% Bundeskartellamt 8. Beschlussabteilung
B 8-30/13

VERWALTUNGSVERFAHREN
BESCHLUSS GEM. § 32 b GWB

— Offentliche Version —

Beschluss

In dem Verwaltungsverfahren

innogy SE,

als Rechtsnachfolgerin der

RWE Energiedienstleistungen GmbH,

Opernplatz 1

45128 Essen
— Beteiligte —
Verfahrensbevollméchtigte:
Clifford Chance Deutschland LLP
RA Dr. Joachim Schiitze
RA Dr. Florian Wiesner
Kénigsallee 59
40215 Dusseldorf

hat die 8. Beschlussabteilung des Bundeskartellamts am 13. Februar 2017 beschlossen:
1. Die von der Beteiligten mit Schreiben an die Beschlussabteilung vom 25. Januar
2017 angebotene Verpflichtungszusage ist bindend.

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

3. Eine Aufhebung oder Anpassung der Verfiigung ist gemaB § 32 b Abs. 2 GWB
méglich.

4. Die Gebiihr fir das Verfahren einschlieBlich der Entscheidung betragt [...] €.
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Griinde

A. Sachverhalt

Auf die Beteiligte innogy. SE (im Folgenden: innogy) wurde im Wege der
Gesamtrechtsnachfolge das Geschéaft — damit auch das Fernwarmegeschift — der RWE
Energiedienstleistungen GmbH (im Folgenden: RWE ED) als urspriinglich Beteiligte des
Verfahrens (ibertragen. innogy ist ein Energieversorgungsunternehmen mit Sitz in Essen.
Das Unternehmen wurde im Zuge einer Konzernumstrukturierung der RWE AG, Essen, im
Friihjanr 2016 neu gegriindet und fiihrt die Geschéftsbereiche Erneuerbare Energien,
Netz & Infrastruktur sowie Vertrieb der RWE AG unter neuem Namen fort. Auch nach dem
Bérsengang der innogy im Oktober. 2016 bleibt die RWE AG deren Mehrheits-
gesellschafterin.

Die Téatigkeit der bisherigen RWE ED, zuvor firmierend unter FAVORIT Fernwarme GmbH,
umfasste insbesondere die Erzeugung und Lieferung von Fernwarme in diversen lokalen
Versorgungsgebieten. Die meisten dieser Fernwarmenetze stammten aus der Ubernahme
des Geschéftsfeldes Fernwdrme der ExxonMobil-Tochtergesellschaft Esso Deutschland
GmbH, Hamburg, im Jahr 2009." Im Betrachtungszéitraum der Jahre 2010 bis 2012 erzielte
die RWE ED Umséatze zwischen etwa [...] €, wovon der groBte Teil auf den Bereich

Fernwarme entfiel.

Mit Schreiben vom 6. Marz 2013 hat die Beschlussabteilung gegen die damalige RWE ED
ein Verfahren wegen des Verdachts missbrauchlich {iberhéhter Fernwéarmepreise auf
Grundlage des § 19 Abs. 1i.V.m. Abs. 2 Nr. 2 GWB? eingeleitet. Der Anfangsverdacht hatte
sich aus einem im Rahmen der Sektoruntersuchung Fernwdrme des Bundeskartellamtes
durchgefiihrten Erlésvergleich auf Basis von Erlés- und Strukturdaten fir die Jahre 2007
und 2008 ergeben.?

Um diesem Anfangsverdacht im Rahmen des vorliegenden Verfahrens nachzugehen, ist
der Beteiligten zusammen mit dem verfahrenseinleitenden Schreiben ein Fragebogen zur
Erhebung von Erlds-, Mengen- und Strukturdaten zur Fernwarmeversorgung fiir die Jahre

! Vgl. Bundeskartellamt, Beschluss vom 8.5.2009, Az. B8-34/09.

2 Die inzwischen unverandert in § 19 Abs. 2 Nr. 2 GWB (ibernommene Vorschrift befand sich in
der damals glltigen Fassung des GWB noch in § 19 Abs. 4 Nr. 2 GWB.

¥ Vgl. Bundeskartellamt, Sektoruntersuchung Fernwarme, Abschlussbericht gem. § 32 e GWB,
August 2012, Rn. 132 fi., verfigbar unter www.bundeskartellamt.de.
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2010 bis 2012 Ubermittelt worden. Daneben sind Informationen zum Unternehmen sowie
die fir die Fernwarmeversorgung relevanten Vertrédge erbeten worden.

