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Wirmemarkt und Wettbewerbsrecht

Lutz Eckert™

1 Fragestellung

Warmemarkt oder Energietragermarkt, das ist die Frage.

Es geht darum, ob der sachlich relevante Markt im Sinne des
Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen (GWB) fiir die
Anbieter, die Energie zur Wérmebedarfsdeckung liefern, der
Warmemarkt ist, oder ob selbstdndige Markte fiir Heizél,
Gas, Strom usw. bestehen.

Die Diskussion dariiber ist nicht neu, aber das Thema ist
derzeit wieder aktuell. Denn das Bundeskartellamt hat kiirz-
lich durch mehrere Beschliisse seine Auffassung bekraftigt,
dal’ es separate Markte fiir leichtes Heizd!), Gas und elektri-
schen Strom gebe.”

Diese Beurteilung wird von der Energiewirtschaft abgelehnt.
Sie steht auf dem Standpunkt, daR sie die Energie, die zur
Waérmebedarfsdeckung verwendet wird, auf dem Wairme-
markt absetzt. Auch von seiten der Wissenschaft ist z.B. fir
den Gasabsatz in den fetzten Jahren wiederholt darauf hin-
gewiesen worden, daR relevanter Markt der Warmemarkt
ist.?

Gerichtsentscheidungen zu diesem Problem gibtes bisher nur
aus dem Verfahren ,,Erdgas Schwaben®’. Es handelt sich um
je eine Entscheidung des Kammergerichts und des BGH.*
Eine Analyse dieser Entscheidungen fiihrt mich zu der Uber-
zeugung, daf die Rechtsprechung auf dem Weg ist, jedenfalls
fiir den Gas- und Heizodlabsatz den Warmemarkt als den
relevanten Markt anzuerkennen, wahrend fiir den Strom
vom BGH etwas anderes angenommen wurde, und zwar
wegen der Besonderheit, dafl das betreffende Elektrizitats-
versorgungsunternehmen seine Versorgungsleistungen zu
80 % auBerhalb des Wettbewerbs erbrachte.® lch werde
auf die BGH-Entscheidung zuriickkommen.®

2 Die Bedeutung des relevanten Marktes fiir die
Anwendung des GWB

2.1 Obwoh! der Begriff , relevanter Markt** im Gesetz nicht
vorkommt, ist er fiir die Anwendung des GWB von groRer
Bedeutung. Die Abgrenzung des relevanten Marktes in sach-
licher, rdumlicher und zeitlicher Hinsicht ist z.B. Bestandteil
der Priifung, ob ein Unternehmen marktbeherrschend im

* Erweiterte Fassung eines Vortrages auf der 12, Vortragsveranstal-
tung des , Instituts fir Energierecht an der Universitit Kéln* am
18.2.1981.
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Sinne des GWB ist. Nach der Legaldefinition in § 22 A
GWB ist ein Unternehmen marktbeherrschend, wenn &
Anbieter oder Nachfrager einer bestimmiten Art von i
oder gewerblichen Leistungen 3
— ohne Wettbewerber ist oder keinem wesentlichen )
bewerb ausgesetzt ist oder :
— eine im Verhaltnis zu seinen Wettbewerbern {iberr
Marktstetlung hat.®’ :
Als marktbeherrschend gilt auch ein Oligopol, sowe
schen den ihm angehdrenden Unternehmen fir ei
stimmte Art von Waren oder gewerblichen Le:
allgemein oder auf bestimmten Mirkten ein wese i
Wettbewerb nicht besteht und soweit sie in ihrer Ge
die Voraussetzungen des § 22 Abs. 1 GWB erfillen
Abs. 2 GWB).
Die Marktbeherrschung wiederum ist Tatbestand
fiir die MiBbrauchsaufsicht nach § 22 GWB, fiir die F
kontrolle mit dem Recht des Bundeskartellamtes, §
§ 24 GWB Unternehmenszusammenschliisse zu unt
und fiir das Behinderungs- und Diskriminierungsverbot;
§ 26 Abs. 2 Satz 1 GWB. ‘
Dariiber hinaus kann die Abgrenzung des relevanten M ﬂ
iberall dort nétig werden, wo im GWB der Marktb
eine Rolle spielt. Das ist ausdriicklich oder implizit bel Sl
allen materiellen GWB-Vorschriften der Fall. Zu ne®
sind: 8§81, 5a, 6, 12, 15, 18, 20, 22 Abs. 2 u. 4, 23,
24 Abs. 8 Nr. 3, 25, 103 Abs. 5, 103a.
Zu 81 GWB hat der Bundesgerichtshof zu Recht d
hingewiesen, daR die Notwendigkeit, eine spiirbare B
flussung der Marktverhaltnisse festzustellen, eine fft-f
und sachliche Abgrenzung des Marktes voraussetzt.
AuBer dem Begriff Markt werden vom GWB die ver ™
sten Termini benutzt wie Mirkte innerhaib oder au8
des Geltungsbereichs dieses Gesetzes, vergleichbare
Marktzutritt, Marktstellung oder Stellung im Markt
auf dem Markt, Marktanteil, Marktverhalten, Marktvees
nisse. Die Formulierungen ,, Anbieter oder Nachfragef
bestimmten Art von Waren oder gewerblichen Les
in §26 Abs. 2 Satz 2 GWB und ,,gleichartige W
§ 38a Abs. 1 GWB erfordern ebenfalls eine Markt
zung als Voraussetzung der Anwendung der genannte”
schriften.®) Auch bei § 22 GWB geht die Marktabd :
von dem Gesetzeswortlaut ,, Anbieter oder NaChf',’q'
bestimmten Art von Waren oder gewerblichen Leis
aus.?
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a hat die Konstruktion des relevanten Marktes den Ver-
e genannt, einen operablen Markbegriff aus der Sphare
o5 GUter- und Leistungsaustausches zu entwickeln.'® Man
:onnte auch sagen: Mit dem relevanten Markt nimmt der
.Mktwéchter ein abgegrenztes Segment aus dem verwobe-
2N Gesamt-Marktgeschehen unter die wettbewerbsrechtli-
e Lupe.
12 In der Literatur ist die Notwendigkeit und Niitzlichkeit
o Marktabgrenzung von einigen Stimmen in Zweifel ge-
,:ogen worden."” Man hat gemeint, eine Prifung der Markt-
Lwation lasse sich auch ohne Marktabgrenzung durchfiihren.
Sie Kritik beruft sich u.a. darauf, mit der Abgrenzung werde
.non die Marktbeherrschungsfrage mitentschieden. Ferner:
je Abgrenzung sei mit hinreichender Genauigkeit sowieso
.cht moglich ohne das Wissen iiber die Konkurrenzbezie-
. ngen, das man mit der Abgrenzung erst erreichen wolle.
:; miisse moglich bleiben, auch Wettbewerbsimpulse von
wBerhaib der gezogenen Grenze zu beriicksichtigen.
1 dieser Kritik auBlert sich ein leicht nachzuempfindendes
_nbehagen dariiber, daB die Erfassung wettbewerblicher
;chverhalte mit besonderen Schwierigkeiten verbunden
.. Richtig ist die der Kritik zugrunde liegende Feststellung,
-8 zwischen der Marktabgrenzung und der Priifung der
rettbewerbsqualitit ein enger und wechselbeziiglicher
Zusammenhang besteht. Wo Wettbewerb zwischen hetero-
znen Waren oder Leistungen festgestellt wird, wird in der
“egel Substituierbarkeit und damit ein einheitlicher Markt
xgeben sein. Wo Substituierbarkeit aus Verbrauchersicht
‘astgestellt wird, wird auch — zumindest potentielier —
“ettbewerb vorliegen.
“un ist es aber nicht die Art des Juristen, vor komplexen
.ad schwer zu erfassenden Sachverhalten die Waffen zu
zrecken und in eine vage und nicht kontrollierbare Ge-
amtschau auszuweichen. Aus praktischen Griinden wird
=¢r Jurist einen amorphen Sachverhalt gedanklich gliedern
-2d dann Schritt fiir Schritt die einzelnen Glieder rechtlich
srarbeiten. DemgemaR ist es schon sinnvoll, zundchst eine
“arktabgrenzung vorzunehmen, ehe die Wettbewerbssitua-
“on untersucht wird. Ich bin dariiber hinaus der Auffassung,
38 die Rechtssicherheit gerade bei der sehr schwierigen
‘aurteilung von Marktpositionen ein schrittweises Vorge-
“#n lber die Marktabgrenzung hin zur Analyse der Wettbe-
“rbsqualitdt gebietet, weil nur so das am Ende eines sol-
’e_f;\Prozesses stehende juristische Werturteil iberpriifbar
1. Man muR allerdings bereit sein, die getroffene Markt-
Xrenzung im Laufe der weiteren Priifung der Wettbewerbs-
“alitdt zu revidieren, wenn sich herausstellt, daB von auRer-
"6 des zunichst abgegrenzten Marktes beachtliche Wett-
“werbsimpulse ausgehen. Das ware niamlich ein Zeichen
_'“‘ﬁ“. daB die urspriingliche Marktabgrenzung zu eng war.
- ® Rechtsprechung hat iibrigens nie geschwankt. Sie nimmt
"8 erst gine Marktabgrenzung vor, bevor sie die Marktpo-
'ton betrachtet.'™ Auch die herrschende Meinung in der
- *eratur hilt daran fest.™ '
f“ St darauf hinzuweisen, daR Marktanteile und Marktum-
:”Ze' die nach einer Reihe von GWB-Vorschriften von Be-
f”‘“”g sind,15) sich nur nach vorheriger Marktabgrenzung
Mhnerisch bestimmen lassen.
_‘:;ei't es um die Priifung von Marktbeherrschung geht, ist
. *ich dann eine vorgeschaltete Marktabgrenzung als
*thodischer Schritt iberfliissig, wenn von vornherein
:i”"iCher Wettbewerb und Fehlen einer iiberragenden
tstellung feststehen.
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2.3 Ein anderer Streit um die Marktabgrenzung betrifft die
Frage, ob die Abgrenzung des sachlich relevanten Marktes
unterschiedlich ausfallen kann oder ausfallen muR, je nach-
dem, ob Gegenstand des Verfahrens ein bestimmtes Unter-
nehmensverhalten (so bei §8 1, 22 und 26 Abs. 2 GWB) oder
die1g)nternehmensstellung auf dem Markt (so bei & 24 GWB)
Ist.

Niederleithinger hat unter Bezugnahme auf die Praxis des
Bundeskartellamtes die Auffassung vertreten, daR die
Marktabgrenzung bei § 24 Abs. 1 GWB starker zu Produkt-
markten unter Vernachlassigung von Substitutionsméglich-
keiten tendiere.”’ Das widerspricht aber dem Willen des
Gesetzgebers, denn in der Begriindung zum Regierungsent-
wurf der 2. GWB-Novelle heilt es: ,,Zum Markbegriff wird
zunéchst auf die Begriindung zu § 22 GWB verwiesen. Die
Beriicksichtigung der Substitutionskonkurrenz und der
potentiellen Konkurrenz . .. ist im Rahmen der Zusammen-
schluBkontrolle besonders wichtig.’”a) Substitutionswett-
bewerb ist nach dem GWB nicht etwa ein Wettbewerb zwei-
ter Ordnung.

Nach anderer Ansicht ist die Marktabgrenzung bei § 24 GWB
globaler als bei § 22 GWB vorzunehmen.™ Danach sollen
bei der Fusionskontrolle die Markte — von bestimmten Aus-
nahmen abgesehen — nicht nach Lieferungen an die einzel-
nen Wirtschaftsstufen (GroRhande!, Einzelhandel, Endver-
braucher) zu unterteilen sein. %

In der Rechtssprechung 3Bt sich jedoch bisher keine Dif-
ferenzierung erkennen. Der BGH hat die Abgrenzung des
sachlich relevanten Marktes einheitlich auf der Grundlage
des sog. Bedarfsmarktkonzeptes vorgenommen, und zwar
gleichgiiltig, ob es sich um Falle der 8§ 1, 16 a.F., 22, 24
oder 26 GWB handeite.?"

3 Das Bedarfsmarktkonzept als Abgrenzungs-
kriterium fiir den sachlich relevanten Markt

Von einer gesetzlichen Definition des relevanten Marktes
ist bewuRlt abgesehen worden. Bei den Beratungen der
Karteligesetznovelle 1965 bestand im Wirtschaftspoliti-
schen Ausschul des Bundestages Ubereinstimmung, da
es nicht méglich sei, den relevanten Markt zu definieren.
Die Bundesregierung hat dazu ausgefiihrt: ,,Eine gesetzliche
Definition ware entweder zu allgemein oder aber zu starr in
ihren Festlegungen, gerade auch im Hinblick auf neue dko-
nomische Entwickiungen auf der einen oder anderen Markt-
seite. Der relevante Markt mufl also in sachlicher, ortlicher
und zeitlicher Beziehung fiir jeden Einzelfall besonders
festgestellt werden."®

In der Begriindung zum Regierungsentwurf der zweiten
GWB-Novelle findet sich jedoch fiir die Anbieterseite eine
Kurzdefinition der sachlichen Marktabgrenzung in Anleh-
nung an die Rechtsprechung: ,Waren oder gewerbliche
Leistungen, die von den Nachfragern als austauschbar
angesehen werden, sind wettbewerbspolitisch demseiben
Markt zuzurechnen. Dies gilt auch dann, wenn sie hinsicht-
lich der Herstellungsverfahren oder der verwendeten Stoffe
Unterschiede aufweisen.’%%

Diese Definition gibt das sog. Bedarfsmarktkonzept wieder,
wie es durch die Praxis des Bundeskartellamtes und die
Rechtssprechung entwickelt worden ist. Ich nenne nur die
wesentlichsten dazu ergangenen BGH-Entscheidungen:
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WETAS

1966 ,,Klinker zu § 1 GWB,®

1969 ,,Papierfiltertiiten 11 zu § 16 a.F. Ggws,®

1972 ,,Registrierkassen’’ zu § 26 GWB,m

1976 ,,Vitamin B 12 und ,,Valium 1" zu § 22 GWB,®

1978, Kfz-Kupplungen’’ und ,,Erdgas Schwaben’, zu

§ 24 GwB,®
1980 ,,Valium 11" zu § 22 GWB und ,,Mannesmann/
Brueninghaus’’ zu § 24 gws.®

