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GWB 8§ 19 Abs. 1 und Abs. 4; EnNWG § 6 Abs. 1

a) Im Rahmen der Preismif3brauchskontrolle darf die Kartellbehtrde eine Mif3-
brauchsgrenze festlegen, die samtliche oberhalb dieser Grenze liegenden
Preisgestaltungen erfal3t. Das gilt gleichermal3en fur eine befristete Anord-
nung wie fur eine unbefristete Verfiigung, welche eine dynamische oder eine
statische Obergrenze bestimmt.

b) Bei der Feststellung des wettbewerbsanalogen Preises fir Netznutzungsent-
gelte darf die Behorde auch einen Vergleich der Erldse je Kilometer Leitungs-
lange anstellen. Das in den Vergleich einbezogene Unternehmen muf3 nach
seiner Grol3e oder der Struktur seines Netzgebiets nicht auf derselben Stufe
wie das kontrollierte Unternehmen stehen. Unter Umstanden kann auch die
Einbeziehung eines einzigen Vergleichsunternehmens ausreichen.

c) Die Vergleichbarkeit im Einzelfall ist durch Zu- und Abschlage auf die in ers-
ter Linie moglichst genau zu ermittelnden und nur hilfsweise zu schatzenden
Preise zu ermitteln; ein Uberwiegend durch geschatzte Zu- und Abschlage
ermittelter wettbewerbsanaloger Preis kann keine taugliche Grundlage fur ei-
ne Mil3brauchsverfiigung sein.

d) Eine Preismil3brauchsverfiigung darf nur erlassen werden, wenn der ord-
nungsgemal ermittelte Vergleichspreis erheblich von dem Preis abweicht,
den das betroffene Unternehmen fordert ("Erheblichkeitszuschlag"”).

e) Die Vermutung, dal3 eine Preisgestaltung nach der Verbandevereinbarung
Strom Il Plus guter fachlicher Praxis entspricht (8 6 Abs. 1 EnWG), schliel3t
einen MiRbrauch nach 8§ 19 Abs. 4 GWB nicht aus.

BGH, Beschlufd vom 28. Juni 2005 - KVR 17/04 - OLG Dusseldorf



Der Kartellsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die mindliche Ver-
handlung vom 22. Februar 2005 durch den Présidenten des Bundesge-
richtshofes Prof. Dr. Hirsch und die Richter Prof. Dr. Goette, Ball,
Prof. Dr. Bornkamm und Dr. Raum

beschlossen:

Auf die Rechtsbeschwerde des Bundeskartellamtes wird der
Beschlul3 des Kartellsenats des Oberlandesgerichts Dusseldorf
vom 17. Marz 2004 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweitigen Verhandlung und Entschei-
dung, auch Uber die Kosten des Rechtsbeschwerdeverfahrens,
an das Beschwerdegericht zuriickverwiesen.

Der Wert des Gegenstandes des Rechtsbeschwerdeverfahrens
wird auf 20 Mio. € festgesetzt.

Griinde:

A.

Die Betroffene betreibt als kommunales Versorgungsunternehmen das
Mittel- und Niederspannungsnetz in der Stadt Mainz und einigen angrenzenden
Gemeinden des Landes Hessen. Bis Ende 1999 besorgte die Betroffene in
ihrem Netzgebiet auch den Stromvertrieb. Diese Aufgabe nimmt seither die
entega GmbH wahr, welche von der Betroffenen zusammen mit der HEAG
Versorgungs-AG, Darmstadt, als Gemeinschaftsunternehmen gegriindet wurde.
Die entega GmbH bezieht ihren Strom von der Energie Rhein-Main GmbH &
Co. KG, deren Lieferantin die Kraftwerke Mainz-Wiesbaden AG ist; diese Ge-



sellschaft, von deren Grundkapital die Betroffene 33,3 % halt, betreibt das
Hochspannungsnetz im Netzgebiet der Betroffenen, sorgt fur die Umspannung
zu Mittelspannung und erzeugt auch selbst Strom.

Dritten Unternehmen stellt die Betroffene ihr Leitungsnetz zur Durchlei-
tung zur Verfigung. Das Netznutzungsentgelt, das die Durchleiter zu entrichten
haben, ermittelt die Betroffene nach den Regeln der Anlage 3 der "Verbande-
vereinbarung Strom Il plus” (VV Strom Il plus). Das Bundeskartellamt halt die-
ses Entgelt fur Gberhoht und hat der Betroffenen, weil sie ihre marktbeherr-
schende Stellung mif3brauchlich ausnutze und die an einer Durchleitung inte-
ressierten Unternehmen unbillig behindere, mit Beschlul3 vom 17. April 2003
untersagt,

"in den Netzebenen Mittelspannung, Umspannung Mittel- zu Nie-
derspannung und Niederspannung Netznutzungsentgelte zu er-
heben, die zu einem Erlos fuhren, welcher den Betrag von
40.800.000 € (zuzlglich Umsatzsteuer, Konzessionsabgaben,
Mehrbelastungen aus dem KWK-Gesetz und Erldsen aus Me-
Bentgelten) [scil.: im Jahr] Gberschreitet”.

