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sein kann, in eine emeute Gesamtabwigung einzutreten.

Zur Erforderlichkeit einer emeuten Gesamtabwigung vgt. OVG
NRW, Urteil vom 19. Juni 2007 — 8 A 2677/06 -, a.a.0.; Nds. OVG.
Utteil vom 24. Mirz 2003 - 1 LB 3571/01 -, ZNER 2003, 344 =
BRS 66 Nr. 14; OVG Rb.-Pf., Urteil vom 2. Februar 2005 - 8 A
1177/04 -, NVwZ-RR 2003, 647.

Dievom Bezirksplanungsrat im Rahmen von Zielabweichungsver-
fahren (§ 24 LPIG NRW 2003) zugelassenen und von der Bekiagten
im Rahmen des landesplanungsrechtlichen Anpassungsverfahrens
(§ 32 LPIG NRW 2005) sowie im Genehmigungsverfahren nach
§ 6 BauGB gehilligten Abweichungen zwischen dem Zuschnitt der
GEP-Eignungsbereiche und den flichernutzungsplanmaBigen Kon-
zentrationszonen sind indessen nicht als nachtrigliche. eine emeute
Gesamtabwiigung erfordernde Eingriffe in das urspriingliche regio-
nalplanerische Planungskonzept zu werten; sie siellen — zumindest
in der Mehrzahl — keine Abweichungen i.5.d. § 24 LPIG NRW 2005
dar. War nimlich die Bewiltigung der im bauplanungsrechtlichen
AuBenbereich auftretenden Immissionsschutzprobleme aicht Ge-
genstand der regionalplanerischen Abwégung. sondern avsdriick-
tich den Gemeinden iiberlassen, sieht gine Verkieinerung einer Eig-
nungsflache, die der Gewihrleistung des [mmissionsschutzes dient.
von vornherein nicht im Widerspruch zu den Vorgaben der Regional -
planung, wenn und soweit sie sich innerhalb des Rahmens bewegen.
den der Bezirksplanungsrat den Gemeinden erdffnet hat. Das istin
Bezug auf die Abstinde, die zur Vermeidung unzumutbarer Beein-
triichtigungen durch Schall und Schattenwurf sowie optisch bedrin-
gender Wirkungen erforderlich sind, der Fall. Entsprechendes gilt
fiir den auf der Ebene der Regionalplanung bewusst auBer Betracht
gelassenen Schutz kleinerer Waldstiicke und die Sicherheitsbelange
der im Plangebiet gelegenen Flugpliitze. Ausgehend von dem durch
die ausgewerteten Genehmigungs- und Zielabweichungsakten be-
statigten und von der Klagerin nicht bezweifelien Vorbringen der
Beklagten, dass die festgestellten Flichenreduzierungen ganz we-
sentlich auf der Beriicksichtigung von lmimissionsschutzabstinden
beruhen, ist die Steuerungskraft des Regionalplans trotz der GriiBe
der in der gemeindlichen Konzentrationszonenplanung ausgeschie-
denen Flichen unberiihrt geblieben.

Dabei kann offen bleiben, ob sich die Gemeinden auf die Be-
riicksichtigung von nach § 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 BauGB gebotenen
Schutzabstinden beschrinken miissen oder dariiber hinaus auch
Vorsorgeaspekte einbeziehen diirfen. Ebenfalls keiner Entschei-
dung bedarf, ob der Ansatz pauschaler Vorsorgeabstinde von 500 m
zu Wohngebiuden im AuBenbereich — wie in wenigen Gemeinden
geschehen - mit dem Anpassungsgebot nach § 1 Abs. 4 BauGB zu
vereinbaren ist.

Vel. dies verneinend: OVG NRW, Urteil vom 28. Januar 2005 - 7
D 35/03.NE -, 2.2.0.

Denn die Gemeinden haben ganz iiberwiegend Schutzabstinde
zu Wohngebiuden von (nur) 200 bis 300 m zugrunde gelegt. die
nach den Erfahrungen des Senats im Hinblick auf die Schailemis-
sionen von Windfarmen nicht iiberhdht sind. Wie bereits erwiihnt
wurden nur vereinzeit Tabuzonen iiber groBere Abstinde fesigelegt.
Der Umstand, dass die darin méglicherweise zu sehenden Abwei-
chungen von den Yorgaben des GEP nach § 24 LPYG NRW 2005 zu-
gelassen worden sind, gibt keinen Anlass zu der Annahmne. dass der
Plangeber von seinem urspriinglichen Planungskonzept stillschwei-
gend in einem AusmaB abgertickt wire, das die Steuerungskrafi der
Planung in Fragen stellen kénnte (...)
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13. Abmahnung der RWE AG wegen Strompreis-
bildung

§5 19 GWB, Art. 82 EG: § 312 GWB

1. Die RWE AG und die E.ON Energie AG bilden nach den
Verhiiltnissen des Jahres 2005 ein marktbeherrschendes Duopol
auf den Energiemiirkten.

2. Die Strompreise der Betroffenen waren, soweit der Birsenw-
ert der CO,-Zertfikate nach dem TEHG vollstiindig eingepreist
wurde, in diesem Zeitraum im Sinme der'§ 19 GWB, Art. 82 EG
missbriuchlich.

3. Nicht missbrauchlich war es lediglich, wenn ¢in Anteil von
25 % eingepreist wurde.

{Leitsiitze der Redaktion)
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Grilnde

In dem o. g. Kartellverwaltungsverfahren ist die Beschlussabtei-
jung zu der vorldufigen Einschiitzung gekommen, dass jedenfalls
im Zusammenhang mit dem Absatz von Strom-Grundlastbéndern!
und Strom-Vollversorgung? an Industrickunden® im bilateralen Ge-
schift® in Deutschland im Zeitraum vom 1. Januar bis 31. Dezember
2005 eine missbriuchliche Preisstellung Ihrer Mandantin RWE AG
cinschiieBlich ihrer im Sinne des § 36 Abs. 2 GWB verbundenen
Untemnehmen (im Folgenden zusammengefasst die Betroffene ge-
nannt) im Sinne von § 19 GWB sowie Art. 82 EG vorliegen. Die
Beschiussabteilung beabsichtigt deshalb, im Hinblick auf diese
Zuwiderhandiungen Verftigungen nach § 32 GWB zu treffen, und
erwiigt die Anordnung des Sofortvollzugs nach § 63 GWB. Mit die-
sem Schreiben wird der Betroffenen und - mit paralleler Post - den
ilbrigen Verfahrensbeteiligten Gelegenheit zu rechtlichem Gehor
gewahrt.

Teil 1: Sachverhait

Mitte des Jakres 2005 wurden beim Bundeskartellamt eine Reihe
von Beschwerden im Hinblick auf die Einfithrung des Emissions-
handels und dessen Auswirkung auf die Strompreisbildung einge-
reicht. Beschwen hatten sich die folgenden Unternehimen und Un-
ternehmensvereinigungen:

» der StromgroBhindler IndependentPower GmbH & Co. KG,
Hannover, mit Schreiben vom 18. Mai 2005.

» der Verband Nordwestdeutsche Textil- und Bekleidungsindus-
trie €. V., Miinster, mit Schreiben vom 6. Juni 2005,

» der Verband Deutsche Kiihthiuser und Kiihllogistikunterneh-
men e. V., Boan, mit Schreiben vom 24. Juni 2005,

+ der Bundesverband der deutschen Fischindustrie und des Fisch-
grofhandels e.V., Hambarg, mit Schreiben vom 18. Juli 2003,

» der Verband der Industriellen Energie und Kraftwirtschaft e.V.,
Essen {im Folgenden kurz: VIK)} mit Schreiben vom B. August
2005 und

+ die WintschaftsVercinigung Metaile, Diisseidorf (im Folgenden
kurz: W¥M), mit Schreiben vom 11. November 2005,

Hintergrund der Beschwerden war ein (weiterer) stazker Anstieg der
Strompreise im Jahr 2005, der im Zusammenhang mit dem zum
1. Januar 2005 aufgenommenen Handel mit CO,-Zertifikaten ge-
sehen wurde. Das System fiir den Handel mit Treibhausgasemissi-
onszertifikaten in der EU wurde - vorbereitet durch ein Griinbuch
der Europiischen Kommission® - durch EU-Richtlinie® etabliert und
in Deutschland vor allem durch das TEHG’ sowie das ZuG 2007*
umgesetzt.” Das ganze Instrumentarium dient der Erfiillung der
tm so genannten Kyoto-Protokoll'"eingegangenen Verpfiichtungen
zur Reduktion von Treibhausgasen. Der Zweck der genannten
Vorschriften ist die Schaffung der Grundlagen fiir den Handel mit
Emissionsberechtigungen in einem gemeinschaftsweiten Emissi-
onshandelssystem, um so durch die kosteneffiziente Verringerung




il
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von Treibhausgasen zum weltweiten Klimaschutz beizutragen. Dies
erfolgt zunichst nur bei dem Treibhaus gas C02 und nur bei einem
Teil der Verursacher, nimlich insbeéondere Kraftwerken, aber auch
Erdblraffinerien, Koksofen, Eisen- und Stahlwerken sowie Anla-
gen der Zement-, Glas-, Kalk- Ziegel-, Keramik-, Zellstoff- und
Papicrindustrie. Der erste Handelszeitraum umfasst die Jahre 2005
bis 2007, der zweite lanft von 2008 bis 2012. Die Venteilung der
Zertifikate wird fiir jeden Handelszeitraum von jedemn Land einzeln
in 50 genannten Nationalen Allokationsplinen (NAP 1 und NAP
11) festgelegt, die von der Europaischen Kommission genehmigt
werden mtlssen. Die Verteilung der Zertifikate auf die Untemeh-
men erfolgt dergestalt, dass ihnen Zertifikate entsprechend ihrer
Durchschnitts-Emissionen in 2000-2002 fiir den ersten Handels-
zeitraum und in 2000-2005 fiir den zweiten Handelszeitraum ab-
ziiglich eines Erfiillungsfaktors kostenfrei zugeteilt werden (grand-
fathering). Eine Sonderregel galt fiir Neuanlagen, denen ebenfalls
cine gewisse Menge an Emissionszertifikaten gratis zugeteilt wird,
Fiir Bestandsanlagen konnte der Zuteilungsantrag statt auf das
grandfathering alternativ auf diese Neuanlagenregelung gestiitzt
werden, Der NAP 1 sieht einen Erfiillungsfaktor von 97,09 %"
der NAP II in der Fassung vom 18. Juni 2006 von 08,75 % fiir die
Industrie und 85 % fiir den Bereich der Energieumwandlung und
-imformung vor'?, wobei Deutschland nicht von der Moglichkeit
Gebrauch gemacht hat, den entsprechenden Anteil an Zertifikaten
2zu versteigern. Grundsitzlich erfolgte die Zuteilung der Zertifikate
aufgrund historischer Daten (§ 7 ZuG 2007; bei Aniagen die his
zum 31.12.2002 den Regelbetrich aufgenommen haben) oder auf
der Grundiage angemeldeter Emissionen (¢ 8 ZuG 2007; bei Anla-
gen, die 2wischen dem 01.01.2003 und dem 31. 12.2004 den Regel-
betrieb aufgenommen haben). Zu beachten ist, dass diejenigen An-
lagenbetreiber, die Zertifikate aufgrund historischer Daten erhalten
haben, diese nur behalten diirfen, wenn die Anlage mindestens 60%
der Emissionen der Basisperiode produziert. Bei Unterschreiten
dieser Grenze missen die Zertifikate proportional zum Riickgang
der Produktionsmenge gegeniiber der Basisperiode zuriickgegeben
werden (§ 7 Abs. 9 ZuG 2007). Weitere Einzelheiten zu den ge-
nannten gesetzlichen Grundlagen des Emissionshandeis, den Be-
schrinkungen durch das ZuG 2007, den Ergebnissen der Zuteilung
vot Emissionsberechtigungen insbesondere an die Betroffene und
den Anderungen des NAP 11 sowie der bilanz- und steverrechtlichen
Behandlung der Emissionsberechtigungen sind in dem von der Be-
schlussabteilung verdfentlichten Sachstandspapier vom 20. Mirz
2006 unter Ziffer B. dargestellr.

Die Betroffene und der Konzem der in dem parallelen Verfah-
ren B 8 - 88/05 - | betroffenen E.ON Energie AG sind vertikal
integrierte Energicversorgungsumcrnehmen, die im Stromsektor
bedevtende Erzeugungskapazititen und erzeugte Strommengen
aufweisen. Aufgrund des Auskunftsbeschlusses vom 2. Dezember
2005 (dort Frage 4.8.) machte die Betroffene hinsichtiich der pro-
duzierten Strommengen und den darauf entfallenden Umsatz, EBIT
und EBITDA fiir die RWE Power AG folgende Angaben:

In ihrem Lagebericht 2006! heiBt es zur Entwicklung 20052006,
dass RWE Power deutlich zulegen konnte und sich das betriebiiche
Ergebnis um 46 % auf 1.029 Mio. Furo (Januar bis September)
ethohte. Speziell das Ergebnis der Business Unit Stromerzeugung
(inklusive RWE Trading und Harpen) lag demnach um 43 % iiber
Vorjahr. Gem4l diesem Lagebericht stieg das betriebliche Ergeb-
nis bei der Stromerzeugung bei RWE Power im Vergleich der 1.
Quartale von 2005 und 2006 von 577 Mio, Euro auf 824 Mio. Euro
d. h. um 42,8 %, Insgesamt verbuchie die Betroffene einen wei-
teren Gewinnzuwachs auf 5,36 Mrd, Eurg (Januar bis September),
der Pressangaben zufolge von den héheren Strompreisen getrieben
worden ist, "

Nach dem Vortrag der beschwerdefiihrenden Untemehmen und
Untemehmcnsvereinigungen kalkulieren die Betroffene, der E.ON-
Konzern und andere Stromerzeuger den jeweils aktuellen Kurswert
der ihnen pach dem ZuG 2007 von der Deutschen Emissicnshan-
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delsstelle beim Umweltbundesamt (im Folgenden kurz; DEHSH
unentgeltlich zugeteilten Emissionsherechligungen in ihre Strom-
verkaufspreise ein. Der dagegen gerichtete Vorwurf der Beschwer-
defiihrer besteht im Kern darin, das ,.Einpreisen® fithre zuy einem
den Strompreis insgesamt aufblihenden +Opportunititsgewinn*.
Die unemgeltlich zugeteiiten Emissionsberechtigungen stellten
rein kalkulatorische Kosten dar, denen keine tatsichlichen Kosten
gegeniiberstiinden. Die Praxis der Einpreisung sei nur angesichis
eines auf den Strommirkien fehlenden wesentlichen Wettbewerbs
moglich. Untemehmen in anderen Wirtschafisbereichen, denen
ebenfalls uvnentgeltlich Emissionsberechtigungen zugeteilt wurden,
seien aufgrund eines dort funktionjerenden Wettbewerbs nicht in
der Lage, diese Berechtigungen als Opportunititskosten in ihre
Verkaufspreise einzupreisen, Im Gesetzgebungsverfahren habe
mas sich bewusst gegen eine unmittelbar auf die Kosten wirkende
Versteigerung der Emissionsberechti gungen vund fiir eine unentgelt-
liche Zuteilung entschieden. Tragende Argumente seien dabej ge-
wesen, Kostenbelastungen fiir deutsche Unternehmen und Wettbe-
werbsverzerrungen im Verhiltnis zum anBereuropdischen Ausland
Zu vermeiden.

Nach Auffassung des nach § 54 Abs. 2 Nr. 3 GWR beigeladenen
VIK bedroht die Strompreisentwicklung im Jahr 2005 zunehmend
die dauerhafte Existenz der energieintensiver Unternehmen in
Deutschland. Schon vor Beginn des Emissionshandels hitten die
mdustriellen Swomverbraucher in Deutschland ein sehr hohes,
thre Wetthewerbsfahipkeit bedrohendes Strompreisniveau beklagt,
das schon seit Jabren sehr stark gesliegen sei. Die Einpreisung der
Emissionsberechtigungen zu ihrem vollen Kurswert hitte im Jahr
2005 dann noch eine vollkommen neue und ungeahnte Dimension
und Dynamik in diese Situation gebracht. 5 Mrd, Euro potenzielle
-windfall profits” pro Jahr fiir die devrschen Elekwizititserzeuger
als Folge dieser Einpreisung wiirden im Gegenzug etwa 2,3 Mrd.
Eurc potentieller .windfall losses” iiber die Stromkosten fiir die
deutsche Industrie bedeuten. Der Industrie gingen so Mitte] verlo-
ren, die fiir Investitionen und den Erhalt von Arbeitsplitzen drin-
gend bendtigt wiirden. Hohe Stromkosten gepaart mit immensen
Unsicherheiten iiber weitere Steigerungen setzten bei allen Inves-
titionsentscheidungen in stromintensiven Untemehmen viele und
gewichtige Minuspuniie hinter die deutschen Standorte. Bei den
privaten Verbrauchern fithrten zudem stark gestiegene Stromkosten
zu einer signifikanten Verringerung der Kaufkraft. Binnennachfrage
urd Konjunktur in Deutschland wiirden weiter gebremst, mit noch
einmal negativen Folgen fiir Wirtschaft und Industrie. Die Praxis
der Einpreisung von Emissionsberechtigungen wirke sich so nach
Einschitzung des YIK als enorme Wachstumsbremse fiir den Stand-
ort Devtschland aus. Die Zusatzgewinne der Elektrizititserzen ger
konnten diese Nachteile volkswirtschaftlich in keiner Weise aus-
gleichen, zomal damit zu rechnen sei, dass sie in einem hohen MaBe
fiir Investitionen im Ausland genutzt werden sollen,

Die WYM. die sich spiter ebenfalls zum Verfahren hat beiladen
lassen, weist darauf hin, dass die Gesamtstromkosten in den beson-
ders stromintensiven Produktionsbereichen der Branche miitlerwei-
le mehr als 40 % der Kosten ausmachten. Bis zu 80 % davon ent-
fielen allein auf den GroBhandelsanteil, dessen Preis am Leipriger
Handelsplatz Furopean Energy Exchange (im Folgenden kurz:
EEX) sich seit dem Jahr 2003 mehr als verdoppelt hat. Diese Strom-
kostenproblematik war nach Darstellung der WVM Hauptursache
einer ersten HiittenschlieBung im Aluminiumbereich. Angesichts
des internationalen Wetibewerbs in dem die NE-Metallindustrie
steht. kinnten regionale Metirkosten nicht an die Kunden weiterge-
ben werden. weshalb die hohen deutschen Strompreise unmittelbar
ihre Standorte in Deutschiand gefihrdeten. Dies habe mittelfristig
auch Konsequenzen fiir die weitere Wertschépfungskette, zo der
Bereiche wie die Autoindustrie oder der Flugzeugbau gehérten.

Nach Auffassung des zum Verfahren beigeladenen Bundesver-
bardes Neuer Energieanbieter (im Folgenden kurz: BNE) geht die
Einpreisung der Emissionsberechtigungen auf Kosten der Wett-
bewerbsfihigkeit seiner Mitglieder im Verhiiltnis zu den vertikal
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integrierten Stromerzeugern. Dariiber hingus plane ein Teil seiner

Mitglieder, selbst Strom zu erzeugen. Im Hinblick auf die anste-

henden Investitionsentscheidungen miisse vorhersetibar sein, ob die

unentgeltlich zugeteilten Emissionsberechtigungen fiir die Bildung
des Strompreises zukiinftig relevant bleiben.

Auch die Stahl-, Chemische- und Zementindustrie weisen auf die
teilweise erheblichen Auswirkungen wegen der Strommehrkosten
hin. Auf die Ausfithrungen im Sachstandspapier (dott unter Ziffer
A, 3) wird verwiesen.

Mit Schreiben vom 17. August 2005 teilte die Beschlussabteilung
der Betrotfenen - und unter dem Az. B 8 - 88/05 - 1 auch der E.ON
Energie AG - mit, dass sie im Hinblick auf die o. g. Vorwiitfe ein
Kartellverwaltungsverfahren wegen des Verdachts des Missbrauchs
einer marktbeherrschenden Stellung im Sinne von § 19 GWB und
Artikel 82 EG im Zusammenhang mit CO -Emissionshandel und
Strompreisbildung eingeleitet hat.

Die Betroffene und der E.ON-Konzern betrachten den aktuellen
Kurswert der fiir die Stromerzeugung benitigten Emissionsberech-
tigungen als notwendigen Bestandteil ihrer variablen Kosten und
damit auch ihrer Grenzkosten. Sie stellen in ihren ersten Einlas-
sungen' micht in Abrede. dass in den von ihnen geforderten Strom-
preisen zumindest mittelbar der Kurs fiir Emissionsberechtigungen
enthalten ist. Thr Verhalten erklidren sie mit folgenden betriebswirt-
schaftlichen und wettbewerbstheoretischen Uberlegungen:

Bei wirksamem Wettbewerb und einem besichenden Kraft-
werkspark bilde sich der Preis fiir Strom auf Basis der kurzfristigen
Crenzkosten, Ein betriebswirtschaftlich hande!nder Stromerzenger
erzeuge eine zusitzliche Einheit Strom nur dann, wenn er dafiir
auf demr Markt einen Preis erzielen konne, der mindestens seinen
Grenzkosten entspreche. Ein Stromerzeuger, der einen niedrigeren
Preis akzeptiere, handele betriebswirtschaftlich nicht mehr rational.
Bedingt durch die Eintiihrung des Emissionshandels hiitten sich die
Kosten von Kohlendioxid emittierenden Kraftwerken verindert,
Als notwendiger Bestandteil der Kosten sei nunmehr auch der Wert
der fiir die Stromerzeugung eingesetzten Emissionsberechtigungen
dann zu berlicksichtigen, wenn ein C02-emittierendes Kraftwerk
dasjenige sei, das die zusétzliche Einheit Strom anbiete. Dies habe
unabhiéngig davon zu gelten. ob die Emissionsberechtigung kos-
tenlos zugeteilt oder hinzu gekauft sei. Der Wert des {durch den
Verbrauch entganpenen) Nutzens einer Emissionsberechtigung be-
stimme sich nach dem Preis, den der Stromerzeuger hilte erzielen
kénnen, wenn er die Emissionsberechtigung im Zeitpunkt der Pro-
duktionsentscheidung verkauft hitte. Dieser Preis lasse sich dem
Kurs entnehmen. Der Kurs spiegele den Wettbewerbspreis wider, da
der Handelsmark: fiir Emissionsberechtigungen ein Wettbewerbs-
markt sei.

Im Einzelnen tragen die Bertroffene und die E.ON Encrgie AG
Folgendes vor: Die E.ON Energie AG verneint ihre marktbeherr-
schende Stellung und den Markimissbrauchsvorwurf mit folgender
Argumentation:

* Der Strommarkt erfiille alle Voraussetzungen eines Commodity
Marktes. Auch im Strommarkt bilde sich der Marktpreis anhand
der Grenzkosten der jeweils noch zur Bedarfdeckung benétigten
Produktionseinheit.

* Der Marktpreis von Emissionsberechtigungen werde Bestand-
teil der Grenzkosten cines Stromerzeugers und wirke sich auf
den Strompreis aus.

* E.ON Energie AG und RWE AG hitten auf dem Strombandels-
matkt und dem Emissionshandelsmarkt keine marktbeherr-
schende Stellung.

Die Beriicksichtigung des Wertes der Emissionsberechtigungen bei
der Vermarktung von Strom sei Voraussetzung fiir die Funktions-
fihigkeit des Emissionshandels als umweltpolitisches Instrement
sowie filr eine wirtschaftlich optimale Zieterreichung.

Die Auswirkungen des Emissionshandels auf die europaweiten
Swompreise wurden von der EU-Kommission und der Bundesre-
gierung gesehen und akzeptiert. Den europiischen und natonalen
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Entscheidungstrigern wiren die Answirkungen auf die Stromhan-

delspreise bekannt gewesen. Die Beriicksichtigung des Wertes der

Emissionsberechtigungen in den Strompreisen durch die Stromer-

zeuger wurde als betriebswirtschaftlich rationales Vorgehen vorher-

gesehen und von der EU-Kommission selbst offiziell empfohlen.

Die Betroffene verneim ebenfalls ihre marktbeherrschende Stel-
lung und den Maritmissbrauchsvorwurf mit folgender Argurmen-
tation:

* Der RWE-Konzern und der E.ON-Konzern bildeten auf dem
StromgroBkundenmarkt in Deutschland kein markibeherr-
schendes Duopol.

* Emissionsberechtigungen wiirden euwropaweit, und zwar auf
einem hinreichend liquiden und transparenten Mark: gehandelt,
Die Preishildung an der EEX Leipzig entspreche den Mechanis-
men anderer freier bzw. liberalisierter Mirkte.

* Der Missbrauchsvorwurf hinsichtlich iiberhéhter StromgroB-
handelspreise aufgrund der Einpreisung treffe nicht zu, da die
Preisbildung im StremgroBhandei den Mechanismen freier bzw,
liberatisierter Mirkte und die Preisbildung auf Grenzkostenbasis
cinem rationalem Wettbewerbsverhalten entspreche.

* Die unenigeltliche Zuteilung der Emissionsberechtigungen ste-
he dieser Wertung nicht entgegen. Im Ubrigen erwarte der RWE-
Konzem eine substanzielle Unterdeckung an Emissionsherechti-
gungen in der ersten Handelsperiode (2005 - 2007,

* SchlieBlich sei der Emissionshandel ein vom Gesetzgeber ge-
wollter Lenkungseffekt bei der Strompreisbildung. Die Beriick-
sichtigung des Handelspreises fiir Emissionsberechtigungen in
den Strompreisen nach den Prinzipien marktrationalen Verhal-
tens sei Voraussetzung fiir die Funktionsfihigkeit des Emissi-
onshandels als umweltpolitisches Steuerungsinstrument. Mit
Schreiben vom 28. Februar 2006 fiihrt die Betroffene weiter
aus:

«Das Ansteigen der Strompreise insbesondere im letzten Jahr ist
ein paneurcpiisches Phinomen, das nicht anf die Weiterverteiler-
und GroBkundenmirkte beschriink: ist, schon gar nicht auf die Wei-
terverteiler- und GroBknndenmirkte in Deutschland, Zahlreiche
Faktoren, darunter auch das neue CO,-Handelssystem, haben dazu
beigetragen, dass die GroBhandelspreise fiir Strom in Westeuropa
m Jahr 2005 erheblich gestiegen sind. Diese Preissteigerungen
schlagen auf die Weiterverteiler- und GroSkundenmirkte sowie,
mit zeitlichem Abstand, auf die Haushalis- und Gewerbekunden-
miirkte durch. Im Zusammenhang mit dieser paneuropiischen Ent-
wicklung ist es fernliegend, den Verdacht des Missbrauchs einer
angeblichen marktbeherrschenden Stellung von RWE auf den na-
tionalen Weiterverteiler- und GroBkundenmirkten zu erheben, Die
Preisbildung auf den Weiterverteiler- und GroSkundenmirkten wie
auch auf den GroBhandelsmirkten fiir Strom folgt iiberall in Europa
denseiben Skonomischen Grundregein. Dazu gehdren inshesondere
das Grenzkostenprinzip und die Bericksichtigung von Opportuni-
titskosien in betriebswirtschafilichen Entscheidungsprozessen tiber
Produktionsmengen und Preise. RWE verhilt sich insoweit nicht
anders als alle seine Mitbewerber. Legt man diese allseits aner-
kannten Prinzipien zugrunde, sind die Preisentwicklungen auf den
Strommirkten ohne weiteres nachvellzichbar. Dementsprechend
hat es schon vor der Einfithrung des Emissionshandelssystems nicht
an Hinwersen darauf gefehit, dass der Wert der Emissionszertifikate
io den SwomgroBhandelspreisen beriicksichtigt werden wiirde. Das
har nichts mit einem Missbrauch marktbeherrschender Steflungen
der Stromerzeuger zu tun. senderp entspricht rationalem unter-
nehmerischen Verhalten. Einzelne Stromerzeuger wiren gar nicht
tn der Lage, auf den GrofBhandelsmirkten ,,geger den Strom* zu
schwimmen. Im Ubrigen wird das Ziel des Emissionshandelssys-
tems. CO.-Emissionen durch einen Umstieg auf emissionsirmere
Brennstoffe zu reduzieren (,.fuel switch™), gerade damnn erreicht,
wenn di¢ Kosten fiir C0,-Zertifikate im StromgroBhandelspreis Be-
riicksichtigung finden.”

Die Beschlussabteitung hat in der Folge von Amts wegen um-
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fangreiche Ermittlungen eingeleitet. In diesem Zusarnmenhang
wurden auch das Umweltbundesamt/DEHSt und die Bundesanstali
fiir Finanzdienstleistungsaufsicht (im Folgenden kurz: BAFIN) um
Amtshilfe gebeten sowie fachliche Stellungnahmen vom Bendes-
ministerium fiir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit (im
Folgenden kurz: BMU) und wiederum vom Umweltbundesamt/
DEHSt eingeholt. Durch Beschluss nach § 59 GWB vom 2. Dezem-
ber 2005 wurden die Betroffene und die E.ON Energie um Auskunfi
zu fiinf Fragenkomplexen gebeten. Die Fragenkomplexe betrafen
die Zuteilung von Emissionsberechtigungen, die Verrmeidung von
Emissionen und das Management von Emissionsberechtigungen,
den Handel mit Emissionsberechtigungen, die kostenmiBige und
buchhalterische Behandlung der Emissionsberechtigungen, die ta:-
sichlich entstehenden Kosten sowie die anlagenbezogene Ermitt-
lung der zusitzlich erzielten Erutige sowie die Preisanpassung in
laufenden Vertrigen, Die beiden anderen Verbundunternehmen, die
EnBW Energie Baden-Wiirttemberg AG und die Vatienfall Europe
AG, wurden mit Schreiben vom 16. Dezember 2005 darum gebe-
ten, die in dem Auskunftsheschluss gestellten Fragen ebenfalis zu
beantworten.

Die Betroffene hat ihren Schwerpunkt der Stromerzeugung im
Brannkohiebereich. Nach &ffentlichen Angaben ihres Konzerns
betrugen die durchschrittlichen Erzeugungskosten (cinschlieBlich
Kapitalkosten) fiir 80 % ihrer Stromerzeugung in 2005 ca. 24 Euro/
MWh.' Die genaue Struktur des Kraftwerksparks und der'* RWE
baseload mix, Braunkohle, Kemkraft, vgl. RWE. Facts & Figures
2003, 8. 122.

