mit Gaslieferungen Dritter im Wege einer Stichleitung bestatigt dieses Er-
gebnis. Auf Stichleitungen ist nach § 48 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 EnWG die KAV direkt an-
wendbar, und mithin auch ihre Tarif- und Sondervertragskundendefinition nebst korres-
pondierenden Hochstsatzen. Die Falle der Durchleitung und der Stichleitung werden al-

so bei der obigen Auslegung konzessionsabgabenrechtlich gleich behandelt.

63. Diese Auslegung steht weiter im Einklang mit den Zielsetzungen des Zweiten Gesetzes
zur Neuregelung des Energiewirtschaftsrechts 2005, den Wettbewerb auf den Energie-
mérkten zu férdern.** Das EnWG 2005 folgt entgegen der Stellungnahme nicht einem
Leitbild der Grundversorgung. Das Angebot von Sondervertragen durch Dritte kann
demnach auch nicht als privatwirtschaftliche Fehlentwicklung dargestellt werden, die erst
durch die Vervielfachung des Konzessionsabgabenniveaus korrigiert wurde (S. 15 der
Stellungnahme). Die Erhebung der hohen Tarifkundenkonzessionsabgabe wird auch
nicht von der KAV gefordert. Die KAV schreibt die Erhebung von Konzessionsabgaben
nicht vor. Vielmehr begrenzt die KAV als Preishéhenvorschrift die Konzessionsabgaben

der Hohe nach. Dabei differenziert sie zwischen Tarif- und Sondervertragskunden. Eine

22
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Zu diesem Verstandnis gelangt auch das LG Chemnitz, U.v. 6. Mai 2008, 1 O 2620/05, ZNER 2009,
167,169 sowie Keller/Baumann S. 199 ff. in Kermel /Brucker/Baumann, Wegenutzungsvertrage und
Konzessionsabgaben in der Energieversorgung 2008. Die Gbrigen in der Stellungnahme zitierten
Fundstellen betreffen entweder die Rechtslage vor der Neuregelung 2005 oder setzen sich mit dieser
nicht auseinander.

Ein solcher gesetzgeberischer Wille ergibt sich auch nicht aus der Begriindung des Regierungsent-
wurfs zum Zweiten Gesetz zur Neuregelung des Energiewirtschaftsrechts. Dort heif3t es lediglich,
dass die Anderungen der KAV rein formaler Natur seien und die H6he der Konzessionsabgaben nicht
beriihrten (Begrindung des Regierungsentwurfs, BR-Drs. 613/04, S. 153). Die modifizierende Be-
schlussbegriindung des Bundesrates Iasst hingegen eher auf einen gesetzgeberischen Willen zur
Neufestlegung des Tarifkundenbegriffs schlieRen. In der Beschlussbegriindung fordert der Bundesrat
die Einfigung der oben angesprochenen redaktionellen Klarstellung in § 2 Abs. 7 KAV, dass dessen
Tarifkundendefinition fir Stromlieferungen unbeschadet der neuen anderweitigen Festlegung in § 1
Abs. 3 KAV fortgelte; eine entsprechende Regelung fiir Gaslieferungen erfolgte hingegen nicht (Be-
schlussbegrindung, BR-Drs. 613/04 (Beschluss), S. 47).

Begrindung des Regierungsentwurfs des Zweiten Gesetzes zur Neuregelung des Energiewirtschafts-
rechts 2005, BR Drs. 613/04, S. 1.
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Erhdhung des Konzessionsabgabenniveaus war ausdrucklich nicht Ziel des Gesetzge-

bers.?®

Im vorliegenden Fall ergibt sich die Missbrauchlichkeit besonders eklatant aus der Er-
héhung der Konzessionsabgaben im Vergleich zum Zustand vor der Ubernahme des
Gasnetzes 2006. Zu diesem Zeitpunkt wurden Heizgaskunden im Stadtgebiet nahezu
ausschlief3lich zu konzessionsabgabenmaflig gunstigeren Sondertarifen beliefert. Es
war sogar ein erklartes Ziel der Stadt bei Ubernahme des Gasnetzes durch ihr Tochter-
unternehmen, die Beteiligte, das Konzessionsabgabenvolumen deutlich zu erhdhen.
Laut Presseberichten®® wurde das Konzessionsabgabenaufkommen so von rund
€ 70.000 auf rund € 420.000 gesteigert.”’ Diese Steigerung des Konzessionsabgaben-
volumens auf das rund Sechsfache |auft selbst den Zielen der Konzessionsabgabenver-
ordnung 1999 klar entgegen, welche sich darauf beschranken, das Konzessionsabga-

benvolumen konstant zu halten.