Die abstrakten Rechtsgrundsitze zur Marktabgrenzung sind
zu keiner Zeit wirklich kontrovers gewesen.:m
Schon in der , Klinker*-Entscheidung filhrte der BGH aus,
bei der sachlichen Abgrenzung des Marktes komme es auf
funktionelle Austauschbarkeit und Marktgleichwertigkeit
der Waren an. Er definierte die Begriffe funktionelle Aus-
tauschbarkeit und Marktgleichwertigkeit damals jedoch
nicht.
In der Entscheidung ,,Papierfiltertiiten 11" stellte der BGH
dann zur heute nicht mehr zulassigen vertikalen Preisbin-
dung fiir Markenwaren gemiR § 16 GWB a.F. darauf ab, ob
,Konkurrenzprodukte angeboten werden, deren Eigenart
die Abnehmer nach ihrer Auffassung und ihrer Gewohnheit,
2.B. im Hinblick auf die Art der Verwendung, den Nutzeffekt
oder Preis der Waren, nicht hindert, auf diese Produkte
{iberzuwechseln. ... Die. Abnehmer miissen von den ihnen
zu Gebhote stehenden Médglichkeiten der Auswahl unter den
verschiedenen Waren tatsachlich Gebrauch machen.”
in der Entscheidung , Registrierkassen’’ wurde die Wirt-
schaftsstufe angesprochen: ,,Fiir die Abgrenzung unter dem
Gesichtspunkt der Bedarfsdeckung ist nicht allein die Be-
schaffenheit einer Ware an sich magebend, sondern jeweils
vom Bedarf der Marktgegenseite auszugehen, der je nach
Wirtschaftsstufe, der die Nachfrageseite angehort, verschie-
den sein kann.”
Dann kam die inzwischen klassisch gewordene Formulie-
rung des Bedarfsmarktkonzepts durch die Entscheidungen
,Vitamin B 12 und ,,Valium 1*: ,,Das Kammergericht ist
zutreffend davon ausgegangen, daR es fiir die Austauschbar-
keit der Produkte nicht auf die physikalisch-technische oder
chemische ldentitat, sondern auf ihre funktionieile Aus-
tauschbarkeit, und zwar aus der Sicht der Verbrauchsdis-
ponenten ankommt.” Da es sich um Arzneimittel handelte
und die Nachfrage nicht von den Patienten, sondern durch
die Verschreibungsgewohnheiten der niedergelassenen Arzte
bestimmt wurde, gebrauchten das Kammergericht und der
BGH den Begriff Verbrauchsdisponent.
in dem BeschluR ,,Kfz-Kupplungen’' stellte der BGH klar,
daR bei der Marktabgrenzung zum Zwecke der Marktanteils-
berechnung die Eigenproduktion eines Nachfragers nicht
einzubeziehen ist.
In der ,,Erdgas-Schwaben’*-Entscheidung variierte der BGH
den Wortlaut, aber nicht den Inhalt: ,,Da die Marktgegenseite
im Rahmen eines auf eine bestimmte Art von Waren bezoge-
nen Wettbewerbs in ihre Wahl auch solche Waren oder Lei-
stungen einbezieht, die aus ihrer Sicht geeignet sind, an
Stelle der betreffenden Ware oder Leistung zu treten und
die an ihrer Stelle auch verwendet werden, sind auch diese
Waren oder Leistungen in der Regel in das maRgebende
Marktgeschehen einzubeziehen.”
Die Entscheidung ,,Valium 11" brachte eine Prézisierung der
BGH-Rechtsprechung insofern, als es danach auf den Stand-
punkt des verstindigen Verbrauchsdisponenten ankommt
und darauf daR die Austauschbarkeit in der Regel besteht.
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Die Entscheidung ,,Mannesmann/Brueninghaus*’ befaRte s’
schlieBlich mit der Bildungvon Teilmarkten bei der Ve
dung einer Ware zur Deckung von verschiedenartigem Bedyy
der Nachfrager.

In keiner Entscheidung hat der BGH das in der Liter
breit diskutierte Konzept der Kreuzpreiselastizitit bej
Marktabgrenzung zu Hilfe genommen.p) In Sachen ,
nesmann-Brueninghaus’ hat er das Konzept erwahn't' un
ausdriicklich dahingestellt gelassen, ob es etwas iiber ¢
Fiihlbarkeit der Beweglichkeit der Nachfrage auszy, !
gestattet. Unter Kreuzpreiselastizitadt wird verstanden, wie
weit sich der Mengenumsatz einer Ware durch Preisinder,
bei einer anderen Ware verandert. Die Kritik ist mit gy
Kreuzpreiselastizitdt hart ins Gericht gegangen (Hoppmany,
,Leerformel’’, Mestmacker im Anschlu an Machiyg,
..hoffnungslose Unbekannte”). Ich bin der Meinung, gy
die Kreuzpreiselastizitdt zwar einen interessanten Gedankg
wissenschaftlich expliziert, zur praktischen Arbeit bej gy
Marktabgrenzung aber nichts beitragen kann, weii sie gy
Kenntnis dessen voraussetzt, was wir gerade ermittein wy
len, namlich die Substitutionsreaktionen der Verbrayche
bei Preisanderung einer Ware ™ Fiir die weitere Betrachturg
des Themas mache ich deshalb von dem Begriff der Krew.
preiselastizitat keinen Gebrauch.

4 Die funktionelle Austauschbarkeit der
Energietriager bei der Warmebedarfsdeckung

4.1 Wie der Uberblick iiber die BGH-Rechtsprechunggezesgt
hat, ist die Abgrenzung des sachlich retevanten Markis
unter dem Gesichtspunkt der Deckung des Bedarfs o
Marktgegenseite vorzunehmen. Wenn Waren aus der Sict
der Verbraucher oder Verbrauchsdisponenten funktione
austauschbar sind, gehdren sie ein und demseiben Markt .
Auf die physikalisch-technische oder chemische Identitit
der Waren kommt es nicht an.
Daraus leite ich die erste, sehr einfache Nutzanwendung d®
dargestellten BGH-Rechtsprechung auf unser Thema ]
DaR Heizol flissig, Gas gasformig, Kohle fest und Elektne
tit nichts von alledem ist, hindert nicht, diese Energietrag®
ein und demselben Markt zuzurechnen.
Es folgt die zweite, ebenso einfache Feststellung: Warme
verbraucher kaufen Energie nicht um der Energie willen. 52
kaufen Energie, um ihren Wirmebedarf zu decken. Daras
ergibt sich, dal8 die funktionelle Austauschbarkeit der W
schiedenen Energietrager, soweit sie zur Deckund de
Wirmebedarfs herangezogen werden kdnnen, aus def St
der Verbraucher und Verbrauchsdisponenten grund&?”"‘a
gegeben ist.
4.2 Wir miissen nun aber iiberlegen, ob und unter welche®
Aspekten die grundsatzlich gegebene Austauschbarkeit "
Energietrager zum Zwecke der Wirmebedarfsdeckund
niherer Betrachtung zweifelhaft sein kénnte. Anders 3
driickt: Gibt es technische, wirtschaftliche oder recht!
Substitutionshindernisse? Dabei soli den folgenden Fr
nachgegangen werden, die die Fachdiskussion beherrs+™
und die zum Teil auch schon vom Bundeskartellamt
den Gerichten angesprochen worden sind: .
— Gibt es innerhalb der Wirmebedarfsdeckung Veff"’
dungsbereiche, wo ein Energietrager eine techn®
Alleinstellung hat?

(&1




2l sie dig
tteln wol
rbrauchey
trachfm‘

ler . J2-

ung

ng gezeigt
v Marktes
'darfs der
der Sicht
anktione
Markt an.

Identitit

ndung der
hema ab:

Elektriz-
irgietrage

3: Warme-
willen. Se
n. Daras
it der vef-
kung de
der Sicht
ndsatzlich

r welchen
arkeit d¢
ckung b#
lers ausge
rechtlich®
en Fragen
herrschet
|lamt U

. Verwet

echniSdf_'_

welche Bedeutung hat es fiir die Marktabgrenzung bei

der warmebedarfsdeckung, wenn ein Energietrager in
Ve,wendungsbereichen aullerhalb der Wérmebedarfs-
dJeckung eine technische Alleinstellung hat?

inwieweit beeinflussen Priferenzen fiir den einen oder

den anderen Energietrager bei der Warmebedarfsdeckung
die Marktabgrenzung?

Wwelche Rolle spielt der Umstand, daf zur Erzeugung von

Warme aus den Energietragern beim Verbraucher be-
stimmte Einrichtungen nétig sind (notwendige Kombina-
rion des Energietragers mit Nutzanlagen)? Dabei ist es
qur Analyse zweckmaBig, zwischen drei Zeitphasen zu
unterscheiden:

3) Energietrdgerwahl durch den Verbraucher vor Instal-
|ation der Nutzanlage.

5) Bindung an einen Energietrager wahrend der Laufzeit
des Vertrages zwischen Energielieferant und Verbrau-
cher.

¢} (Erneute) Energietrdgerwahl — gegebenenfalls nach
Ablauf einer vertraglichen Bindung — bei vorhandener
Nutzanlage. Hierzu gehért das Problem der Umsteil-
kosten.

. Vie sieht es aus, wenn einem Energietrager eine rechtliche

Alleinstellung fiir ein bestimmtes Gebiet verschafft wird?

5 Exklusive Marktnischen bei der

Warmebedarfsdeckung?

3.1 Wenden wir uns zuerst der Frage zu, ob es innerhalb
2r Warmebedarfsdeckung exklusive Marktnischen gibt, d.h.

.erwendungsberziche, wo ein Energietriger eine technische

-teinstellung hat. Die Frage ist deshalb von Bedeutung,

=i nach den vom BGH in der Entscheidung ,,Mannesmann-
‘ueninghaus’’ herausgearbeiteten Grundsatzen die exklusive
Iuktnische einen relevanten Teilmarkt darstellen kann.>
-2 BGH-Entscheidung ,,Mannesmann-Brueninghaus’’ ist fiir
~ser Thema in dreifacher Hinsicht interessant:

i Die Entscheidung macht deutlich, daR bei der Einbezie-

aung von Substitutionsgiitern in ein und denselben Markt
nicht zu eng verfahren werden darf.
Jas Bundeskartellamt war von einem ganz engen Markt
usgegangen. Es hatte als sachlich relevanten Markt fiir
sestimmte Maschinenaggregate nur hydrostatisch ange-
iriebene und stufenlos verstellbare Kolbenpumpen und
‘motoren ab 200 bar zuldssigem Dauerdruck betrachtet.
Schon das Kammergericht sah das als zu eng an und kam
2u dem Ergebnis, der relevante Markt umfasse samtliche
mit Ol betriebenen hydrostatischen Antriebseinheiten,
1150 ungeachtet, ob sie mit Zahnrad-, Fliigelzellen- oder
<olbenpumpen und -motoren ausgestattet seien und ob
‘' mit hohen Driicken oder als verstelibare Einheiten
2ngesetzt wiirden. Der Bundesgerichtshof ging noch einen
Sehritt weiter. Nach ihm muB bei der Marktabgrenzung
#uch der Substitutionswettbewerb mit anderen als 6l-
“drostatischen Antriebssystemen beriicksichtigt werden
tlektrische Antriebe bei Werkzeugmaschinen, mechani-
“he Antriebe bei Pressen, Wasserhydraulik), da die
folbenginheiten angesichts ihrer groBen Anwendungs-
reite auch mit Anwendungsbereichen dieser Antriebs-
*inheiten und -systeme sich in groBem Umfang iber-
“hneiden und diese Antriebseinheiten aus der Sicht der
bnehmer in den meisten Anwendungsbereichen als aus-
‘auschbar angesehen werden kdnnen.

at g 'z 2“981

b} Nach dieser prinzipiell weiten Grenzziehung fiir die sach-
liche Marktabgrenzung machte der BGH allerdings eine
wichtige Einschrankung. Auch wenn eine Ware im iiber-
wiegenden Teil ihres Anwendungsbereiches funktionell
austauschbar ist, kann es die fehiende Austauschbarkeit
im restlichen Bereich erfordern, diesen Bereich als einen

c)

relevanten Teilmarkt selbstindig abzugrenzen.ﬁ)

Von dieser Besonderheit der Bildung eines relevanten
Teilmarktes bei exkiusiven Marktnischen gibt es nach
dem BGH wiederum eine Ausnahme: Wenn die auf dem
angesprochenen Teilmarkt abgesetzten Waren sich als
Serienprodukte von denjenigen, die in den Uberschnei-
dungsbereichen angeboten und abgenommen werden,
nicht spezifisch unterscheiden und eine verschiedene
Marktstrategie (Produkt-, Preis- oder Rabattdifferenzie-
rung) auf dem Teilmarkt gegeniiber dem umfassenderen
Markt nicht moglich ist, bliebe der ins Auge gefaflte
verwendungsspezifische Teilmarkt aus der Sicht sowohl
des Lieferanten als auch seiner Abnehmer so eng mit
dem umfassenden Markt verbunden, dald er keine Wirkung
als Teilmarkt entfalten kénnte. Das hei8t, in diesem Fall
scheidet der Teilmarkt als sachlich relevanter Markt aus.

5.2 Die Frage, ob es innerhalb der Warmebedarfsdeckung
exklusive Marktnischen fiir einen Energietrager gibt, ist also
im gegebenen Fall noch dahingehend zu erginzen, ob der
Energieanbieter fiir solche exklusiven Marktnischen eine eige-
ne Marktstragetie durchfiihren kann.

Es wiirde den Rahmen dieser Betrachtung sprengen, im ein-
zelnen zu untersuchen, wie die Situation aller Energietréager
in den verschiedenen Verwendungsbereichen bei der Warme-
bedarfsdeckung aussient. Hierzu wiren umfangreiche tat-
sichliche Ermittiungen erforderlich. lch beschranke mich
auf einige Bemerkungen zum Sachverhait.

Beim Gas gibt es keine exklusiven Verwendungsbereiche.
Das habe ich bei anderer Geiegenheit niher dargeIegt.SS)
Uberall da, wo Gas eingesetzt wird, kénnen alternativ andere
Energietrdger eingesetzt werden. Es gibt keinen Verwen-
dungsbereich, in dem der Verbraucher nicht auf einen
anderen Energietrager als Gas ausweichen kann. In der
gewerblichen und industriellen Produktion sind die Haupt-

substitutionsenergietriger des

leitungsgebundenen Gases

schweres und leichtes Heizdl, Stein- und Braunkohle, Koks,
Strom und Fliissiggas. Bei der Raumheizung und Warmwas-
serbereitung trifft das leitungsgebundene Gas auf Heizol,
Kohle, Koks, Strom, Fernwdrme und Fliissiggas als Kon-
kurrenzenergien. Dazu wird zunehmend die Umgebungs-
warme durch moderne Technologien, wie Wirmepumpen
und Solarkollektoren, genutzt werden. In Heizwerken und
Heizzentralen kdénnen auller dem leitungsgebundenen Gas
Heizol, Kohle, Koks und Fliissiggas verfeuert werden. Beim
Kochen, einem vom Verbrauchsumfang her eigentlich ver-
nachldssigbaren Bereich, ist die Alternative zum leitungsge-
bundenen Gas der elektrische Strom und in geringerem
Umfang Fliissiggas und Kohle. Fir das Gas heiflt das Ergeb-
nis also, daR innerhalb des umfassenden Wirmemarktes
kein besonderer Teilmarkt abzugrenzen ist, weil es keinen
Verwendungsbereich gibt, in dem es an der funktionellen
Austauschbarkeit fehit.