Den MiBbrauchs- und Behinderungsvorwurf hat das Bundeskartellamt
daraus hergeleitet, dal? ein Vergleich der Erlose, welche einerseits die Betroffe-
ne und andererseits die als Vergleichsunternehmen herangezogene RWE Net
AG (jetzt RWE Energy AG) je Kilometer Netzleitung erzielt, ein Kostensen-
kungspotential bei der Betroffenen von jahrlich mehr als 10 Mio. € ergebe. We-
gen dieser miBbrauchlich Gberhdhten Netznutzungsentgelte behindere die Be-
troffene andere an der Durchleitung von Strom durch das Mainzer Netz interes-
sierte Unternehmen unbillig.

Die Betroffene hat sich mit der Beschwerde gegen die Untersagungsver-
fugung gewandt und u.a. geltend gemacht, das Bundeskartellamt sei unzulassig
preisregulierend tatig geworden, die Verfugung sei formell rechtswidrig und un-
verhaltnismafig, ein Preismi3brauch liege nicht vor und ein solcher Mil3brauch
sei auf dem von dem Bundeskartellamt eingeschlagenen Weg mangels Ver-



gleichbarkeit der herangezogenen Markte auch nicht feststellbar. Das Be-
schwerdegericht hat die Verfigung aufgehoben und die Rechtsbeschwerde zu-
gelassen. Mit ihr erstrebt das Bundeskartellamt die Aufhebung der angefochte-
nen Entscheidung und die Zurtickweisung der Beschwerde der Betroffenen.

B.

Die Rechtsbeschwerde ist begrindet und fuhrt unter Aufhebung des an-
gefochtenen Beschlusses zur Zuriickverweisung der Sache an das Beschwer-
degericht, weil nicht ausgeschlossen werden kann, dal3 sich nach erganzenden
tatsachlichen Feststellungen die Beurteilung des Bundeskartellamts, die Betrof-
fene verstol3e gegen das Mil3brauchsverbot des § 19 Abs. 1 i.V.m. Abs. 4 Nr. 2
GWAB, als zutreffend erweist.

Das Beschwerdegericht (OLG Dusseldorf, WuW/E DE-R 1439 ff.) hat
seine Entscheidung, die Untersagungsverfiigung des Bundeskartellamts aufzu-
heben, im wesentlichen mit drei Erwégungen begrindet: Die angefochtene Ver-
fugung habe fur die Betroffene im Ergebnis eine von den Bestimmungen des
Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen, vor allem von § 32 GWB, nicht
gedeckte preisregulierende Wirkung. Davon abgesehen sei eine mil3brauchli-
che Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung oder eine unbillige Behin-
derung von Wettbewerbern nicht feststellbar, weil weder die von RWE Net AG
berechneten Netznutzungsentgelte eine taugliche Vergleichsgrundlage bildeten
noch der zum Vergleich herangezogene Mal3stab der Erlose je Kilometer Lei-
tungslange ein im Rahmen der Preismil3brauchskontrolle sinnvolles und mit den
gesetzlichen Vorschriften in Einklang stehendes Kriterium sei. Schlief3lich sei
auch nicht nachgewiesen, dal3 die Betroffene mit den von ihr erhobenen Netz-
nutzungsentgelten die fur die Feststellung eines Preismif3brauchs unerlaRlich
notwendige Erheblichkeitsschwelle Uberschreite.



Dies halt nicht in allen Punkten der rechtlichen Prufung stand. Die Unter-
sagungsanordnung des Bundeskartellamts fuhrt nicht zu einer unzuldssigen,
von 8§ 32 GWB nicht gedeckten Preisregulierung; aus Rechtsgriinden scheidet
es auch nicht aus, der Prifung, ob die von der Betroffenen erhobenen Netznut-
zungsentgelte miBbrauchlich tberhoht sind, als Vergleichsmafistab die je Kilo-
meter Leitungslénge erzielten Erlése und als Vergleichsunternehmen den Wett-
bewerber RWE Net AG zugrunde zu legen.