Da die Beteiligte ihren Sitz in Nordrhein-Westfalen hat, ist die Landeskartellbehérde in
Diisseldorf am 7. Marz 2013 von der Verfahrenseinleitung unterrichtet worden.

Die Auswertung der von der Beteiligten erhobenen Daten durch die Beschlussabteilung hat
ergeben, dass die durchschnittichen Fernwarmeerlése pro kWh im betrachteten
Dreijahreszeitraum 2010 bis 2012 in mehreren Netzen der Beteiligten erheblich iber den
entsprechenden Erlésen anderer, zum Vergleich herangezogener Fernwarme-
versorgungsgebiete lagen. Die Beschlussabteilung hat der Beteiligten diese ersten
Ermittlungsergebnisse im Rahmen einer vorlaufigen Sachstandsmitteilung mit Schreiben
vom 12. Mai 2014 Ubermittelt. In dieser Mitteilung ist zudem das Ermittlungskonzept
erlautert und der Beteiligten Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben worden.

Die Beteiligte hat die Gelegenheit zur Stellungnahme mit Schreiben vom [...]
wahrgenommen. Der Vortrag der Beteiligten ist in einem persdnlichen Gesprach am
[...] mit der Beschlussabteilung erdrtert und im Nachgang schriftlich und durch weitere
Unterlagen erganzt worden. Nach weiteren schriftichen und miindlichen Erérterungen
sowie insbesondere personlichen Gesprédchen am [...] und am [...] zwischen der
Beteiligten und der Beschlussabteilung hat die Beteiligte im Gesprich am [...]
eine geeignete Verpflichtungszusage gemaB § 32 b GWB in Aussicht gestellt.

Die Beteiligte halt gleichwohl an ihrer Auffassung fest, dass bei den von der
Béschlussabteilung untersuchten Fernwarmeprojekten keine missbrauchlich tiberhéhten
Fernwarmeerlése im betrachteten Dreijahreszeitraum 2010 bis 2012 vorlagen.

Nach Ansicht der Beteiligten missten Fernwadrmeprojekte, anders als Strom- oder
Gasversorgungen, als Infrastrukturprojekte gesamtheitlich und Ober ihre gesamte
Projektlaufzeit betrachtet werden. Ein Vergleichszeitraum von drei Jahren sei danach bei
solchen Infrastrukturprojekten, die Versorgungslaufzeiten von typischerweise Ober 50
Jahren umfassten, nicht sachgerecht, da nur ein zufélliger zeitlicher Ausschnitt betrachtet
wirde. Die Investitionen des Fernwarmeversorgers miissten aus Sicht der Beteiligten
jedoch (iber die gesamte Laufzeit refinanziert werden, wobei jeder Fernwarmeversorger bei
seiner Investitionsentscheidung eine prognostische Entscheidung zu treffen habe,
insbesondere im Hinblick auf Veradnderungen der Markte fiir die Beschaffung von
Instandhaltungsmaterialien und -diensten, Wartungsdiensten und Brennstoffen (ber die
gesamte Projektlaufzeit. Die Primarenergieart und die Netzdimensionierung der
Fernwarmeversorgung wirden zudem haufig von den Kommunen vorgegeben, so dass ein
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Fernwarmeversorger aufgrund der bei Vertragsschluss zu Projektbeginn vereinbarten
Warmepreisregelung keine  Maoglichkeit habe, zusétzliche Kosten in der
Wartung/Instandhaltung, zusétzliche Kosten in der Warmeerzeugung oder geringere Erlése
aufgrund geringeren Verbrauchs oder geringerer Netzauslastung durch entsprechende
Preissteigerungen zu kompensieren. Eine Anpassung der Wéarmepreise finde geméan
AVBFernwarmeV ausschlieBlich bei Veranderung klar definierter Kostenfaktoren {iber
Preisédnderungsklauseln statt.

Fur die Beteiligte seien schlieBlich die von der Beschlussabteilung verglichenen
Fernwarmeprojekte individuelle Investitionsprojekte und wiesen strukturell erhebliche
Unterschiede zu den von der Beschlussabteilung herangezogenen Vergleichsprojekten auf.
Hierzu gehdrten u. a. das Alter der Anlagen, der eingesetzte Brennstoff, Abnehmerdichte,
Netzlange und Netzauslastung sowie Netzverluste und ergédnzende Dienstleistungen des
Versorgers. Die von der Beschlussabteilung verglichenen Fernwarmeprojekte seien nach
Ansicht der Beteiligten daher nicht miteinander vergleichbar.

