AZ: 2-86 O 489/06 S - Lt. Protokoll - -
Landgericht Frankfurt am Main R _verk(ndet am 7.3.2007 - ..
o g SRR  Thomas, Justizangesteilte
als Urkundsbheamtin der

- Geschafisstelie

Urteil
Im Namen das Volkes

In dem Rechtsstrait

- Prozesaki.: RA in Luninghtner, Untere Weidenstr. 5, 81543 Mﬁnch@n -
gegen

ENTEGA Vertrleb GmbH & Co. KG vertreten durch die ENTEGA Vertrleb
Verwaltungs-GmbH, diese vertreten durch die Gesohéﬁsfﬂhrer Bdddeker und Kach,
Landwehrstr. 55, 84203 Darmstadt,

Beklagte,

- Prozessb.: RA Dr. Haellmigk, Schottiestr. 8, 70597 Stutigart -

hat dle 8. Zivilkammer des Landgenchts Frankfurt am Main durch Vorsitzenden

" Richter am- Landgericht Rau, Richter am Landgoricht Dr. Kochenddrfar und Rlchtenn
am Landgericht Zoller-Mirbach aufgrund mﬁndllchar Verhandlung vom 10 1 2007 far

Recht erkannt:’ - :

' Die Beklagte wird verurteilt es zu untarlassan von den Klagem ungunstlgere
Entgette for Erdgasheferungen 2u fordern, als sie die e-ben GmbH & Co KG
von gleichartigen Abnehmern fordert, die an das Erdgasvertallnetz der
Energieried GmbH & Co. KG, das Erdgasvertetlnetz der GGEW Gruppen Gas-
und Elektrizitatswerk Bensheim AG oder das Ergaavartellnatz der HEAG
Sudhessische Energie AG in Blirstadt angeschlossen sind.

Die Kosten des Recﬁta’strelté hat die B_eli_lag't_e' zu tragen."




Das Urtell ist vorlauﬁg vollstreckbar. .
Die Beklagte kann die Vollstreckung durch Slcherheltslelstung in Hdhe von
750,00 EU RO abwenden, falls mcht die Klager vor der Vollstreckung

= -antsprechend Sicherheit leisten. - -

Die Berufung wird zugelaséen.

 Streltwert: Eur. 500




Tatbaaﬁhd: |

Die Klagar gehan gagen dlo Baklagte wegan einer angeblich mlssbrﬂuchlichen _-
| Preraspaltung for Erdgaslloferungen vor,

" Die Beklagte ist eine Vertrlebsges'euschaft,' die Erdgas und Elektrizitst im Netzgebiet
* der HSE (HEAG Sudnessische Energie AG) und der Stadtwerke Mainz AG vertreibt.
Sie verfigt Gber ca. 180.000 Kunden. Die Kiéger sind - mit giner Jahresabnahme von

ca. 22, 000 kWh - Kuniden der Beklagten und bezlehen von der Beklagten Erdgas zur
Versorgung ihres Einfamllianhauses in Lorsch.

Die HSE halt 78% der Gesellschaftaanteile der Baklagten 22% halten dle

Stadtwarke Mainz AG. Z_ur HSE gehtrt als 100%ige Tochter u.a die e-ben GmbH &
Co. KG. Die e-ben GmbH & Co KG vertreibt abenfalls Erdgas und Elektrizitst. thr
Vertrisbsgebiet deckt sich zum Teil mit Regionen, in denen dié Bsklagte Energie -
vertrelbt (u.a. bel’Lhmpertheim und bel Bensheim), Die é-ben GmbH & Co KG

~ vertreibt Gas auch Ober die Netze der GGWE und der Energlerled GmbH & Co. KG

Bel siner Jahreaabnahma von 20.000 kWh betréigt der Netto-Abgabepreis bai der &-

‘ben GmbH & Co KG 4,54 ¢/kwh,

Die Klager behaupten dle Beklagte verlanga als Entgelt fir das von ihr gelisforte
Erdgas geit August 2006 einen aus Arbeits, Grund- und Leistungspreis z2u - :
-errechenden Mlschpreis von 5, 21 ct/kWh. Die e-ben ‘GmbM & Co KG biete damit fur

o einen vergleichbaran Abnahmefalt 12,86% gnnshgare Preise an. Bei einem

durchschnittlichern Gasverbrauch von 22 000 kKWh im Jahr ergebe sich ein
nomineller Preisunterschied von rund Eur. 150. Die Bekiagte sei im Netzgebtet der
- ‘HSE mit elnem Marktantell von Ubaf 90% marktbeherrschend, da bei
*Haushaltskunden derzeit faktisch noch kein Durchlmtungswettbewerb stattﬁnde
' Die Vartnebsgebieta der e-ben GmbH & Co KG seien mit.denen der HSE
vergleichbar Die von der a-ben GmbH & Co KG zu zahlandan Netzentgeite seisn
nicht niedriger als die der Beklagten so dass darin keine Rechtfert:g ung far die

o unterschiedliche Prelsgesta!tung legen kénne.

- Sie sind der Auffassung. das Verhalten der Beklagtan erfulle die Voraussetzungan _
einer mis_sbrauch!_achen _Preisspaltung nach § 19 Abs. 1 I.V.m. Abs. 4 Nr. 3 GWB. Dle _
HSE und die Beklagte seien als sinheitiches Unternehmen i.S.d. §§ 36, Abs. 25. 1, |




o e 37 Abs. 1 Nr 3 GWB anzusehen Sicherheits- Korrektur- und | E
e Erhebhchkenszusd)lage selen nicht in Ansatz zu bringen, da fakt:sch kein =
. Wettbewarb statrﬁnde Der rﬂumllch-relevante Markt nach § 18 GWB sei auf das __
"'Netzgebiet der HSE zu bagrenzen solange der Durch!eliungswettbmrb faktlsch o
mcht praldlzlort werde, Es komme nicht auf die rechtlichen Rahmenbedmgungan
'_"sondarn die tatsachhahen Marktvorhﬁltnissa an. -

d.h: im Verhaitnis:, Mutier zur ,Tochter’.