Entsprechende Untersuchungen mit Bezug auf die anderen
Energietrager sind mir nicht bekannt. Ich halte es fiir wich-
tig, daR soiche Untersuchungen durchgefiihrt werden, damit
es nicht zu voreiligen Schiiissen hinsichtlich der Abgrenzung
des sachlich relevanten Marktes bzw. Teilmarktes beim An-
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gebot der Energietrager kommt. lch vermute, daR es bei der
Warmebedarfsdeckung auch fiir Heizél, Kohle, Koks, Fern-
wirme und Fliissiggas keine exklusiven Marktnischen inner-
halb des Wirmemarktes gibt. Ob es beim elektrischen Strom,
soweit er als Wirmeenergie Verwendung findet, exklusive
Marktnischen in bestimmten gewerblichen oder industriellen
Produktionsverfahren gibt, kann ich nicht beurteilen. Solite
das der Fall sein, kame es fiir die Notwendigkeit zur Bildung
eines Teilmarktes weiter darauf an, ob die Stromanbieter
fiir diese Verwendungszwecke eine eigene Marktstrategie,
insbesondere eine Preisdifferenzierung, gegeniiber den Wett-
bewerbsbereichen praktizieren konnen. Dies miiRte durch
tatsachliche Feststellungen geklart werden, bevor ein ent-
sprechender Teilmarkt fiir elektrischen Strom abgegrenzt
werden kann.

6 Technische Alleinstellung eines Energietrigers
auferhalb der Warmebedarfsdeckung

6.1 Ich komme nun zu der Frage, welche Bedeutung es fiir
die Marktabgrenzung bei der Wirmebedarfsdeckung hat,
wenn ein Energietrager in Verwendungsbereichen auBerhalb
der Wirmebedarfsdeckung eine technische Alleinstellung
hat.

Auszugehen ist von der BGH-Entscheidung ,,Erdgas Schwa-
ben'’. ¥’ Der BGH ist darin mit Bezug auf den Stromabsatz
einer Teilmarktbiidung entgegengetreten. Es heillt im An-
schiuR an die Wiedergabe des Rechtsgrundsatzes der funk-
tionellen Austauschbarkeit: ,,Diese Betrachtung zwingt aber
nicht, den Markt, der der Priifung der Wettbewerbsverhalitnis-
se zugrunde zu legen ist, auf den Teil (hier den Markten fir
den Wirmebedarf in den Haushalten) zu beschrénken, auf
dem das Unternehmen in der Endabnehmerstufe auch mit
bestimmten, austauschbaren Energietragern in Wettbewerb
steht. Wiirde die Untersuchung der Marktmacht im Sinne
des § 22 Abs. 1 Nr. 2 GWB sich auf dergestait verkleinerte
Teilmirkte beschrinken miissen, so kénnte der die Markt-
struktur mitpragende Umstand, da das Unternehmen als
Anbieter einer bestimmten Energie in wesentlichen Absatz-
bereichen iberhaupt keinem Wettbewerb ausgesetzt ist,
nicht die erforderliche Beriicksichtigung finden.”* Aus der
Tatsache, daR das betreffende Elektrizitatsversorgungs-
unternehmen zu 80 % seiner Versorgungsieistungen mangels
eines brancheninternen Wettbewerbs und aus technischen
Griinden keinem Wettbewerb ausgesetzt war, ergab sich
nach Auffassung des BGH, da dem Unternehmen auch
dort vom Wettbewerb nicht hinreichend kontrollierte Ver-
haltensspielrdume zur Verfiirung standen, wo es dem Wett-
bewerb mit anderen Energietriigern ausgesetzt war. Biiden-
bender hat zu Recht an dieser Entscheidung kritisiert, dal
die Frage der Marktabgrenzung nicht klar genug von der
Priifung der Marktverstarkung getrennt wurde.®

Wenn man die BGH-Entscheidung ,,Erdgas Schwaben” im
Zusammenhang mit der spater ergangenen Entscheidung
,,Mannesmann-Brueninghaus’* wiirdigt, fallt auf, daB sie in
gewissem Sinne komplementar sind. Nach der Entscheidung
,,Mannesmann-Brueninghaus’ kommt es trotz technischer
Alleinstellung nicht zur Teilmarktbildung, wenn dem An-
bieter in der exklusiven Marktnische keine differenzierte
Marktstrategie gegeniiber den Wettbewerbsbereichen méglich
ist. Nach , Erdgas Schwaben” kommt es andererseits auch
nicht zur Ausgrenzung eines wettbewerblich gepragten Teil-
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marktes, wenn eine Ware ganz iberwiegend auBerhaly “%’
Wettbewerbs abgesetzt wird und der Anbieter infolgege,.
in den wettbewerblich gepragten Verwendungsbereiche,\ ©
gleiche Marktstrategie verfolgen kann wie im N‘ChtWetm"
werbsbereich.

6.2 Betrachten wir nun unter diesen Gesichtspunkter, d..
Absatz von elektrischem Strom und Gas.

a) Unbestritten ist aus der Sicht der Stromverbraucher eing
Substitutionsméglichkeit bei Licht und Kraft nich; ody
fast nicht gegeben. Darum kommt es darauf an, of
Stromanbietern, wie der BGH in ,Erdgas Schwabens
meint, aus dem Licht- und Kraftsektor ,,nicht hinreich
kontrollierte Verhaltensspielrdume’’ auch fiir den Bereigy
zuwachsen, wo der elektrische Strom dem Wettbewery
mit anderen Energietragern ausgesetzt ist. Der BGH P
dabei von 80 % Stromabsatz auBerhaib des Wettbewem
ausgegangen. Der Wert ist fiir mich nicht nachvollziehbe,
GemaB einer VDEW-Studie wurden 1977 45 % des Stromg
fiir Raum- und ProzeBwiarme eingesetzt (63 % bei den
Haushaiten, 46 % bei Kleinverbrauchern ohne Haushaiy
und 38 % in der Industrie).® Das ist ein Punkt, der 5
cher aufgeklart werden kann. Ich kénnte mir vorsteilen,
daR die BGH-Entscheidung ,,Erdgas-Schwaben'’ in diesem
Punkt zu korrigieren ist im Lichte der neueren Entsches
dung ,,Mannesmann-Brueninghaus’. Das Ergebnis wany
dann: Soweit Stromanbieter Strom zur Verwendung fis
Licht und Kraft liefern, handelt es sich um einen relevan-
ten Teilmarkt, der nicht durch Wettbewerb geprigt ist;
soweit sie Warmestrom liefern, miissen sie eine anders
Marktstrategie anwenden, und darum ist fiir sie ein ande
rer Markt, namlich der Warmemarkt, relevant.

Erdgas wird auch als Rohstoff in der chemischen Indw
strie eingesetzt. Jedoch sind das nur 2 % vom Gasaut-
kommen (1979 2,2 Mio t SKE), wihrend alles iibrige
Gas zur Wiarmeerzeugung dient. Erdgas ist auch bem
Einsatz als Rohstoff substituierbar, und zwar durch
Leichtbenzin, Fliissiggas und Raffineriegas. Mithin gitt
es keinen relevanten Teilmarkt fiir Erdgaslieferungen v
Rohstoffverarbeitung, und die Gasanbieter kénnen von
diesem Verwendungsbereich auch keine ,nicht hinre+
chend kontroilierten Verhaltensspielraume* fiir den Gav
absatz zu Warmebedarfszwecken herleiten.
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7 Der EinfluB von Verbraucherpriferenzen auf d#

Abgrenzung des sachlich relevanten Marktes
;_______,—-"

Inwieweit beeinflussen Priferenzen fiir den einen oder °"‘
anderen Energietrager bei der Wairmebedarfsdeckung &
Marktabgrenzung?

Praferenzen der Verbraucher entstehen vorwiegend ®#
Anwendungsvorteilen und -nachteilen heterogener ng
Diese Anwendungsvorteile und -nachteile représenx'ﬁf“
auf dem Markt einen Wert; denn sie sind in ihren"”““'
schaftlichen Auswirkungen quantifizierbar. Sie gehen n &
Wirtschaftlichkeitsrechnung ein, die der Verbrauchef '"'
stelit, ebenso wie der Energiepreis, die Anlagen- und “
Betriebskosten. Haben bestimmte Vor- oder Nachteilé.
fiir einen Kunden von Bedeutung sind, fiir einen ander™
keine Bedeutung, so finden sie in dessen Wirtschaf"‘&
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" umwandlungswirkungsgrades und — im Produktions-
’,ozeﬂ — hinsichtlich der Produktivitdt, d.h. der Qualitat
od Quantitit der mit Hilfe der Energie produzierten Ware.
ine Vorteile einer Energieart konkurrieren mit den Vortei-
«n anderer Energiearten. Z.B. haben Erdgas und Fliissiggas
_atlich weniger Schadstoffe im Abgas als Heizél und Kohle.
;ner dafiir ist der spezifische Wirmeverbrauch im Hoch-
?mperaturbereich bei Heizél und Kohle niedriger als bei
335, Was in vielen Fillen ein Anwendungsvorteil ist, kann
,anderen Fillen in einen Anwendungsnachteil umschiagen.
-8. verbrennt Erdgas praktisch schwefelfrei, das ist mei-
_ens von Vorteil. Aber in der Zementindustrie oder bei der
-grstellung von Bleikristallglasern ist ein hoher Schwefel-
gnalt aus produktionstechnischen Griinden erwiinscht,
Szrt ist also die Schwefelfreiheit des Erdgases ein Nachteil.
.ur wenn Anwendungsvorteile dominierend oder Anwen-
_ﬂngsnachteile prohibitiv sind, kénnen an sich substituier-
.ye Waren nicht ein und demselben Markt zugerechnet
\erden. Hierzu heiflt es in der Literatur: ,Die Préferenzen
od nur unter der Bedingung als Ursachen fiir Marktgrenzen
~auerkennen, daR die Beurteilung der Nebeneigenschaften
s Gutes die Austauschbarkeit der an sich gleichermafien
erwendbaren Giiter aufhebt und daB sie von einer ausrei-
-~enden Anzahl von Marktteilnehmern geteilt wird. 4
.nwendungsvorteile sind dominierend, und Anwendungs-
-xchteile sind prohibitiv, wenn sie sich nach Meinung der
Jenrzahl der in Betracht kommenden verstandigen Ver-
raucher nicht mehr durch Preisunterschiede bei der Ware
wsgieichen lassen. DemgemaR markieren Preisunterschiede
erschiedener fiir den gleichen Zweck geeigneter Waren nicht
-owendigerweise Grenzen der Substituierbarkeit und des
‘:'-arktes,‘m sondern Preisunterschiede fiihren unter Umstén-
»n bei solchen Waren, wenn sie Anwendungsvorteile und
-achteile besitzen, die Substituierbarkeit lberhaupt erst
“srogi,

< Verhiitnis zwischen den in den einzeinen Verwendungs-
wreichen der Warmeerzeugung gingigen Energietrégern
~d nach meiner Kenntnis Anwendungsvorteile in aller
“egel nicht dominierend und Anwendungsnachteile nicht
ohibitiv. Sie lassen sich iblicherweise im Energiepreis
sgleichen. Auf Ausnahmefille kann es nach der BGH-
*schtsprechung nicht ankommen.®

% gibt auch Verbraucherpriferenzen und -abneigungen,
"¢ nicht ohne weiteres valutierbar sind. Sie spielen aller-
"ngs nur beim Energieeinsatz auBerhalb des industriellen
- gewerblichen Abnehmerkreises eine Rolle. Sie erreichen
# der Mehrzahi der verstindigen Verbraucher nicht die
“hwelle der Dominanz und schlieRen technisch und wirt-
“aftlich  substituierbare Energietrager nicht von der
;’"NEndung aus.

-* Feststellung, ob Anwendungsvorteile so dominierend
“d Anwendungsnachteile so lastig werden, dafl der Preis
“*nach Auffassung der Verbraucher nicht mehr ausgleichen
f”d die Substituierbarkeit erméglichen kann, muBl an das
:’“Chliche Verbraucherverhalten ankniipfen. Dies ist in
“er Linie eine Tatsachen- und keine Rechtsfrage. Ich

:j’“TT\e auf die Unterscheidung von Tatsachen- und Rechts-
%en bei der Marktabgrenzung in Abschnitt 11 zuriick.

1152”981

8 Die notwendige Kombination der Energietriger
mit Nutzanlagen

8.1 Welche Rolle spielt der Umstand, dal zur Erzeugung
von Wirme aus den Energietrdgern beim Verbraucher be-
stimmte Einrichtungen nétig sind, z.B. Brenner, Kessel,
Oftank, Flissiggastank, Strom- und Gasleitungen, Warme-
speicher, Schornstein, Kohlelagerplatz? Ich nenne diese
Anlagen, namlich die Einrichtungen zur Umwandlung der
Energie in Wéarme, und die zur Heranfiihrung, Lagerung,
Verwertung usw. erforderlichen Hilfsanlagen im weiteren
kurz ,,Nutzanlagen’’. Die Kombination des Energietragers
mit einer Nutzanlage beim Verbraucher ist zur Warme-
darbietung notwendig. Auch die Nutzung der Fernwérme
macht keine Ausnahme. Sie erfordert zwar beim Ver-
braucher keinen Energiewandler, aber doch die Kombina-
tion mit Leitungen und Heizkorpern. Viele Nutzaniagen
sind energietragerspezifisch. Z.B. kann ein Gasherd nicht
mit Strom und ein Elektroherd nicht mit Gas betrieben
werden. Andere Nutzanlagen sind bi- oder multivalent.
So kénnen z.B. die meisten Kessel sowohl mit Heizol als
auch mit Gas befeuert werden. Der Verbraucher hat auch
die Méglichkeit, seine Warmeversorgung insgesamt bi- oder
multivalent auszulegen. Das erfordert regelméRig bei einem
Teil der Nutzanlage alternative Komponenten, erhoht aber
auch den Wert der Nutzaniage.

Zur Analyse, welche Konsequenzen fiir die Marktabgren-
zung die notwendige Kombination des Energietragers mit
der Nutzanlage beim Verbraucher hat, erscheint es — wie
schon ausgefiihrt — zweckmiBig, zwischen drei Zeitphasen
zu unterscheiden.