Das Verfahren wirft komplexe Tatsachen- und Rechtsfragen auf. Insbesondere die in der
Fernwarmeversorgung Ubliche vertikale Integration von Erzeugung, Netz und Veririeb
sowie die Kuppelproduktion von Strom und Wé&rme erschweren den Vergleich von
Unternehmen und Versorgungsgebieten. Es gibt eine Fiille von technischen und
betriebswirtschaftlich relevanten Unterschieden und Rechtfertigungsgriinden, die
umfangreiche Ermittlungen erfordern. Die Frage, ob und gegebenenfalls in welcher Hohe
die von der Beteiligte in den verschiedenen Netzen erhobenen Fernwarmepreise im
Vergleich gerechtfertigt waren, konnte nicht abschlieBend geklart werden, da dazu weitere
aufwéndige Ermittlungen bei der Beteiligten sowie bei Vergleichsunternehmen und der
Branche erforderlich wéren.

Obwonhl die Beteiligte und die Beschlussabteilung ihre unterschiedlichen Positionen nach
wie vor aufrecht erhalten, haben sich die Parteien aus verfahrensékonomischen Griinden,
insbesondere um eine weitere Verzdgerung des Verfahrensabschlusses durch
Ermittlungen und ggf. einen nachfolgenden Rechtsstreit abzuwenden, auf einen Abschluss
des Verfahrens durch eine Zusage der Beteiligten verstandigt.

Mit Schreiben vom [...] hat innogy der Beschlussabteilung ein verbindliches
Zusagenangebot unterbreitet, das inhaltlich die folgenden Punkte umfasst:

- innogy verpflichtet sich, den Kunden in 17 im Folgenden genannten Fernwarme-
versorgungen Fernwarmeentgelte in Hohe von insgesamt 12,3 Mio. € zu erstatten.
Die Riickerstattung erfolgt aufgeteilt in zwei Tranchen als Verrechnungsbetrag im
Rahmen der Jahresabrechnungen, grundsatzlich in den né&chsten beiden
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Kalenderjahren 2017 und 2018; in bereits zu Jahresbeginn 2017 abgerechneten
Einzelfallen, kann sich die eine Tranche ausnahmsweise auf Anfang des Jahres
2019 verschieben.

- Um eine praktikable Verteilung zu ermdglichen, wird das Gesamterstattungs-
volumen Uber alle genannten Fernwarmeversorgungen nach einem einheitlichen
Schliissel umgelegt. Dazu wird aus dem Gesamterstattungsbetrag und der Summe
der ermittelten Anschlusswerte aller 17 von der Zusage umfassten
Fernwarmeversorgungen ein Erstattungsbetrag pro Kilowatt (kW) ermittelt. Der
Betrag pro Kunde errechnet sich sodann aus dessen jeweiligem Anschlusswert (in
kW) und dem Erstattungsbetrag pro kW.

- Die Riuckerstattung erfolgt an die Kunden in den folgenden Fernwarme-
versorgungen: Bensberg-Refrath, Dortmund-Kirchlinde, Dortmund-Schiren,
Elmshorn, Hanhoopsfeld, Hochdahl, Langen-Oberlinden, Leverkusen-Steinblichel,
Marmstorf, Moers-Kapellen, Monheim, Rahlstedt-Meiendorferstral3e, Rahlstedt-
Ost, Schwalbach-Limes und Wuppertal-Hilgershohe.

- In zwei weiteren Versorgungen, Unna-Kdnigsborn und Mainz-Rodelberg, sind die
Kunden nicht mehr Vertragspartner der innogy. Die Versorgung in Unna wurde an
die Stadtwerke Unna GmbH abgegeben, die Versorgung in Mainz-Rodelberg hat
die Mainzer Warme PLUS GmbH (bernommen, an der innogy eine
Minderheitsbeteiligung halt. Daher wird innogy den ermittelten Betrag in diesen
Féllen an den értlichen Versorger zur Weiterleitung an die betroffenen Kunden
anweisen und sich darum bemiihen, dass die dortigen Kunden die Erstattungen
durch die 6rilichen Versorger erhalten.

Die Beteiligte hat mit Schreiben vom 19. Dezember 2016 Gelegenheit erhalten, zum
Entscheidungsentwurf nach § 32 b GWB Stellung zu nehmen.

