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1 Ziel und Aufbau der Arbeit

Bei der Stromversorgung handelte es sich um einen Wirtschaftszweig, der bis zu seiner
Liberalisierung 1998 von Gebietsmonopolen auf allen Versorgungsstufen! gepragt war.
Diese Monopole griindeten im Wesentlichen auf dem natiirlichen Monopol des Strom-
netzes sowie - in fritheren Zeiten - auf der strategischen Bedeutung? der Stromversor-
gung. Neben dem auch nach der Liberalisierung noch bestehenden nattirlichen Mono-
pol bei den Stromnetzen ist der Markt noch immer durch die etablierten ehemaligen
Gebietsversorger und ihre sehr gute Vernetzung untereinander und mit der Politik ge-
préagt. Solche Pfadabhidngigkeiten verstdrken das Machtproblem und erschweren die
Liberalisierung von Branchen, die wie die Stromversorgung wesentlich auf ein nattirli-
ches Monopol wie Stromnetze angewiesen sind.

Um solche Markttransformationen wie eine Liberalisierung zum gewtinschten Erfolg
zu fithren, miissen sie auf die Bedingungen der zu regulierenden Branche abgestimmt
sein. Damit nicht einzelne méchtige Akteure, wie z. B. die ehemaligen Gebietsmonopo-
listen, ihre Interessen zu Lasten des erwtinschten Wettbewerbs durchsetzen, sind ge-
gebenenfalls Anpassungen der Marktstruktur wie beispielsweise die Entflechtung des
Netzbetriebs und die Errichtung einer Regulierungsinstitution erforderlich. Mit der Li-
beralisierung und Neustrukturierung treten neue Akteure auf den Plan und mit ihnen
neue Interessenkonflikte, die ebenfalls berticksichtigt werden sollten. Vielleicht liegt
aber gerade in diesen Interessenkonflikten noch ein Potential, das fiir die Regulierung
des Netzmonopols genutzt werden kann.

Der Grundgedanke dieser Arbeit ist deshalb folgender: Da sich bei nattirlichen Mono-
polen Wettbewerb ohnehin nicht von selbst einstellt, sondern durch eine Regulierung
substituiert werden muss, konnten die verschiedenen Interessengruppen beziehungs-
weise von ihnen entsandte Vertreter in die Regulierungsinstitution integriert werden.
Durch ihre verschiedenen - mitunter auch konfligierenden - Interessen konnte so ein
Wettbewerb in der Regulierungsinstitution geschaffen werden, der den nicht mogli-
chen Wettbewerb zwischen den Netzbetreibern substitutiert. Der Wettbewerb zwi-
schen den verschiedenen Akteursgruppen mit ihren konkurrierenden Interessen am
Netz ersetzt den unmoglichen Wettbewerb zwischen Netzbetreibern. Damit soll als
Ziel eine Regulierung erreicht werden, die im Ergebnis einem funktionierenden Wett-
bewerb moglichst nahe kommt.3

Deshalb soll untersucht werden, unter welchen Voraussetzungen diese Wettbewerbs-
komponente in die Regulierungsinstitution integriert werden kann. Vor diesem Hin-
tergrund erscheint es angebracht, etwas weiter auszugreifen, bevor der Instrument-

1 Im Wesentlichen wird zwischen den Marktstufen Erzeugung, Transport bzw. Netzbetrieb und
Handel bzw. Verteilung unterschieden.

2 Vgl. Herzig, T., Wirtschaftsgeschichtliche Aspekte der deutschen Stromversorgung von 1880-1990,
in: Fischer (Hg.), Die Geschichte der Stromversorgung, 1992, S. 134.

3 Dies entspricht der Forderung, dass eine Regulierung, die nicht moglichen Wettbewerb
substituieren soll, so weit wie moglich , marktméfiig” ausgestaltet werden soll. Vgl. Jochum, G./Pfaf-
fenberger, W., Wettberwerbsrahmen oder Interventionismus? In: ET-Special 2005, S. 4.
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alisierung der Akteursinteressen in einer Regulierungsinstitution nachgegangen wird.
Dabei gentigt es nicht, nur die Ausgestaltung der Regulierungsinstitution und der an-
wendbaren Regulierungsverfahren zu behandeln, sondern die Struktur des Monopols
sowie die Eigentumsverhiltnisse daran miissen ebenfalls beriicksichtigt werden: Je
schirfer die Interessenlagen voneinander abgegrenzt sind und je weniger Interessen-
konflikte innerhalb der einzelnen Akteursgruppen entstehen kénnen, umso besser las-
sen sich diese Gruppen fiir einen Interessenausgleich innerhalb einer Regulierungsin-
stitution instrumentalisieren.# Eine scharfe Abgrenzung ist notwendig, damit sich die
Stimmen- und damit die Machtverhdltnisse innerhalb der Regulierungsinstitution
nicht zu Lasten ihrer Aufgabenerfiillung verschieben konnen.

1.1 Ausgangsthese: Geregelter Interessenwettbewerb statt ungeregelter
Einflussnahme Einzelner

Regulierung ist mit Méngeln behaftet, weil das Monopol von aufSen reguliert, {iber-
wacht und diszipliniert wird. Der Monopolist ist ob seiner grofleren Marktndhe zu-
meist besser tiber Kosten und Marktstruktur informiert als eine Regulierungsinstituti-
on.5> Mit zunehmendem Informationsvorsprung steigt sein Spielraum fiir Machtmiss-
brauch.¢ Dies gilt besonders dann, wenn die Unternehmen auch auf vor- und nachge-
lagerten Mérkten tatig sind.” Deshalb und zur Steigerung der Transparenz sollte der
Netzbetrieb von den anderen Marktstufen streng getrennt werden.® Die Diskussion, ob
Staats- oder Privatunternehmen besser als Betreiber von Netzmonopolen geeignet sind,
tragt fur sich indes kaum zur Losung der dort bestehenden Macht- und Monopolpro-
bleme bei.?

Ein weiteres Problem stellen die Annahmen und Abstraktionen dar, die den Regulie-
rungsmodellen zugrunde gelegt werden: Damit konnen die Zusammenhinge zwar
klarer herausgearbeitet werden, indem man sich auf die wesentlichen Aspekte be-
schrankt,10 realiter verhalten sich aber weder die Regulierungsinstitution noch die Re-

4 Vgl. Demski, ]. S., Corporate conflicts of Interest, in: JEP 2/2003, S. 69 f.

5  Vgl. Posner, R. A., Theories of Economic Regulation, in: B] 1974, S. 339 sowie fiir Netze Franz, O/
Schiffner, D./Trage, B., Anreizregulierung nach dem neuen EnWG - Optionen und offene Fragen, in
ZfE 2005, S. 89 f.

6 Vgl. Haupt, U./Kinnunen, K./Pfaffenberger, W., Anwendung der Vergleichsmarktanalyse auf die
Netzentgelte in der Stromwirtschaft, 2002, S. 12.

7 So z. B. Feess, E., Mikrovkonomie, 1997, S. 356-362.

8 Vgl. z. B. Schwintowski, H.-P., Kartellrechtliche MifSbrauchsaufsicht tiber Energie- und Durchleit-
ungsentgelte nach Wegfall der §§ 103, 103a GWB, in: ZNER 2/1998, S. 9-16 sowie Dannischewski, ].,
Unbundling im Energierecht - Konzept und Funktion von EntflechtungsmafSinahmen, 2003, S. 46
sowie Monopolkommission (Hg.), XV. Hauptgutachten - 2002/2003 - Wettbewerbspolitik im Schat-
ten ,Nationaler Champions”, 2004, BT-Drs. 15/3610, S. 451, Tz. 1166.

9  So z.B. bei Greiling, D., Offentliche Tragerschaft oder offentliche Bindung von Unternehmen, 1996
oder Prosi, G., Staatliche Monopole oder Wettbewerb privater Unternehmen - eine ckonomische
Betrachtung, in: WuW 1996, S. 973-980 sowie Miihlenkamp, H., Eine 6konomische Analyse ausge-
wahlter institutioneller Arrangements zur Erfullung o6ffentlicher Aufgaben, 1999.

10 Vgl. Kirchgissner, G., Homo Oeconomicus, 2000, S. 28 f.
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gulierten gemifd der in abstrakten theoretischen Modellen getroffenen Annahmen.
Vielmehr suchen sie sich aus dem Biindel der verftigbaren Moglichkeiten die ihnen am
besten erscheinenden Handlungsalternativen aus. Dies erschwert die Entwicklung ei-
ner in der Praxis gut funktionierenden Regulierung zusitzlich,'? zumal in der Model-
lierung nicht enthaltene Informationen beim Transfer von der Theorie zuriick in die
Praxis wieder berticksichtigt werden miissten.

Eine gezielte Instrumentalisierung der Akteursinteressen, um die Monopolstellung der
Netzbetreiber von vornherein zu antizipieren, wurde bisher nicht verfolgt. Es gibt
zwar reichlich Ansitze, wie Wettbewerb in netzabhédngigen Markten geschaffen wer-
den kann, sie behandeln jedoch nur die vor- und nachgelagerten Markte oder die In-
strumente der normativen Theorie der Regulierung.! Die positive Theorie der Regulie-
rung beschiftigt sich zwar damit, wie von der Regulierung Betroffene diese in ihrem
Sinne zu beeinflussen suchen. Diese Theorie geht aber von einem freien ungeregelten
Spiel der Krifte zwischen den verschiedenen Interessengruppen aus. Dort wird ausge-
hend vom Public-Choice-Ansatz von einem Markt fiir Regulierung gesprochen,!* auf
dem die verschiedenen Interessengruppen um eine fiir sie moglichst giinstige Ausges-
taltung der Regulierung konkurrieren. Ohne eine geregelte Interessenvertretung konnen
allerdings Verzerrungen in diesem Wettbewerb auftreten:1> Die verschiedenen Grup-
pen verfiigen haufig tiber unterschiedlich gute Moglichkeiten, sich zu organisieren. Re-
lativ kleine, homogene Gruppen - wie z. B. Ubertragungsnetzbetreiber - lassen sich
mit zunehmendem zu erwartenden Nutzen fur das einzelne Mitglied mit geringerem
Aufwand organisieren als grofie, inhomogene Gruppen - wie z. B. die Endabnehmer;
besonders wenn deren Individualnutzen durch die Organisierung nur marginal ist.6
Koénnen tiberdies Trittbrettfahrer nicht von dem Nutzen der Interessenvertretung aus-
geschlossen werden, so sinkt die Organisationsbereitschaft zusitzlich.l” Im deutschen
Elektrizitdtsmarkt konnen die Netzbetreiber und die meisten Elektrizitdtsversorgungs-
unternehmen auf eine tiber Jahrzehnte ausgebaute und bewé&hrte Verbandsstruktur zu-

11 Dies soll nicht den Nutzen dieser Modelle, die gerade wegen dieser Annahmen erst bestimmte As-
pekte und Zusammenhinge zu erkldren vermogen, in Abrede stellen.

12 Vgl. Koenig, C., Effiziente Effizienzmafstibe in der energiewirtschaftlichen Netznutzungsentgelt-
regulierung! In: WuW 2004, S. 247.

13 Vgl. z. B. Bickenbach, F./Kumbkar, L./Soltwedel, R., Wettbewerbspolitik und Regulierung - Die Sicht-
wiese der Neuen Institutionenskonomik, in: Zimmermann, (Hg.),, Neue Entwicklungen in der Wirt-
schaftswissenschaft, 2002, S. 217-270, insbes. S. 266-268, ebenso Erber, G,/Hagemann, H., Netzwerk-
o6konomie, in: Zimmermann (Hg.), Neue Entwicklungen in der Wirtschaftswissenschaft, 2002,
S. 279-319, insbes. S. 305-307.

14 Vgl. Miiller, ]./Vogelsang, 1., Staatliche Regulierung, 1979, S. 113. Eine Ubersicht iiber die positive
Theorie der Regulierung findet sich bei: Bonde, B., Deregulierung und Wettbewerb in der Elektrizi-
tatswirtschaft, 2002, S. 85-143.

15 Vgl. Liitz, S., Politische Steuerung und die Selbstregelung korporativer Akteure, in: Mayntz/Scharpf
(Hg.), Gesellschaftliche Selbstregelung und politische Steuerung, 1995, S. 186-193.

16 Vgl. Mayntz, R., Steuerung und Selbstorganisation in staatsnahen Sektoren, in: Mayntz/Scharpf
(Hg.), Gesellschaftliche Selbstregelung und politische Steuerung, 1995, S. 20 f., Kirchgissner, G.,
Homo Oeconomicus, 2000, S. 121-123 sowie Kirsch, G., Neue Politische Okonomie, 2004, S. 171-174.

17 Vgl. Peltzman, Sam, Toward a More General Theory of Regulation, in: JLE, 1976, S. 213.
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riickgreifen, wahrend vor allem die Kleinabnehmer?8 - bezogen auf ihre Anzahl - einen
relativ geringen Organisationsgrad aufweisen; allenfalls gewerbliche Kunden sind -
ber ihre berufsstandischen Institutionen dhnlich gut organisiert.

Hinzu kommt, dass sich selbst die formal unabhidngigste Regulierungsinstitution nie
ganz der Beeinflussung durch die regulierten Unternehmen entziehen kann. Deshalb
entstehen im Gegenzug zum Druck durch die Regulierungsinstitution moglicherweise

... informale Handlungsbeziehungen [als] unvermeidbare Folge der System-
probleme und der begrenzten Problemlosungskapazitdt rechtlich formaler Sys-
temstrukturen. Man kann informale Handlungsbeziehungen, wie sie sich in der
Verbdndevereinbarung manifestieren, unter Umstdnden in ihrer konkreten
Ausgestaltung wirksam verbieten, aber die prinzipielle Existenz informaler
Handlungsbeziehungen nicht verhindern. Wer es trotzdem versucht, wird in-
formale Handlungsbeziehungen allenfalls ins Halbdunkel zweifelhafter Legali-
tat oder gar in das Dunkel der Illegalitdt abdrangen. Die Bewdltigung der Sys-
temprobleme wird dadurch nicht leichter, sondern schwieriger.”1?

Angesichts dieser ohnehin nicht ausbleibenden Beeinflussungsversuche interessierter
Akteursgruppen fragt es sich, ob nicht alle relevanten Akteure in den Regulierungs-
prozess eingebunden werden sollten. Es ist deshalb zu untersuchen, ob eine Regulie-
rungsinstitution? eingerichtet werden kann, in der die Interessen aller relevanten Ak-
teursgruppen gezielt zur Regulierung des Marktes genutzt werden, indem sie - ob-
wohl oder gerade weil sie ihre individuellen Interessen verfolgen - das Regulierungsziel
einer wettbewerbsorientierten aber zuverldssigen Elektrizitdtsversorgung erreichen
helfen.2! Durch ihre grofiere Marktndhe konnen sie zur Verringerung von Informati-
onsméngeln der Regulierungsinstitution beitragen.?? Insofern kdnnte ein Wettbewerb
der Interessengruppen den fehlenden Wettbewerb zwischen den Netzbetreibern sub-

18 Als Kleinabnehmer werden all jene bezeichnet, welche weniger als 10000 KWh pro Jahr abnehmen;
unter bestimmten Bedingungen kann diese Schwelle bei bis zu 50000 KWh pro Jahr liegen. Vgl.
Hampel, C., Von der Tarifkundenversorgung zur Grundversorgung, in: ZNER 2004, S. 118.

19 Bohne, E./Frenzel, S., Formale und informale Ordnung des Zugangs zum Strommarkt, in: Hendler
et al. (Hg.), Jahrbuch des Umwelt- und Technikrechts, 2003, S. 434.

20 In dieser Arbeit wird die fiir die Regulierung zustdndige Korperschaft als ,Regulierungsinsti-
tution” bezeichnet. Dieser Terminus soll dem mdoglichen Missverstidndnis vorbeugen, die Regulier-
ung miisse grundsitzlich von einer Behérde wahrgenommen werden; er soll vielmehr die Moglich-
keit offen lassen, dass im Rahmen der Einbeziehung der Akteure sowohl eine Behorde als auch
eine mit der Regulierung betraute nichtstaatliche Institution diese Tatigkeit austiben konnen.

21 Vgl. Mayntz, R., Steuerung und Selbstorganisation in staatsnahen Sektoren, in: Mayntz/Scharpf
(Hg.), Gesellschaftliche Selbstregelung und politische Steuerung, 1995, S. 32.

2 Vgl. Bullinger, M., Regulierung als modernes Instrument zur Ordnung liberalisierter Wirtschafts-
zweige, in: DVBL. 2003, S. 1359 sowie Biidenbender, U., Moglichkeiten und Grenzen einer Deregu-
lierung in der leitungsgebundenen Energiewirtschaft, in: DOV 2002, S. 379.
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stituieren helfen, der - im Gegensatz zu dem von Gary S. Becker beschriebenen?? - von
Regeln getragen wird, welche die oben genannten Machtunterschiede zwischen den
Interessengruppen ausgleichen.

Fiir eine solche ,selbstgeregelte Netznutzungsregulierung” miissen die Einflussmoglich-
keiten der Akteure genau definiert werden,?* da ansonsten - bedingt durch unter-
schiedliche Organisationsgrade und -aufwénde der Interessengruppen - Verzerrungen
entstehen konnen. Das Regulierungsergebnis entsprdche sonst - wie einst die Ver-
bandevereinbarungen der deutschen Elektrizitdtswirtschaft - Verbandsabsprachen?’,
die mehr einer Kartellveranstaltung?s denn dem erwiinschten Wettbewerb glichen. In-
sofern bedarf es nach den Erkenntnissen der Public-Choice-Theorie geeigneter Regeln,
damit die Akteure das Marktergebnis nicht negativ beeinflussen kénnen.?” Dazu ge-
hort es auch, den Markt so umzustrukturieren, dass er den Anforderungen und Be-
diirfnissen des Wettbewerbs auf den dem Netz vor- und nachgelagerten Wertschop-
fungsstufen besser gerecht wird. Dies beinhaltet insbesondere eine weitreichende -
moglichst eigentumsrechtliche - Entflechtung, durch die die Interessenslagen zwischen
den auf Wettbewerbsmirkten tadtigen Elektrizitdtsversorgungsunternehmen und den
Netzbetreibern scharf abgegrenzt werden. Mithin vermindert dies auch die Moglich-
keiten der Elektrizitdtsversorgungsunternehmen, gesellschaftlich unerwiinschte Inte-
ressen zu verfolgen. Ansonsten konnte eine Regulierungsinstitution mit Akteursbetei-
ligung einerseits dieser Anpassung der Marktstruktur im Wege stehen? und anderer-
seits nicht oder nur bedingt als Substitut des Wettbewerbs funktionieren.

1.2 Aufbau der Arbeit

Zunichst wird im folgenden Kapitel , Elektrizitdtsversorgungsnetze als nattirliche Mo-
nopole zwischen Liberalisierung und Gemeinwohl” kursorisch die Theorie des Markt-
versagens vorgestellt und im Anschluss daran die Eigenschaften der Elektrizitdtsver-
sorgungsnetze als nattirliche Monopole dargelegt. Eine Diskussion, inwiefern Strom-
netze bzw. deren Betrieb Dienste von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse darstel-
len, schliefit dieses Kapitel ab. In diesem Zusammenhang sei darauf verwiesen, dass
das Ziel, welches erreicht werden soll, eine moglichst effiziente Bereitstellung einer

2 Der Okonom Gary S. Becker pragte den Begriff des Wettbewerbs der Interessengruppen. Vgl.
Becker, G. S., A Theory of Competition among Pressure Groups for Political Influence, in: QJE 1983,
S.371-400 sowie Becker, G. S., Public Policies, Pressure Groups, and Dead Weight Costs, in: JPE
1985, S.329-347 sowie ebenfalls zu diesem Thema: White, M. W., Power Struggles: Explaining
Deregulatory Reforms in Electricity Markets, in: Brookings Papers on Economic Activity, Micro-
economics, 1996, S. 201-250.

2 Vgl. Schmidt-Preufs, M., Selbstregulative Verantwortung oder staatliche Steuerung - Zur Verrecht-
lichung der Verbandevereinbarung, in: ZNER 2002, S. 262.

% Vgl. Hermes, G., Die Regulierung der Energiewirtschaft zwischen 6ffentlichem und privatem Recht,
in: ZHR 2002, S. 457.

26 Vgl. Klaue, S., Einige Bemerkungen zur Verbdndevereinbarung iiber Durchleitungsentgelte fiir
Strom, in: ZNER 1/98, S. 22-25.

27 Vgl. Brennan G./Buchanan, ]. M., Die Begrtindung von Regeln, 1993, S. 198.

2 Vgl. Bonde, B., Deregulierung und Wettbewerb in der Elektrizitdtswirtschaft, 2002, S. 87.
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Leistung von bestimmter Qualitét ist. Liberalisierung und Wettbewerb stellen dagegen
lediglich Instrumente hierfiir dar und sind ebensowenig Selbstzweck wie das Instru-
ment der Regulierung, welches bei nicht moglichem Wettbewerb als Substitut einge-
setzt werden kann - und mangels geeigneterer Mittel auch sollte. Bei dem nattirlichen
Monopol selbst kann auch durch eine noch so gute Regulierung - entgegen der gele-
gentlich im Schrifttum vertretenen Auffassung?® - kein Wettbewerb initiiert werden.
Im Gegenteil: Erst durch Regulierung kann Wettbewerb auf vor- und nachgelagerten
Marktstufen induziert und nachhaltig gewahrleistet werden.30

Das 3. Kapitel widmet sich der Liberalisierung von Strommaérkten und den bislang
gewonnen Erfahrungen angesichts des nattirlichen Monopols bei den Netzen. Es be-
ginnt mit einem Uberblick {iber die Hintergriinde der Liberalisierung von Markten mit
Netzmonopolen. Daraufhin werden die Erfahrungen mit der Strommarktliberalisie-
rung in ausgewdhlten Landern dargestellt. Hier werden mit England und Wales sowie
Kalifornien zunéchst Markte beschrieben, fiir die bereits mehr Erfahrungen vorliegen;
bei ersterem tiberwiegen die positiven Wirkungen, bei letzterem scheiterte die Liberali-
sierung im Winter 2000/2001. Der dritte und letzte Markt ist der Osterreichische, fiir
den noch keine Erfahrungsfiille wie in den zwei anderen Markten vorliegt. Dafiir ist
dort die Regulierungsbehérde vom Ansatz her dhnlich wie die hier spéter noch einge-
hend behandelte Regulierungsinstitution aufgebaut und besetzt. Den ausldndischen
Erfahrungen folgt ein Uberblick iiber die Genese und Liberalisierung des deutschen
Strommarkts.

Die weitere Untersuchung wird insoweit losgeldst von den tatsdchlichen Bedingungen
und Strukturen des Elektrizitdtsmarkes in Deutschland durchgefiihrt, damit nicht von
vornherein wegen sogenannter ,Sachzwénge” und ,Besonderheiten”3! die moglicher-
weise wirksamsten Losungen und Regulierungsinstrumente ausscheiden.?? Vielmehr
steht die Frage im Vordergrund, wie die Struktur des Strommarktes anzupassen und
die Regulierung des Netzes auszugestalten ist, damit das gewiinschte Marktergebnis
erreicht werden kann; manche ,, Besonderheiten” werden sich als Relikte aus Zeiten der
Gebietsmonopole erweisen. Hingegen sollen tatsdchlich schwer oder nicht tiberwind-
bare technische, tkonomische und rechtliche Grenzen miteinbezogen werden.

Die Arbeit steht denn auch zunéchst unter dem Primat, die Marktstruktur so auszuges-
talten, dass es von vornherein moglichst wenig regulierender Eingriffe bedarf, um das

2 Vgl. z. B. Schebstadt, A., Sektorspezifische Regulierung - Im Grenzgebiet zwischen Marktaufsicht
und Marktgestaltung, in: WuW 2005, S. 12-14 m. w. N.

30 Vgl. Nagel, B./Scheele, U./Pollem, O., Dienste im allgemeinen wirtschaftlichen Interesse in der
Europdischen Union, im Erscheinen, Abschnitt 4.2.

31 Hier wird beispielsweise die grofie Netzbetreiberanzahl angefiihrt. Vgl. statt vieler z. B.: Meller, E.,
Energie: Ein ganz besonderer Markt, in: WD 2004, S. 683-686. Andere verweisen deutsche , Beson-
derheiten” bei der Preisbildung - insbesondere fiir Tarifkunden - hin. Vgl. herzu z. B. Brinker, W.,
(De-)Regulierung der Energiewirtschaftsbranche, in: ZfW 2005, S. 84.

%2 Vgl. Eickhof, N., Zur Legitimation ordnungspolitischer Ausnahmeregelungen, in: ORDO 1993,
S. 206, der solche ,Besonderheiten” als wenig tragfidhige Grundlage zur Rechtfertigung von Re-
gulierungen halt.
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gewiinschte Ergebnis zu erzielen; dem ist das 4. Kapitel ,Neuordnung des Netzbe-
triebs im liberalisierten Strommarkt” gewidmet. Neben den Aufgaben, die dem Netz-
betreiber in einem liberalisierten Strommarkt weiterhin obliegen sollen, werden die
verschiedenen Modelle diskutiert, anhand derer Elektrizitdtsversorgungsunternehmen
ohne eigenes Netz der Zugang zu den Absatzmirkten ermoglicht werden kann. Eine
weitere wesentliche strukturelle Voraussetzung ist die Trennung des Netzbetriebs von
anderen Marktstufen. Der Netzbetreiber soll die Infrastruktur vorhalten und betreiben,
ohne selbst auf anderen Marktstufen tétig zu sein. Bei Elektrizitdtsversorgungsunter-
nehmen in 6ffentlichem Eigentum ist die Entflechtung relativ unproblematisch.? Da
jedoch die Elektrizitdtsversorgungsnetze in Deutschland teilweise nicht im offentlichen
Eigentum sind, ist insbesondere zu kldren, wie tief die Entflechtung in bestehende Fi-
gentumsstrukturen eingreifen darf.3* Dabei ist das Eigentum am netzbetreibenden Un-
ternehmen getrennt vom Eigentum am Netz selbst zu betrachten.?> Wichtig ist, dass
der Netzbetreiber weder selbst auf vor- und nachgelagerten Marktstufen eigene Interes-
sen verfolgen kann, noch von dort titigen Personen oder Unternehmen abhingig ist.

Die Anpassung der Marktstruktur beseitigt das nattirliche Monopol nicht, sondern
stellt lediglich die Basis fiir eine gute Regulierbarkeit dar, indem Transparenz geschaf-
fen wird und Marktmachtmissbrauchspotentiale auf das bei Monopolen unvermeidba-
re MafS reduziert werden. Dies ist insbesondere von Belang, wenn eine Regulierungs-
institution mit Akteursbeteiligung eingefiihrt werden soll, da dieses Vorhaben ansons-
ten moglicherweise nicht oder nur bedingt funktioniert.¢ Deshalb wird zuvor im
5. Kapitel zundchst die Ausgestaltung der kontinuierlichen Regulierung des Netzmo-
nopols durch eine Regulierungsinstitution behandelt. Hier liegt der Schwerpunkt auf
der Art und dem Umfang der Aufgaben, die ihr {ibertragen werden sollen, insbesonde-
re wie die ex-ante-Regulierung und die ex-post-Kontrolle auszufiihren sind. Daneben
werden Fragen der Zustdndigkeitsverteilung zwischen der Regulierungsinstitution
und anderen nationalen und internationalen Wettbewerbsstellen und Fragen des wei-
teren Rechtswegs behandelt.

Das 6. Kapitel , Die Akteursinteressen und ihre Institutionalisierung” ist schlussendlich
der Institutionalisierung des Wettbewerbs der Interessengruppen gewidmet, die in-
nerhalb eines Gremiums stattfinden soll, das die Regulierungsinstitution leiten soll.
Dort wird - ausgehend von der positiven Theorie der Regulierung - diskutiert, in wel-
cher Weise die relevanten Akteure in die Regulierungsinstitution eingebunden werden

3 Vgl. Kruse, ], Vertikale Integration als Wettbewerbsproblem, in: Kruse/Stockmann/Vollmer (Hg.),
Wettbewerb im Spannungsfeld nationaler und internationaler Kartellrechtsordnungen, 1997,
S. 263.

3 Vgl. Schwintowski, H.-P., Kartellrechtliche MifSbrauchsaufsicht {iber Energie- und Durchleitungs-
entgelte nach Wegfall der §§ 103, 103a GWB, in: ZNER 2/1998, S. 9-16.

3% Vgl. hierzu z. B. Sicker, F. |./Jaecks, ]., Die Netziibertragungspflicht im Energiewirtschaftsgesetz: Ei-
gentumsiibertragung oder Gebrauchsiiberlassung, in: BB 2001, S.997-1005, Papier, H.-].,
Durchleitungen und Eigentum, in: BB 1997, S. 1213-1220 sowie Weizsicker, C. C. v., Wettbewerb in
Netzen, in: WuW 1997, S. 572-579.

3  Vgl. Bonde, B., Deregulierung und Wettbewerb in der Elektrizitdtswirtschaft, 2002, S. 87.
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konnen, damit dies zu einer Verbesserung des Regulierungsergebnisses bei moglichst
geringer schédlicher Einflussnahme fiihrt. Hierfiir sind zuerst die relevanten Akteure
zu identifizieren und - mit dem Instrumentarium der Neuen Politischen Okonomie -
die Interessen sowie Interessenkonflikte und -kongruenzen zwischen den verschiede-
nen in Betracht kommenden Gruppen zu analysieren.3” Auf dieser Basis soll geklart
werden, wie das Leitungsgremium der Regulierungsinstitution zusammengesetzt sein
soll, wie dessen Mitglieder ermittelt werden, welche Befugnisse und Kompetenzen
diesem Organ zustehen sollen und welche Abstimmungsverfahren angewendet wer-
den sollen. Wegen der Beteiligung Privater an der Erfiillung staatlicher Aufgaben sind
noch Fragen der demokratischen Legitimation zu behandeln.

Im Fazit werden in kurzer Form die Moglichkeiten und Grenzen des Interessenswett-
bewerbs einander gegentibergestellt und einer kritischen Wiirdigung unterzogen.