Der Versuch der Beteiligten, fur Gaslieferungen an Letztverbraucher durch Dritte im
Wege der Durchleitung héhere Konzessionsabgaben als nach § 2 Abs. 3 Nr. 2 KAV zu-
I&ssig in Rechnung zu stellen, stellt somit einen Missbrauch der marktbeherrschenden

Stellung der Beteiligten dar.

Eine Rechtfertigung des missbrauchlichen Verhaltens der Beteiligten ist nicht ersichtlich.
Eine Rechtfertigung kann insbesondere nicht aus der KAV abgeleitet werden. Die KAV
schreibt das Verhalten der Beteiligten schon nicht vor und wirde Uberdies den kartell-

rechtlichen Vorschriften — wie oben dargestellt — nicht vorgehen.

V.
Die Sache ist auch nicht res iudicata. Die Frage, ob die Forderung der Entgeltzahlung in
Hohe der hohen Konzessionsabgabe gegen § 19 Abs. 4 Nr. 1 GWB und § 2 Abs. 6 KAV
verstoft, ist vom OLG Schleswig in seinem Urteil vom 10. Januar 2006 im Verfahren der
Beteiligten gegen E.ON Hanse diskutiert worden. Ungeachtet der Tatsache, dass sich
die Rechtskraft eines zwischen der Beteiligten und einem Dritten ergangenen Zivilurteils
nicht auf das Verfahren vor dem Bundeskartellamt erstrecken wiirde, hat das OLG
Schleswig die Frage im Ergebnis offengelassen, da der Konzessionsvertrag nur § 2
Abs. 6 KAV wiederholt und selbst bei einem Verstol der Konzessionsvertrag wegen der

darin enthaltenen salvatorischen Klausel nicht unwirksam ware.

2 Begrindung des Regierungsentwurfs des Zweiten Gesetzes zur Neuregelung des Energiewirtschafts-

rechts 2005, BR Drs. 613/04, S. 129 zu § 48 EnWG 2005.

¢ S.Fn. 1.

27

Nach den korrigierten Zahlen fiir 2007 betrug das Konzessionsabgabenvolumen noch immer rund
[...]€, also das rund 4,5-fache.
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68. Art. 82 EG ist nicht anwendbar, da das Versorgungsgebiet der Beteiligten kein wesentli-
cher Teil des gemeinsamen Marktes im Sinne dieser Vorschrift ist und mithin keine
marktbeherrschende Stellung auf einem wesentlichen Teil des gemeinsamen Marktes

vorliegt.

VI.
69. Die Beschlussabteilung hat nach Einstellung und Abwagung aller Griinde und Argumen-
te, die in den vorherigen Randziffern naher dargestellt sind, das ihr nach § 32 GWB er-
offnete Ermessen dahingehend ausgelibt, diesen Beschluss mit der oben unter 1.-5.

genannten Tenorierung zu treffen.

70.In Nr. 1 des Tenors hat die Beschlussabteilung die Beteiligte auf der Rechtsgrundlage
des § 32 Abs. 1 GWB verpflichtet, die Zuwiderhandlung gegen § 19 Abs. 4 Nr. 1 GWB
mit dem auf die Zustellung des Beschlusses folgenden Tag abzustellen. Diese Anord-
nung halt sich im Rahmen der §§ 32 Abs. 1, 19 Abs. 4 Nr. 1 GWB.

71. Die Befristung der Wirkung des Beschlusses soll es erlauben, etwaige Veranderungen
der Marktstruktur zu bericksichtigen. Der Fristablauf fallt auf das Ende des Gaswirt-

schaftsjahres [...].

