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Untersuchung des Bundeskartellamtes
zu Gaskonzessionsabgaben bei
Belieferung von Haushaltskunden

Am 30. April 2012 hat das Bundeskartellamt seinen Bericht zu Gaskonzessi-
onsabgaben fur die Belieferung von Haushaltskunden veroéffentlicht. Wesentli-
ches Ergebnis dieses Berichts ist, dass Uber 20 Prozent der Stadtwerke in
kommunaler Tragerschaft von durchleitenden Drittlieferanten Uberhdhte Kon-
zessionsabgaben erheben, somit die kinstliche Erhohung der Kosten ihrer
Konkurrenten bewirken und daher in letzter Konsequenz den Wettbewerb be-

hindern.

Die durchgefuhrte Untersuchung
umfasste alle ca. 7.500 Gaskonzes-
sionsvertrage auf der
Verteilnetzebene in Deutschland
und erfragte fir den Betrachtungs-
zeitraum 2006 bis 2009 von samtli-
chen ca. 700 Netzbetreibern Infor-
mationen zur Kalkulationsmethode
der Konzessionsabgaben in Durch-
leitungsféllen, zur Hohe der ange-
setzten Konzessionsabgabe, zur
Laufzeit der jeweiligen Konzessi-
onsvertrdge sowie zu den Wech-
selquoten.

Durchweg waren dabei die Inhaber
des betreffenden ortlichen Gasvertei-
lernetzes auch stets die diesbezugli-
chen Grundversorger. Drittlieferanten
konnten demnach nur Sondervertrage
gemal 8§ 41 EnWG abschlieRen, auf
die nach § 1 Abs. 4 KAV der Konzes-
sionsabgabensatz fiur die Belieferung
von Sondervertragskunden Anwen-
dung findet. Die weitere Beachtung
von § 2 Abs. 6 KAV, der die konzes-
sionsabgabenrechtliche Gleichbe-
handlung der Vertragsverhéltnisse
durchleitender  Dritter  gegenlber

denen des Konzessionars bzw. des
eigenen oder verbundenen Unter-
nehmens unter Anwendung der in § 1
Abs. 3 und Abs. 4 KAV bestimmten
Tarifstruktur gebietet, héatte daher
stets zur Anwendung der
Konzessionsabgabe fur Sonderver-
tragskunden fuhren missen. Nichts-
destotrotz zeigte die Untersuchung,
dass uber ein Finftel der Stadtwerke
im Falle durchleitender Dritter statt-
dessen die erheblich hdhere Konzes-
sionsabgabe fur Tarifkunden in An-
satz brachte. Dieses Verhalten be-

wertet das Bundeskartellamt als
missbrauchlich und daher kartell-
rechtswidrig, woran letztlich die

gleichfalls durch die Analyse belegte
héhere Loyalitdt der Kunden gegen-
Uber kommunalen Gasversorgern
(sog. "Stadtwerkefaktor") nichts ande-
re.

Demgegenilber stellte das Bundes-
kartellamt fest, dass kein privater
Gasverteilernetzbetreiber durchgan-
gig von durchleitenden Drittlieferanten
die hohe Tarifkunden-
konszessionsabgabe veranschlagt

habe:  wettbewerblich  erhebliche
Mengengrenzvereinbarungen  seien
bei weniger als einem Tausendstel
dieser Konzessionsgebiete geschlos-
sen worden.

Ein deutliches Missbrauchspotential
durch Intransparenz sah die Behdrde
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schliellich angesichts des Umstands
gegeben, dass eine Vielzahl der be-
fragten Verteilernetzbetreiber Infor-
mationen zu den gegeniber durchlei-
tenden Drittlieferanten geforderten
Konzessionsabgaben nur zdgerlich
zur Verfugung stellte. Da diese Infor-
mationen fiir die Preisbestimmung der
Drittlieferanten  jedoch  wesentlich
seien und diese anderenfalls nicht auf
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Grundlage der echten Kosten ihre
Kalkulationen anstellen  kodnnten,
mussten nach Ansicht des Bundes-
kartellamts diese Daten eigentlich wie
die regulierten Netzentgelte 6ffentlich
zuganglich sein.