8.2 Wenden wir uns zunichst der ersten Phase zu, ndamlich
der Energietragerwahl durch den Verbraucher vor Instalia-
tion der Nutzanlage. Beispiele: Die Produktionsstitte auf
der griinen Wiese oder der Wohnungsneubau.

DaR zur Bedarfsdeckung beim Verbraucher Kombinationen
von sachlichen Mitteln erforderlich sind (Komplementér-
gitter), wie im Falle Energietrdger/Nutzaniage, ist nichts
Besonderes. Die Nutzung eines Gutes erfolgt in den aller-
meisten Fillen in irgendeiner Weise in Kombination mit
einem anderen Gut.®® Wer Wein trinken méchte, braucht
ein Glas, wer eine Schallplatte anh6ren mdochte, einen Plat-
tenspieler.

Daraus foigt jedoch nicht etwa, daR eine sachliche Markt-
abgrenzung filr Komplementargiiter nicht maéglich ist oder
dal relevanter Markt nur ein Markt fiir die Kombination der
Komplementargiiter sein kann. Im allgemeinen wird der
Verbraucher mit einer seibstandigen Nachfrage nach jedem
der Komplementirgiiter an den Markt herantreten. Aus-
nahmen sind denkbar, z.B. wenn der Einkauf einer Ware
von der Bedingung abhingig gemacht wird, daR der Kaufer
beim Verkiufer oder einem Dritten ein geeignetes Komple-
mentirgut beziehen kann. Eine solche Kopplung der Nach-
frage gibt es aber beim Energieeinkauf typischerweise nicht.
Deshalb bleibt es dabei, da die Nachfrage des Verbrauchers
nach Energie sich trotz der notwendigen Kombination von
Energietrager und Nutzanlage auf einem Markt artikuliert,
der von dem Markt oder den Mirkten fiir die Nutzanlagen
Zu unterscheiden ist.

Die Selbstindigkeit der Nachfrage nach Energie bedeutet
atlerdings nicht, daR diese Nachfrage nicht von den Uberle-
gungen des Verbrauchers hinsichtlich der erforderlichen
Nutzanlage beeinfluRt wird. Der Verbraucher wird bei sei-
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ner Entscheidung fiir die eine oder andere Energieart im
Rahmen einer Gesamtwiirdigung alle Umstande beriicksich-
tigen, die fiir die Wirtschaftlichkeit ‘der Deckung seines
Wirmebedarfs erheblich sind. Zu dieser Wirtschaftlichkeits-
rechnung gehdren neben den vereinbarten und kiinftig zu
erwartenden Energiepreisen, den Anwendungsvorteilen und
-nachteilen sowie den Betriebskosten auch die Kosten der
Installation und Unterhaltung der Nutzanlage, ihre Qualitat
(Wirkungsgrad, voraussichtliche Lebensdauer) und ihr
EinfluR auf die Produktivitat bei Produktionsprozessen.
Nun ist es denkbar, daf die Kosten der zur Verwertung eines
bestimmten Energietrigers erforderlichen Nutzaniage so
hoch oder die Qualitit oder Produktivitat der Anlage so
schlecht sind, dal der Einsatz dieser Nutzanlage ausscheidet.
Wenn ein Energietriger nur in Verbindung mit einer solchen
Nutzanlage verwendbar ist, dann steht er aus der Sicht des
Verbrauchers nicht als Substitutionsenergie zur Verfiigung
und erweitert mithin nicht die Grenzen des sachlich relevan-
ten Marktes. Beispiel: Die Nutzung von Windenergie ist
wegen der Relation zwischen Aufwand fiir die Nutzanlage
und Wirkungsgrad aus der Sicht des deutschen Normalver-
brauchers nicht maoglich.

Das ist aber ein Extrembeispiel. Keine der zur Verwertung
der marktgingigen Energietriger notwendigen Nutzaniagen
fallt mit ihren Kosten oder ihrer Qualitdt so aus dem
Rahmen, daR sie zu einem Hindernis bei der Entschei-
dung fiir eine Energieart wird. DemgemaB ist heute wohl
.auch durchweg anerkannt, daR der Verbraucher vor Installa-
tion einer Nutzaniage sich zwischen verschiedenen Markt-
gangigen Energietrdgern zur Warmebedarfsdeckung ent-
scheiden kann.** Diese Energietrager bilden den Warme-
markt.

8.3 Betrachten wir die nichste Zeitphase.

Der Verbraucher hat sich fiir einen Energietrager und die
Installation einer bestimmten Nutzanlage entschieden. In
vielen Fillen schlieBt er dann mit einem Anbieter 2inen
Energieliefervertrag iliber eine mehr oder weniger lange
Zeitspanne. Wahrend dieser Zeitspanne sind der Energieliefe-
rant und der Verbraucher rechtlich aneinander gebunden.
Der eine hat eine Lieferpflicht, der andere eine Bezugspflicht.
Diese Situation haben wir vor allem bei der Belieferung von
Sonderabnehmern mit Gas und Strom und bei Fernwarme-
lieferungen. Aber auch ldngerfristige Heizdl-, Kohie- und
Flissiggasliefervertrage sind nicht aulergewdhnlich. Ver-
haltnismaBig einfach kann sich der Strom- und Gas-Ta-
rifabnehmer aus der Bezugsbindung ldsen. Er hat einmal die
Mdglichkeit, das Tarifvertragsverhaltnis kurzfristig zu kiindi-
gen (8§ 32 AVB), was allerdings praktisch nur bei Gas eine
Rolle spielt. Er hat aber auch die Méglichkeit, ohne Voran-
kiindigung und ohne Zeitverzogerung Verbrauchsgeréte fir
eine Energieart zu ersetzen durch Verbrauchsgeréte fir eine
andere Energieart. Insbesondere ist er auch wahrend des Be-
standes des Tarifkundenverhaltnisses nicht verpflichtet, eine
bestimmte Energiemenge zu beziehen. Die rechtliche Bin-
dung des Verbrauchers im Tarifabnehmerverhdltnis ist also
recht schwach.

Je nach der Art des Versorgungsverhaltnisses und der Ver-
tragsgestaltung kann somit fiir einen bestimmten Zeitraum
eine rechtliche Beschrinkung des Ubergangs des Verbrau-
chers zu einer anderen Energieart bestehen. Das ist jedoch
kein AusfluB von Marktmacht, sondern von Rechtsmacht
und damit kein kartellrechtliches, sondern ein biirgerrecht-
liches Phanomen.®® Es ist der normale Zustand in Dauer-
schuldverhaitnissen, bei denen Vertragspartner iiber eine ge-
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wisse Zeitspanne gegenseitig bindende Verpflichmngen z
Lieferung und zum Bezug einer Gattungsware eingega
sind.*® E:
Energie, die kontrahiert ist, ist nicht mehr am Markt ¢, *
dern der Kaufer hat sie sich juristisch gesichert.'m De’r An-
bieter kann sie, wenn er rechtschaffen ist, nicht ein zwm."‘
Mal anbieten. Der Kéufer wird, soweit er durch den Veryy
seinen Bedarf gedeckt hat, nicht mit doppeiter Nachfra,
an den Markt herantreten. Wenn er nicht an den M,
herantritt, weil er bereits eingekauft und die Bedarfsdecku
rechtlich gesichert hat, stellt sich fiir ihn die Frage der
Substituierbarkeit grundsatzlich nicht mehr. Ausnahm.;
Der Verkaufer erfiilit seine Lieferpflicht nicht.

Das gleiche gilt iibrigens fiir den Kohle- oder Heizéikiufar
der eine bestimmte Menge eingekauft und auf Vorrat gen(,m:
men hat. Dieser Verbraucher hat die zur Bedarfsdecklm‘
bendtigte Ware bereits sicher, und er geht nicht mehr mj
doppelter Nachfrage an den Markt.

Erst wenn der Vorrat zur Neige geht oder der Liefervemn
auslauft, ist der Verbraucher wieder mit Nachfrage am Mari.
Dann gehort er wieder zu den Personen, deren Verhaitey
einen Riickschiuf darauf zuldt, ob aus Verbrauchersichy
verschiedene Energietriger funktionell austauschbar sing
und tatsdchlich ausgetauscht werden.

Bei langiebigen Wirtschaftsgiitern, bei Wirtschaftsgiitern, die
auf Vorrat genommen werden, und bei Wirtschaftsgiitern,
die im Rahmen von Dauerlieferungsverhéltnissen bedarfsge-
recht zur Verfiigung gestellt werden, ist nicht jeder Nutzer
tiglich am Markt. Bedeutsam ist jedoch allein, ob diess
Wirtschaftsgiiter in den Augen derer, die im Zeitablauf an
den Markt herantreten, sei es, weil das langlebige Wirtschafts-
gut unbrauchbar geworden ist, sei es, weil der Vorrat zu En
de geht, sei es, weil der Dauerlieferungsvertrag auslduft
substituierbar sind. Ob wir es hier noch mit der Frage der
sachlichen Marktabgrenzung zu tun haben oder ob dies ein
Aspekt ist, der mehr unter die zeitliche Marktabgrenzung"
oder gar unter das bisher meines Wissens nicht besonders
erorterte Kriterium einer personellen Marktabgrenzung
gehért, méchte ich nicht entscheiden. Es ist im Ergebnis
unwichtig. Wichtig ist, daR zur Beantwortung der Frage, o0
substituiert wird oder nicht, das Verhalten der Energiever:
braucher, die von einem rechtlichen oder tatsichlichen Vor:
rat zehren, nicht interessiert. Es kommt nur darauf an, wd
sich Kaufinteressenten am Markt verhalten, und zwar Wi
sie sich in der Regel verhalten, und verstindige Leute mut
sen es sein, wie der BGH entscheiden hat.

8.4. Ich komme nun zu der Frage der EnergietréigerWl‘"1
bei bereits vorhandener Nutzanlage in dem Zeitpunkt, L
dem der Energievorrat aus Heizol, Filssiggas oder Kohie ¥
Ende geht oder ein Energiebezugsvertrag iiber Gas, Strom
oder Fernwirme auslauft.

Dies ist der Kernpunkt der Meinungsverschiedenheiten ibe
die Marktabgrenzung beim Absatz der zur Wérmebedﬂf“'
deckung geeigneten Energietrdger. Das Bundeskarte"aﬂ"
begriindet seine Ablehnung des Warmemarktes damit, "
der Verbraucher nach Vornahme der Instailation an eint
bestimmte Nutzaniage und damit eine bestimmte Ene
gebunden sei. Es sagt: ,,Die relativ hohe |nvestitioﬂ.
eine nachtrigliche Umriistung auf eine andere Energ
diirfte den Verbraucher in der Regel an die einmal gewah :

Energieart binden.’“®®) ]
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der im Zeitpunkt der Energietrigerwahl eine vorhandene

N ytzanlage hat, gegeniibersieht, gesondert zu betrachten.
giskutiert wird meistens nur eine Fallkonstellation. Man

nt davon aus, dal die energietragerspezifische Nutz-
snlage noch lange nicht erneuerungsbediirftig ist. Ich werde
sigsen Fall betrachten. Er ist aber keineswegs der hiufigste.
jeshalb mOchte ich zunédchst die anderen Fallkonstellatio-
.en behandeln.

Erster Fall:

yenn es sich um eine bi- oder multivalente Nutzanlage han-
selt, entstehen dem Verbraucher praktisch keine Umstell-
costen. Diese Fille sind bei der Strom- und Dampferzeugung
.shireich. Aber auch bei der Wohnraumbeheizung sind viele
snlagen fiir den Alternativbetrieb mit Of und Gas, teilweise
;uch mit festen Brennstoffen, geeignet. AuBderdem nimmt
sie Zahl der Verbraucher, die aufler den Kesseln auch die
_brige Infrastruktur {Brenner, Leitungen) fiir eine bivalen-
-e Wirmeversorgung auslegen, zu. In diesen Zusammenhang
ghort auch die Technologie der bivalenten Warmeversor-
;ung durch Stromwirmepumpe und Gas- oder Olkessel.

Zweiter Fall:

Jer Wechsel der Energieart bedeutet eine Riickumstellung
wf eine bereits friilher verwendete Energie, und die Nutz-
:nlage daflr ist noch ganz oder teilweise erhalten. Beispiel:
cer Verbraucher setzte friiher Kohle oder Heizél ein und
cellte dann auf Erdgas um. H&ufig ist die Riickumstellung
1 diesen Fallen mit minimalen Kosten zu bewialtigen, die
= Verhditnis zu den Energiekosten nicht als spiirbar be-
:sichnet werden kdnnen.

Jritter Fall:

m Zeitpunkt der erneuten Energietragerwahl ist die Nutz-
:ntage veraltet und wiirde auch dann nicht mehr den Anfor-
2rungen geniigen, wenn der bisherige Energietriger weiter
:rgesetzt werden wiirde. Veraltet bedeutet nicht nur, da
‘er Verbraucher das Risiko aus hoher Reparaturanfilligkeit
“¢ht mehr tragen kann, sondern auch, daB es inzwischen
=niagen mit besserem Wirkungsgrad, mit besserer Steuer-
-8 Regeltechnik oder — bei Produktionsanlagen — mit ho-
“erer Qualitit oder Quantitit des Produktionsaussto8es gibt,
2 da der Produzent, wenn er Nachteile gegeniiber seinen
“onkurrenten vermeiden will, zum Austausch der Nutzanla-
* gezwungen ist. In dieser Situation wird meistens kein oder
‘*in wesentlicher Unterschied zu der Entscheidungslage
“stehen, in der sich der Verbraucher bei erstmaliger Instal-
'hen der Nutzanlage befindet. Er stellt eine Wirtschaftlich-
'®tsrechnung auf. Darin gehen alle Faktoren ein, die fiir

1 ™" Zeitraum des in Aussicht genommenen Energiebezugs

"1 Bedeutung sind. Dazu gehéren neben den zu erwarten-
#n Energiepreisen, den Anwendungsvorteilen und -nach-
*len und den Betriebskosten gerade auch die Kosten der
‘ﬂallatlon und Unterhaltung einer neuen Nutzanlage. Ein
“rtei| fiir den Lieferanten der bisher gelieferten Energie

*teht nicht, wenn die Nutzaniage ohnehin erneuert wer-
*n myg,

"ﬁer Fall:

> “Utzanlage ist zwar in dem Zeitpunkt, in dem der Ver-
'UCher vor einer erneuten Energietrdgerwahl steht, noch
'”Chbar aber in absehbarer Zeit erneuerungsbediirftig.
"‘ﬂ wird der Verbraucher nicht die Investitionskosten als

*tor in die Wirtschaftlichkeitsrechnung einsetzen. Denn

"t wird er nur durch das Vorziehen der investitionen.
b heiRe, in die Wirtschaftlichkeitsrechnung geht nur der
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Zinsaufwand fiir die Zeitspanne des vorgezogenen Kapital-
einsatzes ein. Es liegt auf der Hand, daB die Belastung aus
dem Vorziehen der Investition wesentlich niedriger ist als
die Investition selbst.

