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1. Zusammenfassung

Die Landeskartellbehorde NRW (LKartB) hat eine Sektoruntersuchung ,Fernwarme*
zusammen mit einer Preisabfrage ab April 2020 fir das Haushaltskundensegment
durchgefthrt. Stellt sie in einem Sektor mogliche Verstdl3e fest, kann sie Unternehmen
im Rahmen einer Sektoruntersuchung befragen. Solche Untersuchungen richten sich
ausdrucklich nicht gegen bestimmte Unternehmen. Jedoch kann die Landeskartellbe-
horde auf Grundlage der gewonnenen Erkenntnisse im Rahmen ihres sog. Aufgreifer-
messens Verfahren zur Durchsetzung des Kartellrechts einleiten.

Anlass fur die Durchfuhrung der Sektoruntersuchung waren regelmafiig eingehende
Beschwerden von Fernwarmekunden Uber die Preisgestaltung von verschiedenen
Fernwarmeversorgungsunternehmen (FVU).

Fur diesen Bericht der LKartB wurden alle nordrhein-westféalischen FVU befragt, deren
Leitungslange mehr als einen Kilometer und deren Absatz mehr als 5 Mio. kWh jahrlich
betragt. Alle 41 FVU haben auf freiwilliger Basis teilgenommen und geantwortet. Diese
FVU beliefern insgesamt 90 verschiedene Netzgebiete. Im Zuge der Abfrage wurden
die Verbande Energieeffizienzverband fur Warme, Kélte und KWK e. V. (AGFW), Bun-
desverband der Energie- und Wasserwirtschaft e. V. (BDEW NRW) und Verband kom-
munaler Unternehmen e.V. (VKU NRW) eingebunden.!

Die Marktbetrachtung der LKartB stellt sich wie folgt dar: Bei der Fernwarme ist zu-
nachst zwischen dem Markt, der sich vor einer Entscheidung fur das Heizsystem Fern-
warme (Markt der Systementscheidung), und demjenigen, der sich nach dieser Ent-
scheidung darstellt, es also um die anschlieBende laufende Versorgung mit dem erfor-
derlichen Heizmittel geht (Versorgungsmarkt), zu unterscheiden.

Auf dem Markt der Systementscheidung treten, wenn kein Anschluss- und Benut-
zungszwang gegeben ist, verschiedene Beheizungstechnologien zueinander in Wett-
bewerb. Ein einzelnes Warmesystem (Gas, Heizdl etc.) verfugt nicht tber eine markt-
beherrschende Stellung. Nach der Systementscheidung fur eine Warmeversorgung mit
Fernwarme liegt nach h.M. ein einheitlicher Warmemarkt, verstanden als ein Gesamt-
markt flr die Beheizung von Gebauden, nicht vor. Vielmehr wird ein eigenstandiger
sachlicher Markt des jeweiligen Warmetragers definiert, hier also derjenige der Versor-
gung mit Fernwarme.

Die raumliche Abgrenzung des Fernwarmemarktes ist fir den Haushaltskundenmarkt,
auf den sich diese Untersuchung bezieht, auf das durch das jeweilige lokale Fernwar-
menetz erschlossene Gebiet beschrankt.

Unverandert steht die Uberwiegende Zahl der Haushaltskunden in den Fallen eines
Umstiegs auf alternative Heizungsmaoglichkeiten vor aufwandigen bautechnischen und
finanziellen Problemen. Die Rechtsprechung und das Bundeskartellamt (BKartA) ge-
hen weiterhin von einem separaten Fernwarmemarkt mit Marktbeherrschung aus.

L AGFW/| Der Energieeffizienzverband fir Warme, Kalte und KWK e. V., Stresemannallee 30, D-60596
Frankfurt am Main

BDEW NRW, BDEW-Landesgruppe Nordrhein-Westfalen, Holzstral3e 2, 40221 Disseldorf

VKU, Verband kommunaler Unternehmen e.V., Landesgruppe Nordrhein-Westfalen, Elisabethstral3e
16, 40217 Dusseldorf



Die LKartB hat anhand der von den FVU genannten Preisen ,teure” FVU identifiziert.
Durch die Bildung von drei Clustern, die auch von weiteren Kartellbehdérden bei Sek-
toruntersuchungen verwandt worden sind, wurde die Struktur der FVU naher analy-
siert.? Bei den Clustern handelt es sich um ,Trassenlange®, ,Primarenergie“ und ,Er-
zeugungsanlagen®.

Fur das nordrhein-westfalische Fernwarmegebiet lie3en sich aus den untersuchten
Strukturen keine Zusammenhénge erkennen. Die LKartB kommt zu dem Schluss, dass
jedes Fernwarmeversorgungsgebiet hinsichtlich seiner Preiswirdigkeit individuell be-
trachtet werden muss. Denn auch bei Netzen mit (scheinbar) ahnlichen Strukturen
ergaben sich hohe Preisunterschiede. Diese Preisspannen konnten auch unter Hinzu-
ziehung aller Parameter nicht erklart werden.

Insgesamt erscheinen sieben FVU bei reiner Berticksichtigung des Mischpreises preis-
auffallig. Auch wenn die drei gebildeten Cluster hinzugezogen werden, sind eben diese
Unternehmen preisauffallig. Fur die Uberprufung dieser FVU im Hinblick auf einen mog-
lichen Preishdhenmissbrauch wird die LKartB unternehmensscharf weitere Ermittlun-
gen anstellen.

Aus der Auswertung der ,Informationen der FVU gegeniber ihren Kunden® (s. Kapitel
8) folgt, dass die LKartB Verbesserungspotenzial insbesondere hinsichtlich der Trans-
parenz der Fernwarmepreise fur Endkunden sieht. Dazu gehort es u.a., dass die FVU
Preisblatter und Vertragsmuster im Internet veroffentlichen. Preisanpassungen, insbe-
sondere wenn sie auf Preisdnderungsklauseln basieren, missen nachvollziehbar und
damit verstandlich sein. Inwieweit die geplante Umsetzung der Energieeffizienzrichtli-
nie 2018/2002/EU hier Abhilfe schaffen wird, bleibt abzuwarten.3

2. Einleitung

Der vorliegende Bericht befasst sich mit den Ergebnissen der Fernwarme-Abfrage im
Sommer 2020 bei allen nordrhein-westfalischen FVU. Die Untersuchung hat zum Ge-
genstand, der LKartB eine Ubersicht (iber die spezielle Situation des nordrhein-westfa-
lischen Fernwarmemarktes zu verschaffen und ein Preisbild des Fernwarmesektors in
Nordrhein-Westfalen herzustellen. Grundlage fur diese Prifung ist 8 32e des Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB), der die Voraussetzungen fir eine sog.
Sektoruntersuchung definiert.

Die Sektoruntersuchung stellt ein Ermittlungsinstrument der Wettbewerbsbehtrden
dar. Es soll diese in die Lage versetzen, mdgliche Wettbewerbsbeschrankungen zu
ermitteln. Es richtet sich nicht gegen konkrete Unternehmen, setzt aber den Verdacht
voraus, dass in einem bestimmten Bereich nicht gewiinschte wettbewerbswidrige Zu-
stande bestehen. Stellen die Wettbewerbsbehdrden in einem Sektor mdgliche Ver-
stolRe fest, kbnnen sie Unternehmen im Rahmen einer Sektoruntersuchung befragen.

2 Landeskartellbehdrde Niedersachsen, Abschlussbericht zur Marktuntersuchung des ,Fernwarme-
marktes Niedersachsen® zum Stichtag 31.12.2013 (Juli 2015)
http://www.umwelt.niedersachsen.de/download/98901 (01.02.2021)

Landeskartellbehdrde fur Energie im Ministerium fur Energiewende, Landwirtschaft, Umwelt und landli-
che Raume,  Strukturen der Fernwarmeversorgung in Schleswig-Holstein — Ergebnisbericht, Mai
2016

http://www.schleswig-holstein.de/DE/Fachinhalte/E/energiewirtschaft/Downloads/fernwaermebe-
richt.pdf? blob=publicationFile&v=1 (01.02.2021)

3 Richtlinie (EU) 2018/2002 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 11.12.2018 zur Ande-
rung der Richtlinie 2012/27/EU zur Energieeffizienz, ABI. L 328 vom 21.12.2018, S. 210 ff.



http://www.umwelt.niedersachsen.de/download/98901%20(01.02.2021)
http://www.schleswig-holstein.de/DE/Fachinhalte/E/energiewirtschaft/Downloads/fernwaermebericht.pdf?__blob=publicationFile&v=1
http://www.schleswig-holstein.de/DE/Fachinhalte/E/energiewirtschaft/Downloads/fernwaermebericht.pdf?__blob=publicationFile&v=1

Damit liegt aber noch kein Verdacht eines kartellrechtswidrigen Handelns vor, denn die
maoglichen VerstéRe konnen durch sachliche Rechtfertigungsgrinde ausgeraumt wer-
den. Es ist also zu klaren, ob strukturelle Besonderheiten des jeweiligen Netzes oder
andere Umstande zu entsprechend hohen Preisen gefiihrt haben.