Stromerzeugung der Betroffenen sowie Einzelheiten zu ihrer
Kostensituation und ihren Opportunitéitskosten im Jahre 2005 erge-
ben sich aus Anlage 1, diec Geschiifisgeheimnis der Betroffenen ist.

Am 30. Mirz 2006 hat die Beschlussabteilung von Amis we-
gen eine miindliche Verhandlung nach § 56 Abs. 3 Satz | GWB
durchgefiihrt unter Einbeziehung insbesondere der Betroffenen, der
E.ON Energie AG, der Beigeladenen und der beschwerdefithrenden
Parteien. Die Tagesordnung und simtliche geladene Unternehmen
und Institutionen ergeben sich aus der Ladung vom 9. Mirz 2006.
Zur Vorbereitung der miindlichen Vethandlung hat die Beschiussab-
teilung den Teilnehmern und der Offentlichkeit das bereits erwihnte
Sachstandspapier zur Verfiigung gestellr.

Die Beschwerdefiibrer und die von der Beschlussabteilung be-
fragten Unternebmen haben in jhren Beitrigen auf den ganz er-
heblichen Anstieg der Strornpreise, der seit Einfiltrung des Emis-
sionshandels zu beobachten sei, hingewiesen. Dies fiihre in ganz
etheblichem MaBe zu volkswinschaftlichen Verwerfungen. Die
Wetthewerbsfihigkeit vieler stromintensiver Produktionsstand-
orte sei Existenz gefihrdend bedroht. Auf der anderen Seite ver-
zeichneten die Stromerzeuger ,.windfall profits* in Héhe von Euro
5 Milliarden jihilich. Die Einpreisung unentgeltlich zugeteiliee
Emissionsberechtigungen sei dabei kein ..intendiertes notwendiges
Element des Emissionshandeis”, sondern allein die Folge gewinn-
maximierenden Handelns marktbeherrschender Unternehmen. Die
vier Verbundunternehmen kontrollierten 990 % der deutschen Stro-
merzeugung; es bestehe ein enges Oligopol mit Spielrdumen fiir
strategisches Verhalten, Unternehmen auf vergleichbaren Mirkten
kinnten die Emissionsberechtigungen nicht einpreisen. Zentraler
Ansatzpunkt zur Durchsetzung der Preisvorsteliungen des Oligo-
pols sei der Handelsplatz EEX in Leipzig. Die EEX bestimme auch
auBerhalb des Handelsplatzes die Strompreise, obwohl ihr Absatz-
anteil nur 15 % betrage.

Die kostenlose Zuteilung der Emissionsberechtigungen habe
Wettbewerbsnachteile fiir die Industrie vermeiden solten. Ihr Cha-
rakter als Belastungsausgleich spreche gegen ihre Verwendung als
vermgenswerte Rechtsposition. Die Einpreisung hebe die ,,poli-
tische Geschiftsgrundlage des Emissionshandels wieder auf, Die
Einpreisung sei keine Voraussetzung fiir die Funktionsfihigkeit
des Emissionshandels. Es laufe dem Ziel der Verminderung von
Kohlendioxid entgegen, wenn Opportunitiitskosten weitergegeben
werden kénnten und die Vermeidung von Emissionen zu gerin-
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geren . windfall profits” filhrten. Zu bedenken sei, dass {iber die
Einpreisung auch Unternehmen mit Kraftwerken profitierten, die
- wie Wasser- und Atomkrafiwerke - iiberhaupt nicht am Emissi-
onshandel teilnehmen. Das Opportunititskostenprinzip kénne die
Einpreisung nicht rechtfertigen. Das Zuteilungsgesetz schrinke die
betriebswirtschaftliche Wahiméglichkeit ,,zu verduBern® statt ,,zu
produzieren und zu verbrauchen* ein. insbesondere die Options-
regel und die 60/40 Regel. Fiir mindestens ein Drittel der Strom
erzeugenden Anlagen bestiinde keine Wahlfreiheit. Im Rahimen des
Vergleichsmarktkonzepits kionnten andere europiische Strommirkte
wegen des dort fehlenden Wentbewerbs nicht herangezogen werden.
Den fehlenden Wetthewerb belege auch die Sektoruntersuchung der
Europiischen Kommission. Zutreffenderweise sei daher auf die an-
deren vom Emissionshandel betroffenen Branchen abzusteilen. Dort
sei es nicht moglich, Kosten fiir C02-Zertifikate weiterzugeben,

Die Wirtschaftsvereinigung Stahl - wie auch die anderen vom
Emissionshandel unmittelbar und mittelbar betroffenen Branchen
- wies in der miindlichen Verhandiung auf deutliche Unterschiede
zwischen den Strommirkten und den Mirkten hin, auf denen sie
ihre Produkte absetzen. Es gebe kein ,, Analogum zum Grenzkraft-
werk der Stromwirtschaft”, man kénne nicht an- und abfahren
wie ein Kraftwerk und man habe kein Grenzkraftwerk. Sie stell-
te Strom als Produiktionsfektor in den Vordergrund und wies auf
die ihrer Auffassung nach fatale Entwicklung der Strompreise und
deren verschlechternden Einfluss auf die Produktionsbedingungen
in Deutschland hin. Die Wentbewerbsbedingungen lieBen es nicht
zu. kostenles zugeteilte Emissionsberechtigungen iiber den Preis
weiterzugeben. Die Emwicklung der Strompreise lasse vielen Un-
ternehmen keine Wahl, als iiber die Verlagerung von Produktions-
stzndorten ins Ausland nachzudenken.

Nach der vom BMU in der miindlichen Verhandlung geiuBerten
Auffassung ist es das Ziel des Emissionshandels, Skonomisch effi-
zient die klimapolitischen Vorgaben zu erreichen. Das Einpreisen
von Opporturitdtskosten sei dafir nicht erforderlich, da das Emissi-
onsziel bereits durch die Festlegung des Emissionsbudgets erreicht
werde. Die Emissionshandelsrichtiinie schlieBe eine vollstindige
Intemalisierung sogar aus, da sie die Auktionierung nur sehr be-
grenzt zulasse. Die kostenlose Zuteilung sollte Wettbewerbsnach-
teile ausgleichen. Die Méglichkeit der Oberwilzung von Qpportu-
nitdtskosten sei weder intendiert gewesen noch sei dies groBer dis-
kutiert worden. Diie Meinungen dartiber, ob es dazu kommen wiirde,
set angesichis wachsender Wettbewerbsintensitiit im Strombereich
gespalten gewesen. Ob der Emissionshandel die gestiegenen Strom-
preise rechtfertigen kiinne, sei angesichis der Entwicklung der
Korzelation fraglich. Opportunititskosten wiirden zudem offenbar
auch dann eingepreist, wenn gar keine Verantassung dazu bestiinde.
Dic bestehendenr Auswahlmoglichkeiten sind nach Auffassung des
BMU durch die Ungewissheit iiber die Methoden der zukiinftigen
Zutetlung fir die zweite Handelsperiode entwertet.

Die Beuvroffene und die E.ON Energic AG kritisierten in der
miindlichen Verhandlung zunichst die Vorsteltungen der Beschluss-
abteilung von einer neuen Stromumarktabgrenzung. RWE und E.ON
seien bestenfalls auf den dem GroBhandelsmarkt nach gelagerten
Weiterverteiler- und GroBkundenmiirkter marktbeherrschend. Der
GroBhandelsmarkt unterlicge jedoch dem frejen Spiel von Angebot
und Nachfrage. das keiner der Markteilnehmer relevant beeinflus-
sen konne. Dies sei an anderer Stelle noch eingehend zu problema-
tisieren. Die Preisbildung auf den Strommiirkten folge in genz Eur-
opa den gleichen Skonomischen Grundregeln {Grenzkostenprinzip,
Opportunititskosten). Es sei Stand der Wissenschafi, dass sich in
liberalisierten Strommirkten die Preise auf Basis der Grenzkosten
bildeten. Es sei dabei betriebswirtschaftlich rational, effektiv han-
delbare Emissionsberechtigungen (die Optionsregel gelte nur fiir ¢i-
nen kleinen Teil von Krafiwerken; Opportunititskosten ficlen dort
nicht an und wiirden auch nicht geltend gemacht; die 60/40 Regel sei
nicht relevant, da die betroffenen Kraftwerke regelmiBig zu mehr
als 60 % ausgelastet seien) im Rahrmen der Stromerzeugung als Op-
portunititskoster und damit als Teil der Grenzkosten zu behandeln.
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Es gehe darum, die zur Verfiigung stehenden Ressourcen effizient
zu verwenden. Bei Opportunititskosten handele es sich nicht um
fiktive, sondern um echte Kosten. Fir die Behandlung als Oppor-
tunititskosten sei unerheblich, ob die Berechtigingen unenigeidich
zugeteilt oder entgeltlich erworben wurden. Unter , Einpreisen™ sei
das Einpreisen" des Kurswertes der Emissionsberechtigungen in
die Preisforderung (Gebote fiir Stundenlieferungen) am Spotmarkt
zu verstehen. Die , Einpreisung'™ auf der Angebotsseite sei unabhiin-
gig von den Wettbewerbsbedingungen und kinnte nicht als Beleg
fiir mangelnden Wettbewerb herangezogen werden. MaBgeblich
fiir den Strompreis seien die Grenzkosten des letzien eingesetzten
Kraftwerkes einschliefSlich der mit diesem Kraftwerk verbundenen
CO02-Zertifikatsmengen, Unter der Uberschrift der ,.Uberwilzung"
stelle sich die Frage, wer die Kostenlast des Emissionshandels zu
tragen habe. Der Preiseffekt zu Lasten der Nachfrager sei dabei
umso deutlicher. je unelastischer die Nachfrage sei. Er nehme umso
mehr ab, je elastischer die Nachfrage sei. Bei wirksamem Wettbe-
werb gelte das . Law of one price”. Da die Moglichkeit zur Arbitra-
ge bestehe, bilde sich in einem Markt fiir homogene Produkte wie
Strom stets ein einheitlicher Preis. Als Beispiel hierfiir kénnten die
Handelsplitze EEX, EXAA und Powernext herangezogen werden,
trotz unterschiedlicher Kostenstrukiuren sorge die regionale Inte-
gration der Mirkte tiber die Arbitrage fiir weitgehend einheitliche
Preise auf diesen Mirkien, Der ,,Uberwiilzungsgrad hinge von der
Elastizitiit der Nachfrage ab. Bei eher unelastischer Nachfrage hit-
ten vor allem die Nachfrager die Kostenlast zu tragen. Dies sei1 ins-
besondere im StromgroBhandel, aber nicht notwendig auch in den
anderen vom Emissionshandel betroffenen Branchen der Fall.

Die Strompreise unterligen tn ganz Europa dem Einfluss der
Preise fiir Emissionsberechtigungen. Deutschiand sei insoweit kein
Einzelphinomen. In Europa fiihre einzig das Bundeskartellamt ein
Verfahren wepen der Beriicksichtigung von Opporntunititskosten.
Dass das Opportunititskostenprinzip zum Tragen komme, sei vor
Einfilhrung des Emissionshandels allgemein bekannt gewesen. Der
Vergleich mit anderen Branchen sei irrelevant. Zum einen komme
die von der Europiischen Kommission in Auftrag gegebene McKin-
sey/Ecofys-Studie zu differenzierten Ergebnissen. Zum anderen sei
die Preisbildung auf anderen Markten nicht mit der Preisbildung auf
den Strommirkten vergieichbar. Vielmehr liege ein Vergleich mit
anderen StromgroBhandelsmirkten in der EU nahe, insbesondere
mit dem britischen als dem am Besten entwickelten. Die Betrof-
fene verhalte sich nicht anders als alle ihre Wettbewerber tn Euro-
pa. Der Missbrauchsvorwurf sei eindeutig unbegriindet. In anderen
wettbewerblichen Strommirkten (genanut werden GroBbritannien,
Niederlande und Skandinavien) bildeten sich die Opportunititskos-
ten der Emissionsbherechtigungen im Strompreis ab. Die Preise dort
bewegten sich parallel zu den deutschen. Deutschland habe keine
Sonderrolle. Die Strommiirkte in UK, Skandinavien und den Nie-
derlanden eigneten sich als wettbewerbliche Vergleichsmarkte.

. Im Hinblick auf die McKinsey/Ecofys Studie im Aufirag der Eu-
ropéischen Kommmission'” kam die Industrieseite in der miindlichen
Verhandlung zu einer anderen Einschiitzung als die Betroffene und
E.ON. 8ie sei mit lediglich 1,7 % der befragten Unternehmen nicht
reprisentativ; die Fragen seien zumindest missverstidndlich, da dort
von ,.Einpreisung“ keine Rede sei, sondemn nur daven. ob der Preis
fiir Etmissionsberechtigungen im Rahmen der Produktionsentschei-
dung Beriicksichtigung finde. Es sei nicht danach gefragt worden,
ob sich der Preis fiir Emissionsherechtigungen in den Marktpreisen
wiederfinde. Dass sei nicht der Fall, wie vielfach anhand der Ent-
wicklung der Preise in diesen Branchen deutlich werde, die Fragen
seien sehr missverstindlich formuliert gewesen, mit entsprechenden
Auswirkungen auf die Antworten.

EnBW und Vattenfall begriiiten als nicht am Verfahren beteili-
gte Stromerzeuger die Diskussion um die Strompreisbildung und
erkliirten, zu einer Versachlichung beitragen zu wollen. Nach ihrer
Awuffassung ist der Handelsplatz EEX ein liquider Wettbewerbs-
markt; auch funktioniere die Arbitrage zwischen den verschiedenen
Lindern. EnBW sieht sich als Preisnehmer auf dem GroBhandeis-
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markt. Konkret auf das Verfahren bezogen, bemiingelt Vattenfai],
dass andere Branchen wegen der gegebenen und zuvor aufge-
zeigten strukterellen Unterschiede nicht als Vergleichsmirkie her-
angezogen werden konnten. Vattenfall verweist auf den britischen
Strommarkt als den am meisten entwickelten in Europa; auch dort
finde die Einpreisung statt. SchlieBlich wirft Vattenfall die Frage
auf. welches Verhalten denn die Beschlussabteilung konkret zu un-
tersagen beabsichtige. Der VDEW macht auf angekiindigte nsue
Kraftwerkskapazititen aufmerksam. Dariiber hinaus verweist er auf
den vorldufigen Bericht iiber die Sektorunteruntersuchung Energie
durch die Européische Kommissicn und dortige Aussagen iiber eine
relativ geringe Marktkonzentration in Deutschland.

Wegen weiterer Einzelheiten wird auf das Protokoll der miind-
lichen Verhandlung verwiesen, dass einschlieflich der unterstiit-
zenden Prisentationen allen anwesenden Unternehmen, Verbinden
und Institutionen ibersandt wurde.

Auch auBerhalb der miindlichen Verhandlung hat die Unterneh-
mensseite die Offentlichkeit auf die Folgen der durch die Einprei-
sung der CO,- Zertifikate starken Strompreiserhfhungen hingewie-
sen: Auf einer Veranstaltung des EWeRK, Berlin, vom 28. Juni 2006
wirden die Auswirkungen der Strompreisentwicklung am Beispiet
einer GieBerei vom VIK vertieft erdrtert:

Die Norddeutsche Affinerie AG, Hamburg, weist als grofiter eu-
ropiische Kupferhersteller in ihrer Eingabe vom 9. November 2006
auf die stark gestiegenen Strombeschaffungskosten fiir sein Ham-
burger Stammwerk (Stromabnahme 650 Mic. kWh jdhrlich, dies
entspricht 2/3 des gesamuen Stromverbrauchs des NA-Konzerns)
hin. Aufgrund der derzeitig auf derselben Preisbasis vorliegenden
Angebote (Preis der EEX-Strombérse inklusive der Auofpreisung
der kostenlos zugeteilien CO2-Zertifikate) fiir die Strombelieferung
fiir die Jahze 2007 bis 2009 wiirden die Stromkosten um fast 16
Mio. Euro pro Jahr ansteigen. Dies bedeute eine mengenbereinigte
Steigerung der Stromkosten um ca. 50 % und gegeniiber dem Jahr
20022003 sopar eine Verdoppelung.

Nach den Ergebnissen der darauf folgenden Ermittlungen ist es
seit Januar 2005 zu einer erheblichen Preissteigerung von borslichen
und bilateralen Stromprodukten filir Indusiriekunden gekommen:

Die Beschlussabteilung hat im Avgust 2006 rund 30 Unterneh-
men, die nach § 19 Abs. 2 Satz 2 StromNEV' einen Antrag auf
Genehmigung eines individuellen Netzentgelts bei der Bundes-
netzagentur gestellt haben, um Auskunft zu jhrem Bezugsverhal-
ten und Bezugskonditionen bei ihrer Strombeschaffung gebeten
und insofern eine stichprobenartige Erhebung in Bezug auf die
Strompreise'® der strominiensiven Unternehmen durchgefiihrt. Die
Beschlussabteilung konnte dabei fiir gréBere Strommengen (fiir
kieinere Mengen wurden im Erhebungszeitraum auch héhere Prei-
s¢ gezahlt) folgende Entwicklung feststellen. lm Jahr 2003 waren
Preise zwischen 18 und 22 Euro/MWh erzielbar. Im Jahr 2004 lagen
die Preise -falls nicht noch giinstigere Altvertrige galten - zwischen
22 und 28 Euro/MWh. Im Jahr 2005 war der deutlichste Anstieg zu
verzeichnen; die Bezugspreise lagen im Mirtel zwischen 25 und 35
Euro/MWh, die Hichstpreise bei 45 Euro/MWh. Fiir das laufende
Jahr 2006 betriigt die Spanne in der Regel 34 bis 54 Buro/MWh,
¢in ¢inziges Untemehmen zahite nur ... Euro/MWh, Die niedrigs-
ten und héichsten Preise der 16 Unternehmen mit einem j#hrlichen
Strombezug in Hohe von 300-3.300 GWh stellen sich dabei wie
folgt dar (in Euro/MWh):



T oA
o e

Bundeskarteltamt, Abmahnung vom 18.12,2007, B 8 — 88/05— 2

[ahr Niedrigster Preis  Hachster Preis I
2003 18,00. 34,37 |
2004 18,00 40,17 |
2005 21,93 46,34

2006 05,05 57,23 [
Tabelle 1

Wegen weiterer Einzelheiten wird auf Anlage 2 Bezug genemmen,
die Geschiftsgeheimnisse der Betroffenen enthilt.

Die Industrickunden-Strompreise sind aber seit Januar 2005
nicht nur in der Gruppe der stromintensiven Kunden, sondern in
weiteren relevanten Verbrauchsgruppen deutlich angestiegen, wie
die von EUROSTAT erhobene Preisentwicklung, klassifiziert nach
Verbrauchertypen Ia bis li, zeigr®®:

Auch die neueste Eurostat-Erhebung zum 1. Juli 2006 bestitigt
ein weiter steigendes Industriestrom-Preisniveau.

Die Strombezugskosten machen dabej einen groBen Anteil am
gesamten Strompreis der Industriekunden aus. Die nachstehende
Tabelle aus dem Monitoringbericht der Bundesnetzagentur zeigt
dies exemplarisch fiir den Verbrauchstyp Ig:?

Im europaweiten Vergleich zihlen die deutschen Industrieckun-
den-Strompreise gegenwiirtig zu den hischsten, wie sich aus einer
Erhebung von Burostat zum 1. Januar 2006 (siche dazu Tabelle 2)
ergibt (in den Klassen le bis 1i, inklusive Energiesteuern, ledoch
ohne Mehrwertsteuer),

Eurostat gibt beziiglich Verbrauchertyp le fiir jedes Land den
Steueranteil und die sonstiger Abgaben (in Euro/100 kWh) an:®

Der Monitoringbericht 2006 der Bundesnetzagentur weist darii-
ber hinaus auf einen deutlichen Preisanstieg auch am Handelsplatz
EEX hin. Danach lagen die Mittelwerte von Phelix Base und Phe-
lix Peak in 2005 bei 45,97 bzw. 55,99 Euro/MWh, wihrend sie im
Vorjahr noch bei 28,54 bzw. 34,02 Euro/MWh gelegen hatten. Des
Weiteren lagen die Jahresmittelwerte der Baseload und Peakload
Futures fiir das Frontjahr in 2005 bei 41,27 bzw. 56,35 Euro/MWh,
wihrend sie in 2004 bei 33,49 bzw. 49,13 Euro/MWh lagen.®

In Besprechungen mit der Beschlussabteitung haben der VIK,
die WVM und EnergyLink AG sowie die Betroffene und E.ON die
Sach- und Rechtslage weiter erértert. Die Betroffene und E.ON ha-
ben thre Positionen in der Folge schriftlich vertieft.

Teil 2: Rechtliche Wiirdigung

Die Betroffene hat sich als Normadressatin der Missbrauchsver-
bote aus § 19 GWE und Art. 82 EG nach vorlidufiger Einschirzung
der Beschlussabteilung mit ihrer Preisstellung®, jedenfalls im Zu-
sammenhang mit dem Absatz von Strom-Grundlastbindern und
Strom-Vollversorgung an Industriekunden im bilateralen Geschiift
in Deutschland, missbriuchlich im Sinne dieser Vorschriften ver-
halten. Konkret ist die Beschlussabteilung fiir den Zeitrawm vom
1. Janvar bis 31. Dezember 2005 zu der vorldufigen Einschiitzung
gekommen, dass diese Preise in Bezug auf den darin enthaltenen
anteiligen Kurswert unentgeltlich zugeteilter CO2-Zertifikate (Um-
rechnungsfaktor fiir die Betroffene = [zwischen 0.6 und 0.7 EB/
MWh] missbriuchlich tiberhéht sind. Nach vorldufiger Einschiit-
zung durfte dieser anteilige Kurswert nur zu maximal 25 % im Preis
iibergewilzt werden.

A, Rechtliche Wiirdigung nach § 19 GWB

1. Normadregsateneigenschafi nach § 19 Abs. 2,3GWB

Die Betroffene ist Adressatin des Missbrauchsverbots aus 219
GWRE, weil sie auf dem Strommarkt, auf dem die hier interessie-
rende Nachfrage gedeckt wird, gemeinsam mit dem E.ON-Konzern
eine markibeherrschende Stellung im Sinne von § 19 Abs. 2 GWB
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besitzt. Denn zwischen diesen beiden Stromanbietern besteht kein
wesentlicher Wettbewerb und sie haben in threr Gesamtheit im Ver-
hillnis zu jhren Wettbewerbern eine tiberragende Marktstellung,

!. Strom als Produkt und als Handeisgut zeichnet sich durch spe-
zifische Eigenschafien aus, die die Marktsouktur entscheidend
prigen. Strom ist ein homogenes, nicht unmittelbar speicherbares
Produkt. das iber Ubertragungs- bzw. Verteilnetze an den Endab-
nehmer geliefert wird. Dariiber hinaus wird im Gegensatz zu iib-
lichen Handelsgiitern nicht das Gut Strom direkt gehandelt, sondemn
vielmehr findet ein Handel von Strombezugsrechten statt.

&) Die maBgebliche Eigenschaft des Produkies Strom ist die Nicht-
speicherbarkeit. Die direkte Konsequenz der fehlenden Speicher
barkeit von Strom ist die stets vorherrschende Aquivalenz. der
Produktionsmenge und der Liefermenge, d. h. zu jedem Zeitpunkt
entspricht die gelieferte Strommenge bis auf marginale, system-
bedingte Verluste der produzierten Strommenge. Hieraus folgt
unmittelbar, dass eine Steuerung der gelieferten Strommenge nur
durch eine entsprechende Steuerung der Produktionsmenge erreicht
werden kann. Eine derantige Steuerung erfolgt durch den gezielten
Einsaiz von Erzeugungskapazititen, indem der jeweiligen Sitnation
entsprechend Kraftwerke zu- oder abgeschaltet werden. Eine Lage-
rung von Strom mit dem Ziel, Srommengen vom Markt zu nehmen,
ist nicht méglich, vielmehr erfordert eine solche Herausnahme von
Strommengen aus dem Marke stets eine entsprechende Kapazititen-
steuerung. Im Umkehrschiuss folgt aus der Nichtspeicherbarkeit,
dass letztendlich Entscheidungen iiber die Produktionsmen ge bzw.
iiber den Kapazititseinsatz die Liefermengen und somit zumindest
mittelbar auch den Strompreis determinieren.

Strom ist als ein komogenes Produkt anzusehen. Dig Homogeni-
tit ergibt sich hierbei aus Sicht der Nachfrageseite, denn Strom als
Produkr wird stets in gleicher Qualitér geliefert, so dass es keinerlei
Unterschiede beziiglich des von verschiedenen Anbietern gelie-
ferten Stromes gibt. Insbesondere ist es aus Nachfragesicht uner-
heblich, ob der gelieferte Strom direkt vom Erzeuger stammt oder
bereits mehrfach von verschiedenen Hindiern oder Weiterverteilern
gehandelt wurde. Bei homogenen Produkten ist der Produktpreis
das maBgebliche entscheidungsrelevante Kriterium. Irrelevant bei
dieser Betrachtungsweise ist die Heterogenitst der Stromerzeu-
gung. Es gibt eine Vielzahl an verschiedenen Kraftwerkstypen, die
Strom aus unterschiediichen Primirenergictrigem wie Braunkohle,
Steinkohle. Erdgas, Uran oder O oder aber durch Windkraft, Was-
serkraft oder Sonnenenergie erzengen. Der erzeugte Strom besitzt
Jedoch unabhingig von dem erzeugenden Kraftwerkstyp die glei-
chen physikalischen Eigenschaften und nur diese sind relevant fiir
die Nachfrageseite.

Die Distribution von Strom erfolgt generel! iiber physische
Netze. Aliernative Transportwege sind aufgrund der fehlenden un-
mittelbaren Speicherbarkeit von Strom technisch ausgeschiossen.
Fiir jeden Stromerzeuger als Stromanbieter und jeden Stromnach-
frager ist ein

Netzanschluss zwingend erforderlich, um den erzeugten Strom
vom Anbigter zum Nachfrager liefern zu konnen, Die Netzstruktur
umfasst mehrere Spannungsebenen und auf jeder Spannungsebene
eine Vielzahi von miteinander verbundenen Transport- bzw. Verteil-
leitungen. Der Ubergang von einer Spannungsebene auf eine andere
erfolgt hierbei iiber Transformatoren. Der Stromtransport zwischen
Einzelnetzen und durch Fremdnetze ist problemlos méglich, so dass
Strommengen im Wege der Durchleitung durch verschiedene Netze
im Gesamtnetz transportiert werden kinnen.