Aus diesen Ausfiihrungen wird ersichtlich, daR in den Fillen
eins bis vier eine Belastung des Verbrauchers aus der Umstel-
lung von einer Energieart auf eine andere entweder {iber-
haupt nicht vorhanden (Falle eins und drei) oder jedenfalls
gering ist (Falle zwei und vier). Mit diesen Fallgruppen wird
die lberwiegende Zahl der Entscheidungssituationen von
Energieverbrauchern mit vorhandenen Nutzanlagen erfafit.
Insbesondere nach Ablauf Idngerfristiger Energiebezugsver-
trage werden die bisherigen Nutzanlagen veraltet oder jeden-
falls in absehbarer Zeit erneuerungsbediirftig sein.

Finfter Fall:

Hier ist die Situation dadurch gekennzeichnet, daR die
Nutzanlage dem Verbraucher noch lange nicht erneuerungs-
bediirftig erscheint.

Die Situation ist nicht ungewdhniich. Die Anbieter aller
langiebigen Wirtschaftsgiiter miissen in Betracht ziehen, daf3
der Interessent, der ein solches Wirtschaftsgut nach Priifung
der im Wettbewerb stehenden Angebote erworben hat, fiir
langere Zeit als Marktteilnehmer ausfillt. Eine getitigte In-
vestition beeinfluBt das Kauferverhalten regelmiaRig in dem
Sinne, dal der Kiufer eine Substitutionsware nicht erwer-
ben wird, bevor sich die zuerst gekaufte Ware nach seiner
Ansicht amortisiert hat, es sei denn, daf besondere Griinde
fir einen friiheren Wechsel unter Inkaufnahme hoherer Ge-
samtkosten sprechen. Der Privatmann, der heute einen Pkw
kauft, wird meistens erst nach Jahren wieder einen neuen
kaufen. Der Produzent, der sich fiir eine Maschine entschie-
den hat, wird regelmaRig nicht geneigt sein, sie nach weni-
gen Tagen durch eine andere zu ersetzen. Der Pkw-Kaufer
und der Maschinen-Kaufer werden dann einen Substitutions-
kauf tdtigen, wenn sie nach einer mehr oder weniger griind-
lichen Kosten-Nutzen-Analyse zu der Uberzeugung gelangen,
daR jetzt der richtige Zeitpunkt zur Substitution ist. Dieser
Zeitpunkt kann friiher oder spiter sein. Er kann schon nach
wenigen Tagen eintreten, wenn der Kaufgegenstand nicht
das hélt, was der Kaufer sich versprochen hat, oder er kann
erst nach sehr langer Zeit eintreten, wenn der zunichst ge-
kaufte Gegenstand nicht mehr tauglich ist. Trotzdem wird
niemand behaupten, daR es wegen der von Kiufern in der
Vergangenheit getdtigten Investitionen keinen Markt fir
Automobile oder Maschinen gébe. Ein rationaler Kaufin-
teressent orientiert sich nicht an den Kosten der Ver-
gangenheit, sondern an den ihm jetzt und fiir die Zukunft
entstehenden Kosten. Die Lage ist im wesentlichen die
gleiche, wenn das langlebige Wirtschaftsgut, hier die Nutz-
anlage, in Kombination mit einem anderen Gegenstand, hier
der Energie, steht und vom Verhalten des Verbrauchers am
Markt nicht nur die Nutzanlage, sondern auch die komple-
mentére Energie betroffen wird. Die Investitionen, die zur
Umstellung von einer Energieart auf eine andere erforder-
lich sind, unterscheiden sich nicht substantiell von den In-
vestitionen, die entstehen, wenn man von einem beliebigen
langlebigen Wirtschaftsgut auf ein anderes iibergehen will.

Der Energieverbraucher stellt auch in dieser Situation — wir
haben unterstellt, daf die Nutzanlage noch lange nicht er-
neuerungsbediirftig ist — eine Wirtschaftlichkeitsrechnung
auf mit den Faktoren Energiepreis, Betriebs- und Unterhal-
tungskosten, Anwendungsvorteile und -nachteile und Ko-
sten der eventuellen Umsteilung. Je nach der Héhe der Um-
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stellkosten ergibt sich daraus ein mehr oder weniger groBer
Vorteil der bisher verwendeten Energie,.fiir die die bisheri-
ge Nutzanlage weiter benutzt werden kann. Aber die Wirt-
schaftlichkeitsrechnung wird genauso angestellt, und
der Verbraucher wird nur dann nicht umstellen, wenn er
von der Umstellung unter Beriicksichtigung der gesamten
in die Wirtschaftlichkeitsrechnung eingegangenen Faktoren
keinen Vorteil hat. Nur wenn in dieser Rechnung die Um-
stellkosten prohibitiv hoch sind, kann man davon sprechen,
dal in einer solchen Situation aus der Sicht des Verbrau-
chers der bisher verwendete Energietrager nicht durch
Alternativenergien substituierbar ist.

8.5 Leider gibt es keine wissenschaftlichen Untersuchungen
dariiber, wie haufig und unter welchen Bedingungen eine
solche Situation gegeben ist. Das Ergebnis meiner Bemiihun-
gen, Material iber Umstellkosten und iiber das Verbraucher-
verhalten bei Umstellungen zusammenzutragen und auszu-
werten, habe ich kiirzlich veroffentlicht.® Ich méchte hier
nur beispielhaft anfiihren, daf typische Relationen zwischen
Umstellkosten und Brennstoffkosten bei 5jdhrigem Betrieb
im Industriesektor in den mir von Fachleuten genannten
Beispielen zwischen 1 : 19 und 1 : 26 lagen, wenn die Infra-
struktur voll neu geschaffen werden mufBte. In einem Bei-
spielsfall, in dem die Infrastruktur fiir die Alternativenergie
genutzt werden konnte, betrug die Relation zwischen Um-
stellkosten und Brennstoffkosten bei 5jdhrigem Betrieb
1:184.

Die Tatsache, daf in den letzten Jahrzehnten eine lebhafte
Umstellbereitschaft der Verbraucher von Kohle auf Heizol,
von Heizdl auf Gas und von Kohle, Heizél oder Gas auf
Strom oder Fernwirme festzustellen war, beweist, dafl den
Umstellkosten keineswegs eine ausschlaggebende Bedeutung
fiir die Wahl der einzusetzenden Energie zukommt. Das
energiewirtschaftiiche Verhalten der Verbraucher ist nicht
gekennzeichnet durch ein starkes Beharrungsvermégen, son-
dern durch die Flexibilitdt, sich den Veranderungen auf
dem Warmemarkt anzupassen. Anderenfails wéren die gra-
vierenden Umstrukturierungen im Energieabsatz, die in den
letzten Jahrzehnten zu verzeichnen waren, nicht zu erkléren.
Das AusmaB von Umstellungen wire zweifellos noch groer,
wenn die Energielieferanten im Einzelfall nicht alles daran
setzen wiirden, um ihre Kunden durch wettbewerbsfihige
Lieferkonditionen bei der Stange zu halten. Wichtig ist des-
halb nicht nur die Zahl der tatsichlich erfoigten Umstellun-
gen, sondern auch der Umfang der potentiellen Substituier-
barkeit. Er kann weit gréRer sein als die Zahl! der tatsichli-
chen Umstellfalle.

Heute stellt man wieder eine verstirkte Tendenz zum Uber-
gang auf Kohle fest. Steigende Energiepreise und forcierte
Technologieentwicklung im Bereich der Energienutzung
werden tendenziell die Umstellbereitschaft férdern. Mit
dieser Entwicklung kann, auch in der naheren Zukunft,
ziemlich sicher gerechnet werden. Als Beispiel nenne ich die
Kohlefeuerung mit Wirbelschichttechnologie.

Mit den fiinf Fallkategorien ist die Wirklichkeit vielleicht
noch nicht voll erfaBt. Sie mag noch vielgestaltiger sein.
AuBerdem mag es Erscheinungen geben, die zwischen diesen
Fallkategorien liegen. Die Uberginge sind flieBend. Wichtig
erscheint mir die Einsicht, daB man an diese Untersuchung
sehr praktisch und mit dem Blick fiir den tatsachlichen Sach-
verhalt herangehen muR. Mit allgemeinen Thesen wie ,,Um-
stellkosten sind ein Substitutionshindernis’ oder,,Umstellko-
sten sind kein Substitutionshindernis’’ ist nichts gewonnen.

8.6 Nun konnte der Einwand kommen, dal diese sel. JerD
dkonomisch-praktische Betrachtung nur fiir den Energiew erd

brauch in der Industrie gelte, nicht aber fiir den Em?rgiev,: ad 2
brauch im Kleinverbrauchssektor. Doch das ware nichy fiﬁ yie |
tig. Auch Kieinverbraucher werden, wenn sie sich die F, (aste
nach einer Umstellung von der einen auf eine andere Ene. J -
gieart stellen, eine Wirtschaftlichkeitsrechnung durchfﬁhr% Jerb!
Gewif nicht so detailliert wie ein Industriekunde yng . f§ .mst
weniger spitzem Bl_gistift, aber den Ausschlag gibt aych f 20T
sie bei rationaler Uberlegung eine Kosten-Nutzen-Anawl 2n d
Es kommt deshalb darauf an, ob und in welchem Ums ~y&s
Umstellkosten im Kleinverbrauchssektor prohibitiy sing_ | <

Dies scheint nach den aus der Vergangenheit bEkannm zwal
Zahlen kaum der Fall zu sein. Aus dem Bereich der privg | -0
ten Haushalte ist zu belegen, dal in der Vergangenheit g § 0 :
jahrlich zwischen einer haiben und einer Million Haushaiy | - ¢!
ihr Heizsystem umgestellt haben.5" Von 1972 bis 1979 ] . ¢
wurden im Zuge der Wohnungsmodernisierung 56 Mig | o
bestehende Wohnungen auf ein anderes Heizsystem umge | ¢ne
stelit. Das ist beeindruckend, wenn man bedenkt, dag i § < 5k
gleichen Zeitraum nur 3,9 Mio Wohnungen neu gebag § -0
wurden. Der Umstellungssektor ist also fiir die Energiewir. § ¢
schaft wichtiger als der Neubausektor. Bestétigt wird diessg § «0:
Bild durch Prognosezahlen fiir die Zukunft. Nach Schitzun § -t
gen der HEAS? werden von 1979 bis 1990 5,1 Mio Umstet § “¥n
lungen bei der Heizung und 7,2 Mio Umstellungen bei der } "®cC
Warmwasserversorgung der Wohnungen erfolgen. - er
Falls bei den Kleinverbrauchern irrationale Momente indie § - ok
Entscheidung einflieBen, sind sie in beide Richtungen denk- § !3 {
bar. Tréigheit und Bequemlichkeit kénnen Umsteliungsm § *7

entgegenwirken. Modernisierungswiinsche, Interesse an never § ~ %
Technologie, Prestigedenken u.a. férdern die Umstellbereit- § *7 -
schaft. K

8.7 Zum Thema Umstellkosten ist folgendes Fazit zu z# } "

hen:

Wenn man Fallkategorien bildet, ergibt sich, dal in vier vor § -*&

fiinf Fallgruppen die Umstellkosten kein ernstes Substite

tionshemmnis fiir Energietrager sein kénnen. Das sind

— die Falle der bi- und multivalenten Nutzanlagen; e

— die Fille, in denen eine Riickumstellung auf eine bere® § = °
frilher genutzte Energie wegen im wesentlichen noch &
takter Infrastruktur nur minimale Kosten verursacht;

— die Fille, in denen die Nutzanlage veraltet ist und il Bt
bei Beibehaltung des bisher verwendeten Energietrages § ° >
ersetzt werden mui};

— die Fille, in denen die Nutzanlage zwar im Moment nodk §
brauchbar, aber demnéchst erneuerungsbediirftig iSf-.’ gl
daf® nur der Zinsaufwand fiir die vorgezogene Investitio® § ~-a:

bei der Wirtschaftlichkeitsrechnung ins Gewicht falit. T
Denkbar ist, daR in einer fiinften Fallgruppe Umstellkost#® *" :
prohibitiv hoch sein kénnen. Das ist dann der Fall, wem® ‘:t"
eine energietragerspezifische Nutzanlage noch lange ‘e
erneuerungsbediirftig ist und die Umstellkosten nicht. f ‘
die Energiepreisgestaltung ausgeglichen werden ko""‘! ,:
Dabei diirfen auch nicht andere Beweggriinde den V™™ § , **

cher veranlassen, trotz der Umstellkosten die Ums®™ 2} .

vorzunehmen, z.B. zur Vermeidung erwarteter Verso l* o
a 1 dam\ i ™

engpasse etc.. Hohe Umstellkosten sind ferner 1

Substitutionshindernis, wenn ihnen ein Wertzuwachs - .