Bei der LKartB liegen zahlreiche Beschwerden von Fernwarmekunden tber die Preis-
gestaltung verschiedener FVU vor. Es besteht also der Verdacht moglicher Verstol3e
gegen die Wettbewerbsregeln, der die Durchfiihrung dieser Sektoruntersuchung ver-
anlasst.

Fur diesen Bericht der LKartB wurden alle nordrhein-westféalischen FVU befragt, deren
Leitungslange mehr als einen Kilometer und deren Absatz mehr als 5 Mio. kWh jahrlich
betragt. (Naheres s. Kapitel 6.1)

Die Uberprifung umfasst technische Daten wie Trassenlange, Primarenergie-Einsatz,
den Leistungsumfang der Belieferung etc. Ein besonderes Augenmerk gilt den Preis-
faktoren — z.B. Arbeitspreis, Grundpreis etc. Aus den Preisfaktoren haben die FVU ei-
nen sog. Mischpreis ermittelt und der LKartB mitgeteilt. Diese bildet aus allen Preisen
der einzelnen Versorgungsgebiete einen landesweiten Durchschnittspreis, der die
Grundlage darstellt, um sog. preisauffallige FVU identifizieren zu kénnen.

Ein preisauffalliges FVU wird einerseits Gber den Gesamtdurchschnitt aller nordrhein-
westfalischen FVU identifiziert, andererseits werden aber auch diejenigen FVU mitei-
nander verglichen, die gleiche oder &hnliche Faktoren aufweisen, wie Trassenlange,
Primarenergie-Einsatz oder Erzeugungsanlagen/Fremdbezug. Fur diese Vergleichs-
gruppen wird jeweils ebenfalls ein Gesamtdurchschnitt gebildet, um in dieser Gruppe
wiederum die preisauffalligen Unternehmen festzustellen. Schlief3lich werden alle Clus-
ter miteinander verglichen, um festzustellen, welche FVU in welchem oder evtl. sogar
in mehreren bzw. allen Clustern preisauffallig sind.

In einem néchsten Schritt werden die preisauffalligen FVU gebeten, ihre Preise sach-
lich zu rechtfertigen bzw. ihre Preiskalkulation zu erlautern. Im Zuge dieser Vorgehens-
weise soll auch die Frage aufgeworfen werden, ob die FVU an die Kommunen Wege-
nutzungs- oder Gestattungsentgelte zu entrichten haben und aufgrund welcher Verein-
barung dies geschieht. Damit soll festgestellt werden, ob tatséchlich alle Preisbestand-
teile eines FVU transparent abgebildet werden.

Die Fernwarmeversorgung von Haushaltskunden steht durchaus in einem Spannungs-
feld. Wahrend zum einen — s. das folgende Kapitel — bundesweit der Ausbau der Fern-
warme wegen der klimafreundlichen Heizmdéglichkeit ausgebaut und geférdert werden
soll, wird immer wieder kritisiert, dass die Preisfindung mangels Transparenz- insbe-

sondere bei Preiserhthungen - oftmals nicht nachvollziehbar sei.* Deshalb beschéftigt
sich ein weiteres Abfragesegment mit der Kundenbeziehung der FVU. So wurde bei-
spielsweise abgefragt, wie Preisanderungen den Kunden bekannt gegeben werden
(Anschreiben, Zeitung, Internet etc.) oder ob Preise in den letzten Jahren gesenkt wur-
den.

4 Verbraucherzentrale Bundesverband e. V., ,Marktwachter Energie“: Fernwarme: Preisanpassungen
in bestehenden Kundenverhaltnissen — Vertiefende Marktanalyse des Marktwachters Energie (2018),
S5

5



3. Bedeutung der Fernwarme im Energiemarkt

.Fernwarme” wird - dem BGH zufolge - aus einer nicht im Eigentum des Gebaudeei-
gentimers stehenden Heizungsanlage von einem Dritten nach unternehmenswirt-
schaftlichen Gesichtspunkten eigenstandig produziert und an andere geliefert. Auf die
Né&he der Anlage zu dem versorgten Gebaude oder das Vorhandensein eines grof3eren
Leitungsnetzes kommt es nicht an.®

In Deutschland gibt es 450 Fernwarmenetzbetreiber und tber 1.300 Einzelnetze mit
einer Netzgesamtlange von ca. 26.400 km. Eine intensive Durchdringung mit Fernwar-
menetzen ist hauptsachlich in Stadtgebieten gegeben. Fernwarme wird zu tber 80% in
umweltschonender KWK-Kopplung erzeugt. Etwa 9 % des gesamten Warmebedarfs in
Deutschland und 14 % des Wohngebaudebedarfs werden heute durch Warmenetze
gedeckt. Die wichtigsten Kunden sind Privathaushalte vor der Industrie, die zusammen
zwei Drittel der Energie nachfragen. Bereits heute ist durchschnittlich ein Warmeanteil
auf Basis Erneuerbarer Energien in Hohe von 13,6 % in den Warmenetzen in Deutsch-
land enthalten.®

Der Anteil der Fernwarme am Warmemarkt betragt ca. 23%. Kunftig ist mit einer wei-
teren Diversifizierung der Warmeerzeugung fur die leitungsgebundene Warmeversor-
gung zu rechnen, so dass bis zum Jahr 2050 rund 88 % der Warme aus Erneuerbaren
Energien, Ab- und Umweltwarme sowie aus der Abfallverwertung stammen werden.’
In Nordrhein-Westfalen werden 5,3% der Wohngebaude (rd. 0,2 Mio. Gebaude) und
9,1% der Wohnungen (rd. 0,8 Mio. Wohnungen) mit Fernwarme versorgt.8 °

Die Bedeutung der Fernwarme aus umwelt- und klimapolitischen Grinden ist auf nati-
onaler und landespolitischer Ebene deutlich prasent:

Der ,Klimaschutzplan 2050 der Bundesregierung sieht fur das Handlungsfeld ,Ge-
baude® bis zum Jahr 2030 eine Minderungsvorgabe von 66 — 67% gegenlber dem Jahr
1990 auf dann 70 — 72 Mio. t CO2- Aquivalente vor. 1% Im Jahr 2014 betrugen die Emis-
sionen des Gebaudebereichs 119 Mio. t CO2-Aquivalente. Im Sinne dieses Klima-
schutzplanes sollen insbesondere in dicht bebauten Stadten zukunftsfahige Warme-
netzsysteme eine wichtige Rolle fir eine CO2-arme Warmeversorgung einnehmen.*!

Das Ministerium fur Wirtschaft, Innovation, Digitalisierung und Energie des Landes
Nordrhein-Westfalen (MWIDE) hat das Landesamt fir Natur, Umwelt und Verbraucher-
schutz Nordrhein-Westfalen (LANUV NRW) beauftragt, die Potenziale fir die leitungs-
gebundene Warmeversorgung bis zum Jahr 2050 aufzuzeigen und herauszuarbeiten,
welchen Beitrag die KWK zur Erreichung der Klimaschutzziele im Warmesektor leisten

5 BGH-Urteil vom 25. Oktober 1989, NJW 1990, 1181.

6 BDEW-Strategiepapier ,Zukunft Warmenetzsysteme" (15. Juni 2017), S.3 Ebenda

7 Ebenda

8 https://www.it.nrw/statistik/wirtschaft-und-umwelt/umwelt/energie

Die aktuell verfigbaren Energiedaten fur Nordrhein-Westfalen auf der Grundlage der Energiebilanz des
IT.NRW beziehen sich auf das Jahr 2017.

9 https://www.bdew.de/media/documents/BDEW _Heizungsmarkt Regionalbericht Nordrhein-Westfa-
len.pdf

S. die ausfihrliche Studie des Bundesverbandes der Energie- und Wasserwirtschaft e.V. (BDEW) "Wie
heizt Nordrhein-Westfalen?" (2019)

10 Bundesministerium fir Umwelt, Naturschutz und nukleare Sicherheit (BMU)
https://www.bmu.de/fileadmin/Daten BMU/Download PDF/Klimaschutz/klimaschutzplan 2050 bf.pdf
(2016)

11 BDEW-Strategiepapier ,Zukunft Warmenetzsysteme" (15. Juni 2017), S.5 ff.



https://www.it.nrw/statistik/wirtschaft-und-umwelt/umwelt/energie
https://www.bdew.de/media/documents/BDEW_Heizungsmarkt_Regionalbericht_Nordrhein-Westfalen.pdf
https://www.bdew.de/media/documents/BDEW_Heizungsmarkt_Regionalbericht_Nordrhein-Westfalen.pdf
https://www.bmu.de/fileadmin/Daten_BMU/Download_PDF/Klimaschutz/klimaschutzplan_2050_bf.pdf

kann und die aktuellen und kiinftigen KWK-Potenziale in NRW zu ermitteln. Die Verof-
fentlichung ist flr den Spatsommer 2021 geplant. Auch der Energieatlas und drei wei-
tere Potenzialstudien des LANUV NRW zu ,Warme*® unterstreichen die Bedeutung der
Fernwarme.'?