1. Die von dem Beschwerdegericht auch in diesem Verfahren (vgl.
ferner OLG Ddusseldorf RdE 2003, 311 und WuW/E DE-R 1239; s. auch
Budenbender, EnWG, 8 6 Rdn. 142) vertretene Auffassung, dal} die bis zum
31. Dezember 2003 geltende - hier an die Heranziehung der VV Strom Il Plus
anknupfende - Vermutung der Erfullung guter fachlicher Praxis nach § 6 Abs. 1
EnWG einen MilRbrauch nach 8§ 19 Abs. 4 GWB ausschliel3e, ist unzutreffend
(BGHZ 156, 379, 386 f. - Strom und Telefon I), weil sie sich Uber die klare Re-
gelung in 8 6 Abs. 1 Satz 6 EnWG hinwegsetzt. Das Beschwerdegericht kann
sich fur seine Auffassung auch nicht auf die Gesetzesmaterialien (BT-Drucks.
15/197 S. 7) stitzen, weil der dort angefiihrten Bemerkung, "die Vermutung gu-
ter fachlicher Praxis" entkrafte "in aller Regel einen méglichen Mil3brauchsvor-
wurf im Sinne des 8§ 19 Abs. 4 GWB", schon nicht entnommen werden kann,
eine andere Berechnungsmethode, die die Ziele des Gesetzes gegen Wettbe-
werbsbeschrankungen besser zu erfullen geeignet ist, dirfe nicht angewandt
werden; davon abgesehen verkennt das Beschwerdegericht, dal’3 sich diese
Bemerkung auf einen anderen Entwurfstext bezieht, der nicht Gesetz geworden
ist (vgl. Klocker, WuwW 2003, 880, 882). Gerade wenn die Heranziehung der
Verbandevereinbarung zu Ergebnissen fuhrt, die - was im Hinblick auf die Art
und Weise, wie die Regelungen dieser Vereinbarung zustande gekommen sind
und welchem Ziel sie dienen (s. VV Einleitung, 3. Absatz, Satz 1), nicht ausge-
schlossen werden kann - das von den Betreibern der natirlichen Monopole ge-
forderte tGberhohte Preisniveau verfestigen, mufd sich der in 8 6 Abs. 1 Satz 6



EnWG zweifelsfrei zum Ausdruck gekommene gesetzgeberische Wille durch-
setzen, daf die nach dem Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen vorge-
sehene MiRbrauchskontrolle unberthrt bleibt (zutreffend Piltz, Wuw 2001, 552,
555; s. ferner Klocker aaO S. 884).

2. Zu Unrecht meint das Beschwerdegericht, die angefochtene Verfi-
gung sei von 8§ 32 GWB nicht gedeckt.

a) Es verkennt dabei nicht, dal3 nach dieser Bestimmung nicht nur ein
konkretes Verhalten, hier das Fordern bestimmter Uberhdhter Preise, verboten
werden kann, sondern dalR die Behdorde im Rahmen der Preis-
mil3brauchskontrolle statt dessen im Interesse der effektiven Durchsetzung der
gesetz-
lichen Anordnungen auch eine Mil3brauchsgrenze (BGHZ 67, 104, 108f.
- Vitamin B 12; BGHZ 129, 37, 52 - Weiterverteiler; BGHZ 135, 323, 332 - Gas-
preis) festlegen darf, die sdmtliche oberhalb dieser Grenze liegenden Preisges-
taltungen erfal3t. Diese Grenze kann in der Weise festgelegt werden, dal} sie
dem betroffenen Unternehmen das Gesamtvolumen der erforderlichen Erlos-
reduzierung aufgibt. Die nach der Rechtsprechung des Senats fur ein solches
Vorgehen erforderlichen Voraussetzungen (BGHZ 129, 37, 52 - Weiterverteiler),
dal - bei sonst unveranderter Sachlage - alle erfal3ten méglichen Verletzungs-
handlungen unter das gesetzliche Verbot fallen und dald angesichts der bisheri-
gen Verhaltensweise der Betroffenen solche Handlungen ernstlich drohen, sind
hier erfullt.

b) Diese Grundsétze gelten nicht nur fir eine befristete Verfiigung oder
fur eine unbefristete Anordnung, welche eine dynamische Erlésobergrenze fest-
legt (BGHZ 129, 37, 52 - Weiterverteiler), sondern in gleicher Weise auch fir
eine statische Erldsobergrenze, wie sie in der angefochtenen Verfiigung be-
stimmt worden ist. Denn auch dann wird der Betroffenen nur das verboten, was
ihr - bei unveranderter Sachlage - ohnehin untersagt ist (vgl. BGHZ 67, 104,
109 - Vitamin B 12).



Gegen die Zulassigkeit einer solchen statischen Erlésobergrenze wendet
die Betroffene zu Unrecht ein, als Adressatin der Untersagungsverfigung sei
sie aul3erstande, die ihr nicht bekannten Erldse des Vergleichsunternehmens
unschwer zu ermitteln. Hierauf kommt es nicht an, denn es ist gerade das
Kennzeichen einer solchen statischen Grenze, dal3 ihre Hohe - bei sonst un-
veranderter Sachlage - festgeschrieben ist. Soweit der Senat in seiner bisheri-
gen Rechtsprechung die Zul&ssigkeit von Preisobergrenzen unter dem Ge-
sichtspunkt der Bestimmtheit davon abhangig gemacht hat, dal3 das betroffene
Unternehmen die Preise des Vergleichsunternehmens kennt oder unschwer
ermitteln kann, lait sich dies auf den vorliegenden Fall nicht Ubertragen, weil
dort allein dynamische, also nach dem Verbotstenor von der Entwicklung der
Preise des Vergleichsunternehmens abhangige Preisobergrenzen auf ihre Zu-
lassigkeit gepruft worden waren (BGHZ 129, 37, 52 - Weiterverteiler;
Sen.Beschl. v. 26.9.1995 - KVR 24/94, WuW/E 3009, 3012 - Stadtgaspreis
Potsdam).