Die Kl_agjer'beantrégen,

die Beklagte zu veruﬂollen. es zu untprlassen von clon Klagarn ungt]nstlgere
_ Entgsrta far Erdgasliefemngan 2 fordam, als sie die e-ben GmbH & Co KG
. von glolchartlgen Abnehmern fordert, die an das Erdgasvartalinetz der .
' Energieried GmbH & Co. KG, das Erdgasvertallnatz der GGEW Gruppen Gae-
- und Elektnzltatswark Bensheim AG oder das Ergasverteilnetz der HEAG
SUdheasischa Enargia AG in Blrstadt angesehlosaan slnd

Die Bakla’gte baantra'gt,:
'dIeKlggeéquweInan. Lo ' S | SN

' Sie ist der Auffassung. nlcht Nonnadreuatm zu aein Dle Geschampoliﬂk der e-ben . L , ;;«,

| 'GmbH & Co KG sel ihr nicht zuzurechnen Sie werde gemalnsam von der HSE und E 'H.

| den Stadtwerken Mainz, die 50% der Aufsichtsratsmltgrmdor der Komplementarln R §
S entsendetan kontrolllerl. Zudem untaratl)nde die Gaschaﬂspoliﬁk der Vamaltunga- e
. GmbH sinem ,weitreichenden Zustimmungsvorbehalt* des Aufsichtsrates. § 38 Abs. -~

2 GWB bezighe sich zudam allein auf die Umsatzzurechnung fﬁr dls Zwocke der
- Fualonskontrolle elne Verhaitenszurechnung kénne dariber nlcht abgaleitat wvarden
Dies sel allein der Fall wenn eine Gaseilschaft nach Weisung der anderen handela _

Ble' habe bereits vor der offiziellen Oﬁ’nung der Gaanetze mit Schretben vom

0 .04. 2008 ihren Kunden im Wege der, Beustellung die Behaferung durch
L Dr}ttanbletar angaboten Saft demm 01, 102006 stahe es jedem Kunden frei, sich von

~* Drittanbletern im Wega der Durchleitung bailafern 2u lassen. Dies sel inzwlschan




auch selbstverstandhch" gaworden so seien 932 bzw. 2. 000 K.unden |nzwlschen
: abgewandan : - : :
Der Jahresprels bei der e~hen GmbH & Co KG sei allein um' 8,18% {bzw. 88,2 Eur.) -
niedriger. Insoweit sai jedoch den Enargleversorgungsunternehmen auchein
Taﬂfgestaltungaspielraum zuzugestehen C :
Den Klagern stl nde kein Rechtsachutzbednrrnis zur Seite, da es ihnan freletﬁndo
~sich von eineim anderen Gasversorger beliefern zu lassen.
Der sachlich relevante Markt sei nicht auf Energieversorger for Gas zu bagrenzen.
Es sei vielmehr von einem einheitlichen Wirmemarkt unter Bsrlcksichtigung aller
funktional austauschbaren Energietrﬂgar auszugahen Insoweit beatunda keine |
Vergleichbarkeit zum Strommarkt. In raumilicher Hinslcht umfasse dieser
Wérmemarkt das. gasamte Bundesgebiet. In dem so gefassten Marktgebiet sai die
Beklagte nicht marktbeherrschend. ' -
'Die vom Kiliger angeftihirten Aussagan des Bundaskartallamtes selen durch die
'Offnung auch der Gasmirkte berhoit. |hr obliege nicht die Beweislast flr das
_Vorliegen von Rechﬂamgungsgruﬂden Jedentalls idgen sachiiche
~ Rechtfertigungsgrinde flir die von ihr geforderten haheren Gaspreise vor, Sie sel
- gem, § 36 EnWG 2ur Grundversorgung im Netzgeblet der HSE verpflichtet und
misse damit éuch.vtinschafﬂlch nicht attraktive Kunden verscrgen. Die e-ben GmbH
& CoKG varsorge dagogan nur Sondervertragskunden und kénne die Varsorgung
von der Erteilung amer Einzugsermachtigung abhangig machen. Beratungs- und
. Batreuungsbedarf seien dort geringer. Die Beklagte kdnne einen Zuwachs an
Kunden nur durch Gewlnnung von Gasneukunden erreichen; der e-ben GmbH & Co
| KG gehe es dagegen um die Gewlnnung von Gaswechsalkunden. Das '
Versorgungsgebiat der Baklagten sei ungUnstiger zugeschnitten als das der e-ben
GmbH & CoKG. - : . s
- Zu ber(icksichtigen seien zudem ein Erhebllchkeits:uschlag in Hdhe von 15% sowie
ein Korrektur- und Sicherheitszuschlag von 20%. Der Erheblichkeitszuschlag 88i
Zwingend vorzu nahmen dies geite sowohl fir im Wettbewerb geblldete Preise ais
auch fir Preise eines naturhchsn Monopollsten

Zur Ergénzung des Sach- und Streitsténdea wird auf die zwischen den Parteien
- gewechselten Schrifisatze' sowie auf die zur Akte gelangten Anlagen verwiesen.
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Enﬁgho’lduﬁgigrﬂncl'b:_' _ '

L ', D:e K!ago ist zulasslg

- Der Klnge fahit nicht das allgemeine Rechtsschutzbedilrfnm Die Klﬂgor haben eIn _'
’ rechtllch schutzwﬂrdigas Intoresse daran dass. der Beklagtan garlchtlrch untersagt' :

- wird, bel der Prelsgestaltung for die von den Kl&gern bezogenen Leistungen oing o
B 'marktheherrschende Stellung missbrauchlich ausnutzen. Dass die - Klagor- die _
: Mbglichkait hitten, zu. ainem anderan Gasanbleter mit gunstigeren Pralsan .
wechseln, dndert daran ‘nichts. Das rechtiiche lnteresae ergibt .sich- aus der

e bestshenden Vertragsbeziehung der Parteien. Die Klagor verhalten sich - entgegen