Die Landesregierung NRW hat deshalb eine Vielzahl von Programmen aufgelegt, um
die (gegenuber fossilen Energietragern) klimafreundlichere Nah- und Fernwarme zu
fordern. Hierzu gehdéren z.B. das Foérderprogramm ,progres.nrw“ (Forderbaustein
,Markteinfuhrung®), das ,Netzwerk KWK / Nah- und Fernwarme / Kraftwerke® sowie
SKWK.NRW — Strom trifft Warme*.

4. Marktabgrenzung

Bei der kartellrechtlichen Beurteilung wettbewerbsrelevanter Sachverhalte wird zu-
nachst der relevante Markt abgegrenzt, bevor in einem zweiten Schritt die Wettbe-
werbssituation auf diesem Markt ermittelt wird. Die Abgrenzung des relevanten Marktes
ist die entscheidende Grundlage fir die Ermittlung der Marktposition und ggf. des Gra-
des an Marktmacht und damit auch fiir die Feststellung, ob ein Anbieter oder Nachfra-
ger ohne Wettbewerber oder keinem wesentlichen Wettbewerb ausgesetzt ist oder im
Verhéltnis zu seinen Wettbewerbern eine Uberragende Marktstellung innehat (8 18
Abs. 1 GWB). Bei der Abgrenzung des relevanten Marktes ist neben der auf das be-
troffene Produkt bezogenen sachlichen Abgrenzung auch die raumliche Dimension der
jeweiligen wirksamen Wettbewerbskrafte zu erfassen.

4.1 Sachliche Abgrenzung

Der sachlich relevante Markt wird anhand des Bedarfsmarktkonzepts gebildet und um-
fasst alle aus Sicht des Nachfragers zur Deckung eines bestimmten Bedarfs funktionell
austauschbaren Produkte und Dienstleistungen.'® Nach standiger Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs (BGH) sind samtliche Erzeugnisse als marktwertgleich anzuse-
hen, wenn sie sich nach ihren Eigenschaften, ihrem wirtschaftlichen Verwendungs-
zweck und ihrer Preislage so nahestehen, dass der verstandige Verbraucher sie als fur
die Deckung eines bestimmten Bedarfs als geeignet, miteinander vergleichbar und als
gegeneinander austauschbar ansieht.'* Entscheidend ist demnach, mit welchen Pro-
dukten der Abnehmer das Produkt des Herstellers als austauschbar erachtet, um damit
einen bestimmten Bedarf zu decken.

Bei der Fernwéarme ist zunachst zwischen dem Markt, der sich vor einer Entscheidung
fur das Heizsystem Fernwarme (Markt der Systementscheidung), und demjenigen, der
sich nach dieser Entscheidung darstellt, es also um die anschlieBende laufende Ver-
sorgung mit dem erforderlichen Heizmittel geht (Versorgungsmarkt), zu unterscheiden.

12 www.energieatlas.nrw.de, https://www.energieatlas.nrw.de/site/service/download

13 Standige Rechtsprechung: u.a. BGH, Beschluss vom 04.03.08, KVR 21/07, Rn. 25; BGH, Beschluss
vom 03.07.1976, KVR 4/75, BGHZ 67, 104-119, Rn. 37; BGH, Beschluss vom 10.12.2008, KVR 2/08,
Rn. 7; Albrecht in Hoch/Haucap, Praxishandbuch Energiekartellrecht, 2018, S. 362; BKartA, Ab-
schlussbericht Sektoruntersuchung Fernwarme, 2012, S. 74/75, Rn. 173.

14 KG v. 18.2.1969 WUW/E OLG 995, 996 - Handpreisauszeichner; KG v. 19.7.2000 WuW/E DE-R 628
- Stellenmarkt fir Deutschland Il; BGH v. 3.7.1976 WuW/E BGH 1435, 1440 - Vitamin-B-12; BGH v.
16.12.1976 WuW/E BGH 1445, 1447 - Valium; BGH v. 22.9.1987 WuW/E BGH 2433 - Gruner + Jahr —
Zeit Il; BGH v. 25.6.1985 WuW/E BGH 2150, 2153 - Edelstahlbestecke; BGH v. 24.10.1995 WuW/E
3026, 3028 - Backofenmarkt; BGH v. 19.3.1996 WuW/E 3058, 3062 - Pay-TV-Durchleitung.
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4.1.1 Markt der Systementscheidung

Im Rahmen der Systementscheidung fur ein Warmesystem ist grundsatzlich von einem
einheitlichen Warmemarkt auszugehen, auf dem regelmafiig kein einzelnes Warme-
system, also auch nicht die Fernwarme, tber eine marktbeherrschende Stellung ver-
fugt, da zwischen den verschiedenen Heizsystemen intensiver Wettbewerb besteht. 1°
Bei der Wahl des Warmebezuges kann der Kunde zunachst alle Warmeressourcen wie
Heizo6l, Strom, Gas oder Fernwarme auswahlen.'® Er steht vor mehreren Entschei-
dungsalternativen. Die unterschiedlichen Heizsysteme treten in Wettbewerb zueinan-
der.

Eine Ausnahme hiervon sind Gebiete, die einem Anschluss- und Benutzungszwang
unterliegen. Gem. 8§ 9 der Gemeindeordnung NRW kdnnen Gemeinden bei 6ffentli-
chem Bedrfnis durch Satzung fur die Grundstlicke ihres Gebiets den Anschluss u.a.
an Einrichtungen zur Versorgung mit Fernwéarme (Anschlusszwang) und die Benutzung
dieser Einrichtungen (Benutzungszwang) vorschreiben. Dieser Anschluss- und Benut-
zungszwang enthalt die Verpflichtung innerhalb des bestimmten Gemeindegebietes
alle Grundstiicke, fur die eine Fernwarmeversorgung in Frage kommt, an die Fernwar-
meversorgung anzuschlieBen und grundsétzlich den gesamten Heizwarmebedarf fur
Heizung und Warmwasserbereitung von den zustandigen FVU zu beziehen.

Grund fur die Einfihrung eines Anschluss- und Benutzungszwangs kann beispiels-
weise die Forderung der Fernwarme, aber auch der Klima- und Ressourcenschutz (vgl.
8 16 Erneuerbare-Energien-Warmegesetz (EEWarmG)) sein. Ein Anschluss- und Be-
nutzungszwang wird in der Regel dann von der Gemeinde eingefuhrt, wenn das betref-
fende Gebiet entweder in einem Ballungsraum liegt, zu einer GroR3stadt gehdrt oder
eine hohe Besiedlungsdichte aufweist.!” In Konstellationen, in denen aufgrund solcher
normativer Vorgaben der Gemeinde die Systementscheidung des Warmekunden zwin-
gend zu Gunsten der Fernwarme ausfallen muss, geht die Rechtspraxis auch schon in
dieser Phase von einem eigenstandigen, monopolistisch gepragten Markt fur Fern-
warme aus.'®

Auf dem Markt der Systementscheidung besteht mithin grundsatzlich noch Wettbe-
werb. Hiervon zu trennen ist der Markt fur die Belieferung mit dem fir das gewéhlte
Heizsystem jeweils bendtigten Heizmittel.

4.1.2 Versorgungsmarkt

Nach der Systementscheidung fur eine Warmeversorgung mit Fernwarme liegt nach
h.M. ein einheitlicher Warmemarkt, verstanden als ein Gesamtmarkt fur die Beheizung
von Gebauden, nicht vor. Vielmehr wird ein eigenstandiger sachlicher Markt des jewei-
ligen Warmetragers definiert, hier also der Versorgung mit Fernwarme.®

15 Vvgl. etwa: BKartA, Abschlussbericht Sektoruntersuchung Fernwarme, 2012, S. 75, Rn. 175; OLG
Rostock, Urteil vom 05.03.2020, 16 U 1/18, Rn. 39; Bidenbender, Die kartellrechtliche Kontrolle der
Fernwarmepreise, 2011, S. 17f.; Lange, Sachliche Marktabgrenzung bei der Versorgung mit Fern-
warme, NZKart 11/2019, S. 583

16 vgl. etwa: BKartA, Abschlussbericht Sektoruntersuchung Fernwarme, 2012, S. 75, Rn. 175.

17 AGFW, Leitfaden Anschluss- und Benutzungszwang, S. 3.

18 | ange, NZKart 11/2019, 583; Albrecht, in: Praxishandbuch Energiekartellrecht, S. 363, Rn. 46.

19 BGH, Urt. v. 9.7.2002 — KZR 30/00 GRUR 2003, 77, 79 (Fernwarme Bérnsen); BGH, Beschl. v.
10.12.2008 — KVR 2/08 — GRUR 2009, 514, 514 (Stadtwerke Uelzen); Albrecht, in: Hoch/Haucap, Pra-
xishandbuch Energiekartellrecht, S. 363 f., Rn. 48; BKartA, Abschlussbericht Sektoruntersuchung
Fernwarme, 2012, S. 75, Rn. 175.