B. Rechtliche Wiirdigung

I. Verpflichtungszusage

Die angebotene Verpflichtungszusage ist unter Zugrundelegung des gegenwartigen Sach-
und Kenntnisstandes der Beschlussabteilung geéignet, die nach vorlaufiger Beurteilung
bestehenden Bedenken der Beschlussabteilung im Hinblick auf das beanstandete
wettbewerbliche Verhalten auszurdumen. Daher erklart die Beschlussabteilung im Rahmen
ihnres Ermessens die Verpflichtungszusage fiir bindend und stellt das Verfahren
vorbehaltlich ihrer in §32b Abs.2 GWB enthaltenen Mﬁglichkeiten ein. Die
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Verfahrenseinstellung bedeutet, dass die Beschlussabteilung im Bereich Fernwarme auch
die Preisgestaltung der innogy in den Folgejahren 2013 bis 2015 nicht kartellrechtlich
aufgreifen wird.

Die vorlaufige Wirdigung der Beschlussabteilung beruht auf den nachfolgend (unter Ill.)
dargestellten Uberlegungen.

Il. Zustandigkeit

Nach § 48 Abs.2 GWB nimmt grundsétzlich das Bundeskartellamt die im GWB der
Kartellbehérde tibertragenen Aufgaben und Befugnisse wahr, wenn die Wirkung des
wettbewerbsbeschréankenden Verhaltens tUber das Gebiet eines Landes hinausreicht. Die
Beteiligte hat die oOrtliche oder sachliche Unzusténdigkeit des Bundeskartellamtes nicht
geltend gemacht (§ 55 Abs. 2 GWB).

lll. Materielle Wiirdigung

Nach vorldufiger wettbewerblicher Wirdigung durch die Beschlussabteilung hat die
Beteiligte durch Verla-ngen missbrauchlich Gberhdhter Fernwarmepreise gegen § 19 Abs. 1
i.V.m. Abs. 2 Nr. 2 GWB (Missbrauchsverbot) verstoBen. Die Preise der Beteiligten wichen
im Betrachtungszeitraum der Jahre 2010 bis 2012 in mehreren Versorgungsgebieten von
denjenigen Preisen ab, die sich nach vorlaufiger Bewertung der Beschlussabteilung bei
wirksamem Wettbewerb mit hoher Wahrscheinlichkeit ergeben hatten.

1. Normadressateneigenschaft

Die Beteiligte ist in Bezug auf ihre Tatigkeit als Fernwarmeversorger Normadressatin des
Missbrauchsverbotes. In Einklang mit der Rechtsprechung* ist regelmaBig von einer
marktbeherrschenden Stellung des — im jeweils betroffenen Versorgungsgebiet in der Regel
alleinigen — Fernwarmeversorgers bei der Belieferung von Endkunden mit Fernwarme
auszugehen.

4 Vgl. BGH, Urteil vom 9.7.2002, KZR 30/00 — Fernwérme f(ir Bérnsen; BGH, Beschluss vom
10.12.2008, KVR 2/08 — Stadiwerke Uelzen; OLG Disseldorf, Beschluss vom 4.8.2010, VI 2
(Kart) 8/09 (V).
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a) Marktabgrenzung

Die Beschlussabteilung geht in ihrer bisherigen Praxis von einem Markt fir die Belieferung
von Endverbrauchern mit Fernwarme aus, der rdumlich auf das jeweilige lokale Netzgebiet
beschrénkt ist.

Die sachliche Marktabgrenzung erfolgt nach standiger Rechtsprechung anhand des
Bedarfsmarktkonzeptes, wonach dem relevanten (Angebots-)Markt alle Produkte oder
Dienstleistungen zuzurechnen sind, die aus Sicht des verstédndigen Nachfragers
hinsichtlich ihrer Verwendung ohne Umstellungsaufwand und -kosten funktionell

austauschbar sind.5

Im Hinblick auf die Warmeversorgung ist zunéchst zwischen der Entscheidung fiir ein
Heizsystem und dem laufendem Bezug des systementsprechenden Energietragers zu
unterscheiden: Steht der Kunde vor der Neuanschaffung eines Heizsystems, so stehen die
unterschiedlichen Heizsysteme in Wettbewerb zueinahder, soweit sie vor Ort verfligbar
sind, verwendet werden dirfen und keine Verpflichtung zum Fernwarmebezug besteht. Hat
der Kunde sich hingegen fiir ein Heizsystem — und damit den kiinftig zu beziehenden
Energietrdger — entschieden, so ist fir die nachfolgende Wéarme- bzw. Brennstoff-
beschaffljng grundsétzlich von separaten Mérkten fiir die Energietrager auszugehen.