Die Netzstruktur und die Verbundenheit der Einzelnetze fiihr
dazu. dass es zwischen den Erzeugungskapazititen und den End-
verbrauchem im Regeifall mehrere, redundante Transportwege
gibt. Die Erzengungsanlagen speisen den erzeugten Swom in das
Netz ein und die Endkunden entnchmen ihre Strommengen aus
der gesamten. im Netz befindlichen Strommenge. Folglich ist eine
direkte Zuordnung des an einen Endkunden gelieferten Stroms zu
einer Erzeugungsanlage in der Regel nicht moglich. Ebenso ist es
insoweit nicht mdglich, dass ein Kraftwerk seinen erzeugten Strom
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Tabelle 2: EU-Industrie-Strompreise, in Euro/100 kWh
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Land/Stadt Jahresverbrauch kWh
0,5 MW/ 25 Mwy 4 MW 10 MW/ 10 MW/
40000 4000 h 6000h 5000 h T h
2000000 kWh 10000000 kWh 24000000 kWh 30000000 kWh TO000000 kWh
Verbrauchen (2 f h i
D/Nat. 9.94 9.7 8.97 9,49 8,75
AfWien 8.6 7.81 T7.20 728 6,8
B/Briissel 9,69 912 173 116 6,72
DK/Kopenhagen 8,01
E/National 7,57 7.10 6,39 bogal 5,90
F/Paris 578 578 5,00
FIN/National 5.63 5.65 532 4,63 4.53
GR/National 6,68 6,68 5.60 5,25 4,60
I/National 12.08 12.20 10.90 10.43 9,87
IRL/National 10,11 1015 0.14 8,98 §.39
L/Luxemburg 2,95 -
NL/National .57 7.91 6.31 6.08 5,82
P/National 8,17 8,16 730 6,31 5,82
SfNational 593 5,56 517 5,18 4,94
UK/National 8.22 7.9t 715 7.39 6,16
CZ 7,31 6,16 571 5.99 515
EW 3.1l 4,63 378 3,51 313
H 7,61 6.76 584 5,53 5,19
Litauen 4,98 4.97 4,82 5,02 4,92
Lettland 409 3,30 328 329 3,27
PL 6,33 6.57 5,80 5,31 5,22
SK 5,87 573 6.21 6,51 6,00
SLO 6,51 6,32 5.60
NOR/Oslo 6,46 5,62 5,11 4,15 4,65

iiber das Netz gezielt an einen bestimmten Endkunden transportiert.
Vielmehr besteht eine Stromlieferung genau genommen aus einer
simultanen Erzeugung bzw. Einspeisung von Strom in ein Netz
sowie einer entsprechenden Entnahme. Bei der Hersteliung des
unmitteibaren Ausgleichs von ins Netz eingespeister und dem ent-
nommener Energie kommt der Regelenergie besondere Bedeutung
zu. Sie gewiihrleistet die Versorgung der Verbraucher mit geniigend
elekirischer Energie bei einem Ungleichgewicht von Angebot und
Nachfrage im Stromnetz. Dazu beschafft der Netzbetreiber Ener-
giereserven von regelfihigen Kraftwerken wie Pumpspeicherkraft-
werken, Kohlekrafiwerken oder schnellanlaufenden Gasturbinen.
die sich unterschiedlich schnei! aktivieren lassen, und stellt sie zur
Verfilgung. Deutschland ist in vier Regelzonen aufgeteilt. in denen
jeweils ein Betreiber die Verantwortung fiir das Gleichgewicht von
Ein- und Ausspeisungen im Stromnetz hat. Die Verantwortung fiir
den Ausgleich von Angebot und Nachfrage in den Regelzonen wer-
den von den vier Verbundunternehmen der Betroffenen, E.ON, Vat-
tenfall und EnBW wahrgenommen.

b) Was die Eigenschaften von Strom als Handelsgut betrifft, so
wirken sich die zuvor skizzierten spezifischen Eigenschafien von
Strom als Produkt unmittelbar auf das Handelsgeschift mit Strom
aus. Da ein gezielter Stromtransport vom Erzeuger zum Endkunden

iiber das Netz technisch ausgeschlossen ist, kann Strom nicht wie
ein iibliches Handelsgut verkanft werden. Vielmehr werden Strom-
bezugsrechte gehandelt, die iiber einen bestimmten in der Zukunft
liegenden Zeitraum hinweg zu einer spezifizierten Entnahme von
Strom aus dem Netz berechtigen und den VerfuBerer dieses Rechts
verpflichten, in diesem Zeitraum die entsprechende Strommenge
dem Netz zur Verfiigung zu stellen. Somit ist der Begriff der Strom-
lieferung technisch nicht ganz korrekt, aber soll im Folgenden im
Sinne eines entsprechenden Strombezugsrechts benutzt werden,
Erstens werden bilaterale Liefervereinbarungen zwischen einem
Stromanbieter und einem Stromnachfrager geschlossen. Diese Ver-
einbarungen beinhalten bei Kleinkunden regelmiBig standardisierte
Lieferkonditionen, die ihren Niederschlag in den Stromtarifen fin-
den. Bilaterale Vereinbarungen bei GroBkunden (key account) um-
fassen demgegeniiber individuell ausgehandelte Konditionen, die
Bezug auf das individuelle Lastprofil des Abnehmers nehmen. In
beiden Fillen handelt es sich um nicht handelbare Sttomkontrakte.
Zweitens werden nach Lieferperiode und Lastprofil standardi-
sierte Stromkontrakte iiber Plattformen wie z. B, liber den instituti-
onalisierten Handelsplatz EEX oder auch ,,over the counter” (OTC)
tiber das Telefon oder iber auBerborsliche Handelsplattformen im
Internet gehandelt, Hierbei ist zwischen dem Spotmarkt und dem




§
i
i
|
1
]

Archal et e e

CALIES

.
3
s
e

Bundeskartellamt, Abmahnung vom 18.12.2007, BB - 88/05 -2

Terminmarkt zu unterscheiden. Am Spotmarkt findet ein Handel
von Strommengen fiir den folgenden Tag (day ahead) und neuer-
dings auch filr einzelne Stunden desselben Tages (intraday) statt.
Geplant ist ein weiterer Ausbau des intraday-Handels mit dem Ziel
Viertelstundenkontrakte handelbar zu machen. Der Spotmarkt kon-
zentriert sich zu einem groBen Teil bei der Strombérse EEX. Am
Terminmarkt der EEX werden Stromkontrakte auf Termin gehan-
delt (futares), d. h. fiir zukiinftige Monats-, Quartals- und Jahrespe-
rioden. Die EEX ist bei jedern Bérsengeschift zentraler Vertrags-
partner mit Blick auf die Abwicklung sowohl der Spot- als auch
der Termingeschiifte. Mit dem Clearing ibernimmt die EEX das
Kontrahentenrisiko und triigt das finanzielle Erfiillungsrisiko. Auch
auflerhalb der EEX besteht die Méglichkeit zum hilateraien Handel

- mit standardisierten Produkten (OTC-Handel}). Wiz im Birsenhan-

del ist auch beim OTC-Handel zwischen Spot- und Terminmarkt
zu unterscheiden. Anders als bei den Spotmarkigeschiften liegt
der Schwerpunkt der Terminmarkigeschifte im OTC-Handel. Die
EEX bietet neben dem Clearing der an der EEX abgeschlossenen
Geschiifte auch das Clearing von bilateral im OTC-Handel abge-
schlossenen Terminmarktgeschiiften an, sofern diese den an der
EEX gehandelten Geschiften entsprechen.”
2. Aufgrund der dargestellten spezifischen Eigenschaften des Pro-
duktes Strom ist der Stromsektor in Deutschland durch eine von
anderen Mirkten abweichende Strukrur gepréigt. Bei grober, jedoch
fiir das Ziel einer adaquaten Markabgrenzung und -beurteifung aus-
reichender Darstellung umfasst diese Struktur drei Smfen: die Er-
zeugungssiufe, die Distributionsstufe und die Nachfragestufe.
a) Die Erzeugungsstufe umfasst alle Energieversorgungsumter-
nehmen. die {iber ¢igene Erzeugungskapazititen verfiigen, Hierzu
z8hlen neben der Betroffenen die drei anderen groBen Verbundun-
ternehmen E.ON, EnBW und Vattenfall sowie alle sonstigen Un-
ternehmen - beispielsweise Stadtwerke oder unabhingige Kraft-
werksbetreiber-, die iiber eigene Erzeugungskapazititen verfiigen.
Obgleich aufgrund der nachfrageseitigen Homogenitit von Strom
die hinter der Erzeugung stehende Technologie fiir die Nachfrage-
seite irrelevant ist, werden auf der Erzeugerstufe strukturelie Un-
terschiede in den eingesetzten Technologien fiir die Anbieterseite
gleichwohl deutlich. Die Verbundunternehmen verfiigen iiber ein
Erzeugungsportfolio, das verschiedene Kraftwerkstypen umfasst
und sowohl zur Erzeugung von Grund- und Mittellast als auch von
Spitzenlast geeignet ist. Dje sonstigen Erzeugungsunternehmen ha-
ben in der Regel keinen Zugriff auf ein derartig gestreutes Erzen-
gungsportfolio. fusofern lassen sich die zur Verfiigung stehenden
Erzeugungskapazititen nicht vergleichen. Vielmehr muss zur sach-
gerechten Erfassung der Gegebenheiten auf der Erzeugungsstufe
auf die tatsdchlich erzeugten Mengen und nicht auf die theoretisch
zur Verfitgung stehenden Kaparzititen abgestellt werden.
Zustzlich umfasst die Erzeugungsstufe weitere, dem deutschen
Markt zur Verfiigung stehende Strommengen, die durch Stromim-
porteure aus dem Ausland in den deutschen Markt importiert wer-
den. Hierbei ist auf den Nettostromimport abzustellen, um die durch
Stromexporte dem deutschen Markt nicht zur Verfiigung stehenden
Strommengen entsprechend abzuziehen. Die vier Verbundunter-
nehmen stelien gleichzeitig auch die grsBien Im- und Exporteure
von Strom dar, da sie rund zwei Drittel des Stromimports abdecken,
Hinzu kommt, dass Deutschland seit der Liberalisierung von 1998
ein Strom-Nettoexporteur ist.
b Auf der Distributionsstufe sind Weiterverteiler (Stadiwerke und
Regionalversorger) und Héndler sowie die Verbundunternehmen
selbst - Giber konzerncigene Stadiwerke und Regionalversorger so-
wie entsprechende Handelsunternehmen titig. Unternehmen der
Distributionsstufe verfolgen wirtschaftlich das Ziel, durch den Ver-
kauf von Strom Gewinne zu erzielen. Hierbei spielt es keine Rolle,
ob die Unternehmen Strom an Endkunden oder an andere Unterneh-
men der Distributionsstufe verkaufen. Ebenso wenig ist relevant, ob
ein Unternehmen der Distributionsstufe iiber ein eigenes Verteilnetz
verfiigt (wie dies im Regelfall bei Weiterverteilern sein wird) oder
nicht {wie dies bei Hindler vorkommen kann). Das unternelime-
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rische Kalkiil eines Unternehmens auf der Distributionsstufe ist in
diesen Fillen jeweils gleich, denn der relevante Wettbewerbspa-
rameter ist aufgrund der Homogenitit des Stroms ausschlieBlich
der Strompreis, so dass der Verwendungszweck des angebotenen
Stroms ebenso imrelevant ist wie das Vorhandensein einer eigenen
Netzinfrastrukiur.

¢} Auf der Endkundenstufe treten simtliche Stromendkunden auf.
Hierzu zihlen neben den Kleinkunden auch die (industrieilen)
GroBkunden, d. h. die Endkundenstufe umfasst samtliche Endkun-
den. die Strom zum eigenen Verbrauch nachfragen. Die Endkun-
den fragen bei der Marktgegenseite. d. h. bei den Untemehmen der
Distributionsstufe. Strom nach. Aufgrund der Homogenitét des Pro-
dukts Strom spiclt es fiir die Endkunden keine Rolle, von welchem
Unternehmen der Distributionsstufe sie beliefert werden bzw. durch
wie viele Hiinde der Strom bereits gehandelt wurde. Fiir Endkunden
1st das einzige relevante Kriterium der Strompreis.

d) Dic beschricbenen drei Einzelstufen bilden in ihrer Gesamtheit
das Geschehen im Rahmen von Stromlieferungen ab. Von zentraler
Bedeutung ist die Interdependenz der Einzelstufen. Der auf der Er-
zeugungssiufe produzierte Strom wird iiber die Distributionsstufe
an diec Endkundenstufe geliefert. Ein wichiger Unterschied zwi-
schen der Distributionsstufe und der in anderen Branchen vorzufin-
denden GrofShandelsstufe ist jedoch, dass auf der Distributionsstufe
die Marktteilnehmer auch untereinander handeln. Unternehmen der
Distributionsstufe (Weiterverieiler und Handler) treten nicht nur als
Stromnachfrager gegeniiber den Erzeugungsunternehmen auf, son-

dern auch als Stromanbieter gegeniiber anderen Unternehmen der.
Distributionsstufe. Insofern muss bei der skizzierten Stufenstruktur
des Strommarktes beriicksichtigt werden, dass Stromlieferungen anf
der Distributionsstufe mehrfach zwischen Unternchmen gehandelt
werden kénnen. Die Distributionsstufe ist deswegen in ihren Akti-
onen immer abhingig von der Erzeugungsstufe und hier in beson-

derem Mafle von den Regelzonenbetreiber, so dass das Markiergeb-

nis auf der Endkundenstufe immer (zumindest mittelbar) durch das

Verhalten der Unternehmen auf der Erzeugungsstufe determiniert

wird. Eine eigenstindige wettbewerbliche Bedestung kommt den

Unternehmen der Distributionsstufe in ihrer Funktion als Anbieter

fiir die Belieferung von Endkunden nicht zu. Zwar konkurrieren auf
der Distributionsstufe Weiterverteiler und Handler sowie eventuell

Erzevger um die Belieferung von Endkunden, jedoch ergibt sich aus

der vertikaien Struktur sowie aus der Nichtspeichbarkeit von Strom,

dass eigenstindige Weiterverieiler ohne eigens Erzeugungskapazi-

titen und eigenstindige Hindler immer von den seitens der Erzeu-

gungsunterrehmen zur Verfiigung gestellten Strommengen abhiin-

Etg sind. Aus Sicht der Erzeuger ist die Existenz von eigenstindigen

Weiterverteilern und Hindlern jedoch nur so lange gewinnmaxi-

micrend, wie die hierdurch ermiglichten Einsparungen durch eine

Reduktion der Dismributions- bzw. Transaktionskosten gréBer sind

als die Verluste, die durch die zustitzlichen Akteure auf der Distri-

butionsstufe entstehen. Sollten diese Verluste jedach fiir die Erzeu-

gungsunternehmen - wenn beispielsweise ein Hindler erfolgreich

versucht, durch Kampfpreise Markianteile zu gewinnen - gréBer

werden, so kann ein Erzengungsunternehmen die an den Hindler

gelieferten Strommengen (zumindest mittelfristig) reduzieren und

auf diesern Wege das Verhalten des Hindlers sanktionieren.

3. Fiir die im vorliegenden Fall vorzunehmende Marktabgrenzung

ergibt sich aus dem oben Dargestellten Folgendes:

a) Die sachliche Marktabgrenzung basiert auf dem Bedarfsmarkt-

konzept und grenzt den relevanten Markt aus Nachfragesicht ab.

Demnach sind alle Produkte, die aus Nachfragesicht als substituier-

bar angesehen werden, demselben sachiichen Markt zuzurechnen.

Strom betreffend kénnten verschiedene Miirkte abgegrenzt werden,

wobei sowoh] Endkundenmirkte (Nachfrager fragen zum eigenen

Verbrauch nach) als anch Zwischenkundenmirkie (Nachfrager
fragen nicht zum eigenen Verbrauch nach) denkbar wiren. Da es

vorliegend um die Preise der Betroffenen in einem bestimmten Aus-

schnitt des Endkundengeschifis geht, betrifft die sachliche Marktab-

grenzung folglich ausschliedlich die Endkundenmirkte und nicht
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die oben beschriebene Distributionsstufe, Auf der Endkundenstufe
lassen sich zwei Endkundengruppen unterscheiden, die jeweils filr
sich genommen eigenstindige sachlich relevante Mirkte darstellen.
Als Unterscheidungskriterium fungiert hierbei die Moglichkeit der
Leistungsmessung. Bei Leistungsmessung wird regelmiBig die in
Anspruch genommene Leistung in einem bestimmien Zeitraum -
Z. B. 15 Minuten - gemessen. Fiir die Abrechnung ist der hichste
Verbrauch withrend dieses Zeitraums innerhalb eines Abrechnungs-
jahres maBgebend. Mithilfe der Leistungsmessung lasst sich fiir
Endkunden ein Lastgang ermitteln, der die Leistungsaufnahme des
Endkunden iiber einen bestimmiten Zeitranm aufzeigt. Mit einem
dafiir gecigneten Zihler wird dber einen Tag der miulere Leistungs-
wert einer jeden Vientelstunde erfasst und gespeichert.

Der Verkauf von Strom an leistungsgemessene Endkunden stellt
deshalb einen eigenstindigen Markt dar. Die Nachfrage von leis-
tungsgemessenen Endkunden ist grundsitzlich anders ausgerichtet
und strukturiert als die von nichtleistungsgemessenen Endkunden.
Aufgrund des héheren Stromverbrauchs und der durch den Last-
gang dokumentierten tatsdchlichen Leistungsaufnahme haben leis-
tungsgemessene Endkunden eine bessere Verhandlungsposition
gegeniiber Stromanbietern. Ferner lisst sich regelmiBig feststel-
len, dass leistungsgemessene Endkunden preissenstbler sind und
eine hohere Wechselbereitschaft beziiglich des Stromlieferanten
aufweisen. Insbesondere fragen leistungsgemessene Eandkunden
nicht nur beim direkten Vorlieferanten nach. sondern - sowohi auf
institutionalisierten Handelspldtzen als auch bilateral - bundesweit.
Ferner verfiigen leistungsgemessene Endkunden hiufig iber pro-
fessionelle Verhandlungsfilhrer im Stromeinkauf und besitzen hier-
durch eine bessere Verhandlungsposition. Ein weiterer relevanter
Aspekt ist, dass neben der Strommenge erginzend komplementire
Dienstleistungen wie beispielsweise integrierte Versorgungs- und
Systemlosungen, Contracting- Angebote oder Risiko- und Portioli-
omanagementleistungen nachgefragt werden. Leistungsgemessene
Endkunden fragen zunehmend saukturiert nach, d. h. sie fragen un-
terschiedliche Produkte (z. B. Bandlieferungen. Spitzenlast) mogli-
cherweise sogar bei verschiedenen Lieferanten nach. Dieser Markt
wird im Folgenden als Strom-GroBkundenmarkt bezeichnet. Einen
bedeutenden Kundekreis auf diesem Markt stellen Industriekunden
dar, ™

Offen bleiben kann an dieser Stetie die Frage. ob der Strom-
GroBkundenmarkt weiter unterteilt werden sollte, indem zwischen
dem Mark: fiir leistungsgemessene Endkunden mit standardisierien
Vertrdgen und dem Markt fiir leisungsgemessene Endkunden mit
individualisierten Vertrigen unterschieden wird. Standardisierte
Vertriige sind generell handetbar und werden fiber entsprechende
Handelsplattformen gehandelt. Hierbei ist es nicht refevant. ob der
Handel dieser standardisierten Vertrige ber die Borse oder im
OTC-Handel durchgefiihrt wird. Ebenso ist eine Unterscheidung
zwischen Spotmarkt und Terninmarkt im Rahmen der Marktab-
grenzung letztendlich nicht entscheidend, da - wie oben bereits dar-
gestellt wurde - das Marktergebnis auf dem Endkundenmarkt nur
graduel} durch die Distributionsstufe beeinflusst wird und vielmehr
durch die Erzeugungsstufe determiniert wird.

Der Absatz von Swom an nichileistungsgernessene Endkun-
den stellt demgegeniiber einen eigenstindigen Markt dar. Die auf
diesem Markt auftretenden Endkunden decken die nachgefragten
Strommengen fast ausschlieBlich bei einem (meist lokalen) Weiter-
verteiler zu Tarifpreisen. Endkunden dieses Marktes frapen weder
bei den Erzengern direkt nach noch treten sie als Nachfrager am
Stromhandelsplatz oder im OTC-Handel auf, was insbesondere dar-
an liegt, dass die von diesen Endkunden nachgefragten Stremmen-
gen zu gering und die Tranksaktionskosten zu hoch sind.

b) In riurnlicher Hinsicht ist fiir den Markt fiir Strom-Kleinkunden
ungeachtet der zwischenzeitlich unternommenen Liberalisierungs-
schritte weiterhin auf das Netzgebiet, zlso das zur Versorgung eines
Gewerbebeiriebes und Haushalts bendtigte Niederspannungsnetz™
sbzustelien, da die Emwicklung des Geschiifis mit nichtleistangs-
gemessenen Endkunden hin zu einem iiberregionalen Markt sta-

Bundeskareilamt, Abmahnung vom 18.12.2007, B8 - 88/05-2

gniert und die technisch mégliche Durchleitung von Strom keine
signifikante Rolle spielt. Pies zeigt sich auch an der durchweg
niedrigen Wechselrate bei nicht leistungsgemessenen Endkunden.
Im pationalen Beitrag zum EU-Benchmarkbericht wird festgestellt,
dass 2005 nur gut 2 % der Haushalte ihren Lieferanten gewechselt
haben. ®*Die Begrenzung des Strom-Kleinkundenmarktes auf das
Netzgebiet des Anbieters entspricht nicht zuletzt hdchstrichterlicher
Rechtsprechung.”

Demgegentiber ist der vorliegend relevante Strom-Grofikunden-
markt bundesweit abzugrenzen, da aufgrund der dort funktionie-
renden und auch im signifikanten Umfang genutzten Durchleitung
Stromlieferungen in der gesamien Bundesrepublik moglich sind
und durchgefithrt werden. Eine weiter als bundesweite gehende
Marktabgrenzung hingegen ist nicht sachgerecht. da derzeit die
importierten Strommengen im Verhdltnis zu den in Deutschland
erzeugten Strommengen nur eine geringe Rolle spielen. Dies liegt
vor allem daran, dass die Grenziibergangskapazitiiten in technischer
und buchungsseitiger Hinsicht derzeit zu gering sind. als dass signi-
fikante Swrommengen imponiern werden kdnnten, ™
4. Die Bevoffene ist auf dem so abgegrenzten bundesweiten Strom-
CGroBkundenmarkt gemeinsam mit dem E.ON-Konzern marktbe-
herrschend im Sinne von § 19 Abs. 2 GWB, weil dort zwischen
diesen beiden Unternchmen gemiB § 19 Abs. 2 Satz 2 GWB ein
wesentlicher Wertbewerb nicht besteht und weil sie insofern in ihrer
Gesamtheit die Voraussetzungen der iiberragenden Markestellung
nach § 19 Abs. 2 GWB erfiillen.

a) Fir die Beurteilung kollektiver Marktbeherrschung ergibt sich
aus § 190 Abs. 2 Satz 2 GWB eine mehrstufige Priifung. So ist zu-
niichst zu pnifen, ob der relevante Markt Wetthewerbsbedingungen
aufweist, welche eine Gesamtheit von Unfernehmen von Wettbe-
werbshandlungen absehen ldsst und wettbewerbsbeschriinkendes
Parallelverhalten begiinstigt (Binnenwettbewerb). Des Weiteren ist
zu analysieren, ob neben der betreffenden Unternehmensgesamtheit
weitere Unternehmen auf dem Markt titig sind und ob zwischen
diesen AuBenseitern und der Gesamtheit kein wesentlicher Wett-
bewerh mehr besteht bzw. dic Gesamtheit eine iberragende Markt-
stellung gegeniiber den AuBenseitern besitzt {AuBenwetthewerb).
Eng verkniipft mit der Priifung der Weitbewerbsbedingungen ist
schlieBlich das tatsiichliche Wettbewerbsgeschehen, Sofern auf-
grupd des Parametereinsatzes die maBgeblichen Funktionen des
Werttbewerbs nicht (mehr) erfiillt werden, spricht dies fiir fehlenden
wesentlichen Wettbewerb innerhalt der Unternchmensgesamtheit
und fiir deren unkontrollierbaren Verhaltensspielraum gegeniiber
AubBenseitern. Gemessen an diesen Kriterien fiir die Feststellung
kollekuver Marktbeherrschung bilden die Betroffene und E.ON auf
den retevanten Strommiirkten ein marktbebherrschendes Duopol. I
Einzelnen wird fir diesen Befund auf die als Anlage 3 beigefiigte
Markterhebung verwiesen, welche die Beschlussabteilung fiir das
Beschwerdeverfahren ,,E.ON Mitte/Stadtwerke Eschwege™ durch-
gefiibrt hat und welche auch der Betroffenen zugiinglich gemacht
wurde. Die wesentlichen Griinde fiir diese Einschétzung sind fol-
gende:

b) Aufgrund der relevanten Marktsirukturfaktoren (dazu unten aa))
und des tatsdchlichen Wettbewerbsgeschehens (dazu unten bb)) be-
steht zwischen der Betroffenen und E.ON kein Binnenwettbewerb.
aa) Aufgrund der Marktverhdltnisse, der weitgehend iiberein-
stimmenden unternehmensbezogenen Strukturmerkmale der Du-
opolmitglieder, der Produkthomogenitit, der Markttransparenz,
der geringen Nachfrageelastizitdt und der eher stagnierenden Ge-
saminachfrage nach Strom sind preisliche VorstéBe eines Duopol-
milgiieds nicht zu erwarten. Sie wiren auch leicht erkennbar und
aufgrund #hnlicher Vergeitungspotenziale des anderen Ducpolmit-
glieds wenig erfolgversprechend. In einer solchen Situation besteht
uiblicherweise Wetthewerbslosigkeit.

(1) Eine Marktanteilsberechnung auf dem Strom-GroBkundenmarkt
ist rechnerisch miglich. Danach verteilen sich die Marktanteile wie
folgt:
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| | 2003 2004 )
| RWE . 20-25% iiber 20% i
E.ON iiber 15% itber 15%
EnBW unter 15% | unter 15% ;
Vattenfall deutlich uater 10% | deutlich unter 10% |
Hindler deutlich unter 5% ‘ ca. 5% i
Stadtwerke | iiber 36% . liber 36% ;
Tabelle 3 .

Zusitzlich ist zn beriicksichtigen, dass die Duopolisten iiber ihre
zahlreichen Minderheitsheteiligungen an anderen Elektrizititsver-
sorgungsuntemehmen zusitziich an den Gewinnen partizipieren,
die mit den Absatzmengen verbunden sind, die diese Elektrizitits-
versorgungsunternehmen an ihre GroBkunden liefern - auch wenn
ihnen deren Umsiitze formal npicht als Marktanteil zugerechnet
werden kénnen. Sind die Ducpolisten auch noch Vorlieferant die-
ser Stromversorgungsunternehmen, partizipieren sie in doppelter
Form. Beide Unternehmen verfiigten Ende 2004 iiber 204 (E.ON
134, RWE 70) Minderheitsbeteiligungen zwischen 10 % und
49.9 % allein an Stromversorgungsunternehmen, die ihnen einen so
maBgeblichen Einfluss auf das Wettbewerbsverhalten der Unterneh-
men vermitteln, dass zwischen dem jeweiligen Duopolmitglied und
seinen Beteiligungsunternehmen kein wesentlicher Wettbewerb um
GroBkunden stanfindet.

Jedoch sind die ermittelbaren Marktanteile fiir sich genommen
ohne Aussagekraft, Die Zahlen geben an, welche Markiantzile
Unternehmen der Distributionsstufe als Anbieter auf dem Strom-
GroBkundenmarkt haben, Wie oben bereits dargesteilt ist die Distri-
butionsstufe jedoch nicht von groBer wettbewerblicher Bedeutung.
weil letztlich das Marktergebnis auf den Endkundenmirkten im-
mer durch das Verhaiten der Unternehmen auf der Erzeugungsstufe
determiniert wird. Insofern kiinate sogar auf die Berechnung und
Beurteilung herkémmlicher Marktanteile auf dem Strom-GroBkun-
denmarkt verzichlet werden. Diese Vorgehensweise ist unproble-
matisch, da aufgrund der Nichispeicherbarkeit des Stroms zu je-
dem Zeitpunkt die von einem Erzeugungsunternehmen erzeugte
Strommenge identisch mit der, entsprechend an Endkunden gelie-
ferten Strommenge sein muss. Hieraus folgt, dass sich die Marki-
verhilmisse auf dem Strom-GroBkundenmarkt auch ohne genaue
Kenninisse der Marktanteile bereits daraus erpeben, wie die von
den Erzeugungsunternehmen erzeugten Strommengen zwischen
diesen Unternehmen verteilt sind. Die Betroffere und E.ON hiciten
diesbeziiglich in 2003 und 2004 einen gemeinsamen Anteil an der
erzeugten Nettostrommenge in Hohe von 57 bis 59 %, der Anteil
aller vier Verbundunternehmen lag zwischen 86 und 89 %. Die glei-
chermaBen i{iberragende Position sowoh] von der Betroffenen als
auch von E.ON an der inlindischen Krafiwerkskapazitit wird auch

“durch Importe picht ernsthaft in Frage gesteflt. Gemessen an der

inléndischen Erzeugung ist der rd. 9%ige Anieil des Suomimports
im o. g. Zeitraum noch relativ gering, Der AuBenhande] dient zu-
dem vorrangig der U'berhriickung zeitweiliger Engpisse sowie der
optimalen Ausnutzung vorhandener Krafiwerke und kommt daher
als wettbewerblich relevante GréBe nur begrenzt zum Tragen. Au-
Berdem existierten auch 2005 immer noch Engpisse bei den Grenz-
oder Netzkappeistellen in Deutschiand mit Ausnahme der Grenze
zu Osterreich, die einen ungehinderten grenziiberschreitenden
Stromfluss deutlich einschrinkten,”

{2) Je mehr sich die markt- und unternehmenshezogenen Struk-
turmerkmale der einem Oligopol zuzurechnenden Untemehmen
gleichen, desto eher kann es zu wetthbewerbsbeschrinkendem Par-
alielverhalten kornmen.* Zu den fiir die Beurteilung der Stellung
der Betroffenen und von E.ON auf dem Strom-GroBkundenmarkt
maBgeblichen Strukmrmerkmalen zihlen insbesondere die Pro-
duktionskapazititen. Ein symmetrisches Oligopol mit geringen
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Marktanteiisabstinden der Unternehmen untereinander, vergleich-
baren Ressourcen und einem #hnlich guten Zugang zu Beschaf-
fungs- oder Absatzmiirkten neigt zar Wettbewerbslosigkeit, weil
wettbewerbliche Vorsts8e fir alle Unternehmen gleich spiirbar.
wegen der Transparenz leicht erkennbar und aufgrund dhnlicher
Vergeltungspotenziale wenig erfolgversprechend sind.* Derartige,
fiir den Strom-GroBkundenmarkt relevante Symmetrien sind in Be-
zug auf die Betroffene und E.ON unter folgenden Gesichtspunkten
gegeben:

Gerade die Betroffene und E.ON sind es, die mit ei genen Kraft-
werken, Anteilen an Gemeinschaftskraftwerken und langfristig ge-
sicherten Kraftwerksleistungen zusammen rd. 52% der inlindischen
Krafrwerkskapazititen bezogen auf die inlindische Gesamtkapazi-
tit von 101 GW in 2003 und 2004 halten. Auf sie entfielen in 2004
rd. 60 % der gesamten inlindischen Netiostromerzengung in Héhe
von 495.9 TWh. Daneben verfiigen dje Betroffene und E.ON - bei
ebenfalis nur geringfligig voneinander abweichenden Anteilen - ge-
meinsam iiber mehr als 60 % des inlandischen Hochstspannungs-
netzes (> 220 kV), mehr als 70 % des inlindischen Hochspannungs-
netzes (zwischen 60 und 220 kV) und je rd. 50% des inlindischen
Mirtelspannungsnetzes (6 bis 60 kV) und Niederspannungsnetzes
(0.4 kV)

Der jeweilige Vorsprung beider Konzeme bei diesen Strukturda-
ten ist zom Teil echeblich. Vattenfall {rd. 15 % Anteil an der verfiig-
baren Kraftwerkskapazitit und rd. 17 % der Nettostromerzeugung;
rd. 28 % Anteil am Hichstspannungsnetz, ansonsten unter 10 %)
und EnBW (Kraftwerkskapazitit: rd. 10 %, Nettostromerzengung:
rd. 12%, Netzanteile auf allen Ebenen um 10 %) folgen, sicht man
von dem hohen Antei] der Vattenfall am Hochsispannungsnetz ab,
in groBem Abstand.