Bei einer systemgebundenen Warmebeziehung sind zumindest die verschiedenen Tra-
gersubstanzen aus tatsachlichen Grinden nicht ohne weiteres austauschbar, da fir die
verschiedenen Systeme jeweils unterschiedliche Produkte zum Betrieb notwendig sind.
Etwaige Umstellungen wiirden mit erheblichen Investitionen einhergehen. Da die Aus-
tauschbarkeit der Systeme vom Abnehmer gepruft wird und fur diesen die Hohe der
Kosten der Umstellung mafgeblich ist,?® scheidet in den meisten Fallen eine Aus-
tauschbarkeit schon aus wirtschaftlicher Sicht aus. Weitere Ausschlussgrinde sind
rechtliche Hindernisse (z.B. Anschluss- und Benutzungszwang, s.0.), sachliche, raum-
liche oder andere wirtschaftliche Voraussetzungen.?!

Fir den Bezieher von Fernwarme konnte jedoch die Beheizung mittels ,WWarmecontrac-
ting“ eine austauschbare Alternative darstellen. Dabei bezieht ein Kunde Warme von
einer Warmeerzeugungsanlage, die der Contractor fur den Kunden errichtet und unter-
halt.??2 Da in diesem Fall der Anbieter die Anlage, also im Ergebnis die Umstellung,
finanziert und unterhalt, ist fir den Abnehmer die finanzielle Komponente der Investition
reduziert. Allerdings geht auch das Contracting und eine Umstellung auf dieses mit
Kosten und Planungsaufwand einher.?3

Fur industrielle Warmeverbraucher kénnte sich ein Wechsel von der Fernwarmeversor-
gung zu einer anderen Form der Warmeversorgung aufgrund des hohen Verbrauchs
moglicherweise innerhalb kurzer Zeit amortisieren.?*

Gegenstand dieser Untersuchung ist jedoch die Fernwarmeversorgung von Privathaus-
halten. Fur Haushaltskunden lohnt sich eine Umstellung auf die Beheizung mittels
,Warmecontracting“ aufgrund der auch damit einhergehenden Kosten in der Regel
nicht, wenn bereits eine Entscheidung fur einen Fernwarmeanschluss gefallen ist.

4.2 Raumliche Abgrenzung

Mit Hilfe der rdumlichen Marktabgrenzung wird ermittelt, welche Unternehmen auf-
grund ihrer geografischen Lage miteinander im Wettbewerb stehen. Das Bedarfsmarkt-
konzept kann auch hierbei angewendet werden. Demnach kommt es auf die unter-
schiedliche rdumliche Verfligbarkeit mehrerer als sachlich gleichwertig anerkannter An-
gebote an. Dem raumlich relevanten Markt gehdren somit diejenigen Anbieter an, die
aus Sicht der Nachfrager in einem bestimmten Gebiet zur Deckung ihres Bedarfs in
Betracht kommen.?®

Die raumliche Abgrenzung des Fernwarmemarktes ist fir den Haushaltskundenmarkt,
auf den sich diese Untersuchung bezieht, auf das durch das jeweilige lokale Fernwar-
menetz erschlossene Gebiet beschrankt.?®

20 OLG Rostock, Urteil vom 05.03.2020, 16 U 1/18, Rn. 38.

21 BGH, Beschluss vom 10.12.2008, KVR 2/08, Rn. 7ff.

22 Fricke, Aktuelle kartell- und vertragsrechtliche Fragen des Fernwarmerechts, RdE 7/2020, S. 296;
verweisend auf: Topp in Stuhlmacher/Stappert/Schoon/Jansen, Grundriss zum Energierecht, 2. Auf-
lage, Kapitel 34 Rn. 29.

23 OLG Rostock, Urteil vom 05.03.2020, 16 U 1/18, Rn. 42; BKartA, Abschlussbericht Fernwarme,
2012, S. 78f., Rn. 185.

24 Albrecht, in: Hoch/Haucap, Praxishandbuch Energiekartellrecht, S. 364, Rn. 50; vgl. OLG Rostock,
Urteil v. 05.03.2020, 16 U 1/18.

25 Richter/ Steinvorth in Hdb. KartellR, GWB § 20, Rn. 37.

26 BKartA, Abschlussbericht Sektoruntersuchung Fernwarme, 2012, S. 77, Rn. 179.



5. Marktbeherrschung

Nach der sachlichen und raumlichen Marktabgrenzung sind zur Bestimmung der Marki-
machtverhaltnisse die tatsachlichen Wettbewerbsbedingungen zu analysieren, um den
Beherrschungsgrad auf dem relevanten Markt feststellen zu kénnen.
8 18 Abs. 1 GWB zufolge ist ein Unternehmen marktbeherrschend, soweit es als An-
bieter oder Nachfrager einer bestimmten Art von Waren oder gewerblichen Leistungen
auf dem sachlich und raumlich relevanten Markt ohne Wettbewerber oder keinem we-
sentlichen Wettbewerb ausgesetzt ist oder eine im Verhaltnis zu seinen Wettbewerbern
Uberragende Marktstellung hat.

In der Regel wird ein spezifisches Gebiet nur von einem FVU mit Fernwarme versorgt.
Es besteht aber theoretisch die Mdglichkeit von Wettbewerb zwischen einzelnen Fern-
warmeversorgungsunternehmen. Es ist einerseits moéglich, dass ein anderes Unterneh-
men eigene, parallele Versorgungsleitungen fir Fernwarme verlegt,?’ andererseits
konnte ein Unternehmen seine Fernwarme durch die Trassen eines anderen Unterneh-
mens durchleiten.?® Beides ist aber in der Regel unwirtschaftlich oder aus tatsach-
lichen Griinden nicht moéglich.?® Die Etablierung von Wettbewerb erscheint in diesem
Bereich zukuinftig moglich, ist jedoch in der derzeitigen Praxis, die hier untersuchungs-
relevant ist, noch nicht vorhanden.°

Ein gewisser Wettbewerbsdruck ausgehend von den Méarkten fur andere Energietrager
oder Heizungsarten (wie z.B. neuerdings durch sog. Warmecontracting) wird teilweise
angenommen, weil der naheliegende Vergleich mit den Kosten fur den Einbau und den
Betrieb einer anderen Heizungsart bei den Endabnehmern Zweifel wecke, ob sie sei-
nerzeit bei der Wahl des Heizsystems die richtige Entscheidung getroffen haben.3?

Regelmé&lig ist aber eine Umstellung auf einen anderen Energietrager bei Vertrags-
ende wohl nicht ganzlich unproblematisch mdglich. Oftmals schlie3en lokale Gegeben-
heiten eine Umstellung aus, wie etwa raumliche oder Geb&audeverhéltnisse, Anschluss-
und Benutzungszwéange, aber auch die Okonomie einer Umstellung an sich.32

Eine Umstellung ist daher in den meisten Fallen bei Vertragsende auch mit Blick auf
die Lebensdauer von Anlagen®? genau wie wahrend der Vertragslaufzeit unwirtschaft-
lich. Mit anderen Worten besteht auch nach Ende der Vertragslaufzeit kein oder nur
geringer Wettbewerbsdruck fur das jeweilige FVU.

27 3o ausfihrlich und sogar fiir eine Verpflichtung der Gemeinde zur Einraumung von Wegenutzungs-
rechten an andere Fernwarmeunternehmen: Fricke, Aktuelle kartell- und vertragsrechtliche Fragen des
Fernwarmerechts, RdAE 7/2020, S. 291f.

28 BKartA, Abschlussbericht Sektoruntersuchung Fernwarme, 2012, S. 92 ff., Rn. 226ff.; Albrecht in
Hoch/Haucap, Praxishandbuch Energiekartellrecht, S. 358, Rn. 24; ausfihrlich zu Bestehen und
Durchsetzbarkeit: Kérber, Drittzugang zu Fernwarmenetzen, 2011, zusammenfassend S. 118ff.

29 Albrecht, in: Hoch/Haucap, Praxishandbuch Energiekartellrecht, S. 358, Rn. 26f.

30 Ausfuhrlich: Albrecht in Hoch/Haucap, Praxishandbuch Energiekartellrecht, 2018, S. 358ff, Rn. 27-
28; im Ergebnis ebenso, wenn auch weniger ausfuhrlich: BKartA, Abschlussbericht Sektoruntersu-
chung Fernwarme, 2012, S. 82, Rn. 195.

81 BGH, Beschluss v. 10.12.2008, KVR 2/08 Rn. 14 (Stadtwerke Uelzen); Topp, in: Theobald/Khling,
Energierecht, Fernwéarme, Rn. 178; LG Dusseldorf, Teilurteil v. 19.11.2020, Az. 14d O 12/17, S. 32.

32 \V/gl. BKartA, Abschlussbericht Sektoruntersuchung Fernwarme, 2012, S. 80f., Rn. 191.