- der Auffassung der Beklagben nicht rechtsmnssbrauchhch ‘wenn sie die vorllegende

-Klage erhisben und nicht stattdessan den von .der Beklagten angebotenen Rabatt fir

Jie Zuéammenfﬂhrung ihrer Rachnungen for- Strom- und Erdgaslieferungen (EUR -
30,00 pro Jahr) und den Onlma -Rabatt der Beklagten (EUR 12, 00 pro Jahr) in
Anspruch nehmen, Es besteht keine Obliegenhelt, die angebotenen mit Nachteilen
. -verbundanon Rabatto in Anspruch zu nehimen. Dle Geltendmachung des Anspruchs
_ aus § 33 GWB ist nicht deshalb rechtamissbrﬂuchhch well nicht der gnnstlgste-
"-'denkbare Tarif, sondem der vom Klager mit der Beklagten vertraglich vereinbarte
o Tarf dem Anspruch zugrunde gelegt wird. Ohnehm kannta durch dla,"'_'-.
Lo .Inanapruchnahma der - Rabatte die- geltend gamachte Prelsdifferenz nicht voll

o kompens'ert werden.

Dse Kiage iat bagrundot _ :
Dle Klager haben gegen die Baklagte einsn Anspmch aus §§ 33 19 Abs. 4 Nr. 3
- -GWB auf Untarlassung dea Anbietens von Ergas zu ungﬂnstigeren Preison als sia
" die Fa, o-ben GmbH & Co KG von gieichartigen Abnehmern in den Notzgebietan dar
i HEAG, der Fa GGEW AG und der Fa. Enarglaried varlangl o -

o Nach 5 19 Abs. 4 Nr. 3 GWB negt eine missbrauchiiche Ausnutzung elner -

C maﬂdbaharmchenden Steliung durch ein oder mahrera Unternehmen vor, wenn ein
*" markibehemschendes Untemnehmen als Anbieter ungunstlgera Entgette fordert, als

. sie das marktbeherrschende Unternahman selbst auf verglszchbaren Mﬁrktan von

4




f -glaachamgen Abnehmarn forclan es gai dann der Unterschled ist sachlich
gerechtferllgt | | | -

‘Der Beklagien-. die ﬁna_tr‘éitig andere Preise f.ord'eft als die e-ben GmbH & Co KG, ist
die abweichende Praispolitik der a’-ben'GmbH & Co KG zuzurechnen. Beide
‘Unternehmen sind als ein Untemahman i. S d §19 Abs 4 Nr. 3 GWB anzusehen
- Dies Beklagta ist mit der e-ben GmbH & Co KG tber dna gemainsame Mutter, die
" HSE, als einheitliches Unternehmen verbunden. Gemal § 38 Abs. 2 GWB ist von
einem emhelﬂichen Unternehmen u.8. auszugahan, wenn nach § 17 AkiG ein .
- beteiligtes Unternehmen eln abhﬂnglgas oder herrschandas Unternehmen iat. § 38
- GWB anthélt dabel alluamelne Grundsétze fUr die Beurtellung von
Zusarhmenschlﬂssen Die Auffassung der Baklaglsen §38 GWB finde nur im Berelch _
der Fusionskontrolle Anwendung. diene aber nicht als Rechtegrundlaga for eine
Verhaltenszurechnung, st unzutreffend. Zwar ist die Vorschrift systematisch Im
. Abschnltt der Fusionskontrolle angesiedeit. Dennoch gilt die Verbundkiause! fiir den
gesamtsn Anwendungsberelch des Gesetzes (Immenga/Mestmacker, 3, Aufl., § 36
GWB, Rn. 40; Langen/Bunte/Ruppelt, 10. Aufi., § 38 GWB, Rn. 4; Bechthold, 2. Aufl.,
.§ 36 GWB, Rn. 1 untar Bezugnahme auf die entsprechende Begrindung zum '
- 'Regierungsantwurf) Die Beklagte beruft sich zur Untermauerung ihres Vortrags,
dass allein eine Umsatzzurechnung uber die §5 38 GWB bagrﬂndet wardan kdnne,
~ auf den Kommentar von Bechthold. Gerade aus diesem Kommentar ergibtsich
deuﬂich dass §§ 36 f. GWB aber die Fuaionskontrolle hinaus for das ganze GWB
-Badoutung hlnslchtlich der Deﬂnlﬂon eines Untarnehmanazusammanachlusses
erlangen (vgl Bechthold, 2. Autl,, § 36 GWB, Rd, '_IJ._

~ Die Voraussatzungen des § 368 Abs, 2 GWB liegen vor. Abhanglgkelt wird im Fall des .
 Mehrheitsbesitzes gem. § 17 Abs. 2 AKtG varmutet. Die Bekiagte befindet sich o
__'vorllagend im Mehrheitsbesitz der HSE der auch die e-ben GmbH &Co KG als
100%-tige Tochter angehdrt. Wedar dem Wortiaut des § 19 GWB noch dem dar 8§
361, GWB lasst sich dabei eine Einschrankung dahingehend antnehman, dassnur
eine Zurechnung nach obon (zur ,Mutter) stattfindet. § 19 GWB stellt allein auf das '
. Untemehmen ab dassen Bastlmmung {ber die §§ 36 GWB erfolgt Sowesit dle
Beklagte melnt dies wurde .,absurde Konsequenzen haben, da dis HSE in jedem
" Faltder Neugrt]ndung emer Tochter |hren Preis auf den jewells niedngsten Pre!s im




e Konzarn senken masste, verfangt dles nicht. § 19 Abs. 4 Nr. 3 GWB veriangt nicht
| ausnahmslos idantische Preise aller zusammengeschlossanen Unternehmen
Lediglich wenn keine sachlichen Unterschiede vorzufi nden sind, istes
rochtsmissbrauchlich for eine glelcharﬁga Leistung untarachiadlrche Entgalte 2u-
 fordern. Der Beklag’ten ist es auch mcht gelungen, die Vermutung der Abhﬂnglgkeit
- nach § 17 Abs, 2 AktG zu wnderlegen Dazu mussten Tatsachen bahauptet und
 bewiesen werden, aus denen sich ergibt, dass ein beherrschender Einfiuss aus-