Als vertikal tiber alle Stufen der Elektrizitiitswirtschaft integrierte
Stromunternehmen weisen die beiden Konzerne auch im Ubrigen
sehr dhnliche Uniernehmensstrukturen auf. Im Vergleich zu ihren
Wettbewerbern verfiigen die Betroffene und E.ON {iber erheb-
liche Ressourcenvonteile (griBerer Kraftwerkspark, ausgedehntere
Ubertragungsnetze, hithere Finanzkraft). Sie verfiigen ither einen
bevorzugten Zugang zu den Beschaffungsmirkten (z. B. langfristi-
ge Bezugsveniriige mit Kraftwerksbetreibern, Zugang zu gtinstigen
Importen aufgrund konzemeigener Netzkuppelstellen) und bevor-
zugten Zugang zu den Absatzmirkten aufgrund Jahrzehnte alter
Lieferantenbezichungen. Nicht zuletzt sind es in erster Linic die
Betroffene und E.ON. die sowohl Strom als auch Gas den Unter-
nehmen der Distributions-, aber auch der Endverbraucherstufe an-
bieten. Vatienfall fehlt diese Gasseite nahezu ganz, bei EnBW ist sie
nicht so deutlich ausgepriigt wie bei der Betroffenen und E.ON,

Die Betroffene sowie E.ON, Vattenfall und EnBW haben schlieB-
lich angegeben, dass sie im Zeitraum 2005 bis 2015 neue Stromer-
zeugungskapazititen schaffen aber auch die bestehenden w Netze
ausbaven wollen. Von den geplamien Investitionen in neue Kraft-
werke entfallt ein Anteil von rd. 65 % auf die Betroffene und E.ON,
wihrend EnBW und Vattenfail ein Anteil von 35 % zukommt. Bei
den geplanten Netzerweiterungen liegen die Betroffene und E.ON
mit diber 60 % der Erweiterungen des Hochstspannungsnetzes und
rd. 90 % beim Hochspannungsnetz mit grolem Abstand vor Vatten-
fall und EnBW. Die Minel- und Niederspannungsnetze sind wegen
ihrer Bedeutung fiir die regionale und iiberwiegend lokale Vertei-
lung ohnehin von wetthewerblich geringer Relevanz.

Personclle oder kapitalmiBige Verflechtungen unter den einem
Oligopol zuzurechnenden Unternehmen erhshen die Wahrschein-
lichkeit wettbewerbsbeschrinkenden Parallelverhaliens. Das gilt
sowoh! fiir Verflechtungen auf dem betroffenen Markt - hier der
Strom-GroBkundenmarkt - als auch fiir solche auf Drittmirkten,
insbesondere auf vor- oder nachgelagerten Miirkten; also z. B. anf
der Distributionsstufe oder der Erzeugungsstufe. Auch zwischen
den Duopoimitgliedern bestehen solche Verflechtungen, die ihre
gemeinsame Interessenlage vertiefen und einen vielfiltipen wett-
bewerbsrelevanten Informationsaustausch beinhalten. So haben die
Betroffene und E.ON an insgesami 13 Elektrizitétsversorgungsun-
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ternehmen gemeinsame Beteiligungen und damit gemeinsame In-
teressen auf dem unmittetbar betroffenen Strom-GroBkundenmarkt.
Weitere Verflechtungen bestehen im Bereich der Stromerzeugung.
Zu diesen Gemeinschaftskraftwerken zihlen neben einem Stein-
kohlekraftwerk in Rostock die Kernkraftwerke Gundremmingen
und Emsland/Lingen sowie die von der STEAG AG betricbenen
Steinkohlekraftwerke {die STEAG ist einer der fiilhrenden dews-
schen Steinkohlestromerzeuger), an der die Betroffene und E.ON
iber die Ruhrkohle (E.ON zu 39.2 %, RWE zu 21,9 %) beteiligt
sind. Diese Verflechtungen betreffen unmittelbar die Absaizver-
hiiltnisse auf den nachgelagerten Strommiirkten. Daher ist nicht zu
erwarten, dass die Duopolmitglieder gegeneinander in Wettbewerb
zu Lasten ihrer gemeinsamen Investition in den vorgenannten Un-
ternehmen treten werden.

(3) Oligopolistisches Parallelverhalten wird wesenttich durch Ho-
mogenitdt, geringes Innovationspotenzial und Preistransparenz
begiinstigt. Wettbewerbliche VorstdBe eines anderen Oligopolisten
kinnen in der Regel nur tiber den Preis erfolgen. werden sofort er-
kannt und geahndet. Dass Homogenitéit und geringes Innovations-
potenzial fiir das Produkt Strom gegeben ist, wurde bereits oben
ausgefiihrt. Hinzu kommt die Transparenz der Erzeugungskosten
und der Verkaufspreise. Die Erzeugungskosten, die die variablen
Kosten und damit wesentlich die Angebotspreise determinieren,
sind branchenbekannt, da die Energietriger entweder zu Weltmarke-
preisen oder bekannten subventionierten Preisen beschafft werden.
Auch die fixkosienbestimmenden Kapitalkosten des Kraftwerkbaus
sind weithin bekannt. Die Netznutzungskosten werden mittlerweile
verSffentlicht. Im Wesentlichen sind nur die verwaltungsmiiBigen
Betriebskosten eines Energieversorgungsunternechmens als intrans-
parent einzustufen,

bb) Auch ganz konkret werden wettbewerbliche Mioglichkeiten
von den Duopoimitgliedemn entgegen der Auffassung der Betrof-
fenen® nicht gegeneinander eingesetzt. So ist festzusiellen. dass es
zwischen der Betroffenen und E.ON kaum einen Wettbewerb um
Stadtwerksbeteiligungen und Stromkonzessicnen gibt. Diesbe-
ziigliche Aktivititen erstrecken sich in erster Linie auf das eigene
Kernversorgungsgebiet. dass mit dem vor der Liberalisierung durch
Demarkationen geschiitzten Versorgungsgebiet immer noch weitge-
hend identisch ist. Als weiteres wesentliches Merkmal fiir fehlen-
den Wettbewerb und tatsiichliches Parailelverhalten ist eine nur den
Duopolisten gemeinsame Strategie anzufiihren, nimlick durch den
konsequenten Hinzuerwerb von Minderheitsbeteiligungen an Elek-
trizititsversorgungsunternchinen im angestammien Versorgungsge-
biet ihre herausragenden Marktstellungen auf den Strommirkten
einschlieBlich des GroBkundenmarktes weiter abzusichern und
auszubauen.

<) Die Verhaltensspielrdume des Duopols werden anf dem Strom-
GroBkundermarkt nicht durch andere Unternehmen wirksam be-
grenzt, Fiir den AuBenwettbewerb sind dabei im Hinblick auf die
Wettbewerbsbedingungen insbesondere Marktanieils- und Res-
sourcenvorspriinge, aber auch Verflechtungen bzw. wirtschaftliche
Abhiingigkeiten zwischen den Oligopolisten und den AuBenseitern
von Bedeutung.* Die Aulenseiter knnen einen unkontrollierbaren
Verhaltensspielraum des Oligopols beispielsweise dann nicht ein-
schrinken, wenn ihnen aus rechtlichen oder tatsichlicher Griinden
nicht alle wesentlichen Wettbewerbsparameter- z. B. Erzengungs-
kapazitiiten - vollstdndig zur Verfligung stehen

aa) So verhilt es sich auch mit dem Strom-GroBkundenmarkt. Zu-
nichst gibt es auf der Anbieterseite Vattenfail und EnBW als Unter-
nehmen mit Erzeugungskapazititen, wihrend die iibrigen Anbieter
derartige Kapazititen nicht aufzuweisen haben und bezogen auf
ihre Marktanteile zersplittert sind. Die Maoglichkeiten von AuBen-
wettbewerh durch Vattenfall sowie EnRBW gegeniiber dem Duopol
werden jedach durch Verbindungen in einer Reihe von Gemein-
schaftskraftwerken geddmpft. Zu nennen sind hier vor allem die
Gemeinschaftskernkrafiwerke Brunsbiittel, Brokdorf und Kritm-
mel, die Vattenfall (iiber HEW) gemeinsam mit E.ON betreibt und
die die Stromgestehungskosten fiir beide Konzemne za einem nicht

Bundeskartelamt, Abrmahnung vom 18.12.2007. BB - 88/05-2

unerheblichen Teil vereinheitlichen. Weitere Begrenrungen des
AuBenwettbewerbs existieren durch 10 gemeinsame Minderheits-
beteiligungen an Stadiwerken und Regionalversorgern, die die Du-
opolisten mit EnBW oder Vattenfall halten. Speziell von EnBW ist
auch nach dem Einstieg der ressourcenstarken Electricité de France
(EdF) kein die Verhaltensspielriume des Duopols wirksam be-
grenzendes Verhalten zu beobachten. Wettbewerbliche Aktivititen
haben sich weitgehend auf die Kleinkundenmiirkte beschrinkt ( Yel-
lo). Versuche, sich in den Kernversorgungsgebieten der Duopolisten
mittels Stadtwerksbeteiligungen zu etablieren, hat s zwar gegehen,
Sie waren aber bis auf den Einstieg bei der Stadtwerke Diisseldorf
nicht erfolgreich.

bb) Bei den verbleibenden Wettbewerbern handelt es sich im Ver-
gleich zu den Verbundunternehmen um eine Vielzahl von Unter-
nehmen, deren Vertriebstitigkeil im Bereich der GroBkunden sich
nahezu ausschlieBlich auf ihr angestamintes, regional oder lokal
begrenztes Versorgungsgebiet beschriinkt. Die Entwicklungsmég-
lichkeiten dieser Unternehmen sind aufgrund ihrer Finanz- und
Ressourcenschwiiche, ihrer infolge suboptimaler BetriebsgroBe
hohen Bewiebskosten und aufgrund der nicht-wettbewerblichen
Ziele ihrer regelmiBig kommunalen Eigentiimer begrenzt. Zudem
beziehen sie ihren Strom groBtenteils von einem der Oligopoimit-
glieder bzw. mit diesen verfiochtenen Unternehmen. Es geht daher
kein relevanter Wettbewerbsdruck von diesen Unternehmen auf die
Duopolmitglieder aus, mit denen sie im Ubrigen tiber Jahrzehnte
ein von Wettbewerbshandlungen weitgehend ungetriibtes Klima
wechselseitig respektierter Versorgungsgebiete verbunden hat. Die
Preise und Konditionen der Duopolmitglieder bestimmen dement-
sprechend den Handlungsspielraum dieser Anbietergruppe im Be-
reich der Belieferung von StromgroBkunden und nicht umgekehrt.

Neu in den deutschen Strom-GroBkundenmarkt eingetretene
Stromhindler, unter denen sich auch auslindische Unternehmen
befinden, haben als AuBenwettbewerber gegeniiber dem Duopol
bislang keine wesentliche Bedeutung erlangt. Soweit es ihnen iiber-
haupt gelang, Kunden zu akquirieren, st ihr Marktanteil marginal.
Viele dieser neu in den Markt eingetretenen Unternehmen sind beim
Vertrieb von Strom weitgehend abhiingig von Belieferungen aus der
Erzeugung der Duopolmitglieder. Erschwerend kommt die begrenz-
te Kapazitit der internationalen Netzkuppelstellen hinzu, die ein
Ausweichen auf Stromimporte -so sie preiswiirdig sind - begrenzt,
Dariiber hinaus stellten zumindest bis in den Herbst 2003 hinein die
von den Duopolmitgliedern in ihrer Eigenschaft als Netzbetreiber
geforderten Entgelte eine gewichtige Markteintrittsbarriere dar, die
die generell schon hohen Markteintrittsbarrieren, die aus den In-
vestitionen in den Aufbau eines Vertriebssystems und Werbekosten
resultieren, zusitzlich erhihten. Eine Rethe dieser Stromhindler ist
aus dem Markt bereits wieder ausgestiegen.” Mit dem US-ameri-
kanischen Unternehmen Enron hat sich zudem der bisher als am
ressourcenstirksien eingeschitzte Newcomer anfgrund interner fi-
nanzieller Schwierigkeiten vom deutschen Markt zuriickgezogen.
Der finnische Energie-Konzern Fortum, ebenfalls einer der ausién-
dischen Pioniere auf dem liberalisierten deutschen Strommarkt, hat
in Deutschland angesichts der iiberlegenen Ressourcen von RWE
und E.ON keine wetthewerbliche Zukunft mehr gesehen und sich
deshaib vom Markt zuriickgezogen.

Auf der Erzeugungsstufe, deren Verhiilinisse wie gesehen aus-
schiaggebend auch fiir die Verhilimisse auf dem Strom-GroBlkun-
denroarkt sind. sollen Marktzutritte durch entsprechende rechtliche
Regelungen im EnWG gefordert werden. Jedoch existieren weiter-
hin enorme tatsichliche Marktzutritisschranken. Zu einem handeit
es sich hierbei um strukturelle Schranken, die sich daraus ergeben,
dass neue Erzeugungskapazititen nicht an beliebigen Standorten
errichiet werden kénnen. sondern infrastrukturell so eingebunden
sein miissen, dass eine Anlieferung des eingesetzten Priméirener-
gietrigers miglich ist und ferner ein Netzanschluss erfolgen kann,
Dariiber hinaus bauen die Duopolisten strategische Marktzutritts-
schranken auf, um den Marktzutritt von neuen Erzeugungskapa-
zititen zu verhindern. Beispielsweise wird der Netzanschluss von
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neuen Kapazitdien zwar erméglicht, jedoch werden mit Hinweis auf
notwendige Netzerweiterungen prohibitity hohe Anschlusspreise
gefordert. Ferner versuchen sie Markteintritte von Weiterverteilem,
die bislang iiber keine eigenen Erzeugungskapazititen verfiigen,
zu verhindern, indem Beteiligungen an den eigenen Erzeugungs-
kapazititen angeboten werden (Kraftwerksscheiben, virtuelle
Kraftwerke). Hierdurch behalien die etablierten Erzeugungsunter-
nehmen weiterhin die Kontrolle liber die in Deutschland erreugten
Strommengen.

Im Verhiltnis zu den Weiterverteilern und Hindlern verfiigen

die Betroffene und E.ON tber eine {iberragende Finanzkraft. Dies
ist ein weiteres Indiz dafiir, dass von der Distributionssaufe kein
Weitthewerbsdruck ausgeht und auch das Marktergebnis auf dem
Endkundenmarkt durch das Verhalten der Erzeugungsunternehmen
determiniert wird. Ferner wird bei der Betrachtung der Finanzkraft
deutlich, dass auf der Erzeugungsstufe auch von den Weiterverte-
ilem mit eigenen Erzeugungskapazititen sowie von unabhingigen
Kraftwerksbetreibern ailein anfgrund der im Vergleich geringen Fi-
nanzkraft kein Wettbewerbsdruck auf die Duopolisten ausgeht.
d) Eine Gesamtschau der Auswirkungen der strukturellen Werthe-
werhsbedingungen auf dem Strom-GroBkundenmarkt ergibt nach
Auffassung der Beschlussabteilung, dass kein wesentlicher Wett-
bewerb unter den Ducpolisten und gegeniiber den Duopolisten
besteht. Die tatsiichliche Entwickiung der Strommirkee Lisst die
Entstehung eines die iiberragende Stellung des Duopols avsschlie-
Benden Wettbewerbs nicht erwarten.

II. Gebot méglichst sicherer, preisgiinstiger und um-
weltvertriiglicher Energieversorgung

Im Usnterschied zu marktbeherrschenden Unternebmen in anderen
Wirtschaftszweigen ist die Betroffene als Energieversorgungsunter-
nehmen den in § 1 Abs, 1 EnWG* normierten Grundsitzen ver-
pilichtet.

Dazu zihlt zunichst das Gebot der preisgiinstigen Versorgung der
Allgemeinheit mit Elekurizitit. Nach hochstrichterlicher Rechtspre-
chung bedeutet dieser das gesamte Energiewirtschaftsrecht beherr-
schende Grundsatz, dass dem Gesichtspunkt der Gewinnmaximie-
rung nur eingeschriinkte Bedeutung zukommt.” Es handelt sich bej
diesern Grundsatz keineswegs um einen Allgemeinplatz, denn er
ist in Teilbereichen vom Gesetzgeber weiter konkretisiert worden.
So sieht § 16 EEG “ eine besondere Ausgleichsregelung fiir Un-
ternehmen des produzierenden Gewerbes (Unternehmen mit einem
Stromverbrauch von iiber 10 GWh/a und einem Anteil der Strom-
kosten an der Bruttowertschépfung von iiber 15 %) vor. Nach §19
Abs. 2 StromNEV ist ein individuelies - niedrigeres - Netzenigelt
anzubieten, wenn die Stromabnahme bestimmte Groflenordnungen
erreicht {7.500 Benutzungsstunden und Stromverbrauch iber 1O
GWh/a}. Nach § 12 Abs, 2 BTOEIt*! kniipft die Tarifpreisgenehmi-
gung im Bereich Strom-Kieinkunden an den Nachweis der Erfor-
derlichkeit der entsprechenden Preise bei elektrizititswirtschaftlich
rationeller Betriebsfilhrung an,

Generell bedeutet der Grundsaiz der Preisgiinstigkeit ausweislich
der Regierungsbegriindung zu § 1 EnWG eine Versorgung mit Elek-
trizitt (und Gas) zu Wettbewerbspreisen, ersatzweise zu miglichst
geringen Kosten, was eine rationelle, effiziente und kostensparende
Versorgung voraussetzt; Ziel des Grundsatzes der Preisgiinstigkeit
sind demnach miglichst giinstige Strompreise, durch die der Win-
schaftsstandort Deutschland und damit die Leistungsfahigkeit der
Yolkswirtschaft insgesamt gestirkt wird.2 Niedrige und stabile En-
ergiepreise sind danach eine Grundvoraussetzung fiir ein stabiles
Wirtschaftswachstum.® Das Gebot der Preisgiinstigkeit aus § 1
EnWG ist dabei keineswegs bloB ein Reflex des Wettbewerbsprin-
zips -das als Ordnungsrahmen auch fiir den Energiesektor gilt - son-
dern ein Gemeinwohlziel von eigenstindiger Bedeutung.*

Des Weiteren nennt & 1 Abs. 1 EnWG als Zielsetzungen eine
méglichst sichere, verbraucherfreundliche, effiziente und uraweh-
vertrigliche Versorgung der Allgemeinheit mit Elekirizitit (end
(Gas).
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III. Streitgegenstindliches Preisverhalten

Die Beschiussabteilung beabsichtigt nicht, der Betroffenen konkrete
Vorgaben fiir die Art ihrer Kalkulation zu machen oder ihr sogar den
Ansatz von emissionshandelsbedingten Opportunititskosten dem
Grunde nach zu verwehren. Das beanstandete Verhalten ist nicht
die intene Kalkulation in der Untemehmenssphire der Betrof-
fenen; das der karielirechtlichen Beurteilung unterzogene Verhalten
1st vieimehr das Fordern und Erzielen eines bestimmten Preises®,
nimlich die im Zusammenhang mit dem Absatz von Strom-Grund-
lastbandern und Swom-Vollversorgung an Industriekunden im
bilateralen Geschiift in Deutschland geforderien bzw. tatsichlich
erzielten Preise. Die Beschlussabteilung bewegt sich also auf der
gesicherten Rechtsprechung, dass nicht die Art der Preisfindung,
sendern vielmehr deren Ergebnis missbrauchlich sein kann.*

1. In den eingangs definierten Preisforderungen der Betroffenen ist
der Handelswert unentgeltich zugeteilter CO2-Zertifikate anteilig
enthalten.

a) Es ist zunichst unstreitig, dass der beim Absatz von Grundlast-
bindern und Vollversorgung an Industriekunden im bilateralen Ge-
schiift geforderte oder erzielte Preis in dem hier relevanten Zeitraum
cinen anteiligen Zertifikatspreis tatsichlich enthielt und nach den
Vorstetlungen der Betroffenen auch enthalten sollte. Die Betroffene
hat - ebenso wie E.ON - nach auBen Preisanhebungen entsprechend
herausgestellt” und im Laufe des Verwaltungsverfahrens immer
wieder dic betriehswirtschafiliche Berechtigung dieses Umstands
betony.*®

b) Es diirfte des Weiteren auch kein Streit (mehr) darfiber bestehen,
dass der Umfang, in dem in den Industriekundenpreisen der Zerti-
fikatspreis anteilig enthalten ist, bezifferbar ist,*® Denn von der Be-
troffenen selbst werden entsprechende Umrechnungs- bzw. Emissi-
onsfaktoren intern wie extern zu Berechnungszwecken verwendet.
Dass daneben auch konkrete C02-bezogene Preisklauseln verwen-
det werden. zeigen Beispiele aus der Vertragpraxis der Betroffenen
und anderen Strémversorgern im Industriekundenbereich: So hat
die ThyssenKrupp AG ausgesagt, dass ein kleiner Teil ihrer Vertri-
ge im Geschiftsjahr 2005/2006 Anpassungsklauseln unter anderem
auf Basis von CO02 enthilt.” Der Hydro Aluminivm Deutschland
GmbH sind nach eigener Darstellung insbesondere von den Strom-
preduzenten Preisformeln mit C02-Zertifikatspreisen als Preiskom-
ponenten angeboten worden: in einem von ihr iiberreichten Ange-
bot der Bewoffenen vom Mai 2006 erfolgt die C02-Indexierung,
mindestens zum Beispiel mit dem Faktor ..% In einem weiteren
Fali vereinbarte die Betroffene irn Mai 2005 mit dem Kunden unter
anderem, dass eine Preiserhohung bei Zertifikatspreisen oberhalb
... erfolgt ** SchlieBiich hat die Betroffene bei einer Versteigerung
von Sirom lber das Intemet ausweislich einer dpa-Meldung vom
Januar 2006 den Preis von den Kosten fiir Emissionszertifikate ab-
hangig gemacht.

c) Fiir die Zwecke des vorliegenden Missbranchsverfahrens legt
die Beschlussabteilung zur Bemessung des in den Strompreisfor-
derungen der Betroffenen anteilig enthaltenen Handelspreises eines
C02-Zertifikates grundsiizlich einen brennstoff- und kundeniiber-
greifend emechneten Betrag zugrunde, Dies rechtfertigt sich aus
dem eigenen Vorgehen der Betroffenen. die thre Strompreise eben-
falls brennstoffiibergreifend bildet und die sich wie gesehen gleich-
falls pauschaler Umrechnungsfaktoren bedient. Der spezifische
Umrechnungsfaktor iiegt fitr die Betroffene bei [zwischen 0,9 und
1.0 EBAMWHh], wenn man nur auf die mittels fossilem Brennstoff
erzeugte Srommenye abstellt. Stellt man brennstoffunabhingig auf
die gesamte Strommenge ab. so ergibt sich ein Wert von [zwischen
0,6 und 0,7 EB/MWh]; dies beruht im Einzelnen auf den in Anlage
4. die zum Teil Geschiftsgeheimnisse der Betroffenen beinhaltet,
enthalienen Berechnungsgrundlagen.

Da die Betroffene in geringem Umfang fiir 2005 Zertifikate zu-
gekauft hat, sind diese Faktoren entsprechend zu vermindern, so
dass sich fir den anteilig enthaltenen Handelspreis unentgeltlich
zugeteilter Zertifikate spezifische Umrechnungsfaktoren von [zwi-
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schen 0,9 und 1,0 EB/MWHh] bzw. {zwischen (1.6 und 0,7 EB/MWh]|
ergibt. Soweit die Betroffene davon abweichend separat ausgewie-
sene Umrechnungsfaktoren verwendet, wie z. B. C02-Preisanpas-
sungklauseln, ist der sich auf diese Weise ergebende im Strompreis
enthaltene anteilige Zertifikatspreis Gegenstand der kartellrecht-
lichen Beurteilung.

Die Betroffene hat im Laufe des Verfahrens deutlich gemacht.
dass es basierend auf ihrer Rechtsaufassung nicht zu beanstanden
s¢i, wenn der volle Zertifikatsanteil unter Opportunititsgesichis-
punkten libergewilzt wird. So hat sie in der miindlichen Verhand-
lung ausgefiihrt, dass es keine Argumente gibt, afgrund derer das
Cpportunititskosienprinzip durch Optionsregel oder 60/40-Regel
eingeschrinkt wird. Denn praktisch relevant sind ihrer Meinung
nach nur die preisbildenden Grenzkosten-Kraftwerke in der merit
order.™ An anderer Stelle hat die Betroffene sich auf den Stand-
punkt gestellt, dass wegen Nichtgreifens der 60/40-Regel fiir die
preissetzungsrelevanten Krattwerke die Opportunititskosten voll
relevant sind.*

2. Die beanstandete Preisgestaitung hat die Betroffene mangels ge-
genteiliger Einlassung zumindest im Zeitraum vom 1. Januar 2003,
dem Beginn der ersten Handelsperiode. bis zum bis zum 31. De-
zember 2005 an den Tag gelept. Auf diesen Zeitraum ist auch die
Datenlage der Ermittlungsergebnisse begrenzt.

3, Anders als die Betroffene meint, sind die vor ihr im bilateralen
Geschift von Industriekunden geforderten und erzielten Strom-
preise generell als von ihr gesetzte Preise zuzurechnen. Dies ergibt
sich fiir den Strompreis insgesamt daraus, dass es sich um Preise
handelt, die von ihr im individuellen Verhiilinis zu den jeweiligen
Industriekunden gefordert bzw. tatsichlich vereinbart wurden,
Die Betroffene ist beim Absatz von Strom-Grundlastbindern und
Strom-Vollversorgung an Industriekunden im bilateralen Geschdift
insofern nicht gehindert, andere (geringere) Entgelte als tatsschlich
geschehen zu verlangen. Anders lige der Fall nur, wenn der Betrof-
fenen lberhaupt kein eigenstindiger Entscheidungsspielraum bei
der Preissetzung zukime®. Dies ist bei dem hier anzulegenden Kau-
salititsmaBstab aber nur anzunehmen, wenn gesetzlich verordnete
Preise zu erheben sind, wie zum Beispiel im Rahmen des Rechtsan-
waltsvergiitungspesetzes™ oder im Zusammenhang mit § 37 TKG™
Vergieichbare gesetzliche Yorgaben binden die Betroffene hier je-
doch nicht, Damit ist zugleich begriindet, dass der Betroffenen nicht
nur der im bilateralen Industrickundengeschift geforderte Preis als
solcher, sondern entgegen ihrer Auffassung ebenso der Umstand
zuzurechnen ist, dass darin seit Beginn der ersten Handelsperiode
der anteilige Handelspreis unentgeltlichzugeteilter Zerifikate ent-
halten ist. Die Betroffene wendet sich zwar dagegen, fiir diesen
Strompreis-Effekt im bilateralen GroBkundengeschiift verantwort-
lich zu sein, und argumentiert, dass der Zertifikatspreis den Strom-
preis ausschlieflich auf der Ebene des GroBhandels beeinflusst und
nicht auf den nachgelagerten Marktstufen.®® Der Umstand, dass eine
Einpreisung des Wertes der CO,-Zertifikate bei der Bildung
der Grohandelspreise erfolgt, hindert aber gedanklich nicht daran.
der Betroffenen im bilaeralen Geschift mit Industriekunden die
Freiheit zuzusprechen, einen Preis einschlieBiich eines bestimmten
anteiligen Zertifikatspreises zu fordern oder micht.

Ob eine Zurechnung dariiber hinaus unter dem Gesichtspunkt
gegeben sein kdnnte, dass die Preisbildung an der EEX kein von
der Betroffenen vollig unabhingiger und unbeeinflussbarer Vor-
gang wiire, kann in Anbetracht des Vorsichenden offengelassen
werden, Ebenso kann eine Auseinandersetzung mit in diesem Zu-
sammenhang moglicherweise relevanten Dokumenten, die von der
Europiischen Kommission im Rahmen vor Nachpriifungen bei der
Betroffenen ** und bei E.ON® im Mai 2006 sichergestellt und der
Beschlussabteilung gemiB Art. 12 VO Nr. 1/2003% in Verbindung
mit §50a GWB (iberlassen wurden sowie mit erwaigen Dokumenten
ans den Nachprifungen im Dezember 2006%, einstweilen dahinge-
stellt bleiben.
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1V. §19 Abs. 1, Abs. 4 Nr. 2 GWB (Teil-Gewinnbegren-
zungskonzept)

Die vorldufige Einschitzung der Beschlussabteilung beruht zu-
nichst auf einer Anwendung von § 19 Abs. 1, Abs. 4 Nr. 2 GWR.
Nach dieser Vorschrift liegt ein Missbrauch insbesondere vor, wenn
die Preise von denjenigen abweichen, die sich bei wirksamem Wett-
bewerb mit hoher Wahrscheinlichkeit ergeben wiirden.

1. In diesem Zusammenhang kann auf das Konzept der Gewinnbe-
grenzung zuriickgegriffen werden.®

a) Dieses Konzept wurde in der Vergangenheit vornehmlich als Prin-
zip vollstindiger Kostenkontrolle bei Uberpriifung des gesamten
Preises verstanden. So hat der Bundesgerichtshof in einer sehr weit
zuriickliegenden Entscheidung ausgefithr, dass die einzelne Kondi-
tion nicht fiir sich genommen, sondern im Zusammenhang mit den
itbrigen Vertragsbestimmungen zu betrachten ist.® Ahnlich hat auch
das QLG Disseldorf argumentiert, dass unberechtigte Kostenansi-
ze dadurch neutralisiert werden kénnen, dass im Rahmen der Preis-
kalkulation gerechtfertigte Kostenpositionen nicht oder nicht in
voller Hohe angesetzt werden.*” Nach einer neueren Entscheidung
des Bundesgerichishofs ist es aber maglich, nicht nur die Entgelie
als solche. sondern auch einzelne Preisbildungsfaktoren zu iiberprii-
fen.® Zwar ist es zutreffend, wie in dieser Entscheidung ausgefiihrt
wird, dass sich letztiich nicht die Art der Preisfindung, sondern nur
deren Ergebnis als Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung
darstetlen kann. Doch kann, so der Bundesgerichtshof weiter, der
Ansatz insbesondere einer Mehrheit von Preisbildungsfaktoren, von
denen anzunchmen ist, dass auf ihrer Grundlage kalkulierte Prei-
se bel wirksamem Wetthewerb auf dem Markt nicht durchgesetat
werden kénnten, ein Indiz dafiir sein, dass der so gewonnene Preis
misshriiuchlich iiberhéht ist. Soweit im vorliegenden Fall also nicht
der Gesamtpreis, sondern ein cinzelner Preisbildungsfaktor beur-
tellt wird, ist dies wegen der zitierten Entscheidung des Bundes-
gerichtshofs nicht verwehrt und im Hinblick auf die MaBgeblich-
keit, die der Uberwilzung von emissionshandelsbedingten Kosten
fiir die Preisfindung in dem Beurteilungszeitraum 2005 zukommt,
auch sachgerecht. .

b) Im Ubrigen bleiben anderweitige Kompensationsméglichkeiten
im vorliegenden Fall ohnehin auler Betracht:

Zunichst hat die Betroffene nimlich den in Rede stehenden
Erhdhungsbetrag gegeniiber ihren Industriekunden im bilateralen
Geschiift ausdriicklich damit begriindet, dass mit der Einfiilhrung
des Emissionshandels Opportunititskosten im Hinblick auf die un-
entgeltlich zugeteilten Zertifikate ausgeldst worden wiren. Sie hat
diese Position in der miindlichen Verhandlung bekriiftigt, in dem sie
unter Riickgriff auf betriebswirtschaftliche Grundlagen eine Ein-
preisung der Opportunitiiskosten fir unumginglich dargestellt hat.
Nicht zuletzt hat sie sich irn Verfahren auf die Ziele des Emissions-
handels selbst berufen, um ¢ine emissionshandelsbedingte Strom-
preiserhdhung zu rechtfertigen, Die Betroffene hat nach alledem
selbst zum Ausdruck gebracht, dass eine Kompensaticn an anderer
Sielle nicht vorgesehen ist.