Die Festlegung einer statischen Erlosobergrenze ist auch nicht deswe-
gen unzulassig, weil, wie die Betroffene geltend macht, jede Erhdhung der Erlo-
se des Vergleichsunternehmens automatisch zu einer Verschiebung der MiR3-
brauchsgrenze nach oben filhren miisse und diese Anderungen als nur interne
Zahlen ihr als der von der Untersagungsverfiigung betroffenen Wettbewerberin
notwendig unbekannt bleiben muften. Unter der fir das Rechtsbeschwerdever-
fahren zu unterstellenden Voraussetzung, dal3 der fiktive wettbewerbsanaloge
Preis richtig ermittelt worden ist (dazu unten 3.), kénnen allein durch allgemeine
Kostensteigerungen veranlal3te Mehrkosten bei der Ermittlung des der MiR3-
brauchsprifung zugrundezulegenden Preises Bertcksichtigung finden, wéh-
rend eine auf individuellen unternehmerischen Entscheidungen beruhende Er-
hohung der Erlose je Kilometer Leitungslange den Mif3brauchsvorwurf nicht
auszurdumen vermag (s. BGHZ 142, 239, 249 f. - Flugpreisspaltung). Kosten-
steigerungen, die allgemein anfallen, bleiben der Betroffenen aber nicht verbor-
gen; sie kann sie gegenuber dem Bundeskartellamt ohne weiteres geltend ma-
chen, wenn sie nicht sogar einen solchen Umfang annehmen, daf3 sie zu einer



wesentlichen Anderung der Sachlage (so Bericht der Arbeitsgruppe Netznut-
zung Strom vom 19.4.2001, S. 46) fuhren. Letzteres hatte zur Folge, dal3 eine
durch die Kostensteigerungen bedingte Uberschreitung der Erlésgrenze nicht
mehr vom Verbotsgegenstand der Untersagungsverfigung erfal3t ware (BGHZ
67, 104, 109 - Vitamin B 12).

c) Auch wenn nach den aus Rechtsgrinden nicht zu beanstandenden
Feststellungen des Beschwerdegerichts denkbar ist, daf3 sich ohne Zutun der
Betroffenen die Rahmenbedingungen der Netznutzung in ihrem Gebiet in einer
Weise andern, dal3 sie - ohne gegen das Gesetz zu verstol3en - Entgelte erhe-
ben diirfte, die zu einer Uberschreitung der jahrlichen Erlésobergrenze von
40.800.000 € fuhren, wirkt die angefochtene Verfiigung nicht wie eine praventi-
ve Preiskontrolle. Denn derartige Anderungen kénnen der Betroffenen nicht
verborgen bleiben, sondern beruhen auf Umstanden, die ihr eigenes Handeln
bestimmen und die sie zum Anlal nehmen kann, notfalls in einem neuen Ver-
fahren klaren zu lassen, ob die Erlésobergrenze angepaflit werden muf3; die
Rechtskraft der in dem jetzigen Verfahren ergehenden Entscheidung stiinde
dem nicht entgegen (Sen.Beschl. v. 17.5.1965 - KVR 1/64, WuUW/E 667, 673
- Rechtselbische Zementpreise V).

d) Dagegen entfaltet das Verbot innerhalb der zutreffend festgesetzten
Mi3brauchsgrenze schon deswegen keine preisregulierende Wirkung, weil es in
der Entscheidung der Betroffenen liegt, auf welche Weise sie die ihr aufgege-
bene Erldssenkung verwirklicht (vgl. schon BGHZ 67, 104, 109 - Vitamin B 12).
Es ist deswegen auch nicht unverhéltnismafig (vgl. BVerfG, WuwW/E DE-R 557
- Importarzneimittel-Boykott). Dafd die Untersagungsverfiigung die Betroffene in
ihrer Preisgestaltung einschrankt, hat sie ebenso hinzunehmen, wie sie sich
auch einem wirksamen Wettbewerb mit anderen Versorgungsunternehmen zu
stellen hatte, wenn er nicht durch die faktische Monopolsituation weitgehend
ausgeschlossen ware.



3. Entgegen der Auffassung des Beschwerdegerichts kann nicht ausge-
schlossen werden, dal3 die Netznutzungsentgelte der Betroffenen mif3brauch-
lich Gberhoht (8 19 Abs. 1i.V.m. Abs. 4 Nr. 2 GWB) sind.

a) Die Betroffene hat aufgrund ihres natirlichen Monopols auf dem durch
ihr Elektrizitdtsversorgungsnetz rdumlich begrenzten Markt fur die Bereitstellung
von Dienstleistungen der Netzdurchleitung eine marktbeherrschende Stellung.

b) Es ist nicht schlechthin ausgeschlossen, der Prifung, ob die von der
Betroffenen geforderten Netznutzungsentgelte auf den in die Betrachtung ein-
bezogenen Ebenen mil3brauchlich tberhdht sind, einen Vergleich der je Kilome-
ter Leitungslange erzielten Erlése zugrunde zu legen, statt - wie die Betroffene
fordert - die einzelnen Tarife miteinander zu vergleichen.