83 BKartA, Abschlussbericht Sektoruntersuchung Fernwarme, 2012, S. 75., Rn. 175 sowie Koérber, Dritt-
zugang zu Fernwarmenetzen, 2011, S. 54: 15 bis 20 Jahre Nutzungsdauer von Heizsystemen.
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Soweit Anlagen das Ende ihrer Lebensdauer erreicht haben, ausgetauscht werden
missten und daher sowieso weitere Neuinvestitionen anstehen, ergibt sich eine er-
neute Systementscheidung, also eine Entscheidung auf dem einheitlichen Vorentschei-
dungsmarkt (vgl. 4.1.1).34

Hinsichtlich eines sog. Substitutionseffekts auf Altkunden bzw. der Auswirkungen des
Wettbewerbs um Neukunden auf die Bestandskunden, ist es flir Unternehmen moglich,
keine Neukunden anzunehmen und bei den Altkunden die hoheren Preise beizubehal-
ten oder aber Bonuskonditionen fir Neukunden neben der Beibehaltung der alten Prei-
sen zu vergeben. 3% 36 Der Substitutionswettbewerb stellt sich eher als Bleibe- oder
Haltewettbewerb heraus, in dem bei einer nétigen Erneuerung der Anlage erneut eine
Systementscheidung (s. 4.1.1) getroffen wird. Fur einen tatsachlichen Druck zu einer
Preisregulierung innerhalb des abgegrenzten Produktmarktes reicht dies in der Regel
nicht aus.®’

Damit ist fur Haushaltskunden in der Uberwiegenden Zahl der Falle ein Umstieg auf
Alternativen schwer moglich. Deshalb gehen auch die Rechtsprechung und das BKartA
weiterhin von einem separaten Fernwarmemarkt mit Marktbeherrschung aus.3

Mit Hilfe dieser Untersuchung méchte sich die LKartB deshalb einen Uberblick tiber die
Preisgestaltung und deren Hohe in dem monopolistisch gepragten Markt der Fern-
warme verschaffen. Fur die Uberprifung besonders hochpreisiger Fernwarmeversor-
ger im Hinblick auf einen mdglichen Preishhenmissbrauch wird die LKartB unterneh-
mensscharf weitere Ermittlungen anstellen.

6. Fernwarme in Nordrhein-Westfalen

In NRW versorgen 41 FVU insgesamt 90 Fernwarmegebiete. In diesem Kapitel soll die
Fernwarmeversorgung in Nordrhein-Westfalen unter verschiedenen Gesichtspunkten,
die spater auch als Cluster fir die Vergleichbarkeit von FVU dienen, naher erlautert
werden.

6.1 Netze

Die gesamte Netzlange der Trassen in NRW betragt ca. 6.000 km. Die kirzeste Trasse
ist 1,1 km und die langste Trasse ist 675 km lang. Die durchschnittliche Trassenlange
aller Unternehmen in dieser Auswertung betragt ca. 63 km.

34 Budenbender, Die kartellrechtliche Kontrolle der Fernwarmepreise, 2011, S. 56.

35 | G Dusseldorf, Teilurteil v. 19.11.2020, Az. 14d O 12/17, S. 32.

36 BKartA, Abschlussbericht Sektoruntersuchung Fernwarme, 2012, S. 81f., Rn. 193.

87 Korber/Fricke, N&R 2009, 222-230, 229; fir damalige Gasanbieter: Halfmeier, Gaspreiskontrolle im
Vertragsrecht?, VuR 2006, 417-421, 420.

38 BGH-Beschluss vom 09.07.2019 (KZR 110/18), Rn. 17; BKartA, Abschlussbericht Sektoruntersu-
chung Fernwéarme, 2012, S. 80, Rn. 190.
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Versorgungsgebiete

Hier wird deutlich, dass nur wenige Netze von einer hohen Trassenlange gekennzeich-
net sind, hingegen aber viele Netze eine relativ geringe Trassenlange aufweisen.

Netzlangen

= Cluster 1: 0-25 km = Cluster 2: 26-100 km Cluster 3: 101-700 km

Hinsichtlich der Netzlangen wurden die Versorgungsgebiete in drei Gruppen aufgeteilt,
in denen dann mdgliche Vergleiche gezogen werden.

Die Gruppe 1 umfasst alle Netze, die eine Trassenlange bis zu 25 km haben. In dieser
Gruppe befinden sich 47 Versorgungsgebiete, von denen 28 Versorgungsgebiete nur
1,1 bis 10 km lang sind. In der Gruppe 2, die eine Leitungslange von 26 bis 100 km
umfasst, befinden sich 31 Versorgungsgebiete, deren Trassenlange sich recht gleich-
mafig verteilt. Gruppe 3 umfasst alle Netze mit einer Trassenlange von 101 bis 700
km. Hier befinden sich 12 Versorgungsgebiete, von denen sich nur zwei Gebiete Uber
eine Trassenlange von mehr als 550 km erstrecken.

Das BKartA fuhrt in seiner Sektoruntersuchung aus, dass in kurzen Netzen der Auf-
wand fir die Rohrisolierung geringer ausfallen kénne, da das Heizwasser/der Heiz-
dampf fur eine deutlich kiirzere Distanz auf hohen Temperaturen gehalten werden
musse. Bei einer Durchschnittsbetrachtung langerer Netze, die Uberwiegend in grof3-
stadtisch gepragten Gebieten mit hoherer Bevoélkerungs- bzw. Anschlussdichte zu fin-
den seien, durften diese Uber Kostenvorteile verflgen.

Die Auswirkungen der Netzlangen auf die Preisgestaltung in den nordrhein-westfali-
schen Fernwédrmenetzen wird unter 7.2.1 betrachtet.
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6.2 Priméarenergie

Die LKartB hat auch die eingesetzte ,Primarenergie“ abgefragt. Primarenergie ist ein
Begriff der Energiewirtschaft, der als die Energie, die von Natur aus in Energietragern
vorhanden ist, definiert wird. Sie ist der nutzbare Energiegehalt eines naturlich vorkom-
menden Energietragers. Das konnen z.B. Brennstoffe wie Kohle oder Erdgas sein;
auch die regenerativen Energien sind Primarenergien.3°

Da haufig mehrere Energiearten eingesetzt werden, sind die jeweiligen Anteile prozen-
tual ausgewiesen. In der nachstehenden Tabelle werden die Angaben der FVU mit ih-
rem jeweils hochsten Prozentwert verwendet.*°

(Hauptsachlich eingesetzte) Primarenergie

(Prozentualer Anteil und Anzahl der FVU)

B Grubengas (1)
BK (2)
Biomasse (4)
Abwdédrme (7)
m SK (7))
H Biomethan/Biogas (11)
B Miill (14)

M Gas (44)

Erlauterung zur Tabelle: BK: Braunkohle; SK: Steinkohle; Gas: Erdgas
Die Angaben in der rechten Spalte beziehen sich auf die jeweilige Anzahl (der eingesetzten Priméarener-
gie) der insgesamt 90 Netzgebiete.

Die eingesetzten Priméarenergien sind Erdgas, Mill, Biomethan/Biogas, Abwarme,
Steinkohle, Biomasse, Braunkohle und Grubengas. Erdgas ist mit 49% die Uberwie-
gend eingesetzte Priméarenergie. Es findet als Energietrager in etwa 80% der Gebiete,
zumindest anteilig, Verwendung.

Ol oder Leichtes Heizol (HEL) dient offensichtlich in NRW nur noch der Bedienung zu
Spitzenlastzeiten. Die Angaben zum Einsatz in der Abfrage reichen von 0,12% bis 6,5%
Anteil an der Primarenergie. Die Auswirkungen der eingesetzten Primérenergien auf
die Preisgestaltung in den nordrhein-westfalischen Fernwarmenetzen wird unter 7.2.2
betrachtet.

6.3 Erzeugungsanlagen

Die Kraftwerksform — Heizwerk (HW), Heizkraftwerk (HKW), Fremdbezug (FB) - gibt
wieder, wie ein FVU arbeitet. Soweit es sich um ein HKW handelt, wird dort durch Kraft-
warme-Kopplung (KWK) Elektrizitat und Warme erzeugt. Der erzeugte Strom kann
wiederverkauft oder eingesetzt werden. Im Gegensatz dazu wird in Heizwerken aus-

39 BMWi Newsletter Energiewende - Was bedeutet eigentlich ,Primarenergie*? (bmwi-energie-
wende.de)

40 Das BKartA hat diese Cluster in der Sektoruntersuchung verwendet; s. BKartA, Abschlussbericht
Sektoruntersuchung Fernwarme, 2012, S. 29f., Rn. 74.

Verwendete Brennstoffe, s. BKartA, Abschlussbericht Sektoruntersuchung Fernwarme, 2012, S. 61.,
Rn. 139f.
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schlie3lich Warme erzeugt. Bei Fremdbezug muss die Primarenergie von einem Liefe-
ranten beschafft werden. Weiterhin gibt es Kombinationen der verschiedenen Kraft-
werksformen (s.a. die folgende Tabelle).

Fur die nordrhein-westfalischen Versorgungsgebiete ergibt sich folgendes Bild:

Warmeerzeugende Anlagen in NRW

30
25
20
15

10II.
. HE B B _

(%]

HKW (25) FB (19) HKW HW (16) HKWHWFB  HW FB (10) HW (7) HKW FB (2)
(11)
HKW FB HKW HW | HKWHW | HWFB | HW HKW
FB FB
25 19 16 11 10 7 2

Die Heizkraftwerke (HKW) und der Fremdbezug (FB) stellen mit 28% und 21% die bei-
den groRten Gruppen in diesem Cluster dar. Ein Cluster ,HKW/FB“ konnte nicht gebil-
det werden, da diese Konstellation nur in zwei Netzgebieten existiert.