AuBerdem unterstiitzt die in 2005 zu beobachtende Preisentwick-
lung der Energietriiger den Befund, dass die angegriffene Preisset-
zung nicht aus anderen preistreibenden Faktoren resultierte. Die
Preise der fur die Industrickundenversorgung relevanten Grund-
last-Energietriiger - Braunkohle und Uran - haben sich ndmiich
seinerzeit nicht nennenswert verfindert. Von Brennstoffkostenent-
wicklungen sind eher nur die Mittel- und Spitzeniast-Energietriger
Steinkohie-, Gas und Ol betroffen. Denn fiir brennstofffreie regene-
rative Energieerzengungsanlagen (insbesondere Wasser und Wind)
hat die Entwicklung der Brenostoffpreise keinerlei Bedeutung, fiir
Grundlastkraftwerke (Kernenergie und Braunkohle) spielen Roh-
stoffpreisschwankungen eine sehr geringe Rolle, So entfillt bei der
Erzeugung von Kernenergie nur ein geringer Kostenanteil auf den
Brennstoff Uran. Was Braunkohle betrifft, so existiert eine einhei-
mische Verfiigbarkeit mit sehr stabilen Braunkohleforderkosten.

Der Preis fir Importsteinkohle ist nach neuesten Daten nicht
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gestiegen, sondern mit 61,61 Euro/t SKE unter das Niveau des 4.
Quartals des Jahres 2004 gesunken. Der Preisindex fiir Kraftwerks-
gas ist gegeniiber dem Vorjahr zwar um 14,2 Indexpunkte gestie-
gen {Stand: Juli 2006}, Es mag auch zutreffen, dass zumindest von
November 2005 bis in das Jahr 2006 hinein Gaskraftwerke ver-
mehrt als Grenzkraftwerke zum Einsatz gekommen sind und auf-
grund vergieichsweise hoherer Grenzkosten, insbesondere wegen
der seinerzeit gestiegenen Gaspreise®, auf die EEX-Strompreis-
bildung stérker durchgeschlagen haben™. Doch spielt dies firr die
vorliegende Frage keine Rolle, weil der mglicherweise auf den
gasseitigen Effekt entfallende Teil der Preiserhéhung unabhiingig
und neben den durch Uberwilzung unentgeltlich zugeteilter Zerti-
fikate zustandegekommenen Preissteigerungen besteht und letztere
insofern nicht erkliiren kann. Gegenstand der vorliegenden Priifung
ist der auf Uberwilzung von emissionshandeisbedingten Oppor-
tunititskosten entfallende Preisumfang; die durch den vorstehend
wiedergegebenen moglichen gasseitigen Effekt eingetretene Preis-
steigerung ist mit dem Ansbeutungsverbot aus Sicht der Beschluss-
abteilung nicht angreifbar.

Wegen weiterer Einzelheiten zur Brennstoffkostenentwicklung
wird auf Anlage 5 verwiesen, die teilweise Geschiftsgeheimnisse
der Betroffenen enthilt.

2. Die Anwendung des Teil-Gewinnbegrenzungskonzepts fiihrt zu
dem einstweiligen Befund, dass die beanstandete Preisstellung von
derjenigen abweicht, die sich bei wirksarnem Wettbewerb mit hoher
Wahrscheinlichkeit ergeben wiirde.

a} Dies ergibt sich zuniichst aus einer Vergleichshetrachmng, denn
andere am européischen Emissionshande] teilnehmende Industrien
beriicksichtigen nach dern Ergebnis der Ermittlungen Kosten fiir
inentgeltlich zugeteilte Zertifikate in ihren Abgabepreisen nicht.
aa} Durch eine Befragung von Verbinden der wichtigsten anderen
vom Emissionshandel betroffenen Industrien (Stahl-, Mineraldl-,
Zement-, Kalk-, Zucker-, Papier-, Keramik- und Glasindustrie) so-
wie der jeweils marktfilhrenden Unternehmen hat die Beschlussab-
teijung aufgeklirt, wie in diesen Wirtschaftsbereichen die Ermissi-
onsherechtigungen im Markt, in der Branche und im Unternehmen
wirken und behandelt werden. Es wurden Fragen zur Zuteilung der
Emissionsberechtipungen und zu deren Handel gestellt. Zudem wur-
de nach der Bilanzierung der zugeteilien Emissionsberechtiguagen
gefragt. Um Auwswirkungen auf Preismechanismen aufruzeigen,
wurden des Weiteren Fragen zur Preissetzung sowie zur Uberwiil-
zung der Zertifikatspreise unter QOpportunititsgesichispunkten auf
die Nachfrager einerseits und zur Moglichkeit der Weitergabe der
durch die Einpreisung der Emissionsberechtigung erhishten Strom-
bezugskosten an die Nachfrager andererseits gestellt.

Aus allen Antwortschreiben der befragten Verbinde und Un-
ternehmen geht ausnahmslos hervor, dass die Wettbewerbsbedin-
gungen auf den jeweiligen Mirkten der oben genannten emissi-
onsintensiven Wirtschaftsbereiche die Uberwilzung der kostenios
rugeteilten Emissionsberechtigungen unter Opportusititskostenge-
sichtspuniten nicht erlauben. Der harte -je nach Branche - natio-
nale, europa- oder weltweite Wettbewerb lasse kaum Spielriume
fiir eine aktive Preisgestaltung, so der durchgingige Tenor der Ant-
worten. Im weltweiten Wettbewerb - etwa file Stahl - kdnnen deut-
sche Umemehmen demnach die europa-spezifischen Kosten des
Emissionshandels nicht in ihre Preiskalkulation mit einbeziehen, da
ste auf dem Weltmarkt als Preisnehmer agieren. Nichts anderes er-
gibt sich aber auch beziiglich der maximal auf den Geltungsbereich
des eurcpiischen Emissionshandels ausgedehnten Mirkie wie sie
im Zucker-, Kalk-, Zement- und Mineralilsektor zu finden sind. In
der Bilanzierung wird unterschieden zwischen kostenlos zugeteil-
ten und zugekauften CO,-Zertifikaten, Die unentgeltlich zugeteilten
Zertifikate werden in der Bilanz mit einem Wert von Null erfasst,
lediglich anfaliende Gebiiliren werden aktiviett. Die im Handel oder
per Auktion erworbenen Emissionsberechtigungen werden mit ih-
rem Kaufpreis angesetzt.

Die Beschiussabteilung hat diese Aussagen, die auf Grundlage
der bufigeldbewehrten Bestimmung des § 59 Abs. 1 GWB erteilt

ZNER 2007, Heft 4 461

wurden und in Anlage 6 zusammengefasst sind, durch eine Be-
trachtung der spezifischen Erzeugerpreisindizes des Statistischen
Bundesamtes™ iber die Entwickiung der Preise wichtiger Industrie-
produkte iiberpriift. Diese ebenfalls in Anlage @ enthaltenen Indi-
zes belegen, dass es zahlreichen Industnieunternehmen in dem hier
relevanien Zejtraum nicht méglich war, die Preise zu erhthen. Die
Preisentwicklung der betroffener Grundprodukte einer ganzen Rei-
he wichtiger Industriezweige zeigt dabei iiber das Jahr 2005 meh-
rere Trends. Der Preis fiir Stahl (Warmbreitband) bricht ab Juni des
Jahres 2005 ein. Ein fallender Trend, wenn anch marginal, ist fiir
die Preise von Glas (Flachglas}, Papier (Holzstoff, Zellstoff, Papier,
Karton und Pappe} und Zucker zu beobachten. Preise fiir Zement
und Kalk steigen marginal. Der Anstieg des Preisniveaus im Mine-
ralilsektor l#sst mit rohdlbedingten Kostensteigerungen erkidren.
bb} Die Glaubwiirdigkeit der Befragungsergebnisse wird durch dic
von der Generaldirektion Umwelt der Europiiischen Kommission
in Auftrag gegebene und von McKinsey & Company und Ecofys
durchgefiihrte Untersuchung ,Review of EU Emissions Trading
Scheme” nicht erschiittert. Zwar kommt diese Untersuchung zu
dermn Ergebnis. dass knapp die Hilfte der enropiischen Industrie-
betriebe den Marktwert von Emissionszertifikaten in ihre Produkte
einpreisen. Unabhingig davon, ob und wie viele Emissionsrechte
in der zweiten Handelsperiode kostenfrei zugeteilt werden, planen
danach mehr als 70 % der befragten Unternehsnen, den Marktwert
der C02-Zertifikate kiinftig in ihre Produkte einzupreisen. Pie Er-
gebnisse der Untersuchung werden jedoch nach Auffassung des
Verbandes der Chemischen Industrie, der Wirtschaftsvereinigung
Stahl und des Bundesverbandes der Deutschen Zementindustrie
falsch interpretiert. Gefragt wurde nach der Beriicksichtigung des
Werles der Zertifikate bei den Produktionsentscheidungen, was aber
aus folgendem Grund mit einer Beriicksichtigung im Produktpreis
nichts zu tun hat: Die Emissionsberechtipungen werden fiir die
jeweilige CO,-ausstoBende Produktionsanlage zugeteilt. Die Anla-
gen sind hinsichtlich ihres C0,-AusstoBes unterschiedlich effizient.
Damit das Unternehmen entscheiden kann, ob es (temporér) nicht
produziert, also CO2 ..vermeidet", oder fehlende Zertifikate zukau-
fen solt, muss es den Went der Zertifikate in die Kostenbetrachtung
der Produktionsentscheidung einbezichen. Auch ist eine solche
Betrachtung unter dem Gesichtspunkt der unternehmensbezogenen
Knappheit der Emissionsherechtigungen angezeigt. Bei effizientemn
Produktions- bzw. Energiecinsatz konnten sogar liberschiissige Zer-
tifikate verduBert werden. Diese Uberlegungen betreffen aber die
betriebsinterne Phase der Kalkulation und sagen insofern nichts
iiber die Moglichkeiten der Weiterwiilzung solcher Kosten auf die
Marktgegenseite aus. Die WVM verwies ergidnzend auf die Feststel-
lung der Studie, dass die Hilfte der befragten Aluminiumbiitten und
-raffinerien den Wert der Zertifikate umlegen wiirden. Diese Aussa-
ge sei jedoch unzutreffend, da dieser Wirtschaftsbereich iiberhaupt
keine Zuteilungen von Emissionsberechtigungen erhalten habe und
damit diberhaupt nicht am Emissionshandelssystem teilnehme,

Die Aussagen der Befragten stehen auch nicht im Widerspruch zu
dem Bericht der Européischen Kommission iiber das eingerichtete
Emissionshandelssysiemn,” Darin wird ausgefiihrt, dass die Inte-
gration des Emissionspreissignals in die Produktmirkte bisher nur
teilweise funktioniert hat. In einigen Sektoren hat die Konkurrenz
dem Bericht zufolge durch externe Wettbewerber, die keiner ver-
gleichbaren Klimapolitik unterworfen sind, die Wirkung des Preises
der Zentifikate beschriinkt. In anderen Sektoren, darunter insbeson-
dete in der Stromversorgung, ist dem Bericht zufolge das Potenzial
zur Weitergabe des Preises profier gewesen, was zu einem Anstieg
der Strompreise geftihrt hat, obwohl die Hauptgriinde fiir diesen
Preisanstieg der gestiegene Energiepreis auf dem Weltmarkt und
strukturell bedingte Aspekte auf dem europaischen Energiemarkt
sind.
cc) Fiir die vorliegend zu untersuchende Frage mag es eme Rolle
spielen, dass einige Unternebmen aus anderen emissionstrichtigen
Industnen in Wettbewerb zu Unternehmen aus Lindern ohne Emjs-
sionshandel stehen ™ Entscheidend ist aber, dass es auch nationale
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oder europiische Industrien gibt, deren Uniernehmen emissions-
handelsbedingte Opportusnititskosten nicht weiterreichen, wie z. B.
die Zucker-, Kalk-, Zement- und Mineralslindustrie™

dd) Riickschlilsse aus dem Verhalten der Unternehmen anderer am
Emissionshandeissystem teilnehmender Branchen sind auch nicht
deshatb verwehrt, weil dort eine verglichen mit dem Stromsektor
hohere Preiselastizitat der Nachfrage gegeben wire. Denn dic Be-
fragung der Beschlussabteilung bezicht Unternehmen ein, die aof
Mirkten mit typischerweise geringer Preiselastizitit der Nachfrage
anbieten, nimlich Unternehmen der Mineral6lwirtschaft.

ee) Auch scheitert ein Riickgriff auf die Verhilinisse in anderen
emissionsintensiven Branchen nichi an den unterschiedlichen
produktspezifischen Umrechnungsfaktoren, wie sie exemplarisch
in Anlage 4 anfgelistet sind. Selbst wenn man cinmal unterstellt,
dass die numerisch niedrigeren energiebezogenen Emissionswerte
je erzeugte Produkteinheit (so genannte Benchmarks) auch zu ent-
sprechend niedrigeren Umrechnungsfaktoren bei der Preisstellung
fithren wiirden, so zeigt dies Jetztlich nur, dass es anderen Branchen
nicht einmal moglich gewesen ist, kleinere Zertifikatsanteile als die
Betroffene auf ihrer Produktpreise fiberzuwilzen. Die Erfiillungs-
faktoren sind im Geltungszeitravm des NAP | ohnehia fiir Strom-
und sonstige Industrien gleich hoch.

ffy Mafstab der Priifung kann demgegeniiber nicht, wie verschie-
dentlich gefordert. ein modellartiger Markt mit wesentlichem Wetr-
bewerb sein.

Unter Modell-Bedingungen ist zwar im Ausgangspunkt nicht zu
bestreiten, dass eine Kosiensteigerung, sofern sie alle Anbicter glei-
chermaBen trifft, vollstindig weitergegeben wird. Dies impliziert
allerdings eine vollkommen preisunelasische Nachfrage, auf die
aber aus den bereits dargelegten Griinden nicht ohne weiteres ab-
gestellr werden kann.
g8} Andere europiische Strommérkte lassen keine sachgerechten
Riickschliisse zu.

(1) Filr viele nationale Mérkte ergibt sich dies bereits aus der man-
gelnden Bedeutung von Zertifikaten fiir die Erzeugung, wie die
nachstehenden Zahlenangaben deutlich machen.™

{2) Umgekehrt belegt ein Blick auf die Industrickundenpreise fiir
Strom in Europa, dass Industriekunden fiir den Strombezug in
Deutschland erheblich mehr belastet werden ais in anderen Liin-
dern. Soweit die Betroffene in der mriindlichen Verhandlung demge-
geniiber eingewandt hat, dass die deutschen Strompreise steuer- und
abgabenbereinigt zu den niedrigsten in Europa zihlen’™, greift diese
Sichtweise fiir den hier relevanten Bereich der Versorgung von In-
dustriekunden nicht durch: Wie die nachstehende Grafik™ zeigt. wa-
ren die deutschen Industriestrompreise zum 1. Januar 2006 - ohne
Steuern, jedoch mit Netznungsentgelt sowie EEG- und KWK-
Abgaben - mit denen in Italien. Zypern und Irland die hichsten in
Europa. Insbesondere bei griBeren Jahresverbrauchsmengen liegen
sie erheblich iiber denen von EU-Mitgliedstaaten wie Niederiande,
Osterreich, Schweden und Finniand, wie die unten stehende Tabel-
le zeigt, wobei die Differenz in dieser GroBenordnung nicht durch
die besondere Abgabensituation (EEG und KWK) zu erkldren ist;
insbesondere die dhnliche bzw. hihere Abgabenlast in den Nie-
derlanden bzw. in Osterreich macht den bereinigien Preisabstand
deutlich. Die beiden hichsten Verbrauchsgruppen werden fiir Fran-
kreich nicht angegeben; Frankreich gehért jedoch bei den anderen
Verbrauchsgruppen zu den Mitgliedsstaaten mit den niedrigsten
Industriestrompreisen.

Grafik EU Indusirie-Strompreise {ohne Abbildung}

An diesem Befund hat sich auch akwell nichts Wesentliches ge-
indert, wie die entsprechenden Eurostat-Zahien zum 1. Juli 2006
zeigen.

(3) Ebenso wenig kaon man auf das Preisniveau und das Marktver-
halten speziell in GroBbritannien abstellen, wie es die Betroffene
verlangt. Denn das hier interessierende Industriekundenpreisaivean
liegt in UK deutlich unter demjenigen in Deutschland; die Frage
einer akzeptablen Erklirung oder Rechtfertigung des Zustande-
kommens der Industriekundenpreise in UK, z. B. durch Ansatz
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unentgeltlich zugeteilter C02-Zenifikate wit Opportunitdtskosten,
stellt sich gar nicht. Im Ubrigen ist ein sachgerechter Vergleich der
deutschen und britischen Elekirizititsmérkie - unabhiingig von den
konkreten Preisverhilmissen auf den jeweiligen GroBkundenmiirk-
ten - beziiglich der Preisbildung im Zusammenhang mait C02-Zer-
tifikaten nicht méglich. Der in den jeweiligen und mit Vorsicht zu
interpretierenden nationalen Allokationsplinen vorgeschene Min-
derungsbedarf an C02-Emissionen unterscheidet sich zwischen
den Vergleichsriumen empfindlich, Mit geplanten 9,1 % miissen
die britischen Stromerzeuger etwa viermal so viele CO2-Emissi-
onen vermeiden wie die deutschen (durchschnittlich 2,35 %). Die
Regeln, nach denen sich die zwangsweise Riickgabe nicht bend-
tigter CO,-Zenifikate bemessen, sind im Vereinigten Koénigreich
weniger strikt als in Deutschland (dazu noch unten A. II1. 2. e}).
Wihrend die Erzeuger im Vereinigten Konigreich die Zertifikate
erst bei SchlieBung eincs Kraftwerkes zuriickgeben mniissen, reicht
in Deutschland ein Riickgang einer Kraftwerksauslastung avf 60 %
des historischen Niveaus.
b) Unabhingig von diesen Vergleichsbetrachtungen ergibt sich auch
absolut pesehen, dass die beanstandete Preisstellung nicht wettbe-
werbsanaloges Verhalten widerspiegelit. Unter Opportunitétskosten
konnen ndmlich nur solche entgangensn monetdren Nutzen verstan-
den werden. beziiglich derer tatsichlich eine alternative Verwen-
dung bestand und die realistisch bewertet worden sind. Diesbeziig-
lich ergaben sich speziel} fiir die Betroffene aber daneben auch fiir
alle anderen Kraftwerksbetreiber im Jahr 2005 folgende Besonder-
heiten:
aa) Speziell in Bezug auf die Betroffene fehlten ex ante die fir einen
Ansatz des Handelspreises unentgeitlich zugeteilter Zertifikate mit
Opportunititskosten erforderliche alternativen Verwendungsmig-
lichkeiten fiir den ganz iberwiegenden Teil ihrer im Jahre 2005 pro-
duzierte Strommenge. Sic hat nimlich in ihren Antworten auf den
Aunskunftsbeschluss zor Behandlung der Emissionsberechtigungen
(Fragenkompiex 2 und Frage 5.1 } u. a. angegeben, dass sie im Jahr
2004 davon ausgegengen ist, dass von der in 2005 insgesamt ,,pro-
duzierten Strommenge nach der Mittelfristplanung 2004 ca. GWh
- bereits festgelegt sind. Bezogen auf die in 2005 tatsdchlich produ-
zierte Menge von 183.200 GWh lag die Festlegung also bei (...}
Hinzu kommmt, dass die Betroffene fiir die Periode 2005-2007
nach eigenen Angaben in der miindlichen Verhandlung die fehlen-
den Zertifikate fiir 5 Mio. t AusstoB kaufen will. Der Saldo des Zu-
kaufs lag zumindest zum Zeitpunkt der miindlichen Verhandlung
bei rund 13,6 Mio. Zertifikaien.”® Die Betroffene hat sich also im
Voraus fiir eine Stromproduktion bereits mit hinreichend vielen
Zenifikaten ausgestattet.
bb) Daneben fehlten in 2005 fiir alle Stromerzeuger einschlieBlich
der Betreiber der jeweils zum Einsatz kommenden Grenzkraftwerke
- seien sie markibeherrschend oder nicht - in groBem Umfang alter-
native Verwendungsmoglichkeiten.
(1) Fiir so genannte Nevanlagen oder Optionsaniagen bestand itber-
haupt keine alternative Verwendungsméglichkeit. Das BMU hat in
seinem Schreiben vom 30. November 2005 dargelegt, dass ein Op-
portunititskostenansatz hier im Widerspruch zu den gesetzlichen
Regelungen im TEHG und im ZuG 2007 stehen wiirde. Anlagen,
die in den Jahren 2003 und 2004 in Betrieb genommen wurden
{(Neuanlagen), haben némiich eine Zuteilung nach § 8 ZuG 2007
auf der Grundlage angemeldeter Emissionen erhalten, Bleiben die
Emissionen der tawsichlichen Produktion allerdings hinter den an-
gemeldeten Emissionen zuriick, erfoigt nach § 8 Abs. 4 ZuG 2007
ein Teilwiderruf der Zuteilungsentscheidung und die ilberschiissig
zugeteilten Berechtigungen werden zuriickgefordert. Dasselbe gilt
fiir alle Anlagen. die von der Optionsméglichkeit nach § 7 Abs. 12
ZuG 2007 Gebrauch gemacht haben (Optionsanlagen). Diese Zu-
teilungsregel ermdglicht es den Betreibern von Bestandsanlagen,
die Zuteilung nicht auf der Basis ihrer historischen Emissicnen,
sondern nach dem ZuteilungsmaBstab fiir Neuanlagen (§ 11 ZuG
2007) zu erhalten. Auch diese Anlagen unteriiegen nach § 11 Abs,
5 ZuG 2007 der nachtriglichen Korrektur der Zuteilungsentschei-



Bundeskartelamt, Abmahnung vomn 18.12.2007, B8 -88/05-2

dung mit der Folge, dass jede Entscheidung zum Produktionsver-
zicht zwangslinfig zum Berechtigungsverzicht fithrt.

Die Betroffene hat in der miindlichen Verhandlung nicht bestrit-
ten, dass Optionsanlagen gar keine Zertifikate handeln konnten und
dementsprechend auch keine Opportunititskosten einpreisen konn-
ten.™

Von der Optionsregel des § 7 Abs. 12 ZoG 2007 haben 519 der

insgesamt 1849 emissionshandelspflichiigen Anlagen Gebrauch
gemacht, inrerhalb der Energiewirtschaft also etwa ein Drittel der
Anlagen.
{2) Soweit als Grenzkraftwerk andere Anlagen zum Einsatz kamen,
unterlagen diese nach § 7 Abs. 9 ZuG 2007 einer Pllicht zur Riickga-
be von Emissionsherechtigungen, sofern die CO,-Emissionen einer
Anlage infolge von Produktionsriickgéingen weniger als 60 % der
Jjahresdurchschnittlichen Emissionen der Referenzperiode betragen.
Daher bestand auch fiir den Betreiber eines Kraftwerks, das nicht
den oben unter (1) erwihnten Bestimmungen unterliegt, generell
nur fiir einen Teil seines Angebots die Wahlm&glichkeit zwischen
Produktion oder Verkauf der ihm zugeteilten Berechiigungen.

In jedem Fall bestanden nur sehr begrenzt alternative Verwen-
dungsméglichkeiten wegen der 2005 bestehenden Diskussion,
dass dieses Kalenderjahr Teil der Basisperiode fiir die Zuteilung
in der Zweiten Handelsperiode werden solite. So hat das BMU in
der miindlichen Verhandlung erldutert, dass ein Verkauf der Zertifi-
kate infolge des sc genannten Updating der Basisperiode insgesamt
nachteilige Konsequenzen fiir die Berechnung der Zuteilungen in
der folgenden Zuteilungsperiode 2008 bis 2012 hédtte und insofern
- kraftwerksiibergreifend - faktisch kaum Auswahlméglichkeit fiir
den Stromproduzenten besteht.*™

Mit dieser Sichtweise steht das BMU nicht atlein, auch der Stro-
merzeuger Vattenfall Europe - fiir dessen Stromproduktion die
Zertifikatsthematik eine ganz zentrale Rolle spielt - sieht aus den
genannten Griinden {Diskussion iiber Einbeziehung von 2005 in die
Basisperiode fiir die Zuteilungsperiode 2008-2012) eingeschrinkte
Auswahimoglichkeiten, wie der nachfolgende Auszug aus einer
Priisentation®' vom Mai 2004 zeigt:

Grafik Vattenfall (ohne Abbildung)

(4) Auch § 1 Abs. 1 in Verbindung mit § 2 Abs. 1 EnWG, wonach
den Stromversorgemn die Verpflichtung zur Gewihrleistung einer
sicheren Energieversorgung obliegt, beschriinkt diese Unternehmen
in ihrer Wahimé&glichkeit, Strom nicht zu produzieren. Dies wird
besonders augenfillig bei der Erzeugung von Ausgleichs- und Re-
gelenergie, die gerade im Zunsammenhang mit dem Grenzkraftwerk
relevant ist.

ce) Nicht zuletzt spricht die Behandlung der Frage durch andere
Rechtsgebiete dafiir, dass eine vollstindige Uberwilzung von emis-
sionshandelsbedingien Opportunititskosten im Wettbewerb mit ho-
her Wahrscheinlichkeit nicht erfolgen wiirde.

In einem Entwurf des Instituts der Wirtschaftspritfer (IDW) zur
Rechnungslegung , Bilanzierung von Schadstoffemissionsrechten
nach HGB“ vom 2. Mirz 2005 wird die Bilanzierungspflicht der
entgeltlich und unentgeltlich erworbenen Emissionsrechte und die
Zyordnung zum Umlaufvermégen festgelegt™. Bei der Zugangsbe-
wertung der Emissionsrechte ist demnach zwischen einem entgeli-
lichen Erwerb und einem unentgeltlichen Erwerb durch staatliche
Zuteilung zu differenzieren. Werden Emissionsrechte im Rahmen
des Emissionsrechtehandels entgeltlich erworben. sind sic gemd$
§ 255 Abs.1 HGB mit ihren Anschaffungskosten anzusetzen; die un-
entgeltliche Ausgabe von Emissionsrechten basiert danach auf der
Zwecksetzung, dem Unternehmen die Moglichkeit einzuriumen,
seine spiter entstebende Verpflichaung zur Abgabe von Emissions-
rechten nach MaBgabe der verursachten Emissionen insoweit chne
wirtschaftliche Belastung zu erfiillen. Die Ausgabe der Emissions-
rechte dient somit primir der Vermeidung kiinftiger Aufwendungen.
50 dass es als sachgerecht angesehen wird, den demn Unternehmen
gewihrten Vorteil ausschlieBlich nach MaSgabe der Entsiehung
dieser Aufwendungen ergebniswirksam zu erfassen. Eine sofortige
Ertragsrealisierung in dem Zeitpunkt, in dem die Emissionsrechte
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unentgeltlich avsgegeben werden, ist somit nach dem Entwurf des
[D'W nicht zulissig.

Ein Rundschreibenschreiben des Bundesministeriums der Finan-

zen an die Obersten Finanzbehtrden der Linder vom 6. Dezember
2005 regelt die . Ertragsteuerliche Behandlung von Emissionsbe-
rechtigungen nach dem Treibhausgas-Emissionshandelsgesetz™
{Az.: IV B 2 - 5§ 2134a - 42/05). Nach Ziffer 2.3. (Unentgeldiche
Ausgabe von Emissionsberechtigungen) sind kostenlos ansgege-
bene Emissionsberechtigungen im Zeitpunkt ihrer Ausgabe mit 0
Euro zu bewerten. Der Wert von O Enro gilt als Anschaffungskosten.
Erfolge in der Handelsbilanz ein Ausweis der unentgeltlich ausge-
gebenen Emissionsberechtigungen zum Zeitwert bei gleichzeitiger
Passivierung eines Sonderpostens {z. B. Sonderposten fiir unent-
geldich ausgegebene Schadstoffemissionsrechte), sind diese Posi-
tionen in der Steuerbiianz zu saldieren. Ein Gewinn entsteht daher
daraus nicht. Werden Emissionsberechtipungen entgeitlich erwor-
ben (vgl. Ziffer 2.4), sind sie nach § 6 Abs. 1 Nr. 2 ES1G mut ihren
Anschaffungskosten zu bewerten. Ist der Teilwert auf Grund einer
voraussichtlich dauernden Wertminderung niedriger. kann dieser
angesetzt werden.
¢) Im Rahmen einer Gesamtwiirdigung der genannten Aspekte
ergibt sich auf der Basis des Teil-Gewinnbegrenzungskonzepts,
dass die beanstandete Preisstellung von derjenigen abweicht, die
sich bei wirksamem Wettbewerb mit hoher Wahrscheinlichkeit er-
geben wiirde. Dabei geht die Beschlussabteilung - ungeachtet des
Ergebnisses der Vergleichsbetrachtung, wonach andere am Emissi-
onshandel teilnehmende Branchen emissionshandelshedingte Op-
portuniifitskosten nicht (berwilzt haben - davon aus, dass einem
marktbeherrschenden Energieversorger es im Ausgangspunkt nicht
verwehrt ist, unenigeltlich zugeteilte Zertifikat mit Opportunitiits-
kosien anzusetzen und beim Absatz von Strom-Grundlastbindern
und Strom-Vollversorgung an Industriekunden im bilateralen Ge-
schiift in bestimmtem Umfang itberzuwilzen. Unter allen oben
gepriiften Gesichispunkien kommt man zu einer betriichtlichen
Einschriinkung dieser Uberwilzungsméglichkeiten hinsichtlich der
Kosten unentgeltlich zugeteilter Zeriifikate. Die Beschlussabteilung
kommt in ihrer Gesamtbetrachtung zu dem vorliufigen Ergebnis,
dass héchstens 20 % des pro MWh anteilig enthaltenen Preises un-
entgelttich zugetetlter Zenifikate iibergewdlzt werden durften.
3. Nach einer jiingeren Entscheidung des Bundesgerichtshofs ist es
den Kartellbehdrden bei Preismissbrauchsverfahren im Energiesek-
tor nur noch méglich, Abweichungen vom wettbewerbsanalogen
Preis aufzugreifen. falls die Abweichung erheblich ist.®

Der Bundesgerichtshof hat zu erkennen gegeben. dass bei der Be-
messung des Schwellenwertes eine Rolle spielt, wie tiefgreifend die
Marktbeherrschung ist.* Man kénnte deshalb fiir ,,normale Markt-
gegebenheiten™, wie es der Bundesgerichtshof nennt, eine Schwelle
von 5 % zugrunde legen ¥ und die Erheblichkeitsschwelle vorlie-
gend entsprechend niedriger ansetzen.