Das von der Betroffenen fir richtig gehaltene Vorgehen wird den Ver-
haltnissen auf dem relevanten Markt homogener Guter deswegen nicht gerecht,
weil - ungeachtet der von der Elektrizitatswirtschaft praktizierten "Verbande-
vereinbarung Il Plus” - bei der Festlegung der Netznutzungsentgelte ein Tarif-
gestaltungsspielraum besteht und durch einen Preisvergleich fur einzelne Ab-
nahmeverhéltnisse ein PreishohenmifRbrauch nicht ohne weiteres aufgedeckt
werden kann. Die genannte Verb&ndevereinbarung enthalt keine konkreten
Preisvorgaben fiir den Netzzugang, sondern erdffnet - wie das Bundeskartell-
amt in der angefochtenen Verfigung zutreffend naher dargelegt hat - den Un-
ternehmen die Mdglichkeit, bestimmte Tarifgruppen zu bilden, die jeweils unter-
schiedlich zugeschnitten sein kdnnen, oder aus bis zu 30 aus den Netzkosten
abzuleitenden Entgeltkomponenten eine Auswahl zu treffen. Das kann zur Fol-
ge haben, dal3 die Preise verschiedener Netzbetreiber bei den einzelnen Ab-
nahmeverhaltnissen weit auseinanderfallen, ohne dal? damit der Vorwurf mif3-
brauchlicher Uberhéhung erfiillt sein mufR. Andererseits kann auf dem von der
Betroffenen fur richtig erachteten Weg Preisiiberh6hungstendenzen der seit
Jahrzehnten an die Monopolsituation gewdhnten Betreiber der Elektrizitatsver-
sorgungsnetze nicht ohne weiteres begegnet werden.
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Auch in den von dem Bundeskartellamt angestellten Erlésvergleich ge-
hen zwar die Preise, die abweichend von der Auffassung der Betroffenen leis-
tungsbasiert sind, in die Betrachtung ein, weil sich der Erl6s danach aus dem
Produkt von Preis und abgesetzter Menge ergibt. Durch die Mengengewichtung
entsteht indessen eine breitere Vergleichsgrundlage, die den Unterschieden der
individuellen Tarifgestaltung weniger grof3es Gewicht gibt und im Zusammen-
hang mit der Bezugsgrol3e "Leitungslange”, von der u.a. die Kosten des Netz-
betriebs abhangen, in aller Regel zu Vergleichszahlen flhrt, die eine effektivere
MiRbrauchskontrolle ermoglichen.

Aus der Verwendung des Wortes "Entgelte” in 8§ 19 Abs. 4 Nr. 2 GWB
ergibt sich nicht die Unzulassigkeit eines derartigen Erlésvergleichs. Schon zu
der inzwischen aufgehobenen Vorschrift des 8§ 103 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 GWB
(a.F.), nach welcher das Fordern ungtnstigerer Preise als Mi3brauch von der
Freistellung vom Kartellverbot definiert war, hat der Senat entschieden, daf3 ein
MiRbrauch in diesem Sinne auch dann anzunehmen ist, wenn die Summe der
Erlése der Betroffenen hoéher ist, als dies bei Anwendung des Vertragswerks
des Vergleichsunternehmens der Fall ware (BGHZ 129, 37, 41 - Weitervertei-
ler); dafR in 8 19 Abs. 4 Nr. 2 GWB von Entgelten statt von Preisen die Rede ist,
rechtfertigt keine abweichende Beurteilung.

Dall Kunden auf Markten, die durch bestehenden Wettbewerb gekenn-
zeichnet sind, regelmaf3ig auf den Preis als Entscheidungskriterium fur die In-
anspruchnahme der angebotenen Leistung blicken und fir sie ein Vergleich der
von dem Anbieter erzielten Erldse ohne Interesse ist (vgl. Budenbender, Kartell-
rechtliche Kontrolle der Netznutzungsentgelte nach dem Vergleichsmarktprin-
zip, S. 43 1., 63, 89), ist schon deswegen kein tragfahiges Argument, den von
dem Bundeskartellamt angestellten Erlosvergleich als unzuldssige Methode zu
verwerfen, weil es in Netzen wie dem von der Betroffenen betriebenen keinen
solchen wirksamen Wettbewerb gibt, die Kunden vielmehr darauf angewiesen
sind, das in der Regel einzige vorhandene 0&rtliche Netz zu nutzen. Daruber
hinaus ist entscheidend, dalR das betreffende Dienstleistungsunternehmen sich
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auch im Falle eines effektiven Wettbewerbs bei seiner Preisgestaltung an dem
auf dem Markt erzielbaren Erlés orientieren wirde. Ihn zu ermitteln, ist das Ziel
des von dem Beschwerdegericht im Ansatz mit Recht seiner Entscheidung zu-
grunde gelegten Vergleichsmarktkonzepts (vgl. BGHZ 76, 142, 150 - Valium lII).
Bei effektivem Wettbewerb mif3te und wirde der Anbieter die Austibung seines
Tarifspielraums danach ausrichten, welchen Erlés er aus allen Tarifverhaltnis-
sen erzielen muf3, um die zu erwartenden Kosten zu decken und andererseits
zu verhindern, dal3 wegen zu hoher Netznutzungsentgelte Kunden an einen
Wettbewerber abwandern. Da nach den Feststellungen des Beschwerdege-
richts die Lange des Leitungsnetzes im hier in Rede stehenden Mittel- und Nie-
derspannungsbereich einen wesentlichen Faktor fur die Ermittlung der entste-
henden Kosten ausmacht, ist jedenfalls hier das Vorgehen des Bundeskartell-
amts, die erzielten Erlose in eine Beziehung zur Léange des Leitungsnetzes zu
setzen, nicht im Ansatz verfehlt, zumal bei diesem auf Mengengewichtungen
abstellenden Vorgehen Einsichten in die Struktur des jeweiligen Versorgungs-
gebiets gewonnen und dabei verborgene Kostenerhéhungstendenzen eher er-
kannt werden konnen.