Rechtspolitischer Hinter-

grund des Berichts

Rechtspolitischer  Hintergrund des
Berichts des Bundeskartellamts zu
den Auswirkungen von Konzessions-
abgaben auf den Wettbewerb um
Endkunden war dabei die Miss-
brauchsverfiigung der Behdrde vom
16. September 2009 gegeniber der
GAG Gasversorgung Ahrensburg
GmbH (GAG Ahrensburg) (Az. B10-
11/09). Nach den dort getroffenen
Feststellungen sah die Behdorde einen
Fall des Behinderungsmissbrauchs
gemal §19 Abs. 4 Nr.1 GWB als
gegeben an, da die GAG Ahrensburg
ihre Stellung als Netzbetreiberin
durch die Erhebung tberhéhter Kon-
zessionsabgaben missbraucht und
dadurch die Wettbewerbsmdglichkei-
ten anderer Unternehmen auf dem
nachgelagerten Markt fir die Versor-
gung von Endkunden mit Gas in dem
betreffenden Versorgungsgebiet in
einer fur den Wettbewerb auf dem
Markt erheblichen Weise ohne sach-
lich gerechtfertigten Grund behindert
habe. Denn die Fakturierung der
Uberhdhten Konzessionsabgabe fiir
Tarif-, anstatt fir Sondervertragskun-
den gegeniber durchleitenden Dritten
bzw. neuen Wettbewerbern fir die
Lieferung von Gas an Haushaltskun-
den fiihre zu einer kunstlichen Erhé-
hung der Kosten dieser Gaslieferan-
ten und falle damit in die Fallgruppe
des Behinderungsmissbrauchs
"raising rivals' costs". Nach Ansicht
des Bundeskartellamts verstiel3 diese
Abrechnungspraxis zudem gegen das
Bemessungssystem der Konzessi-

onsabgabenverordnung (KAV), na-
mentlich § 2 Abs. 6 KAV.

Eine vertiefte Untersuchung des Zu-
sammenhangs zwischen der jeweili-
gen Abrechnungspraxis in Durchlei-
tungsfallen und dem Wettbewerbser-
gebnis und die Erhartung des im
Musterverfahren gegentber der GAG
Ahrensburg erhobenen Missbrauchs-
vorwurfs sollte im Folgenden daher
der oben in seinen wesentlichen
Grundziigen dargestellte  Bericht
sicherstellen.

Fur den zuné&chst in zweiter Instanz
fortgefuhrten Prozess betreffend die
GAG Ahrensburg wurde die Vorlage
der Ergebnisse der Untersuchung
durch das Oberlandesgericht Dissel-
dorf allerdings nicht als erforderlich
angesehen, da dieses die Gefahr
einer Behinderung als hinreichend
belegt erachtete. Entsprechend be-
statigte es mit Beschluss vom 19.
Oktober 2011 (Az. VI-3 Kart 1/11 (V))
die urspriingliche Missbrauchsverfii-
gung. Das vom Bundeskartellamt
zugrundegelegte Verstandnis garan-
tiere die Beibehaltung der klaren
Trennung zwischen Tarif- und Son-
dervertragskunden und die einheitli-
che Zugrundelegung dieser Kunden-
struktur bei der Bemessung der Kon-
zessionsabgaben. Dies werde Uber-
dies durch die Vorschrift des § 2 Abs.
7 KAV bestatigt, die fir den Strombe-
reich eine konzessionsabgabenrecht-
liche Regelung unabhéngig von §1
Abs. 3 und 4 KAV trifft. Eine ver-
gleichbare Regelung fir den Gasbe-
reich habe der Gesetzgeber aber
bewusst abgelehnt, so dass auch

eine analoge Anwendung des § 2 Abs.

7 KAV insoweit ausscheide.

Die gegen diese Entscheidung sei-
tens der GAG Ahrensburg eingelegte
Rechtsbeschwerde ist derzeit beim
Bundesgerichtshof anhangig (BGH
KVR 54/11).

Konsequenzen fur die
Praxis

Wiewohl sich eine finale Bewertung
der Untersuchung des Bundeskartell-
amts hinsichtlich seiner Auswirkungen
auf die Praxis letztendlich erst mit
hdchstrichterlichen Abschluss dieses
Verfahrens treffen lassen wird, setzen
sich im  Verhaltnis Gemeinde-
Konzessiondr bzw. Netzbetreiber
beide Parteien schon jetzt einem
erheblichen Risiko aus, wenn sie mit
dem Bemessungssystem der KAV
nicht vereinbare Konzessionsabga-
ben aufnehmen oder weiterhin an-
wenden.