Das Erfordernis einer Erheblichkeitsschwelle ist allerdings kei-
nesfalls so zu verstehen, dass bei deren Uberschreiten in einer Ent-
scheidung nur der dariiberliegende Preisunterschied als rssbriuch-
lich zugrunde gelegt werden kann.® Vielmehr ist die Erheblichkeits-
schwelle als Aufgreifschwelle zu verstehen. die es den Kartellbehor-
den im Falle ihres Uberschreitens nicht verwehrt, die festgestellte
Preisabweichung insgesamt als missbriuchlich anzuseher. Die zu
€ 19 Abs. 4 Nr. 2 GWB entwickelte Erheblichkeitsschwelle triigt
dem Gedanken Rechnung, dass die Kartellbehrden mit diesem Ins-
trument vor allem , AusreiBern™ in der Preisbildung entgegenwirken
sollen und ihre Tiugkeit nicht in einer behordlichen Preisaufsicht
miinden soll. Ein anderes Verstiindnis der neuen Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs im Energiesektor wiirde ansonsten zu ei-
ner Missbrauchsprimie fiir das marktbeherrschende Unternehmen
fihren. Das wire aber gemessen an der mit dem Tatbestand des
Ausbeutungsmissbrauchs verfolgten Zielsetzung des GWB nicht
gerechtfertigt. Die Feststellung der Kartellrechtswidrigkeit miisste
sich so gesehen im vorliegenden Fall nicht nur auf den oberhalb der
Erheblichkeitsschwelle liegenden Umfang des Strompreises, son-
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dem avf den gesamten festgestellten Bereich darunter.

Die Beschlussabteilung ist jedoch bereit, wegen der liber diese
Fragen bestehenden Rechtsunklarheit einen Erheblichkeitszuschlag
in Betracht zu ziehen und deshaib einen Uberwilzungsanieil - ein-
schlieBlich Erheblichkeitszuschlag - vor hichstens 25 % des pro
MWh anteilig emthaltenen jeweiligen Zertifikatspreises nichr zu
beanstanden.

V. Ausbeutungsmissbrauch nach § 19 Abs. 1, Abs. 4
Nr. 2 GWB (Vergleichsmarktkonzept)

1. Daneben erfiillt die angegriffene Preisbildung der Betroffenen
den Tatbestand eines Ausbeutungsmissbrauchs nach § 19 Abs. 1,
Abs. 4 Nr. 2 GWB auf der Grundlage des sachlichen Vergleichs-
marktkonzepts. Denn die Betroffene hat diesbeziiglich als markt-
beherrschender Stromanbieter Entgelte gefordert bzw. erzielt, die
von denjenigen abweichen, die sich bel wirksamem Wettbewerb mit
hoher Wahrscheinlichkeit ergeben hiitten.
2. In dem Umfang, in dem die in Rede stehenden Entgelte anteilig
den Handelswert. unentgelilich zugeteilter Zertifikate enthielien.
weichen sie auch bei Zugrundelegung des sachlichen Vergleichs-
marktkonzeptes von denjenigen Entgeiten ab, die sich bei wirk-
samem Wettbewerb mit hoher Wahrscheinlichkeit ergeben hitten.®”
Die Abweichung vom wettbewerbsanalogen Preis wird durch
Heranziehung sachlich vergleichbarer Mirkte in anderen emissi-
onstrichtigen Branchen belegt.™ Bereits im Zusammenhang mit
dem Teil-Gewinnbegrenzungskonzept wurde ausgefiihrt, dass die
Weitbewerbsbedingungen auf anderen Mirkien emissionsinten-
siver Wirtschaftsbereiche die Uberwillzung der kostenlos zugeteii-
ten Emissionsberechtigungen unter Opportunititsgesichtspunkien
nicht erlauben. Auf die entsprechenden Passagen wird zur Vermei-
dung von Wiederholungen Bezug gerommen (oben A. IV. 2. a)).
Obgleich die h. M. einen Vergleich von sehr dhnlichen Produkien
verlangt®, kann die Beschlussabtetlung wegen der Besonderheiten
des Falles vorliegend durchaus unterschiedliche Produkimiirkie wie
Zucker, Kalk, Zement und Mineral6] betrachten. Denn es werden
nicht die Produktpreise der Vergleichsunternehmen direkt mit dem
Strompreis verglichen; vielmehr bezieht sich der Vergleich auf die
Preissetzung in Bezug auf die Einfiihrung des Zertifikatshandets.
Dieser Aspekt ist aber auch brancheniihergreifend sinnvoil ver-
gleichbar. Zu den ibrigen im Zusammenhang mit dem Struktur-
vergleich aufgeworfenen Fragen kann auf die Ausfiihrungen oben
unter A. [V, 2, a) verwiesen werden.
3. Sofem die Rechtsprechung in der Vergangenheit vertangt hat,
dass der gesamte geforderte Produktpreis einer Missbrauchspriifung
unterzogen wird®, steht dies der Vorgehensweise der Beschlussab-
teilung im vorliegenden Fall nicht entgegen. Im Einzelnen wird hier
auf die Ausfithrungen unter A. TV. 1, b) verwiesen.
4. Es ist auch nicht zu beanstanden, dass die Beschlussabteilung
nur den Preis einer bestimmten Kundengruppe in den Blick genom-
men hat. Zwar wird im Schrifttumn darauf hingewiesen, dass die
festgestellien iiberhdhten Preise bei einer Kundengruppe durchaus
mit niedrigeren Preisen bei einer anderen Kundengruppe korres-
pondieren kénnen, wihrend dies beim Vergleichsunternehmen an-
dersherum liegen kann;* doch kommt diese Uberlegunyg hier - wenn
man ihr liberhaupt niiher treten will - nicht zum Tragen: Die andere
Endkunden-Gruppe, ndmlich die Nachfrager auf dem Kieinkunden-
markt, zahlen Strompreise, die héher als die hier in Rede stehenden
Industriekundenpreise fiir Strom liegen.
4. Beziiglich der von der neueren Rechtsprechung zum Energiekar-
tellrecht geforderten Erheblichkeitsschwelle wird auf die entspre-
chenden Ausfiihrungen unter A. I'V. 3. Bezug genommen.

VL § 19 Abs. 1 GWB (Konkordanz-Konzept)

Die vorliegend in Rede stehende Preisgestaltung der Betroffenen
verstoBt nach vorliufiger Einschitzung der Beschlussabteilung des
Weiteren gegen den allgemeinen Missbrauchstatbestand des § 19
Abs, 1 GWB, indem die Betroffene durch die eingangs beschrie-
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bene Preissetzung ihre marktbeherrschende Stellung missbriuch-
lich im Singe dieser Vorschrift ausgenutzt hat.

1. Das streitgegenstindliche Verhalten wurde bereits oben unter IIL
1. und 111. 2 umfassend beschrieben, worauf Bezug gencmmen
wird.

2. Das Tatbestandsmerkmal des Ausnutzens nach § 19 Abs. 1 GWB
ist im vorliegenden Fall ebenfalls erfiillt, denn die angegriffene
Preisgestaltung ist der Betroffenen zuzurechnen. Hierzu wird auf
die entsprechenden Ausfithrungen oben unter II. 3. verwiesen.

3. Das beanstandete Preisverhalten der Betroffenen stellt einen
Missbrauch im Sinne der Generalklausel des § 19 Abs. 1 GWB
dar.

a} Die Feststellung eines Missbrauchs nach der Generalklausel des
§ 19 Abs. 1 GWB erfordert ein Unwerturteil im Sinne eines unan-
gemessenen oder ungerechtfertigten Verhaltens und ist anhand einer
umfassenden Wiirdigung und Abwiigung der betroffenen Interessen
zu beantworten.” Ab wann ein Preis missbriuchlich ist, bestimmt
sich dabei grundsatzlich nach WetthbewerbsmaBstiben”, d. h, es
sind die Ordnungsprinzipien einer Wettbewerbswirtschaft als Beur-
tetlungsmafstab, jedoch losgelost von subjektiver Vorwerfbarkeit,
heranzuziehen *. Dariiber hinaus sind fiir die Beurteilung -schon mit
Riicksicht auf die Einheit der Rechtsordnung - auBerwettbewerb-
tiche Ziele heranzuziehen, sofern solche Wertungen aus anderen
Gesetzen nach ihremn Sinn und Zweck Einfluss auf das Verhalten der
Marktteilnehmer nehmen woilen®. Dies gilt insbesondere auch fiir
umwett- und klimapolitische Ziclsetzungen® sowie die Zielsetzung
einer miglichst sicheren und preiswiirdigen Energieversorgung?’

Aus dem Wertehaushalt des GWB lisst sich ableiten, dass Nor-
madressaten als Unternehmen handeln diirfen und sollen und inso-
fern auch bei der Entscheidung iiber ihre Preise und Konditionen
einen unternehmerischen Freiraum haben, den der Gesetzgeber in
begriindeten Fiillen aber einschriinken kann.*® Solch eine Grenze ist
mit dem Ausbeutungsverbot des § 19 Abs. 1 GWB gezogen. Da-
mit ist unter anderem der Schutz der Marktgegenseite - hier der
mdustriellen Stromnachfrager - vor Ausbeutung durch das markt-
beherrschende Unternehmen und eine Verhinderung missbrauch-
licher Marktergebnisse allein wegen der unmittelbaren Nachteile
fiir die Marktgegenseite bezweckt.™ Die Nachfrageseite, die einem
Markibeherrscher ausgesetzt ist, soll vor Uberforderung geschiitzt
werden.

Im Unterschied zu markitbeherrschenden Unternehmen in ande-
ren Wirtschaftszweigen liegt fiir die Betroffene die Schwelle zur
missbriuchlichen Uberforderung dabei niedriger, weil sie als Ener-
gieversorgungsunternehmen dem in § 1 Abs. 1 EnWG normierten
Grundsatz der preisgiinstigen Versorgung der Allgemeinheit it
Elektrizitiit verpflichtet ist.

b} Diese im Rahmen von § 19 Abs. 1 GWB ertffnete Abwigung
ergibt, dass das Interesse der Industrickunden, beim Bezug von
Grundlastbindern und Vollversorpung im bilateralen Geschift
nicht durch machtbedingte Preisstellungen iiberfordert zu werden,
das Interesse der Betroffenen, Opportunititskosten fiir unentgelt-
lich zugeteilte Emissionsberechtigungen in ihren Preisforderungen
bzw. Preisen vollstidndig oder nahezu vollstindig zu beriicksichti-
gen, iiberwiegt:

aa)y Das beanstandete Preisverhalten der Betroffenen fiihrt auf Sei-
ten der Industriekunden zu auBerordentlich starken Belastungen
weit auBerhalb eines Bereiches, in dem noch von einer Stirkung
des Wirtschaftsstandortes Deutschland und der Leistungsfahigkeit
der Volkswirtschaft insgesamt gesprochen werden kann.

{1) Diese Auswirkungen werden zunichst in einer Untersuchung
von Pfaffenberger/Eikmeier beziiglich der strormintensiven Industrie
beschrieben.'® Diese Untersuchung befasst sich mit den markt- und
politikbestimmten Determinanten der Strompreisentwicklung in
Deutschland und den sich daraus ergebenden Standortbedingungen
fiir stromintensive Wirtschaftszweige. Die Untersuchung fiihrt den
Stromverbrauch und Stromkostenanteile an der Bruttowertschép-
fung von ausgewihlien Wirtschaftszweigen auf (Stand 2002); als
besenders stromintensiv wird mit Stromkostenanteilen von 13 % bis
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19 % die Zementindustrie, die NE-Metallindusirie. die Stahl- und
die Kalkindustrie aufgefiihrt. Fiir die stromintensive Industrie gebe
es kurzfristig nur sehr geringe Moglichkeiten, die starken Preiser-
héhungen durch effizientere Stromnutzung zu vermeidern. Auch
lingerfristig sei in diesem Bereich der Industrie das Einsparspoten-
tial nicht in einer GroBenordung gegeben, das die Kompensation
der Preiserhthung erbringen konnte. Im internationalen Vergleich
kénnten européische Standorte aufgrund der Preiskonvergenz im
europdischen Binnenmarkt mit Standorten, die im Hinblick auf die
Stromerzeugung besondere komparative Vorteile haben, nicht kon-
kurrieren, wenn die Strompreisdifferenz bezogen auf die Produkte
grisfer ist als magliche Transportkostenvorteile beim Produke.

Des Weiteren befassen sich Soennecken/Biernatzki mit den

Standortbedingungen industrieller GroBkunden im  deutschen
Strommarkt.'"" Ausgehend von der Beobachtung, dass industrielle
GroBverbraucher in Deuntschland einen bei weitem hoheren Preis
fiir ihre Energieversorgung zu zahlen haben als in fast alten anderen
EU-Staaten, erértern sie Losungsansitze, um die Wettbewerbsfi-
higkeit dieser Kunden nicht weiter zu gefihrden.
(2) Von den Beigeladenen und Beschwerdefithrern, aber auch von
anderen Unternehmen wurde im Laufe des Verfahrens {ibereinstim-
mend anhand von Einzelfallbeispicien dargelegt, dass das Preisver-
halten der Betroffenen ganz erhebliche Belastungen fiir Industrie-
kunden bedeutet.

Die WVM hat auf den hohen Anteil der Stromkosten an den Ge-
samtkosten in den besonders stromintensiven Produktionsbereichen
der von ilir vertretenen Branche hingewiesen. Angesichts des inter-
nationaien Wetthewerbs in dem die NE-Metallindustrie steht, kén-
nen danach regionale Mehrkosten nicht an die Kunden weitergeben
werden, weshalb die hohen deutschen Strompreise unmittelbar ihre
Standorte in Deutschland gefihrdeten. Der VIK hat dargelegt, dass
die Folgen der Strompreiserhdhungen bei Industriekunden an die
Grenze von existenziellen Auswirkungen heranreichen. Denn en-
ergieintensive Industriekunden drohen seiner Darstellung nach in
ibrer Wetthewerbsfihigkeit und Investitionsfihigkeit eingeschrinkt
zu werden. Wegen des vom VIK herangezogenen Beispicls aus der
GieBerei-Industrie wird auf die entsprechende Darsteliung im Sach-
verhalt verwiesen.

Auch aus dem WVM-Vortrag ergibt sich in Ubereinstimmung
mit anderen Darstellungen das AusmaB der Preisgestaltung. WVM
hat seine Einlassung mit dem Beispiel einer HiittenschlieBung im
Aluminiumbereich untermauert, bei der die Stromkostenproble-
matik Hauptursache war. Nach Aussage der Corus Aluminium Yo-
erde GmbH. sind die Stromkosten der gravierende lokal wirkende
Faktor, Die Stromkosten fiir Aluminiumbhiitten im Durchschnitt der
westlichen Welt betragen aktuell 20 Euro/MWh (Juni 2006). Strom
wiirde in Deutschland - steuer- und abgabenbereinigt - fiir rund 60
Euro/MWh geliefert; dieser Strompreis setzt sich aus einem EEX-
GroBhandelspreis iiber 54 Euro/MWh, eintem Netzentgelt von 2.4
Evro/MWh sowie Sonderkosten (EEG usw.) von 3 Euro/MWh zu-
sammen. Der Nachteil fiir das Werk in Voerde gegeriiber der aus-
ldndischen Konkurrenz belduft sich (1,5 TWh Stromverbrauch im
Jahr) demnach auf rund 60 Mio. EurofJahr. Fiir die griifte deut-
sche Aluminiumbhiitte, das Rheinwerk Neuss, sind die Stromkosten
zwischen 2005 und 2006 nach Pressemeldungen um 70 Mio. Euro
bei einem Umsatz von 600 Mio. Euro gestiegen. '% Ebenso hat die
Norddeutsche Affinerie AG die aus Sicht der Unternehmens be-
drohliche Entwicklung der Stromkosten dargelegt: wegen der Ein-
zelheiten wird diesbeziiglich auf die Darstellung
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Schubert & Salzer (350 Mitarbeiter) in Erla im Erzgebirge wies in
der Sendung ,.Profile extra* des Bayerischen Rundfunks am 20. No-
vember 2006 darauf hin, dass die Gesamtaufwendungen fiir Strom
in dem Unternehmen von etwa 4,5 Mio. Euro in 2006 auf knapp 7
Mio. Euro im nichsten Jahr stejgen werden. Durch diese Zusatzkos-
ten wiirden fiir das Unternchmen notwendige Investitionen unter-
bleiben. Der Vertreter von Schubert & Salzer fiihrte u. a. aus:

-Der Gewinn den wir brauchen als Unternebmen um weiter zu
wachsen, um investieren zu kénnen, wandert demnichst in, die Ta-
schen der Siromkonzerne™

Die gravierenden Folgen der Preisstellung werden des Weiteren
an dem in der miindlichen Verhandlung am 30. Mirz 2006 ge-
schilderten Beispiel des Unternehmens Svenska Cellnlosa Aktieho-
laget. Stockhelm, (im Folgenden kurz SCA) verdeutlicht, welches
in Mannheim vad Wiesbaden-Kostheim zwei Standorte unterhilt.
Der Vertreter von SCA fiihrte u. 2. aus;®

wDerzeit haben die Energiekosten bei uns die Personalkosten
iiberholt, was etwas Besonderes ist, weil es bisher umgekehrt war,
Unsere Gewinne sind in der letzten Zeit zunehmend abgesaugt
worden und wir stehen vor Verlusten, wenn es so weitergeht. Wenn
es keine wesentlichen Anderungen gibt, werden wir ein weiteres
Restrukturierungs-Programm fiir die Standorte auflegen miissen,
beginnend mit England und Deutschland.™

Die Aussagen wurden durch die Angaben in Tabelle 4 in der Pra-
sentation der SCA untermauert.

Es handelt sich um die realen Kosten: Steuern sind enthalten, Ver-
ginstigungen wie ZB. KMG, EEG sind abgezogen. SCA

Soweil der Sachverstindigenrat fiir Umweltfragen in seinem
Gutachten keine schwerwiegenden Folgen fiir Industriekunden
prognostiziert, basierte diese Einschétzung noch auf der Annahme,
dass die Personalkosten einen weit grofieren Anteil ausmachen als
die Energickosten. '™ Auch bei Pfaffenberger/Eikmeier spielt die
Relation von Energie- und Personalkosten weiterhin eine malgeb-
liche Rolle fiir die Einschiitzung der Auswirkungen auf die Strom-
GroBkunden.'”Die Situation von SCA, wonach die Verhiltnisse
sich mittlerweile umgekehrt haben, verdeutlicht vor dem Hinter-
grund der zitierten Einschitzungen die Uberforderung der Markige-
genseite, die mit den hier in Rede stehenden Strompreiserhshungen
cingetreten ist.

Der VCI hat beschrieben, dass 400 Mio. Euro ,.windfall losses™
bezogen auf die von ihm vertretene Branche zu einem Absinken der
Deckungsbeitriige bei stromintensiven Produkten fiihren. In seiner
Stellungnahme in der miindiichen Verhandlung weist der VCI anf
gesunkene Deckungsbeitriige bei den Elektrolyseprodukten {Potta-
sche, Kalilange, Hamethylar) seit 2002 von 20 % bis 30 % hin.!%

In einer Intemetprisentation von DB Energie GmbH, Frankfurt,
zu .. Wirkungen des Emissionshandels auf die Bahn* ' schlieB-
lich werden die Auswirkungen steigender Strompreise durch die
Oppornititskosten-Einpreisung auf die Deutschte Bahn AG be-
schrieben. Der Geschifisfiihrer Witschke der DB Energie kritisierte
das Marktverhalten der deutschen Energieproduzenten, die seiner
Einschiitzung nach durch die Einbeziehung der Emissionsberech-
tigungen die Stromkosten iz die Hohe getrieben haben. Durch den
europiischen Emissionshande] wurde das Geschiift der Deutschen
Bahn demnach im Jahr 2005 um rund 50 Mio. Euro belastet. Die
Einpreisung der Emissionsberechtigungen in die Strompreise sei
nicht im Sinne der Bundesregierung gewesen'®,

Die festzustellender Belastungen sind auch in ihrem AusmaB fiir

im Sachverhalt verwiesen.

Zur Abwehr eines existenziellen wirtschaft- 2004 2005 2006 JaMfeb Hochrechnug

lichen Schadens erwiigt das Unternehmen bis zur - . ,
Inbetriebnahme eines eigenen Kraftwerks (Ende Niol 1I» Mo MM} Mio ;| IMVVh | Mio| TWVh
2009} u. a. die Stilllegung der energieintensiven .
Sekundirhiitte im Laufe des Jahres 2007. Hier- Manrlheuﬂ 65 20,7 152 484 | 32 716 »20 | »80
durch wiren bis zu 400 Mitarbeiter mit ihren Ar- Kostheim | 56 | 557 | 70 67,2 | 1.3 81,0 »8 »80
beitspldtzen in Hamburg betroffen. . . . .

Das mitteistiindische GieBereiunternehmen Tabelle 4: Strompreisentwicklung in 2 Jahren
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die Beschlussabteilung nachvollziehbar und glaubhaft dargelegt
worden.

Zundichst wird dies bestitigt durch die Preisentwicklung in den
wichiigsten Vergleichsbranchen, wonach nennenswerie Preiserhd-
hungen nicht durchgesetzt werden konnten. Hierzu kann auf die be-
reits erwihnten spezifischen Erzeugerpreisindizes des Statistischen
Bundesamies'™ verwiesen werden, die in Anltage 6 abgebildet sind.

Des weiteren lisst sich die dramatische Strompreisentwickiung
im Grofiindustriebereich seit 2002/2003 bis 2006 an exempla-
rischen Beispielen aus der chemischen Industrie, der Stahlindustrie
und der Aluminivmindustrie verdeutlichen:

{3) Die von der Betroffenen erhobenen Preise haben des Weiteren
nicht nur betriebsindividuell starke Belastungen auf der Kundensei-
te ausgeldst, sondern haben auch zu volkswirtschaftlicher Besorgnis
Anlass gegeben, auf die der Bundeswirtschaftsminister''* und auch
die Wirtschaftsministerkonferenz in ihrer Dessauer Erklarung''’
aufmerksam gemacht haben.

(4) Die geschilderten Belastungen wiegen umso mehr. als es sich
beim Strom nicht um ein tuxuridses, im industrietlen Prozess auch
nur ansatzweise entbehrliches Produkt handelt, sondern um ein
elementar notwendiges Produkt, vergieichbar mit einem Gegen-
stand des tiglichen Bedarfs fiir einen privaten Verbraucher.! *Hinzu
kommt. dass die Industriekunden nicht auf Zhniiche Strompredukie
wie zum Beispiel Mittel- oder Spitzenlastprodukle ausweichen kon-
nen. Denn die Deckung des Strombedarfs aus solchen Produkien
ist aus Sicht eines Industriekunden aus preislichen Griinden keine
Alternative zu einem Grundlastband oder einer Voliversorgung, wie
sich an den Noterungen an Spot- und Terminmarkt ablesen jisst,
abgesehen davon ist die Betroffene auf dem gesamten GroBkunden-
markt beherrschend, so dass sich Industriekunden bei einem Aus-
weichen auf Mittel- und Spitzenlastprodukte letzilich in denselben
Abhiingigkeiten wiederfinden wiirden. SchlieBlich werden speziell
fiir die stromintensive Industrie kurzfristig nur sehr geringe Még-
lichkeiten zur Senkung des Sirombedarfs und langfrisug zumindest
gemessen an den GriBenordnungen der Preiserhthungen keine re-
alistischen Einsparpotenziale gesehen.'

bb) Auf Seiten der Betroffenen ist in der Abwigung ihr Interesse
zu beriicksichtigen, beim Absatz von Strom im bilateralen Geschiift
mit Grundlastbdndern und Vollversorgung fiir Industriekunden ei-
nen Preis unter vollstindigem oder nahezu vellstindigem Ansatz
von Opportunitdtskosten zu erzielen. Diese Preissiellung steht je-
doch gemessen an dem eingangs herausgestellten Mafistab vollig
auBer Verhidlinis zu den dadurch ausgelsten Belastungen der In-
dustrickunden. Denn die Opportunititskosten der Betroffenen fiir
uneatgeltlich zugeteiite Zertifikate sind im Vergleich zu den oben
dargestellten wirtschaftlichen Auswirkungen, die die Erhebung iiber
den Swrompreis fiir die Industrickunden bedeutet. ungleich weniger
belastend fiir die Betroffene. Zur Vermeidung von Wiederholengen
wird diesbeziiglich auf das oben unter A. IV. 2. a)zu § 19 Abs. 4
Nr. 2 GWB Ausgefiihrie Bezug genommen. Zudem unterliegt die
Beuoffene ebenso wie alle Kraftwerksbetreiber beim Ansatz von
Opportunititskosten einer Reihe von Restrikdonen, die sich aus
dem Emissionshandeisrecht ergeben und die oben unter A. [V. 2. b)
bb) dargestellt sind. Hinzn kommt, dass es um den Ansatz von Op-
portunititskosten geht. Zwar handelt es sich in der konomischen
Begriffiichkeit bei Oppertunititskosten als kalkulatorische Kosten
um tatsichliche Kosten®, wie die Vartreter der Betroffenen in der
miindlichen Verhandlung ausfiihrlich erldutert haben;"**doch ste-
hen hinter diesen emissionshandelsbedingten Opportunititskosten
unstreitig keine Zahlungsverpflichtungen gegeniiber Dritten, dean
die Zertifikate wurden ihnen von der DEHSt unentgeltlich zuge-
teiit."* Die Betroffene befand sich also beim Fordern der vor die-
sem Hintergrund kalkulierten Entgelte in der Position, dass sie von
thren Kunden eine Erhéhung ihrer Preise mit einem relativ starken
Anstieg von Kosten begriinden konnte, dass aber umgekehrt ein
Verzicht auf die in diesem Umfang bestehende Preisforderung zu
keinen ungedeckten Zahlungsverpfichtungen gefiihet hiitte.

c) Beziiglich des Erheblichkeitserfordernisses wird auf die entspre-
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chenden Ausfilhrungen unter A. [V, 3. Bezug genommen.

V1I. Keine sachliche Rechtfertigung der Preisgestaltung
gegeben

Indem eine erhebliche Uberschreitung des auf strukturell vergleich-
baren Mirkten erhobenen Preises durch ein markibeherrschendes
Unternehmen festgestellt ist, kommt eine sachliche Rechtfertigung
in aller Regel nicht mehr in Betracht. Dementsprechend hat der Ge-
setzgeber in § 19 Abs. 1, Abs. 4 Nr. 2 GWB auf die Aufnahme eines
derartigen Tatbestandsmerkmals im Unterschied zu allen anderen
Regelbeispiclen des § 19 Abs. 4 GWB und zz § 20 GWB verzichtet.
Zwar wird es nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ais
ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal angesehen, dass die Preis-
iiherhShung ohne wirtschaftliche Rechtfertigung erfolgt''s; auch
versteht die Rectusprechung die Feststellung des Marktmachtmiss-
brauchs als ein Unwerturteil'"”. Doch ist dieses Unwerturieil bei
einer erheblichen Abweichung vom wettbewerbsanalogen Preis,
insbesondere wenn sie derart erheblich ausfillt wie im vorliegenden
Fall, letztlich indiziert. Auf folgende Aspekte soll gleichwohl nidher
eingegangen werden:

1. Die Betroffene!"™ kann nicht fiir sich in Anspruch nehmen, die
beanstandete Preisbildung reflektiere Wetthewerbspreise, wetl sie
an der Preisbildung an der EEX ausgerichtet und der dort gefundene
Preis mit dern Wetthewerbspreis gleichzusetzen isi. Zunichst wird
auf die oben unter A. IV. 2. b) bb) genannten Restriktionen verwie-
sen, denen jedes Kraftwerk in irgendeiner Form beim Ansatz unent-
geltlich zugeteilter Zertifikate mit Opportunititskosten unterliegt,
also auch das jeweilige Grenzkraftwerk. Da die Betroffene insoweit
an keinem anderen MaBstab gemessen wird, komrmt es auf die kon-
krete Betrachtung der Preisbildung an der EEX nicht an. Aber auch
dariiber hinaus hilft der Blick auf die Preisbildung an der EEX der
Betroffenen nicht weiter. Die Beschlussabteilung bestreitet nichg,
dass e¢ine Grenzkostenpreisbildung in der &konomischen Theorie
als Kennzeichen eines wettbewerblich organisierten Markies an-
gesehen wird. Dioch 1dsst sich die hier beanstandete Preisstellung
aus folgenden Griinden nicht mit Blick auf die EEX-Preisbildung
rechtfertigen:

{a) Zuniichst spricht gegen die Zulassung der EEX-Preisbildung
als Rechtfertigungsgrund, dass der Einkauf von Strommengen iiber
diesen Handelsplatz fiir die Industrickunden, wie dargestellt, keine
wirkliche Alternative zur gegenwirtigen Beschaffung von Grund-
lastbindern und Vollversorgung im bilateralen Geschiift ist. Es ist
niimlich nicht so, wie die Betroffene suggerieren will''®, dass 80 %
der Industriekunden ihren Strom iber die EEX einkanfen. Die
Betroffene kommt nur deshalb zu einem solchen Verhilinis von
birslichem und auBerborslichemn Absatz, weil sie das mehrfache
Handeln von Stromkontrakten nicht ausblendet. Nach Thren eige-
nen Angaben im Rahmen des beim OLG Diisseldorf anhingigen
Beschwerdeverfahrens in Sachen .E.ON Mitte/Stadtwerke Esch-
wege™ hat sie in 2004 an leistungsgemessene Kunden abgesetzt.
Wiirde dies nur 20 % ihres Absatzes an GroBkunden ausmachen,
lige dieser rechnerisch bei insgesamt wiirde also ihren Gesamtab-
satz an Strom deutlich {ibersteigen.