Der Bundesgerichtshof hat in seiner Entscheidung ,Fernwédrme fiir Bérnsen‘® ausgeflhrt,
dass kein einheitlicher Markt fiir Fernwédrme und andere Beheizungsarten besteht. Diese
Auffassung ist in der Sache , Stadtwerke Uelzen'” bestatigt worden.

Um Fernwérme handelt es sich nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, wenn
aus einer nicht im Eigentum des Geb&udeeigentiimers stehenden Heizungsanlage von
einem Dritten nach unternehmenswirtschaftlichen Gesichtspunkten eigenstandig Warme
produziert und an andere geliefert wird, wobei es auf die Nahe der Heizungsanlage zu dem
versorgten Geb&ude ebenso wenig ankommt wie auf das Vorhandensein eines gréBeren
Leitungsnetzes.?

In rdumlicher Hinsicht entspricht der relevante Markt fiir die Belieferung mit Fernwérme dem
Gebiet, das durch das jeweilige lokale Fernwédrmenetz erschlossen wird. Da es sich jeweils

5 Vgl. Sacker in: Berliner Kommentar zum Energierecht, 2. Aufl., § 19, Rn. 4 m.w.N. aus der
Rechtsprechung.

6  Vgl. BGH, Urteil vom 9.7.2002, KZR 30/00 — Fernwdrme fiir Bérnsen.
7 Vgl. BGH, Beschluss vom 10.12.2008, KVR 2/08 — Stadtwerke Uelzen.
8  Vgl. BGH, Urteil vom 6.12.1989, VIII ZR 8/89, sowie Urteil vom 15.2.2008, VIIl ZR 138/05.
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um in sich geschlossene Leitungssysteme handelt, die untereinander nicht verbunden sind,
kénnen die an ein Netz angeschlossenen Kunden grundsétzlich nicht ohne weiteres aus
anderen Netzen beliefert werden.

Fur die vorliegende Prifung ist damit jedes durch ein lokales Netz erschlossene
Fernwarmeversorgungsgebiet der Beteiligten als ein eigener raumlich relevanter Markt zu
betrachten.

b) Marktbeherrschung

Nach vorlaufiger Auffassung der Beschlussabteilung verfiigt die Beteiligte in den einzeln zu
betrachtenden Fernwarmeversorgungsgebieten jeweils iiber eine marktbeherrschende
Stellung im Sinne des § 18 Abs. 1 GWB. Die Beteiligte vertritt hingegen die Auffassung, die
Fernwarmelieferung stehe sehr wohl im Wettbewerb zu alternativen Energietragern, weil
die Kunden dort, wo kein éffentlich-rechtlicher Anschluss- und Benutzungszwang bestehe
—und diese Voraussetzung sei bei den betroffenen Netzen mit einer Ausnahme gegeben —
frei wahlen kénnten. Fiir die vorliegende Entscheidung kann diese Frage aber letzilich
offenbleiben, da das Verfahren aufgrund der Verpflichtun'gszusage abgeschlossen werden
konnte.

Nach der Rechtsprechung des Oberlandesgerichts Diisseldorf handelt es sich bei der
Fernwarmeversorgung um einen nahezu idealtypischen Monopolmarkt.® Auf die Frage, in
welchem Umfang ein Anschlussinhaber bereits rechtlich an einem Wechsel der Heizungsart
gehindert ist, komme es dabei nicht an. Sind die Kosten des Verbrauchers bei einem
Wechsel der bisherigen Heizungsart schon bei Erdgas oder Erdél sehr hoch, erhdhten sich
die Kosten bisheriger Verbraucher von Fernwérme bei einer Umrilstung durch das
Erfordernis eines nachtraglichen Kamineinbaus noch weiter. Die marktbeherrschende
Stellung des Fernwarmeversorgers verstérke sich noch dadurch, dass — anders als in den
sonstigen Fallen leitungsgebundener Energieversorgung — -eine Durchleitung von
Drittunternehmen regelmaBig nicht in Betracht kommt.'°

In Einklang mit dieser Rechtsprechung ist daher regelméBig von einer markt-
beherrschenden Stellung des Fernwarmeversorgers bei der Belieferung von Endkunden
mit Fernwdrme auszugehen. Auch die Beteiligte ist in den vorliegend relevanten
Fernwarmeversorgungsgebieten jeweils alleiniger Anbieter von Fernwarmelieferungen.