37 Diese Vorgehensweise erwies sich in dem Projekt ,Mitbestimmungsvereinbarungen in 6ffentlichen
Unternehmen mit privater Rechtsform” zur Analyse des Zusammenspiels der Akteure in 6ffent-
lichen Unternehmen und der Auswirkungen auf die Mitbestimmung als sehr niitzlich: Vgl
Nagel, B./Haslinger, S./Meurer, P., Mitbestimmungsvereinbarungen in o6ffentlichen Unternehmen
mit privater Rechtsform, 2002, S. 155-164.
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2 Elektrizititsversorgungsnetze als natiirliche Monopole zwischen
Liberalisierung und Gemeinwohl

Elektrizitdtsversorgungsnetze bediirfen bei der Liberalisierung des Strommarkts be-
sonderer Aufmerksamkeit. Durch ihre Unteilbarkeit sind sie nattirliche Monopole, die
in Verbindung mit hohen versunkenen Investitionskosten ein Marktversagen auf vor-
und nachgelagerten Markten begiinstigen. Das Netzmonopol muss in einem solchen
Fall durch den Staat reguliert werden. Andernfalls konnte der Netzbetreiber seine
Marktstellung durch tiberhchte Preise, schlechte Versorgungsqualitdt oder Behinde-
rung des Wettbewerbs auf vor- und nachgelagerten Markten ausnutzen. Damit ein E-
lektrizitdtsmarkt liberalisiert werden kann, miissen deshalb die Netze von den tibrigen
Aktivitdten der Elektrizitidtsversorgungsunternehmen getrennt und der Zugang fiir
andere Unternehmen gedffnet werden.?® Die Regulierung und Kontrolle wird sich
hauptsdchlich auf die Netze und ihre Betreiber konzentrieren.

Vor diesem Hintergrund wird nun die Theorie des Marktversagens bei nattirlichen
Monopolen kurz vorgestellt. Ihr schliefSt sich ein Uberblick iiber die besonderen Eigen-
schaften von Elektrizitdtsversorgungsnetzen als natiirliche Monopole, die fur die Regu-
lierung von Belang sind, an. Das Kapitel schlief3t mit einer Betrachtung der Dienste von
allgemeinem wirtschaftlichen Interesse (Daseinsvorsorge) und untersucht, inwiefern
die Vorhaltung und der Betrieb von Stromnetzen als ein solcher zu sehen ist.

21 Theorie des Marktversagens bei natiirlichen Monopolen

Nach den Griinden, die zur Bildung nattirlicher Monopole fithren und deren Kennzei-
chen, werden kurz die Auswirkungen von Monopolen erldutert.

21.1 Monopolbildung auf Grund von Subadditivititen

Decken mehrere Hersteller die Nachfrage nach einem bestimmten Gut ab, dann ent-
sprechen auf vollkommenen Mirkten die kumulierten Produktionskosten den gesell-
schaftlichen Gesamtkosten zur Deckung der Nachfrage. Kann jedoch ein einziger An-
bieter die gesamte Nachfrage giinstiger bedienen als mehrere zusammen, so spricht
man von Subadditivitit. Dieses Konzept deckt das der sinkenden Durchschnittskosten,
das der economies of scale und das der economies of scope mit ab.3

Economies of scale liegen per Definition vor, wenn durch einen proportionalen Mehr-
einsatz aller Produktionsfaktoren die erzeugte Menge tiberproportional steigt.40 Einen
solchen Fall kennzeichnen auch sinkende Durchschnittskosten. Sie entstehen, wenn be-
reits ein Produktionsfaktor eine tiberproportionale Outputsteigerung oder eine unter-

3  Vgl. insbesondere Art. 10, 15, 20 u. 21 RI. 2003/54/EG u. §§ 6-10, 20 u. 21 EnWG 2005.

% Vgl. Fritsch, M./Wein, T./Ewers, H.-]., Marktversagen und Wirtschaftspolitik, 1999, S. 179.

40 Vgl. Baumol, W. ., On the Proper Cost Tests for Natural Monopoly in a Multiproduct Industry, in:
AER 1977, S. 809-822.
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proportionale Steigerung der Produktionskosten verursacht. Sinkende Durchschnitts-
kosten konnen aufgrund folgender Faktoren entstehen:4!

= Es gibt Mindesteinsatzmengen bei den Produktionsfaktoren, z. B. ein hoher Fixkos-
tenanteil oder eine Fixkostendegression.*2

* Der sogenannten Zwei-Drittel-Regel: Bei kapitalintensiven Anlagen und Produkti-
onsverfahren verursacht eine Verdoppelung der Kapazitidt nur circa zwei Drittel
der Kosten, die fiir die urspriingliche Kapazitit investiert werden mussten.*

* Stochastische Grofienvorteile: Je grofler die Kapazitdt, umso besser lassen sich zu-
fallige Ereignisse berechnen. IThre Auswirkungen verteilen sich gleichmafSiger auf
das Unternehmensergebnis. Ein Beispiel sind Lastspitzen in der Stromversorgung,
die durch einzelne Stromkunden verursacht werden.

* Es gibt kleinste gemeinsame Vielfache: Hier konnen zur besseren Auslastung der
Anlagen Losgrofsen festgelegt werden, die diesen entsprechen. Je grofSer das kleins-
te gemeinsame Vielfache ist, umso weniger Unternehmen koénnen die Nachfrage
wirtschaftlich bedienen.

* Lern- oder Erfahrungskurveneffekte: Mit dem Ansteigen der bereits produzierten
Menge steigt das Fertigungswissen, was die Stiickkosten senkt.4

Ob deswegen tatsdchlich ein nattirliches Monopol entsteht, hdngt vom Verlauf der
Nachfragefunktion und dem Ausmafs der Grofienvorteile ab. So konnen Grenzen, ab
denen die Durchschnittskosten wieder ansteigen, durch notwendige Kapazitidtsaus-
dehnungen oder zunehmende unternehmensinterne Transaktionskosten entstehen.

Eine Subadditivitdt kann hingegen noch in bestimmten Fillen steigender Durch-
schnittskosten vorliegen. Dann steigt der Verlauf der Durchschnittskostenfunktion in
einem Bereich an und f&llt danach wieder unter das Niveau, das sie vor dem Anstieg
aufwies. Ein Beispiel hierfiir sind ,sprungfixe Kosten”: Von solchen spricht man, wenn
z. B. eine Stromleitung voll ausgelastet ist und die dartiber hinausgehende Nachfrage
nur durch den Bau einer zweiten Leitung befriedigt werden kann. Bei geringer Auslas-
tung liegen die Durchschnittskosten tiber jenen vor der Kapazitdtsausweitung. Liegen
sie hingegen bei voller Auslastung auf einem niedrigeren Niveau als vor dem Ausbau,
so liegt eine Unteilbarkeit aufgrund von Subadditivitdt vor, nicht jedoch wegen sin-
kender Durchschnittskosten. Die Zahl der Anbieter reduziert sich infolge von Unteil-
barkeiten dann auf einen, der Inhaber eines sogenannten natiirlichen Monopols ist.

4 Vgl. Fritsch, M./Wein, T./Ewers, H.-]., Marktversagen und Wirtschaftspolitik, 1999, S. 179 {.

42 Vgl. Miiller, ] /Vogelsang, 1., Staatliche Regulierung, 1979, S. 37.

4 Vgl. z. B. Knieps, G./Pethig, R., Uncertainty, Capacity Costs and Potential Gains From Cooperation
and Competition, JITE 1994, S. 331 f.

4“4 Vgl. Knieps, G./Pethig, R., Uncertainty, Capacity Costs and Potential Gains From Cooperation and
Competition, JITE 1994, S. 332 sowie fiir die Elektrizititsversorgung: Miiller, ]./Stahl, K., Regulation
of the Market for Electricity, in: Gilbert/Kahn (Hg.), International Comparison of Electricity
Regulation, 1995, S. 290.

45 Vgl. Henderson, B. D., Erfahrungskurve in der Unternehmensstrategie, 1984, S. 21.
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Economies of scope stellen einen Sonderfall der Subadditivitédt dar.4¢ Von economies of
scope, Verbundvorteilen oder Synergieeffekten spricht man, wenn es giinstiger ist, ver-
schiedene Produkte in einem Unternehmen zu erzeugen als in getrennten Unterneh-
men.# Nicht alle Kombinationen des Giiterbiindels miissen Verbundvorteile mit sich
bringen. In der Elektrizitdtsversorgung konnen zwischen den verschiedenen Wert-
schopfungsstufen* Verbundvorteile bestehen. So ist das Lastmanagement in einem in-
tegrierten Elektrizitdtsversorgungsunternehmen einfacher zu bewerkstelligen, da die
Kraftwerksleistung - und damit die Einspeisungsmenge - mit geringerem Aufwand an
die Entnahme angepasst werden kann.*® Darauf beruhen zum Teil die Wettbewerbs-
vorteile, welche ehemalige Gebietsmonopolisten nach der Liberalisierung eines Strom-
markts gegeniiber neuen und potentiellen Konkurrenten haben.

21.2 Auswirkungen des Monopols

Aufgrund fallender Durchschnittskosten entstiinde in einem nattirlichen Monopol sei-
nem Inhaber ein Defizit, wenn er - analog zum funktionierenden Wettbewerb - nur die
Grenzkosten als Preis festsetzte. In einem uneingeschrankten Monopol bereitet dies
seinem Inhaber kaum Sorgen: Er kann mit dem Cournotpreis® oder tiber Preisdiffe-
renzierungen grofie Teile der Konsumentenrente abschopfen, womit nicht nur die
Durchschnittskosten gedeckt, sondern auch Gewinne erzielt werden kénnen.

Vom Cournotpreis oder Monopolpreis (Pc) spricht man, wenn der Preis so gesetzt
wird, dass das Gewinnmaximum erreicht wird. Dieses liegt bei der Outputeinheit (Xc),
bei welcher der Grenzerlos (GE) gleich den Grenzkosten (GK) ist. Bei dartiber liegen-
den Produktionsmengen deckt der Grenzerlos die anfallenden Grenzkosten nicht. Die
Grenzerlosfunktion schneidet in Punkt D die Grenzkostenfunktion friiher als die Nach-
fragefunktion in Punkt E. Deshalb fiihrt die Festsetzung des Cournotpreises zu einer
geringeren Outputmenge als unter Wettbewerbsbedingungen; dort wiirde die Out-
putmenge bis zu dem Punkt, an dem der Preis gleich den Grenzkosten ist (Xck), aus-
gedehnt werden. Durch die geringere Outputmenge ist die gesamtgesellschaftliche
Wohlfahrt geringer (Statt der von den Punkten A, B, E eingeschlossenen Fldche nur je-
ne zwischen A, B, D, C). Die Preise sind wegen der kiinstlichen Knappheit hoher als
zur Deckung der Durchschnittskosten notwendig. Zudem internalisiert der Produzent
grofle Teile der Konsumentenrente (sie betrédgt statt der Flache A, Pck, E nur die Flache
A, Pc, C).

46 Vgl. Knieps, G., Wettbewerbsokonomie: Regulierungstheorie, Industrieockonomie, Wettbewerbs-
politik, 2001, S. 25.

47 Vgl. Panzar, ]. C,/Willig, R. D., Economies of Scope, in: AER 1981, S. 268 f.

4 Im Wesentlichen sind dies Erzeugung, Transport/Verteilung und Handel/ Versorgung.

499 Vgl. Bonde, B., Deregulierung und Wettbewerb in der Elektrizitdtswirtschaft, 2002, S. 19.

5  Grenzkosten sind nur jene Kosten, die notwendig sind, um eine weitere Einheit eines Gutes zu
produzieren.

51 Die Bezeichnung geht zurtick auf: Cournot; A., Recherches sur les principes mathématiques de la
théorie des richesses, 1838.
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Abbildung 1: Cournotpreisbildung im nattirlichen Monopol

Cournot’scher Punkt
DK Durchschnittskosten
GE  Grenzerlose
GK  Grenzkosten

Nachfrage
Preis

0 Xc Xok Xek Menge X

Quelle: Fritsch, M./Wein, T./Ewers, H.-]., Marktversagen und Wirtschaftspolitik, 1999, S. 193.

Preisdifferenzierungen liegen vor, wenn der Monopolist sein Produkt trotz gleicher
Herstellkosten zu unterschiedlichen Preisen verkauft. Drei Typen der Preisdifferenzie-
rung werden unterschieden:

= Als Preisdifferenzierung ersten Grades bezeichnet man, wenn der Monopolist exakt
die Zahlungsbereitschaft jedes einzelnen Kunden kennt und jedem genau diesen
Preis abverlangt. Damit kann er die gesamte Konsumentenrente abschdpfen. Die
angebotene Giitermenge entspricht dem gesamtgesellschaftlichen Optimum. Die
Zahlungsbereitschaft aller Nachfrager ldsst sich jedoch kaum oder nur sehr schwer
ermitteln.

* Dieses Problem kann mit der Preisdifferenzierung zweiten Grades umgangen wer-
den. Hier wird der Preis nach Abnahmemenge gestaffelt. Wer mehr abnimmt, zahlt
weniger als jemand, der nur wenig abnimmt. Der Monopolist bietet hier ebenfalls
die gesamtwirtschaftlich optimale Giitermenge an und schopft die Konsumenten-
rente voll ab.

* Bei der Preisdifferenzierung dritten Grades werden die Nachfrager nach der Preis-
elastizitdt ihrer Nachfrage in Gruppen eingeteilt. Der Monopolist stimmt fiir jede
Gruppe den Cournotpreis auf deren Nachfragefunktion ab und maximiert so sei-
nen Gewinn. Hier werden weniger Giiter angeboten als bei der Preisdifferenzie-
rung ersten und zweiten Grades, jedoch mehr als bei nur einem Cournotpreis.

Bei funktionierendem Wettbewerb teilen sich Produzent und Konsument den gesamt-
gesellschaftlichen Wohlfahrtsgewinn (Rente). Bei Monopolen hingegen schopft deren
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Inhaber die Rente ganz oder zu grofien Teilen ab. Er kann sie nutzen, um in andere
Mirkte einzudringen und seine Marktstellung auszubauen; Monopolpreise fithren zu
einer anderen Verteilung.

Die ineffiziente Verwendung von Produktionsfaktoren ist eine weitere negative Folge
eines Monopols. Bietet ein Monopolist eine geringere als die gesamtwirtschaftlich op-
timale Glitermenge an, so bendtigt er weniger Produktionsfaktoren. Die Nachfrage
nach ihnen ist dann ebenfalls suboptimal. Aufierdem besteht fiir einen Monopolisten
keine zwingende Notwendigkeit, seine Produktionsfaktoren effizient zu nutzen.5 Die-
ses Phianomen tritt meist bei Monopolisten im Eigentum der 6ffentlichen Hand oder
von Non-Profit-Organisationen auf: Statt Gewinnen werden Kosten verursacht, die
nicht fiir die Leistungserstellung erforderlich sind. Deshalb ldsst sich allein durch die
Wahl der Eigentumsordnung oder der Rechtsform eines natiirlichen Monopols das
Monopolproblem nicht 16sen, sondern allenfalls abmildern; eine Regulierung und ge-
gebenenfalls eine Regulierungsinstitution werden nicht zwingend obsolet.

Ohne Wettbewerbsdruck fallen auch die dynamischen Wohlfahrtseffekte wesentlich
schwicher aus: Es gibt fiir den Monopolisten kaum Griinde fiir Innovationen und An-
passungen an sich dndernde Rahmenbedingungen. Dennoch kénnen von der Mono-
polstellung Innovationsanreize ausgehen: Wegen des Monopols stehen grofiere Res-
sourcen zur Verfiigung, die Innovationsgewinne sind gesichert und fallen hsher aus.
Dieses geschiitzte Klima begtinstigt fehlgeleitete Innovationstétigkeit, zum Beispiel so-
genanntes ,happy engineering”, bei dem die Entwicklungstatigkeit statt am 6kono-
misch Sinnvollen und Notwendigen bedingungslos am technisch Moglichen ausgerich-
tet wird. Der Monopolist kann Forschung und Entwicklung tiberdies auf Gebiete be-
schrianken, die seine Marktstellung nicht gefdhrden oder gar festigen. Unerwiinschte
Technologien konnen behindert oder somit gar unterbunden werden.5

Potentieller Wettbewerb kann die Macht des Monopolisten beschneiden. Die Markte
oder Monopole sind dann bestreitbar.5> Je stirker die Gefahr des Verlustes der Mono-
polstellung ist, umso weniger kann diese ausgenutzt werden, ohne ihren Verlust durch
den Eintritt eines Konkurrenten fiirchten zu miissen. Die Bestreitbarkeit hangt von fol-
genden Kriterien ab:

52 Ein Verhalten, das beim franzosischen Staatskonzern EdF zu beobachten ist: Er kauft sich mit den
Gewinnen aus seinem weitgehend vor Wettbewerb geschiitzten Heimatmarkt in Elektrizitéts-
versorgungsunternehmen anderer Staaten ein. Damit kann er deren Reziprozititsklauseln
umgehen und dort Strom an Endkunden liefern, ohne dass der Heimatmarkt in gleichem Mafse
geoffnet werden miisste.

% Vgl hierzu grundlegend: Awverch, H/Johnson, L. L., Behaviour of the Firm under Regulatory
Constraint, in: AER 1962, S. 1052-1062.

5 Die Elektrizitdtsversorgungsunternehmen sollen aus diesem Grund jahrzehntelang Entwicklungen
im Bereich der Grofitechnologie geférdert haben. Technologien, die eine dezentrale Versorgung
mit kleinen Einheiten ermoglichen, wurden derweil vernachlédssigt und behindert. Vgl. Fritsch, M./
Wein, T./Ewers, H.-]., Marktversagen und Wirtschaftspolitik, 1999, S. 198 f.

% Vgl. Weitzman, M. L., Contestable Markets: An Uprising in the Theory of Industry Structure, in:
AER 1983, Vol. 73, S. 486 f.

27



* der Einfachheit des Zugangs potentieller Konkurrenten zu den Absatz- und Be-
schaffungsmarkten;

* dem Vorhandensein und dem Umfang von Wissens- und Technologievorspriingen
bei dem Monopolisten;

* der Existenz und der Hohe versunkener Kosten und deren Anteil an den gesamten
Produktionskosten; je hoher sie sind umso mehr nimmt die Bestreitbarkeit des
Marktes ab;

* der Reaktionsgeschwindigkeit des Monopolisten auf Markteintritte anderer Unter-
nehmen.

Nattirliche Monopole sind in der Regel kaum bestreitbar.>* Die Konsumenten konnen
(falls vorhanden) allenfalls auf verwandte Markte ausweichen und so den Monopolis-
ten disziplinieren - indem sie zum Beispiel anstatt mit Gas mit Ol heizen.

2.2 Elektrizititsversorgungsnetze als natiirliche Monopole

Die Struktur und das Funktionieren des Marktes hdngen zu grofien Teilen von den Ei-
genschaften des Gutes oder der Leistung ab, die die Ausgestaltungsmoglichkeiten von
Regelungen und Vertragen determinieren.5”

Stromnetze stehen weder in ihrer Anzahl noch in ihrer Kapazitit unbegrenzt zur Ver-
figung. Zudem besteht die Moglichkeit, von ihrer Nutzung ausgeschlossen zu wer-
den. Aus okonomischer Sicht handelt es sich hier um ein marktfdhiges privates Gut.?
Deshalb kann ein Marktversagen wegen der Problematik offentlicher Giiter ausge-
schlossen und nicht als Begriindung fiir staatliche Eingriffe in den Netzbetrieb heran-
gezogen werden.

Elektrizitdit kann weder in groflerem Umfang gelagert noch in korperlicher Form
transportiert werden. Sie muss deswegen nach Bedarf erzeugt und {iiber Leitungen zu
den daran angeschlossenen Endabnehmern transportiert werden.® Aufgrund dieser
Spezifika kann das Elektrizitdtsversorgungsnetz nicht durch andere Transportmittel
substituiert werden.¢0

Damit alle Endabnehmer auf Dauer gleichméfiig und zuverldssig versorgt werden
konnen, muss die Leitungskapazitdt nach der zu erwartenden Spitzenlast ausgelegt
werden.t! Mit der Vernetzung von Leitungen lassen sich die Lastspitzen glatten und

%  Vgl. Fritsch, M./Wein, T./Ewers, H.-]., Marktversagen und Wirtschaftspolitik, 1999, S. 204 f.

57 Vgl. Blankart, C. B., Daseinsvorsorge 6konomisch betrachtet, in: ZfW 2002, S. 32.

% Vgl. Weise, P. et al., Neue Mikrookonomie, 2002, S. 542 und fiir Stromnetze Bonde, B., Deregulierung
und Wettbewerb in der Elektrizitatswirtschaft, 2002, S. 56 f.

%  Vgl. z. B. Joskow, P. L., Electricity Restructuring: Lessons Learned, in: Latin American Journal of
Economics 2003, S. 551.

60 Vgl. Sicker, F. ]., Freiheit durch Wettbewerb. Wettbewerb durch Regulierung, in: ZNER 2004, S. 98.

61 Vgl. Miiller. L., Handbuch der Elektrizitdtswirtschaft, 2001, S. 26.
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die vorgehaltenen Leitungskapazitdten besser auslasten.s? Je grofser die Vernetzung ist,
umso geringer ist der Fixkostenanteil je Verrechnungseinheit.®® Er ist am geringsten,
wenn es in einem bestimmten Gebiet nur ein Netz gibt; bei unverdnderter Gesamtab-
nahme verursachen Parallelnetze hohere Kosten, ohne dass die Erlose gleichermafsen
ansteigen. Dies fithrt im Umkehrschluss zu steigenden Skalenertrdgen, die zu einer
Unteilbarkeit des Netzes fiithren und ein nicht angreifbares nattirliches Monopol®* be-
griinden, das ein Marktversagen in der Elektrizitdtsversorgung nach sich ziehen
kann.5 Selbst wenn der Bau von Parallelnetzen sich lohnen wiirde, wiren insbesonde-
re die Genehmigungen fiir Hochspannungsleitungen - wenn tiberhaupt durchsetzbar -

kaum in einem vertretbaren Zeitraum zu erwarten.66

Ein solches (nattirliches) Netzmonopol ist tiberdies schwer angreifbar: Fiir den Fall,
dass ein anderes Unternehmen ein weiteres Netz errichten mochte, besitzt der bisheri-
ge Netzmonopolist ein grofies Drohpotential gegentiber dem Marktpetenten aufgrund
hoher versunkener Kosten. Der Bau der Leitungen und der dazugehorigen Anlagen ist
kostenintensiv und amortisiert sich nur iber lange Zeitraume. Die Abschreibungen der
Netzinfrastruktur stellen - je nach Auslastung des Netzes - ca. 60-80 % der Netzbe-
wirtschaftungskosten dar.6” Der Eigenttimer des Netzes kann die versunkenen Kosten
fir die Verteidigung seiner Marktstellung unberticksichtigt lassen - das Geld hierfiir
ist bereits ausgegeben - und so die eigentlich giinstigere Konkurrenz unterbieten. Hin-
gegen muss sein potentieller Konkurrent diese Kosten vor dem Markteintritt in sein
Kalkiil aufnehmen.% In Anbetracht dessen ist der Aufbau eines Parallelnetzes hochst-
wahrscheinlich zum Scheitern verurteilt. Der Netzbetreiber bleibt dann Monopolist
und ist damit in der Lage, in seinem Netzgebiet die Nutzung des Netzes und die dort
vor- und nachgelagerten Markte fiir elektrischen Strom zu kontrollieren.®

62 Vgl. Vogl, R. ]./Gofl, M. M./Feldmeier G. M., Die Elektrizititswirtschaft in der Bundesrepublik
Deutschland, 1996, S. 62-65.

6 Als Verrechnungseinheiten werden z. B. die abgegebene elektrische Arbeit (in kWh) oder die
elektrische Leistung in kW) verwendet.

64 Vgl. Monopolkommission (Hg.), XV. Hauptgutachten - 2002/2003 - Wettbewerbspolitik im Schatten
,Nationaler Champions”, 2004, BT-Drs. 15/3610, S. 68, Tz. 238.

65 Vgl. Weizsdcker, C. C. v., Wettbewerb in Netzen, in: WuW 1997, S. 572-574.

6 Vgl. Godesar, R., Deutsche Energiestrukturen der Zukunft - Sichtweise eines Newcomers, in: ET
2001, S.554; Hermes, G., Staatliche Infrastrukturverantwortung, 1998, S.344f. sowie schon
Mayer, O., Eisenbahn und Wegerecht, in: A6R 1901, S. 380-387.

67 Vgl. Vogl, R. ] /GofSl, M. M./Feldmeier G. M., Die Elektrizitatswirtschaft in der Bundesrepublik
Deutschland, 1996, S. 62-65.

68 Vgl. Klimisch, A./Lange, M., Zugang zu Netzen und anderen wesentlichen Einrichtungen als Be-
standteil der kartellrechtlichen Miflbrauchsaufsicht, in: WuW 1998, S.17f. sowie Haucap, |./
Kruse, J., Ex-Ante-Regulierung oder Ex-Post-Aufsicht fiir netzgebundene Industrien? In: WuW
2004, S. 266 f.

9 Vgl. Eickhof, N./Kreikenbaum, D., Die Liberalisierung der Mirkte fiir leitungsgebundene Energien,
in: WuW 1998, S. 672.
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2.3 Dienste im allgemeinen wirtschaftlichen Interesse und
Elektrizititsversorgungsnetze

Stromnetze stellen das Riickgrat der Stromversorgung dar. Durch ihre Eigenschaft als
nattirliche Monopole und dem daraus resultierenden Marktversagen gewinnt die Re-
gulierung des Stromnetzbetriebs auch eine erhebliche Bedeutung fiir die Gewéhrleis-
tung des Zugangs zur Stromversorgung als Dienst von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse. Trotz heftiger Diskussion bleibt dieser Begriff und mehr noch der in
Deutschland gebrauchliche Begriff der Daseinsvorsorge meist diffus. Gelegentlich wird
sie mit dem Hinweis garniert, es konne nicht genau gesagt werden, was aus welchem
Grund hinzuzuzihlen sei und was nicht.

Zunichst wird der Frage, was ,Daseinsvorsorge” ist, nachgegangen. Das Augenmerk
gilt hierbei der - fiir Stromnetze relevanten - Abgrenzung zwischen Wettbewerb und
Wettbewerbsbeschrankung als Mittel zur Sicherung der Daseinsvorsorge. Es folgt eine
Betrachtung der Daseinsvorsorge im Lichte des europdischen Wettbewerbsrechts. Ein
Uberblick iiber die Rolle von Elektrizitdtsversorgungsnetzen bei der Daseinsvorsorge
schliefdt diesen Abschnitt ab.

2.3.1 Ausgangspunkt: Daseinsvorsorge

In Deutschland wurde der Begriff Daseinsvorsorge 1938 durch den Verwaltungsrecht-
ler Ernst Forsthoff geprégt. Er verstand darunter Leistungen und die Bereitstellung von
Einrichtungen, ,,...auf welche das Volk lebenswichtig angewiesen ist.”70 Hierunter sub-
sumierte er neben der Versorgungswirtschaft unter anderem auch Einrichtungen wie
Sportanlagen oder Badeanstalten. In einem spateren Werk definierte er den Begriff der
Daseinsvorsorge folgendermafien:

»Alles, was von Seiten der Verwaltung geschieht, um die Allgemeinheit oder
nach objektiven Merkmalen bestimmte Personenkreise in den Genufs niitzlicher
Leistungen zu versetzen, ist Daseinsvorsorge.”7

Dieses Verstandnis der Daseinsvorsorge war von den 30er Jahren bis zum Beginn der
Liberalisierungen in den 90er Jahren eine Grundlage der staatlichen Wirtschaftstatig-
keit. Ihm entsprach beispielsweise das Energiewirtschaftsgesetz von 1935, das bis zur
Liberalisierung des Strommarktes im Jahr 1998 in seinen Grundziigen kaum verédndert
wurde.

Bereits in seiner Schrift von 1938 sieht Forsthoff den Staat als Leistungsverantwortli-
chen, unabhingig davon, ob dieser die Leistungen der Daseinsvorsorge selbst erbringt
oder durch Private erbringen ldsst. Schon damals schloss er nicht aus, dass manche
Leistungen der Daseinsvorsorge in Folge zukiinftiger Entwicklungen von privaten Un-
ternehmen erbracht werden konnten.”2 Dennoch konne sich der Staat keinesfalls voll-

70 Forsthoff, E., Die Verwaltung als Leistungstréger, 1938, S. 50.

7L Forsthoff, E., Lehrbuch des Verwaltungsrechts, Bd. I, 1973, S. 370.

72 Vgl. zum Wandel der 6ffentlichen Interessen Diekmann, |./Ziesing, H.-]./Leprich, U., Anreizregulier-
ung fiir Beschiftigung und Netzinvestitionen, 2006, S. 26 m. w. N.
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standig aus der Daseinsvorsorge zuriickziehen.”? Mit der Offnung und Deregulierung
ehemals staatlich dominierter Markte und den damit einhergehenden Privatisierungen
seit dem Ende der 80er Jahre traten diese ,zukiinftigen Entwicklungen” ein.”* Der von
der Europédischen Union vorangetriebene Prozess erweckte die Diskussion um die Da-
seinsvorsorge aus ihrem jahrzehntelangen ,Dornrdschenschlaf”. Sie befasst sich nun
verstarkt mit dem Verhaltnis der ehemals durch mitgliedstaatliches Recht geschiitzten
Wirtschaftsbereiche staatlicher Unternehmen zum europdischen Wettbewerbsrecht.
Auf diese hiufig vertretene Sichtweise weist besonders deutlich Mestmdicker hin:

,Die Sachverhalte, bei denen mit Kollisionen zwischen dem Gemeinschafts-
recht und Teilnahme der offentlichen Hand im Wirtschaftsverkehr zu rechnen
ist, werden im deutschen Schrifttum als Daseinsvorsorge gekennzeichnet.””5

Diese Definition greift allerdings etwas kurz und trégt wenig zur Kldarung des Begriffs
selbst bei. Dies vermag schon eher die (6konomische) Definition von Blankart. Daseins-
vorsorge umfasst hiernach

,...Leistungen des oft preisunelastischen Grundbedarfs, die ein Mensch zur unmit-
telbaren Organisation des Lebens benotigt.”76

Dazu zéhlen Giiter, bei denen sich durch Verdanderungen des Preises oder der angebo-
tenen Menge die Nachfrage nicht oder nur geringfiigig verdndert. Dies konnen bei-
spielsweise Grundnahrungsmittel sein,”” aber auch die Verfiigbarkeit von Energie.”
Fiir sich allein rechtfertigt die unelastische Nachfrage noch keine besonderen Eingriffe
des Staates in den Markt. Um bei dem Beispiel der Grundnahrungsmittel zu bleiben:
Die Mirkte daftir sind durch Wettbewerb geprégt; fiir den Staat besteht kaum eine
Notwendigkeit, tiber die Regelung der Rahmenbedingungen (z. B. Lebensmittelrecht,
allgemeines Wettbewerbsrecht etc.) hinaus tédtig zu werden.” Anders die Situation bei
den Stromnetzen: Gédbe es keine Regulierungen, konnte der Netzbetreiber mangels
Konkurrenz seine Monopolstellung zu Lasten der anderen Marktteilnehmer missbrau-
chen.80 Der Marktmechanismus funktioniert hier nicht mehr. Bei einem Versagen des
Marktes sind weitergehende staatliche Eingriffe in die Marktordnung gerechtfertigt
und notwendig, um die Daseinsvorsorge zu gewahrleisten.