7. Strukturelle Auswertung der Abfrage August 2020

Die LKartB hat alle nordrhein-westfalischen FVU, deren Trassenldnge mehr als einen
Kilometer und deren Absatz mehr als 5 Mio. kWh jahrlich betragt, befragt. Die ermittel-
ten und befragten 41 FVU beliefern insgesamt 90 Versorgungsgebiete.

Die Abfrage wurde anhand eines Musterfalls getétigt, den auch der ,AGFW - Der Ener-
gieeffizienzverband fur Warme, Kalte und KWK e. V.“ verwendet: Es wurde der Ver-
brauch eines Einfamilienhauses mit 15 kW Anschlusswert und 1.800 Benutzungsstun-
den im Jahr zugrunde gelegt. Untersuchungsgegenstand ist somit die Fernwarmever-
sorgung von Privathaushalten.

7.1 Auswertung auf Grundlage der Mischpreiskalkulation

Um die Preisgestaltung der einzelnen FVU einordnen zu kénnen, hat die LKartB zu-
nachst aus den gemeldeten Mischpreisen der 90 Versorgungsgebiete einen landeswei-
ten Durchschnittspreis gebildet.

Fir die Bewertung, ob ein Unternehmen tberhdhte Preise verlangt, wird zu diesem
Durchschnittspreis ein Erheblichkeitszuschlag hinzugerechnet. Ein solcher ist nach der
Rechtsprechung des BGH geboten, da der Missbrauch einer marktbeherrschenden
Stellung ein Unwerturteil erhalt und es daflir eines erheblichen Abstandes zwischen
dem von dem FVU geforderten Preis und dem niedrigeren wettbewerbsanalogen Preis
bedarf. 4

41 BGH, Beschluss vom 22. Juli 1999 — KVR 12/98, Rn. 6.
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Die LKartB kommt diesem Erfordernis nach, indem sie erst bei Preistiberschreitungen
von ihrem Aufgreifermessen Gebrauch macht, die erheblich tGber den Preisen der Ver-
gleichsgruppe liegen. Erst dann misste das FVU abweichende Umstéande darlegen,
um die ungunstigeren Preise bestenfalls rechtfertigen zu kénnen.

Die Tabelle zeigt die ermittelten Preise der 90 Netzgebiete anhand des oben beschrie-
benen abgefragten Musterfalls. Die Auswertung der LKartB Uber alle nordrhein-westfa-
lischen FVU ergab, dass insgesamt sieben FVU mit 19 verschiedenen Preisen in 16
Netzgebieten Uber dieser Aufgreifschwelle lagen. Die Abweichung zwischen der Anzahl
der Netzgebiete und der Anzahl der Preise ruhrt daher, dass teilweise die Preise in
einem Netzgebiet gespalten sind.

Mischpreise in € / MWh
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Durchschnittspreise in €

1357 911131517192123252729313335373941434547495153555759616365676971737577798183858789

Unternehmen

7.2 Auswertung nach Clustern

Diese eher grobe Betrachtung bedarf weiterer Feingliederung und Differenzierung, um
den Besonderheiten des jeweiligen Netzes Rechnung zu tragen. Es sollen ahnliche
FVU im Hinblick auf ihre Preisstellung miteinander verglichen werden. Deshalb werden
nicht nur die Preise aller FVU miteinander verglichen, sondern auch alle FVU nach
bestimmten Strukturmerkmalen — Clustern — zusammengefasst und untereinander ver-
glichen. Innerhalb dieser Cluster wird ein Durchschnittspreis ermittelt und auf dieser
Grundlage die preisauffalligen FVU identifiziert.

Unter dieser Pramisse bieten sich die Strukturmerkmale ,Trassenlange® und ,Primar-
energie“ an. Beide Cluster spiegeln den finanziellen Aufwand eines FVU wider.*? Bei
einer kurzen Trassenlange wird haufig argumentiert, dass sie wegen eines hohen In-
vestitionsaufwandes bei einer geringen Anschlussnehmerzahl kostenintensiv sei. Die
Primérenergie ziehe aufgrund der Vielfalt des mdglichen Energieeinsatzes per se un-
terschiedliche Beschaffungskosten nach sich.

42 BKartA, Abschlussbericht Sektoruntersuchung Fernwarme, 2012, S. 29, Rn. 73.: ,W&armeerzeu-
gungsanlagen lassen sich aufRer nach Kraftwerkstyp auch nach Art des eingesetzten Brennstoffs unter-
scheiden. In diesem Zusammenhang wird zwischen Anlagen, die mit einer Brennstoffart (univalent)
und Anlagen, die mit mehr als einem Brennstoff (bi- bzw. multivalent) betrieben werden, differenziert.”
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Auler den obigen Clustern wird die ,Kraftwerksform® als drittes Cluster verwendet (s.
hierzu Kapitel 6.3 sowie die Tabelle, S. 13 f.). Sowohl die Landeskartellbehérden Nie-
dersachsen und Schleswig-Holstein als auch das BKartA sehen die Erzeugungsanla-
gen als einen sinnvollen Parameter zur Bildung eines Clusters an, wenn ein Fernwar-
meversorgungsgebiet mit einem anderen verglichen werden soll (s.a. FuBnote 39). 4

Die Angaben der FVU als ,Sonstiges” wurden bei den jeweiligen FVU hinterfragt und
konnten aufgrund der Antworten den oben genannten Segmenten wie ,Primarenergie-
einsatz® und ,Warmeerzeugung“ zugeordnet werden.

7.2.1 Cluster 1 ,,Trassenlange*
Die LKartB hat alle FVU hinsichtlich ihrer Trassenléange verglichen. Dafir wurden drei
Gruppen gebildet:*4

Trassenlange ,1 - 25 km* aus 47 Netze
Trassenlange ,26 - 100 km" aus 31 Netze
Trassenlange ,Uber 101 km“ aus 12 Netze.

Im Ergebnis befinden sich beim Vergleich der Gruppen nach Trassenlangen elf preis-
auffallige Netze in der ersten, sechs in der mittleren und vier in der letzten Gruppe.

Die Kilometerlange der Netze mit kurzer Trassenlange reicht von 1,7 km bis 25 km. Im
nachst grél3eren Cluster liegen die Langen zwischen 26,4 km und 99,6 km. Bei den
grof3en Langen bewegt sich die Spanne zwischen 110 km und 675 km.

Fast alle Netze, in denen der Mischpreis Giber dem Gesamtdurchschnitt liegt, weisen
eine Trassenlange von max. 15 km auf; die meisten liegen sogar noch unterhalb von
10 km. (Aus der Gesamt-Ubersicht ,Verwendete Cluster unter 7.2.4 ergeben sich aus
insgesamt 25 Netzen zehn Netze unter 10 km sowie weitere drei Netze bis 15 km).

Im zweiten Cluster weisen die preisauffalligen Netze im Vergleich zu den nicht preis-
auffalligen Netzen eine grof3ere Lange auf.

Bei den grof3en Langen kann keine verallgemeinernde Aussage zur Preisauffalligkeit
getroffen werden.

43 Landeskartellbehorde Niedersachsen, Abschlussbericht zur Marktuntersuchung des ,Fernwarme-
marktes Niedersachsen® zum Stichtag 31.12.2013 (Juli 2015), S. 11;
Strukturen der Fernwarmeversorgung in Schleswig-Holstein — Ergebnisbericht, Landeskartellbehérde
fur Energie im Ministerium fir Energiewende, Landwirtschaft, Umwelt und landliche Rdume, Mai 2016,
Erzeugungsanlagen, S.12
BKartA, Abschlussbericht Sektoruntersuchung Fernwarme, 2012, S. 17, Rn 50: ,Dabei stellt die Netz-
lange zwar einen bedeutenden Parameter dar; der Anlagenstruktur und dem verwendeten Brenn-
stoff(mix) kommt jedoch gleichermafien eine hohe Bedeutung zu.*
44 Eine getrennte Clusterung von ,1 - 25 km*, ,26 - 50 km“ und “51-100 km*“ sowie von ,101 - 200 km*
und ,201 - 675 km* fuhrte zu demselben Ergebnis hinsichtlich der Preisauffalligkeit.
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7.2.2 Cluster 2 ,,Primarenergie*
Die LKartB hat alle FVU hinsichtlich ihrer Primarenergien verglichen. Daflr wurden finf
Cluster gebildet: Gas, Miill, Biogas, Abwarme, Steinkohle.

Im Ergebnis befinden sich hiernach acht preisauffallige Netze im Cluster ,Gas“. In den
ubrigen Clustern sind es aufgrund der geringeren Anzahl der Netzgebiete deutlich we-
niger.

Im Cluster ,Mull“ gibt es drei Netze, im Cluster ,Biogas“ und im Cluster ,,Abwarme*
jeweils zwei Netze, im Cluster ,Steinkohle* ein Netz, das preisauffallig ist.

In den meisten Féllen wird ein Netz nicht ausschlief3lich mit Warme aus nur einem ein-
zigen Priméarenergietrager beliefert. Der Einsatz von Erdgas ist in 43 Netzen mit gro-
Rem Abstand der haufigste, gefolgt von Mull in 14 Netzen.