Rechtsgrinden nicht ausgelbt werden kann (vgl. OLG Disseldorf, AZ: 6 U 84(92

22. 7 1683, zrtiert nach ]urls Rd. 40)

Die Bekagte beruftsich zum einen darauf, dass der Aufsichterat der Verwatungs-
GmbH der Beklagten nur zu 50% von der HSE und zu welteren 50% von den

: Stadtwerkan Mamz bestimmt wird. Ob es fir die Wlderlagung ausreicht, dasa ein

Mehrheitsaktiondr trotz seiner Mehrhuit nicht die Zusammenaatzung des

_ Aufsichtsrates bestimmen kann, oder ob auch das Fehlen sonstiger
Behemschungsmittel unter Bewels gestelit werden muss, ist streitig (vgl Huffer,

AkiG, 7. Aufl., § 17 Rd. 19 mit weiteren Nachweisen).
Gegen die Ansicht, dass bereits bei fehiendem mehrheitichem Einﬂuas auf die

- Zusammensgetzung des Aufsichtsrates von einer Wdaﬂegung ausgegangan warden

‘kann, spricht dle Geaatzassystenmtak Die Vermutung des § 17 Abs, 2 AKIG stellt
“allein auf die Mehrheitsvernatniase ab, ohne dass damlt notwendig eine Aussage ., ...
" tber die Zusammensetzung des Aufsichtsrates getroffen ist (abenda), Zudem spricht S

gegen die MaBgebllchkait der Zusammensetzung des Aufsich'esrates dass die ,
Gaschaﬂafllhmng grundsétzlich nicht durch den Aufsichtarat erfolgt Die GmbH wird

gem. § 35 GmbHG durch den Geschaﬂafuhrer vertreten, der grundsétzlich dle

maﬂgeblichan Entschaidungan trifft. Sowelit - wie offenslchtlich hier auch (eln

- enteprechender Vertrag bzw. dle Satzung ‘wurden nichit vorgalagt) - die Emnchtung

| einés Aufsichtsrates vorgesehan ist, obliegt ihm grundsatzlich ,nur* die Uberwach ung

der Gesch#ftsfﬂhrung. § 52 GmbHG iV.m. § 111 Abs, 1 AKG. Ausdrﬁckllm kunnen
gem. § 111 Abs. 4 S 4 AktG dem Aufaichtsrat keme Maﬂnahmen dor ’

'Gaschﬂftsfuhrung Ubarlragan ,werdan

 Die Bekiagte beruft sich zum anderen darauf, dass die ,Geschaftspolik" der
Verwaltungs-GmbH unter dem ..weitretchenden Zustlmmungsvorbehalt" daa

-
i
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o Aufamhtsrates atehe, 80 daas dle Stadtwerke Malnz ubar ein weitralchendes Vato-
- Recht varfugtan Nach § 111 Abs. 48.2 AKIG kann durch Saizung oder vom -

| Aufsichtsrat far beatimmte Anan von, Geschﬂften eln Zustlmmungserfordamis des

' :Aufslchtsrates alngefﬂhrtwerden Der Vortrag der Bakbghan stitzt indes mcht dia . )
Annahme, dass der HSE ein beharrschander Einﬂusa auf dle Baklagts fehit, da aln
| _Zusflmmungsvorbehali vorllegt Hier wﬁre insbesondare nﬂhar auazufﬂhren weiche
| konkro‘tan Geschifie der Zustimmung bedllrfen Daran fehit es.

g _’ 'Due Beklagta it irn Verhﬁltnls zu den Klagern oln marktbeherrschandas,
Unternehman auf dem’ Markt far Erdgas Ein Untarnehrnen ist gemaR § 19 11 GWB- |
marktbeharruchend wenn ®8 als Anbieter oder Nachfrager einer Lelstung auf dem,
- sachlich und risumlich relevanten Markt im Verha!tnis Zu seinen Wettbewerbem eine
: Ubwagande Marktstellung innehat |

' Sachlich relevant ist der Markt fnr Endgaslbforungan gagonuher Endkunden Nach _
. standlgar Rachtsprochung arfolgt die Abgrenzung von Angebotsmérkten nach dem _
_ Bedarl'amarktkonzept Es kommt auf die funitionale Auatauachbarkait der Lenstung |

- aus Slcht des Abnahmers an (LangenlBuntefRuppelt 10 Adfl., § 19 GWB, Rn. 10

'mwN LoowenhalmlMomn—Gdttlng. KartellR, 2008; 519 Rd. 11). Erfasst werden

mithin alle Guter, die der verstandige Verbrauchar nach E}genschaftan _
Varwendungszwack und Prelslage zur Deckung einea bestlmmtan Bedarfs als
. guignet ansleht (ebenda Rd 13), Stohen urmerschladllche Systeme zur o
'_ ) Badarfsdeckung zur Vorfﬂgung. 80 ist sine Auatauschbarka:t zu verneinen, wenn
“nach den Verbrauchsgewohnheltan der Abnehmen nicht davon auszugehon ist, dass
diese van einam SVstem zum anderen wachsaln (ebenda Rd. 14) Austauschbarkeit |
'iat demnach umgekehrt nur gegeben wenn' sie ohne basondam sachliche odor '
- psychologische Anpaasungslelstung des Abnehmars varllegt Vor dlasem
o Hintergrund sind varschiedam Energleh-ager die den gleichen Badarf nach

.' ) Raumwarme decken. aus Slcht oines Gaskunden mcht unprobiamatmcl-l o _. s
- _Bummhbaf Unabhéingig von grundsatzlichen Unterschieden der Energiequelien, -