73 Vgl. Forsthoff, E., Die Verwaltung als Leistungstréger, 1938, S. 49.

74 Vgl. z. B. Hermes, G., Staatliche Infrastrukturverantwortung, 1998, S. 345-349, der insbesondere
technische Entwicklungen anfiihrt, die eine Verdnderung von Art und Intensitit des staatlichen
Handelns

75 Mestmicker, E.-]. Daseinsvorsorge und Universaldienst im europdischen Kontext, in: Ruland/May-
dell/Papier (Hg.), Verfassung, Theorie und Praxis des Sozialstaates, 1998, S. 641 m. w. N.

76 Blankart, C. B., Daseinsvorsorge 6konomisch betrachtet, in: ZfW 2002, S. 29, Hervorhebung im Ori-
ginal.

77 Vgl. Hermes, G., Staatliche Infrastrukturverantwortung, 1998, S. 341.

78 Vgl. z. B. Kumkar, L., Das kalifornische Strommarktdebakel - Von Liberalisierungsversprechen und
Regulierungsversagen, 2002, S. 24.

79 Vgl. Sicker, F. |, Freiheit durch Wettbewerb. Wettbewerb durch Regulierung, in: ZNER 2004,
S. 98-113.

80 Vgl. Joskow, P. L., Electricity Restructuring: Lessons Learned, in: Latin American Journal of
Economics 2003, S. 551 sowie Newbery, D. M., Privatising Network Industries, 2003, S. 20.
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Das Kriterium ,unelastische Nachfrage” erfasst - bezogen auf reale Markte - keines-
falls alle Félle der Daseinsvorsorge: Durch Informationsméngel, nicht rationalem Ver-
halten auf Seiten der Nachfrager oder externe Effekte kann die Nachfragefunktion elas-
tischer sein, als sie bei vollstandiger oder hinreichend vollstandiger Information wére.
Deshalb kann hier ebenfalls der Markt versagen und staatliches Handeln erforderlich
sein. Fiir die Beurteilung, ob seitens des Staates in den Markt eingegriffen werden soll,
ist deshalb die Elastizitdt ausschlaggebend, die ohne diese Midngel zu beobachten wé-
re. Die staatlichen Aktivitdten konnen in solchen Fillen als Meritorik bezeichnet wer-
den. Ein Beispiel fiir ein meritorisches Gut ist Bildung: Es ist fuir das Individuum ex an-
te nicht abschétzbar, welchen konkreten Nutzen es aus einer bestimmten Bildungs-
mafinahme spéter ziehen wird. Dies wird umso schwieriger, je langer die , Amortisati-
onszeit” ist; selbst im Nachhinein wird der Nutzen einer Bildungsmafinahme nicht
vollstandig ermittelt werden konnen.s!

Staatliche Eingriffe in den Markt zur Gewéhrleistung von Daseinsvorsorge kdnnen
auch mit der Schaffung einer gleichmaifliigeren oder ,gerechteren” Verteilung, als sie
durch den Markt zustande kdme, gerechtfertigt werden. Das widerspricht nicht zwin-
gend dem Okonomischen Markt- oder Wettbewerbsmodell, sondern entspricht dem
um die Kompensation zwischen ,Gewinnern” und , Verlieren” erweiterten Kaldor-
Hicks-Kriterium.82 Als Beispiel sei hier auf eine Marktstruktur auf der Anbieterseite
verwiesen, die einen auch nur annidhend funktionierenden Wettbewerb nicht zulisst,
so dass die daraus resultierende Verteilung jener bei optimaler Allokation unter Mo-
dellbedingungen bei weitem nicht entspricht. Wegen der restriktiven Annahmen und
Voraussetzungen dieses Modells ist denkbar, dass ein - mit Bedacht - regulierter
Markt realiter zu einer Verteilung fiihrt, die ndher am theoretischen Optimum liegt, als
jene in einem unregulierten Markt.

Wann der Staat in den Markt eingreift, ist mitnichten - wie gelegentlich postuliert
wird®? - eine rein politische Entscheidung. Gleiches gilt fiir das Niveau, auf dem die
Leistungen der Daseinsvorsorge angeboten werden: Spitestens, wenn es so hoch ist,
dass in der politischen Diskussion die Frage nach der Finanzierbarkeit in den Vorder-
grund riickt, wird eine 6konomische Abwadgung unumggnglich.8* Selbst unterhalb die-
ser Schwelle spielen 6konomisch erkldrbare Kalkiile, wie beispielsweise die der Wah-
lerstimmenmaximierung, eine Rolle.

81 Diese Eigenschaften kennzeichnen sog. Vertrauensgititer; vgl. Weise, P. et al., Neue Mikrockonomie,
2002, S. 219 sowie speziell fiir Bildung: Nagel, B./Jaich, R., Bildungsfinanzierung in Deutschland,
2004, S. 18-20.

82 Vgl. Scharpf, F. W., Positive und Negative Koordination in Verhandlungssystemen, in: Héritier
(Hg.), Policy-Analyse - Kritik und Neuorientierung, Politische Vierteljahresschrift, 1993, S. 61.

8 Vgl. Knauff, M., Die Daseinsvorsorge im Visier Europas, in: VR 2004, S. 296.

84 So ansatzweise bei Hermes, G., Staatliche Infrastrukturverantwortung, 1998, S. 350.
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Noch eine Anmerkung zum Schluss: Selbst die Schaffung eines soliden Rechtsrahmens
als Basis fiir einen funktionierenden Wettbewerb ist als Daseinsvorsorge anzusehen.s5

2.3.2 Von der Daseinsvorsorge zur Gewihrleistung von Diensten im allgemeinen
wirtschaftlichen Interesse

Die Europdische Union trug, wie oben bereits erwdhnt, einen grofien Teil zur Wieder-
belebung der Diskussion um die Daseinsvorsorge bei. Deshalb soll hier der im européa-
ischen Sprachgebrauch weiter ausdifferenzierte Begriff der ,Leistungen der Daseins-
vorsorge” und seine Bedeutung im EG-Recht kurz dargestellt werden.

Bis zum Vertrag von Amsterdam bildete Art. 86 Abs.2 EG (Art. 90 Abs. 2 EGV a.F.)
die Rechtsgrundlage, mit der Leistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse
von den Regelungen des EG-Vertrags ausgenommen werden konnten, sofern die An-
wendung dieser Vorschriften die Erfiillung dieser Aufgaben verhindert. Er lautet:

,Fur Unternehmen, die mit Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftli-
chem Interesse betraut sind oder den Charakter eines Finanzmonopols haben,
gelten die Vorschriften dieses Vertrags, insbesondere die Wettbewerbsregeln,
soweit die Anwendung dieser Vorschriften nicht die Erfiillung der ihnen tiber-
tragenen besonderen Aufgabe rechtlich oder tatsdchlich verhindert. Die Ent-
wicklung des Handelsverkehrs darf nicht in einem Ausmafs beeintrachtigt wer-
den, das dem Interesse der Gemeinschaft zuwiderlduft.”

Normadressaten sind geméfs Art. 86 Abs. 1 EG die Mitgliedstaaten der EG. Der jewei-
lige Mitgliedstaat muss nachweisen, dass die Voraussetzungen einer Privilegierung
nach Art. 86 Abs. 2 EG erfiillt sind. Er muss ausfiihrlich begriinden, weshalb eine Auf-
gabe von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse nicht zu wirtschaftlich tragbaren Be-
dingungen erfiillt werden kann. Ob andere Mafinahmen zu demselben Ergebnis fiih-
ren konnen, muss er indes nicht nachweisen; dies obliegt im Rahmen eines Vertrags-
verletzungsverfahrens der Kommission.s¢

Damit die Sonderregelung des Art. 86 Abs. 2 EG greift, muss ein Unternehmen von ei-
nem Mitgliedstaat mit der Leistung von Diensten von allgemeinem offentlichen Inte-
resse per hoheitlichen Akt®” oder durch Vergabe einer 6ffentlich-rechtlichen Konzessi-
on® betraut werden.® Die blofie Verankerung in der Satzung eines Unternehmens ge-
ntigt nicht.? Ob es sich hierbei um ein 6ffentliches oder privates Unternehmen handelt,

8 Vgl. Schwintowski, H.-P., Gemeinwohl, offentliche Daseinsvorsorge und Funktionen offentlicher
Unternehmen im europédischen Binnenmarkt, in: ZogU 2003, S. 306 sowie Hermes, G., Staatliche
Infrastrukturverantwortung, 1998, S. 341.

8 Vgl. EuGH, U. v. 23.10.1997, Rs. C-159/94, EuGH-Slg. 11997, S. 5815, 5845, Rn. 101 f. - Import-
und Exportmonopol Gas und Elektrizitat.

87 Vgl. EuGH, U. v. 27. 3. 1974, Rs. 127/73, EuGH-Slg. 1974, S. 313, 318, Rn. 20 - BRT sowie EuGH, U.
v.11. 4. 1989, Rs. 66/86, EuGH-Slg. 1989, S. 803,853, Rn. 55 - Ahmed Saeed.

8  EuGH, U.v.27.4.1994, Rs. C-393/92, EuGH-Slg. 11994, S. 1477, 1520 f, Rn. 47 - Almelo.

8 Vgl. Wachinger, L., Finanzierung offentlicher Dienstleistungen und Europédisches Wettbewerbs-
recht, in: Z6gU 2004, S. 63-65.

%  Vgl. Nagel, B., Gemeindeordnung als Hiirde? 1999, S. 40.
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ist unerheblich.”? Der Mitgliedstaat muss jedoch das Verhalten des betrauten Unter-
nehmens wesentlich beeinflussen konnen.?2 Es ist den Mitgliedstaaten tiberlassen, wel-
che Leistungen fiir sie von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse sind, von welcher
Qualitit sie sein sollen und welche Unternehmen sie damit betrauen.9 Hier entstehen
die Kollisionen zwischen den Interessen der Europdischen Kommission als ,Hiiterin
der Vertrage” und der Mitgliedstaaten: Fiir letztere besteht die Moglichkeit, einzelne
Wirtschaftsbereiche oder Unternehmen von der Anwendung des europdischen Wett-
bewerbsrechts auszunehmen, wohingegen die Europédische Kommission einen mog-
lichst unverzerrten Wettbewerb anstrebt.% Im Lauf der Jahre wurden durch den EuGH
die Grenzen des Art. 86 Abs. 2 EG abgesteckt.%

Insbesondere von den Bestimmungen des EG-Wettbewerbsrechts konnen Unterneh-
men befreit werden, welche Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Inte-
resse erbringen. Die Europdische Kommission differenziert hier zwischen , Leistungen
der Daseinsvorsorge” beziehungsweise ,Dienstleistungen von allgemeinem Interes-
se”% als Oberkategorie und , Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Inte-
resse” als Unterbegriff. Bei ersteren handelt es sich um

,...marktbezogene oder nichtmarktbezogene Tatigkeiten, die im Interesse der
Allgemeinheit erbracht und daher von den Behtrden mit spezifischen Ge-
meinwohlverpflichtungen verkniipft werden.”%”

Nichtmarktbezogene Tatigkeiten, das sind beispielsweise hoheitliche Aufgaben wie die
Landesverteidigung, unterfallen nicht den Bestimmungen des Europaischen Wettbe-
werbsrechts.® Gleiches gilt fiir rein innerstaatliche Sachverhalte. Dem Europdischen
Recht unterfallen hingegen die marktbezogenen Tatigkeiten als Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichen Interesse. Die Europdische Kommission versteht darun-
ter:

»...marktbezogene Titigkeiten, die im Interesse der Allgemeinheit erbracht
werden und daher von den Mitgliedstaaten mit besonderen Gemeinwohlver-

91 Vgl. Frenz, W., Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse, in: EuR 2000, S. 904.

92 Vgl. EuGH, U. v. 6.7.1982, Rs. 188-190/80, EuGH-Slg. 1982, S. 2545, 2575, Rz 12 - Frankreich, Ital-
ien und Vereinigtes Konigreich/Kommission.

9% Vgl. Krajewski, M., Offentliche Dienstleistungen im europdischen Verfassungsrecht, in: DOV 2005,
S. 666 f. mit Beispielen.

9  Hierzu und zur Auslegung von Art. 86 Abs. 2 EG vgl. Badura, P., Wirtschaftliche Betidtigung der
offentlichen Hand zur Gewihrleistung der Daseinsvorsorge, in: Schwarze, J. (Hg.), Daseinsvorsorge
im Lichte des Wettbewerbsrechts, 2001, S. 28-32 sowie Mestmidcker, E.-]., Daseinsvorsorge und Uni-
versaldienst im europdischen Kontext, in: Ruland/Maydell/Papier (Hg.), Verfassung, Theorie und
Praxis des Sozialstaates, 1998, S. 635-651.

% Vgl. Ysendyck, A. v./Ziihlke, S., Staatliche Beihilfen und Ausgleich fiir Leistungen der Daseinsvor-
sorge, in: EWS 2004, S. 16 f m. w. N.

%  Europdische Kommission (Hg.), Griinbuch zu Dienstleistungen von allgemeinem Interesse,
KOM (2003) 270 endg., 2003, S. 7 ., Rn. 16.

97 Europdische Kommission (Hg.), Leistungen der Daseinsvorsorge in Europa, KOM 580/2000 endg.,
2000, S. 42.

% Vgl. Ysendyck, A. v./Ziihlke, S., Staatliche Beihilfen und Ausgleich fiir Leistungen der
Daseinsvorsorge, in: EWS 2004, S. 17 m. w. N.
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pflichtungen verbunden werden. Gemeint sind insbesondere Verkehrs-, Ener-
gieversorgungs- und Telekommunikationsleistungen.”%

Kann wegen der Anwendung des EG-Vertrags ein Unternehmen diese ihm von einem
Mitgliedstaat {ibertragenen Aufgaben rechtlich oder tatsichlich nicht erfiillen, so kann
es gemdfs Art. 86 Abs.2 EG von der Anwendung des EG-Wettbewerbsrechts ausge-
nommen werden. Nach der Rechtsprechung des EuGH muss deswegen nicht die Exis-
tenz des Unternehmens bedroht sein. Es gentiigt, wenn das Unternehmen nicht in der
Lage wire, die ihm tibertragenen Aufgaben ,unter wirtschaftlich tragbaren Bedingun-
gen”10 zy erfiillen. Umgekehrt kann eine Privilegierung nichtig sein, wenn das betrau-
te Unternehmen trotz des Privilegs den Markt nicht bedient oder es nicht kann, obwohl
die wirtschaftlichen Bedingungen tragbar waren, wie zum Beispiel im Fall Hofner:101
Die Bundesanstalt fiir Arbeit102 verfiigte seinerzeit tiber ein staatliches Monopol fiir die
Vermittlung von Fithrungskriften. Der EuGH untersagte eine auf Art. 86 Abs. 2 EG ge-
stiitzte Ausnahme der Bundesanstalt fiir Arbeit von den Bestimmungen des EG-
Vertrags, weil sie in diesem Segment nur einen Marktanteil von rund 15 % hielt. Ange-
sichts des geringen Marktanteils konne nicht von einem o6ffentlichen Interesse im Sinne
des Art. 86 Abs. 2 EG ausgegangen werden. Deshalb sei eine Ausnahme vom Wettbe-
werbsrecht nicht gerechtfertigt. Der EuGH ging demnach davon aus, dass ohne diese
Einschrankungen ein funktionierender Wettbewerb diesen Markt kennzeichnen wiir-
de. Er wertete deshalb diese Privilegierung der Bundesanstalt fiir Arbeit zudem als
Verstofs gegen Art. 82 EG, da eine marktbeherrschende Stellung missbrauchlich ge-
schiitzt und ausgenutzt worden sei.l®® Auf Art. 86 Abs. 2 EG gestiitzte Einschrankun-
gen fiir die Anwendung des EG-Vertrags gelten mithin nur, sofern sie die Vorausset-
zung zur Erfiillung einer Aufgabe von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse bilden.

Durch eine Privilegierung nach Art. 86 Abs. 2 EG darf des Weiteren der Handelsver-
kehr innerhalb der Gemeinschaft nicht in einem Maf§ behindert werden, das den Inte-
ressen der Europdischen Gemeinschaft entgegensteht.10¢ Als Gemeinschaftsinteressen
sind die Grundsétze im ersten Teil des EG-Vertrags zu werten.1% Darunter fallt unter
anderem der durch den Amsterdamer Vertrag neu in den EG-Vertrag eingefiigte
Art. 16:

,Unbeschadet der Artikel 73, 86 und 87 und in Anbetracht des Stellenwerts,
den Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse innerhalb der gemein-
samen Werte der Union einnehmen, sowie ihrer Bedeutung bei der Foérderung
des sozialen und territorialen Zusammenhalts tragen die Gemeinschaft und die

9 Europdische Kommission (Hg.), Leistungen der Daseinsvorsorge in Europa, KOM 580/2000 endg.,
2000, S. 42; dhnlich auch in: Europdische Kommission (Hg.), Griinbuch zu Dienstleistungen von allge-
meinem Interesse, KOM (2003) 270 endg., S. 8, Rn. 17.

00 EuGH, U. v. 19.5.1993, Rs. C-320/91, EuGH-Slg. 1 1993, S. 2533, 2568 f., Rn. 14-16 — Corbeau.

1001 EyGH, U. v. 22. 4.1991, Rs. C-41/90, EuGH-Slg. 1 1991, S. 1979-2022 - Hofner.

102 Heute Bundesagentur fiir Arbeit.

18 Vgl. EuGH, U. v. 22. 4.1991, Rs. C-41/90, EuGH-Slg. 11991, S. 1979, 2017 f., Rn. 25-31 - Hofner.

104 Vgl. Art. 86 Abs. 2 S. 2 EG.

05 Vgl. Pernice, I/Wernicke, S., Art. 86, in: Grabitz/Hilf (Hg.), Das Recht der Europidischen Union,
Loseblattausgabe, Rn. 60.
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Mitgliedstaaten im Rahmen ihrer jeweiligen Befugnisse im Anwendungsbe-
reich dieses Vertrags dafiir Sorge, dass die Grundsitze und Bedingungen fiir
das Funktionieren dieser Dienste so gestaltet sind, dass sie ihren Aufgaben
nachkommen koénnen.”

Im Zweifel ist zwischen den verschiedenen Gemeinschaftsinteressen und -zielen abzu-
wagen - hier: die Schaffung von Wettbewerb und eines gemeinsamen Binnenmarktes
einerseits, mit dem Ziel der Gewihrleistung der Dienste von allgemeinem wirtschaft-
lichen Interesse andererseits.

Dartiber, ob Art. 16 EG in Verbindung mit Art. 86 Abs. 2 EG eng oder weit auszulegen
ist, differieren die Meinungen im Schrifttum.1% Die Gewdhrleistung von Diensten im
allgemeinen wirtschaftlichen Interesse wurde durch ihre Verankerung in den Grund-
sdtzen der Europdischen Gemeinschaft mittels Art. 16 EG aufgewertet: Die Grundsétze
dienen nicht nur zu der bereits angefiithrten Ermittlung des Gemeinschaftsinteresses,
sondern die Europdische Union hat sie auch bei der Erfullung ihrer in Art. 3 EG festge-
legten Aufgaben zu beachten. Fiir die Mitgliedstaaten - obgleich zum Kreis der Norm-
adressaten zdhlend - vergrofiert Art. 16 EG den Spielraum des Art. 86 Abs. 2 EG den-
noch nicht, da er ,unbeschadet der Art. 37, 86 und 87 [EG]...” gilt. Das bedeutet jedoch
keinesfalls, dass Art. 16 EG von rein programmatischer Natur ist.19” Diese Auffassung
unterstiitzt die 13. Erkldrung fiir die Schlussakte der Amsterdamer!% Konferenz:

,Der die dffentlichen Dienste betreffende Artikel 7 d1% des Vertrages zur Griin-
dung der Europédischen Gemeinschaft wird unter der uneingeschrankten Beach-
tung der Rechtsprechung des Gerichtshofs u. a. in bezug auf die Grundsitze
der Gleichbehandlung, der Qualitdt und der Dauerhaftigkeit solcher Dienste,
umgesetzt.”

Denn anders als in Art. 86 Abs. 2 EG ist die Europdische Gemeinschaft selbst ebenfalls
Normadressat des Art. 16 EG. Das eroffnet ihr einen grofieren Spielraum - aber auch
eine groflere Verpflichtung - zur Gewdhrleistung von Diensten im allgemeinen wirt-
schaftlichen Interesse. Sie kann nun selbst die Initiative zur Bereitstellung und Siche-
rung von Dienstleistungen des offentlichen Interesses ergreifen. Hierbei ist nach der
13. Erklarung fiir die Schlussakte der Amsterdamer Konferenz die Rechtsprechung des
EuGH uneingeschrankt zu beachten. Dies kann durchaus von Vorteil sein: Damit wer-
den Kontinuitdt und Rechtssicherheit gewahrt oder - aus 6konomischer Perspektive
gesehen - die Transaktionskosten niedrig gehalten. Dartiiber hinaus konnte der EG eine
Verantwortung fiir die Gewé&hrleistung von Diensten im allgemeinen wirtschaftlichen
Interesse erwachsen, wenn sie einem Mitgliedstaat die Privilegierung einer Dienstleis-
tung von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse versagt. Steht infolgedessen diese
Dienstleistung nicht in dem vom Mitgliedstaat erwiinschten Umfang den Biirgern zur
Verftigung, konnte er von der Europdischen Union fordern, dass sie die notwendigen

106 Vgl. Frenz, W., Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse, in: EuR 2000, S.915-917
m. w. N.

107 Vgl. Knauff, M., Die Daseinsvorsorge im Visier Europas, in: VR 2004, S. 297.

108 ABIEG C 340/1997, S. 133.

109 Art. 16 nach der Numerierung des Vertrags von Amsterdam.
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Mafsnahmen zur Wiederherstellung und Gewéhrleistung von Diensten im allgemeinen
wirtschaftlichen Interesse ergreift.110

Diese Dienste sollen zwar moglichst tiber den Wettbewerb geleistet werden, was be-
deutet, dass Regulierungen, die moglichen Wettbewerb verhindern, abgebaut werden
sollen.!1 Bleibt Wettbewerb hingegen aus, ist unerwiinschten Fehlentwicklungen sei-
tens des Gemeinwesens vorzubeugen.!12 Das Zusammenwirken von Art. 86 Abs. 2 EG
und Art. 16 EG wertet die Gewihrleistung von Diensten im allgemeinen wirtschaftli-
chen Interesse in der EG in dem Tenor auf als es ein , wettbewerbliches Ubermafiver-
bot“113 darstellt, das als , daseinsvorsorgerechtliches Untermafiverbot“14 die Bereitstel-
lung dieser Dienste sichert, ohne den Mitgliedstaaten neue Moglichkeiten zu protekti-

onistischem Verhalten einzurdumen.115

2.3.3 Aspekte der Dienste im allgemeinen wirtschaftlichen Interesse bei
Elektrizititsversorgungsnetzen

Schon lange bevor es Stromnetze gab, bezeichnete Adam Smith die Verantwortung fiir
die Infrastruktur als eine Aufgabe, die der Markt nicht erfiillen konne und die deshalb
dem Staat zufalle.’’6 Unsere Gesellschaft ist so stark auf die Netze zur Versorgung mit
Strom angewiesen, dass sich Verdnderungen des Netznutzungspreises kaum auf die
Auslastung des Netzes auswirken; deshalb kann die Nutzung von Elektrizitdtsversor-
gungsnetzen zum unelastischen Grundbedarf gezidhlt werden. Wegen ihrer Eigen-
schaft als natiirliche Monopole muss von einem Marktversagen ausgegangen werden.
Infolgedessen kann die Versorgung der Bevolkerung mit einem solchen tiberragenden
Gemeinwohlgut!l” wie Strom gefdhrdet sein.!8 Bei Elektrizitdtsversorgungsnetzen sind
folgende Aspekte im allgemeinen wirtschaftlichen Interesse zu berticksichtigen.11?

110 Vgl. Lowenberg, F., Service public und 6ffentliche Dienstleistungen in Europa, 2001, S. 308 f.

M Vegl. Koenig, C., Daseinsvorsorge durch Wettbewerb! In: EuZW 2001, S. 481, Weifs, V., Offentliche
Unternehmen und EGV, in: EuR 2003, S. 189 sowie Europiische Kommission (Hg.), Weisbuch zu
Dienstleistungen von allgemeinem Interesse, KOM (2004) 374 endg. S. 8 f.

12 Vgl. Neumann, M., Wettbewerbspolitik, 2000, S. 5 sowie Knauff, M., Die Daseinsvorsorge im Visier
Europas, in: VR 2004, S. 299.

13 Danwitz, T.v.,, Die Rolle der Unternehmen der Daseinsvorsorge im Verfassungsentwurf, in:
Schwarze (Hg.), Der Verfassungsentwurf des Europédischen Konvents, 2003, S. 267.

114 Danwitz, T.v.,, Die Rolle der Unternehmen der Daseinsvorsorge im Verfassungsentwurf, in:
Schwarze (Hg.), Der Verfassungsentwurf des Europdischen Konvents, 2003, S. 267.

15 Vgl. Mann, T., Das Recht auf Zugang zu Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse, in: ZogU 2005, S. 174-186, Faross, P., Zur Zukunft der Dienstleistungen von allgemeinem
Interesse in der Energiewirtschaft, in: RAE 2005, S. 57 sowie Krajewski, M., Offentliche Dienstleist-
ungen im europaischen Verfassungsrecht, in: DOV 2005, S. 673.

16 Vgl. Smith, A., Der Wohlstand der Nationen, 1789, dt. Ausgabe v. 1993, S. 612.

17 Vgl. BVerfG, B. v. 16. 3. 1971, 1 BvR 52, 665, 667 u. 754/66, BVerfGE 30, S. 292, 323 - Mineralolbe-
vorratung.
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Ein Kriterium ist die Versorgungssicherheit, die vom Ausbaugrad des Netzes (Vernet-
zungsgrad, Leitungskapazitdten), dem technischen Zustand, der Hohe der Qualitats-
standards fiir Spannung und Frequenz (und deren Einhaltung) abhéngt.l20 Zu Ineffi-
zienzen aus gesamtwirtschaftlicher Sicht kann es kommen, wenn die Redundanz im
System zu hoch ist oder wenn in monopolistischen Markten wegen der unternehmens-
bezogenen Gewinnmaximierung Redundanz und technischer Zustand des Netzes zu
stark absinken.’?! Deshalb muss ein aus gesamtwirtschaftlicher Sicht effizienter Netz-
betrieb gewdhrleistet werden. In Wettbewerbsmérkten ist mit grofleren Transportvo-
lumina zu rechnen, fiir die ausreichend Transportkapazititen vorgehalten werden
miissen. Andernfalls kann es zu Netziiberlastungen kommen oder - im Extremfall -
der Wettbewerb auf den anderen Marktstufen scheitern.122

Neben der Versorgungssicherheit ist eine flichendeckende Versorgung fiir alle Ab-
nehmer notwendig und zu gewihrleisten. Da auch abgelegene Endabnehmer, wenn sie
es wiinschen, an das Netz angeschlossen werden miissen, fiihrt dies zu unterschiedlich
hohen Anschluss- und Betriebskosten. Innerhalb eines Netzgebietes folgt - unter der
Voraussetzung der Gleichpreisigkeit - daraus, dass dichtbesiedelte Regionen fiir die
Netzbetreiber lukrativer sind als diinnbesiedelte. Ohne Regelungen kdme es zur soge-
nannten ,Rosinenpickerei“12 mit starkem Wettbewerb um den Netzbetrieb in Bal-
lungsrdumen, wahrend sich kaum jemand fiir die Netze in wenig attraktiven landli-
chen Regionen interessiert. Es besteht die Gefahr, dass in diesen Regionen das Netz
nur zu hohen Preisen und in schlechter Qualitdt betrieben wird.12* Wegen des soge-
nannten Kontrahierungszwangs, der vor der Liberalisierung des Elektrizitdtsmarktes
fir die Gebietsversorger galt und heute fiir die Netzbetreiber gilt, muss der Netz-
betreiber alle an sein Netz anschlie3en, die dies wiinschen.1?5 Das verhindert freilich

18 Vgl EuGH, U. v. 27.4.1994, Rs. C-393/92, EuGH-Slg. 11994, S.1477, 1521, Rn.48 — Almelo,
Europdische Kommission, E. v. 16. 1. 1991, IV/32.732, ABIEG L 28/1991, S. 32 - Ijesselcentrale, sowie
allgemein zu den Kriterien: Bocklet, R., Leistungen der Daseinsvorsorge im Konflikt mit EU-
Wettbewerbsrecht, in: Schader-Stiftung (Hg.), Die Zukunft der Daseinsvorsorge, 2001, S.12f. u.
Cox, H., zur Organisation der Daseinsvorsorge in Deutschland, in: Schader-Stiftung (Hg.), Die Zu-
kunft der Daseinsvorsorge, 2001, S. 27 f. sowie ausfiihrlich hierzu: Europiische Kommission (Hg.),
Vollendung des Energiebinnenmarktes, Arbeitsdokument der Kommissionsdienststellen, 2001
SEC (2001) 438, S. 32-55.

19 Vgl. z. B. Faross, P., Zur Zukunft der Dienstleistungen von allgemeinem Interesse in der Energie-
wirtschaft, in: RdE 2005, S. 58 f.

120 Vgl. Ehricke, U., Der europédische Regelungsansatz zur Versorgungssicherheit in Bezug auf Strom-
netze, in: ZNER 2004, S. 212.

121 Wie z. B. in Kalifornien geschehen. Vgl. Palast, G./Oppenheim, ]./McGregor, T., Democracy and Re-
gulation - How the Public Can Govern Essential Services, 2003, S.134-136.

122 Vgl. Kumkar, L., Die Grundziige der Strommarktregulierung auf der Bundesebene der Vereinigten
Staaten und in Kalifornien, 2001, S. 25.