72. Die ruckwirkende Anordnung in Nr. 2 des Tenors nach § 32 Abs. 1 GWB, Dritten fir
Gasdurchleitungen an Letztverbraucher lediglich ein Entgelt in Hohe der Konzessions-
abgabe fur Sondervertragskunden zu berechnen, und die Rlckerstattung der erwirt-
schafteten Vorteile in Nr. 3 des Tenors nach § 32 Abs. 2 GWB sind erforderlich, um eine
wirksame Abstellung der Zuwiderhandlung zu bewirken. Sie korrespondiert unmittelbar
mit dem wirtschaftlichen und damit wettbewerblichen Vorteil der Beteiligten. Die rickwir-
kende Anordnung von Malinahmen zur Abstellung einer geschehenen, aber noch ge-
genwartigen Beeintrachtigung und die Rickerstattung der erwirtschafteten Vorteile ist
von der Erméachtigungsgrundlage des § 32 Abs. 1 und 2 GWB gedeckt.?® Der Bundesge-
richtshof hat in seinem Beschluss vom 10.12.2008 (Stadtwerke Uelzen) entschieden,
dass
,nach § 32 Abs. 2 GWB keine grundsétzlichen Bedenken dagegen bestehen, im Rah-
men einer Abstellungsverfiigung auch Mallhahmen anzuordnen, die der Beseitigung ei-
ner geschehenen, aber noch gegenwartigen Beeintrachtigung dienen. Dazu gehort die
Anordnung, durch das missbrauchliche Verhalten erwirtschaftete Vorteile zurickzuer-
statten (vgl. Bornkamm in Langen/Bunte, Kartellrecht, 10. Aufl., § 32 GWB Rdn. 26).”

73. Die Beeintrachtigung durch die zu viel verlangten Konzessionsabgaben ist noch gegen-

wartig, weil die Dritten die zu viel gezahlten Entgelte nicht zurtckerhalten haben. Die

2 BGH, Beschluss vom 10 Dezember 2008 — KVR 2/08 — Stadtwerke Uelzen, Rn. 16 des Umdrucks.
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Beschlussabteilung hat daher die Zuriickerstattung der zu viel gezahlten Betrage ange-
ordnet. Die Beeintrachtigung wird nur insoweit riickwirkend aufgehoben, als die Ande-
rung der Praxis der Beteiligten dahingehend, fir Gewerbekunden mit einem jahrlichen
Verbrauch von mehr als 10.000 kWh und weniger als 100.000 kWh nur noch die niedri-
gere Sonderkundenkonzessionsabgabe abzurechnen, zu Rulckzahlungen fiihrt. Diese

kénnen auf die hier angeordneten Ruckzahlungen angerechnet werden.

74. Fir die Berechnung der Rickzahlungsbetrage fir die Jahre 2007 und 2008 wird auf die

Kalkulation in der Anlage verwiesen, die Bestandteil dieses Beschlusses ist.

75. Die Durchfiihrung einer 6ffentlichen mundlichen Verhandlung ist nicht geboten. Ob eine
solche durchzufiihren ist, steht nach § 56 Abs. 3 Satz 1 GWB im Ermessen des Bun-
deskartellamtes. Die mindliche Verhandlung dient dem rechtlichen Gehor, vor allem im
Hinblick auf einen direkten Austausch tber komplexe tatsachliche Vorgange. Die Tatsa-
chenbasis dieser Verfigung ist jedoch unstreitig; die Beschlussabteilung hat die ergan-
zenden Hinweise aus der Stellungnahme der Beteiligten dieser Verfigung zugrundege-
legt. Im Hinblick auf Rechtsfragen wurde rechtliches Gehdr durch die Abmahnung unter
Ubersendung eines vollstéandigen Verfiigungsentwurfs, auf den die Beteiligte mit einer
49 Textseiten (ohne Anhange) umfassenden Stellungnahme antwortete, in hinreichen-

dem Umfang gewahrt.