c) Aus Rechtsgriinden ist es ferner nicht zu beanstanden, dal’ das Bun-
deskartellamt seiner Prifung den Vergleich mit nur einem einzigen Unterneh-
men zugrunde gelegt hat. Ein solches Vorgehen, auch in der Form, daf} bei
Storung des Wettbewerbs ein Monopolunternehmen zum Vergleich herangezo-
gen wird (vgl. BGHZ 129, 37, 47 - Weiterverteiler, m.w.N.), hat der Senat be-
reits friher unter der Voraussetzung gebilligt, dal? trotz der schmalen Basis die
Vergleichbarkeit der Preise gewéhrleistet ist (BGHZ 68, 23, 33 - Valium |; BGHZ
76, 142, 150 - Valium II; Sen.Beschl. v. 21.10.1986 - KVR 7/85, WuW/E 2309,
2311 - Glockenheide). Das setzt - wie noch unten (e und f) ndher auszufiihren
ist - allerdings voraus, dalR der Vergleichspreis nicht nur mdglichst genau ermit-
telt, statt in erheblichem Umfang lediglich geschéatzt wird, sondern daf3 bei der
Festsetzung der Erldsobergrenze durch die Einbeziehung von Sicherheitszu-
schlagen auf den ermittelten wettbewerbsanalogen Preis die Unsicherheiten der
schmalen Vergleichsbasis ausgeglichen werden.
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d) Auch der konkrete, vom Bundeskartellamt herangezogene Netzbetrei-
ber, die RWE Net AG, scheidet entgegen der Ansicht der Rechtsbeschwerde-
erwiderung als Vergleichsunternehmen nicht schon deswegen aus, weil er be-
deutend grof3er als die Betroffene ist, auf mehr Ebenen als diese tatig ist und in
anders strukturierten Raumen seine Leistung erbringt. Insbesondere ist es ent-
gegen der Auffassung der Betroffenen nicht erforderlich, statt dessen auf einen
kommunal gepragten Anbieter von Dienstleistungen fur Netzdurchleitungen ab-
zustellen. Das von der Betroffenen favorisierte Vorgehen verdient deshalb kei-
nen Vorzug, weil angesichts der seit Jahrzehnten verfestigten Struktur der Ver-
haltnisse auf dem Energiemarkt die Gefahr nicht von der Hand zu weisen ist,
dal3 sich auch bei den anderen kommunalen Netzbetreibern im Schutze des
bisherigen Monopols Strukturen entwickelt haben, die von einer Kostenuberho-
hungstendenz gekennzeichnet sind, so daf3 bei einem Vergleich von deren Er-
|l6sen mit denjenigen der Betroffenen ein etwa bestehender Mif3brauch unent-
deckt bliebe.

e) Entscheidende Voraussetzung flur die Tragfahigkeit des angestellten
Erlésvergleichs - davon hat sich auch das Bundeskartellamt mit Recht (vgl.
BGH, Beschl. v. 21.10.1986 aaO - Glockenheide; BGHZ 76, 142, 150
- Valium Il; BGHZ 68, 23, 33 - Valium I; BGHZ 59, 42, 45 - Stromtarif) leiten las-
sen - ist jedoch, dal’ durch Zu- und Abschléage auf die fiir die beiden unstreitig
unterschiedlich strukturierten Gebiete ermittelten Zahlen eine Vergleichbarkeit
der je Kilometer Leitungslange erzielten Erlose herbeigefihrt wird. Nur dann ist
namlich gewahrleistet, dafld Verzerrungen ausgeschaltet werden, die vor allem
durch die Unterschiede in der Marktstruktur entstehen kénnen, und daf3 der
Preis ermittelt wird, den das zum Vergleich herangezogene Unternehmen in
Rechnung stellen mif3te, wenn es an Stelle der Betroffenen in deren Netzgebiet
die Dienstleistung erbringen wiirde. Dabei sind, soweit dies ohne unzumutbaren
Aufwand mdglich ist, die tats&chlichen Verhaltnisse zu klaren. Soweit dies nach
den konkreten Verhdltnissen ausscheidet, ist, wie der Senat bereits entschie-
den hat, in begrenztem Umfang auch eine Schatzung zuldssig; sie darf aber
nach der Rechtsprechung des Senats (BGHZ 76, 142, 150 - Valium II) nicht zu
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einem wettbewerbsanalogen Preis fihren, der Uberwiegend auf geschatzten
Zu- und Abschlagen beruht.