) -denen hﬁuﬁg auch psychologische Elemanto anhangen, ist die Umsteilung von

o | _emem Huszungssyotem auf das andara mit erheblichen Kosten verbunden Emo o

o Henzungsanlage rechnet sich als Iangfristlge Investmon ‘mit einem Volumen von 8. bas =
- 10 000 Eum lber einan Zeltmum von 15 bis 20 Jahren Insowelt mag es zwar um




1w

) Wechsel des Energlélrégeré kommen" etwa bei ohnehin anfallendem ' -
Emeuerungsbedarf der Heizungsanlage sine frelo Austauschbarkelt bestsht indes
infolge der Anbindung an die vorhandene Heizungsart grundsatzhch niéht

Soweitdas LG Uim hinsichtiich eines Femwamlelleferanten ein

- Wettbewerbsverhdtnis mit Mitbewerbem anderer Energieformen angenommen hat
(LG Uim, AZ: 10 O 23/04, 8.4.2005, Zitlert nach | juris Rd. 62), bezog sich dies zum
'a.inan nicht auf die Bestimmung des nach GWB maBg.éinchan rédumlichen Marktes,

~ sondem auf eine Praiskontrolle Uber das Institut der Aligemeinen
Géschiﬂsbed_ingungen. Zum anderen gentgt allein der Umstand , dass auch -
Neukuhden - aus anderen Wiarmezweigen - zu gewinnen sind, nicht fir die
Annahme, dass ein offener Wettbewerb im. Wérmebereich voriegt, da der ganz
Oberwlegende Tail der Versorqungs!alstungen auf dle Bellaferung vorhandener
Helzquellen entfalt.

Der réiumiich relevante Markt ist hicht bundesweit, sondern nach dem Netzgebiet des
konzemang'ehérigan Neizbetreibets abzugrenzen. Die rdumliche MarktabgrenZUng -
bestimmt sich nach den tatsdchlichen Ausweichmoglichkeitsn, die fur die
: Marktgagensaita bestehen. Es kommt also darauf an, welche ausw&rtlgen

Erdgasanbieter fOr die Endverbraucher als Bezugsquaelle zur Verﬂlgung stshen. In

der Regel bildet das gésam_te Gebiet der Bunde.srepu'blik _De'utschland den réumlich

relevantan Markt. Kieinere raumiiche Tellmérkte sind dagegen dann zu bilden, wenn
‘die Austauschmb'gllchkeiten der Nachfrager aus objektiven _Gmnden rdumlich |
~ ‘Begrenzt sind (vgl. BGH, Beschiuss vom 13,12.2005, AZ: KVR 13/05). Dles kann sich .

- aus rechtlichen Regelungen ergeben, etwa bel der Ieitungsgebundanan

] Versorgungswurtschaft auf Grund von Demarkations- und Konzesslonsverlrﬁgan
(L_oewanheimeeesan-thting. KartellR, 2006, § 10 Rd. 23). Rechtliche
Eingrenzungen bestehen nach. der eingefUhrien Liberalisisrung des Gasmarktes
‘durch die offizlelle EinfGhrung der Netzdurchlentung am 01.10. 2006 nicht mehr Da .
~ jedoch vor der Elnfﬂhrung der Netzdurchieitung praktisch keine :

Ausweichmoglichkeiten am Markt vorhanden waren, fahrt die jetzige Anderung der
' rechtlichen Rahmenbedingungen nicht notwendlg ]edenfalls in unmrthelbarer
ze_ltlicher Né&he - zur VQranderung der Marktverhéitnisse (vg. B_G,H. Beschluss vom

©13.12.2005, AZ: KVR 13/05, GA BI. 38, 44). Mafgeblich sind jedoch allein die
tatséichlichen Gegebenheiten (vgl. BGH, ebenda S. 7; BGHZ 136, 268, 277 —
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- Stromvarsorgung Aggertal) Dieae warden nach Aufhebung emes Monopols wie
' hier- zunachst weiterhin davon bestimmt, dass die Gasvaraorgungsuntemehmen in
" ihren herkmmlichen Versorgungsgebieten Uber ek natorliches Monapot an der

- 'Natzstruktur vorfﬂgen ‘solange nicht eln rechtlich abgesichertes und praktisch

.~ handhabbares Durchleitungssystem besteht, das andaren Waihewartailem die

o Mdglichkelt einréumt, Nachfrager in dem In Rede stehenden Geblet (T

Wattbeworbsbedmgungen zu beliefern (vgl. BGH Beschluss vom 13, ‘!2 20085, AZ
-KVR 13!05 8. 8). Soweit demnach ein Durchlaltungssystem in der Vargangenhelt
nicht bestand, vermag der Umstand, dass grundsétzlich die Bereitschaﬂ zur
_ Durchlaltung erklart wird und aine Beheferung durch Dritte mdghch ist, an dlasam |
N Umstand nichts zy lndem (obenda 8. B) Diese Einschatzung wird vom OLG
Dusselidorf geteitt (vgl. OLG Duaseldorl' ZNER 20086, 47, GA Bl. 48 und Beachluss
“vom 25.4. 2005, AZ; Vi-2 Kart 1/08 (V), GA BI. 53, 72f). Demnach kann nicht
festgestellt werden, dass sich ein Durchleitungswettbewerb in einam Umfang _
entwickelt hat, der eine Uber die Relchwetta eines Leltungsnetzes hlnausgehande
. Marktabgrenzung generell rechﬂ'artlgon wurde h ,
Sowelt sich dle Entscheidungen zum Tell auf die Situation von Wettowertellam -
bazogen, st mcht ersichtlich, dass for Endkunden bessere Auswmchmﬁglichknitan
bestehen als fur Weltervertelier. Eine Verglslchbarkeit egt darmt nach Ansicht der
: Kammer vor

~ Der Modienbenchtarstattung ubar die Entwncklung des Gasmarktu iat insoweft

 lediglich zu antnehmen ‘dass der Wetlbewerb geméB Angaben des

'Bundaskartellamtspr&sldenten Uit Bége trotz der learailslorung nur schlappend |n