tibersteht. Das ist z.B. der Fall, wenn der Verbrauche? ﬂﬁ'
die Umstellung die Maglichkeit bivalenter Nutzungd #,
oder sich eine kostenmaBig nicht ins Gewicht fallend® "% g
umstellmaglichkeit offenhalt. In solchen Fillen werde™™
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vgrbraucher auch hohe Umsteilkosten in Kauf genommen
Jerden. weil er dadurch Verhaltensflexibilitait am Markt
nd qusatzliche Versorgungssicherheit gewinnt,
yie haufig nun Falle vorkommen, in denen die Umstell-
costen prohibitiv sind, ist eine Frage an den Marktforscher
nd nicht an den Juristen. Die bekannten Zahlen iiber das
erbraucherverhalten insbesondere iiber die hohe Zahl der
Jmstellungen sowohl im Industriebereich als auch im Klein-
(_,,braucherberelch sprechen nach meiner Uberzeugung ge-
n die Annahme des Bundeskartellamtes, daR relativ hohe
westitionen fiir die nachtragliche Umriistung auf eine an-
re Energieart den Verbraucher in der Regel an die einmal
shite Energie binden. Nach den Erfahrungen der Ener-
werkéufer ist es umgekehrt: /n der Regel sind Umstellko-
-en kein ernstliches Substitutionshindernis. lch méchte in
.esem Zusammenhang noch einmal den Hinweis wiederho-
o0, da es nach der BGH-Rechtsprechung auf die Regelfélie
akommt, so dal Ausnahmen bei der juristischen Bewertung
.sne Rolle spielen. Auch Elemente aus der subjektiven
s sikosphdre, die fiir die Mehrzahl der Verbraucher nicht
- pisch sind, milssen ausgekiammert werden. ich meine z.B.
- ¢ Fille, in denen Vermdgensverfall und mangeinde Kredit-
wrdigkeit des Energieverbrauchers eine Finanzierung der
_mstellkosten ausschiieBen. Aulerdem kommt es nach der
sschtsprechung auf das Verhalten der verstindigen Ver-
yaucher an, so dad rational abwegige Verhaltensweisen, die
«er Umstellung entgegenstehen, ebenfalls auler Betracht
- bleiben haben.
13 Das Bundeskartellamt hat in zwei Entscheidungen
.em Umstellkostenargument noch die These hinzugefiigt,
Zsiken hinsichtlich nicht iiberschaubarer Preisentwickiun-
2n pei anderen Energien erschwerten zunehmend einen
wechsel der Energieart. Das bezog sich auf die Umstellung
<n leichtem Heizol auf andere Energietrager.
= haite das nicht fiir schliissig. Sicher macht sich der Ener-
#merbraucher bei der Wahl der Energieart Gedanken {iber
:& kiinftige Energiepreisentwicklung. Das gilt fiir die erst-
~sige 'Wah| ebenso wie fiir die Energietragerwahl, bei der
*2¢ Umstellung in Betracht kommt. Sicher ist es auch rich-
‘3. dak die Preisentwickiung bei den Energietrigern heute
werer als in der Vergangenheit zu prognostizieren ist. Die
‘®braucherentscheidung ist also mit Risiken verbunden.
*>er was besagt das eigentlich? Der gewerblichen Wirtschaft
& vertraut, dafd jede Investitionsentscheidung eine Ent-
“~eidung {iber Chancen und Risiken ist. Deren Abwigung
“*d im Prinzip auch von jedem privaten Verbraucher vor-
*ommen. Der Unterschied ist — ahnlich wie bei der Wirt-
“aftlichkeitsrechnung —, daB der private Verbraucher
“#nr berschiagig und vielleicht auch emotional entscheidet.
5 die Unsicherheit der weiteren Preisentwickiung aber fiir
e Energietréiger gilt, kann man sie nicht generell als um-
“*Morderndes oder umstellhinderndes Element bewerten.
"®ei schlieRe ich nicht aus, dal} zeitweise Verbraucherer-
*¥lungen entstehen kénnen, die mehr fiir die eine oder
r fir die andere Energieart sprechen. Ein auffalliges
*‘0'9' war der Boom neuer Gasanschliisse 1974 und 1979.
* solche Trends sind nur voriibergehend. Und das Bei-
S 2eigt, da der Trend durchaus umstelifordernd sein
., Die meisten der in den genannten Jahren neu gewon-
" Gaskunden waren Umsteller.
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9 Rechtliche Alleinstellung eines Energietrigers

Wie sieht es aus, wenn einem Energietriger eine rechtliche
Alleinstellung fiir ein bestimmtes Gebiet verschafft wird?
Hierfiir gibt es gewisse rechtliche Instrumentarien.>® Sie
werden allerdings bisher selten eingesetzt. Am bekanntesten
ist die in den Gemeindeordnungen der Bundeslinder vorge-
sehene Mdglichkeit, einen Anschluf- und Benutzungszwang
zugunsten der Fernwirmeversorgung durch Gemeindesat-
zung einzufiihren.®’

Es kann kein Zweifel sein, da dort, wo auf diese Weise eine
rechtliche Alleinstellung fiir einen Energietrager begriindet
wird, die Substituierbarkeit des Energietrigers aus Ver-
brauchersicht ausgeschlossen wird. Teilweise lassen die ge-
setzlichen Ermachtigungen nur eine Einschriankung und
keinen Ausschiul des Substitutionswettbewerbes zu. Z.B.
sind nach § 19 der Gemeindeordnung von Nordrhein-West-
falen die Betreiber soicher Heizungseinrichtungen vom An-
schluf- und Benutzungszwang befreit, die auch ohne An-
schiufl an die Fernwarmeversorgung einen immissionsfreien
Betrieb gewahrleisten.

In diesem Zusammenhang sind einige Bemerkungen zu dem
Thema der ortlichen Versorgungskonzepte geboten. Der Be-
griff ist schillernd. Manche sehen darin nichts weiter als ein
Instrument zur Harmonisierung der Stadtentwickiungs- und
Energieversorgungsplanung, das wettbewerbsneutral bleiben
soll. Das erscheint verniinftig. Andere sehen darin jedoch
ein Mittel, das durch Schaffung von ausschlie8lichen oder
bevorzugten Versorgungszonen die Energieversorgung ratio-
nalisieren soll. Dal} es dem Biirger die Wahl des Energietra-
gers abnimmt, wird dabei nicht etwa verschamt verschwiegen,
sondern wegen des vermeintlichen Rationalisierungseffektes
positiv gewertet. Bemerkungen wie die, durch ortliche Ver-
sorgungskonzepte misse ein ,,Bruderkrieg’’ zwischen den
leitungsgebundenen Energiearten vermieden werden, soll-
ten nachdenklich machen.

Vorschidge, die auf eine wesentliche Einschriankung oder
gar Beseitigung des Wettbewerbs der Energietridger hinaus-
laufen, sind energiepolitisch nicht vorteilhaft und ordnungs-
politisch bedenklich. lhre Verwirklichung wiirde in dem
Ortlichen Bereich, in dem die Substitution der Energietra-
ger ausgeschiossen wird, auch die Relevanz des Warme-
marktes im Rahmen des GWB beseitigen.

Die Bundesregierung hat zu einer Bundestagsanfrage iiber
ortliche Versorgungskonzepte folgende Erklarung abgege-
ben:

,,Eine mit Zwangsmaflnahmen notwendigerweise verbunde-
ne Anderung des Wettbewerbs wiirde den Bestrebungen
zuwiderlaufen, den Wettbewerb in der leitungsgebundenen
Energiewirtschaft zu verstarken. Sicherung des Wettbewerbs
im Warmemarkt hait die Bundesregierung im Interesse des
Verbrauchers fiir notwendig. Allerdings kann die Bundesre-
gierung auch der Auffassung nicht zustimmen, dall eine
verbindliche Handlungsanieitung grundsétziich abzulehnen
sei. Die Notwendigkeit, Energie sinnvoll und sparsam einzu-
setzen, hat eine dhnliche Bedeutung wie der Substitutions-
wettbewerb zwischen den verschiedenen Energiearten und
die freie Wahl des Energietragers durch Verbraucher und
Energieversorgungsunternehmen.“ss)

Interessant sind in dieser Erkldrung der Bundesregierung die
Vokabeln ,,Wirmemarkt’’ und , Substitutionswettbewerb
zwischen den verschiedenen Energiearten”’.
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10 Vermieter, Bautrager, Architekten und
Energieplaner als Verbrauchsdisponenten

ich mochte noch auf einen anderen Gesichtspunkt eingehen,
der gelegentlich in der Fachdiskussion zur Sprache gebracht
wird. Es wird darauf hingewiesen, daf sich der Wohnungs-
mieter meistens das Heizsystem und die Heizenergie nicht
aussuchen kann. Dies ist jedoch fiir die Abgrenzung des
Wirmemarktes als des relevanten Marktes auch fir die
Wohnraumbeheizung unerheblich. Denn nach der BGH-
Rechtsprechung kommt es auf den Verbrauchsdisponenten
an5”) Das ist der Vermieter, wenn er iiber das Heizsystem
und damit iiber die Heizenergie entscheidet. Entsprechend
ist der Fall des Erwerbs eines Hauses vom Bautrager zu
beurteilen, wenn der Erwerber keinen EinfluR mehr auf die
Erstausstattung mit einem Heizsystem nehmen kann. Gemal
der BGH-Rechtsprechung, wonach es bei Arzneimittein
fiir die funktionelle Austauschbarkeit auf die Verschrei-
bungsgewohnheiten der Arzte ankommt, wird man im Ener-
giebereich zumindest auch auf die Sicht der Architekten
und der Ingenieurbiiros, die die energietechnische Planung
vornehmen, abstellen miissen.

Das gelegentlich zu hérende Argument, den Bauherrn, der
vermieten oder verkaufen will, interessierten die kinftigen
Heizkosten nicht, sondern nur die Investitionskosten, ist
unzutreffend. Angesichts der steigenden Energiekosten muf
der Bauherr zunehmend damit rechnen, daR sich Mieter oder
Erwerber bei ihrer Entscheidung an den Gesamtkosten ein-
schiieBlich der Nebenkosten fiir Heizung orientieren.

Ferner greift der Einwand nicht durch, daR Eigentimer
von Mietshausern in Fillen bereits instailierter Heizanlagen
kein Interesse an einer Umriistung auf eine andere Energieart
mit groRerem Spareffekt hatten, da sie nur die Heizkosten
auf die Mieter umlegen koénnten, die Umriistungskosten
aber selbst zu tragen hatten. Denn Hauseigentimer kénnen
fiir Umriistungen der Heizanlagen unter bestimmten Voraus-
setzungen Zuschiisse®™® oder Steuervergﬁnstigungenm) in
Anspruch nehmen. Ferner kdnnen sie regelmiRig die sich
aus der Umstellung auf eine rationellere Heizanlage ergeben-
den wirtschaftlichen Belastungen sowohl bei preisgebunde-
nen als auch bei nicht preisgebundenen Wohnungen durch
Mieterhéhung auf die Mieter umiegen™®.

11 Was sind bei der Marktabgrenzung Rechtsfragen
und was sind Tatsachenfragen?

11.1 Ich méchte zum SchluB noch auf die Methodik der
Marktabgrenzung im kartellbehérdlichen und gerichtlichen
Verfahren eingehen. Dabei ergibt sich die Mdglichkeit, die
hauptsdchlichen in dieser Abhandlung behandelten Fragen
so zu ordnen, dal klar wird, welche normativen Charakter
haben und als Antwort ein Werturteil erfordern und welche
Tatsachenfragen sind, die nach einer Aufklarung des Sach-
verhaltes verlangen. Die folgenden Ausfiihrungen beziehen
sich auf MiRbrauchsverfahren nach § 22 GWB und Fusions-
kontroliverfahren nach § 24 GWB, weil das die wichtigsten
Verfahren sind, in denen die Marktabgrenzung eine Rolle
spielt.ﬁa’

Der relevante Markt ist ein unbestimmter Rechtsbegriff.sg)
Die Meinungsverschiedenheiten iiber das Thema Warme-
markt oder Energietragermarkt zeigen, daR der Begriff
unscharf ist.

Die Anwendung eines unbestimmten Rechtsbegriffes al':f"h
einen Sachverhalt erfordert drei Schritte:®
— Der rechtliche Gehalt des unbestimmten RechtSbegriffe‘
ist zu konkretisieren.
— Der Sachverhalt ist aufzuklaren.
— Der Sachverhalt ist dem konkretisierten Rechtsbegrig
zuzuordnen.
Diese methodischen Schritte sind auch beim Begriff go
sachlich relevanten Marktes anzuwenden.m) Dabei erfordery
die Konkretisierung des rechtlichen Gehaltes des unbestimm.
ten Rechtsbegriffes und die Zuordnung des Sachverhaltes y,
diesem Rechtsbegriff jeweils Wertungen. Die AufklémmJ
des Sachverhaits ist dagegen keine Rechts-, sondern gine
Tatsachenfrage.
11.2 Zur Bestimmung des rechtlichen Gehaltes des Begrit.
fes des relevanten Marktes hat Hoppmann bemerkt:
,.In jedem konkreten Fall und bei allen Abgrenzungskriterien
muB eine wertende Entscheidung dariiber getroffen werden
welches AusmaR an Schwierigkeiten, Unbequemlichkeiten'
Kosten usw. fiir die raumliche, zeitliche und sachliche Sub.
stitutionalitit (Austauschbarkeit, Aquivalenz) toleriert wer.
den soll, um ein Unternehmen zum gleichen Markt zu rech.
nen oder nicht. Jede Anwendung der Abgrenzungskriterien
erfordert deshalb ein Wertungsurteil. Dariiber hinaus ist die
Festlegung, welches Kriterium jeweils als relevant ausgewahit
wird und mit welcher Strenge es bei der Anwendung als
relevant angesehen werden soll, ebenfalls Ergebnis eines
Wertentscheidung und nicht Resuitat einer erfahrenswissen
schaftlichen Erkenntnis.’ 5
Die Aufgabe, den rechtlichen Gehalt des Begriffes relevan-
ter Markt naher zu bestimmen, liegt im Verfahren zundchst
bei der Kartellbehdrde.
Im Streitfall ist das Ergebnis gerichtlich nachpriifbar, und
zwar, da es sich um eine Rechtsfrage handelt, letztlich auch
durch den Bundesgerichtshof, wenn grundsétziiche Bedeu-
tung gegeben ist oder die Fortbildung des Rechts oder die
Sicherheit einer einheitlichen Rechtsprechung eine Entschei
dung des BGH erfordert (8 73 Abs. 2 GWB).
Der BGH hat den Begriff des sachlich relevanten Marktes
ndher konkretisiert, indem er die Kriterien
— funktionelle Austauschbarkeit,
— Gebrauchmachen von der Substitutionsmoglichkeit,
_ Unerheblichkeit der physikalisch-technischen oder chemé:
schen ldentitat,
_ Substituierbarkeit in der Regel und aus der Sicht eine$
verstandigen Verbrauchers,
aufgestelit und die Behandlung exklusiver Marktnische®
und die Bedeutung differenzierter Marktstrategien fur eind
Teilmarktbildung geklart hat.® )
Wie meine Ausfilhrungen gezeigt haben, sind einige ergat
zende Prazisierungen rechtlicher Art mdglich. Sie sind auch
nétig, wenn man eine einwandfreie Abgrenzung des sachlich
relevanten Marktes fiir die zur Warmebedarfsdeckung eing®
setzten Energietriiger vornehmen will:
— Nur wenn Anwendungsvorteile so dominierend und
wendungsnachteile so lastig werden, da3 der Preis St
der Regel aus der Sicht verstandiger Verbraucher e
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bare Waren nicht ein und demselben Markt zugerech™®
werden. A
— Die notwendige Kombination von Komplementﬁfg‘mmz'
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_ paB Energieverbraucher, die von einem tatsichlichen
oder durch Rechtsanspruch. gesicherten Vorrat zehren,
seitweilig nicht als Nachfrager am Markt auftreten, hat
keine Bedeutung fiir die Substituierbarkeit der Energie-
arten. Relevant ist das Verbraucherverhalten nur im Zeit-
punkt der Nachfrage am Markt.

_ Umstellkosten kénnen bei den zur Warmebedarfsdeckung

eingesetzten Energietrdgern nur dann Bedeutung fiir die

Marktabgrenzung haben, wenn sie aus der Sicht verstin-

diger Verbraucher und im Regelfall prohibitiv hoch sind.