123 Vgl. Eickhof, N., Zur Legitimation ordnungspolitischer Ausnahmeregelungen, in: ORDO 1993,
S. 215 f.

124 Vgl. Fritsch, M./Wein, T./Ewers, H.-]., Marktversagen und Wirtschaftspolitik, 1999, S. 252-254.

125 Vgl. Britz, G., Elektrizitdtsbinnenmarkt-Richtlinie und Umsetzung ins deutsche Recht, in: EuZW
1997, S. 336 sowie Klimisch, A./Lange, M., Zugang zu Netzen und anderen wesentlichen Einricht-
ungen als Bestandteil der kartellrechtlichen MiSbrauchsaufsicht, in: WuW 1998, S. 17 f.
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nicht, dass es um unlukrative Netzgebiete keinen Wettbewerb gibt oder die Netz-
betreiber diese vernachldssigen.

Ein weiteres Kriterium ist die Verfiigbarkeit der Leistung, bei der es sich um eine Nut-
zungsoption handelt: Selbst wenn ein Individuum ein Netz nicht nutzt, kann die Opti-
on wertvoll sein, bei Bedarf Zugang zu den netzgebundenen Leistungen zu erlangen.
Der Optionswert steigt mit zunehmender Versorgungsdichte in der Fldche.

Als letztes Kriterium ist noch die kostengiinstige Versorgung zu nennen, die am besten
durch funktionierenden Wettbewerb gewdahrleistet wird. Bei (nattirlichen) Netzmono-
polen sorgt jedoch kein Wettbewerb fiir giinstige Preise. Dies bedeutet zum einen, dass
dafiir zu sorgen ist, dass Kosteneinsparungen an die Nutzer weitergegeben werden.
Zum anderen kann ein Ausgleich der Netznutzungsgebiihren sinnvoll sein, um in
diinn besiedelten Gebieten die Bevolkerung nicht durch prohibitiv hohe Netznut-
zungsentgelte von der Teilnahme am Wirtschaftsleben auszuschliefsen. Selbst die Eu-
ropdische Kommission schliefit eine Regulierung zur Sicherung einer erschwinglichen
Versorgung mit Elektrizitdt nicht aus. Damit soll u. a. verhindert werden, dass sozial
Schwache von der Stromversorgung ausgeschlossen werden.126

Die hier erlduterten Kriterien dienen nicht einer Einschrankung des Wettbewerbs, son-
dern stellen vielmehr die Grundlage fiir gemeinwohlorientierte Verpflichtungen der
Netzbetreiber dar. Die Netze sollen zu Bedingungen genutzt werden kénnen, welche
denen eines durch Wettbewerb geprédgten Marktes moglichst nahe oder gleich kom-
men. Eine effektive Abmilderung der unerwiinschten Nebenwirkungen des (nattirli-
chen) Netzmonopols diirfte denn auch im Sinne der Wettbewerbs sein.

126 Vgl. Europiische Kommission (Hg.), Leistungen der Daseinsvorsorge in Europa, KOM (2000) 580,
2000, S. 38 sowie Europiische Kommission (Hg.), Weifsbuch zu Dienstleistungen von allgemeinem
Interesse, KOM (2004) 374 endg., S. 10 f.
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3 Erfahrungen mit der Liberalisierung von Strommairkten angesichts
des natiirlichen Monopols bei Netzen

Ausgehend von einem Uberblick iiber die Motive und Hintergriinde der Liberalisie-
rung von Markten mit Netzmonopolen werden im Rahmen dieses Kapitels zuerst Er-
fahrungen mit der Liberalisierung von Netzmonopolen in anderen Landern kursorisch
dargestellt. Dem folgt ein Abriss {iber die Entwicklung der Elektrizititsversorgung in
Deutschland von ihren Anféangen bis hin zur Novelle des Energiewirtschaftsgesetzes
im Jahr 2005.

3.1 Ausgangssituation: Die Liberalisierung von Mirkten mit Netzmonopolen

Unter dem Motto ,mehr Markt statt Staat” finden seit Mitte der achtziger Jahre welt-
weit Liberalisierungen, Deregulierungen und Privatisierungen von offentlichen Unter-
nehmen statt.’?” Zwischen den Begriffen Liberalisierung und Deregulierung ist in die-
sem Kontext zu unterscheiden: Unter Liberalisierung wird hier die Offnung eines
Marktes verstanden, mit der Wettbewerb geschaffen werden soll. Dies ist nicht mit
dem in diesem Zusammenhang h&ufig gebrauchten Begriff der Deregulierung zu ver-
wechseln, der fiir den Abbau unnétiger oder obsoleter Regelungen steht, die oft als
wettbewerbs- und marktbehindernd empfunden werden. Im Rahmen von Liberalisie-
rungen konnen durchaus neue Regulierungen erforderlich werden, damit der Markt
(weiterhin) funktioniert.1? Ebensowenig sind Liberalisierung und Deregulierung mit
der Privatisierung offentlicher Einrichtungen zu verwechseln. In den beiden erstge-
nannten Fallen ist es nicht zwingend erforderlich, zum Beispiel 6ffentliche Versorger in
eine private Rechtsform (formelle Privatisierung) oder in privates Eigentum (materielle
Privatisierung) zu tiberfiihren.12

Die Aufgabe des Staates wird vor dem Hintergrund der Liberalisierung darin gesehen,
die Rahmenbedingungen des Marktes so auszugestalten, dass Wettbewerb zustande
kommt.13% Davon sind auch die Elektrizitdtsversorgungsunternehmen mit ihren Ver-
sorgungsnetzen betroffen. Bis zur Novellierung des Energiewirtschaftsgesetzes 1998
war die Branche sehr stark reguliert. Infolgedessen konnten die Unternehmen ihre
Monopolstellung nicht missbrauchen, indem sie tiberhchte Preise setzten, Innovatio-
nen und Investitionen auf ein Minimum begrenzten oder nur lukrative Teilmérkte be-
dienten. Aufgrund des nattirlichen Monopols beim Netz wurde frither in der Regel die
ganze Branche als natiirliches Monopol angesehen,’3! das sich zum Teil bis hin zum

127 Vgl. Bullinger, M., Regulierung als modernes Instrument zur Ordnung liberalisierter Wirtschafts-
zweige, in: DVBI. 2003, S. 1355.

128 Vgl. Bauschke, H.-]./Braun, H.-D., Bausteine des offentlichen Rechts, 1997, S. 21 sowie Gerstner, S.,
Preiskontrolle beim Infrastrukturzugang, in: WuW 2002, S. 131.

129 Vgl. Nagel, B.,/Haslinger, S./Meurer, P., Mitbestimmungsvereinbarungen in tffentlichen Unternehm-
en mit privater Rechtsform, 2002, S. 17.

130 Vgl. z. B. der Diskussionsbeitrag von C. Méller beim Berliner Wirtschaftsgesprach am 29. 4. 2002;
zit. n. Immenga et al. (Hg.), Die Liberalisierung der Energiemérkte in Europa, 2003, S. 43.

181 Vgl. hierzu z. B. Borrmann, ]./Finsinger, |, Markt und Regulierung, 1999, S. 123.
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Verkauf von Endgerdten an die Verbraucher erstreckte. Die Monopole hatten Unter-
nehmen inne, die oftmals ganz oder teilweise in 6ffentlichem Eigentum waren, es gab
aber auch - unter sehr restriktiven Auflagen - privatwirtschaftliche Unternehmen. Die-
se Strukturen fiithrten zu Ineffizienzen durch zu hohe Reservekapazititen bei Infra-
struktur und Anlagen, eine aufgebldhte Verwaltung oder fehlendes Kostenbewusstsein
(Averch-Johnson-Effekt)!32. Diese Méngel sollen mittels Liberalisierung, Deregulierung
und Privatisierung abgebaut werden. Der Schaden durch die Ineffizienz 6ffentlicher
Unternehmen wird dabei offensichtlich hoher bewertet als der eines moglichen Mono-
polmissbrauchs und die Kosten der Monopoliiberwachung zusammengenommen. So-
weit dies Marktstufen betrifft, die den Netzen vor- oder nachgelagert sind, mag dies
auch zutreffen, wird aber hier nicht weiter untersucht.

Die Existenz eines Marktes bedeutet zunidchst nur, dass ein Austausch von Giitern und
Dienstleistungen zwischen Anbietern und Nachfragern moglich ist und stattfindet. Die
Existenz eines Marktes ist noch lange kein Indiz fiir Wettbewerb - sonst gébe es keine
Monopole. Vielmehr fiihrt erst ein funktionierender Wettbewerb zu einem effizienten
Marktergebnis.’33 Vor diesem Hintergrund ist Forderungen nach ,mehr Markt” mit
Skepsis zu begegnen: Ist damit der Abbau von wettbewerbsbehindernden Regulierun-
gen gemeint oder nur der blofle Wunsch nach besseren Absatzmdglichkeiten Vater der
Forderung? Unternehmen miissen ihrer Natur nach letzten Endes am Gewinn interes-
siert sein und nach den fiir sie optimalen Marktbedingungen streben. Der atomistische
Wettbewerb im 6konomischen Standardmodell ist aus Unternehmenssicht dufSerst un-
glinstig: Wer nur Preise in Hohe der Grenzkosten erzielen kann, wird kaum lange in
einem realen Markt sein oder womdglich erst gar nicht in ihn eintreten. Vielmehr wer-
den Unternehmen nach einem moglichst grofien Marktanteil mit entsprechender
Marktmacht streben; der Wettbewerb ist nur eine Moglichkeit, dieses Ziel zu erreichen
und wird eher von denen gefordert werden, die hoffen, davon zu profitieren. Wer be-
reits tiber eine grofle Marktmacht oder gar ein Monopol verfiigt, wird hingegen kein
ausgepragtes Interesse am Wettbewerb an den Tag legen. Ein weiterer Hinweis auf die
Wettbewerbsaversion von Unternehmen sind Kartelle, mit denen die beteiligten Un-
ternehmen an der Konsumentenrente partizipieren und damit hohere Gewinne als im
Wettbewerb erzielen wollen. Insofern bedarf der Wettbewerb einer Sicherung, wenn
mit ihm dauerhaft ein volkswirtschaftlich effizientes Marktergebnis erzielt werden soll.
Dies kann durchaus Marktregulierungen erfordern, wie sie beispielsweise durch das
Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) oder das Gesetz gegen unlauteren
Wettbewerb (UWG) vorgenommen werden; bei Leistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichen Interesse oder nattirlichen Monopolen als Basis fiir den Markt!3 - konnen
dartiber hinaus Sonderregelungen erforderlich sein.

132 Averch, H./Johnson, L. L., Behaviour of the Firm under Regulatory Constraint, in: AER 1962,
S. 1052-1062.

133 Vgl. hierzu Eickhof, N., Zur Legitimation ordnungspolitischer Ausnahmeregelungen, in: ORDO
1993, S. 209.

134 Vgl. Kumkar, L., Die Grundztige der Strommarktregulierung auf der Bundesebene der Vereinigten
Staaten und in Kalifornien, 2001, S. 25.
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Im Rahmen der Privatisierung und Liberalisierung von Netzen wurden den Netz-
betreibern Pflichten auferlegt, die ein Mindestmafs an Wettbewerb und Effizienz ge-
wihrleisten sollen.’3> Dennoch greifen die Auflagen insbesondere dann nicht in dem
erwiinschten Maf$, wenn ein Netzbetreiber selbst auf vor- oder nachgelagerten Mark-
ten tatig ist. Selbst wenn ein Netzbetreiber nicht auf vor- oder nachgelagerten Markten
tatig ist, kann nicht automatisch von einem effizienten Netzbetrieb ausgegangen wer-
den:1% Es bestehen fiir ihn keine Anreize, bei angemessener Qualitdt die Kosten und
Nutzungsentgelte so niedrig wie moglich zu halten. Ob tiberhchte Netznutzungsent-
gelte aus ineffizienter Bewirtschaftung herriihren oder mit ihnen die Monopolrente des
Netzbetreibers finanziert wird, duirfte fiir den Endabnehmer unerheblich sein. Es geht
hier deshalb weniger um die haufig diskutierte Frage, ob durch den Markt oder den
Staat das bessere Ergebnis erzielt wird,’¥” sondern darum, ob und wie das Machtprob-
lem von Monopolen gelost werden kann.138 Dieses Problem wird durch Informationsa-
symmetrien zwischen den Netzbetreibern, der Wettbewerbspolitik und den Regulie-
rungsbehorden verstdarkt, was bis zum Scheitern der Regulierung fithren kann.'® Die
vertikale Integration von Netzmonopolen in Unternehmen, welche auf vor- oder nach-
gelagerten Wertschopfungsstufen tétig sind, verschiarfen das Monopolproblem zusétz-
lich: Zu dem Interesse, Monopolrenten abschtpfen zu wollen, kommt - bei intendier-
tem Wettbewerb auf den verbundenen Marktstufen - noch jenes, das Netz zur Siche-
rung der im Gebietsmonopol aufgebauten Marktstellung zu missbrauchen. Dem ist bei
der Liberalisierung Rechnung zu tragen, indem zum einen der Markt so umzustruktu-
rieren ist, dass die integrierten Elektrizitdtsversorgungsunternehmen ihr Netzeigentum
nicht missbrauchlich ausnutzen kénnen.*0 Zum anderen wird, solange das Netz ein
unangreifbares Monopol darstellt - auch entgegen gelegentlich geduflerter Hoffnun-
gen!4l - eine tiber die Aufgaben der Kartellbehtrden hinausgehende permanente und
sektorspezifische Regulierung durch eine eigens dafiir zustdndige Stelle notwendig

sein.

Neben rein wettbewerblichen Aspekten sind noch gesellschaftliche Interessen bei der
Regulierung zu berticksichtigen. Netze sind oft fiir die Gewihrleistung von Diensten
im allgemeinen wirtschaftlichen Interesse notwendig. Hier spielen neben der Effizienz

135 Fine kurze Darstellung der Basisausgestaltung von Strommarktliberalisierungen findet sich bei:
Joskow, P. L., The Difficult Transition to Competitive Electricitymarkets in the U. S., 2003, S. 10 f.

136 Vgl. Bérner, A.-R., Rechtliches, Volkswirtschaftliches und Politisches zu heutigen Perspektiven der
Durchleitungswirtschaft, in: ZogU 2003, S. 398.

157 Vgl. z. B. Prosi, G., Staatliche Monopole oder Wettbewerb privater Unternehmen - eine konom-
ische Betrachtung, in: WuW 1996, S. 973-980.

138 Dies forderte bereits Walter Eucken. Vgl. Eucken, W., Wirtschaftsmacht und Wirtschaftsordnung,
2001 (1947), S. 85 1.

139 Vgl. Bickenbach, F./Kumkar, L./Soltwedel, R., Wettbewerbspolitik und Regulierung - Die Sichtweise
der Neuen Institutionenokonomik, in: Zimmermann (Hg.), Neue Entwicklungen in der Wirtschafts-
wissenschaft, 2002, S. 226 f.

140 Vgl. Bowing, A./Nissen, |., Die Energierechtsnovelle - ein schliissiges Konzept zur Kontrolle von
Netznutzungsentgelten, in: ET 2004, S. 713.

41 Vgl. Médschel, W., Das Verhiltnis von Kartellbehérde und Sonderaufsichtsbehorden, in: WuW 2002,
S. 683 f.
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die Kriterien Versorgungssicherheit, Verfiigbarkeit der Leistung sowie flaichendecken-
de und kostengtiinstige Versorgung eine Rolle. Diese Kriterien konnen dem 6konomi-
schen Ziel einer effizienten Ressourcenverwendung scheinbar ganz oder teilweise ent-
gegenstehen. Dennoch kann es niitzlich sein, solche Ziele zu verfolgen, wenn der Nut-
zenentgang durch Fehlallokation oder steigende Staatsausgaben durch den Nutzen-
zuwachs der Verteilung tiberkompensiert wird.142 So kann Wettbewerb beispielsweise
dazu fiihren, dass wegen , Rosinenpickerei” Dienste im allgemeinen wirtschaftlichen
Interesse in strukturschwachen Gebieten nicht mehr gewdihrleistet sind. Die Gewich-
tung dieser Kriterien hdngt in erster Linie von den gesellschaftlichen Priferenzen ab,
die sich im Lauf der Zeit wandeln konnen. Die Rahmenbedingungen der Netzbewirt-
schaftung sollten deshalb so ausgestaltet werden, dass auch sich dndernden gesell-
schaftlichen Préferenzen Rechnung getragen werden kann.

3.2 Ausgewdhlte Erfahrungen mit der Strommarktliberalisierung im Ausland

Ausgewidhlt wurden hierfiir England und Wales wegen der rund fiinfzehnjahrigen Li-
beralisierungserfahrungen, die dort vorliegen. Kalifornien wurde aufgrund der im
Winter 2000/2001 gescheiterten Liberalisierung aufgenommen und Osterreich, weil
seine Regulierungsbehorde ansatzweise dhnlich der hier vorgeschlagenen Regulie-
rungsinstitution aufgebaut und besetzt ist. Neben einer kurzen Darstellung der Markt-
struktur, dem Liberalisierungs- und Netzbewirtschaftungsregime steht das Verhalten
der relevanten Akteure im Vordergrund.

3.21 England und Wales

Uber den englischen und walisischen Strommarkt liegen seit seiner Liberalisierung
zum 1. April 1990 mittlerweile mehr als 15 Jahre Liberalisierungs- und Regulierungser-
fahrung vor.1#3 Die Elektrizitdtsversorgung in England und Wales befand sich bis zu
diesem Zeitpunkt in 6ffentlicher Hand. Das staatliche Central Electricity Generating
Board (CEGB) war das wichtigste Versorgungsunternehmen. Es erzeugte, verkaufte
und transportierte den Strom an die zwolf regionalen Verteilerunternehmen (Area
Distribution Boards). Der Markt wurde vom Electricity Council koordiniert, das sich
mit sdmtlichen politischen Fragen befasste, Investitionen zentral plante und anhand
der Produktionskosten die Preise festlegte.144

Mit dem Electricity Act von 1989 wurde der Markt grundlegend reformiert: Das ehe-
malige staatliche Monopolunternehmen Central Electricity Generating Board wurde
entflochten. Seither betreibt die National Grid Company (NGC) das Ubertragungsnetz,
betreibt den Spotmarkt und koordiniert die Einspeisungen der Erzeuger in das Netz.
Bis zum Borsengang Ende 1995 befand sich die NGC im Eigentum der zwolf Regional-

142 Vgl. Fritsch, M./Wein, T./Ewers, H.-]., Marktversagen und Wirtschaftspolitik, 1999, S. 355.
143 Vgl. Lamprecht, F., Ein reguliertes System muss atmen konnen, in: ET 2004, S. 575 f{.
144 Vgl. VDEW (Hg.), Landerbericht England, o. J.
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versorger (Area Distribution Boards), die auch die Verteilnetze betrieben.14> Die Regio-
nalversorger waren bis zur vollstindigen Marktoffnung vertikal integrierte Gebiets-
monopolisten, die all jene Endabnehmer belieferten, die nicht von anderen Unterneh-
men versorgt werden durften. Seit der vollstindigen Marktoffnung sind die Area Dist-
ribution Boards entflochten: Manche haben sich von ihrem Netz, manche von ihren
Versorgungsaktivitdten getrennt.4¢ Zum anderen wurde die Stromerzeugung auf die
Gesellschaften National Power, Power Gen und Nuclear Electricity {ibertragen. Letzte-
re wurde 1996 in die mittlerweile privatisierte British Energy und die weiterhin staatli-
che Magnox gesplittet.147

Elektrizitdtsversorgungsunternehmen miissen vom zustdndigen Secretary of State oder
einer von ihm beauftragten Stelle eine Lizenz erwerben, bevor sie am Markt teilneh-
men diirfen. Urspriinglich gab es Lizenzen fiir die Erzeugung, den Transport (fiir die
NGC) und die allgemeine Versorgung eines bestimmten Gebiets (fur die zwolf Area
Distribution Boards). Seit der Reform des Strommarkts 2001 gibt es Lizenzen fiir die
Stromerzeugung, -iibertragung, -verteilung und -versorgung. Die Inhaber einer U-
bertragungs- oder Verteillizenz konnen keine Erzeugungs- oder Versorgungslizenz er-
halten.148

Im Zuge der Liberalisierung wurden 1990 eine unabhéngige Regulierungsbehérde und
der Electricity Pool of England and Wales neu eingerichtet. Der Pool koordinierte bis
2001 die Stromproduktion und wickelte den Stromgrofthandel ab. Die Regulierungs-
behorde vergibt zum einen die Lizenzen fiir die Elektrizitdtsversorgungsunternehmen
und soll zum anderen den Wettbewerb und den Kundenschutz gewé&hrleisten und for-
dern. Sie legt die Netznutzungsentgelte mit dem Price-Cap-Verfahren!# fest.150 Die Re-
gulierungsbehorde - Office of Electricity Regulation (OFFER) - war zundchst nur fur
den Strommarkt zustindig und wurde im Sommer 1999 mit ihrem fiir den Gasmarkt
zustdndigen Pendant - dem Office of Gas Regulation (OFGAS) zum Office of Gas and
Electricity Markets (OFGEM) - verschmolzen. Der Préasident wird von dem fiir Energie
zustandigen Ministerium ernannt. Er kann bei Verdacht auf missbrauchliches Verhal-
ten von Elektrizitdtsversorgungsunternehmen vor der nationalen Kartellbehtrde Miss-
brauchsverfahren anstrengen.’® Die Regulierungsentscheidungen werden offentlich
mit den folgenden betroffenen Gruppen diskutiert: British Coal, Bergbaugewerkschaft,

145 Vgl. Monopolkommission (Hg.), XV. Hauptgutachten - Wettbewerbspolitik im Schatten ,Nationaler
Champions”, 2004, BT-Drs. 15/3610, S. 456, Tz. 1177.

16 Vgl. Lieb-Déczy, E., Konsolidierungstrends im britischen Elektrizitdtsmarkt, in: ET 2005, S. 87.

147 Vgl. Bonde, B., Deregulierung und Wettbewerb in der Elektrizitatswirtschaft, 2002, S. 166 sowie
Kumkar, L., Die Grundziige der Strommarktregulierung auf der Bundesebene der Vereinigten
Staaten und in Kalifornien, 2001, S. 18, Fn. 19.

148 Vgl. Reichert-Claufs, A., Durchleitung von Strom - Regulierungstheorie im deutsch-englischen Ver-
gleich, 2002, S. 15-18.

149 Hierbei werden Preisobergrenzen fiir mehrere Jahre festgelegt, wobei sowohl der technische
Fortschritt als auch die Inflationsrate berticksichtigt werden.

150 Vgl. Lutz, H/Stadler, U, Gruppenbildung als Voraussetzung fiir ein funktionsfdhiges
Regulierungsmodell der Verteilernetze, in: ZNER 2004, S. 229.

151 Vgl. Bonde, B., Deregulierung und Wettbewerb in der Elektrizitdtswirtschaft, 2002, S. 167.
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Energieversorgungsunternehmen, Ministerien fiir Finanzen und Umwelt, Europédische

Kommission, Parlamentarische Kommissionen, und Verbraucherorganisationen.1>2

Der englisch-walisische Strommarkt wurde stufenweise zur Belieferung der Endab-
nehmer gedffnet. Zundchst wurden nur die 5000 grofiten (Industrie-)kunden zugelas-
sen, 1994 folgten weitere 50000 und 1998 wurde der Markt fiir simtliche Endverbrau-
cher gedffnet.153

Durch ihre Marktmacht konnten Power Gen und National Power die Grenzpreise fiir
die Finspeisung in den Pool diktieren, da sie in Spitzenlastzeiten iiber die Grenzkapa-
zitdten verfiigen. Infolgedessen wurden diese Preise zundchst ebenfalls durch Preis-
obergrenzen reguliert, was jedoch nicht verhinderte, dass Effizienzgewinne von den
Energieversorgungsunternehmen nicht an die Endabnehmer weitergegeben wurden.15+
Nicht zuletzt deswegen wurde im Marz 2001 das Poolsystem durch das New Electrici-
ty Trading Arrangement (NETA) abgelost, mit dem die Moglichkeit zum Abschluss
langfristiger bilateraler Stromhandelsvertrdge eingefiihrt wurde. Der Kraftwerksein-
satz wird jetzt nicht mehr wie zu Poolzeiten zentral geplant, sondern vom Ubertra-
gungsnetzbetreiber anhand der von den Erzeugern eingereichten Fahrpldne koordi-

niert.155

Zum 1. April 2005 wurde der englisch-walisische Strommarkt um den schottischen er-
weitert, dessen Anpassung an das aus dem NETA entwickelten British Electricity
Transmission and Trading Arrangement (BETTA) einige Anderungen der Marktstruk-
tur erforderte. So mussten die bislang vertikal integrierten schottischen Elektrizitits-
versorgungsunternehmen entflochten werden. Hierfiir wurde der Ubertragungsnetz-
betrieb der National Grid Transco'® iibertragen, die nun das Ubertragungsnetz auf der
gesamten britischen Insel betreibt; die Eigentumsverhéaltnisse blieben indes unverdn-
dert. Die Eigentiimer sind nach wie vor fiir den Unterhalt und Ausbau ihrer Netze zu-
standig, was aufgrund der unterschiedlichen Interessenslagen zwischen Eigenttimer
und Betreiber Probleme bei der Instandhaltung, dem Aus- und Neubau und dem In-
formationsaustausch befiirchten lasst.157

Die englisch-walisische Strommarktliberalisierung kann als Beispiel einer erfolgreichen
Liberalisierung gesehen werden. Wesentliche Erfolgsfaktoren sind zum einen die mit
der Marktoffnung durchgefiihrte eigentumsrechtliche Entflechtung des Netzbetriebs
von den tibrigen Marktstufen und zum anderen die mit der Liberalisierung eingerich-
tete starke Regulierungsbehorde, die ihre Spielrdume bei der Auswahl des Regulie-

152 Vgl. Scheele, U., Neue Spielregeln auf neuen Spielfeldern, in: MB 3/2000, S. 24 sowie Bonde, B., De-
regulierung und Wettbewerb in der Elektrizitdtswirtschaft, 2002, S. 169.

153 Vgl. Haywood, P., Strategische Kooperation zwischen Netzbetreiber und Hersteller bei der
Netzausbauplanung, in EW 24/2004, S. 38.

154 Vgl. Bonde, B., Deregulierung und Wettbewerb in der Elektrizitdtswirtschaft, 2002, S. 168-172.

155 Vgl. Monopolkommission (Hg.), XV. Hauptgutachten - Wettbewerbspolitik im Schatten ,Nationaler
Champions”, 2004, BT-Drs. 15/3610, S. 471, Tz. 1225.

156 Ehemals National Grid Company.

157 Vgl. Lieb-Déczy, E., Hochspannungsnetze mit mehreren Eigentiimern - internationale Erfahrungen,
in: ET 2005, S. 394-397.
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rungsinstrumentariums nutzt. Mit dem Price-Cap-Verfahren fiihrte sie sehr bald eine
Anreizregulierung ein, die sie im Lauf der Jahre anhand ihrer in der Praxis gesammel-
ten Erfahrungen immer weiter verfeinerte.l Anfangsschwierigkeiten - wie beispiels-
weise die Marktmachtprobleme des Poolsystems - konnten durch das New Electricity
Trading Arrangement mittlerweile iiberwunden wurden. Die Wettbewerbsintensitat
hat seither weiter zugenommen: Mehr als die Halfte aller Stromkunden hat mittlerwei-
le ihren Versorger gewechselt und die Preise sind ebenfalls weiter gesunken.’® Die
Entwicklungen des um Schottland erweiterten britischen Strommarkts sind noch nicht
absehbar. Wegen moglicher Anreiz- und Koordinationsprobleme zwischen Netzeigen-
tumer und -betreiber konnen in Schottland noch Modifikationen erforderlich wer-

den.160

3.2.2 Kalifornien

Kalifornien nahm mit der Liberalisierung seines Strommarktes in den USA zunéchst
die Vorreiterrolle ein, bis im Winter 2000/2001 die Stromversorgung in diesem US-
Bundesstaat zusammenbrach. Als Beispiel einer missgliickten Liberalisierung verdient
dieser Zusammenbruch eine Erérterung seiner Umstdnde und Ursachen.

Der Liberalisierung in Kalifornien gingen erste Mafinahmen auf nationaler Ebene vor-
aus. Bereits 1978 wurde mit der Federal Energy Regulatory Commission (FERC) eine
Regulierungsbehoérde mit umfangreichen Kompetenzen eingerichtet.’®! Neben der
Rahmenregulierung des Elektrizitdtsmarktes auf Bundesebene ist sie auch fiir die Re-
gulierung des Strommarktes zwischen den Bundesstaaten - insbesondere fiir Ubertra-
gungsnetze und den Stromgrofshandel - sowie die Fusionskontrolle bei Energieversor-
gungsunternehmen und die Genehmigung von Erzeugerpools zustdndig. Von ihrer
Kontrolle sind Netze in 6ffentlichem Eigentum ausgenommen. In den einzelnen Bun-
desstaaten gibt es ebenfalls Regulierungsbehorden, die fiir den innerstaatlichen Strom-
handel sowie die Verteilungsnetze zustandig sind.162

Mit dem Energy Policy Act wurde 1992 die Liberalisierung der US-Energiewirtschaft
eingeleitet. Konzernunabhingige Stromerzeuger haben seither einen Anspruch auf
Netzzugang und -nutzung und konnen dadurch mit den bisherigen Stromkonzernen
in Wettbewerb treten. Bei Kapazitdtsengpédssen miissen die Netzbetreiber ihr Netz
ausbauen; der Netznutzungsanspruch der Erzeuger ist vorrangig. Die Netznutzungs-

158 Vgl. z. B. Monopolkommission (Hg.), XV. Hauptgutachten - Wettbewerbspolitik im Schatten
,Nationaler Champions”, 2004, BT-Drs. 15/3610, S. 476, Tz. 1239-1242.

159 Vgl. OFGEM (Ed.), Annual Report 2003/2004, S. 12.

160 Vgl. Lieb-Déczy, E., Hochspannungsnetze mit mehreren Eigentiimern - internationale Erfahrungen,
in: ET 2005, S. 397.

161 Vgl. Kumbkar, L., Die Grundziige der Strommarktregulierung auf der Bundesebene der Vereinigten
Staaten und in Kalifornien, 2001, S. 4.