(b} Erwas anderes ergibt sich auch nicht aus dem Umstand, dass in-
dividuellen Vertragsahschliissen Preisverhandlungen verausgehen,
in denen die jeweiligen Preisverhiltnisse am Handelsplatz EEX
in den Blick genommen werden, weil die Betroffene die entspre-
chenden Strommengen bei Scheitern der Vertragsverhandlungen
auch iiber den Handelsplatz EEX absetzen konnte. '**Es wird nicht
bezweifelt, dass die EEX-Indizes als Referenz fiir die Preisbildung
im Endkundengeschift herangezogen werden. '* Nach Darstellung
der befragten Industricunternehmen sind es im Beobachtungszeit-
ravm die Versorger, die auf einer Orientierung an den EEX-Preisen
bestehen,'® Der aktuelle Handelspreis entspricht wegen dieser Re-
ferenzwirkung aber noch nicht - sei es ganz oder zum Teil - in ei-
ner Weise dem im bilateralen Industrickundengeschift erzielbaren
Preis, dass eine Rechtfertigung daravs abgeleitet werden konnte.
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Die von der Betroffenen insoweit angestelite Uberlegung bringt
bei genauer Betrachtung lediglich zum Ausdruck, was fiir sie aus
ihrer internen Sicht die wirtschaftlich lukrativere Vorgehensweise
- Absatz an Industriekunden oder Verkauf itber den Handelsplatz
EEX - ist. Nach ihrer eigenen Darstellung wiiren Preise unterhaib
des GroBhandelsniveaus betriebswinschaftlich nichi sinnvoll, da sie
alternativ den héheren Grofihandelspreis erzielen kinnte.

Der Gegenargumentation ist zunichst deshalb nicht zu folgen,
weil sich der alternative Verkauf der Strommenge iiber die EEX
praktisch gerade nicht automatisch zum dortigen Handelspreis rea-
lisieren lieBe'?. Diese Argumentation lisst nimlich avBer acht, dass
die Nachfrage keineswegs antomatisch und zeitgleich nachfolgen
wiirde. Wiirde die Betroffene tatsichlich die fiir einen besonders
groBen Industriekunden. fiir mehrere normale Industriekunden oder
sogar fiir alle Industriekunden gedachten Liefermengen am Han-
delsplatz platzieren, so wiirde der Strompreis in der Folge nach
wirtschaftlicher Erfahrung deutlich fallen. Soweit die Betroffene
darauf hinweist, dass im Gegenzug auch die Nachfrage um das
Volumen des betroffenen Industriekunden steigen wiirde, bleibt
Folgendes unberiicksichtigt: Erstens ist nicht gesichert, dass der
Industriekunde sein Volumen an der EEX deckt, denn er konnte
auch im hbilateralen Geschiift bei einem anderen Anbieter beziehen.
Zweitens kinnte der Industriekunde seinen Betrieb in das Auwsland
verlagern oder schlieBen mit der Folge, dass sein Nachfragevolu-
men endgiiltig wegfallen wiirde und die Liquiditiit an der Borse um
dieses Volumen steigen wiirde, was wiederum zu sinkenden Preisen
fithren wiirde.'*

So genannte Arbitrage-Moglichkeiten®® lassen sich ebenfalls

nicht fiir einen auf die kartellrechtliche Beurnteilunig durchschia-
gender Konnex von bilateralem Geschift und EEX-Preisbildung
anfiihren, da es vorliegend um einen Endverbrauchermarkt gehi.
Etwaigen Befiirchtungen, die Industriekunden wiirden niedrigere
Preise im bilateralen Geschift zu Handelsgeschiften an der EEX
nuizen (so genanntes Aus-Arbitrieren) kann die Betroffene durch
entsprechende Klauseln in ihrer Vertragsgestaltung begegnen. was
sie in der Praxis auch vornimmt.'?
c) Selbst wenn man eine Rechtfertigung durch die Preisbildung an
der EEX im Prinzip zulassen wollte, 1st damit noch nichts dariiber
ausgesagt, ob die in der Praxis zustande gekommenen Preise an der
EEX wirklich missbrauchsfrei sind.

Die Betroffene hat lediglich ausfiihrlich das Modell der Grenz-
kostenpreisbildung im Stromsektor beschrieben '* ohne weiter dazu
vorzutragen, ob die Preise an der EEX wirklich jeweils den Grenz-
kosten entsprochen haben. Deshalb besteht fiir die Beschlussabiei-
lung derzeit unter dem Gesichtspunkt der Erstermittlungspflicht im
Prinzip kein Anlass zu weiteren Priifungen in diese Richiung.

Es ist aber zumindest auch nicht plausibel, dass die Preisbildung
an der EEX Wettbewerbspreise widerspiegeln soll. Sa sol! nach ei-
ner Studie von Schwarz/Lang der durchschnittliche Aufschlag auf
die Grenzkosten seit 2003 drastisch gestiegen und auf Marktmacht
zuriickzufithren sein.'® Nach Berechnungen von Miissgens lagen
die Preise am Spotmarkt bereits im Zeitraum September 200t bis
Juni 2003 marktmachtbedingt im Durchschnint 50 % iiber den je-
weiligen Grenzkosten.'” Eine eigene Berechnung der Beschlussab-
teilung fiir 2005 bestatigt, dass die GroBhandelspreise tendenziell
fiber den Grenzkosten der Betroffenen gelegen haben. Im Einzelnen
wird diesbeziiglich auf die Berechnung in Anlage 7. die Geschifts-
geheimnisse der Betroffenen enthiilt, Bezug genomimnen.

2. Eine mangelnde Kostendeckung auf dem relevanten Markt kann
einen Missbrauch ansschlieBen, soweit es sich dabei nicht um un-
ternehmensindividuelle Kosten handelt, sondern objektive Kosten,
die jeder Wettbewerber aufbringen muss."®"! Hinzu kommt, dass im
Bereich der Energieversorgung die in § 1 Abs. 1 EnWG verankerte
Zielsetzung einer moglichst sicheren Versorgung wirkt.

a) Die Betroffene hat jedoch nicht vorgetragen, dass sie selbst in
eine Verlustsituation geraten wire, wenn sie den karteflbehordlich
nicht angreifbaren Preis. in diesem Fall also einen Grundlastband-
oder Vollversorgungspreis unter deutlich geringerem Einschluss
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anteitiger Zertifikatspreise, verlangt hitte. Dies ist in Anbetracht

ihrer Gewinnsituation insbesondere im Strombereich auch nicht zu

erwarten. Des Weiteren bleiben ihr anch ohne die in Rede stehenden

Preisforderungen geniigend Mittel fiir Investitionen in Stromerzeu-

gungskapazititen. Zum einen haben die Ermittlungen ergeben, dass

ihre Preise bereits entsprechend kalkuliert sind. So erzeugt die Re-
troffene 80 % ihres Stroms bei 24 Euro/kWh kostendeckend aus ab-
geschriebenen Kraftwerken, d. h. unter Bildung der erforderlichen

Riickstellungen; was speziell den Riickbau von Atomkraftwerken

betrifft, so miissen bereits nach § 7 Abs. 3 AtomG’* seit jeher Riick-

stellungen gebildet werden. Zum anderen stand die Zielsetzung ei-
ner miglichst sicheren Versorgung auch unter Gelung der vor In-
krafttreten des Emissionshandels ven der Betroffenen geforderten

Preise nicht in Frage. Da jhre emissionshandeisbedingten Preiser-

hohungen in keinem Zusammenhang mit konkreten Investitionen

in Krafiwerke und dergleichen stehen, bestehen unter diesem Ge-
sichtspunkt keine Bedenken gegen den aus dem GWB abgeleiteten

Missbrauchsbefund.

b} Eine Rechtfertigung lisst sich auch nicht mit dem Argument er-

reichen. dass durch die Absenkung der Strompreise fiir Industrie-

kunden die Investitionsbereitschaft in neve Kraftwerke sinkt und
damit der Markt ein bzw. -zutriti nevuer unabhingiger Wettbewerber
erschwert wird. Wenn némlich nur bei missbriuchlich {iberhshten

Preisen investiert wiirde, gibe es in keinem wettbewerblichen Markt

Investitionen: insofern beinhaltet das Argument der Betroffenen im

Wesentlichen eine rechtspolitische Kritik an § 19 GWB in seiner

Auspriigung als Ausbeutungsmissbrauch. Aber auch in der Sache

greift das Argument. mit der Preismissbrauchsaufsicht wiirden vor-

liegend Investitionen behindert, nicht durch. Aufgrund des in den
néichsien Jahren steigenden Ersatzbedarfes fir Kraftwerke, des ver-
etnbarten Ausstiegs aus der Kernenergie und vor dem Hintergrund
der durch den NAP II bis 2012 gegebenen relativen Planungssi-
cherheit werden gegenwinig zwar etwa 30 thermische Kraftwerke
mit emer installierten leistung von 26 GW projektiert bzw. sind
bereits in Bau. "** Doch beriihrt die Feststellung, dass die Preisge-

stalung der Betroffenen vom 1. Januar bis zum 31, Dezember 2005

missbriuchlich war, diese und mogliche andere Kraftwerksprojekte

nicht.

aa) Zunichst ist festzustellen, dass bei der (vorgesehenen) retros-

pektiven Tenoriemng der Einwand irrelevant ist, weil fiir die neuen

unabhiingigen Stromerzeuger keine winschaftliche Dispositions-
mépglichkeit mehr gegeben ist. Speziell beziiglich des CO2-Preis-
anteils ist dies ohne Bedeutung, da dic Realisierung einer Investi-

tionsenischeidung weit iiber das Jahr 2012 (Auslaufen des NAP II)

hinausreicht.

bir} Daneben ist bei dieser Frage auch zu beriicksichtigen, dass

Markuzutrittsschranken fiir unabhinpige Kraftwerksprojekte darin

bestehen'®,

» dass sie sich einer in hohem Male konzentrierten etablierten
Produzentenseite mit diversifiziertern Kraftwerkspark und mit
Kapazititsreserven gepeniibersicht,

* (technische) Hindernisse bzw. Behinderungen beim Netzan-
schluss von neven Kraftwerken vorhanden sind %)

* Standorte inshesondere fiir Steinkohlekraftwerke knapp sind;

= eine Stralegie von der Betroffenen und E.ON erkennbar ist ,
Planungen von drtlichen Versorgungsunternehmen und Kuaden,
die eigene Erzeugungsanlagen bauer kénnen, wettbewerblich
einzugrenzen durch
- Einbindung in Gemeinschaftskraftwerke
- durch den Verkauf von Kraftwerksscheiben sowie vorrangig

durch das
- Angebot von Langfristvertrigen:;

* Austausch zwischen der Betroffenen und E.ON iiber eigene

Krafiwerksprojekte und Eruierung gemeinsamer Interessen.

Dariiber hinaus steht besonders das Prozessmodell der Betroffenen
in der Kritik anschlussbegehrender Unternehmen vnd ist Gegen-
stand von Eingaben bei der Bundesnetzagentur im Rahmen von
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§ 17 EnWG.

cc) Nicht zuletzt weisen gine Reihe von Belegen und Ermittlungen
der Beschlussabteilung darauf hin. das auch bei deutlich geringerer
Uberwilzung emissionshandelsbedingter Opportunitéitskesten ge-
rade filr den Terminmarkt (base load future) aber auch fiir die Yoil-
versorgung die dagn verbleibenden Preise die Investition in neue
Kraftwerke keinesfalls unrentabel machen. Neue Kraftwerkskapa-
zitdten entstehen durch den Kraftwerksbau vor allem durch Gas-
und Steinkohlekraftwerke. Jedoch sind auch Braunkohlekraftwerke
in Bau (RWE Niederaussein 940 MW) oder in Planung (RWE
Neurath 1.000 MW, Vaitenfall Boxberg 660 MW). Neue Braun-
kohlekraftwerke weisen mit ihrem verbesserten Wirkungsgrad und
geringen Brennstoffkosten Stromerzeugungskosten (auf Vollkos-
tenbasis) unter 30 Euro/MWh auf und erbringen bei abgescnkten
Industriestrompreisen immer noch einen Deckungsbeitrag fiir den
Mittel- und Spitzeniastbereich des Kraftwerksparks. Die Betroffene
selbst gibt in der nachstebenden Folie die Erzeugungskosten fiir ein
neues Gaskraftwerk (CCGT) mit 35 bis 37 Euro auf der Grundlage
eines (Gaspreises von 12,5 Evro/MWh an.

Grafik RWE Power Division Generation Cost Mix'™ (ohne Abbil-
dung}

Auch einer Prisentation ¥ von Vatuenfall Europe ist zu entneh-
men, dass eine deutlich verringerte Uberwilzungsmoglichkeit von
C02-Zertifikatskosten kein Hemmnis fiir Kraftwerkneubauten ist.
Grafik Vollkostenvergieich (Beispiel) {ohne Abbildung)

Eine Swudie von VGB PowerTech e. V. vom 10. Februar 2004
beziffert die Stromerzeugungskosten fiir
* eine 1.000 MW Braunkohleanlage auf der Grundlage von Brenn-

stoffkosten zwischen 3 - 4 Euro/MWh auf 25 - 28 Euro/MWh.
* eine 600 MW Sieinkohleanlage auf der Grundiage von Brenn-
sioffkosten zwischen 5,7 - 7 Euro/MWh auf 28 - 33 MWh,
» eaine Doppeiblock 2x400 MW GuD-Aniage auf der Grundlage
von Brennstoffkosten zwischen 12 - 24 Euro/MWh auf 33 - 54
Eure/MWh.

Die Konzepistudie Referenzkrafiwerk Nordrhein-Westfalen von
VGB PowerTech e. V. u. a. unter Mitwirkung von RWE Power AG,
Essen und E.ON Kraftwerke GmbH, Hannover vom. Februar 2004
fiihrt zu den Stromerzeugungskosten des Kohie-Referenzkraftwerks
auf Seite 96, Absatz 4 Folgendes aus:

HInsgesamt ergibt sich auf Basis der im Einzelnen getroffenen
Annahmen ein Stromerzeugungskostenniveau fiir neu zu bavende
Grundlastanlagen, die nach 17 Fahren in den Minellastbetrieb iiber-
fithit werden, in einer relevanten GroBenordnung zwischen 3,3 und
3,5 ct/kWh." Dabei wurde von einem Steinkohlebezugspreis von 48
EurolVSKE ausgegangen.

Eine Studie der Papierindustrie macht folgende Angaben iber die
Stromerzeugungskosten nach Brennstoffen bzw. Anlagetypen:
Grafik Anlagentypen (ohne Abbildung)

Die unterschiedlichen Stromerzeugungskosten - gerade bei Gas-
kraftwerken - sind auf die zogrunde liegende Hohe der Brennstoff-
kosten zuriickzufiihren. Die Entwicklung von Kohle- und Gasprei-
sen flieBit in die Strompreisentwickiung ein und ist von der Absen-
kung des CO2-Anteils im Strompreis nicht berihrt.

Selbst wenn die Stromerzeugungskosten eines neuen Gaskraft-
werks von 800 MW auf der Grundlage eines Brennstoffpreises von
22 Euro/MWh bei rd. 54 Euro/MWh und die eines neuen Stein-
kohlenkraftwerks gleicher Leistuag bei aktuellen Brennstoffpreisen
(einschlieBlich Transportkoster) von 8 Euro/MWh bei rd. 42 Euro/
MWh liegen wiirden, wiirde das die Wirtschaftlichkeit zumindest
beim Einsatz im Spitzen- und Mittellastbereich nicht einschrinken.
Denn GuD-Aulagen werden in der Regel nicht als Grundlastkraft-
werke betrieben, sondern fiir die Abdeckung von Bedarfsspitzen
eingesetzt. Auch ist zu beriicksichtigen, dass solche Kraftwerkspro-
jekte mit einer 15 %-igen Verzinsung des Eigenkapitals angesetzt
sind wnd insoweit schon eine Rendite einbezogen ist. Hinzu kommu,
dass beim Einsatz von Steinkohleheizkraftwerken und GuD-An-
lagen mit Nutzung der verbleibenden Energie fiir Fern- und/oder
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Prozesswirme, die Wirtschaftlichkeit auch aus den zusitzlichen
Ertrdgen aus der Wirmevermarktung erreicht wird. Auch steigt der
Wirkungsgrad bei GuD-Anlagen auf bis zu 85%, wenn die Dampf-
turbing zur Fernwirmeerzeugung eingesetzt wird. Diese zusétzliche
Nutzung wiirde die Brennstoffkosten entsprechend ihrem Ertrags-
anteil fiir die Wirmevermarktung reduzieren und die verbleibenden
Swomgestehungskosten bei GuD-Kraftwerken um bis zu 50 % bzw.
11 Euro’MWh reduzieren.

dd) SchiieBlich werden Neuanlagen, wie bereits in anderem Zusam-
menhang dargestellt, auf der Basis angemeldeter Emissionen nach
§8. § 10 bzw. § 11 ZuG 2007 zugeteilt. GemiB § 8 Abs. 4 ZuG
2007 hat der Betreiber die zu viel ausgegebenen Berechtigungen
zuriickzugeben, wenn die tatséichliche Produktionsmenge geringer
ist als die angemeldete Produktionsmenge. Gemih § 11 Abs. 5 ZuG
2007 (Zuteilung fiir zusitzliche Neuanlagen) findet § 8 Abs. 4 ZuG
2007 entsprechende Anwendung. Damit besteht fiir solche Neuan-
lagen ohnehin keine Wahlmdglichkeit zwischen Stromproduktion
und Verkauf der Emissionsberichtigung und somit auch keine Mdg-
lichkeit. Opportunititskosten fiir CO,- Zertifikate auf den Preis zu
iiberwillzen. Die hier in Rede stehende Absenkung des Strompreises
ist fiir diese Anlagen damit unerheblich.

3. Ebenso wenig greift der Einwand der Betroffenen durch, eine
Verpllichtung zu betriebswirschaftlich irrational niedrigen 1ndus-
trickundenpreisen wiirde allenfalls ihre Wettbewerber behindern,
die mangels eigener Stromproduktion auf dem GroBhandelsmarke
einkaufen miissen.'* Abgesehen davon, dass der Absatz von Strom
zu Weiterverkaufszwecken ebenfalls zu einem bedeutenden Teil
in bilateralen Geschiften erfolg " ist die Betroffene nichi daran
gehindert, ihre Preise gegeniber Weiterverkidufern missbrauchsfrei
zu gestalten. Mit Blick auf die kartellrechtlichen PreishGhenmiss-
brauchsverbote bedeutet dies, dass die Betroffens in dem hier rele-
vanten bilateralen Industriekundengeschiift durchaus den erforder-
lichen Spielraum hat, ihre Preise missbrauchsfrei zu gestaiten,

4. Emissionsrechtliche Wertungen fithren schliefilich ebenso wenig
dazu, dass die wettbewerbliche Bewertung der Preissteliung als
Missbrauch korrigiert werden miisste. Denn sie iassen nicht den
Schuss zu. dass Kosten fiir unentgeltlich zugetetlte Emissionsbe-
rechtigungen unbedingt auf die Nachfrager nach Sirom iiberzuwiil-
zen sind.

a) Abgesehen davon, dass das Emissionshandelsrecht selbst die
oben unter A. IV. 2. b) bb) erlduterten zuteilungsrechtlichen Restrik-
tionen vorsieht, ist eine entsprechende ausdriickliche Bekundung
des europdischen und nationalen Gesetzgebers im Normtext oder
den Materialien auch nicht ersichtlich™.

Die Betroffeng'*? beruft sich demgegentiber auf eine Stellung-
nahme der Wissenschaftlichen Dienste des Deutschen Bundestages
vom 29.06.2006, in der es heiBt: '¥?

SDurch die kostenlose Zuteilung der Emissionszertifikate an die
Stromhbersteller ist diesen ein knappes und semit wertvolles dko-
nomisches Gut ,,geschenkt™ worden. Das gleiche Produkt (Strom)
hat durch die Einfiihrung des Zertifikatehandels einen héheren tko-
romischen Wert als zuvor. Die dadurch entstehenden Belastungen
tragen die Abnehmer von Strom (Stromkunden), die einen entspre-
chend hoheren Preis bezahlen missen.... Die Erhéhung der Strom-
preise ist eine aus Skonomischer Sicht unvermeidliche und gewollte
Folge der Einfithrung der Zertifikatspflicht fir CO,-Emissionen. Im
Gegensatz dazu lassen sich die Windfall-Profits der Stromerzeuger
theoretisch ohne Schwierigkeiten vermeiden. Eine von den meisten
Umweltékonomen beflirworete Miglichkeit wire, die kostenlose
Zuteilung der Emissionszertifikate durch eine Auktion zu erset-
zen.”

Allerdings fehlen dieser AuRerung jegliche AuBenwirkung und
jedweder Bezug zum konkreten Willen des Gesetzgebers; solche
Stellungnahmen haben im internen Parlamentsablauf lediglich die
Funktion der sachlichen Beratung von Abgeordneten in kompli-
zierten Thematiken. Zudern ist sie durch die anschliefiende Antwort
der Bundesregieruong vom 12.07.2006'* auf die kleine Anfrage der
Abgeordneten Bullin-Schréter, Heilmann, Hill u. a., deren Vorbe-
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reitung die Stellngnahme diente, obsolet geworden:

~Hinsichtlich der tatséichlichen Kosten zur Verminderung der
CO02-Emissionen wurden in wissenschaftlichen Studien auch die
potenziellen Uberwilzungseffekie untersucht. Dabei wurde fiir den
Strommarkt eine Uberwilzung von Vermeidungskosten oder Kos-
ten fiir den Erwerb von Zertifikaten, die durch den Emissionshandel
bewirkt werden, als moglich bezeichnet, Die Uberwiilzung von tat-
sfichlichen Kosten im Gegensatz zu den Opportunititskosten stellt
aber aus umweltpolitischer Sicht einen intendierten Effekt dar, da
auf diesem Wege nachfrageseitige Lenkungswirkungen erzielt wer-
den (Verminderung der Stromnachfrage). Nach der europiischen
Emissionshandelsrichtlinie miissen in 20035 bis 2007 grundsitzlich
95 Prozent der Zertifikate kostenlos zugeteilt werden. Die Bundes-
regierung hat von der Option einer finfprozentigen Versteigerung
abgesehen, um die Kostenbelastungen fiir die beteiligten Unterneh-
men gering zu halten, Die Einpreisung der Opportunititskosten ist
von der Bundesregierung weder intendiert, noch stellt sie eine Vor-
aussetzung fiir das Funktionieren des Instruments dar. ,,

Es gibt entgegen der Darstellung der Betroffenen™* anch keine
Hinweise darauf, dass die Gesetzgeber im Normsetzungsverfahren
erwogen haben kiinnten, dass Kosten fiir unentgeltlich zugeteilte
Emissionsberechtigungen auf die Nachfrageseite zwingend wei-
tergewilzt werden miissen. Zum einen wurde dieser Aspekt in der
dffentlichen Anhérung vor dem fiir das Emissionshandelsrecht zu-
stindigen Bundestagsausschuss iiberhaupt nicht angesprochen,*
Zum anderen hat das BMU in der miindlichen Verhandlung dazu
ausgefiihrt, dass die an den Normsetzungsverfahren Beteiligten das
entsprechende Wissen, um diese Folgen fiir die Preisgestaltung in
der Stromwirtschaft abzusehen, gar nicht hatten.'” Dies hatte das
BMU bereits in seiner vorangegangenen Stellungnahme vom 25.
November 2005 niher erliiutert. “*Selbst wenn der Gesetzgeber die
Abldufe im Bereich der Stromwirtschaft hitte voll prognostizieren
kbnnen und sich seine preisbezogenen Erwartungen, wie von der
Betroffenen in der miindlichen Verhandlung vorgetragen, durch den
starken Anstieg des Gaspreises zerschlagen hiitten'*®, so wiire die-

ser allwissende Gesetzgeber bet der Schaffung der Ermissionshan-
deisbestimmungen zugleich auch von der Einhaltung aller iibrigen
Gesetze durch die Marktteilnehmer ausgegangen. Hierzu ziihht die
Einhaltung der Missbrauchsverbote durch marktbeherrschende Un-
ternchmen. Das Abstellen auf den allwissenden Gesetzgeber fiihrt
damit zu keinem anderen, den Standpunkt der Betroffenen stiit-
zenden, Ergebnis.

Soweit sich die Betroffene auf eine Passage in dem den europi-
ischen und deutschen Gesetzgebungsverfahren vorausgegangenen
Griinbuch der Europdischen Kommission beruft,’™® wonach die
Unternehmen im Falle der Nutzuag unemigeltlich zugeteilter Zer-
tifikate diese als entgangene Einnahmen in die Produktionskosten
einbeziehen sollen'™, betrifft dies nicht ausdriicklich die hier rele-

vante Frage. Der Europiischen Kommission geht es in diesem Zu-
sammenhang chnehin um etwas anderes, admlich um die Gleichbe-
handlung von etablierten Kraftwerksbetreibern und Newcomern bei
einem moglichen System unentgeltlicher Erstzuteitung: nach der im
Griinbuch geZuBerten Ansicht soll keine Ungleichbehandlung von
Newcomem erkennbar sein, da die etablierten Kraftwerksbetreiber
ihre Zertifikate selbst fiir den Fall der Ausnutzung der kostenlos
zugeteilten Emissionsberechtigungen Opportunititskosten hitten.
Um eine zwingende Uberwilzung dieser Kosten auf die Nachfra-
ger zur Erreichung der Zielsetzungen des Emissionshandels geht
es der Europiischen Kommission an dieser Stelle des Griinbuchs
offensichtlich nicht.

SchlieBlich hat der Verband der Elektrizititswirtschaft e, V. wih-
rend des Entstehungsprozesses in einem Schreiben '** an die deut-
schen Abgeordneten des Ausschusses fiir Umweltfragen des Euro-
piischen Parlaments die Position vertreten, dass die Zuteilung der
Emissionsberechtigungen kostenfrei erfolgen muss, und dies damnit
begriindet, dass bei in den einzelven Mitgliedstaaten unterschied-
lich geregelten Zuteilungen andernfalls Wettbewerbsnachtetie fiir
die Industrie entstehen wiirden. Nicht anders hat der BDI in seiner
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Stellungnahme'™ zum Richtlinien-Vorschlag fiir einen europawei-
ten Hande! mit Treibhausgas-Emissionsberechtigungen argumen-
tiert und die Gefahr betont, dass den Unternehimen im Falle einer
Auktonierung der Emissionsberechtigungen die Mitte! fiir Inves-
tiionen in energiesparende, emissionsarme Verfahren sowie For-
schung und Entwickiung fehlen.

b) Unabhéngig davon ist auch nach Sinn und Zweck des Emissi-
onshandels nicht erforderlich, dass die aus unentgeltlich zugeteilten
Zenifikaten herrithrenden Opportunitiitskosten bei der Preisbildung
zwingend angesetzt werden.'™ Denn die umweltpolitische Zielset-
zung einer CO2-Reduzierung wird im Energiesektor - wic in Be-
zug auf andere emittierende Branchen auch - nicht ausschlieBlich
durch ein Reduzieren der Nachfrage erreicht. Dies sicht auch die
Betroffene so, die in htheren Endverbraucherpreisen fiir Strom eine
blofe Férderung der Zielsetzung des TEHG erblickt.!** Hinzu trint
zur Zielerreichung in jedem Fall auch eine Senkung des C02-Aus-
stofies durch Mafinahmen der Untemnehmen bei der Stromprodukti-
on. Nicht anders beschreibt die Europiische Kommission in ihrem
Bericht diber das ermichtete Emissionshandelssystem das Wesen des
Emissionshandels dergestalt. dass das Emissionspreissignal entlang
der wintschafilichen Kette weitergeleitet wird, wobei es in jedem
Stadium schrittweise Maf3nahmen zur Verringerung der Emissionen
in Produktion und Verbrauch anregt 5

Hierzu zihlen erstens anlagenbezogene OptimierungsmaB-
nahmen, also MaBnahmen zur Reduzierung des CO2-AusstoBes
bezitglich der stark emittierenden Kraftwerke, z. B. durch neue
Technologicn. Diese beabsichtigten Wirkungen diirften allerdings
in Anbetracht der fiir die diesbeziiglich notiger: Forschungs- und In-
vestitionsentscheidungen sehr knapp bemessenen Handelsperioden
(2005-2007 und 2008-2012} schon nach der gesetzlichen Konzepti-
on nicht nennenswert zum Tragen kommen.