Die ebenfalls verwendeten Primarenergien Biomasse (4x), Braunkohle (2x) und Gru-
bengas (1x) sind zu gering vertreten, als dass hier von echten Clustern gesprochen
werden kann.

Im Unterschied zur Sektoruntersuchung des BKartA und den schon erwahnten Unter-
suchungen der LKartBen Niedersachsen und Schleswig-Holstein haben Stein- und
Braunkohle, aber auch Heizél an (hauptsachlichem) Einsatz in NRW eingebdif3t. Dies
liegt sicherlich am Alter der jeweiligen Untersuchungen. Daftr wird Biogas/Biomethan
deutlich haufiger — gegenuber der Erhebung der Zahlen des BKartA im Jahr 2008 —
eingesetzt (s.a. 6.2).%° Bei einem Anteil von Biomethan/Biogas in der Erzeugung muss
bei einem Preisvergleich geprift werden, ob fir diesen Energieeinsatz eine staatliche
Forderung gezahlt wird.

Fir die Netze, in denen Biogas als Primarenergietrager mit verwendet wird, ergibt sich
ein Mischpreis, der leicht oberhalb des Landesdurchschnitts liegt. Die Netze, in denen
Biomasse mit verwendet wird, haben einen Durchschnittspreis, der deutlich unter dem
Landesdurchschnitt liegt.

7.2.3 Cluster 3 ,,Kraftwerkstyp; Fremdbezug (FB)“
Schlief3lich hat die LKartB in der nachstehenden Clusterung alle FVU hinsichtlich des
genutzten Kraftwerkstyps bzw. Fremdbezug, wie unter 6.2 beschrieben, verglichen.

In diesem Cluster finden sich insgesamt 19 aufféllige Preise (in 16 Netzgebieten). Dies
liegt daran, dass einige FVU, je nach Zeitpunkt des Vertragsabschlusses, unterschied-
liche Preise fordern. Es gibt hier vier auffallige Preise in der Kraftwerkskategorie ,HKW*,
funf in der Kategorie ,Fremdbezug®, zwei in der Gruppe ,HKW HW?*, vier Preise (in zwei
Netzgebieten) in der Kategorie ,HKW HW FB*“, zwei Preise in der Kraftwerkskategorie
,HAW FB® und zwei Preise in einem Netzgebiet der Gruppe ,HW®. Zur Konstellation
HKW/FB siehe 6.3.

Als reines Kraftwerk ist das ,HKW* mit 25 Netzen das am meisten genannte, gefolgt
von 19 Netzen mit Fremdbezug (FB).

Aus der Kategorie ,FB — Fremdbezug® lassen sich keine Ergebnisse ableiten, die ver-
allgemeinert werden konnten, denn Fremdbezug ist sowohl bei den preiswertesten als
auch bei den preisauffalligen FVU zu finden.

45 BKartA, Abschlussbericht Sektoruntersuchung Fernwarme, 2012, S. 29f., Rn. 74f.
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7.2.4 Gesamt-Ubersicht der verwendeten ,,Cluster*

Als Ergebnis aus der landesweiten ,Mischpreis-Auswertung“, der ,Trassenlange®, der
,Primarenergie“ und dem ,Kraftwerkstyp/Fremdbezug (FB)“ ergeben sich tber alle
Cluster insgesamt 22 auffallige Netzgebiete mit 25 Preisen. Uberwiegend finden sich
diejenigen Netzgebiete, die in der reinen Mischpreisbetrachtung preisauffallig waren,
auch in den anderen Clustern wieder. Das bedeutet, dass finf FVU mit acht Gebieten
und 11 Preisen sowohl bei der Mischpreis-Auswertung als auch in allen drei Clustern
auffallig sind.

Unter den 22 Netzgebieten (mit 25 Preisen) sind sechs Netze, die innerhalb eines oder
zweier Cluster preisauffallig waren. Eine durchgehende Preisauffalligkeit in allen Clus-
tern kann fir diese Netze nicht belegt werden.

7.2.5 Auswertung

Die Auswertung der Cluster und ihrer Preise zeigt, dass sich — in Betrachtung des je-
weils niedrigsten als auch des hochsten Preises - keine Gesetzmaligkeit, kein Muster
aus den Werten herauslesen lasst.

,Kraftwerk/FB* ist demnach das teuerste Cluster. Die reinen ,HW* sind hier — mit ihrer
alteren Technik — die teuerste Gruppe. Die weiteren Gruppen liegen nahe beieinander.
Die ,HKW* — mit modernerer Technik und KWK-Kopplung — sind die preiswertesten.

Unter Ansatz des Cluster-Durchschnittswertes ,Primarenergie” liegen die Gruppen ,Bi-
ogas“ und ,Steinkohle” deutlich Uber Wert.

Im Cluster ,Trassenlange® liegen die kurzen Netzlangen (1-25 km) mit ihrem Preis am
hdchsten. Dies spiegelt auch die Erfahrung anderer Kartellbehérden wider. Die Fest-
stellung des BKartA, dass bei einer Durchschnittsbetrachtung langerer Netze, die Gber-
wiegend in grof3stadtisch gepragten Gebieten mit hoherer Bevolkerungs- bzw. An-
schlussdichte zu finden seien, diese Uber Kostenvorteile verfigen durften, kann nicht
bestéatigt werden.*¢ Daflir ist das Preisbild in der dritten Gruppe des Clusters , Trassen-
lange” zu heterogen.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass auch bei Netzen mit grundsatzlich ahnlichen
Strukturen eine grofRe Preisspanne festzustellen ist, ohne dass ein eindeutiger Zusam-
menhang erkennbar wére. Die Preise haben trotz gleicher Strukturmerkmale oftmals
eine Spannbreite von bis zu 100 Prozent. Diese Feststellung konnte auch nicht durch
die Heranziehung und den Abgleich in mehreren Clustern geklart werden.

7.2.6 Weiteres Vorgehen

Wie bei der letzten Fernwadrmeabfrage der LKartB aus dem Jahr 2013 werden die
Jpreisauffalligen“ FVU gebeten, ihre Preise zu plausibilisieren, um ggf. einen Preismiss-
brauch ausschlie3en zu kénnen.

46 BKartA, Abschlussbericht Sektoruntersuchung Fernwarme, 2012, S. 17f., Rn. 52.
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Ein Missbrauch lage allerdings vor, wenn ein marktbeherrschendes Unternehmen als
Anbieter oder Nachfrager einer bestimmten Art von Waren oder gewerblichen Leistun-
gen Entgelte oder sonstige Geschaftsbedingungen fordert, die von denjenigen abwei-
chen, die sich bei wirksamem Wettbewerb mit hoher Wahrscheinlichkeit ergeben wur-
den; hierbei sind insbesondere die Verhaltensweisen von Unternehmen auf vergleich-
baren Markten mit wirksamem Wettbewerb zu berlcksichtigen. Denn dann liegt ein
sog. Ausbeutungsmissbrauch nach § 19 Abs. 2 Nr. 2 GWB vor. Dieses Missbrauchs-
verbot gilt sowohl gegentber Unternehmen als auch gegentber privaten Endverbrau-
chern. Als Mal3stab fur die Bewertung, ob das Fordern bestimmter Entgelte oder sons-
tiger Geschaftsbedingungen missbrauchlich ist, dient hier der ,Als-Ob-Wettbewerb®.
Zur Ermittlung dieses Als-Ob-Wettbewerbs bzw. des theoretischen Wettbewerbsprei-
ses konnen verschiedene Methoden herangezogen werden, z.B. das Vergleichsmarkt-
konzept (oder die Kostenkontrolle).4” Wenn das Vergleichsmarktkonzept angewendet
wird, dann kann der Vergleich mit den Preisen eines sachlichen und rdumlichen Mark-
tes erfolgen.*8

Bei Uberdurchschnittlichen Preisen oberhalb der hier zugrunde gelegten Aufgreif-
schwellen kann jedoch nicht automatisch von missbrauchlich Gberhéhten Preisen aus-
gegangen werden. Neben den strukturellen Besonderheiten des jeweiligen Netzes
mussen samtliche fir das einzelne FVU vor- und nachteiligen Umstande und Rahmen-
bedingungen bewertet werden. Die LKartB wird daher den betroffenen Unternehmen
die Gelegenheit geben, Umstdnde darzulegen, die geeignet sind, Abweichungen von
den Preisen anderer Unternehmen ganz oder teilweise zu rechtfertigen. Die rechtferti-
genden Umstande sollen dabei monetar beziffert werden.

Soweit sich bei der weiteren Untersuchung im Einzelfall Anhaltspunkte fir einen An-
fangsverdacht auf missbrauchlich Gberhdhte Preise ergeben, wird die LKartB gegebe-
nenfalls Missbrauchsverfahren einleiten.

47 BKartA, Sektoruntersuchung Zement und Transportbeton, S. 280 f.
48 BKartA, Sektoruntersuchung Zement und Transportbeton, S. 281
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8. Kommunikation der FVYU mit ihren Kunden

8.1 Informationen der FVU gegentuber ihren Kunden

Immer wieder wird von Kundenseite als auch von Verbraucherschutzseite mangelnde
Transparenz in der Kommunikation sowie zu bestimmten Vertragsbedingungen ange-
mahnt. Die LKartB hat deshalb den FVU zu diesem Bereich einige Fragen gestellt, die
auf freiwilliger Basis beantwortet wurden.