162 Vgl. Bonde, B., Deregulierung und Wettbewerb in der Elektrizitdtswirtschaft, 2002, S. 146-150.
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preise werden von der nationalen Regulierungsbehdrde mit Hilfe der Renditenregulie-

rung kontrolliert.163

Die Liberalisierung wurde 1996 durch die Orders 888 und 889 der Federal Energy Re-
gulatory Commission weiter vorangetrieben. Nach der Order 888 haben alle Erzeuger
einen - nun auch tiber die FERC durchsetzbaren - Anspruch auf einen diskriminie-
rungsfreien Zugang zu den Ubertragungsnetzen; davon sind jedoch die Netze 6ffentli-
cher Versorgungsunternehmen ausgenommen. Mit Hilfe von Reziprozitdtsklauseln
sollen allerdings Wettbewerbsverzerrungen verhindert werden. Die Ubertragungs-
netzbetreiber miissen ihre Netznutzungstarife von der Regulierungsbehorde genehmi-
gen lassen und veroffentlichen. Vertikal integrierte Versorgungsunternehmen miissen
den Netzbetrieb zumindest organisatorisch und buchhalterisch von den anderen Un-
ternehmensaktivititen trennen. Die FERC fordert die Bildung von unabhéngigen -
besser tiberwachbaren - Netzbetreibergesellschaften, sogenannter Independent System
Operators (ISO). Informationsasymmetrien zwischen Netzbetreiber und Netznutzer
sollen mit einem Echtzeitinformationssystem vermieden werden, das Auskunft tiber
die momentane Auslastung und Nutzungskonditionen der Netze gibt.164

Bemerkenswert ist, dass die Interessenverbande der Endabnehmer seit Ende der 70er
Jahre kaum eine Rolle bei der Deregulierung des Strommarktes spielen. Der Strompreis
falle nicht so sehr ins Gewicht, als dass sich fiir sie ein Engagement lohne.%> In Kalifor-
nien lagen dagegen die Preise vor der Liberalisierung erheblich tiber dem nationalen
Durchschnitt, was die umfangreiche Liberalisierung der Stromversorgung forderte.166

Der kalifornische Strommarkt wurde 1996 auf GrofShandelsebene tiber die FERC-
Orders 888 und 889 hinaus fiir simtliche Endkunden liberalisiert. Hierfiir wurde die
bisherige Struktur der Versorgungswirtschaft stark verandert: Es wurden eigens eine
Stromhandelsborse (Californian Power Exchange, CalPX) und eine Netzbetreiberge-
sellschaft (Californian Independent System Operator, CAISO) gegriindet. Die Nonpro-
tit-Organisation CAISO war neben dem Netzbetrieb und den damit verbundenen
Netzhilfsdienstleistungen'¢” fiir die Beschaffung und den sehr kurzfristigen Handel mit
Ausgleichsenergie zustindig. Zudem wurden die groflen privaten Stromversorger ent-
flochten: Insbesondere Pacific Gas & Electric (PG & E), Southern California Edison
(SCE) und San Diego Gas & Electric (SDG & E) mussten den grofsten Teil ihrer Kraft-

166 Vgl. Kumbkar, L., Die Grundziige der Strommarktregulierung auf der Bundesebene der Vereinigten
Staaten und in Kalifornien, 2001, S. 4 f{.

164 Vgl. Kumkar, L., Die Grundziige der Strommarktregulierung auf der Bundesebene der Vereinigten
Staaten und in Kalifornien, 2001, S. 12-19.

165 Vgl. Joskow, P. L., Comment on Matthew W. White, Power struggles: Explaining Deregulatory
Reform in Electricity Markets, in: Brookings Papers on Economic Activity, Microeconomics, S. 256.

166 Vgl. Joskow, Paul L., Deregulation and Regulatory Reform in The US Electric Power Sector, 2000,
S. 41.

167 Darunter fallen z.B. Abrechnungsdienstleistungen, die Beschaffung und Vorhaltung der
Ersatzreserve (innerhalb von Minuten abrufbare Erzeugungsleistungen) oder die Weitergabe von
Informationen tiber physikalische Lastfliisse an Erzeuger und Héndler.
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werke verkaufen und dem neugeschaffenen Netzbetreiber den Betrieb ihrer Netze -
berlassen; das Eigentum blieb unangetastet.

Flankiert wurde das Vorhaben durch Ubergangsregelungen, die nahezu alle Interes-
sengruppen bedienten: Die Elektrizitdtsversorgungsunternehmen mussten im Vorgriff
auf die erwarteten Liberalisierungsgewinne die Strompreise fiir die Kleinabnehmer um
10 % senken; diese Preise waren zudem bis 2002 garantiert.1¢8 Die drei grofiten privaten
Erzeuger konnten ihre durch die Liberalisierung gestrandeten Investitionen'® {iber ei-
ne Sonderabgabe refinanzieren, die ihrerseits von den Endabnehmern zu entrichten
war. Die GrofShandelspreise waren hingegen vollstindig freigegeben - sie sollten tiber
den Marktmechanismus im Wettbewerb gebildet werden. Gleichzeitig wurde den pri-
vaten Versorgern untersagt, langfristige Liefervertrdge neu abzuschliefsen oder zu ver-
langern. Die drei privaten Energieversorgungsunternehmen PG & E, SCE und
SDG & E wurden zudem verpflichtet, ihre Stromnachfrage ausschliefilich tiber die kali-
fornische Stromborse CalPX zu decken.170

Ab dem Frithsommer 2000 begannen aufgrund von Knappheiten die Grofshandelsprei-
se zu steigen. Sie lagen in den Spitzenzeiten der Krise am Ende des Jahres tiber dem
Fiinfzehnfachen des durchschnittlichen Preises der Jahre 1998 und 1999;171 erst im
Sommer 2001 n&herten sich die Grofshandelspreise wieder diesem Niveau. Die drei
grofien Versorger, der Netzbetreiber und die Strombdrse gerieten dartiber in erhebliche
finanzielle Schwierigkeiten. Nach mehreren Stromausféllen im Dezember 2000 musste
der Staat schnell handeln um die Stromversorgung aufrecht zu erhalten. Gouverneur
Davis rief im Januar 2001 den Notstand aus und beauftragte das Departement of Water
Resources (DWR) die Kunden der drei zahlungsunfihig gewordenen privaten Ener-
gieversorgungsunternehmen PG & E, SCE und SDG & E mit Strom zu versorgen. Das
DWR tibernahm, nachdem die Stromborse ihre Tatigkeit einstellte, auch den Strom-
grofsthandel. Der Staat Kalifornien musste hierfiir etliche hundert Millionen US-Dollar
aufwenden. Die Einkaufspreise des DWR lagen weit {iber den an den Stromborsen be-
obachteten Durchschnittspreisen.172

Die Ursachen der gescheiterten Liberalisierung sind vielschichtig.1”? Bereits vor der
Stromkrise zeichnete sich ab, dass in Spitzenlastperioden Marktmachtprobleme auftre-
ten konnen. Die Verantwortlichen waren sich indes sicher, die Méangel bis zum Ende
der Ubergangszeit in den Griff zu bekommen. Dennoch nahm in Engpasszeiten die

168 Vgl. Horn, N., Regulierung und Wettbewerb am Beispiel des Strommarktes, in: RAE 2003, S. 87.

169 Hierunter werden noch nicht abgeschriebene Investitionen in Anlagen verstanden, die vor einer
(absehbaren) Liberalisierung getitigt wurden und sich infolge der Liberalisierung nicht mehr tiber
die Erlose amortisieren lassen.

170 Vgl. Kumkar, L., Liberalisierungsversprechen und Regulierungsversagen - Das kalifornische
Strommarktdebakel, in: ZfW 2002, S. 203 f.

171 Palast, G./Oppenheim, |./McGregor, T., Democracy and Regulation - How the Public Can Govern
Essential Services, 2003, S. 147.

172 Vgl. Kumkar, L., Das kalifornische Strommarktdebakel - Von Liberalisierungsversprechen und
Regulierungsversagen, 2002, S. 8-11.

173 Vgl. Weare, C., The California electricity crisis: causes and policy options, 2003, S. 48-50.
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verfligbare Reserveleistung kontinuierlich ab. Hierfiir gibt es mehrere Griinde: So
wurden wegen zu geringer Kapazititen in der Genehmigungsbehérde weniger neue
Kraftwerke als notwendig genehmigt und gebaut. Trotz der Warnungen des Netz-
betreibers vor drohenden Engpéssen mangels Reserveleistung, unternahmen weder
die zustdndige kalifornische Regulierungsbehorde (California Public Utility Commis-
sion, CPUC) noch der Gesetzgeber etwas. Das war, solange nicht mehrere ungliickliche
Umstiande zusammentrafen, kein Problem. Nur kamen zu der - fiir einen Wettbe-
werbsmarkt - ungentigend ausgebauten Infrastruktur und den damit einhergehenden
mangelhaften Reservekapazitidten ein heifsfer Sommer mit einer hohen Stromnachfra-
gel”* und eine trockene zweite Jahreshdlfte, so dass die Wasserkraftwerke mangels
Wasser nicht in vollem Umfang Strom erzeugen konnten. Es musste in grofiem Um-
fang auf Kraftwerke zuriickgegriffen werden, welche mit fossilen Brennstoffen befeu-
ert werden, was die SO.-Emmissionszertifikate verknappte; mit deren Preis stiegen die
Stromerzeugungskosten.l”> Da es den privaten Energieversorgungsunternehmen un-
tersagt war, sowohl Schwankungen der Grofshandelspreise durch Hedging!’¢ oder
langfristige Liefervertrdge abzusichern als auch tiber Stromborsen auflerhalb Kalifor-
niens Strom zu kaufen, mussten sie bei festgelegten Endkundenpreisen ruintse Ein-
kaufspreise entrichten. Selbst, wenn aufierhalb Kaliforniens Strom zugekauft worden
wire, ware der Transport nicht moglich gewesen: Das Netz war noch immer nicht den
verdnderten Bedingungen angepasst worden - es waren weder die notigen Kapazita-
ten vorhanden, noch gab es gentigend Verbindungen zu anderen Netzen; zudem wur-
de das Netz ineffizient betrieben und genutzt.1”7

Bereits 1999 beméngelte die FERC, dass die organisatorische Entflechtung nicht ausrei-
che, Informationsasymmetrien zwischen ihr und den Energieversorgungsunternehmen
hinreichend zu beseitigen; fiir die vertikal integrierten Versorgungsunternehmen seien
die Anreize, nichtdiskriminierende Netznutzungskonditionen zu gewidhren, noch zu
gering. Hinzu kamen maéchtige Erzeugungsunternehmen wie Enron, die in Spitzen-
lastperioden gezielt Knappheiten erzeugten, indem sie Kraftwerke vom Netz nah-
men!78 oder sich Ubertragungskapazititen im Netz reservierten und so blockierten,
damit der Erzeugungsengpass nicht umgangen werden konnte.179

174 Sie entsteht insbesondere durch den Betrieb elektrischer Klimaanlagen.

175 Vgl. Monopolkommission (Hg.), XV. Hauptgutachten - 2002/2003 - Wettbewerbspolitik im Schatten
,Nationaler Champions”, 2004, BT-Drs. 15/3610, S. 73 Tz. 257.

176 Absicherung gegen Preis oder Kursschwankungen z. B. durch Terminkontrakte.

177 Vgl. Kumkar, L., Das kalifornische Strommarktdebakel - Von Liberalisierungsversprechen und
Regulierungsversagen, 2002, S. 26.

178 Vgl. Monopolkommission (Hg.), XV. Hauptgutachten - Wettbewerbspolitik im Schatten ,Nationaler
Champions”, 2004, BT-Drs. 15/3610, S. 72 f., Tz. 255.

179 Vgl. Borenstein, S./Bushnell, |. B,/Wolak, F. A., Measuring Market Inefficiencies in California’s
Restructured Wholesale Electricity Market, in: AER 2002, S.1377-1405 sowie Palast, G./Oppen-
heim, ]./McGregor, T., Democracy and Regulation, 2003, S. 151. Missbrduchliche Kapazitdtsreserv-
ierungen gab es bereits auch in Europa, wirkten sich aber (bislang) nicht so verheerend aus wie in
Kalifornien. Siehe hierzu z.B. Osterreichischer Verwaltungsgerichtshof, E. v. 7.9.2004, GZ
2003/05/0094 - TIWAG.
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Das Versagen der kalifornischen Strommarktliberalisierung ist auf eine mangelhafte
Umsetzung durch die verantwortlichen Politiker zurtickzuftihren. Diese berticksichtig-
ten weder den Zustand der Erzeugungsanlagen und Netze noch die Marktstruktur
hinreichend. Zudem wurden die Verteilerunternehmen sehr stark reguliert: Die Ober-
grenzen fuir die Endabnehmerpreise wurden abgesenkt und gleichzeitig die Moglich-
keiten zur Absicherung vor schwankenden - weil nicht regulierten - Grofshandelsprei-
sen sehr stark eingeschrénkt. Unter den oben beschriebenen Umstinden war die Libe-
ralisierung zum Scheitern verurteilt. Demzufolge diirfte das ,Regulierungsrisiko” einer
fehlgeleiteten Liberalisierung und Regulierung die grofite Gefahr fiir eine Markttrans-

formation darstellen.180

Die nationale Regulierungsbehdrde FERC fordert und fordert seither verstarkt die Er-
richtung von unabhéngigen Netzbetreibergesellschaften, sogenannten Regional Trans-
mission Organisations (RTO), welche jeweils tiber mehrere Bundesstaaten hinweg die
Ubertragungsnetze betreiben sollen. Thnen sollen die vertikal integrierten Energiever-
sorgungsunternehmen die Netze ,freiwillig” tibertragen. Die Vorteile von unabhangi-
gen Netzbetreibern werden in einer effizienteren Verwaltung, hoherer Netzstabilitét
(und damit Versorgungssicherheit), einem geringeren Spielraum fiir diskriminierendes
Verhalten und einer besseren Regulier- und Kontrollierbarkeit gesehen. Die FERC ver-
sucht ihren Einfluss - insbesondere durch die Griindung der RTO -, auf die Regulie-
rung des Netzbetriebs in den Bundesstaaten auszuweiten.18!

In Kalifornien unterliegen nun alle Erzeuger einem Kontrahierungszwang fiir Aus-
gleichsenergie mit dem Netzbetreiber: Er gilt fiir alle Kraftwerke, die nicht zur Erful-
lung bestehender Lieferpflichten gebraucht werden.182 Das DWR tibernahm grofe Teile
des Stromhandels und der Stromversorgung. De facto ist der Markt weitgehend wie-
der unter staatlicher Obhut.183

Im Mai 2003 wurde von der CPUC, der California Energy Commission und der Cali-
fornia Power Authority ein sogenannter Energy Action Plan zur Konsolidierung des
kalifornischen Strommarkts verabschiedet.’$* Danach sollen die Netze modernisiert
und ausgebaut sowie neue Kraftwerke gebaut werden, die moglichst dezentral liegen
und erneuerbare Energien zur Stromerzeugung nutzen. Ferner werden Energieeinspa-
rungsmafsnahmen gefordert. Zusammen mit der Bundesregulierungsbehérde werden
neue manipulationsresistente Marktregeln erarbeitet. Aufierdem soll ein , Frithwarn-
system” entwickelt werden, das die verantwortlichen Politiker rechtzeitig vor neu auf-

180 Vgl. Kumkar, L., Das kalifornische Strommarktdebakel - Von Liberalisierungsversprechen und
Regulierungsversagen, 2002, S. 30 f.

181 Vgl. Kumkar, L., Die Grundziige der Strommarktregulierung auf der Bundesebene der Vereinigten
Staaten und in Kalifornien, 2001, S. 21-28.

182 Vgl. Kumkar, L., Das kalifornische Strommarktdebakel - Von Liberalisierungsversprechen und
Regulierungsversagen, 2002, S. 17 u. 23 sowie Fn. 33.

183 Vgl. Kumkar, L., Liberalisierungsversprechen und Regulierungsversagen - Das kalifornische
Strommarktdebakel, in: ZfW 2002, S. 227 f.

184 Abrufbar unter: http:/ /www.cpuc.ca.gov/PUBLISHED/REPORT/28715.htm (22. 8. 2005).
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tretenden Problemen warnen soll.185 Die Marktneuordnung soll voraussichtlich im Feb-
ruar 2007 abgeschlossen werden.18¢

3.2.3 Osterreich

Die Elektrizititsbinnenmarktrichtlinie von 1997 wurde in Osterreich 1998 durch das
Elektrizitatswirtschafts- und -organisationsgesetz (EIWOG 1998) umgesetzt. Bis zum
Jahr 2003 sollte der Markt der Endkundenversorgung in mehreren Schritten, begin-
nend mit einem Marktoffnungsgrad von 35 %, mittels des geregelten Netzzugangs
vollstandig geoffnet werden. Durch die Novellierung des EIWOG im Jahr 200087 wur-
de bereits zum 1. Oktober 2001 der Markt zu 100 % liberalisiert. Grund dafiir sei die
geringe Akzeptanz der stufenweisen Marktoffnung bei den Endabnehmern gewesen,
die zunéchst nicht von ihr profitieren konnten.!88 Die Netze waren zundchst nur buch-
halterisch!8? und sind seit der Energierechtsnovelle von 2004 gesellschaftsrechtlich ent-
flochten;190 hier wurden dhnlich wie in Deutschland - einschliefilich der 100000er-
Regelung fiir kleine Elektrizitdtsversorgungsunternehmen'®! - nur die Mindeststan-
dards der Elektrizititsbinnenmarktrichtlinie von 2003192 ibernommen. Mit drei Uber-
tragungsnetzbetreibern und 133 Verteilnetzbetreibern ist die Struktur im Vergleich zur
Marktgrofie dhnlich fragmentiert wie in Deutschland.13

Im Mirz 2001 nahmen in Osterreich die Regulierungsbehérde (Energie-Control GmbH,
ECG) und die Regulierungskommission (Energie-Control Kommission, ECK) ihre Ar-
beit auf.1%¢ Die Regulierungsbehtrde wird durch von den Netzbetreibern zu entrich-
tende Gebiihren finanziert.19

Die Energie-Control GmbH befindet sich vollstindig in staatlichem Eigentum!% und ist
mit hoheitlichen Rechten beliehen.1%” Sie ist an der Schaffung der Rahmenbedingungen
beteiligt, indem sie Marktregeln - wie die allgemeinen Geschiftsbedingungen, techni-
sche und organisatorische Netznutzungsregeln sowie sonstige Regelungen - ausarbei-

185 Vgl. CPUC/CEC/CPA, Energy Action Plan, v. 8. 5. 2003.

186 Vgl. FERC (Hg.), Press Release v. 30. 6. 2005.

187 (Osterr.) BGBI. I Nr. 121,/2000.

188 Vgl. Haberfellner, M., Liberalisierung und Regulierung des Osterreichischen Strommarktes, 2002,
S. 4.

189 Vgl. Haas, R., Regulierung und Liberalisierung der Elektrizititswirtschaft in Osterreich: Eine
kritische Analyse, in: ZfE 2002, S. 117 u. 121 f.

19 Vgl. § 22 Abs. 1 u. § 26 Abs. 3 EIWOG . d. F. d. (6sterr.) BGBI. I Nr. 63/2004.

191 Vegl. Art. 15 Abs. 2 2. Uabs. R1. 2003/54/EG.

192 Vgl. Art. 10 u. 15 R1. 2003/54/EG.

193 Vgl. Europiische Kommission (Hg.), Vierter Benchmarkingbericht tiber die Verwirklichung des
Elektrizitits- wund Erdgasbinnenmarktes, 2005, KOM (2004) 863, Technical Annexes,
SEC (2004) 1720, S. 11.

194 Eingerichtet durch das Energie-Regulierungsbehordengesetz (E-RBG), (osterr.) BGBI.I
Nr. 121/2000 i. d. F. des (6sterr.) BGBI. I Nr. 148/2002

1% Vgl. § 7 E-RBG.

19% Vgl. § 5 E-RBG.

197 Vgl. Boltz, W., Regulierung des Elektrizitidtsmarktes in Osterreich, in: ET 2004, S. 151 f.
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tet.19 Hier steht der Regulierungsbehorde bei der Wahl des Regulierungsinstrumenta-
riums ein weiter Spielraum offen,’® der bis hin zu den geplanten yardstickbasierten
Preisobergrenzen reicht, mit dem ein als-Ob-Wettbewerb initiiert werden soll.20 Von
den Regelungskompetenzen sind Marktregeln ausgenommen, die Strom aus erneuer-
baren Energien und Kraft-Warme-Kopplung betreffen.20! Desweiteren tiberwacht sie
u. a. den Wettbewerb, die Erfiillung und Einhaltung des Entflechtungsgebots durch
vertikal integrierte Elektrizitdtsversorgungsunternehmen sowie die Stromein- und
-ausfuhren.202 Mit der Novelle des Energie-Regulierungsbehtrdengesetzes 2002 ist die
Schlichtung von Streitigkeiten zwischen den Markteilnehmern hinzugekommen.203

Die Energie-Control Kommission setzt unter anderem die Rahmenbedingungen fest,204
indem sie die von der ECG ausgearbeiteten Marktregeln beschliefit, und dient zudem
als Berufungsstelle gegen Entscheidungen der ECG.205 Als sogenannte Kollegialbehor-
de mit richterlichem Einschlag?¢ unterliegt die Energie-Control Kommission keinen
Weisungen. Thre Entscheidungen konnen nicht im Verwaltungsweg aufgehoben wer-
den, sondern nur im Rahmen eines Beschwerdeverfahrens durch den Verwaltungsge-
richtshof.2” Die Energie-Control Kommission besteht aus drei Mitgliedern, von denen
eines dem Richterstand angehtren muss. Von den beiden anderen Mitgliedern muss
das eine iiber einschlédgige technische, das andere {iiber juristische und 6konomische
Kenntnisse verfiigen. Das Kommissionsmitglied aus dem Richterstand wird von der
Bundesregierung bestellt, die allerdings an einen Vorschlag des Prasidenten des Obers-
ten Gerichtshofes gebunden ist. Die anderen Mitglieder werden auf Vorschlag des
Bundesministers fiir Wirtschaft und Arbeit ebenfalls durch die Bundesregierung be-
stellt. Die Amtszeit der Mitglieder betrédgt fiinf Jahre; ihr konnen weitere Amtszeiten
folgen.208 Des Weiteren legt das Gesetz Unvereinbarkeitsbestimmungen2® fiir die Mit-
glieder und - in sehr engen Grenzen - deren Abberufungsmoglichkeiten fest.210 Die
Mitglieder sind ehrenamtlich tédtig und - da die ECK selbst keine Mitarbeiter hat - ge-
gentiber der ECG als ihrer Geschiftsstelle weisungsberechtigt.

Durch das Energie-Regulierungsbehordengesetz wurde zudem ein Elektrizitdtsbeirat
eingerichtet, der die Regulierungsbehérde und das Bundesministerium fiir Wirtschaft

19 Vgl. § 9 E-RBG.

199 Vgl. Rodgarkia-Dara, A/Wirl, F., Auswirkungen der Liberalisierung des 0sterreichischen Elek-
trizitditsmarktes, in: Z6gU 2004, S. 39.

200 Vgl. Lutz, H/Stadler, U, Gruppenbildung als Voraussetzung fiir ein funktionsfihiges
Regulierungsmodell der Verteilernetze, in: ZNER 2004, S. 229.

201 Vgl §11 E-RBG.

202 Vgl. § 10 E-RBG.

203 Vgl. § 10a E-RBGi. d. F. des (6sterr.) BGBL. I Nr. 148/2002.

204 Vgl. § 16 Abs. 1 E-RBG.

205 Vgl. § 16 Abs. 2 E-RBG.

206 I.S.d. Art. 20 Abs. 2 bzw. Art. 133 Nr. 4 Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG).

207 Vgl. § 20 Abs. 2 E-RBG.

208 Vgl. §17 Abs. 1 E-RBG.

209 Vgl. § 17 Abs. 3 E-RBG.

20 Vgl. § 17 Abs. 4 E-RBG.
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und Arbeit in Elektrizitdtsmarktregulierungs- und -politikfragen berit.2!! ]hm gehoren
je zwei Vertreter der Bundesministerien fiir Land- und Forstwirtschaft, Umwelt und
Wasserwirtschaft, fiir Wirtschaft und Arbeit sowie je ein Vertreter der Bundesministe-
rien fur Finanzen und Justiz, jedes Bundeslandes, des Osterreichischen Stidtebundes,
des Osterreichischen Gemeindebundes, der Vereinigung osterreichischer Industrieller,
der Wirtschaftskammer Osterreich, der Prisidentenkonferenz der Landwirtschafts-
kammern Osterreichs und des Osterreichischen Gewerkschaftsbundes, an.212

Das Osterreichische System entspricht nicht ganz dem in der vorliegenden Arbeit ver-
folgten Ansatz, da weder die Energie-Control GmbH noch die Energie-Control Kom-
mission Vertretern der relevanten Interessengruppen fest integriert sind. Der Elektrizi-
titsbeirat ist zwar mit Akteursvertretern besetzt, wird aber von Vertretern der Offentli-
chen Hand dominiert und hat kein Mitentscheidungsrecht. Insofern findet keine ge-
zielte und regulierte Akteursbeteiligung statt, sondern allenfalls informell im Rahmen
der projekt- und konsensorientierten Arbeitsweise der Regulierungsbehorde.213

Insgesamt werden die Liberalisierungseffekte seitens der Regulierungsbehorde positiv
eingeschétzt. So wird der bis zum Jahresende 2003 realisierte Liberalisierungsgewinn
auf ca. 700 Millionen Euro geschitzt, wiahrend die Regulierungsaufwendungen nur ca.
5 bis 10 % dieser Summe ausmachten. Die Netznutzungsentgelte sanken bis zu diesem
Zeitpunkt um 13 %.2* Am meisten profitierten davon die Gewerbetreibenden mit
Preisabschldgen von bis zu 35 %,25 die vor der Liberalisierung erheblich hohere
Strompreise als Haushaltskunden entrichten mussten.?¢ So verwundert es nicht, dass
letztere wegen der fiir sie vergleichsweise geringen Preissenkungen weit seltener ihren
Energieversorger wechseln als gewerbliche Stromkunden.?l” Demgegentiber sieht die
Europdische Kommission in ihrem 4. Benchmarkingbericht vom 5. Januar 2005 noch
Verbesserungspotential fiir die Osterreichische Strommarktregulierung, insbesondere
durch eine weiterreichende Entflechtung.2!8 Die Effektivitdt der Osterreichischen
Strommarktregulierung wird sich allerdings erst in einigen Jahren, wenn die Anfangs-
schwierigkeiten tiberwunden sind, genauer beurteilen lassen.

21 Vgl. § 26 Abs. 1 u. 2 E-RBG.

212 Vgl. § 26 Abs. 3 E-RBG.

213 Vgl. Boltz, W., Regulierung des Elektrizitidtsmarktes in Osterreich, in: ET 2004, S. 152 f.

214 Vel. Boltz, W., Regulierung des Elektrizitdtsmarktes in Osterreich, in: ET 2004, S. 153.

215 Vgl. Lamprecht, F., EPCON 2004: Liberalisierungstendenzen in Osterreichs Strom- und Gasmarkt,
in: ET 2004, S. 398.

216 Vgl. Rodgarkia-Dara, A/Wirl, F., Auswirkungen der Liberalisierung des 0sterreichischen Elek-
trizitditsmarktes, in: Z6gU 2004, S. 35 f.

217 Vgl. Boltz, W., Regulierung des Elektrizitdtsmarktes in Osterreich, in: ET 2004, S. 153. Im Zeitraum
von 1998-2003 wechselten 22 % der Gewerbekunden aber nur 3 % der Haushaltskunden ihren
Stromversorger. Vgl. Europdische Kommission (Hg.), Vierter Benchmarkingbericht tiber die Verwirk-
lichung des Elektrizitdts- und Erdgasbinnenmarktes, 2005, KOM (2004) 863, Technical Annexes,
SEC (2004) 1720, S. 5.

218 Vgl. Europiische Kommission (Hg.), Vierter Benchmarkingbericht iiber die Verwirklichung des
Elektrizitdts- und Erdgasbinnenmarktes, 2005, KOM (2004) 863, S. 5.
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3.3 Die Liberalisierung des deutschen Strommarktes

In Deutschland wurde der Strommarkt erst aufgrund der Elektrizitdtsbinnenmarkt-
richtlinie von 1996219 liberalisiert. Im Folgenden sollen vor dem Hintergrund der Ent-
stehungsgeschichte der Elektrizitdtswirtschaft die Liberalisierung und ihre Folgen in
Deutschland als Basis fiir die Uberlegungen in den folgenden Kapiteln betrachtet wer-
den.

3.3.1 Von den Anfingen bis zur Liberalisierung des Elektrizitatsmarkts

Die Wurzeln der heutigen Netzstruktur reichen bis zum Beginn des 20. Jahrhunderts
zurtick. Bis dahin waren Elektrizititswerke meist private Unternehmen. Sie verteilten
den selbst erzeugten Strom tiber eigene Leitungen zu ihren Abnehmern; sie waren
kaum mit anderen Elektrizitdtsversorgern vernetzt. Lediglich die Gebietskorperschaf-
ten partizipierten bereits von Anfang an durch das Wegemonopol und den darauf ba-
sierenden Konzessionsvertrdgen an der Elektrizitdtsversorgung. Bereits vor dem Ers-
ten Weltkrieg wurden sogenannte Uberlandgesellschaften gegriindet, die Hochspan-
nungsleitungen bauten, mit denen giinstiger Strom von Wasserkraftwerken in den Al-
pen in alpenferne Ballungszentren transportiert wurde.220 Wihrend des Ersten Welt-
kriegs begann das Deutsche Reich aus strategischen Erwédgungen mit dem Erwerb von
Elektrizitdtsversorgungsunternehmen; nach dem Ersten Weltkrieg sollte der ganze
Sektor auf Reichsebene verstaatlicht werden. Die Lander tibernahmen statt des Reiches
den Betrieb der Verbundgesellschaften, weil ihr Vermogen nicht in die Berechnungs-
grundlage der Reparationszahlungen einfloss; die Gebietskorperschaften stellten mit
ihren Stadtwerken die lokale Versorgung sicher.22!