¥ Vgl OLG Diisseldorf, Beschluss vom 4.8.2010, VI 2 (Kart) 8/09 (V).
10 Vgl. OLG Disseldorf, Beschluss vom 4.8.2010, VI 2 (Kart) 8/09 (V).
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2. Verhalten

Nach vorlaufiger Wiirdigung der Beschlussabteilung hat sich die Beteiligte missbrauchlich
verhalten, in dem sie im betrachteten Zeitraum in den folgenden 17 Fernwarme-
versorgungsgebieten Uberhdhte Entgelte gefordert hat: Bensberg-Refrath, Dortmund-
Kirchlinde, Dortmund-Schiiren, Elmshorn, Hanhoopsfeld, Hochdahl, Langen-Oberlinden,
Leverkusen-Steinbilichel, Mainz-Rodelberg, Marmstorf, Moers-Kapellen, Monheim,
Rahlstedt-MeiendorferstraBe, Rahlistedt-Ost, Schwalbach-Limes, Unna-Kénigsborn und
Wouppertal-Hilgershéhe. Weitere Netze der Beteiligten sind nicht (mehr) Gegenstand der
Betrachtung. Ein missbréduchliches Verhalten liegt nach § 19 Abs. 1 i.V.m. Abs. 2 Nr. 2
GWB vor, wenn ein Unternehmen Entgelte fordert, die von denjenigen abweichen, die sich
bei wirksamem Wettbewerb mit hoher Wahrscheinlichkeit ergeben wiirden.

a) Vergleichsmarktmethode

Um zu priifen, ob ein Unternehmen Entgelte fordert, die von denjenigen abweichen, die
sich bei wirksamem Wettbewerb mit hoher Wahrscheinlichkeit ergeben wiirden, ist sowohl
die Vergleichsmarkimethode als auch die Kostenkontrolle anerkannt.'" Vorliegend wurde
die rdumliche Vergleichsmarktmethode in Form des Erlésvergleichs herangezogen.

Die Vorteile des Erldsvergleichs bestehen insbesondere darin, dass die Mengenstruktur
unter Beriicksichtigung aller Abnahmefélle sowie Mischpreissysteme erfasst werden
kénnen.'2 Ein Tarifvergleich mit vordefinierten Typféllen kann demgegeniiber sehr vom
gewahlten Abnahmefall abhéngen, der fiir die zu vergleichenden Versorgungsgebiete nicht
in gleicher Weise typisch sein muss. Dieses Vorgehen und deren Begriindung wurden von
der Rechtsprechung bereits mehrfach — auch hochstrichterlich — anerkannt.'®

Der Erldsvergleich erfolgte anhand des Durchschnittserldses fiir den gesamten
Dreijahreszeitraum der Kalenderjahre 2010 bis 2012. Angesichts mitunter deutlicher
Preisdnderungen zwischen den Jahren, bedingt insbesondere durch Preisgleitklauseln und
deren BezugsgréfBen, konnte so ein mittleres Preisniveau (iber einen langeren Zeitraum
betrachtet werden. Der Dreijahresdurchschnittserlds (in Cent’/kWh) wurde ermittelt aus der
Summe der erzielten Warmeerldse (ber die drei Jahre und der Summe der fakturierten

" Vgl. BGH, Beschluss vom 15.5.2012, KVR 51/11 — Wasserpreise Calw.

2 Bestéatigt durch OLG Disseldorf, Beschluss vom 24.2.2014, VI-2 Kart 4/12 (V) — Berliner
Wasserbetriebe, Rn. 140 (zit. nach juris).

13 Vgl. zuletzt OLG Disseldorf, Beschluss vom 24.2.2014, VI-2 Kart 4/12 (V) — Berliner
Wasserbetriebe.
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Warmemenge Uber die drei Jahre. In die Berechnung ging der in einem Versorgungsnetz
erzielte Warmegesamterlds ein, der zum einen alle Kunden und zum anderen sowohl! die
verbrauchsabhéngigen Erlése aus Arbeitspreisen als auch die unabhangig vom Verbrauch
anfallenden Grund-, Mess- oder Verrechnungspreise umfasst.