Kommt es danach darauf an, im Rahmen des "Als-Ob-Konzepts" den
Vergleichspreis zu ermitteln, den das in die Betrachtung einbezogene andere
Unternehmen als Netzbetreiber in dem Gebiet der Betroffenen fordern wirde,
konnen bei den Zu- und Abschlagen ausschlief3lich solche Faktoren Berick-
sichtigung finden, mit denen jeder Anbieter von Netzdienstleistungen in diesem
Gebiet konfrontiert ware. Das fuhrt dazu, dal3 individuelle, allein auf eine unter-
nehmerische EntschlieBung zuriickgehende Umstande auf3er Betracht zu blei-
ben haben, dagegen strukturelle Gegebenheiten, die jeden Anbieter treffen und
von ihm bei seiner Entgeltgestaltung beachtet werden muissen, den Ansatz von
Zu- oder Abschléagen rechtfertigen.

f) Mangels nicht hinreichender Feststellungen des Beschwerdegerichts
ist der Senat aul3erstande, abschlieRend zu beurteilen, ob die fur das Ver-
gleichsunternehmen RWE Net AG ermittelten Zahlen fur den Vergleich hinrei-
chende Aussagekraft besitzen oder ob und gegebenenfalls in welchem Umfang
sie durch weitere Zu- oder Abschlage zu korrigieren sind. Das Beschwerdege-
richt hat nicht nur rechtsfehlerhaft unternehmensindividuelle Faktoren im Rah-
men der Ermittlung des Vergleichspreises angesetzt, es hat auch zu Unrecht
das von dem Bundeskartellamt ermittelte Zahlenwerk mit der Begrindung als
ungeeignet verworfen, es beruhe in einem solchen Ausmalf auf Schatzungen,
dalR dem der Untersagung zugrunde gelegten fiktiven Wettbewerbspreis die
tatsachliche Grundlage im Sinne der Rechtsprechung des Senats (s. BGHZ 68,
23, 33 - Valium I; BGHZ 76, 142, 150 - Valium II) fehle.

(aa) Zu den nicht berlcksichtigungsfahigen unternehmensindividuellen
Besonderheiten gehoren insbesondere die GroRe samt der mit ihr einherge-
henden Finanzkraft und der Ressourcen, ferner der Umsatz des Vergleichsun-
ternehmens. Beide Umstande haben fur die Bestimmung der Entgelte in dem
Netzgebiet der Betroffenen keine Bedeutung, sofern - wie in diesem Zusam-
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menhang geboten - davon ausgegangen wird, dal3 das Vergleichsunternehmen
die Preise nach Wettbewerbsbedingungen kostenorientiert festsetzt und nicht
etwa Quersubventionen vornimmt. Da nach dem Konzept des Bundeskartell-
amts die erzielten Erlése mengengewichtet, namlich in Beziehung zu der Lei-
tungslange des Netzes gesetzt werden, spielt der Gesamtumsatz des Ver-
gleichsunternehmens keine Rolle.

Soweit die RWE Net AG aufgrund ihrer groferen Nachfragemacht am
Markt fur die Errichtung und Unterhaltung von Elektrizitatsnetzen giinstigere
Preise erzielen kann, ist dem nach dem fir das Rechtsbeschwerdeverfahren als
richtig zu unterstellenden Vortrag des Bundeskartellamts dadurch Rechnung
getragen worden, dal die effektiven Kosten des Vergleichsunternehmens ermit-
telt worden und in die Festlegung des wettbewerbsanalogen Preises eingegan-
gen sind.

(bb) Auch das Bundeskartellamt hat berticksichtigt, dal3 unter Marktstruk-
turgesichtspunkten die von RWE Net AG erzielten Erlose je Kilometer Leitungs-
l&nge nicht unveréndert zum Vergleich mit denjenigen der Betroffenen heran-
gezogen werden dirfen. Es hat indessen - anders als das Beschwerdegericht
angenommen hat - diesen Unterschieden nicht allein durch auf dem Wege der
Schétzung gegriffene Korrekturzu- oder -abschldge Rechnung getragen; viel-
mehr hat es nach seinem fur die Rechtsbeschwerdeinstanz als richtig zu unter-
stellenden Vorbringen zu einem grof3en Teil zunachst die preisrelevanten Un-
terschiede der Aufwendungen etwa zur Errichtung und Unterhaltung des Netzes
konkret ermittelt und erst danach auf diese festgestellten Zahlen einen Prozent-
satz als Sicherheit aufgeschlagen, um zugunsten der Betroffenen allen Unwag-
barkeiten der Ermittlung des wettbewerbsanalogen Preises Rechnung zu tra-
gen. Sollte sich dieses Vorbringen als zutreffend erweisen, geht das Beschwer-
degericht fehl, wenn es das Zahlenwerk des Bundeskartellamtes als Uberwie-
gend auf Schatzungen beruhend verwirft. Die Zurlickverweisung der Sache gibt
dem Beschwerdegericht die Gelegenheit zu klaren, ob der der angefochtenen
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Verfiigung zugrunde gelegte wettbewerbsanaloge Preis auf ordnungsgemalfen
Feststellungen beruht.