Die Fragen bezogen sich auf die Bekanntgabe von Preisdnderungen gegeniber dem
Kunden, das Bestehen eines Sonderkindigungsrechts fur Bestandskunden am Ende
der Laufzeit bei Preiserhohungen, die Senkung des Anschlusswertes eines Hauses
wahrend der Laufzeit bei energetischer Sanierung und Preissenkungen zwischen 2010
und 2020.Es gab viele Mehrfachnennungen; die Fragen wurden fir 81 der 90 Netzge-
biete beantwortet.

Die Verteilung der Antworten stellt sich folgendermal3en dar:

- Wie wird eine Preisdnderung dem Kunden bekannt gegeben?

§ 24 (2) AVBFernwarmeV (Hinweis in der Rechnung) | 63 x
Preisanderungsklausel (Hinweis in der Rechnung) 55 x
Internet 47 X
Preisinfo 37 X
Zeitung 31 X
Anschreiben 27 X
Bundesanzeiger/Amtsblatt 5 X

- Gibt es ein Sonderkindigungsrecht fur Bestandskunden am Ende der Laufzeit bei
einer Preiserh6hung?

| Sonderkiindigungsrecht fiir Bestandskunden | 48 x Ja |

- Kann der Anschlusswert eines Hauses wahrend der Laufzeit gesenkt werden, wenn
es der Kunde energetisch saniert?

Senkung des Anschluss- | 58 x Ja
wertes
Senkung des Anschluss- | 19 x Einzelfallpriifung oder nach Beendigung der Min-
wertes destlaufzeit

Senkung des Anschluss-| 4 x Nein

wertes

- Wurden zwischen 2010 - 2020 die Preise gesenkt?

Preissenkung 69 x Ja
Preissenkung 2 X Nein

Die Veroffentlichungsformen der FVU bei Preisanderungen sind nicht tberraschend;
sie entsprechen der herkdbmmlichen Herangehensweise. Die Veréffentlichung tber das
Internet betragt bei den nordrhein-westfalischen FVU (nur) 53% und entspricht damit
der derzeit noch vorherrschenden geringen Nutzung bundesweit (s. hierzu auch an-
schliel3end die Ausfihrungen zur VSMK).
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Ein Sonderkindigungsrecht fur Bestandskunden am Ende der Laufzeit bei einer Preis-
erhéhung bejahen 59% der FVU.

Die LKartB sieht es als erfreulich an, dass 72% der FVU eine Senkung des Anschluss-
wertes bejahen, wenn ein Haus energetisch saniert wurde; weitere 23% sagen zumin-
dest eine Prifung zu oder verweisen auf die Moglichkeit erst nach Beendigung der
Mindestvertragslaufzeit.

Erfreulich ist ebenfalls, dass 77% der FVU ihre Preise zwischen 2010 und 2020, oftmals
mehrfach, gesenkt haben. 2 FVU haben eine Preissenkung verneint; die Preise dieser
FVU liegen unter dem Landesdurchschnitt.

Die nordrhein-westfalische LKartB stellt insgesamt fest, dass die Fernwarmebranche
nur sehr zégerlich auf Verbraucherwiinsche, Hinweise und Kritik reagiert. Dies ist in
Nordrhein-Westfalen nicht anders als in anderen Bundeslandern. Die vorgetragenen
Haushaltskundenbeschwerden beklagen Uberwiegend mangelnde Transparenz bei
Vertragskindigungen, die oftmals mit einer Preiserh6hung einhergehen.

Eine Vielzahl von Vorschlagen, die letztlich auf eine Uberarbeitung der AVBFernwar-
meV hinauslaufen, hat die Projektgruppe ,Fernwarmemarkt‘ der Arbeitsgemeinschaft
Wirtschaftlicher Verbraucherschutz - Verbesserung des Verbraucherschutzes im Fern-
warmemarkt (VSMK) in ihrem Zwischenbericht von Méarz 2020 gemacht.*®

Unter anderem werden dort folgende Vorschlage gemacht:

- Keine einseitige Anderung einer Preisanderungsklausel durch 6ffentliche Be-
kanntgabe

- Regelung zu Verdffentlichungspflichten der Fernwarmeversorgungsunterneh-
men in Bezug auf Versorgungsbedingungen, Preisregelungen, Preiskomponen-
ten und Preislisten

- Informationen zu eingesetzten Energietragern im Internet

- Einflhrung von einheitlichen Preiskomponenten fur die Warmelieferung

- Recht des privaten Endkunden auf Anpassung der Leistung

- Einfihrung von Sonderkiindigungsrechten bei der Nutzung regenerativer Ener-
gien und bei Veraul3erung einer Immobilie

- Kurrzere Vertragslaufzeiten und Kiindigungsrechte.

Die Vorschlage sind aus hiesiger Sicht sinnvoll.

49 Verbesserung des Verbraucherschutzes im Fernwarmemarkt - Zwischenbericht

der Projektgruppe ,Fernwarmemarkt® der Arbeitsgemeinschaft Wirtschaftlicher Verbraucherschutz
(Fassung vom 31. Marz 2020)%, S. 8 ff. https://www.verbraucherschutzministerkonferenz.de/VSMK-Do-
kumente.html
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8.2 Folgerungen

Die LKartB Nordrhein-Westfalen stellt fest, dass die Abschlusshinweise der LKartB
Schleswig-Holstein aus dem Jahr 2016 weiterhin ihre Berechtigung haben.>° Sie
schlief3t sich der Auffassung an, dass Verbesserungspotenzial insbesondere hinsicht-
lich der Transparenz der Fernwarmepreise und der Nachvollziehbarkeit der Preisent-
wicklung fur die Endkunden besteht. Die FVU sollten fir die Félle, in denen die Versor-
gung auf Basis standardisierter Vertragsmuster erfolgt, eine verstandliche Veroéffentli-
chung der Fernwarmepreise im Internet vornehmen. Weiterhin sollte ein Endpreisver-
gleich mit anderen Warmetragern unter Berticksichtigung des gesamten Leistungsum-
fangs der Fernwarmebelieferung ermdglicht werden.

9. Schlussbetrachtung

Letztlich sollte das Ziel im Sinne einer Kundentransparenz sein, dass alle fur Preisan-
passungen zur Anwendung gelangenden Grundlagen im Internet ersichtlich sind. Wo-
bei die nordrhein-westfalische LKartB in der vorliegenden Untersuchung das Thema
,Preisanderungsklauseln® nicht betrachtet hat. Dieses ware sicherlich wegen seiner Be-
deutung — Einfluss auf die Preisgestaltung — eine eigene umfassende Untersuchung
wert.

Auch die hiesige Landeskartellbehdrde schlief3t sich der Forderung des Bundeskartell-
amts an, nach der eine Uberarbeitung der AVBFernwarmeV notwendig ist, um die In-
teressen der Kunden mit denjenigen der Fernwarmeversorger in Ausgleich zu bringen.

Durch die derzeit im Gesetzgebungsprozess befindliche Umsetzung der Energieeffi-
zienzrichtlinie 2018/2002/EU in nationales Recht werden zwar Regelungen etwa zu
Messeinrichtungen, Fernablesbarkeit und Abrechnungen getroffen.

Uber diese geplanten Regelungen hinaus bedarf die derzeit bestehende AVBFernwar-
meV einer weitergehenden Novellierung. Es sind weitergehende Regelungen erforder-
lich, um die Transparenz und Verstandlichkeit fir Kunden im Fernwarmesektor zukinf-
tig zu verbessern, z.B. hinsichtlich der Anderung von Preisgleitklauseln, Kiindigungs-
rechten und Preiszusammensetzung, insbesondere auch hinsichtlich des seit dem
1.1.2021 geltenden nationalen Emissionshandels (BEHG).

,Im Kontext der Energiewende kann Fernwérme als Energietrager nur bestehen, wenn
die Rahmenbedingungen angepasst und so die Grundlage fir eine breite Akzeptanz in
der Bevolkerung geschaffen wird. Andernfalls besteht die Gefahr, dass Verbraucher ihr
Vertrauen in verlassliche und vorhersehbare Vertragsverhaltnisse mit FVU sowie in
Fernwarme als Energietrager verlieren.” > Dieser Hinweis des ,Marktwachter Energie*
von 2018 hat ebenfalls seine Giltigkeit behalten.

50 Strukturen der Fernwarmeversorgung in Schleswig-Holstein — Ergebnisbericht, Landeskartellbehérde
fur Energie im Ministerium fir Energiewende, Landwirtschaft, Umwelt und landliche Rdume, Mai 2016,
Erzeugungsanlagen, S.43
51 Verbraucherzentrale Bundesverband e.V. ,Marktwachter Energie®: Fernwarme: Preisanpassungen in
bestehenden Kundenverhaltnissen — Vertiefende Marktanalyse des Marktwéachters Energie (2018),
S.5
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