Hohe Umstellkosten sind aber z.B. dann kein Substitu-

tionshindernis, wenn ihnen ein entsprechender Wertzu-

wachs beim Verbraucher gegeniibersteht.

Die rechtliche Alleinstellung eines Energietragers fiihrt

qu einer Begrenzung des relevanten Marktes auf diesen

Energietrager.

1.3 Nach der Prazisierung der rechtlichen Substanz des

:pgriffes des relevanten Marktes ist der Sachverhalt, auf den

s nach den Rechtskriterien ankommt, aufzuklaren. Die

:mittlung des Sachverhaits ist zundchst Sache der Kartell-

-endrde und im gerichtlichen Verfahren Sache der Be-

werdeinstanz als Tatsacheninstanz. Dafiir gilt die Offizial-

-axime (88 54 Abs. 1 und 69 Abs. 1 GWB). Fiir die Ver-

snrensbeteiligten besteht eine Mitwirkungspflicht bei der

wufkldrung des Sachverhalts (8 69 Abs. 3 GWB).% Beweis-
~gebote der Verfahrensbeteiligten sind nicht erforderlich &
indererseits diirfen angebotene Beweismittel nicht iibergan-
2n werden, sofern sie entscheidungserheblich sind und die
<srtelibehdrde oder das Gericht fiir die Beurteilung der Fra-

# nicht selbst sachkundig ist. Das Tatsachengericht hat

-xch eigenem richterlichen Ermessen dariiber zu befinden, ob

=% ninreichend sachkundig ist oder ob es einen Sachverstan-

-gen hinzuzuziehen hat.% DemgemaB haben das Bundes-

artellamt und das Kammergericht in ihrer bisherigen Ent-

zeidungspraxis bei der Ermittlung des fiir die Marktab-
renzung mallgeblichen Sachverhaltes nicht selten auf

“xhverstandige zurﬂckgegriffen.a) Selbstverstandlich kom-

“enauch andere Beweismittel, z.B. Zeugenbeweis, in Frage.

“#r BGH ist an die tatsichlichen Feststellungen der Vorin-

nz gebunden, auBer, wenn in bezug auf diese Feststellun-

™ zuldssige und begriindete Rechtsbeschwerdegriinde vor-
®oracht sind (§ 75 Abs. 4 GWB). Die Rechtsbeschwerde

"#nn damit begriindet werden, daRR angebotene Beweismittel

*rgangen wurden. In einigen Fallen hat der BGH geriigt,

B das Tatsachengericht angebotene Beweise hinsichtlich

s relevanten Marktes nicht erhoben hat.®

7 wesentlichen sind folgende Tatsachenfragen fir die

""JVEHZung des sachlich relevanten Marktes fiir Energie-

¥er zur Wi mebedarfsdeckung — im Streitfall durch

'-?-veiserhebung — aufzuklaren:

Sibt es exklusive Marktnischen bei der Warmebedarfs-
deckUng? Wenn ja, fiir welchen Energietriger und in
“elchem Umfang?

Nelche Energietrager haben auRerhalb der Wirmebe-
d'“’deeckung eine technische Alleinstellung, und weiche
RﬁckWirkungen ergeben sich daraus auf den Handlungs-
Wielraum von Energieanbietern im wettbewerblich ge-
dgten Teilmarkt?

) ':’e'che Anwendungsvorteile und -nachteile haben die
f'_‘ergietré’ger? Gibt es Anwendungsvorteile oder -nach-
tle, die so dominierend oder lastig sind, daB sie die

bstituierbarkeit der Energietrager ausschlieBen?

— Weiche Rolle spielen die Umstelikosten bei vorhandener
Nutzanlage? Wie hoch ist die Zahi der bi- oder multiva-
lenten Nutzanlagen? Wie zahlreich sind die Fille, in de-
nen eine Rickumstellung mit minimalen Kosten méglich
ist? Wie lange ist die Gebrauchsdauer der Nutzanlagen
unter Beriicksichtigung der Fortschritte im Wirkungsgrad,
in der Steuer- und Regeltechnik usw.? Wie ist die Rela-
tion zwischen Umstellkosten und Energiekosten? Oder
allgemeiner gefragt, welche Bedeutung haben Umstell-
kosten im Rahmen der gesamten Kosten, die in die
Wirtschaftlichkeitsrechnung des Verbrauchers eingehen?

Zur Beantwortung dieser Fragen liefert das Verbraucher-
verhalten wichtige Hinweise. Auch die Verinderung von
Marktanteilen im Laufe der Jahre signalisiert Substituier-
barkeit. Das Ausmal} solcher Veranderungen muR deshalb
festgestellt werden. Dabei handelt es sich ebenfalls um eine
Tatsachenfrage.
Die Marktgrenzen sind ebenso wie die Marktstrukturen in
Bewegung. Die Zahl der aus Verbrauchersicht substituier-
baren Energietrdger kann sich mit der Zeit dndern. Nicht
nur das Hinzukommen neuer Energietriger, sondern auch
die Entwicklung neuer Technologien bei den Nutzanlagen
kann die Marktgrenzen verdndern. Ein aktuelles Beispiel ist
die zunehmende Nutzung von Umgebungswirme durch mo-
derne Technologien wie Warmepumpen und Solarkollekto-
ren fiir die Heizung und Warmwasserbereitung.
Es gibt noch eine Reihe weiterer, dem Tatsachenbereich
zuzurechnender Indizien fiir die Substituierbarkeit der
Energietrdger zur Wiarmebedarfsdeckung. Da sind einmal
die intensiven und planmaRigen MarketingmaRnahmen
der Energieanbieter und ihrer Organisationen zur Beein-
flussung der Energiewahl. Sie reichen z.B. bei der
Gaswirtschaft von der Imagewerbung iiber Informations-
schriften zum Produkteinsatz und Informationsveran-
staltungen fir Verbraucher und Verbrauchsdisponenten
bis zur persdnlichen Ansprache von Hauseigentimern und
Wohnungsinhabern durch freiberufliche Akquisiteure. Viel
Aufmerksamkeit haben andererseits die aggressiven Werbe-
aktionen der Heizdlhdndler gegen die leitungsgebundenen
Energien gefunden. Welchen Sinn hatten diese MaRnahmen,
wenn die Verbraucher und Verbrauchsdisponenten nicht
die Wahiméglichkeit zwischen den verschiedenen Energie-
tragern im Warmemarkt hiatten? Und welchen Sinn sollten
dann die zahlreichen Heizkostenvergleiche haben, die nicht
nur von den Energieanbietern, sondern auch von staatlichen
Stellen, von der Presse und von der Wissenschaft veréffent-
licht werden? Die Energieanbieter lassen auBerdem stindig
kostspielige Untersuchungen l{iber die Bedarfsstruktur und
das Verbraucherverhalten durchfiihren. Wozu sollte das
dienen, wenn das Verbraucherverhalten mangels Méglich-
keit zur Energiesubstitution sowieso nicht beeinflult wer-
den konnte?

11.4 SchlieBlich ist der festgestellte Sachverhalt dem unbe-

stimmten Rechtsbegriff des sachlich relevanten Marktes

zuzuordnen.

Dabei ist eine Wiirdigung der ermittelten Tatsachen vorzu-

nehmen. Die Tatsachenwiirdigung ist zunichst Sache der

Kartellbeh6rde und im gerichtlichen Verfahren Sache der

Beschwerdeinstanz.®’

tm Streitfall muB sich der Richter aus den ihm vorgetragenen

und von ihm ermittelten Tatsachen die Uberzeugung bilden,

ob und inwieweit Energietrager bei der Warmebedarfsdek-
kung aus der Sicht der Mehrzahl der verstindigen Verbrau-
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cher funktionell austauschbar sind. Sollte sich trotz umfas-
sender Sachverhaltsaufklarung der vom Bundeskartellamt
behauptete Ausschiuf der Substituierbarkeit nicht zur
Oberzeugung des Richters feststellen lassen, so darf der
Richter bei der Priifung, ob Marktbeherrschung vorliegt,
nicht von einem Energietrdgermarkt ausgehen. Denn die
Kartellbehorde tragt bei Eingriffstatbestdnden die materiel-
le Beweislast fiir die Erfiillung der gesetzlichen Vorausset-
zungen.m)

Die Tatsachenwiirdigung der Beschwerdeinstanz istvom BGH
nicht selbstindig nachpriifbar, auler darauf, ob Unvoll-
stindigkeit oder ein VerstoR gegen Erfahrungssitze und
Denkgesetze vorliegt. !m ibrigen ist die Subsumtion des
Sachverhaltes unter einen unbestimmten Rechtsbegriff
grundsatzlich revisibel. Jedoch werden in der Literatur
unterschiedlich formulierte und begriindete Einschrankun-
gen gemacht, und die Rechtsprechung verliert sich in
Kasuistikm, so daR eine gesicherte Aussage iiber die Revi-
sionsmaoglichkeit der Subsumtion beim Begriff des relevan-
ten Marktes nicht moglich ist.

115 Ich habe die Abgrenzung des sachlich relevanten Mark-
tes fiir die Anbieter von Energie zur Warmebedarfsdeckung
behandelt. Dabei ergaben sich Querverbindungen zur zeit-
lichen und personellen Marktabgrenzung. Auferhalb des
Themas lag die rdumliche Marktabgrenzung, ferner die Fra-
ge, ob und unter welchen Umstinden eine Vertriebsstufe
ein Markt sein kann. AuBerhalb des Themas lag auch die
Untersuchung der Wettbewerbsqualitat {wesentlicher Wett-
bewerb, Fehlen (iberragender Marktstellungen) auf dem
Warmemarkt. Diese Fragen sind sehr wichtig. Meine Aus-
fiilhrungen kénnen deshalb nur ein Schritt auf dem Weg zu
einer umfassenderen Wiirdigung der wettbewerbsrechtlichen
Situation der Energiedarbietung zur Warmebedarfsdeckung
sein. Eine solche weitergehende Begutachtung halte ich zur
Klgrung der Rechtslage fiir aulerordentlich wiinschenswert.

Anmerkungen

1) Heizélmarkt: WuW/E BKartA 1840, 1841 , Texaco/Zerssen’’
sowie BeschluB vom 8.12.1980 betreffend Mobil Oil/Mertl.
Beide Beschiiisse sind nicht rechtskraftig.—

Gasmarkt: nicht rechtskraftiger BeschluR vom 5.12,1980
betreffend VEW/Gelsenwasser. Friiher schon WuW/E BKartA
1647, 1649 |, Erdgas Schwaben’ und WuW/E BKartA 1719,
1720 ,,BP/Getsenberg*’. —

Strommarkt: WuW/E BKartA 1857 ,Veba — Stadtwerke
Wolfenbiittel'* und Beschlu vom 5.12.1980 betreffend VEW/
Gelsenwasser. Beide Beschlisse sind nicht rechtskraftig.

Friiher schon WuW/E BKartA 1647, 1648 , Erdgas Schwaben*’;
WuW/E BKartA 1727, 1728, RWE/Energieversorgung Lever-
kusen'’. Siehe auch Kartte/Piltz in ,Energiewirtschaftliche
Tagesfragen'’ 1981, S. 127 ¥f.

2)  Schneider/Monig/Schmitt/Schiirmann, ,Konzentration und
Wettbewerb in der Energiewirtschaft’’, 1977, S. 636; Kantzen-
bach in ,Energiewirtschaft’’ 1977, S. 42; Borner, , Studien
zum deutschen und europdischen Wirtschaftsrecht’, Band 3,
1980, S. 374; Dolinski ,,Untersuchung zu Fragen der Gaspreis-
bildung als Folge der Interdependenz zwischen dem internatio-
nalen Erdgasbeschaffungs- und Erdgasabsatzmarkt in der Bun-
desrepubiik Deutschland*, Sonderheft 120, 1978 des Deutschen
Instituts fiir Wirtschaftsforschung, 1978 Seite 65; Michaelis in
.Energiewirtschaftliche Tagesfragen’’, 1977, S. 143; Schneider
in ,gwf-Gas/Erdgas’’, 1978, S. 477. So auch: Salinger, , Preis-
anderungsklauseln in Erdgaslieferungsvertragen’ in VEnergR,
Band 35 Seite 23; Biidenbender in RdE 1980, S. 22, 23; Mai
in Gas warme international 1978 S. 409. Ebenso die Bundesre-
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3)
4)

5)
6)

7)

8)

9)

10)
1)

12)

13)

14)

15)

16}

17)

18)
19)

20)

21)

gierung, Bericht iber die Ausnahmebereiche des Gesetzeg u
Wettbewerbsbeschrankungen vom 04.02.1975, BT'DTuck n
7/3206 Ziff. 130 und Stellungnahme vom 30.06.1977 2u
Hauptgutachten der Monopolkommission nach § 241 G'h {1
BT-Drucksache 8/702, Ziff. 16, 16 und 17. Hootz im Gemay”
schaftskommentar, 3. Auflage 1980, § 103 Anm, 35 beze;
net Gas und Strom, die zu Heizzwecken verwender yg
unter sich sowie mit Heizdl substituierbar. m~
WuW/E OLG 1895, 1896 ff; WuW/E BGH 1533, 1535 §
WUW/E BGH 1533, 15635 f. Kritisch zu der Entscheid(.m .
denbender in , Recht der Elektrizitdtswirtschaft’ 198q S. 228
Abschnitt 6.

Fiir Gas und vor allem fiir Strom wird zum Teil die Warene,
schaft bestritten. Vgl. z.B. HoBfeld, Gas als Ware; 1976,5.94 )
Das GWB geht jedoch von einem weiten Warenbegriff aus. Sg
he Kleinmann-Bechtold, Kommentar zur Fusionskomrm’
1977, 8 22 Anm. 11 ff:  Jeder Gegenstand des Geschifrrg
kehrs’’,

WuW/E BGH 1488, 1462 , Fertigbeton’’. Ebenso ist der BG
schon im Falle ,Klinker’' verfahren, WuW/E BGH 726, 18
Zweifelnd Miiller-Henneberg in Gemeinschaftskommm,.
4, Auflage 1980, 8 1 Anm, 92. )
Vgl. den Hinweis auf den relevanten Markt in WuW/E BGa
1391, 1393, ,,Rossignol*’,

Kleinmann-Bechtold, aaO § 22 Anm. 8; Miiller-Gries-Giegu
Kommentar zum GWB, 3. Auflage 1979, § 22 Anm. 10.
Miiller-Gries-Giessler, aaQ § 22 Anm. 10.

Z.B. Sandrock, Grundbegriffe des Gesetzes gegen Wettbewerty
beschrankungen, 1968, S. 127 und 376; Langen-Niederiaithm
ger-Schmidt, Kommentar zum Kartellgesetz, 5. Auflage 1977
§ 22 Anm. 5; weitere Nachweise bei Kleinmann-Bechtold, af
§ 22 Anm. 7 und Miiller-Gries-Giessler, § 22 Anm. 11. Uberzp
gen Hesse in WuW 1981 S. 27, 28: ,,Es ist in der Praxis nw
maoglich, den relevanten Markt zu bestimmen.”