In vorangegangenen Preismissbrauchsverfahren der Beschlussabteilung wurde ein
abgabenbereinigter  Nettodurchschnittserlés als  VergleichsgroBe  verwendet.'
Ausgangspunkt bildet jeweils der von den Unternehmen tatsachlich (in einem Jahr) erzielte
Netto-Gesamterlés (d. h. ohne Umsatzsteuer). Sofern darin verschiedene Steuern,
Abgaben oder sonstige Entgelte enthalten sind, die vom betroffenen Unternehmen nicht
beeinflussbar sind und von diesem nur weitergereicht werden, wird der Gesamterlés um
diese Komponenten bereinigt. Der in anderen Versorgungsbereichen verbreiteten
Konzessionsabgabe &hnlich ist das teilweise in der Fernwdrmeversorgung gezahlte
Gestattungsentgelt fiir die Wegenutzung. Dies wird in einem privatrechtlichen Vertrag
zwischen der Kommune als Wegerechtsinhaber und dem Fernwérmeversorger vereinbart.
Eine einheitliche Festlegung der Berechnungsgrundlage oder eine Obergrenze wie in der
KAV fiir die Bereiche Strom und Gas gibt es dabei nicht. Dennoch hat die
Beschlussabteilung diese Kosten fiir das vorliegende Verfahren als nicht beeinflussbar
unterstellt und demzufolge die Warmeerldse um die gezahlten Gestattungsentgelte
bereinigt und fiir den Erldsvergleich den Erlds ohne Gestattungsentgelt betrachtet.

Die so ermittelten Erldse in den Versorgungsgebieten der Beteiligten wurden
entsprechenden Eridsen von zum Vergleich herangezogener Versorgungsgebiete
gegeniiber gestellt. Bei der Auswahl der Vergleichsnetzgebiete hat die Beschlussabteilung
verschiedene Strukturmerkmale und Kennzahlen zur Warmeerzeugung und -verteilung
beriicksichtigt. Aufgegriffen und einer ndheren Priifung unterzogen wurden diejenigen
Versorgungsgebiete der Beteiligten, deren Durchschnittserlése ein aufféllig hdheres Niveau
gegenuber dem entsprechenden Vergleichswert aufwiesen.

Die Beteiligte hat sowohl grundsatzliche methodische Bedenken hinsichtlich der Eignung
des Erlésvergleichs flr Fernwdrmeprojekie geltend gemacht, als auch die konkrete
Vergleichbarkeit ihrer Versorgungsgebiete mit den vorldufig von der Beschlussabteilung
ausgewahlten Vergleichsgebieten in Zweifel gezogen. Nach Ansicht der Beteiligten seien
zumindest einige der vorldufig ausgewahlten Vergleichsgebiete schon gemessen an den
herangezogenen Strukturfakioren und Kennzahlen nicht hinreichend &hnlich, weitere fiir

14 Vorgehen bestatigt durch OLG Disseldorf, Beschluss v. 24.2.2014, VI-2 Kart 4/12 (V) — Berliner
Wasserbetriebe.
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die Kostenstruktur relevante Parameter seien Uberhaupt nicht beriicksichtigt worden (dazu
im Einzelnen nachfolgend unter b). Daher kdnnten jedenfalls die vorlaufig herangezogenen
Vergleichserlése die Erlése der betroffenen Versorgungsgebiete der Beteiligten nicht
missbrauchlich erscheinen lassen.

b) Sachliche Rechtfertigung

Im Rahmen der radumlichen Vergleichsmarktmethode sind grundsétzlich wegen objektiver
struktureller Unterschiede Korrekturzuschlage oder -abschldge zu berlicksichtigen, da die
Vergleichsmarkte mit dem betroffenen Markt meist strukturell nicht uneingeschrankt
vergleichbar sind. Solche Korrekturfaktoren dienen der Herstellung der Vergleichbarkeit der
betrachteten Markte. Etwaigen verbleibenden Unsicherheiten ist durch einen
Sicherheitszuschlag auf das Endergebnis Rechnung zu tragen. Als Korrekturfaktoren
kommen alle objektiven Parameter des betroffenen Marktes in Betracht, die auch ein
Vergleichsunternehmen zu beriicksichtigen hétte, wenn es dort tatig wiirde. Dabei sind
jedoch grundsétzlich nur unternehmensunabhéngige Mehrkosten, nicht unternehmens-
individuelle Parameter zu beriicksichtigen.'®