Dies gilt zum einen vor dem Hinter-
grund weiterer Missbrauchsverfahren
durch das Bundeskartellamt und
seinem nunmehr vorliegenden Bericht
zur wettbewerbshindernden Wirkung
der Berechnung Uberhéhter Gaskon-
zessionsabgaben bzw. der Vereinba-
rung von Mengengrenzvereinbarun-
gen. Zum anderen besteht aber auch
die Gefahr, dass derartige Vereinba-
rungen zu einer Gesamtnichtigkeit
zumindest der nach der Anderung der
KAV unter Verstol3 gegen deren § 2
Abs. 6 S. 1 geschlossenen Konzessi-
onsvertrage fuhren, wenn die Bemes-
sungsregeln der KAV als Verbotsge-
setze im Sinne des § 134 BGB ange-
sehen werden. Hierfur spricht insbe-
sondere, dass sie anderenfalls ihre
Schutzfunktion gegeniiber dem End-
kunden vor einer ungebremsten Ab-
gabensteigerung kaum erfillen kénn-
ten.

Eine Einstufung als Verbotsnormen
liegt zudem aber nahe, da die Recht-
sprechung in der Vergangenheit be-
reits die Nichtigkeit von Konzessions-
vertragen angenommen hat, wenn
auch wegen Versto3es gegen die
Verfahrensprinzipien des § 46 Abs. 3
EnWG (vgl. OLG Ddusseldorf, RdE
2008, 287; LG Kiel, Urteile vom
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13.02.2012 - Az. 14 O 12/11.Kart
sowield O Kart. 83/11). Wiewohl sich
diese Sachverhalte damit nicht direkt
auf die vorliegende Konstellation
Ubertragen lassen, belegen sie doch
die Bereitschaft der Gerichte, konzes-
sionsrechtliche Vorschriften als Ver-
botsgesetze im Sinne des § 134 BGB
zum Schutz von Wettbewerbern ein-
zuordnen. Diese Uberlegung lasst
sich jedoch auf den Fall eines Ver-
stoRes gegen § 2 Abs. 6 KAV (iber-
tragen. Denn mengengewichtete
Vereinbarungen stellen — wie oben
nach Ansicht des Bundeskartellamt
sowie des Oberlandesgerichts Dis-
seldorf geschildert — ein Instrument
zur Behinderung von Wettbewerb auf
der Versorgungsebene dar. Sie bein-
halten damit einen Verstol3 gegen das
kartellrechtliche  Missbrauchsverbot
und konnen auch nach der in § 2 Abs.
6 KAV zum Ausdruck kommenden
Wertung als beidseitiges Verbot zu
einer Gesamtnichtigkeit des Konzes-
sionsvertrages fuihren (vgl. hierzu
insbesondere Budenbender, Kom-
mentar zum Energiewirtschaftsgesetz,
§ 14 Rn. 64). Fur den Konzessionar
droht im Fall der Nichtigkeit bei erneu-
ter Ausschreibung der Konzession
dann aber deren etwaiger Verlust.

Zusatzlich besteht in diesem Zusam-
menhang im Verhéltnis zu den jewei-
ligen durchleitenden Gaslieferanten
aber auch das deutliche Risiko der
Geltendmachung méglicher Rickfor-
derungsanspriiche oder auch Scha-
densersatzanspriiche gemaR §33
Abs. 3 GWB, die diese Dritten als
unmittelbar durch den Behinde-
rungsmissbrauch Betroffene erheben
kénnten.

Um netzunabhangigen Gaslieferanten
letzten Endes aber die gleichen
Chancen wie kommunalen Netzbe-
treibern einzuraumen, wird es wohl
einer Novellierung der KAV - etwa
unter Einfihrung einer mit § 2 Abs. 7
KAV vergleichbaren Regelung — be-
durfen. Zu Recht verweist in diesem
Zusammenhang auch der BDEW in
seiner Stellungnahme vom 3. Mai
2012 zu dem Bericht des Bundesklar-
tellamtes darauf, dass eine solche
Anpassung der KAV nicht zuletzt
Rechtssicherheit fiir alle Beteiligten,
insbesondere Gemeinden und Ver-
sorgungsunternehmen, schaffen
wirde.
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