76. Die Aussetzung der Vollziehung bis zur Rechtskraft dieser Verfliigung ist nicht geboten.
Nach § 64 Abs. 1 GWB hat eine Beschwerde gegen eine Verfugung nach § 32 GWB
keine aufschiebende Wirkung. § 64 Abs. 1 Nr. 1 GWB, der eine solche anordnete, wurde
durch Art. 1 Nr. 13 des Gesetzes zur Bekdmpfung des Preismissbrauchs im Bereich der
Energieversorgung und des Lebensmittelhandels aufgehoben.?® Die Aussetzung der
Vollziehung steht nach § 65 Abs. 3 Satz 2 1. Halbsatz GWB im Ermessen des Bundes-
kartellamtes. Der 2. Halbsatz bestimmt, dass das Bundeskartellamt die Vollziehung aus-
setzen soll, wenn die Vollziehung fir den Betroffenen eine unbillige, nicht durch (ber-
wiegende offentliche Interessen gebotene Harte zur Folge hatte. Die Interessenabwa-
gung fallt zu Ungunsten der Beteiligten aus. Es besteht ein erhebliches offentliches Inte-
resse, das Fortdauern der Behinderung bis zur Rechtskraft dieser Verfligung zu verhin-
dern. Zugleich ist der durch die Reduzierung der von Dritten vereinnahmten Konzessi-
onsabgabe verursachte Nachteil rein pekunidrer Natur und kann daher ohne weiteres im
Falle einer Aufhebung dieser Verfiigung ausgeglichen werden und bildet daher keine

unbillige Harte.

29 BGBI. 2007 | Nr. 66, S. 2966, 2967.
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VIIL.

Die Gebuhrenentscheidung beruht auf § 80 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 GWB. Die Hohe der Ge-
bldhr bestimmt sich gemall § 80 Abs. 2 Satz 1 GWB nach dem personellen und sachli-
chen Aufwand der Beschlussabteilung und der wirtschaftlichen Bedeutung des gegen
die Beteiligte geflihrten Verfahrens. Die Anwendung dieser Grundsatze auf den darge-
stellten Sachverhalt ergab eine Gebuhr von € [...], welche im unteren Bereich des Ge-
bihrenrahmens von bis zu € 25.000 (§ 80 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 GWB) liegt.

Schuldner dieser Gebuhr ist nach § 80 Abs. 6 Satz 1 Nr. 2 GWB die Beteiligte. Die Ge-
bdhr ist mit der Zustellung dieses Beschlusses fallig und binnen eines Monats nach Zu-
stellung zu Uberweisen auf das Konto

[..]

Ist bis zum Ablauf eines Monats nach dem Tag der Zustellung die Gebuhr nicht entrich-
tet, so wird fur jeden angefangenen Monat der Sdumnis ein SGumniszuschlag von eins
vom Hundert des riickstandigen Betrages erhoben. Bei Uberweisung aus dem Ausland
fallen im allgemeinen Bankenspesen an. In diesen Fallen ist sicherzustellen, dass dem
Konto des Bundeskartellamtes die volle Geblhr gutgeschrieben wird.

Die Auslagen fur die erforderliche Bekanntmachung dieses Beschlusses im Bundesan-
zeiger (§ 62 Satz 1 GWB) werden gesondert erhoben (§ 80 Abs. 1 Satz 3 GWB).

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-Strale 16, 53113 Bonn, einzureichen. Es genlgt 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 begriinden. Die Frist fir die Beschwerdebegriindung be-
tragt zwei Monate. Sie beginnt mit der Zustellung der angefochtenen Verfiigung und
kann auf Antrag vom Vorsitzenden des Beschwerdegerichts verlangert werden. Die Be-
schwerdebegrindung 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.

Die Beschwerdeschrift und Beschwerdebegrindung midssen durch einen Rechtsanwalt

unterzeichnet sein.
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Die Beschwerde hat keine aufschiebende Wirkung. Auf Antrag kann das Beschwerdege-
richt die aufschiebende Wirkung der Beschwerde ganz oder teilweise anordnen.

Dr. Felix Engelsing Stephan Schweikardt Dr. Ingo Mecke