Die Beteiligte hat verschiedene Griinde vorgetragen, die ihrer Ansicht nach jedenfalls
Korrekturzuschldge auf den Vergleichserlds erfordern bzw. einen hdéheren Erlds als
denjenigen der herangezogenen Vergleichsgebiete bzw. Vergleichsgruppen rechtfertigen,
da diese zumindest in vielen Féllen strukturell nicht hinreichend &hnlich seien. Die
Ausflihrungen umfassten u. a. eine fehlende Vergleichbarkeit aufgrund unterschiedlicher
Netzstrukiuren, Anlagentechniken, Brennstoffe, Abnahmestrukturen und Versorgungs-
dichte. Zudem wies die Beteiligte auf weitere kostenrelevante, aber im vorldufigen
Erlésvergleich nicht beriicksichtigte Parameter hin, z. B. gebe es Versorgungen mit oder
ohne Warmwasserversorgung, mit oder ohne Einzelabrechnung in Mehrfamilienhdusern
sowie Liefergrenzen vor oder nach dem Hausanschluss oder unterschiedliche
Komplexitdtsgrade eines Projekies, die zu unterschiedlichen Wartungs- und
Instandhaltungskosten flihren.

Eine ganze Reihe der von der Beteiligten vorgebrachten Rechtfertigungsgriinde fiir héhere
Kosten in den betroffenen Versorgungsgebieten der Beteiligten erscheint der Beschluss-
abteilung substantiiert, so dass sie einen beachtlichen Teil der Erldstiberhéhung im
Vergleich rechtfertigen kdnnen. Zur Aufklarung wéaren jedoch weitere umfangreiche
Ermittlungen fiir jedes einzelne Versorgungsgebiet der Beteiligten und flir eine

'S Vgl. Nothdurit, in: Langen/Bunte (2014), Kartellrecht, Kommentar, Bd. 1, 12. Aufl., Rn. 117 f.



(38)

(39)

S EE

entsprechende Vielzahl von Vergleichsunternehmen bzw. -gebieten erforderlich. Aufgrund
der Bereitschaft der Beteiligten, den Kunden im Rahmen der Zusage gegeniiber der
Beschlussabteilung eine Riickerstatiung zukommen zu lassen, hat die Beschlussabteilung
auf eine vollstidndige und noch weiteren Aufwand verursachende Ausermittiung des
Sachverhalts hinsichtlich der geltend gemachten Rechtfertigungsgriinde verzichten
kdnnen.

3. Beurteilung der Verpflichtungszusage

Die von der Beteiligten angebotene (oben unter Rn. 11 dargestellte) Zusage zur
Riickerstattung flihrt zeitnah zu einer finanziellen Entlastung der betroffenen Kunden, die
das Verhalten der Beteiligten hinsichtlich méglicher Uberhdhter Preise im Betrachtungs-
zeitraum der Jahre 2010 bis 2012 kompensiert.

Die Entgegennahme der Zusage und der Abschluss des Verfahrens flihren schneller zu
einem effektiven Ergebnis flir die Kunden als eine Fortflihrung des Verfahrens. Eine
entsprechende Verfligung hatte aufgrund noch erforderlicher Ermittlungen erst erheblich
spater angeordnet werden konnen. Weitere Verzdgerungen durch jahrelange und sehr
ressourcenintensive Rechtsstreitigkeiten héatten zudem in Kauf genommen werden

missen.
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D. Rechtsmittelbelehrung

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

Die Beschwerde ist durch einen beim Bundeskartellamt oder beim Beschwerdegericht
einzureichenden Schriftsatz zu begriinden. Die Frist fir die Beschwerdebegriindung betrégt
zwei Monate. Sie beginnt mit der Zustellung der angefochtenen Verfligung und kann auf
Antrag vom Vorsitzenden des Beschwerdegerichts verlangert werden. Die
Beschwerdebegriindung muss die Erklarung enthalten, inwieweit der Beschluss
angefochten 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 Beschwerdebegriindung m[]séen durch einen Rechtsanwalt
unterzeichnet sein. Die Beschwerde hat keine aufschiebende Wirkung. Auf Antrag kann
das Beschwerdegericht die aufschiebende Wirkung der Beschwerde ganz oder teilweise
anordnen.

Prof. Dr. Carsten Becker Dr. Juliane Lagemann Dr. Katharina Wacker
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