In diese Zeit fillt - einhergehend mit dem Entstehen flichendeckender Elektrizitdtsver-
sorgungsnetze - die bis zur Energierechtsnovelle von 1998 bestehende Aufteilung und
Abgrenzung der Versorgungsgebiete durch sogenannten Demarkationsvertrige.222
Dieses System der Gebietsmonopole wurde mit dem Energiewirtschaftsgesetz (EnWG)
von 193522 gefestigt. In der Folgezeit entstanden vielfdltige Verflechtungen zwischen
den Elektrizitdtsversorgungsunternehmen: Die Kommunen beteiligten sich an den Re-
gionalversorgern und Verbundunternehmen, deren Strom sie bezogen, und partizi-
pierten sowohl an den Gewinnen ihrer Stadtwerke als auch an jenen der Lieferanten.
Durch die staatliche Preiskontrolle war ihr Bestand gesichert, denn sie orientierte sich
an den Kosten und nicht an der wirtschaftlichen Effizienz des Unternehmens. Zudem

219 Richtlinie 96/92/EG v. 19. 12. 1996, ABIEG L 27 v. 30. 1. 1997, S. 20-29.

20 Vgl. Nagel, B.,/Haslinger, S./Meurer, P., Mitbestimmungsvereinbarungen in 6ffentlichen Unternehm-
en mit privater Rechtsform, 2002, S. 49.

21 Vgl. Herzig, T., Wirtschaftsgeschichtliche Aspekte der deutschen Stromversorgung von 1880-1990,
in: Fischer (Hg.), Die Geschichte der Stromversorgung, 1992, S. 134.

22 Vgl. Pfaffenberger, W./Scheele, U./Salge, K., Energieversorgung nach der Deregulierung, 1999, S. 17 £.

23 Gesetz zur Forderung der Energiewirtschaft v. 13. 12. 1935, RGBI. 1 1935, 1451-1456.
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war die Elektrizititsversorgung durch die §§ 103 und 103a GWB vom Kartellverbot

ausgenommen.224

In diesem Klima entstanden integrierte Versorgungsunternehmen, die in ihrem Ar-
beitsgebiet alle Leistungen der Stromversorgung anboten. Sie lassen sich noch heute in
drei Gruppen einteilen: Verbundunternehmen (RWE, E.ON, EnBW und Vattenfall Eu-
rope), Regionalversorger und ca. 900 kommunale Versorger (i.d.R. Stadtwerke).
Durch die Verflechtungen, aber auch durch neue Beteiligungen sind viele Regional-
und Kommunalversorger von den vier grofsen Verbundunternehmen abhéngig. Kenn-
zeichnend fiir integrierte Versorgungsunternehmen ist ihre starke vertikale Integration
auf den Markten der Erzeugung, des Transports und der Verteilung;??5 Stadtwerke und
Regionalversorger betreiben grofse Teile der Verteilernetze?26 zur Versorgung der End-
abnehmer. Die Verbundunternehmen betreiben zudem die Ubertragungsnetze??’ fiir
den Elektrizitdtstransport tiber grofie Strecken; diese Netze sind mit denen im angren-
zenden Ausland iiber sogenannten Interconnectoren gekoppelt. Die Netze unterschied-
licher Spannungsebene sind tiber Umspannwerke miteinander verbunden.22

3.3.2 Die Liberalisierung des deutschen Strommarkts

An dieser - fast schon als naturgegeben angesehenen Marktstruktur - kam bereits Mit-
te der sechziger Jahre erste Kritik auf,??° die erst tiber zwanzig Jahre spéter von der Po-
litik aufgegriffen wurde. Im Mittelpunkt dieser Kritik stand die monopolistische Struk-
tur des Marktes mit ihren Ineffizienzen. Sie kénne, so die Forderung, durch Liberalisie-
rung und Wettbewerb behoben werden. Lediglich bei den Netzen sei wegen des nattir-
lichen Monopols Wettbewerb nicht moglich. Der Wettbewerb solle durch die Offnung
der Netze fiir andere Elektrizitdtsversorgungsunternehmen implementiert werden. Die
Anfédnge einer neuen Energiepolitik markierten in Deutschland z. B. das Stromeinspei-
segesetz von 1990 und die ab 1993 beginnende Arbeit an einer Neuordnung des Elekt-
rizitdtssektors.20 In anderen europdischen Staaten wurden die Elektrizitdtsmarkte
schon friiher liberalisiert, wie z. B. in England und Wales 1990 oder Norwegen 1991.231

24 Vgl. Nagel, B.,/Haslinger, S./Meurer, P., Mitbestimmungsvereinbarungen in 6ffentlichen Unternehm-
en mit privater Rechtsform, 2002, S. 49 {.

25 Vgl. Eickhof, N./Kreikenbaum, D., Die Liberalisierung der Mirkte fiir leitungsgebundene Energien,
in: WuW 1998, S. 673.

26 Verteilernetze sind i. d. R. Mittelspannungsnetze mit 10 bzw. 20 kV Spannung und Niederspann-
ungsnetze mit 400 bzw. 1000 V Spannung.

227 Unter Ubertragungsnetzen werden i. d. R. Hochspannungsnetze ab 110 kV Spannung verstanden.

28 Miiller. L., Handbuch der Elektrizitatswirtschaft, 2001, S. 35 f.

29 Vgl. z. B. Groner, H.: Ordnungspolitik in der deutschen Elektrizitatswirtschaft, in: ORDO 1965,
S. 333-441.

80 Vgl. Nagel, B.,/Haslinger, S./Meurer, P., Mitbestimmungsvereinbarungen in 6ffentlichen Unternehm-
en mit privater Rechtsform, 2002, S. 50 f.

81 Vgl. Perner, J/Riechmann, C.: Netzzugangsregimes im nationalen Strommarkt - Lehren aus dem
europdischen Ausland? In: ZfE 1999, S. 210 sowie Abschnitt 3.2.1 ab S. 44.
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Die Européische Union verabschiedete am 19. Dezember 1996 nach mehrjdhrigem Rin-
gen ihre erste Richtlinie?32 zur Liberalisierung der Elektrizitdtsversorgung in ihren Mit-
gliedstaaten.?33 Mit ihr wurde der europarechtliche Rahmen fiir die Deregulierung des
Elektrizitdtsmarktes in den Mitgliedsldndern der EG abgesteckt. Diese hatten mit Aus-
nahme dreier Mitgliedstaaten?*4, vom Inkrafttreten der Richtlinie am 19. Februar 1997
an, zwei Jahre Zeit, sie in nationales Recht umzusetzen.23> Nach der Elektrizitdtsbin-
nenmarktrichtlinie sollte der Strommarkt iiber einen Zeitraum von neun Jahren fiir an-
dere Elektrizitdtsversorgungsunternehmen stufenweise geodffnet werden.23¢ Hierfiir
standen der verhandelte und der geregelte Netzzugang sowie das Alleinabnehmersys-
tem zur Wahl.27 Zudem sollten vertikal integrierte Energieversorgungsunternehmen
insoweit entflochten werden, als das Netz von einer wenigstens buchhalterisch und in-
formatorisch von den tibrigen Unternehmensaktivitdten getrennten Abteilung betrie-
ben wird.23¢ Dartiiber hinaus waren darin etliche Kontrollregelungen,?* Diskriminie-
rungs- und Missbrauchsverbote?40, aber auch Ausnahmeregelungen?*! enthalten.

Der deutsche Gesetzgeber setzte die Elektrizitdtsbinnenmarktrichtlinie mit dem am
24. April 1998 verabschiedeten Gesetz zur Neuregelung des Energiewirtschaftsrech-
tes?22 (ENWRNregG) um. Im darin enthaltenen Energiewirtschaftsgesetz2> wurde tiber
die Mindestvorgaben der Elektrizitdtsbinnenmarktrichtlinie hinaus der Markt sofort
vollstandig geoffnet. Fiir die Entflechtung vertikal integrierter Elektrizitatsversor-
gungsunternehmen wurden indes nur die Mindeststandards der Elektrizitdtsbinnen-
marktrichtlinie tibernommen.24

Indem die Eigentiimer ihre Netze Dritten 6ffnen mussten, wurde ihre Verfiigungsge-
walt dariiber eingeschrankt. Damit sollen auch Energieversorger ohne eigenes Netz ih-
re Kunden direkt beliefern konnen und so den Wettbewerb auf dem Elektrizitdtsmarkt
intensivieren.2> Dies sollte in erster Linie {iber das System des verhandelten Netzzu-
gangs geschehen.24¢ Danach mussten sich die Energieversorgungsunternehmen und
Netzbetreiber selbst dariiber einigen, zu welchen Konditionen, Preisen und techni-
schen Anforderungen die Netze genutzt werden konnen. Falls die Ziele des §1

22 RI1.96/92/EG ABIEG L 27 v. 30. 1. 1997, S. 20-29.

23 Vgl. Kumkar, L.: Die deutsche Energierechtsnovelle aus okonomischer Sicht, in: ZNER 1/1998,
S. 29.

B4 Vier Jahre fiir Griechenland sowie drei Jahre fiir Belgien und Irland. Vgl. Art.27 Abs.3
RIL. 96/92/EG.

85 Vgl. Art. 27 Abs. 1 R1. 96/92/EG.

26 Vgl Art. 19 u. 26 R1. 96/92/EG.

27 Vgl. Art. 17 u. 18 R1. 96/92/EG.

28 Vgl. Art. 7 Abs. 6 u. 14 Abs. 3 R1. 96/92/EG.

239 U. a.in den Art. 10, 13, 14, 19 u. 22 R1. 96/92/ EG.

240 U.a.inden Art. 3,5,7,8,11,17, 18 u. 20 R1. 96/92/EG.

241 U. a.inden Art. 3,8,11,17,18,19, 23 u. 24 R1. 96/92/EG.

242 BGBI. I Nr. 23 v. 28. 4. 1998, S. 730-736.

23 Art. 1 EnWRNregG.

244 Vgl. §4 Abs. 4 EnWG 1998.

25 Vgl. Weizsiicker, C. C. v.,, Mehr Wettbewerb in der Energiewirtschaft, in: ZfW 1997, S. 119 f{.

26 Vgl. §§ 5 u. 6 EnWG 1998.
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EnWG 1998/2003 nicht erreicht oder die Versorgungssicherheit nicht gewdhrleistet
werden konnten, hitte das Bundesministerium fiir Wirtschaft diese Bedingungen per
Rechtsverordnung mit Zustimmung des Bundesrates regulieren konnen.?*” Das nach
Art. 18 R1. 96/92/EG ebenfalls mogliche Alleinabnehmersystem war im neuen Ener-
giewirtschaftsgesetz lediglich als ,Netzzugangsalternative”248 vorgesehen und bis En-
de 2005 befristet?®9. Auf der Grundlage des § 6 Abs. 1 EnWG 1998/2003 wurde zu-
nédchst von den Verbianden Bundesverband der Deutschen Industrie (BDI), Verband
der Industriellen Energie- und Kraftwirtschaft (VIK) und Verband der Elektrizitats-
wirtschaft (VDEW) am 22. Mai 1998 eine , Verbdndevereinbarung tiber Kriterien zur
Bestimmung von Durchleitungsentgelten” (VV 1)250 ausgehandelt. Ihr folgten die , Ver-
bandevereinbarung tiber Kriterien zur Bestimmung von Netznutzungsentgelten fiir e-
lektrische Energie” (VV II)2! vom 13. Dezember 1999 und zuletzt die ,Verbandeve-
reinbarung tiber Kriterien zur Bestimmung von Netznutzungsentgelten fiir elektrische
Energie und tiber Prinzipien der Netznutzung” vom 13. Dezember 2001 (VV II+), an
der erstmals auch die Verbande Verband der Netzbetreiber (VDN), Arbeitsgemein-
schaft regionaler Energieversorgungs-Unternehmen (ARE) und Verband kommunaler
Unternehmen (VKU) beteiligt waren.

Mit Inkrafttreten des Gesetzes zur Neuregelung des Energiewirtschaftsrechtes 1998
wurden die Ausnahmen von den Bestimmungen des GWB durch die §§103 und
103 a GWB fiir die Elektrizitdtswirtschaft durch den neu eingefiigten § 103 b GWB auf-
gehoben.?2 Das GWB ist seither auf Unternehmen dieser Branche im gleichen MafSe
wie fiir andere Wirtschaftszweige anwendbar. Ausnahmen davon bilden lediglich die
Ubergangsbestimmungen des Art. 4 EnWRNregG: Danach kénnen laufende Konzessi-
onsvertrdge ohne die bisher tibliche Ausschliefilichkeit weiterbestehen.23 Der Netzzu-
gang konnte nach der ,Reziprozitdtsklausel“?* und der ,Braunkohleklausel”?5> ver-
weigert werden. Die Braunkohleklausel stellt Zugangsverweigerungen zum Stromnetz
der neuen Bundesldnder von den Verboten der §§ 6 u. 7 EnWG 1998/2003 sowie der
§ 19 Abs. 4 u. 20 Abs. 1 GWB frei, sofern durch das Netznutzungsbegehren Strom aus
ostdeutscher Braunkohle nicht eingespeist werden kann. Damit sollte die ansonsten ge-
fahrdete Amortisierung der erst kurz vor der Strommarktliberalisierung gebauten oder

247 Vgl. § 6 Abs. 2 EnWG 1998.

28 Vgl. § 7 EnWG 1998.

29 Vgl §8S.3 EnWG 1998.

%0 Verbandevereinbarung iiber die Kriterien zur Bestimmung von Durchleitungsungsentgelten (VV I)
v.22.5.1998, in: RAE 1998, XXI-XXIV.

1 Verbdndevereinbarung {iber die Kriterien zur Bestimmung von Netznutzungsentgelten fiir
elektrische Energie (VV II) v. 13. 12. 1999, in: RdE 2000, S. I-X.

%2 Vgl. Art. 2 EnWRNregG.

%3 Vgl. Art. 4 § 1 EnWRNregG.

54 Art. 4 § 2 EnWRNregG auf Grundlage v. Art. 8 Abs. 4 R1. 96/92/EG.

%5 Art. 4 § 3 EnWRNregG auf Grundlage v. Art. 8 Abs. 3 u. Art. 11 Abs. 3 R1. 96/92/EG; diese Klausel
konnte maximal bis zum 31. 12. 2005 verlidngert werden.
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modernisierten ostdeutschen Braunkohlekraftwerke gewdhrleistet werden.2>¢ Mit der
Reziprozitdtsklausel kann der Netzzugang fiir Energieversorgungsunternehmen aus
anderen Mitgliedstaaten verweigert werden, die ihren Markt weniger weit getffnet
haben: Darf der Kunde im Herkunftsland des Netzpetenten nicht von einem deutschen
Elektrizitdtsversorgungsunternehmen beliefert werden, so darf der Netzzugang legal
verweigert werden. Mit diesem, nun bis zum 1. ]Juli 2007 befristeten,?” Verweige-
rungsgrund soll verhindert werden, dass Elektrizitdtsversorgungsunternehmen aus
Mitgliedstaaten mit geringerem Marktoffnungsgrad, nicht vom Wettbewerb in ande-
ren Mitgliedstaaten weiter getffneten Markten profitieren konnen und gleichzeitig in
ihren ,Stammlanden” ohne Wettbewerbsdruck Monopolrenten zur Finanzierung des
Eintritts in die liberalisierten Mérkte erzielen konnen. Nach dem Energiewirtschaftsge-
setz selbst kann der Netzzugang aus , betrieblichen oder sonstigen technischen Griin-
den”“?8 verweigert werden. Diese Klausel ist fast wortgleich mit dem durch die
6. GWB-Novelle neu in § 19 Abs. 4 GWB als Nr. 4 eingeftigten Missbrauchstatbestand
der Zugangsverweigerung. Die Ablehnung eines Netznutzungsbegehrens war zuguns-
ten regenerativer Energien bzw. Strom aus Kraft- Warmekopplung abzuwégen.2»

Im Mai 2003 wurde - befristet bis zum 31. 12. 2003 - durch das erste Gesetz zur Ande-
rung des Gesetzes zur Neuregelung des Energiewirtschaftrechts2® die Verbandeve-
reinbarung als Mafsstab fiir ,gute fachliche Praxis” in § 6 Abs. 1 EnWG fiir die Preis-
missbrauchsaufsicht aufgenommen. Mit demselben Gesetz wurde auch § 64 Abs.1
Nr. 2 GWB2! neugefasst, so dass Beschwerden gegen Verfligungen und einstweilige
Anordnungen der Kartellbehérden keine aufschiebende Wirkung mehr entfalten.

Die Europdische Kommission arbeitete indes bereits an einer Novellierung der Richtli-
nien tiber den Binnenmarkt fiir Gas und Elektrizitdt, mit denen die Liberalisierung die-
ser Mirkte beschleunigt werden sollte;262 sie wurden am 26. Juni 2003 vom Europdi-
schen Rat und dem Europdischen Parlament verabschiedet.263

Danach muss nun der Netzbetrieb hinsichtlich Rechtsform, Organisation und Ent-
scheidungsgewalt von den {iibrigen Versorgungsaktivitdten integrierter Elektrizitéts-

26 Vgl. Theobald, C., Bewertung der sogenannten Braunkohleschutzklausel vor dem Hintergrund ihrer
Genehmigung durch die Europdische Kommission am 8. Juli 1999, in: ZNER 1999, S. 84.

257 Vgl. Art. 21 Abs. 1 1it. c) R1. 2003/54/EG.

258 §6 Abs. 1 EnWG 1998/2003, § 20 Abs. 2 EnWG 2005.

29 Vgl. § 6 Abs. 3 EnWG 1998 /2003.

260 Vgl. Erstes Gesetz zur Anderung des Gesetzes zur Neuregelung des Energiewirtschaftsrechts v.
20. 5. 2003, BGBI. 12003, S. 686-689.

261 i, d.F. des Art. 3 des Ersten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes zur Neuregelung des Energie-
wirtschaftsrechts v. 20. 5. 2003, BGBI. I 2003, S. 689.

262 Vgl. Neveling, S./Theobald, C., Aktuelle Entwicklungen des europdischen Energiehandels: Die
Vorschldge der Europadischen Kommission zur Anpassung der Strom- und Gasrichtlinien, in:
EuZW 2002, S. 107-111.

263 RI.2003/54/EG v. 26. 6. 2003 iiber gemeinsame Vorschriften fiir den Elektrizitdtsbinnenmarkt und
zur Aufhebung der Richtlinie 96/92/EG, ABIEU L176/2003 v. 15.7.2003, S.37-55 und
RI. 2003/55/EG v. 26. 6. 2003 tiber gemeinsame Vorschriften fiir den Erdgasbinnenmarkt und zur
Aufhebung der Richtlinie 98/30/EG, ABIEU L 176/2003 v. 15. 7. 2003, S. 57-78.
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versorgungsunternehmen getrennt werden; eine eigentumsrechtliche Trennung des
Netzes ist hingegen nicht erforderlich.264 Elektrizitdtsversorgungsunternehmen mit
weniger als 100000 Kunden konnen davon ausgenommen werden,25 was insbesonde-
re kleineren Stadtwerken zugute kommen soll. Uberdies sind von den Interessen der
Elektrizitatswirtschaft vollkommen unabhidngige Regulierungsbehérden einzurich-
ten,206 die zumindest die Modalitdten der Netznutzungsbedingungen und der -entgelt-
berechnung genehmigen miissen.2e” Der verhandelte Netzzugang mit den Verbandeve-
reinbarungen ist nun selbst bei Umsetzung der Mindestvorgaben nicht mehr moglich.

Der deutsche Gesetzgeber setzte mit der am 17. Juni 2005 verabschiedeten Energie-
rechtsnovelle die Elektrizitdtsbinnenmarktrichtlinie mit einjahriger Verspatung in nati-
onales Recht um. Damit wurden der verhandelte Netzzugang und das Alleinabneh-
mersystem abgeschafft und durch den geregelten Netzzugang ersetzt.268 Im Zuge des-
sen wurde die schon im April 2003 von der Bundesregierung beschlossene Regulier-
ungsbehorde fiir Strom und Gas?® eingerichtet.2”0 Hierfiir wurde mit dem Gesetz tiber
die Bundesnetzagentur fiir Elektrizitdt, Gas, Telekommunikation, Post und Eisenbah-
nen die Regulierungsbehorde fiir Telekommunikation und Post zur Bundesnetzagen-
tur umgewandelt, die fortan fiir die Regulierung der Netze fiir Elektrizitdt, Gas, Tele-
kommunikation, Post und Eisenbahnen zustdndig ist.2”2 Neben der Bundesnetzagentur
sind Landesregulierungsbehorden einzurichten, die fiir Elektrizitdtsversorgungsunter-
nehmen zustdndig sind, wenn deren Verteilungsnetz innerhalb eine Bundeslandes
liegt und es weniger als 100000 Anschliisse?2 von Endabnehmern aufweist. Die Lan-
der konnen {iiber eine Organleihe die Aufgaben der Landesregulierungsbehérden auf
die Bundesnetzagentur tibertragen.2’

Fiir die Regulierung der Entgelte und Netznutzungsbedingungen gehen die Bestim-
mungen des Energiewirtschaftsgesetzes iiber die Mindeststandards der Richtlinie hin-
aus: Kostenorientiert kalkulierte Entgelte bedtirfen der Genehmigung durch die Regu-
lierungsbehorde.?# Alternativ kann per Rechtsverordnung eine Anreizregulierung ge-
wdahlt werden, bei der die Preise und Netznutzungsbedingungen den Netzbetreibern

264 Vgl. Art. 10 u. 15 R1. 2003/54/EG.

265 Vgl. Art. 15 Abs. 2 2. Uabs. R1. 2003/54/EG.

26 Vgl. Art. 23 Abs. 1 R1. 2003/54/EG.

27 Vgl. Art. 23 Abs. 2 R1. 2003/54/EG.

268 Vgl. Scholtka, B., Das neue Energiewirtschaftsgesetz, in: NJW 2005, S. 2422 f.

29 Vgl. 0. V., Bundesregierung beschliefit Regulierungsbehorde fiir Strom und Gas, in: WuW 2003,
S. 453.

270 BGBI. I, 2005, S. 2009-2012.

271 Vgl. Art. 2 des 2. Gesetzes zur Neuregelung des Energiewirtschaftsrechtes v. 7. 7.2005, BGBL. I,
2005, S. 2009-2012.

272 Zur Definition und Abgrenzungsfragen siehe Europiische Kommission, Die Entflechtungsordnung,
Vermerk der GD Energie und Verkehr zu den Richtlinien 2003/54/EG und 2003/55/EG iiber den
Elektrizitdts- und Erdgasbinnenmarkt v. 16. 1. 2004, S. 16-18.

273 Vgl. § 54 Abs. 2 EnWG, s. hierzu auch Neveling, S., Die Bundesnetzagentur - Aufbau, Zustiandig-
keiten und Verfahrensweisen, in: ZNER 2005, S. 267 f.

274 Vgl. § 23a EnWG 2005.
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vorgegeben werden konnen.?> Insgesamt mutet das nach langwierigen Verhandlun-
gen fast ein Jahr nach Ablauf der Umsetzungsfrist verabschiedete Energiewirtschafts-
gesetz weit komplizierter als notwendig an: Es umfasst im Vergleich zu den
32 Artikeln der Elektrizitdtsbinnenmarktrichtlinie 126 Paragraphen. Hinzu kommen
mehrere Erméichtigungen fiir Rechtsverordnungen, aufgrund derer mittlerweile die
Netzzugangs- und Netzentgeltsverordnungen fiir Strom?7¢ und Gas?” erlassen wur-
den, welche die Ubersichtlichkeit des Energierechts noch weiter vermindern.2’8

In das am 17. Juni 2005 verabschiedete Energiewirtschaftsgesetz?”® wurden fiir die Ent-
flechtung nur die Minimalanforderungen der Elektrizitdtsbinnenmarktrichtlinie ein-
schlieslich der 100000er-Regelung fiir kleine Elektrizitdtsversorgungsunternehmen -

bernommen.280

Auf die Regelungen der Elektrizitdtsbinnenmarktrichtlinie und des Energiewirt-
schaftsgesetzes soll an dieser Stelle im Einzelnen nicht weiter eingegangen werden. Die
fir diese Arbeit relevanten Bestimmungen werden in den folgenden Kapiteln genauer
behandelt.

3.3.3 Die Marktentwicklung seit der Liberalisierung

Im Vorfeld der bereits absehbaren Liberalisierung des Strommarktes begann Mitte der
90er Jahre eine starke Konzentration in der Branche. In der zweiten Hilfte des Jahres
1997 fusionierten das Badenwerk und die Energieversorgung Schwaben zur Energie
Baden-Wiirttemberg AG (EnBW). Im Jahr 2000 folgten die Fusionen des RWE mit den
VEW sowie jene von VEBA und VIAG zur E.ON AG. Diese beiden Fusionen wurden
vom Bundeskartellamt bzw. der Europdischen Kommission unter Auflagen geneh-
migt.281 Sowohl RWE als auch E.ON mussten gegenseitige Verflechtungen 16sen und
ihre Beteiligungen an den HEW, der VEAG und der Bewag verdufiern. Diese Beteili-
gungen wurden im Jahr 2001 von den HEW tibernommen, die ihrerseits mittlerweile
zum schwedischen Stromkonzern Vattenfall gehoren; sie sind heute unter Vattenfall

275 Vgl. § 21a EnWG 2005.

276 Verordnung iiber den Zugang zu Elektrizititsversorgungsnetzen (StromNZV), BGBI. I, 2005,
S. 2243-2251 sowie Verordnung tiber die Entgelte fiir den Zugang zu Elektrizititsversorgungsnetz-
en (StromNEV), BGBI. I, 2005, S. 2225-2242.

277 Verordnung tiber den Zugang zu Gasversorgungsnetzen (GasNZV) v. 25.7. 2005, BGBI. I, 2005,
S.2210-2224 sowie Verordnung iiber die Entgelte fiir den Zugang zu Gasversorgungsnetzen
(GasNEV) v. 25. 7. 2005, BGBL. 1, 2005, S. 2197-2209

278 Vgl. Nagel, B., Probleme des Unbundling nach dem neuen Energiewirtschaftsrecht aus der Sicht
der Stadtwerke, in: ZNER 2005, S. 147.

279 BGBI. I, 2005, S. 1970-2009.

20 Vgl. §§ 6-10 EnWG 2005.

21 Vgl. BKartA, Entscheidung v. 3.7.2000, B8-40000-U-309/99, — RWE/VEW, S.112 und Europi-
ische Kommission, E. v. 13. 6. 2000, COMP/M. 1673 —- VEBA/VIAG.
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Europe zusammengefasst.282 Die Verflechtung der Verbundunternehmen untereinan-
der nahm ab; die Konzentration nahm stark zu.

Seit der Liberalisierung nahm die Konzentration der Elektrizitdtsversorgungsunter-
nehmen durch Beteiligungen der Verbundunternehmen an Regionalversorgern und
Stadtwerken erheblich zu. Insgesamt wurden dem Bundeskartellamt in den Jahren
2002/2003 210 Unternehmenszusammenschliisse oder Anteilsiibernahmen angezeigt,
an denen die vier Verbundunternehmen beteiligt waren.283 Sie konnten diese Beteili-
gungen aus den hohen, in der Zeit vor der Deregulierung und z. T. aufgrund gesetzli-
cher Verpflichtungen gebildeten Riickstellungen finanzieren.284 Die vertikale Vorwarts-
integration wird durch den zunehmenden Riickzug der offentlichen Anteilseigner aus
den Versorgungsunternehmen noch begiinstigt, dessen Ursache oft in deren leeren
Kassen liegt. Mit der Verduflerung ihrer Beteiligungen verlieren sie zunehmend die
Kontrolle tiber die Netze und ihre Einflussmoglichkeiten auf deren Betrieb.285 Dafiir er-
langen die Verbundunternehmen den Zugriff auf untergeordnete Netzebenen sowie
den direkten Zugang zu mehr Endverbrauchern und dominieren nach wie vor den E-
lektrizitatsmarkt.286

Hier wurde bei der Liberalisierung eine Chance fiir eine vergleichsweise giinstige
eigentumsrechtliche Entflechtung vertan: Bei der Entflechtung der vertikal integrierten
Elektrizitdtsversorgungsunternehmen, die sich zumindest teilweise im 6ffentlichen Fi-
gentum befanden, hétte man den offentlichen Anteil vollkommen auf den Netzbetrei-
ber konzentrieren kénnen. Im Gegenzug dazu wire der Anteil der 6ffentlichen Hand
am verbleibenden Unternehmen entsprechend geringer gewesen oder hitte aufgege-
ben werden miissen.?¥” Falls der offentliche Anteil an dem Unternehmen geringer als
der Wert der Netze gewesen wire, 2 hitte nur diese Differenz den iibrigen Anteilseig-
nern ersetzt werden miissen. Allerdings gab es auch zum Zeitpunkt der Liberalisie-
rung vollstandig private vertikal integrierte Elektrizitdtsversorgungsunternehmen, bei

22 Vgl. Zur Geschichte und Entwicklung des Unternehmens sowie zu den Besitzverhiltnissen und
zum Konzerntiberblick vgl. Liedtke, R, Wem gehort die Republik? Die Konzerne und ihre
Verflechtungen, 2003, S. 244-248.

25 Vgl. Monopolkommission (Hg.), XV. Hauptgutachten - 2002/2003 - Wettbewerbspolitik im Schatten
,Nationaler Champions”, 2004, BT-Drs. 15/3610, S. 288 f.

84 Vgl. Monopolkommission (Hg.), XV. Hauptgutachten - 2002/2003 - Wettbewerbspolitik im Schatten
,Nationaler Champions”, 2004, BT-Drs. 15/3610, S. 445.

85 Vgl. Nagel, B./Haslinger, S./Meurer, P., Mitbestimmungsvereinbarungen in 6ffentlichen Unternehm-
en mit privater Rechtsform, 2002, S. 81 f. u. 155-159.

26 Vgl. z. B. Brunekreeft, G./Keller, K., Netzzugangsregime und aktuelle Marktentwicklung im deutsch-
en Elektrizititssektor, in: ZfE 2000, S. 163 f. sowie Sdcker, F. ]./Boesche, K. V., Vertikale Fusionen im
Energiesektor gefdhrden wirksamen Wettbewerb, in: BB 2001, S. 2333-2337.

27 Dies wére z. B. bei der EnBW moglich gewesen, die sich 1998 noch vollstindig in 6ffentlichem
Eigentum befand. Vgl. Hoppenstedt (Hg.), Handbuch der Groflunternehmen, Darmstadt, 1998,
Bd.II, S. 17.