. Gang kommt (Pressmulttailung des Bundaskartellamtes vom 3 1. 2007 Anlaqe SS

. 81.2007; FAZ 17.1.2007, S. 12; Sﬂddeutsche Zenung. 4.1.2007, Anlage 88 :

© 8.1.2007; FAZ, 4.1.2007, 8. 11). So haben zwar einige Untemehmen seit Nwarnbar o
| '-'2006 lhre Preise gesenkt (val. FAZ, 14.2.2007, S. 13: bezogen auf die Beriiner

o 'Gasag. Stadtwerke Leipz:g und SWB)) zudem ist.es zu Neugrindurigen gekommen, o

. dle aggressive Preispolitik betrelben wollen (vgl. FAZ, 2.2.2007, S. 11,  bezogen auf

'~ die Eon-Tochter .E wie Elnfach?). Spurbare Auswirkungen konnten mdes auch

' konkret auf die hter malsgeblic!'le Region bezogan nicht berlchtet werden (vgl FAZ
5 1 2007 S. 47) Diase Elnschdtzung deekt sich auch mit den Auafﬂhrungen der




~ Bundesnetzagentur In der Stellungnahme vom 17.11.2004 (Anlage K 14), wonach
- 'faktisch noch Kein nannenswerter Wettbewarb am Gasmarkt feststelibar sel,

- Dieser- Emschatzung entsprechan auch die von der Baklagten vorgelegten Zahlen
Dle Beklagten bellefern gem. den von den Kidigem vorgelegten und von der _
~ Beklagten nicht bestrlttenen Zahlen ca. 160 000 Gaskunden Soweit davon 932

' (Schriftsatz der Beklagten vom 08 01.2007) bzw. 2000 Kundan abgewandert sind
entspricht dies einem Prozantsatz von unter 1%. Dies kann als Anhaltspunkt fir die
Annahme echten Wettbewerbs nicht gentigen. Jedenfalls insowelt ist auch die
Entscheidung des BGH zum Strommarkt haranzuz:ehan wonach ein Marktanteil von.
(ber 80% die Annahme emes Wetthewerbs mcht stiltzen kann {vgl. BGH, GRUR -
2004 255)

Die Beklagte ist auf dem Markt fIJr Erdgaslleferungan an Endkundan im Neizgabiet
der HSE marktbohemchend Sie ist kelnem wasontlichen Wettbeworb ausgesetzt,
denn sie verfugt auf dem genannten Tellrnarkt uber einen Marktantell von Ober 80%.
E Dies ist zw:schan den Parteien unstreitig. Nach §19 11 S. 1 GWB wird berelts ab
einsm Marktantsil von 1/3 vermutet. dass ein Unt_ernahmen marktbeherrschend Ist.

Die Beklagte fordert — da ihr die Preispolitik der e-ben GmbH & Co KG aus den oben

genannten Grinden zuzurechnen ist — fir eine: gleichartlge Lelstung in einem

vsrglotchbaren Geblet, unterschledliche Preise. Wie oben ausgefUhn, ist.das

Vertrlebsgebiet in-den Bereichen um Bensheim und um Lampertheim herum

ldentisch Wie hoch der Preisuntarsch:ed konkret ist, kann hier dahinstehen. -
Jedenfalls geht auch die Beklagte davon aus, dass der Jahrespreis bei der-e-ben

- GmbH & Co KG fr die Kidger unter dem Pre_is der Baklagtan liegen wirde.

" Dieses Verhaltan tragt dle Vermutung der mtssbrétuchllchen Ausnutzung elner
. maﬂttbeharrschendan Stauung in sich, es sei denn, die unterschiedliche -
Preisgestattung baslart auf sachlichen Griinden. Darlegungs- und bewelsbelastet fﬁr :
- das Vorliegen von Rechtfartigungagrﬂnden ist die Beklagte. Dem Wortlaut des .
g Gesetzes in § 19 GWB Ist insoweit deutiich eine materiella Baweislastumkehr zu
_ -entnehmen § 19 GWB deﬁniert die Vorausseizungen ainer massbfﬂuchhchen
~ Preisspaltung und schlieBt mit der typischerwensa eine Beweislastwnkehr
'anthaltenan Fon'nulierung 88 88i denn. . {ygl BGHZ 142, 239 248 -
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: -Flugpmlsspaltung, Anlage K 13 ImmengalMesﬂndckar—Mdschel 3 Auﬂ § 19 Rd
' 172) Die Vermutung der msssbrﬂuchlichen Ausnutzung der marktbeharrschenden

Stellung ist demnach allein dann ausgerdumt, wenn sachlich gerechtfertigte Grinde
far den Pmlsunterschred festzustelien sind Das marktbeherrschende Unternehraen
trifft insoweit sogar in Kartellvorwalmngsverfahren in denan der Sachverhalt ven
'Amts wegen emittelt wird, eine gesteigerte Mitwirkungspﬂlcht (BGH a2.a.0.).
Derartige Rechtfertigungsgrnnda kdnnen dem Vortrag der Beklagten nlcht
entnommen werden. Nachdem die Baklagte anfanglich Da riegungen 2ur
' Rechtfertigung im Hinblick auf die ihr nicht zurechenbare Preispolitik der e-ben
GmbH & Co KG lediglich ém Rande erwihnte, hat sie nunmehr i im nachgeiassenan :
-Schnftsatz vom 24.1.2007 erstmals austidhriicher zu diesen Granden Steillung

o ~ genommen, Dieser Vorlrag iat qem § 298 a ZPO verspétet. Dar in der mindlichen

Verhandlung vom 10.1.2007 gewéhrie Schriﬂsatznachlass bezog sich gem. § 283 .
ZPO - selnen gesetziichen Vorgaben nach - nur auf neues Vorbringen des Kidgers, .
zu welchem die Bekiagte bialang aus tatséchlichen Griinden heraus nicht hatte