4. MiBbrauchlich Uberhoht sind indessen die Entgelte der Betroffenen
nicht bereits dann, wenn das Vergleichsunternehmen - als Betreiber des Netzes
in der Stadt Mainz gedacht - niedrigere Entgelte fordern wirde als die Betroffe-
ne. Da der MilBbrauch einer marktbeherrschenden Stellung ein Unwerturteil
enthalt, bedarf es eines erheblichen Abstandes zwischen den von der Betroffe-
nen erzielten Erldsen je Kilometer Leitungslange und den noch nédher festzu-
stellenden entsprechenden Zahlen des Vergleichsunternehmens (vgl. BGHZ
142, 239, 247 und 251 f. m.w.N. - Flugpreisspaltung; R. Fischer, ZGR 1978,
235, 248). Dal3 bei der Ermittlung des Vergleichserloéses bereits ein Sicher-
heitszuschlag bertcksichtigt wird, steht dem Ansatz dieses Erheblichkeitszu-
schlages nicht entgegen, weil mit diesen Zuschlagen unterschiedlichen Erfor-
dernissen Rechnung getragen werden soll. Der Ansatz des erstgenannten Zu-
schlags ist erforderlich, um die Ungewil3heiten der Ermittlung der Vergleichs-
werte auszugleichen, wahrend der andere Zuschlag gewéhrleisten soll, dal3
zwischen dem auf die beschriebene Weise ermittelten Vergleichserlos je Kilo-
meter Leitungslange und dem entsprechenden Erlds der Betroffenen ein so
grol3er Abstand verbleibt, daf’® das genannte Unwerturteil gerechtfertigt ist.

Dieser Erheblichkeitszuschlag ist bei der Ermittlung des Erl6ssenkungs-
potentials zu bertcksichtigen. Der gegenteiligen, eine Fortwirkung der friiheren
Rechtsprechung des Senats zu § 103a GWB a.F. reklamierenden Auffassung
des Bundeskartellamts ist nicht zu folgen. Sie setzt sich dariiber hinweg, dal3
der Gesetzgeber bewul3t die Sondervorschriften flr Energieversorgungsunter-
nehmen des friher geltenden Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen
mit dem Ziel aufgehoben hat, sie dem Wettbewerb auszusetzen und ihr Verhal-
ten wie bei jedem anderen marktbeherrschenden Unternehmen an 8 19 GWB
messen zu lassen. Etwas anderes ist auch nicht der in diesem Zusammenhang
angefihrten Entscheidung des Senats (BGHZ 142, 239, 251 f. - Flugpreisspal-
tung) zu entnehmen. Denn in den beiden vom Bundeskartellamt fur seine ab-
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weichende Ansicht angefiihrten Satzen ist deutlich gemacht worden, dal? die
Weiterverteiler-Doktrin (BGHZ 129, 37, 491f.) "durch die Besonderheiten der
seinerzeit bestehenden, durch Demarkations- und Leitungsrechte abgesicher-
ten Monopolstellung bedingt” ist bzw. "wegen des in der freistellungsbedingten
Monopolsituation fehlenden Wettbewerbs und der dadurch fir die Verbraucher
auftretenden Gefahren" ihre Rechtfertigung gefunden hat. Wegen des Paradig-
menwechsels des Gesetzgebers der 6. Novelle ist deswegen der friiheren, der
Kontrolle der freistellungsbedingten Position der Versorgungsunternehmen die-
nenden Rechtsprechung die Grundlage entzogen. 8 19 GWB, der nunmehr
auch fiur Stromversorgungsunternehmen uneingeschrankte Geltung bean-
sprucht, laf3t sich - anders als das Bundeskartellamt meint - eine Differenzie-
rung nach "nur" marktbeherrschenden Unternehmen oder solchen, die "(nattrli-
che) Monopolisten” sind, nicht entnehmen. In erster Linie Aufgabe des Tatrich-
ters ist es, die Hohe des Erheblichkeitszuschlags zu ermitteln (BGHZ 142, 239,
252 - Flugpreisspaltung). Bei dessen Bemessung kommt unter Umstéanden in
Betracht, den Umstand, dal3 der sachliche Markt von einer natirlichen Mono-
polsituation gepragt ist, in der Weise zu berucksichtigen, dal3 ein MiRbrauch
bereits bei einem geringeren Zuschlag bejaht werden kann, als er unter norma-
len Marktgegebenheiten erforderlich ist.

Hirsch Goette Ball

Bornkamm Raum