88  So wahrscheinlich z. B. beim Bayernwerk, das sich nur zu etwas tiber 27 % in 6ffentlichem Eigen-
tum befand. Vgl. Hoppenstedt (Hg.), Handbuch der Groffunternehmen, Darmstadt, 1998, Bd.II,
S.485i. V.m.S. 561.
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denen die eigentumsrechtliche Entflechtung in dieser Weise nicht moglich gewesen

wire.289

Unmittelbar nach der Marktdffnung sind zahlreiche Elektrizitdtsversorgungsunter-
nehmen neu in den deutschen Strommarkt eingetreten, weshalb die Strompreise zu-
ndchst betrdchtlich sanken. Durch die Substituierbarkeit des Elektrizititslieferanten
entstand zwischenzeitlich ein starker Wettbewerb um die Endkunden. Dies fiihrte zu
einer starkeren Ausdifferenzierung der Tarife und liefs die Erzeugerpreise teilweise bis
auf Hohe der Grenzkosten fallen.2% Im Durchschnitt sanken die Endverbraucherpreise
fur private Haushalte um knapp 9 % und fiir gewerbliche Abnehmer um ca. 30 %.21
Die Wettbewerbsdynamik der Anfangsphase der Liberalisierung dauerte nur kurze
Zeit: Seit Mitte 2000 steigen die Strompreise wieder, sie liegen seit 2003 {iber denen vor
der Liberalisierung und sind nach den italienischen die hochsten in der Europédischen
Union.?2 Die ehemaligen Gebietsmonopolisten konnen mit ihren abgeschriebenen
Kraftwerken Strom giinstiger anbieten als neu in den Markt eingetretene Erzeuger.
Damit konnten potentielle Konkurrenten vom Marktzutritt abgehalten und gleichzeitig
Marktanteile gesichert werden. Von den Elektrizitdtsversorgungsunternehmen, die
dennoch neu in den Markt eintraten, ist eine betridchtliche Anzahl mittlerweile bereits
wieder aus dem Markt ausgeschieden. Halten konnten sich neben der Leipziger
Stromborse?? im Stromhandel zumeist neugegriindete Tochterunternehmen der etab-
lierten Verbund- und Regionalversorger und in der Stromerzeugung ausschliefSlich Er-
zeugungsunternehmen, die Strom aus erneuerbaren Energien oder Kraft-Warme-
Kopplung gewinnen.?* Nicht integrierte Elektrizitdtsversorgungsunternehmen befan-
den sich in einer ungiinstigen Ausgangsposition: Sie verfiigten im Gegensatz zu den
kapitalstarken Exmonopolisten zum einen tiber keinen Kundenstamm und sind zum
anderen mangels vertikaler Integration auf den diskriminierungsfreien Zugang zu den
Netzen integrierter Elektrizitdtsversorgungsunternehmen angewiesen. Letztere waren
als Unternehmensteile der ehemaligen Gebietsmonopolisten nicht immer bereit, ihre
Netze widerspruchslos zu 6ffnen?%> oder erhoben teilweise {iberhhte Netznutzungs-
entgelte, um so den Marktzutritt fiir Dritte zu erschweren.2% Der grenziiberschreitende

29 Als grofites von ihnen sei hier die Preussen Elektra genannt. Vgl. Hoppenstedt (Hg.), Handbuch der
Grofiunternehmen, Darmstadt, 1998, Bd. I, S. 1642 i. V. m. S. 1049.

20 Vgl. 0. V., Deutsche Stromerzeuger in Schwierigkeiten, in: FAZ v. 10. 10. 2000, S. 19.

21 Vgl. Monopolkommission (Hg.), XV. Hauptgutachten - 2002/2003 - Wettbewerbspolitik im Schatten
,Nationaler Champions”, 2004, BT-Drs. 15/3610, S. 448.

22 Vgl. Ristau, O., Europameister der Strompreise, in: FR v. 25. 9. 2004.

293 Zunéchst gab es auch in Frankfurt/M. eine Stromborse.

24 Vgl. Monopolkommission (Hg.), XV. Hauptgutachten - 2002/2003 - Wettbewerbspolitik im Schatten
,Nationaler Champions”, 2004, BT-Drs. 15/3610, S. 447, Tz. 1150 f.

25 So musste z. B. der Zugang zum Netz der Bewag vor dem BKartA erstritten werden; vgl. BKartA,
E. v. 30. 8. 1999, B8-40100-T-99/99.

29  Vgl. Bohne, E./Frenzel, S., Formale und informale Ordnung des Zugangs zum Strommarkt, in: Hend-
ler et al. (Hg.), Jahrbuch des Umwelt- und Technikrechts, 2003, S. 399 f.
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Stromhandel konnte wegen der begrenzten Kapazitit der Kuppelstellen zum Ausland
ebenfalls nur wenig zur Wettbewerbsbelebung beitragen.2”

Eine Ursache des bisher geringen Liberalisierungserfolgs liegt in der unzureichenden
Entflechtung des Netzbetriebs von den tibrigen Wertschopfungsstufen im Strommarkt,
die den integrierten Elektrizitdtsversorgungsunternehmen ausreichende Diskriminie-
rungsspielrdume belédsst. Mit dem Betrieb des Ubertragungsnetzes einhergehende In-
formationsvorteile konnten zumindest bis zur Energierechtsnovelle 2005 zur Behinde-
rung von Konkurrenten genutzt werden. Der Netzzugang wird selten direkt, sondern
meist indirekt, beispielsweise durch tiberhhte Netznutzungspreise, verweigert. Netz-
betreiber konnten zum Beispiel versuchen, Gemeinkosten aus anderen Unternehmens-
sparten zum Teil in die Netznutzungsentgelte hineinzukalkulieren und so tiber die un-
ternehmensinterne Quersubventionierung Wettbewerbsvorteile gegentiber Konkurren-
ten auf vor- und nachgelagerten Marktstufen erlangen.2® Diese Praxis ist mit dem
Gleichbehandlungsgebot im Energierecht vereinbar, solange fiir unternehmensinterne
Netznutzungen dieselben Entgelte erhoben werden.2

Ein weiteres schwerwiegendes Manko der Liberalisierung war der verhandelte Netz-
zugang. Die Marktakteure wurden bei der Aushandelung der Netznutzungspreise und
-modalitdten weitgehend sich selbst tiberlassen. Es gab keine Regulierungsinstitution,
die fiir einen angemessenen Ausgleich der Machtungleichgewichte zwischen den ver-
schiedenen Akteuren sorgen konnte. Stattdessen miindete die Selbstorganisation in die
bereits erwdhnten Verbandevereinbarungen.3® Mit ihnen sollten - wie mit einer Regu-
lierung - die Transaktionskosten verringert werden. Allerdings waren bei weitem nicht
alle Akteure durch die beteiligten Verbdnde vertreten, so dass vorwiegend die Interes-
sen letzterer zu Lasten der nichtbeteiligten Akteure in diese Vereinbarungen eingin-
gen. Die Vereinbarungen wurden zwar von mal zu mal verbessert, konnten aber den
Ruch einer Kartellvereinbarung nie vollstandig verlieren. Auch wenn sie zunédchst
nicht allgemeinverbindlich waren, waren sie von erheblicher Bedeutung, da die Netz-
betreiber sie mit ihrer Marktmacht gut als Vertragsgrundlage durchsetzen konnten. Sie
erlangten durch ihre mittlerweile ausgelaufene3® Verrechtlichung nahezu Gesetzes-
charakter: Die ,gute fachliche Praxis” bei der Kalkulation der Netznutzungsentgelte
wurde nach § 6 Abs. 1 EnWG i. d. F. v. 20. Mai 2003 automatisch angenommen, wenn
die Regeln dieser Vereinbarungen eingehalten wurden.302 Die Moglichkeiten des
Marktmachtmissbrauchs durch die vertikal integrierten Elektrizitdtsversorgungsunter-
nehmen als Netzbetreiber wurden damit zementiert. Dem Bundeskartellamt wurde -

27 Vgl. Monopolkommission (Hg.), XV. Hauptgutachten - 2002/2003 - Wettbewerbspolitik im Schatten
,Nationaler Champions”, 2004, BT-Drs. 15/3610, S. 447, Tz. 1152 f.

28 Vgl. Monopolkommission (Hg.), XV. Hauptgutachten - 2002/2003 - Wettbewerbspolitik im Schatten
»,Nationaler Champions”, 2004, BT-Drs. 15/3610, S. 450, Tz. 1163.

29 Vgl. § 6 Abs. 1 EnWG 1998/2003, § 21 Abs. 1 EnWG 2005.

300 Zu den einzelnen Vereinbarungen und den daran beteiligten Verbénden siehe S. 58.

301 Sje war durch § 6 Abs. 1 S. 5 EnWG 2003 bis zum 31. 12. 2003 befristet.

302 Vgl. zur Verrechtlichung u. a. Schmidt-Preufl, M., Selbstregulative Verantwortung oder staatliche
Steuerung - Zur Verrechtlichung der Verbdndevereinbarung, in: ZNER 2002, S. 262-266.
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obwohl eine neue Abteilung eingerichtet wurde, die sich gezielt mit Netzzugangsver-
weigerungen in der Stromwirtschaft zu befassen hatte - damit eine effektive Miss-
brauchskontrolle der Netznutzungsentgelte erheblich erschwert.3%3 Mittlerweile stellte
der Bundesgerichtshof in seinem Urteil vom 28. Juni 2005 fest, dass die Vermutung gu-
ter fachlicher Praxis bei der Preisgestaltung nach der Verbandevereinbarung II+, wie
sie nach § 6 Abs. 1 EnWG gilt, einen Missbrauch nach § 19 Abs. 4 GWB nicht ausschlie-
3e.304 Allerdings ist durch die Neufassung des Energiewirtschaftsgesetzes im Jahr 2005
das GWB auf Netzbetrieb, -nutzung und -entgelte nur noch unter sehr restriktiven Be-
dingungen anwendbar.305

Die Lage konnte auch durch das erste Gesetz zur Anderung des Gesetzes zur Neurege-
lung des Energiewirtschaftrechts30¢ schon etwas abgemildert werden, weil seither - wie
vom Présidenten des Bundeskartellamtes im Sommer 2001 gefordert30? - Entscheidun-
gen der Kartellbehorden zur Netzoffnung durch den neugefassten §64 Abs.1
Nr. 2 GWB3% sofort vollziehbar sind.

303 Vgl. Monopolkommission (Hg.), XV. Hauptgutachten - 2002/2003 - Wettbewerbspolitik im Schatten
,Nationaler Champions”, 2004, BT-Drs. 15/3610, S. 443, Tz. 1138.

304 Vgl. BGH, U. v. 28. 6. 2005, KVR 17/04 - Stadtwerke Mainz, S. 9 {.

35 Vgl §111 EnWGi. V. m. § 130 Abs. 3 GWB.

306 Vgl. Erstes Gesetz zur Anderung des Gesetzes zur Neuregelung des Energiewirtschaftsrechts v.
20. 5. 2003, BGBI. 12003, S. 686-689.

37 Vgl. 0. V., Boge: Ein Kartell steht kurz vor dem Auffliegen, in: SZ v. 6. 7. 2001, S. 22.

38 . d.F. des Art.3 des Ersten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes zur Neuregelung des Energie-
wirtschaftsrechts v. 20. 5. 2003, BGBI. I 2003, S. 689.
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4 Neuordnung des Netzbetriebs im liberalisierten Strommarkt

Als physische Basis sind Stromnetze zur Entfaltung des Wettbewerbs im Elektrizitats-
markt unabdingbar.3® Das Netzmonopol verleiht seinem Inhaber eine erhebliche
Marktmacht im Strommarkt und - damit verbunden - ein grofies Missbrauchspotenti-
al. Soll der Wettbewerb primires Steuerungsinstrument einer effizienten und zuverlds-
sigen Versorgung sein, so ist der Strommarkt zundchst neu zu ordnen. Eine Regulie-
rungsinstitution ist erst als Substitut fiir tatsdchlich nicht moglichen Wettbewerb im
Netz zu schaffen, damit wenigstens auf vor- und nachgelagerten Marktstufen Wettbe-
werb zustande kommt und bestehen bleibt.310 Der Betrieb des Netzes muss so ausges-
taltet sein, dass mit dem Netzmonopol keine anderen unerwiinschten Interessen ver-
folgt werden konnen; insbesondere integrierte Elektrizitdtsversorgungsunternehmen
sollen damit nicht ihre Interessen als Erzeuger oder Héndler verfolgen und unterneh-
mensfremde Netznutzer behindern kénnen.

Zunidchst werden im Folgenden die Aufgaben, die dem Netzbetreiber zukiinftig oblie-
gen sollten, dargelegt. Daraufhin werden die verschiedenen Moglichkeiten, tiber die
das Netz als Basis fiir Wettbewerb auf vor- und nachgelagerten Marktstufen genutzt
werden kann, vorgestellt, bevor im Anschluss die Entflechtung des Netzbetriebs von
diesen Marktstufen diskutiert wird. Geklart werden miissen insbesondere die Ubertra-
gung des Netzbetriebs auf einen unabhidngigen Betreiber aus eigentumsrechtlicher
Sicht und damit moglicherweise verbundene Einschrankungen der Berufsfreiheit der
integrierten Elektrizitdtsversorgungsunternehmen. Dies sollte ungeachtet der herr-
schenden Meinung, das Netz oder der Netzbetrieb konne wegen hoher Entschadi-
gungszahlungen nicht auf ein eigentumsrechtlich von den anderen Marktstufen der
Elektrizitdtsversorgung unabhingiges Unternehmen {ibertragen werden,!! {iberpriift
werden. Aus der Entflechtung resultieren ihrerseits Erfordernisse fiir die Konstitution
des Netzbetreibers, die am Schluss dieses Kapitels kurz behandelt werden.

4.1 Aufgaben des Netzbetreibers

Die Aufgaben, welche dem Netzbetreiber im liberalisierten Strommarkt obliegen soll-
ten, umfassen die Bereitstellung und Vorhaltung der Infrastruktur und den Betrieb des
Netzes.312 Die Netzbetreiber verfiigen tiber die meisten Informationen tiber den Zu-

309 Vgl. Kumkar, L., Die Grundztige der Strommarktregulierung auf der Bundesebene der Vereinigten
Staaten und in Kalifornien, 2001, S. 25.

310 Vgl. Nagel, B./Scheele, U./Pollem, O., Dienste im allgemeinen wirtschaftlichen Interesse in der
Europdischen Union, im Erscheinen, Abschnitt 4.2.

311 So z.B. M. Wagemann beim 7. Internationalen Berliner Wirtschaftsgesprach am 29. 4. 2002; zit. n.
Immenga et al. (Hg.), Die Liberalisierung der Energiemirkte in Europa, 2003, S.111, a.A.
Vgl. Monopolkommission (Hg.), XV. Hauptgutachten - Wettbewerbspolitik im Schatten , Nationaler
Champions”, 2004, BT-Drs. 15/3610, S. 72, Tz. 254.

312 Vgl. Bausch, C., Netznutzungsregeln im liberalisierten Strommarkt der Europédischen Union, 2003,
S. 69.
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stand und die Nutzung des Netzes. Aus den damit einhergehenden Einwirkungsmog-
lichkeiten erwédchst ihnen eine grofie Verantwortung fiir das Netzsystem.313

Die Bereitstellung und Vorhaltung der Infrastruktur umfasst den Bau, Ausbau und Un-
terhalt der Stromleitungen, Umspannwerke/Transformatoren, Schaltanlagen und
Kuppelstellen.3* Die Kapazitdt muss im Interesse der Versorgungssicherheit zum ei-
nen die Nachfrage dauerhaft decken konnen, weshalb sie nach der Spitzenlast auszu-
legen ist. Damit der Netzbetreiber die Kapazititen anpassen (insbesondere: erweitern)
kann, bedarf er frithzeitiger Informationen tiber mogliche dauerhafte Veranderungen
der Netzauslastung, wie sie z. B. von Kraftwerksneubauten oder Ansiedelung stromin-
tensiven Gewerbes ausgehen konnen. Zum anderen muss das Netz eine hinreichend
grofie Redundanz aufweisen, damit bei Ausféllen einzelner Leitungen oder Anlagen
nicht sofort die Versorgung zusammenbricht. Als Richtwert gilt fur Leitungen, dass
mindestens eine auf die Spitzenlast dimensionierte Reserveleitung bereitsteht, bei Um-
spannstationen sind wegen lingeren Ausfillen durch Wartungsarbeiten mindestens
zwei bis drei Ersatzanlagen erforderlich.315

Daneben ist der Netzbetreiber fiir einen moglichst reibungslosen Systembetrieb ver-
antwortlich, d. h. er muss fiir eine konstante Spannung, Frequenz und Lastverteilung
im Netz sorgen.?¢ Zum einen kann er tiber moglichst exakte Prognosen der Entnah-
men die Einspeisungen in das Netz so koordinieren, dass sich nur minimale Abwei-
chungen ergeben. Dafiir miissen dem Netzbetreiber von den Versorgern moglichst ex-
akte Lastprofile und die Entnahmeorte ihrer Kunden sowie von den Erzeugern deren
geplante Einspeisungen und die Verfuigbarkeit der Kraftwerke mitgeteilt werden.3!”
Dies konnen z. T. sehr sensible Informationen mit erheblichem Nutzen fiir konkurrie-
rende Unternehmen sein. Gegeniiber anderen Elektrizitdtsversorgungsunternehmen
muss der Netzbetreiber deshalb zur Verschwiegenheit verpflichtet sein. Diskriminie-
rungs- und Missbrauchsmoglichkeiten erwachsen ihm auch bei Netzengpdssens: Er
kann knappe Kapazititen nutzen (und schaffen), um stark tiberhohte Preise durchzu-
setzen oder bestimmten Nutzern den Zugang zum Markt zu entziehen. Beide Proble-
me verschirfen sich, wenn der Netzbetreiber einem auch auf anderen Marktstufen ta-
tigen Unternehmen angehort. Zum anderen miissen im laufenden Betrieb Spannung,
Frequenz und Lastfluss stiandig tiberwacht und die Einspeisungen mit den Entnahmen
synchronisiert werden. Damit eine gleichméflige Versorgung gewdhrleistet ist, sind
Storungen moglichst frithzeitig zu erkennen und zu beheben. Weichen die geplanten

313 Vgl. Begriindung zu § 13 EnWGE, BT-Drs. 15/3917, S. 102.

314 Vgl. Just, C., Aktuelle wettbewerbsrechtliche Problemfelder in der Energiewirtschaft, in: RAE 2004,
S. 67.

315 Vgl. Bausch, C., Netznutzungsregeln im liberalisierten Strommarkt der Europdischen Union, 2003,
S. 61.

316 Vgl. Monopolkommission (Hg.), XV. Hauptgutachten - Wettbewerbspolitik im Schatten ,Nationaler
Champions”, 2004, BT-Drs. 15/3610, S. 71 f., Tz. 253.

317 Vgl. § 12 Abs. 4 EnWG 2005.

318 Ein Engpass liegt vor, wenn mehr Elektrizitdt nachgefragt wird, als {iber das Netz bereitgestellt
werden kann. Vgl. Bausch, C., Netznutzungsregeln im liberalisierten Strommarkt der Europédischen
Union, 2003, S. 71.
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Einspeisungen und Entnahmen zu sehr voneinander ab, so muss der Netzbetreiber
diese Differenzen ausgleichen, damit keine Stromausfille oder Uberlastschéden eintre-
ten: Ubersteigt die eingespeiste Strommenge die Entnahme, so muss der Netzbetreiber
Kraftwerke vom Netz nehmen konnen. Im umgekehrten Fall muss er die Differenz
ausgleichen, indem er Ausgleichsenergie abruft und einspeisen ldsst oder Verbraucher

vom Netz nimmt, mit denen er dies vereinbart hat.319

Die Betreiber miteinander verbundener Netze miissen wegen der damit einhergehen-
den gegenseitigen Abhdngigkeit bei der Netzstabilitdt auch untereinander Informatio-
nen uber die geplanten Lastfliisse (sog. Fahrpldne) und allfillig auftretende Abwei-
chungen austauschen, damit das gesamte System sicher und ausgeglichen betrieben

werden kann.320

Eine weitere mogliche Aufgabe konnte die Erfassung der Abrechnungsdaten der End-
abnehmer fiir die Stromversorger sein, worunter die Zdhlerbereitstellung und -ables-
ung fallen.32! Allerdings konnen solche Leistungen auch von gewerblichen Ablese-
diensten erbracht werden. Demzufolge stellt dies keine Leistung dar, die dem Netz-
betreiber ausschliefllich vorbehalten werden sollte,322 sondern - wie nach §21b
EnWG 2005 nun moglich - von Dritten und damit im Wettbewerb erbracht werden

kann.323

4.2 Netznutzung fiir Dritte als Marktzutrittsvoraussetzung

Fiir die Entfaltung von Wettbewerb auf den vor- und nachgelagerten Méarkten ist der
Zugang zum Netz als Transportmittel - neben der Entflechtung und unabhéngig vom
Entflechtungsgrad - eine unabdingbare, wenngleich nicht hinreichende Voraussetz-
ung.32 Es muss eine diskriminierungsfreie Nutzungsmoglichkeit des Netzes fiir
Stromerzeuger und -hédndler geschaffen werden; dies gilt wegen der Monopoleigen-
schaft des Netzes auch bei vollkommen unabhéngigen Netzbetreibern.

4.21 Netznutzungsregelungen

Die Nutzung fremder Netze kann nach verschiedenen Systemen stattfinden: Zum ei-
nen kann ein Netz in den Varianten verhandelter Netzzugang und geregelter Netzzu-
gang unmittelbar fiir den Zugang Dritter zur Belieferung ihrer Kunden getffnet wer-

319 Vgl. Bausch, C., Netznutzungsregeln im liberalisierten Strommarkt der Europé&ischen Union, 2003,
S. 70.

320 Vgl. § 12 Abs. 2 EnWG 2005.

321 Vgl. de Wyl, C./Neveling, S., Regulierung der Zugangsbedingungen zu den Strom- und Gasnetzen,
in: ZNER 2003, S. 185.

322 A. A.: OLG Diisseldorf, das solche Leistungen als integralen Bestandteil des Netzbetriebs ansieht.
Vgl. OLG Diisseldorf, B. v. 17.12. 2003, Kart. 5/03 (V) = RdE 2004, S. 75-77; ZNER 2004, S. 79-80;
WuW 2004, S. 518-521 (= DE-R, S. 1236-1239) - RWE-Net.

323 Vgl. hierzu: Zayer, P, Liberalisierung des Messwesens, in: ET-Special 2005, S. 22-28.

324 Vgl. Dannischewski, ], Unbundling im Energierecht - Konzept und Funktion von Entflechtungs-
mafinahmen, 2003, S. 46.
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den3%. Der Zugang zum Netz ist - abgesehen von wenigen Ausnahmen - gegen ein
angemessenes Entgelt diskriminierungsfrei zu gewdhren.32¢ Der Netzbetreiber muss in
seinem Netzgebiet zudem jeden Endabnehmer an sein Netz anschliefien, der dies
wiinscht.??” Zum anderen kann die Netznutzung tiber das Alleinabnehmer- sowie dem
Poolmodell stattfinden, bei denen ein Unternehmen die Belieferung aller Endabnehmer
innerhalb seines Versorgungsgebietes tibernimmt.32¢ Wahrend 1998 das Alleinabneh-
mersystem in das deutsche Energiewirtschaftsgesetz als ,Netzzugangsalternative”
einging, war das Poolmodell im deutschen Energierecht nie vorgesehen. Dennoch soll
es nach dem Alleinabnehmersystem kurz erldutert werden.

Waren die Netznutzungssysteme in der Elektrizitdtsbinnenmarktrichtlinie von 199632
noch explizit enthalten und geregelt, so enthélt die im Juni 2003 verabschiedete Neu-
fassung der Elektrizititsbinnenmarktrichtlinie3® nur noch Rahmenbedingungen zur
Ausgestaltung der Netznutzungssysteme, die eine Préferenz fiir den geregelten Netz-
zugang nahe legen; der verhandelte Netzzugang ist seither nicht mehr mdoglich. Der
Netzzugang ist von Mitgliedstaaten so zu regeln, dass Elektrizitdtsversorgungsunter-
nehmen sowie Elektrizitdtserzeuger Zugang zu den Netzen erlangen und so die im
Mitgliedstaat zugelassenen Kunden versorgen konnen. Die Berechnungsmodalitdten
der Netznutzungstarife miissen zumindest durch die zustdndige Regulierungsbehorde
tiberpriift, genehmigt und darauthin versffentlicht werden.33!

Im Folgenden werden der Vollstindigkeit halber die vier gebrdauchlichen Netznutz-
ungssysteme - auch wenn sie nicht in Deutschland eingesetzt werden oder wurden -
kurz vorgestellt.

4211 Verhandelter Netzzugang

Bei dem verhandelten Netzzugang beschrankt sich die staatliche Regulierung auf das
Setzen der Rahmenbedingungen und die Missbrauchsaufsicht. Die Details und Preise
der Netznutzung miissen dagegen sowohl der Endabnehmer als auch der Elektrizi-
tatsversorger jeweils mit dem Netzbetreiber verhandeln, an dessen Netz sie ange-
schlossen sind.

325 Vgl. Kumkar, L., Alternative Liberalisierungsmodelle fiir die Stromwirtschaft: Eine komparative In-
stitutionenanalyse, 1999, S. 5-43.

326 Vgl. Art. 20i. V. m. Art. 3 R1. 2003/54/EG sowie § 20 u. 21 EnWG 2005.

327 Vgl. Art. 20 RI. 2003/54/EG.

328 Vgl. Bonde, B., Deregulierung und Wettbewerb in der Elektrizitatswirtschaft, 2002, S. 145.

329 RI. 96/92/EG des Europdischen Parlamentes und des Rates betreffend gemeinsame Vorschriften
fiir den Elektrizitdtsbinnenmarkt v. 19. 12. 1996, ABIEG L 27 v. 30. 1. 1997, S. 20-29.

30 RI. 2003/53/EG des Europiischen Parlamentes und des Rates iiber gemeinsame Vorschriften fiir
den Elektrizitatsbinnenmarkt und zur Aufhebung der Richtlinie 96/92/EG v. 26. 6. 2003, ABIEU
L 176 v.15.7.2003, S. 37-55.

31 Vgl. Art. 20 Abs. 1 R1. 2003/54/EG i. V. m. Art. 23 RI1. 2003/54/EG.
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Der verhandelte Netzzugang ermoglicht eine flexible Gestaltung der Netznutzungs-
vereinbarungen.’2 Verdnderten Marktbedingungen konnen die Marktteilnehmer mit
geringerem Aufwand schneller Rechnung tragen als bei einem hoheren Regulierungs-
grad.?® Allerdings eroffnet der verhandelte Netzzugang auch ein grofies Behinde-
rungspotential, das in erster Linie im Leitungsmonopol des Netzbetreibers begriindet
ist.

Insbesondere fiir vertikal integrierte Versorgungsunternehmen besteht ein Anreiz, mit-
tels Netzzugangsverweigerungen Konkurrenten der eigenen Energieversorgungsakti-
vitdten vom Markt fernzuhalten und sie im Extremfall ganz zu verdrdngen. Ist es ei-
nem integrierten Netzbetreiber moglich, glaubhaft mit der Verweigerung des Netzzu-
gangs zu drohen, so kann er Monopolpreise setzen. Mit der erlangten Monopolrente
kann er den Verdrangungswettbewerb auf vor- und nachgelagerten Markten quersub-
ventionieren. Solch offensichtlichen Wettbewerbsbeschrankungen ist zwar sowohl im
Energierecht als auch im Wettbewerbs- und Kartellrecht vorgebaut, dennoch konnten
verdeckte Formen dieser Verhaltensweisen im System des verhandelten Netzzugangs
nicht ganz verhindert werden:3¢ Es wurden beispielsweise von den wechselwilligen
Abnehmern Wechselgebiihren verlangt,33 die faktisch deren Transaktionskosten beim
Anbieterwechsel erhohen und sie davon abschrecken sollen. Von neuen Lieferanten
wurde gefordert, fiir jeden ihrer Kunden beim netzbetreibenden Elektrizitdtsversor-
gungsunternehmen eine Sicherheitsleistung fiir den Fall seiner Zahlungsunfahigkeit zu
hinterlegen. Die damit gebundene Liquiditdt fehlt ihnen bei der Markterschliefung
und verhindert das Entstehen des Wettbewerbs. Bedingt durch den einzelvertraglichen
Netzzugang konnen die Netzbetreiber tiber eine schleppende Bearbeitung von Netz-
nutzungsbegehren die Aufnahme der Belieferung von Kunden durch mogliche Kon-
kurrenten hinauszogern. Wahrend dieser Zeit kann das netzbetreibende Energiever-
sorgungsunternehmen den Endabnehmer weiterhin zu hoheren Preisen selbst belie-
fern. Die Vielzahl der einzelnen Netznutzungsvertrdge birgt zudem das Risiko fiir In-
formationsasymmetrien zugunsten derer, die solche Vertrage hadufiger abschliefSen. Fiir
sie lohnt es sich giinstige, gerade noch regelkonforme Mustervertriage zu erstellen. Fiir
potentielle Vertragspartner lohnt sich dies kaum, sofern sie erheblich weniger Vertrdge
dieser Art abschlieffen werden.33

32 Vgl. Bdoge, U., Liberalisierung der Energiemarkte, Vortrag am Energieinstitut der Freien Universitit
Berlin am 18. 3. 2002, S. 10.

33 Vgl. Cronenberg, M., Das neue Energiewirtschaftsrecht, in: RdE 1998, S.91 sowie
Bohne, E /Frenzel, S., Formale und informale Ordnung des Zugangs zum Strommarkt, in:
Hendler et al. (Hg.), Jahrbuch des Umwelt- und Technikrechts, 2003, S. 405-407.

334  Eine Ubersicht iiber die Behinderungsstrategien findet sich bei Bohne, E./Frenzel, S., Formale und
informale Ordnung des Zugangs zum Strommarkt, in: Hendler et al. (Hg.), Jahrbuch des Umwelt-
und Technikrechts, 2003, S. 398.

35 Sie sind mittlerweile nach §12 Abs. 6 StromNEV verboten. Siehe hierzu Stumpf, C./Gabler, A.,
Netzzugang, Netznutzungsentgelte und Regulierung in Energienetzen nach der Energierechtsno-
velle, in: NJW 2005, S. 3175.

36 Vgl. Nagel, B., Wirtschaftsrecht I, 2000, S.168 sowie Eger, T., in: Nagel/Eger, Wirtschaftsrecht II,
2004, S. 143.
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Deutschland hatte als einziger Staat innerhalb der Européischen Union den verhandel-
ten Netzzugang gewihlt.?¥” Die Netzbetreiber wurden verpflichtet, die Jahresabschliis-
se offenzulegen und Richtwerte fiir die Netznutzungspreise zu verdffentlichen. Das
konnte nicht verhindern, dass Buchgewinne aus dem Netzbetrieb {iber die Mutterge-
sellschaft in andere, dem Wettbewerb ausgesetzte Unternehmenssparten flossen.