Auf die Rechtssicherheit weisen in diesem Zusammenhag
auch Miiller-Gries-Giessler aa0Q § 22 Anm. 11 hin.

Vgl. z.B. WUW/E BGH 726 ,.Klinker’”; WuW/E BGH 1238 .Re
gistrierkassen’’; WuW/E BGH 1288 , EDV -Ersatzteiie’”; WuNR
BGH 1435 ,,Vitamin B 12’; WuW/E BGH 1445  Valium i~,
WuW/E BGH 1533 ,Erdgas Schwaben’’; WuW/E BGH 171!
,,Mannesmann/Brueninghaus’’.

Vgi. Miiller-Gries-Giessler, aaQ § 22 Anm. 1 und Kleinmans
Bechtold, § 22 Anm. 7, jeweils mit weiteren Nachweisen.
Z.B. §522 Abs. 3, 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, 23a, 24 Ats. §
Nr.3 GWB.

Fiir eine Differenzierung z.B. Mdschel in Betriebs-Berater 197
S. 49, 62; Hoppmann, Die Abgrenzung des relevanten Markxe
im Rahmen der MiRbrauchsaufsicht iber marktbeherrschand
Unternehmen, 1974, S. 25: Kieinmann-Bechtold, aaQ § %
Anm. 16. Gegen Differenzierung Léwenheim-Westrick, Gew®
gegen Wettbewerbsbeschrinkungen, Kommentar, 4. Aufi®@
1977, § 24 Anm. 21 #f. Widerspriichlich Miiller-Gries-Giess®
aa0 § 22 Anm. 11, die feststellen, der Begriff Markibshe”
schung sei nicht nur fiir § 22 prigend, sondern werde inhs®
gleich auch fiir das Behinderungs- und Diskriminierungﬂ"""
nach § 26 Abs. 2 und in der Fusionskontrolle, § 24 Abs !
verwendet. Unter Berufung auf Méschel fahren sie dann 18
fort, die Anwendung des Begriffs auf drei verschiedene Tos?
stinde schiieBe eine je nach Sinn und Zweck der 8ezu
differenzierte Betrachtung nicht aus.

FIW-Schriftenreihe , Schwerpunkie des Kartellrechts 1974/
S.73 ff, 76.
BT-Drucksache V1 2520 5.28 f.

5; Kio#

Vgl. Langen-Niederleithinger-Schmidt aaQ, § 24 Anm.
mann-Bechtold aa0, § 22 Anm. 18 und 26.

Von einem einheitlichen, nicht nach Vertriebsst
nenden Markt fir HEL ist auch das Bundeskarteliamt 3u% -
gen, vgl. WuW/E BKartA 1840, 1841 ,,Texaco/Zefss'"”.‘g
BeschluR vom 08.12.1980 betreffend Mobil Oil/Mert-
Beschiliisse sind nicht rechtskraftig. AR
Siehe dazu Abschnitt 3. Miiller-Gries-Giessler, a0 § 22 -
11 weisen deshalb mit Recht darauf hin, daf8 def Bagr o
relevanten Marktes vom BGH in verschiedenen vorsch?
des GWB inhaltsgleich entwickelt und angewandt WO
Vgl. auch WuW/E BGH 1501, 1502 ,Kfz-Kupplunge®

ufen v gl
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pei geht es (erg.: das Beschwerdegericht) zutreffend davon aus,
daf der Begriff der Markbeherrschung im Sinn des § 24 Abs. 1
GwB nach den Bestimmungen des § 22 Abs. 1 und 3 GWB zu
peurteilen ist,"”

gT-Drucksache IV/3633 S. 5.

gagriindung zum Entwurf der dritten GWB-Novelle = BT-Druck-
sache 7/2954 5.5,

gT-Drucksache VI1/2520,S. 23.

WuW/E BGH 726,

WuW/E BGH 990,

WuW/E BGH 1238.

WuW/E BGH 1435 und 1445,

wuW/E BGH 1501 und 1533,

WuW/E BGH 1678 und WUW/E BGH 1711.

penkbare Alternativen zur Abgrenzung aus Nachfragersicht,
insbesondere auch die Abgrenzung aus Anbietersicht, hat Baum
in WuW 1980 S. 401, 403 ff kritisch untersucht und abgelehnt.
vgl. zur Kreuzpreiselastizitdt u.a.: Sandrock, aaQ S. 365 ff;
Langen-Niederleithinger-Schmidt aaO § 22 Anm, 8; Beckmann,
Die Abgrenzung des relevanten Marktes im Gesetz gegen Wett-
pewerbsbeschrénkungen, 1968, S. 159 {f, Kritisch: Mestmacker,
Das marktbeherrschende Unternehmen im Recht der Wettbe-
werbsbeschrankungen, 1959, S. 12; Barnikel in WuW 1961
S. 246, 253; Hoppmann aa0 S. 38 f; Klauss, Die Bestimmung
von Marktmacht, 1975, S. 114 f; Baum in WuW 1980 S. 401,
406.

vgl. auch Bdrner, aaO S. 373 f zu Interdependenzkoeffizien-
ten und Kreuzpreiselastizitat: ,,Das sind nur Formeln, die man
in der Praxis nie anwenden kann, Formeln im Reich des Gedan-
kens, aber nicht im Reich des Rechts.”’

WuW/E BKartA 1711.

Darauf, dal Waren, die fiir verschiedene Verwendungszwecke
geeignet sind, mehreren Markten angehdren kénnen, machte
schon Barnikel in WuW 1961 S. 246, 250 aufmerksam. Ebenso
Kleinmann-Bechtold aaQ § 22 Anm, 29.

% in,Energiewirtschaftliche Tagesfragen'' 1981 S. 131 ff., beson-

ders Tabellen 1 und 5.

WuW/E BGH 1533, 1535 f.

'n ,Recht der Elektrizitatswirtschaft’* 1980 S. 22, 23.
VDEW-Studie ,,Die volkswirtschaftliche Bedeutung der elektri-
schen Energie am Warmemarkt'’, 1980, S. 42 bis 47.

Beckmann, aaQ S. 152.

Ebenso Barnikel in WuW 1961 S. 246, 250.

< WuW/E BGH 1678, 1681 ,,Valium 1,
-+ Ebenso Langen-Niederleithinger-Schmidt aaO § 22 Anm, 10.

So auch das Bundeskartellamt in WuW/E BKartA 1840, 1841
.Texaco/Zerssen’’ und im Beschiu3 vom 08.12.1980 betreffend
“obil Oil/Mertl. Beide Beschliisse sind nicht rechtskriftig.
Grundlegend dazu Bérner, aaQ S. 363 ff (Vortrag von 1976)
und in DB 1977 S. 484.

" Ebel hat in DB 1978 S. 679 darauf hingewiesen, dall der Ab-

7ehmer durchaus ein Interesse daran haben kann, langfristige
Snergieversorgungsvertriige zu schlieRen. Ebel fihrte dazu aus:
.£r begibt sich hier freiwillig {fiir den Vertragszeitraum) seiner
#ahiméglichkeit zwischen verschiedenen Energiearten, um die-
¢ Wahifreiheit gegen gréRere Versorgungssicherheit einzutau-
«hen.” Weiter heiflt es bei Ebel aa0.: , Vertragliche Bindungen,
die ein Abnehmer freiwillig eingegangen ist, fithren jedenfalis
Mcht zu einer marktbeherrschenden Stellung des EVU gegen-
ber dem Abnehmer und m.E. auch nicht ohne weiteres zu

. M'ner Abhiangigkeit im Sinne des § 26 Abs. 2 Satz 2 GWB."”
" Bei Strom und Gas ist es nicht prézise, von einem Kauf zu spre-

then. Nach moderner und im Vordringen befindlicher Auffas-
%ng handelt es sich bei Strom- und Gasliefervertrigen um Ver-
:age eigener Art, die aufler dem Verkauf einer Ware auch die
Srbringung von Diensten enthalten, insbesondere die jederzeiti-
% und ausreichende Vorhaltung der Energie. Kauf wird hier
350 als pars pro toto gebraucht,

Hoppmann (aa0 S. 33} hat zu Recht darauf hingewiesen, da
%r zaitlichen Abgrenzung des Marktes bisher nur wenig Auf-
Merksamkeit gewidmet wurde. Die relevante Zeitspanne kdnne
inter Umstinden viele Jahre betragen. Ahnlich Willeke in

MW 1975 5. 533, 539: ,geniigend langer Beobachtungszeit-
"aum*

49)

50)
51)

52)

53)

54)

55)

56)

57)

BeschiuB vom 05.12.1980 betreffend VEW/Gelsenwasser,
Annliche Formulierungen finden sich in WuW/E BKartA 1840,
1841 ,Texaco/Zerssen’’ und im Beschiu vom 08.12.1980 be-
treffend Mobil Oil/Mertl. Die genannten Beschliisse sind nicht
rechtskraftig.

In , Energiewirtschaftliche Tagesfragen'* 1980 S. 131 ff.

Val. die Zahlen in , Energiewirtschaftliche Tagesfragen” 1980
S. 138, insbesondere Tabellen 9 und 10.

,Uberlegungen zur kinftigen Entwicklung der elektrischen
Warmwasserversorgung in den privaten Haushalten in der Bun-
desrepublik Deutschland”, 1979, S. 104 und 126.

WuW/E BKartA 1840, 1841 ,,Texaco/Zerssen” und Beschiuf
vom 08.12.1980 betreffend Mobil Qil/Mertl. Beide Beschiiisse
sind nicht rechtskraftig.

Siehe dazu naher Doose in ,,Der Landkreis’* 1979 S. 416 ff.

Zu den verfassungs- und verwaltungsrechtlichen Grenzen siehe
Borner ,Einfilhrung eines Anschiu- und Benutzungszwanges
fir Fernwarme durch kommunale Satzung’’ 1978. In Bayern
ist der Anschiu3- und Benutzungszwang auch zugunsten der
Gasversorgung mdéglich,

Antwort der Bundesregierung vom 03.04.1980 auf eine kieine
Anfrage im Deutschen Bundestag, BT-Drucksache 8/3888, S. 3.
Vgl. WuW/E BGH 1435 ,,Vitamin B 12*; WuW/E BGH 1435
,Valium 1*; WuW/E BGH 1678 ,Valium iI’,

57a) Vgl. §54, 13 Gesetz zur Férderung der Modernisierung von

Wohnungen ‘und Mallnahmen zur Einsparung von Heizenergie
i.d.F.des Gesetzes vom 18.7.1978 (BGBI. | 993 (ModEnG))

57b) Vgl. 8 51 Abs. 1 Nr. 1 Buchstabe 9 Einkommensteuergesetz

vom 16. Oktober 1934 in der Fassung der Bekanntmachung
vom 21.6.1979 (BGB!. | S. 721} — zuletzt gedndert durch das
Gesetz zur Anderung der Abgabenordnung und des Einkom-
mensteuergesetzes vom 25.6.1980 (BGBI. | S. 731)

57c) Preisgebundene Wohnungen: vgl. 8 17 ModEnG, §5§ 8 ff. Gesetz

58

59)
60)

61)

62)
63)
64)

65)
66)

67)

68)

69)

70)

71)

zur Sicherung der Zweckbestimmung von Sozialwohnungen
id.F.vom 31.1.1974 (BGB8I. | S. 137) — zuletzt geandert durch
das WoBauAndG 80 vom 20.2.1980 (BGBI. | 159); 5 6 der
Verordnung iber die Ermittlung der zulassigen Miete fiir preis-
gebundene Wohnungen (NMV 1970) idF. vom 18.7.1979
{BGBI 1 S. 1103) und § 11 der Verordnung iiber wohungswirt-
schaftliche Berechnungen {Zweite Berechnungsverordnung)
id.F.vom 18. Juli 1979 (BGBI. | S. 1577). Nicht preisgebun-
dene Wohnungen: vgl. § 14 ModENnG, § 3 Gesetz zur Regelung
der Miethdhe (Art. 3 bis 8 des 2. WKSchG vom 18.2.1974
(BGBI. | 3603) — zuletzt gedndert durch das Wohnungsmoder-
nisierungsinderungsgesetz vom 27 .6.1978 (BGBI. | 878)
Darauf, dafl die Marktabgrenzung im Rahmen des GWB auch
in anderen Fallen ndtig ist, wurde in Abschnitt 2 hingewiesen,
So auch Miller-Gries-Giessler aaQ § 22 Anm. 12,

Vgl. Larenz. Methodeniehre der Rechtswissenschaft, 4. Auflage
1979, S. 232 ff, insbesondere S. 273 ff, Larenz verwendet auch
den Begriff ,ausfiillungsbedirftiger MaRstab'’,

Diese methodischen Schritte stehen weniger im Verhiitnis
einer zeitlichen Abfolge. Sie vereinen sich vielmehr ,im Vor-
gang der wechselseitigen Erhellung’’ {Larenz aa0O S. 265).
Hoppmann,3a0 $.39 f,

Siehe Abschnitt 3.

Dieser Grundsatz gilt auch schon fiir das Verfahren vor den
Kartellbehorden, Miiller-Gries-Giessler aaQ § 54 Anm. 1.
WuW/E BGH 967,971 , Zementverkaufsstelle Niedersachsen*’,
WuW/E BGH 967, 971 , Zementverkaufsstelle Niedersachsen’;
WuUW/E BGH 1445, 1449 | Valium |”.

Dies ergibt sich z.B. aus den Entscheidungen WuW/E OLG 2122
,Mannesmann-Brueninghaus’; WuW/E BGH 726, 728 ,Klin-
ker; WuW/E BGH 1435, 1440, ,,Vitamin B 12”.

WuW/E BGH 442, 450 ,,Gummistrimpfe*’; WuW/E BGH 1435,
1440 ,,Vitamin B 12",

Vgl. WuW/E BGH 1445, 1448, 1449 , Valium 1*,

WUW/E OLG 1160, 1162 , Haushaltspanels’*; Junge in Gemein-
schaftskommentar 3. Auflage § 54 Anm. 2; Miiiter-Gries-Giess-
ler aa0 § 54 Anm. 4.

Vgl. 2.B. Grunsky in Stein-Jonas, ZPO, 20. Auflage 1977
§ 549 Anm. 9 ff, insbesondere 14 ff; Wolfsteiner in Zéller,
ZivilprozeBordnung, 12. Auflage 1979, § 551 Anm. 3; Baum-
bach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZivilprozeRordnung, 39.
Auflage 1981, § 550 Anm. 1 u. 2 mit zahireichen Rechtspre-
chungsnachweisen .
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