: Steﬂung nahmen kdnnen. Dazu zahlte die von den Klagern Im Rahmen der
- mndlichen Verhandlung Uberreichte Tabeue Gegensmnd der Tabelle war jedoch

~ nicht dle Frage der sachlichen Rachhbrﬂgunq. die eine Kernfrage des Rechtsstreits

seit Baginn darstelit. Soweit in der mandlichen Vorhandlung die Rede davon
gewesen sein soll, dass die sachllche Rechtfertrgung Jmiglicherweise* von
Bedautunq ssin kénnte, verateht sich dles von salbst und bedarf keines
- Schnftsatznachlasses '

Ergénzend sei darauf hingewiesen, dass auch der nunmehrige Vortrag der Bok!agten
- dle Kammer nicht vom Vorliegen von Rachtfenigungsgrﬁndan Uberzeugt.
- Soweit die Bekiagte auf vermutste unterschiedliche Netzenigelte verwsist, veriassen
die Darlegungen der Beklagten den Berolch der Erwartungen und Vermutungen _
Richt. Die Gasnetzantgalte der GGEW und der Enargleried GmbH & Co. KG walche '
der e-ben GmbH & Co KG in Rechnung gesteilt werden, sind von der '

| Landesreguiiemngsbahdrda Hessen noch nicht genehmigt wordan, Ob der von dar .
o Beklagten herangezogene Stromnetzenigeltbescheld der HSE far die HSE hthere

~ genehmigte Netzentgette als fur die GGEW ausweist. kann dabei dahinstshen. Der

N ,Strommarkt Ist mit dem Gasmarkt msowelt nicht vergle:chbar da zum Bezug von
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. strom keine Altematm bssteht Gas dagegen nur eine von untarschledlichan o
- lwanneanerglen darstellt | - -
_ Wann die Bellagte' ausfuhrt dass ,.allas dafur" spreche dass auch d:a genahmlgtan
. -Gasneizentgelte der GGEW dautﬂch unter denen der HSE. Ilogan warden 80 handert
o es sich um Varmutungen die zur Uberzeugungsbildung der Kammer nlcht _
- ausreichen Barelts dle der Verrnutung zugrunde galegton Erw#gungen dar '

. B Beklagten vermdgen nur bedlngt Zu uberzeugan Soweit die Beklagte hlnsichtllch dar |
.. von ihr harangazogenen Abnahmedichte auf die vamoruta F‘Iache gemessen in .

: Quadratkllome’eern. abstellt melnen die Klager, maBgeblich aalan allein die Kilometer
E _'Leﬂungs!ﬂnge Angesichts der allein notwendigen Verlegung von Leitungen in .
bebauﬂan Fidchen erschaint dies - insbesondare auch im Hlnbltck auf den Zuschnltt

 der teliwelse recht landlichen Gabmte ~ auch. Obelzeugend Fohrt die Baklagte die

" hiheren Neizkosten der HSE an, so fehlt es jedenfalls an konkretan Darlegungen. in
"wolcher Gratsenordnung Kostanuntorschiade vorliegen und wie sich diese konkret
- aufden dem Kunden in Rechnung gestelltan Prelp auswlrken _ o C
| ~ Soweit die Baklagta zur Untermauerung threr Vermutung. dass die der GGEWzu
: ', genehmigunden Natzantgalte unter denen der HSE flegen werden, auf dis Bad o
Honnef AG (BHAG) abstellt, fehit es an hinreichenden Darlegungen ur
. Vsrglenchbarkeit der BHAG und der GGEW. Die Beklagte varwelat aliein auf dla
'~ Einwohner, die Anzahi der Zahier und dte Netzlﬂnge Bel naheZu gleicher
' Einwohnerzahl (CGEW. 84, 321; BHAG 84,598) ist das von der BHAG beiriebane

Netz mehr als doppeit so lang (GGWE 344,3; BHAG: 720, 8) bereits dies spricht -

gegen eine Verglelchbarkelt dar Kosten. Zudem fehlen waitore Angaben dle die
- Beklagta bel ihrem Vergleich von HSE und GGWE fur erhablich hisk - wie etwa
'Gasauﬂcomman In kWh Anzahl Ausspeisapunkta Flacho in Quadrauulometem

”Sowert die Baklagte auf ainen Tar‘rtgestaltungsspielraum abstsltt Ist dmor unstrel‘tlg
o anzuerkennen Er srmbglicht es etwa - wie von der Beklagten auch darggatem -
- unterschiediiche Tarife bei untemchiedllchen Abgabemengen in Rechnung 2u stallen |
© §19 Abs. 4 Nr. 3 GWB befasst sich jedach allein mit der Faligestaltung, dass =~~~ -
. mnerhalb einer Tanfaruppe verschledene Preisa gefordert wandan Auf dia Frage ob
. bei ainar héheren Abnahmemange die Preisa smken kornmt es milhm mcht an. B
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- Soweit die Baklagta darauf verweist, dass sie gem § 36 EnWG zur Grundversorgung
und nach § 38 EnWG zur Ersatzversorgung verpfiichtet sei und damit auch

wirtschaftlich nicht attraktwe Kunden zu versorgen habe, bel denen sie die - t

Versorgung nicht von der Erteilung einer Einzugserméchtigung abhéinglg machen
konne, kommt es auf die Frage, ob die Beklagte dennoch — wie vom Klager .~
behauptet — nur Sonderverirsgskunden unterhatt, nicht an. Jedenfalis fehites an
konkreten Darlegungen, wie sich dieser von der Beklagten angeﬂlhrte Umstand
konkret auf die Kostengastaltung auswirkt, -
 Gleiches glit, soweit die Beklagte auf einen erhhten Personalkostenantell infolge
u.a, hsheren Beratungsangebots zur Gewinnung von Gasnaukunden varweist Da
. -auch die Betrachtungswaiae der Klﬁger wonach das Gewinnen von _
. Gaswechselkunden abanfalls aulwandig und kostonlntonsiv ist, nachvollziehhar
erscheint, wire néherer Vortrag erforderfich gewesen, w weiche konkreten, bai_der e
ben GmbH & Co KG nicht vorhandenen Kostenfaktoren anfalien und wis sle in den
Endpreis einflieRen. Die pauschale Behauptung etwa, die e-ben GmbH & CoKG
wlirde Ober ,wenig sigene Mitﬁrbalte:“ verfgen, blelbt z'u vage, um konkret
~ Preisunterschiede zu erkidren. Notwendig gewesen wiiren néhere Angaben zur
. Anzahl und zum Aufgabsngeblet der Mitarbeiter, um sinen Verglsich des
Mitarbeiterpotentials und der damit verbundenan Kosten anstellen zu konnen.