Zweitens kann der Emissionshandel eine CO2-Reduzierung durch
eine Verlagerung der Erzeugung auf schwach oder gar nicht emit-
ticrende Kraftwerke bewirken (z. B. von Briun- und Steinkohle auf
Gas), was kurzfristiger realisierbar ist und deswegen als produkti-
onsseriger Effek des Emissionshandels, nabeliegendex st T Se-

sem so genannten fuel switch vertritt die Beschwerdefiihrerin - und
mit ihr EON - den Standpunk!, dass der vom Emissionshandels-
recht gewollte fuel switch insbesondere weg von CO02-intensiven
Krafiwerken hin zu emissionsarmen Anlagen wic Gaskraftwerken,
eine Beriicksichtigung des C02-Handelspreises in den Stromprei-
sen erfordern soll."*” Dies iiberzeugt jedoch nicht in Bezug auf die
vorliegende Thematik der unentgeltlich zugeteilten Zertifikate.
Miissten néimlich neben den zugekauften Zertifikaten avch die un-
entgelilich zugeteilten unbedingt auf die nachgelagerte Markistufe
weitergewilzt werden, konate der fuel switch ebenso wie die tech-
nologische Weiterentwicklung gerade nicht erreicht werden. Fiir
die Produktionsentscheidung innerhalb eines Erzeugungsunterneh-
mens mit diversifiziertem Krafiwerkspark wiirde dann der Anreiz
entfallen, zur Kostensenkung weniger emissionstriéichtige Anlagen
zur vorrangigen Erzeugung zu nuizen bzw. in die technologische
Weiterentwicklung emittierender Kraftwerke zu investieren. Aus
demselben Grund wiirde eine Uberwilzungsautomatik im Ver-
hiltnis zwischen den Erzeugern nicht zo Vorteilen fiir digjenigen
filhren. die bereits iiber emissionsarme Kraftwerke verfiigen. Der
Vorstandsvorsitzende Theyssen der E.ON Energie AG bestitigt dies
in einem Vortrag vom 26. Oktober 2006 mit der Prognose, dass es
m Deutschland kein Braunkohlekraftwerk mehr geben wird, wenn
man alle Emissionsberechtigungen versteigert.'*®

c) Wenn also emissionsrechtliche Zielsetzungen den Marktteil-
nehmem nicht abverlangen, dass der auf unentgeltlich zugeteilie
C02-Zerntifikate entfallende Wert von den Nachfragern vollstindig
erhoben wird. dann ergeben sich von dieser Seite keine sachlichen
Rechifertigungsgriinde fiir die in Rede stehende Preisgestaltung.
Insoweit besteht kein Widerspruch zu der emissions-dkonomischen
Sichtweise, wonach im Zusammenhang mit der Vergabe von kos-
tenlosen Emissionsrechten der Grad der Kosteniiberwilzung von
einer Reihe von Faktoren wie Marktstruktur, Nachfragereaktion,



470 ZNER 2007, Heft 4

verzerrende Regulierung oder eingeschréinkt rationalem Verhalten
abhiingt."*” Denn im Geliungsbereich des GWB it als weiterer
Faktor das kartellrechtliche Ausbeutungsverbot hinzu, das die Preis-
setzungspielriume der marktbeherrschenden Anbieter begrenzt.

B. Rechtliche Wiirdigung nach Art. 82 EG

Art. 82 EG verbietet die missbréuchliche Ausnutzung einer beherr-
schenden Stellung auf einem wesentlichen Teil des Gemeinsamen
Marktes durch mehrere Unternehmen, soweit dies dazu fiihren
kann, den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen.

I. Normadressateneigenschaft nach Art. 82 EG

1. Die beanstandeten Verhaltensweisen sind geeignet. den Handel
zwischen den Mitgliedstaaten zu beeintriichtigen. Der Mark: fiir
die Belieferung von StromgroBkunden erstreckt sich in r§umlicher
Hinsicht auf das gesamte Gebiet der Bundesrepublik Deutschiand,
des gemessen an der Einwohnerzahl grofiten Mitgliedsstaats der
Europiischen Gemeinschaften. '®

2. Die Betroffene ist des Weiteren Adressatin des Art. 82 EG. weil
ihr - gemeinsam mit dem E.QON-Konzern - eine beherrschende Stel-
lung zukommt und weil diese Stellung auf cinem wesentiichen Teil
des Gemeinsamen Marktes besteht,

Entgegen ihrer Auffassung ' hat die Betroffene auf dem bun-
desweiten Markt fiir die Belieferung leistungsgemessener Stro-
mendkunden gemeinsam mit E.ON eine beherrschende Steliung
im Sinne von Artike! 82 EG inne, Nach der Rechusprechung des
EuGH kann sich zine koilektive beherrschende Stellung aus verbin-
denden Faktoren zwischen Unternehmen ergeben.'™ Wie bereits im
Zysammenhang mit § 19 Abs. 2, 3 GWB gezeigt, bestehen nach der
wirtschaftlichen Beurteilung der Struktur des relevanten Markies
durch die Beschlussabteiiung zwischen der Betroffenen und E.ON
hinreichende Bindungen, die es beiden Unternehmen erlauben, auf
dem bundesweiten Markt fiir die Belieferung leistungspemessener
Stromendkunden gemeinsam und im Wesentlichen unabhingig von
ihren Konkurrenten, ihren Abnehmern und den Verbrauchern zu
handeln. '** Der oben dargestellte Marktbeherrschungshefund im
Zusammenhang mit § 19 Abs. 2, 3 GWB beriicksichiigt die Ausle-
gung des Begriffes ,kollektive beherrschende Stellung™ durch den
Européischen Gerichtshof'™, insbesondere wird auf die laut Euro-
paischem Gerichtshof angezeigte Marktstrukturbetrachtung abge-
steilt. Ob die Rechsprechung des Gerichts erster Instanz zu Art, 2
FKVO a. F. auf Art, 82 EG iibertragbar ist und ob diese Kriterien
im vorliegenden Fall erfiillt sind, was beides von der Betroffencn
verneint wird ,'*kann deshalb dahingestellt bleiben.

Die Beherrschung dieses Marktes betrifft aus den im Rahmen der
Zwischenstaatlichkeit ausgefithrien Griinden Zugleich auch cinen
wesentlichen Teil des Gemeinsamen Marktes.

II. Missbrauchspriifung

Nach vorldufiger Einschitzung der Beschlussabteilung stelit die in
Rede stehende Preisgestaltung der Betroffenen auch einen VerstoB
gegen Art. 82 EG dar, da das beanstandete Preisverhalten der Be-
troffenen missbriuchlich im Sinne dieser Vorschrift ist,

L. Mit Blick auf Art. 82 EG in seiner Auslegung durch den Euro-
pdischen Gerichtshof'* kommt es fiir die Grenzziehung zwischen
legitimem Verhalten und verbotenem Missbrauch einer rarktbe-
herrschenden Stellung entscheidend auf die Grundgedanken an,
an denen sich die bisherige Rechtsprechung orientiert hat und dic
nach vorldufiger Ansicht der Beschlussabteilung auch auf den vor-
liegenden Fall iibertragbar sind.

Nach stindiger Rechtssprechung der Gemeinschaftsgerichte
handelt es sich bei der missbriuchlichen Ausnutzung einer marki-
beherrschenden Stellung um einen objektiven Begriff. Er umfasst
Verhaltensweisen eines beherrschenden Unternehmens, welche die
Struktur eines Marktes, auf dem der Wettbewerh ohnehin schon
geschwiicht ist, negativ beeinflussen kénnen, und die die Aufrecht-
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erhaltung oder Entwicklung des Restwetthewerbs durch Mittel
behindern, die nicht denen normalen Leistungswettbewerbs ent-
sprechen.'*” Wie im nationalen Recht unterwirft Art. 82 EG nim-
lich marktbeherrschende Uniernehmen bestimmten Verhaitensbe-
schriinkungen, die fiir andere, nicht beherrschende Unternchmen
in dieser Form nicht gelten. So sind zwar auch Unternehmen mit
marktbeherrschender Stellung berechiigt, eigene geschiftiiche In-
teressen zu wahren, wenn diese bedroht sind, und diirfen sich dazu
tn angemessenem U'mfang der Mittel eines normalen Produkt- und
Dienstleistungswertbewerbs im Sinne eines Leistungswetthewerbs
bedienen; missbriuchlich im Sinne von Art. 82 EG und damit
verboten ist jedoch ein Geschiiftsgebaren, welches vom normalen
Marktverhalten abweicht und geeignet ist, den noch bestehenden
Wettbewerb zu schwichen. Nicht jeder Preiswettbewerb ist deshalb
gemél Art. 82 EG zulissig '® Der Missbrauch kann, wie hier, ing-
besondere in der unmittelbaren oder mittelbaren Erzwingung von
unangemessenen Verkaufspreisen bestehen, Art. 82 Satz 2 Buchst,
a EG. Unangemessen in diesem Sinne sind Preise, wenn sie bei
einem normalen und hinreichend wirksamen Wettbewerb nicht zu
erreichen wiiren, '™

2. Dass dies nach vorliufiger Einschitzung der Beschlussabteilung
in Bezug auf den in den hier in Rede stehenden Preisen anteilig ent-
haltenen Handelswert unemgeltlich zugeteilter CQ2-Zertifikate ge-
geben ist, wurde oben anhand des Gewinnspannenbegrenzungskon-
zepts (A. I'V.) und anhand des Vergleichsmarktkonzepts (A. V.) ob-
jektiv dargelegt. Zur Vermeidung von Wiederholungen wird auf die
entsprechenden Ausfithrungen Bezug genommen. Jedenfalls diese
von der Beschlussabteilung bei der Priifung des Ausbeutungsmiss-
brauches nach § 19 Abs. I, Abs. 4 Nr. 2 GWB an pelegten Mafstibe
entsprechen den Kriterien einer Missbrauchspriifung nach Art. 82
EG mit Blick auf das Erzwingen missbriuchlicher Verkaufspreise,
Ob auch der von der Beschlussabteilung vertretene MaBstab der
Prifung nach § 19 Abs. 1 GWB (siehe oben A. VI.) ohne weiteres
auf eine Beurteilung anhand von Artikel 82 EG {bertragbar ist, kann
daher bei dem gegebenen Verfahrensstand offen bleiben.

3. Wie bereits im Zusammenhang mit § 19 GWB gezeigt, besteht
fiir das in Rede stehende Verhalten auch keine objektive wirtschaft-
liche Rechtfertigung (siehe oben A. V1I,),

Teil 3: Ermessen

Ein Einschreiten der Beschiussabteilung gegen die Preisstellung
der Betroffenen gegeniiber Industriekunden im deutschen bilate-
ralen Geschift mit Grundlastbidndern und Vollversorgung erfolgt
im pflichtgemiBen Ermessen.

|. Dies gilt zunichst filr das Finschreiten in dieser Angelegenheit
iiberhaupt. Denn auf der einen Seite ist es, wie oben dargestellt wur-
de, zu einer auBerordentlich hohen Belastung von Industrickunden
gekommen. Auf der anderen Seite gibt es kaum realistische Alterna-
tiven fiir die Beschwerdefiihrer, thren Siandpunkt anderweitig ilber-
priifen zu lassen: Zunichst ist das Petitum der Beschwerdefiihrer
durch umweltrechtliche KorrekturmaBnahmen kaum zu beheben.
Der fiir den deutschen Gesetzgeber verbliebene Regelungsrahinen
beschrinkt sich namlich auf ein kiinftiges Versteigern vor 10 %
der Zertifikate, was aber die Strompreis-Problematik nicht berijhzt,
sondern nur die in Rede stehenden Erlise von den Versorgern - teil-
weise — hin zum Staat ienki. Ebenso wenig hilft den Beschwerde-
fiihrern die angedachte Reduzierung der Zuteilungsmenge. Beide
Matinahmen witrden den CO -Zertifikatspreis verteuern. Aus den
gleichen Griinden wiirden des Weiteren haushaltsrechtliche L&-
sungen, wie z. B. eine ,windfall profit"-Steuer, den Beschwerde-
fiihrern nicht helfer. Ebenso wenig kann man die Unternehmen auf
zivilrechtliche Selbsthilfe verweisen. Die erstmalige zivilrechtliche
- und zwar auch die kartellzivilrechtliche - Priifung der beanstande-
ten Preissteliung setzt ein Sachverhaltswissen voraus, wie es besser
eine auf die Elekirizititsbranche spezialisierie Beschlussabteilung
mit den entsprechenden Aufklirungsbefugnissen Zusammentragen
kann.
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Ein Abwarten, bis sich die Preise im Grofikundengeschift mig-
licherweise durch Marktzutritte unabhingiger Kraftwerkshetreiber
auf niedrigerem Niveau einperdeln, ist in Anbetracht der hierfiir zu
veranschlagenden mehrjihrigen Zettraums, der ohnehin noch be-
stehenden hohen Marktzutrittshindernisse fiir die Emrichtung never
Kraftwerke (dazu oben 2. Teil A. VIL. 2. b)
bh)} und der diesem Szenario gegeniiberstehenden erheblichen
Belastungen der Industriekunden keine realistische Alternative fiir
eine Kartellbehdrde. Im Falle strukturel!l gestdrter Mirkte wie im
Stromsektor wire es -ungeachtet der laufenden Bearbeitung der
strukturellen Probleme durch die Beschlussabteilung und die Regu-
lierungsstellen - aussichtslos, auf das Einsetzen der Selbstheilungs-
kriifte des Marktes zu warten.'™

Ein Einschreiten der Beschlussabteilung in dieser Sache wiirde
gine mogliche Erweiterung unabhingiger Kraftwerkskapazititen
auch nicht behindern, etwa weil die um den anteiligen Handelswert
unenigeltlich zugeteilter Zertifikate verminderten Strompreise sol-
che Investitionen sogleich wieder unrentabel machen wiirden. T
Rahmen der sachlichen Rechifertigung wurde eingehend dargestetit
(siche oben 2. Teil A. VII. 2. b)), dass dies unter verschiedenen Ge-
sichtspunkten nicht der Fall ist, inshesondere weil die Marktzutritis-
kosten eines Spitzenlast- oder Grundlastkraftwerks ausweislich ei-
ner Reihe von Untersuchungen aus der Energicbranche selbst bei
den gegebenen Preisen anch ohne den in Rede stehenden Aufschlag
pedeckt sind.

Es besteht des Weiteren kein Anlass zu der Befiirchtung, durch
eine moégliche kartellbehérdliche Verfiigung in dieser Sache ge-
schithe eine ,.Verwendung des Wetthewerbsrechts zur Korrekuur ...
{der) Politikfehler*' und dadurch wurde selbst ein Missbranch des
Wettbewerbsrechts veriibt. '™ Die vorlanfige Beurieilung durch
die Beschiussabteilung berlicksichtigt einerseits den vorn Emissi-
onshandelsrecht vorgegebenen Rechtsrahmen, wie zum Beispiel
zuteilungsrechtliche Vorgaben iiber Riickgabepflichten in bestimm-
ten Fillen, und muss dies auch, denn es handelt sich um geltendes
Recht. Sich auf die Position zuriickzuziehen. dieser Rechtsrahmen
set politisch fehlerhaft, ist fiir eine rechtsanwendende Behorde bei
ihrer Ermessensausiibung jedenfalls bei derart gravierenden Folgen
fir die Marktgegenseite nicht mdglich. Andererseits legt die Be-
schinssabteilung im Rahmen der vorstehenden Priifung auch nicht
umweltpolitische Zielvorstellungen oder Erwartungshaltungen étber
die Preisemtwicklung zngrunde. die sich nicht unmittelbar aus den
relevanten Normen ergeben. Zugunsien der Betroffenen wird so-
gar unterstetlt, dass das geltende Emissionshandelsrecht von der
Gewichtung seiner Zielsetzungen her neutral auf die betroffenen
Mirkte, insbesondere den Strom-Crofkundenmarkt mit all seinen
tatséichlichen und rechtlichen Rahmenbedingungen ginwirkt isiche
oben Teil 2 A. VIL. 4 b)}. Zu den rechtlichen Rahmenbedingungen
ziihlt allerdings - was nicht tbersehen werden darf - seit jeher das
kartellrechtliche

Ausbeutungsverbot und die Zielsetzung einer moglichst preis-
glinstigen Versorgung aus § | EnWG, was von den marktbeherr-
schenden Marktteilnehmern zu beachten ist und dem Gesetzgeber
bei der instatlation des Emissionshandelsrechts bekannt war.

2. Die Beschlussabteilung wird eine mogliche Entscheidung, wie
sich aus dem im 2. Teil Ausgefithrten ergibt. zuniichst denjenigen
Umfang der Industriekundenstrompreise zum Gegenstand haben, der
anf den anteiligen Handelswert unentgeltlich zugeteilter Zertifikate
entfillt. Soweit von Beschwerdefiihrern daneben beantragt worden
ist, die Preise darither hinaus insgesamt auf ihre Missbrauchlich-
keit zu tiberpriifen, behiilt sich die Beschiussabteilung eine entspre-
chende Priifung fiir spiter vor. Dies liegt zum einen daran, dass die
dafiir erforderliche Untersuchung teilweise andere Konzepte und
eine intensive Auseinandersetzung mit den bei den Nachpriifungen
bei der Betroffenen und E.ON im Mai und im Dezember 2006 si-
chergestellten Asservaten erfordert. Dies ist aber wegen der - in Re-
lation zu den im Energiesektor an die Beschlussabieitung herange-
tragenen wettbewerbsrechtlichen Aufgaben - duBerst beschrinkten
personellen Ausstattung nicht zeitgleich zu leisten. Zum anderen ist
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die Frage. in welchem Umfang die mit Opportumititskosten ange-
setzten Handelswente vaentgeltlich zugeteilter Zertifikate auf die
Nachfrager ibergewiilzt werden durften, vorgreiflich.

3. Die Beschlussabteilung beabsichtigt. die verstehende Frage an-
hand der Verhiilinisse der Betroffenen und nicht anch bezliglich der
in dem parallelen Verfahren B 8 - 88/05 - 1 betroffenen E.ON En-
ergie AG zu priifen. Dies ist - wiederum unter Einbezichung auch
von Ressourcengesichtspunkten - sachgerecht, da die Betroffene
einen deutlich héheren Anteil an Industriekunden versorgt und bei
ihr unentgelilich zugeteilte CO2-Zertifikate eine weitaus gréfere
Rolle spielen.

4. Dass gegen die beiden anderen Verbundunternehmen Vattenfall
Europe und EnBW keine Verfabren eingeleitet wurden, ergibt sich
aus dem Marktbeherrschungsbefund der Beschlussabteilung (siche
oben Teil2 A. 1), wonach eine Zugehorigkeit dieser beiden Kon-
zeme zum Oligopol auf den bundesweiten Strommirkten niche
nachgewiesen ist.

5. SchlieBiich 15t es nicht geboten, das Verfahren im Hinblick auf
das laufende Beschwerdeverfahren in Sachen ,E.ON Mitte/Stadt-
werke Eschwege”, in dem Aussagen des OLG Diisseldorf zur Oli-
gopolthese der Beschlussabieilung zu erwarten sind, auszusetzen.
™ In diesem Beschwerdeverfahren ist mittlerweile Termin zur
miindlichen Verhandlung auf den 17. Januar 2007 angesetzt, sc dass
Ermittlungen und Gewishrung rechtlichen Gehors bereits durchge-
fiihrt werden kénnen.

fAnm. d. Redaktion: Die — offenbar bisher nicht verdffentlichie und
auch nicht iiber das Internet einsehbare — Abmahnung ist nicht zu
einer Verfiigung erstarkt. Vielmehr hat die Betroffene auf Basis des
§ 32 b GWB Verpflichtungszusagen angeboten. Diese wurden mit
Beschluss vom 26. August 2007 auch festgesetzt. Danach soll die
Betroffene in den kommenden vier Jahren 46 Mrd. kWh (TWh} aus
abgeschriebenen Braun- und Steinkahlekrafiwerken an leistungsge-
messene Strom-Endkunden versteigern. Mit Blick hierauf wurde das
Verfahren — gegen den Protest des beschwerdefiihrenden VIK (vgl.
VIK-Mineilungen 5/2007, 24} - eingestellt.)

1. Bandliefenung stellt die Stromlieferung mit einer fiir die gesamte Ver-
tragstaufzeit konstanten Leistung dar und ist fiir Kenden gedacht, die ihren
Energiebedarf und vor allem dessen zeitliche Verteilung genau kennen,
deshalb mehrere Produkte nachfragen und miteinander kombinieren; als
Grundiastbinder werden hier Binder mit einer Bemutzungsstundenzahl von
> 7.000 angeseben.

2. Srom-Voliversorgung bedeutet, dass ein Kunde seinen kompletten Strom-
bedarf von einem Lieferanten ans einer Hand bezieht.

3. Gemeint sind leistungsgemessene Industriekunden chne Kieingewerbe-
kunden.

4. Gemeint sind Geschifie auflerbalb des unmitielbaren Handels an der
EEX und auBerhalb von bérsennahen OTC-Geschiiften mit standardisierten
Swrom-Produkien.

5. Europiische Kommission. Gritnbuch zum Handel mit Treibhausgasemis-
sionen in der Europiischen Union, 2000, abgedruckt in BR-Drucks. 206/00
v. 15.04.2000.

6. Richtlinie 2003/87EG des Europiiischen Parlaments und des Rates v.
13.10.2002 iber ein System fiir den Handel mit Treibhausgasemissionszes-
tifikaten in der Gemeinschaft und zur Anderung der Richtlinie 96/6 1/EG des
Rates, ABI. EG Nr. L 275 v. 25.10.2003, 5. 32 ff.

7. Gesetz iiber den Handel mit Berechtigungen zur Emission von Treibh-
apsgasen - Treibhausemissionshandelsgesetz - v. 08.07.2004, BGREI. 1, S.
1578 fI.

8. Geselz iiber den nationalen Zuteilungsplan fair Treibhausgas-Emissions-
berechtagungen in der Zuteilungsperiode 2005 bis 2007 - Zuteilungsgesetz
2007 - v, 26.08.2004, BGBL. [, 8. 2211 ff.

$. Zu Entscheidungen von nationzlen und ewropiischen Gerichien bzw.
dort noch anhdngigen Verfatren im Zusammenhang mit den genannten
emissionshandelsrechiichen Bestimmungen vgl. Ehrmann/Greitnacher
RdE 2006 97 fi. )

10. Kyoto-Protokoll zutn Rahmeniibereinkommen der Vereinten Nationen
iber Klimainderungen. abgedruckt in ABL. EG Nr. L 130 v. 15.05.2002,
5.1 4ff.

11. Vgl § 5 ZoG 2007

12. Nationaler Allokationsplan 2008-2012 fir die Bundesrepublik Deutsch-
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land v. 18.06.2006.
13. hup:/Awww2.rewecom. geber.at/qu/2006/qUserviceseiten/downloads/files/
lagebericht_rwecom zb106.pdf

14, Vgl, manager-magazin.de/unternehme n!vwdnews!0.2828.ticker-_

26716718,00.himl.

15. Schreiben der E.On Energie AG v. 15.09.2005; Schreiben der Betroffenen
v. 16.09.2005

16. RWE baseload mix, Braunkohle, Kernkrafi, vgl. RWE. Facts & Figures
2005, 8. 122

17. Review of EU Emission Trading Scheme, November 2005

18. Verordnung iiber die Entgeite fiir den Zugang zu Elektrizititsversorgungs-
netzen - Stromnetzentgeltverordnung - v. 25.07.2005, BGBI. |, §. 2225.

19. Strompreise ohne Netznutzungsentgelte, Steuemn (Strom- uns MWS1) und
sonstige Abgaben (Kenzessionsabgabe, EEG- und KWK-Aufschlag)

20. Eurostat, Strompreise fiir die industriellen Verbraucher in der EU, Statistik
kurz gefasst, Umwelt und Energie

21, Menitoringbericht 2006 der Bundesnetzageniur fitr Elektiitst, Gas, Te-
lekommunikation., Post und Eisenbahnen, Bericht nach § 63 Abs. 4i. V. m.
& 35 EnWG, S. 65. abruf

22, Burostat, Statistik kurz gefasst, Umwelt und Energie, 11/2006, S. 4

23. Monitoringbericht 2006 der Burdesnetzagentur fiir Elekiiitit, Gas,
Telekommunikation, Post und Eisenbahnen, Bericht nach §63 Abs. 4. V.
m. § 35 EnWG, §. 56,

24. Das Verbot des Ausbeutungsmissbrauchs greift nicht erst ein, wenn das
geforderte Marktergebnis tatsiichlich geleistet wird, vgl Wever in FK, § 19
Rdur. 884. Schultz in Langen/Bunie, § 19 Rdnr. 87.

25. Vgt. EEX, OTC-Clearing Bedingungen v. 03.04.2006

26, Vgl. Fubnote 3

27. Vgl auch BKartA, B. v. 30.04.2002, Az BS-152/02 ~Ichleswag/Stadt-
wetke Husum™ und B. v. 29.07.2002, Az. B8-23/02 2EnBW/Zeag"

28. Nationaler Berichtsbeitrag zum EU-Benchmarkbericht, Bericht der
Bundesnetzagentur gemiB § 63 Abs. EnWG, August 2006, S. 88

29. Vgl. BGH WuW/E DE-R 1206,1208. Strom + Telefon I

30. Vgl zur geringen Bedeuung von Stromimporten und den Griinden dafiiy
Europdische Kommission, Preliminary Report. S150 1., 166,

31, Nationaler Berichtsbeitrag zum EU-Benchmarkebericht, Bericht der
Bundesnetzagentur gemi § 63 Abs, 5 EnWG, August 2006 5. 42 1.

32. Grundklegend KG WuW/E OLG 3080 , Morris-Rothmans™

33. Europiische Kommission, Entsch. V. 18.10.1195, COMP M. 580, ABI.
EG 1997, Nr. L 11/1, 17 “ABB/Daimler Benz"

34. Schreiben Betroffene v. 28.02.2006, S. 6 f.

35. Bundeskartellamt WuW/E DE-V 53, 61 , Premiere®. Bundeskartellamt,
B. v. 03.07.2000 .RWE/VEW", Beschlussfertigung, S. 55 £., §. 6 ff.

36, Bundeskartellamt WuW/E DE-V 53, 61 , Premiere™. dort eingeschriinkte
Tetlnahme der &ffentich-rechtlichen Sender am Fernsehwerbemarkt

37. Vg, Frankfurter Rundschau vom 29.12.2003

38. Geselz tiber die Elektrizitits- und Gasversorgung- Energiewinschaftsge-
sez - v, (7.07.2005, BGBL 1, 8. 1970,

39. Vgl. BGH, Urt. V. 02.10.1991, Az. VIIl ZR 240/90, Beschlussausferti-
gung, 5.8/9.

40. Gesetz Uber den Vorrang Erneuerbarer Energien — Ernenerbare-Energien-
Gesetz - v, 21.07.2004, BGBL. [, S. 1918,

41. Bundestariforduung Elektrizitit — BTOEL: - v. 18.12. 1989, BGBL LS.
2255

42. BT-Drucks. 13/7274, S. 14.

43. vgl, Kuxenko, Natur und Recht 2003,332,333.

44, Vgl. Kuxenke, UPR 20013,373,374.

45. Vgl. 2u dieser Unterscheidung im Rahmen der Preismissbrauchsaufsicht
Knopfie BB 1974, 862, 8635.

46. OLG Disseidorf WuW/E DE-R 1239 ff. . TEAG": BGH Ur. V.
18.10.2003, Az. KZR 36/04 Stromnetznutzungssntgelt, Beschlussausfer-
tigung 5. 14 4.

47. Siehe RWE-Bericht iiber das erste Quartal 2005. S. I5; RWE-Prisen-
tation . Meeting with Investors* 13.09.2004, 5. 12: E.ON-Zwischerbericht
112005, 8.6

48. Vgl. RWE, Weltenergierepon 205, BestimmungsgriBen der Energiepreise,
8. 91; Sachstandspapier, A. IV; Schreiben Betroffene v. 16.09.2005, S. 9;
Miindliche Verhandlung, Protokoll, §. 35 ff.; Schreiben E.ON Energie AG
v. 15.09.2005, 5. 9 ff.

49. Anders noch Schreiben Betroffens v, 28.02.2006. 5. 34

50. ¥gl. nur Prisentation der Betroffenen, abrufbar unter hitp:ffwww?.
rwccnm.gebcr.atffactbook!enfservicepagesfdowloadsfﬁ[esfeIecn'iciry_encr—
Ey_policy_rwecom_fact0&.pdf; www.rwe.de/generator/aspx/property=Data/
id=204834/judisch-london-mor

51. Siebe Schreiben ThyssenKrpp AG v. 18.09.2006, S. 3

52. Siehe Schreiben Hydro Aluminium Deutschland GmbH v. 05.05.2000,
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S. 4 u Anlagen.

53, Siche ... )

54. Siehe www.verivox.de/News/articledetails.aspaid=13258 & g=power.
55. Protokofl. §. 38

56. Protokoll. S. 148

57.¥gl. Weyer in FK, § 19 Rdnr. 283.

38. Rechisanwaltsvergitungsgesetz v. 05.05.2004. BGBE 1S, 1090 .

59. Telekormunikationsgesetz v. 22.06.2004, BGEL. 1 S. 1000 ff.

60. Schreiben Betroffene v. 28.02.2006, S. 19, 40, 50

61. Eurcpdische Kommission, Entsch. V. 16.05.2006, Az. COMP B-1/39-326
«Elektrizivit II*

62. Europiiische Kommission, Entsch, VY. 24.05.2006, Az. COMP B-
1/39.326.

63. Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 15.12.2006 zur Durchfiihrung
der in Artikel 8! und 82 des Verrags niedergelegten Wetubewerbsregein,
Abt 2003/L1/1.

64. Europiische Kommission, Entsch. V. 24.11.2006, Az. COMP/B-1/39.315 .
39.316, 39.317, 39.326, 39.388. 39.389.

65. OLG Diisseldorf WuW/E DER 1239 ff.  TEAG"; KG WuW/E OLG
2892.2895 _ Euglucon™; Mdaschel in Immenga/Mesimicker, GWR, § 19,
Rdnr. 157.

66. BGH WuW/E BGH 2103 1f. , Favorit®.

67. OLG Diisseldorf WuW/E DE-R 1230 ff. , TEAG™,

68. BGH. Un. V. 18.10.2005, Az. KZR 36/04, Beschlussansfertigung §. 14/15
.,Stromnetznulzungsentgeit“,

69, Zu Wechselwirkungen eines Emissionshandelssystems mit festgesetzeen
Zerufikatsmengen und dem Gaspreis Newbery, Electrizity pricing, the ETS;
and masket power in the gas markel, Vortrag Benn v. 23.10.2006

70. ¥pl. Beobachtung des VCI, Protokol? d. miindlichen Verhandlung, S.
95196

7L Fachserie 17 Reihe 2, Erzeugerpreise,

72. Mineilung der Kommission an den Rat, das Europiische Parlament, den
Europdischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regi-
onen. Errichtung eines globalen Kohlenstoffmarkts — Bericht nach MaBgabe
von Artikel 30 der Richtlinie 2003/87/EG v. 13.11.2006, KOM (2006), 676
73. Vgl. Schreiben Betroffene v. 28.02.2006, 5. 49.

74. In Europa abgesetzte Mineraldlprodukte stammen ausschlieRlich aus
curopdischen Raffinerien, vgl. EID, Das Friihjahrsphiinomen steigender
Benzinpreise, Mai 2004; Energiemarkt Deutschland, 8. Auf. S. 52

75, hrtp:waw.kIimaschutz-durch—kernencrgic,de.-’klimschutz_d_kcmcn-
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htm

76. Vgl. Protokoll, S. 31,

77. VIK-Mitteilungen 4-2006, S. 73
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79. Vgl Protokoll d. mindlichen Verhandlung, 5. 64
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