Sowelt dle Bekiagte 24.01.2007 um richterlichen Hinwels gebeten hat, sollten die
Ausfohrungen zur sachlichen Rechtfertlgung nicht ausreichen, war dem nicht
nachzukommen, Der Vortrag war beraits — wie oben ausgeflhrt - versp&tet und. kann
-damit aus den Gesichtspunkten der Verf_ahrensfalmess heraus nicht als Grundlage
 for einen Hinwels herangezogen werden. Es besteht auch kein Anlass, entsprechend
~der Anregung im Schriftsatz vom 28.02. 2007 die mandliche Varhandlung wieder 2u
“ersfinen. Die mundliche Verhandiung wurde ordnungsgamiu geachtosaen Grt:mdo
. des § 156 ZPO liegen nicht vor. :

_ Llegan mlthin keine Grlmde far dle unterschiedliche Pralsgestaitung vor, 80 ist such

nicht ein erheblicher Prelsuntarschied for dle. Annahme des Missbrauchs erfordeﬂich
* Insoweit sind nach Ansicht der Kammer keine weiteren Zuschlage bal der '

o Geganﬁberstellung der Preise anzusatzen :




""Saweit Korrektur— bzw Slcharheltszusmmge i Raum stahen (vgl LanganfBunte §
19 Rd. 117), decken sich im Fall des § 19 Abs. 4 Nr. 3 GWB die -

_'Rschtfartlgungsgrﬁnda mlt den Korrekturzuschlagen (ebenda) Da eine sachlicha
Rechiiartigung nicht ersichtlich |st ist damit auch kein Raum for einan waiteren

i Korrokturzuschlaq

Ein Sicherheltszuschlag wind nur |n Fallen angeaetzt in denen taMchhohe Prelsa rmt
. ﬂktrv ermittetten Preisan bzw geringﬂ.lglg abweichenden Markten vorgllchen werden
- Um die damit verbundenen Unsicherheiten auszugreichen wird ein
- Sachsrhaitszuschlag erhoban Eine dsrartige auszugieichande Unslcharheit liagt hier
nlcht vor, da kankrete, nach Tarif ermittelte Preise zu vorglelchan smd die auf zum
Tell 100% identischen Mérkten gefordert werden. | |
" Nach Anslcht der Kammer jst auch keln Erheblichkeltszuschiag anzusetzen. Ob flir
. einen solchen Zuschlag grundaatzlich im Fall des § 19 Abs. 4 Nr. 3 GWB kein Raum .
ist, weil der Unwertcharakter des als missbréuchlich angegriﬁenan Varhaltons Irn Fall '
des Fehlens.von Rechtfartlgungsgrﬂndan wie hier — feststeht (ehonda Rd 117)
kann dabet dahinstshen. Jedenfa!ls erglbt sich aus der von der. Beklagten o
' angefuhrhen Entscheidung des BGH 2ur Flugprelaspaltung nicht, dass auch hlsr ein
Erhebilchkeitszuschlag ‘anzusetzen ist (BGHZ 142, 238, 251f Flugprelsspanung).
 Der BGH stellt ausdracklich klar, dass seine Ausfahrungan den Fall eines Im

o Wettbowarb pebildeten Preises betreffen (ebenda. S. 252). Sowalt der Prela lm

. Wettbawarb gebildet wird, sel nicht jede Forderung ungunstlgerer Preise
.mlssbrﬂuchlich* notwendlg sel vielmehr &in deutllcl'nerAbstand Die Entscheldung o

L s;allt dla vom: BGH Im Fall Ieutungagabundener Energie (vgl BGH AZ: KVR 4/94,

| 21.2.1904 - Welterverteller, zitiert nach juris Rd. 44) aufgesteiiten Anforderungen
= jedoch ausdriicklich nicht in Frage. Sowsit die Praisa eines In Monopolstellung _
~ -anbietenden Versorgungsuntemahmens 2u beurtellen sind genﬂgt demnach for die.
o 'Annahme einer mlsabrauchhchen Prelsspaltung jede Prelsdffl'arenz (ebanda Rd, 44
- Die Kamn‘ler déht wie Oben da'rgestellt' davon' aus, dass jedenfalls derze‘lt k'aln
) echies Wettbewerbsverhﬂiws zwischen der Beldagtan und anderen Anbiatem E
~ besteht, da die Beklagte einen Marktanteli von ber 9% innehat. Ein im Wettbewerb B
- erildoter Prels im- Slnne der Entschaidung des BGH zur Flugprelsspa!tung liegt N

damit nicht vor, Folgllch bedarf es auch hicht eines arheblichen Proisuntarschiodes -

unabhanglg von der Frage In welcher Hoha dieser Zuschiag anzusetzan wara




17

Die Kostengnl_tscheidung beruht auf§ 91 ZPO.

.DIe Entscheidung Uber die vorléuﬁga Vollstreckbarkelt fuBt auf § 709 ZPO
Die Bamfung war gem § 511 Abs, 4 ZPO zuzulassen, da der Entscheldung
grundsétziiche Bedeutung zukommt, Die Entwwklung auf dam Markt der

Gasanargreversorger nach leerahslerung ist noch offen.

Die Ehtécheldung tiber den S_tr‘eilwsrt folgt aus § 3 ZPO.

Rau | - Zoller-Mirbach | Dr. Kochendorfer