Damit dennoch nicht bei jedem Vertrag jedes Detail einzeln ausgehandelt werden
musste, schlossen einige Verbande der Elektrizitidtswirtschaft eine Vereinbarung
... uber die Kriterien zur Bestimmung von Netznutzungsentgelten fiir elektrische E-
nergie und {iiber Prinzipien der Netznutzung”3®$. Sie beseitigte den Nachteil hoher
Transaktionskosten zum Abschluss von Netznutzungsvertragen. Im Ergebnis fiihrte
sie jedoch zu einem quasi-geregelten Netzzugang mit Bedingungen, die fiir grofse Ver-
sorgungsunternehmen giinstiger waren als eine staatliche Regelung. Vor diesem Hin-
tergrund ist es verstandlich, dass die integrierten Versorgungsunternehmen ein starkes
Interesse am verhandelten Netzzugang haben.33

Sofern die in § 1 EnWG 1998/2003 definierten Ziele mit dem System des verhandelten
Netzzugangs nicht erreicht werden sollten oder kein funktionierender Wettbewerb zu-
stande kommen sollte, war in Deutschland bislang der geregelte Netzzugang als opti-
onale Netzzugangsmoglichkeit vorgesehen. Der Gesetzgeber hatte sich damit ein , Hin-
tertiirchen” geschaffen, durch das er bei einem Versagen des verhandelten Netzzu-
gangs ohne Energierechtsnovelle hitte eingreifen konnen. Diese Option wurde trotz
erwiesener Untauglichkeit des verhandelten Netzzugangs34 nie genutzt. Mit der Elekt-
rizitdtsbinnenmarktrichtlinie von 2003 wurde der verhandelte durch den geregelten
Netzzugang ersetzt.34!

4.21.2 Geregelter Netzzugang

Beim geregelten Netzzugang konnen Elektrizitdtsversorgungsunternehmen ihre Kun-
den direkt beliefern oder ihren erzeugten Strom direkt in das Netz einspeisen. Die
Netzbetreiber miissen ihnen dafiir gegen ein angemessenes Entgelt den Zugang zum
Netz gewdhren. Im Gegensatz zum verhandelten Netzzugang kann der Netznut-
zungsvertrag nicht frei ausgehandelt werden. Die Netznutzungsbedingungen und
-preise oder zumindest die Methode ihrer Ermittlung werden vom Staat festgelegt.

Gegen den geregelten Netzzugang wird vorgebracht, dass eine staatliche Regelung
den tatsdchlichen Gegebenheiten zuwenig gerecht werde und nur umstédndlich an Ver-

37 Vgl. § 5 EnWG 1998/2003 i. V. m § 6 Abs. 1 EnWG 1998/2003.

38 Zuletzt die , Verbdndevereinbarung tiber die Kriterien zur Bestimmung von Netznutzungsentgelt-
en fiir elektrische Energie und {iber Prinzipien der Netznutzung” v. 13. 12. 2001, BAnz. Nr. 85b v.
8. 5.2002; sie wird als ,,VV II+” bezeichnet.

39  Vgl. Boge, Ulf, Liberalisierung der Energiemirkte, Vortrag am Energieinstitut der Freien
Universitit Berlin am 18. 3. 2002, S. 10.

30 Vgl. Monopolkommission (Hg.), XV. Hauptgutachten - Wettbewerbspolitik im Schatten ,Nationaler
Champions”, 2004, BT-Drs. 15/3610, S. 435, Tz. 1109-1111.

31 Vgl. Art. 20 Abs. 1 RIL. 2003/54/EG i. V. m. Art. 23 Abs. 2 R1. 2003/54/EG.
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dnderungen angepasst werden konne.?#2 Fiir ihn spricht, dass auf dem monopolistisch
gepragten Markt der Nutzung von Elektrizitdtsversorgungsnetzen durch die staatliche
Regulierung das Missbrauchspotential erheblich verringert werden kann. Der Netz-
betreiber verfiigt durch das Monopol zwar {iber eine wesentlich stdrkere Verhand-
lungsposition als die auf sein Netz Angewiesenen,?*? kann seine Monopolmacht aber

nur im Rahmen der gesetzlichen Grenzen austiben.

Durch eine staatliche Regulierung des Netzzugangs wird eine hohere Transparenz und
Vergleichbarkeit der Netznutzungsentgelte erreicht. Das beschneidet die Monopol-
macht stdrker als die Vorgaben zum verhandelten Netzzugang und kann - im Ver-
gleich zum verhandelten Netzzugang - zu einer Effizienzsteigerung fiihren. Sind da-
gegen die Erlose fiir den Netzbetreiber zu niedrig, so sinken die Anreize zum Netzun-
terhalt und -ausbau und infolgedessen die Qualitét, Sicherheit und Effizienz des Netz-
betriebes.?* Dem wird sowohl in der Elektrizitatsbinnenmarktrichtlinie von 2003 als
auch im Energiewirtschaftsgesetz mit einem Monitoring der Versorgungssicherheit345
und der Auferlegung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen3* Rechnung getragen.
Mit der Umsetzung der Richtlinie in nationales Recht durch die Novellierung des E-
nergiewirtschaftsgesetzes 2005 sowie die Stromnetzzugangs-**” und -netzentgeltver-
ordnung?¥® verbleibt den Netzbetreibern erheblich weniger Behinderungspotential ge-
gentiber den Netznutzern.

4.21.3 Alleinabnehmersystem

Im Alleinabnehmersystem wird vom Staat jeweils ein Energieversorgungsunterneh-
men pro Versorgungsgebiet mit der Versorgung der Endabnehmer beauftragt. Es kauft
die benétigte Elektrizitdt ein und verteilt sie an die Endabnehmer in seinem Gebiet.
Kauft einer der Endabnehmer Elektrizitdt von einem anderen Energieversorgungsun-
ternehmen, so muss er dem Alleinabnehmer die vereinbarte Elektrizititsmenge, nicht
jedoch den Preis nennen. Der Alleinabnehmer soll deswegen seinen Konkurrenten im
Einzelfall nicht durch giinstigere Preise unterbieten und so Wettbewerb verhindern
konnen.

Fiir die Abnahme der kontrahierten Elektrizitdt durch den Alleinabnehmer vom Ver-
tragspartner des Endabnehmers sind zwei Verfahren gebraduchlich: Das Erstattungs-
modell und das Abtretungsmodell. Bei ersterem bezahlt der Endabnehmer die von ihm

32 Vgl. Biidenbender, U., Energierecht nach der Energierechtsreform, in: JZ 1999, S. 68.

343 Vgl. Schwintowski, H.-P., Kartellrechtliche MifSbrauchsaufsicht iiber Energie- und Durchleitungs-
entgelte nach Wegfall der §§ 103, 103a GWB, in: ZNER 2/1998, S. 15.

34 Vgl. Weizsiicker, C. C. v., Wettbewerb in Netzen, in: WuW 1997, S. 578.

35 Art. 4 R1. 2003/54/EG sowie § 35 EnWG 2005.

36 Art. 3 RI. 2003/54/EG.

347 Verordnung iiber den Zugang zu Elektrizititsversorgungsnetzen (StromNZV), BGBI. I, 2005,
S.2243-2251.

38 Verordnung tiber die Entgelte fiir den Zugang zu Elektrizitdtsversorgungsnetzen (StromNEV),
BGBL. I, 2005, S. 2225-2242.
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abgenommene Leistung direkt seinem Vertragspartner und tritt den Belieferungsan-
spruch an den Alleinabnehmer ab. Der bezieht dann den bereits bezahlten Strom von
dem Lieferanten. Das Netznutzungsentgelt entrichtet der Endabnehmer entweder di-
rekt an den Alleinabnehmer oder es wird vom Lieferanten tiber einen entsprechend
hoheren Strompreis miteingezogen und von ihm an den Alleinabnehmer weitergelei-
tet.34 Im zweiten moglichen Verfahren erhebt der Alleinabnehmer ein (gegebenenfalls
nach Kundengruppen differenziertes) einheitliches Entgelt von den Endabnehmern,
das er um sein Netznutzungsentgelt reduziert an deren jeweilige Vertragspartner wei-
terleitet. Die Differenz zwischen dem vom Alleinabnehmer eingehobenen Preis und
dem Vertragspreis wird dann zwischen dem Endabnehmer und seinem Vertragspart-
ner ausgeglichen.350

Es scheint, als wolle man hier die Vorteile der monopolistisch strukturierten Elektrizi-
tatsversorgung mit denen des Wettbewerbs kombinieren: Die bisherigen Monopolisten
versorgen als Alleinabnehmer weiterhin alle gebietsansdssigen Endabnehmer, die im
Unterschied zu frither die Elektrizitdt auf dem Markt frei einkaufen konnen.3! Durch
die Abnahmeverpflichtung wird es dem Alleinabnehmer moglich, simtliche in seinem
Netz benétigte Elektrizitdt bedarfsgemdfs abzurufen. Das erleichtert ihm als Netz-
betreiber das Lastmanagement, ist aber nur ein vermeintlicher Vorteil: Der Lastfluss im
Netz hidngt von physikalischen Gesetzen und nicht, wie unterstellt, von Vertragen

ab.352

Fiir das Alleinabnehmersystem spricht die grofiere Kundennihe des Alleinabnehmers,
die eine effiziente Versorgung ermogliche.? Da der Alleinabnehmer meist der bisheri-
ge Elektrizititslieferant sein diirfte, wird diese Kundennihe fiir ihn ebenfalls ein Wett-
bewerbsvorteil sein: Thm fillt es sicher leichter als seinen neuen Konkurrenten, die erst
einen Kundenstamm aufbauen miissen, bisherige Kunden zu halten oder abtriinnige

Kunden wieder zuriickzugewinnen.3%

Bei nicht ganz korrekter Anwendung birgt das Alleinabnehmersystem jedoch durch-
aus Behinderungsmoglichkeiten; insbesondere, wenn es sich bei dem Alleinabnehmer
um ein integriertes Versorgungsunternehmen handelt. So koénnte z. B. der Alleinab-
nehmer zwar seiner Abnahmeverpflichtung nachkommen, aber die Weiterleitung des
Entgeltes an deren Lieferanten hinauszogern. Fiir gegebenenfalls davon einbehaltene,

349 Vgl. Kiihne, G./Scholka, B., Das neue Energiewirtschaftsrecht, in: NJW 1998, S. 1907.

30 Vgl. Krimer, K. G., Konzepte, Wirkungsweisen und Wirtschaftlichkeit deregulierter Verbundsys-
teme, in: VDI-Berichte Nr. 1329, 1997, S. 21 sowie Kiihne, G./Scholka, B., Das neue Energiewirt-
schaftsrecht, in: NJW 1998, S. 1906.

351 Vgl. Biidenbender, U., Energierecht nach der Energierechtsreform, in: JZ 1999, S. 70.

%2 Vgl. Kumkar, L., Die deutsche Energierechtsnovelle aus ckonomischer Sicht, in: ZNER 1/1998,
S. 35.

33 Vgl. Bérner, A.-R., Die Strom- und Gasversorgung im 12. Hauptgutachten der Monopolkommis-
sion, in: Z6gU 1999, S. 246 sowie Kiihne, G./Scholka, B., Das neue Energiewirtschaftsrecht, in: NJW
1998, S. 1906.

34 Vgl. Bérner, A.-R., Die Strom- und Gasversorgung im 12. Hauptgutachten der Monopolkommis-
sion, in: Z6gU 1999, S. 246.
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tiberhohte Netznutzungsentgelte gilt das beim verhandelten Netzzugang bereits dazu
Gesagte entsprechend. Ebenso wird befiirchtet, dass Alleinabnehmer versuchen kénn-
ten, die Preise ihrer Konkurrenten zu unterbieten und sie auf diese Weise aus ihrem
Versorgungsgebiet zu verdriangen.’> Fiir kommunale Energieversorgungsunterneh-
men wird dies teilweise sogar als Vorteil des Alleinabnehmersystems angesehen.3%
Das Argument ist nicht tragfdhig, solange der Alleinabnehmer keine Kenntnis von
dem vereinbarten Lieferpreis erlangen und ihn in seiner Eigenschaft als Netzbetreiber
nicht an andere Unternehmensteile weitergeben darf. Nur wenn solche Vorkehrungen
fehlen oder missachtet werden, ist es dem Alleinabnehmer moglich, dadurch Konkur-
renten zu behindern und zusitzliches Kapital herauszuschlagen.

Das Alleinabnehmersystem diirfte selbst fiir professionelle Marktteilnehmer kompli-
ziert und untibersichtlich sein®7 sowie Intransparenzen und Informationsasymmetrien
Vorschub leisten. Letztendlich konnte darunter die Wechselwilligkeit der Endabneh-
mer leiden und den Konkurrenten der Alleinabnehmer der Markteintritt schwerer fal-
len.358 Im Ergebnis diirften mit dem Alleinabnehmersystem kaum Vorteile gegentiber
den anderen Marktoffnungssystemen verbunden sein. Es fiithrt wegen der Dreiecksge-
schifte beim Fremdbezug von Elektrizitit zu mehr Verwaltungsaufwand, der sich in
Form hoherer Netznutzungsentgelte auf den Strompreis niederschldgt. Insbesondere
das Erstattungsmodell bewirkt - durch die Riickerstattung der Differenz zwischen
dem berechneten und tatsédchlich vereinbarten Strompreis - beim Endabnehmer eine
geringere Liquiditdt. Fiir ihn bedeutet dies hohere Alternativkosten als zum Beispiel
beim verhandelten Netzzugang. Positiv diirfte allenfalls der damit verbundene Neben-
effekt sein, dass mehr Arbeitskrifte benotigt werden. Doch selbst hier bleibt fraglich,
ob diese nicht an anderer Stelle wirkungsvoller eingesetzt werden kénnen.3%

Im deutschen Energiewirtschaftsgesetz von 1998 war das Alleinabnehmersystem als
~Netzzugangsalternative” des § 7 enthalten, die bis zum Ende des Jahres 2005 befristet
ward®, Das Alleinabnehmersystem ist im novellierten Energiewirtschaftsgesetz nicht
mehr enthalten.

35 Vgl. Baur, J. F., Mehr Wettbewerb in der Energiewirtschaft? in: ZfW 1997, S. 106.

36 Vgl. Borner, A.-R., Die Strom- und Gasversorgung im 12. Hauptgutachten der Monopolkommis-
sion, in: Z6gU 1999, S. 246.

37 Vgl. Cronenberg, M., Das neue Energiewirtschaftsrecht, in: RAE 1998, S. 87.

38 Vgl. Eickhof, N./Kreikenbaum, D., Die Liberalisierung der Mirkte fiir leitungsgebundene Energien,
in: WuW 1998, S. 675.

359 Vgl. Cronenberg, M., Das neue Energiewirtschaftsrecht, in: RAE 1998, S. 87.

360 Vgl. §8S.3 EnWG 1998/2003.
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42.1.4 Poolmodell

Das Poolmodell war im deutschen Energierecht nie enthalten.3! Dennoch soll es hier
kurz vorgestellt werden, da mit ihm in einigen Staaten Wettbewerb auf den Strom-
maérkten geschaffen wurde.

Bei diesem Modell wird auf Groffhandelsebene ein Pool eingerichtet, der von den an-
deren Versorgungs- und Marktstufen getrennt ist. Er fungiert in seinem Versorgungs-
gebiet als alleiniger Abnehmer fiir den erzeugten Strom und koordiniert die Stromein-
speisungen und -entnahmen. Die Abnahme der Elektrizitdt wird durch ein Ausschrei-
bungsverfahren organisiert: Die Erzeuger unterbreiten dem Poolbetreiber ein Angebot,
wann sie wieviel elektrische Leistung zu welchem Preis liefern konnen. Der Pool-
betreiber ermittelt daraufhin den marginalen Anbieter, dessen Angebot den voraus-
sichtlichen Bedarf deckt. Dieses und alle giinstigeren Angebote erhalten den Zuschlag.
Das Verfahren ist vom Poolbetreiber nach diskriminierungsfreien, transparenten und
genau festgelegten Regeln durchzufiihren; gleiches gilt fiir die Abgabe der Elektrizitat
an den Stromhandel. Auf diese Weise bleibt der Wettbewerb zwischen den Erzeugern
gewihrleistet.362

Der Netzbetreiber ist meist vom Pool getrennt. Er ist verpflichtet, alle Erzeuger und
Endabnehmer in seinem Gebiet an sein Netz anzuschlieflen. Der Netzbetreiber priift
die technische Durchfiihrbarkeit der vom Poolbetreiber geplanten Einspeisungen und
Entnahmen. Er ist fuir die Durchfiithrung des Stromtransports zustandig und sorgt fiir
einen moglichst storungsfreien Lastfluss im Netz. Ferner obliegen ihm der Unterhalt
und der Ausbau des Netzes. Die Netznutzungsentgelte werden zusammen mit dem
Strompreis vom Poolbetreiber eingehoben.363

Das Poolmodell unterscheidet sich vom Alleinabnehmermodell darin, dass der Pool-
betreiber iiber das Ausschreibungsverfahren ermittelt (und damit festlegt), welche
Kraftwerke und Angebote zum Zuge kommen. Der eigentliche Stromhandel findet auf
der Verteilungsebene statt. Die Handler bezahlen im Gegensatz zum Alleinabnehmer-
system - bei sonst identischen Bedingungen - alle den selben Strompreis an den Pool-
betreiber.

4.2.2 Grundrechtsprobleme bei der Netzéffnung fiir Dritte

Die Offnung und Nutzbarmachung der Elektrizititsversorgungsnetze fiir Dritte steht
im Spannungsfeld zwischen dem Schutz des Eigentums der Elektrizitdtsversorgungs-
unternehmen an ihrem Netz auf der einen und der Schaffung von Wettbewerb auf der
anderen Seite. Unter der Voraussetzung einer weitgehenden Entflechtung verbleibt

361 Vgl. Papier, H.-]., Verfassungsfragen der Durchleitung, in: Biidenbender/Kiihne (Hg.), Das neue Ener-
gierecht in der Bewédhrung - Bestandsaufnahme und Perspektiven, 2002, S. 209; mit Verweis auf
umstrittene Vereinbarkeit mit dem Grundgesetz.

32 Vgl. Lerch, A., Regulierung, Deregulierung oder Regulierung der Deregulierung, 2003, S. 8.

363 Vgl. Kumkar, L., Alternative Liberalisierungsmodelle fiir die Stromwirtschaft: Eine komparative In-
stitutionenanalyse, 1999, S. 29-36.
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zumindest die Gefahr des Monopolmissbrauchs durch die Netzbetreiber, indem sie
tiberhohte Preise fordern oder sonstige unangemessene Forderungen stellen und so
Netzpetenten den Zugang erschweren oder verweigern. Hier ist der Anspruch auf
Netzzugang fiir Dritte gegen eine angemessene Gebiihr das einzige geeignete Mittel,
mit dem dies erreicht werden kann.

Bis in die Anfangsphase der Liberalisierung wurde die Ansicht vertreten, das Netz
diirfe nur soweit gedffnet werden, wie iiber den Bedarf des Netzeigentiimers hinaus
noch Kapazitdten frei sind.3¢* Bei einer Netzzugangsverweigerung unter Berufung auf
mangelnde Kapazitdten ist bereits heute sehr genau zu priifen, ob diese im vom Netz-
betreiber angegebenen Umfang tatsdchlich ausgelastet sind:3¢5 Kapazitdten, die auf-
grund der bisherigen Belieferung von den Kunden, die nun durch das um Netzzugang
begehrende Unternehmen beliefert werden wollen, vom Netzbetreiber benstigt wur-
den. Diese Kapazititen werden vom Netzbetreiber nicht mehr benéttigt, wenn der
Kunde von einem anderen Elektrizititsversorgungsunternehmen versorgt wird; sie
sind deshalb vom Eigenbedarf abzuziehen.3% Der Vorrang der Eigennutzung birgt die
Gefahr von Scheinkontrakten, mit denen die verfiigbaren Kapazitdten blockiert aber
nicht genutzt werden. Solche Vertriage, die von vornherein Wettbewerb behindern soll-
ten, trugen in Kalifornien im Winter 2000/2001 mit zum Zusammenbruch der Strom-
versorgung bei.36”

Ein Eigentumseingriff liegt nur vor, wenn ein Betreiber, der Dritten Zugang zu seinem
Netz gewdhren muss, zugleich Eigentiimer des Netzes ist. Handelt es sich hierbei um
einen reinen Netzbetreiber, bei dem keine Interessen wegen Aktivitdten auf vor- oder
nachgelagerten Miarkten das Verhalten beeinflussen, so geht der Grundrechtseingriff
der Netznutzung durch Dritte nicht tiber das Mafs der Essential-Facilities-Doktrin hin-
aus; sie ist im deutschen Wettbewerbsrecht in Form des § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB in Ver-
bindung mit § 20 Abs. 1 GWB enthalten und deckt sich mit dem &hnlich lautenden § 20
Abs. 1 EnWG 2005 (§ 6 Abs. 1 EnWG 1998/2003), der zudem anwendbar ist.3¢ Danach
ist gegen ein angemessenes Entgelt diskriminierungsfrei der Zugang zu gewahren, so-
fern er nicht wegen betriebsbedingten oder sonstigen Griinden unméglich oder unzu-
mutbar ist. Dieser Kontrahierungszwang des Netzbetreibers mit den Netznutzern wird
mittlerweile selbst dann als angemessen betrachtet, wenn dadurch fiir die eigenen
Nutzungsinteressen eines vertikal integrierten Netzbetreibers keine Kapazitdten ver-

364 Vgl. Biidenbender, U., Energierecht nach der Energierechtsreform, in: JZ 1999, S. 68.

365 So wollte sich die TIWAG fiir einen Zeitraum von vier Jahren die volle Kapazitidt der einzigen
grenziiberschreitenden Stromleitung von Tirol nach Italien beim zustidndigen Regelzonenfiihrer
TIRAG reservieren, was zu einer erheblichen Wettbewerbsbehinderung gefiihrt hatte. Vgl. Oster-
reichischer Verwaltungsgerichtshof, E. v. 7. 9. 2004, GZ 2003/05/0094 - TIWAG.

36 Vgl. BKartA, E. v. 30. 8. 99, B8-40100-T-99/99, S. 13-18 - Bewag.

37 Vgl. Palast, G.,/Oppenheim, | /McGregor, T., Democracy and Regulation, 2003, S.151; s.a. Ab-
schnitt 3.2.2 ab S. 47.

38 Zum Verhiltnis der Essential-Facilities-Doktrin zu § 6 EnWG vgl. Papier, H.-]., Verfassungsfragen
der Durchleitung, in: Biidenbender/Kiihne (Hg.), Das neue Energierecht in der Bewéhrung - Be-
standsaufnahme und Perspektiven, 2002, S. 211 f.
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fiigbar sind.3® Dies leitet sich aus der Sozialpflichtigkeit des Eigentums des Art. 14
Abs. 2 GG ab, die umso hoher ist, je mehr andere von der Mitnutzung des Eigentums
abhingig sind. Bei den Versorgungsnetzen ist diese Abhéngigkeit fiir Elektrizitdtsver-
sorgungsunternehmen grofs, wenn sie am Wettbewerb in einem Gebiet teilnehmen
wollen, in dem sie tiber keine eigenen Netze verfiigen, zumal das Errichten paralleler
Netze mit hohen Kosten verbunden und angesichts der ohnehin bestehenden Infra-
struktur 6konomisch nicht sinnvoll ist.3”0 Berticksichtigt man noch, dass das immer
noch bestehende Netzmonopol der ehemaligen Gebietsversorger unter dem Schutz der
ehemals staatlich legitimierten Versorgungsmonopole entstehen konnte und zudem
teilweise auf dem Enteignungsrecht im Energiewirtschaftsgesetz griindet,5! so er-
scheint eine Einschriankung der Eigentumsrechte der Netzeigentiimer zur Schaffung
des Wettbewerbs angebracht.3”2 Zudem ermoglicht eine allgemeine Netzoffnung auch
den bisherigen Gebietsversorgern die Teilnahme am Wettbewerb in anderen Versor-
gungsgebieten, wodurch auch sie im Gegenzug die Moglichkeit haben, sich neue
Markte zu erschliefSen;37® davon machen allerdings die wenigsten noch Gebrauch.374

In die Berufsfreiheit eines entflochtenen Netzbetreibers wird durch die Pflicht, das
Netz gegen ein angemessenes Entgelt Dritten diskriminierungsfrei zur Verfugung zu
stellen, nur in einem Umfang eingegriffen, welcher die Aufnahme und dauerhafte
Austibung des Berufs des Netzbetreibers nicht verhindert. Insofern kann hier von einer
Berufsausiibungsregelung im Sinne des Art. 12 Abs.1 S.2 GG ausgegangen werden,
die angesichts der hohen Gemeinwohlpflichtigkeit des Netzes als verhdltnisméfiig be-
trachtet werden kann.7

4.2.3 Diskriminierungsmoglichkeiten trotz Gleichbehandlungsgebot?

Samtliche Netznutzungsregeln konnen ihre Wirkung, Wettbewerb auf den vor- und
nachgelagerten Markten zu schaffen, nur dann entfalten, wenn es keine Diskriminie-

39 Vgl. z. B. Hermes, G., Staatliche Infrastrukturverantwortung, 1998, S.380-387, 389 f., Wilmow-
sky, P. v., Durchleitung von Elektrizitit im deutschen, europdischen und amerikanischen Recht,
1998, S. 269-279, Theobald C./Zenke, 1., Der Zugang zu Strom- und Gasnetzen: eine Rechtsprechungs-
iibersicht, WuW 2001, S. 27. f. sowie Papier, H.-]., Verfassungsfragen der Durchleitung, in: Biiden-
bender/Kiihne (Hg.), Das neue Energierecht in der Bew&dhrung - Bestandsaufnahme und Perspek-
tiven, 2002, S. 213 f., a. A. Biidenbender, U., Durchleitung elektrischer Energie nach der Energie-
rechtsreform, in: RdE 1999, S. 2.

370 Vgl. Schmidt-PreufS, M., Der verfassungsrechtliche Schutz der Unternehmenssubstanz - Kernfragen
zur staatlichen Festsetzung von Netznutzungsentgelten im Stromsektor, in: ET 2003, S. 760 sowie
Fritsch, M./Wein, T /Ewers, H.-].: Marktversagen und Wirtschaftspolitik, 1993, S. 141-144.

371 §11 EnWG 1935, § 12 EnWG 1998/2003 sowie § 45 EnWG 2005.

372 Vgl. Papier, H.-].: Durchleitungen und Eigentum, in: BB 1997, S. 1215 {. sowie Sicker, F. ]./Jaecks, ].,
Die Netziibertragungspflicht im Energiewirtschaftsgesetz: Eigentumstibertragung oder Gebrauchs-
tiberlassung, in: BB 2001, S. 1001.

373 Vgl. Weizsicker, C. C. v., Wettbewerb in Netzen, in: WuW 1997, S. 578.

374 Vgl. Monopolkommission (Hg.), XV. Hauptgutachten - 2002/2003 - Wettbewerbspolitik im Schatten
,Nationaler Champions”, 2004, BT-Drs. 15/3610, S. 540 f, Tz. 1148.

375 Vgl. Papier, H.-]., Verfassungsfragen der Durchleitung, in: Biidenbender/Kiihne (Hg.), Das neue Ener-
gierecht in der Bewéhrung - Bestandsaufnahme und Perspektiven, 2002, S. 223.
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rungsmoglichkeiten gibt. Dies ist insbesondere bei integrierten Elektrizitdtsversor-
gungsunternehmen als Netzbetreiber von Bedeutung, da sie sich durch gezielte Dis-
kriminierung konkurrierende Unternehmen aus vor- und nachgelagerten Markten
fernhalten und somit den Wettbewerb aushebeln konnen. Dem soll die ungeachtet der
Unternehmenszugehorigkeit des Netzpetenten vorzunehmende Gleichbehandlung
von vergleichbaren Netznutzungsfillen - wie sie beispielsweise im Energiewirtschafts-
gesetz376 und der Elektrizitdtsbinnenmarktrichtlinie®”7 verankert ist - dienen.

Allerdings eignet sich eine Meistbegiinstigungsklausel wie das Gleichbehandlungsge-
bot nur bedingt zur Vermeidung von Wettbewerbsverzerrungen. Es verhindert zwar,
dass konzernfremde Netznutzer schlechtere Konditionen erhalten als konzernverbun-
dene, es verbleibt aber die Moglichkeit, auch unternehmens- oder konzernintern {tiber-
hohte Nutzungsentgelte mit dem Ziel zu verrechnen, sie in selber Hohe von anderen
Netznutzern einzufordern.3”® Mit den so erwirtschafteten Gewinnen konnen mogliche
Verluste von im Wettbewerb stehenden Konzernteilen quersubventioniert werden.37”?
Eine gesellschaftsrechtliche Entflechtung, wie sie die Elektrizitatsbinnenmarktrichtli-
nie3® und das 2005 novellierte Energiewirtschaftsgesetz®! vorsehen, vermag diese
Form der Wettbewerbsverzerrung nicht zu verhindern. Das Beihilfeverbot des Art. 87
Abs. 1 EG greift hier allenfalls, wenn das Unternehmen zumindest teilweise in 6ffentli-
chem Eigentum ist.382 Ein davon betroffenes Unternehmen kann das Beihilfeverbot
umgehen, indem der Netzbetrieb eine Tochter der Versorgungssparte ist oder alle iib-
rigen Aktivitdten (z. B. bei Stadtwerken) im Mutterunternehmen verbleiben und nur
der Netzbetrieb in ein Tochterunternehmen ausgegriindet wird. Die an die Mutter ab-
gefiihrten Gewinne des Netzbetreibers stellen keine Beihilfe dar.3s3

Vor den Diskriminierungsmoglichkeiten integrierter Netzbetreiber sind lediglich die
Betreiber von nach dem EEG oder KWKG geforderten Anlagen besser geschiitzt; sie
haben gegentiber dem Netzbetreiber neben dem Anspruch auf Anschluss ihrer Anla-
gen an das Netz auch einen auf die Abnahme der von ihnen erzeugten Elektrizitit zu
Festpreisen.?* Aufier in den dem EEG oder KWKG unterfallenden Teilmérkten gab es
bei den Stromerzeugern seit der Liberalisierung des Strommarktes 1998 keine Eintritte

37 Vgl.§ 6 Abs.1S.1 EnWG 1998/2003 bzw. § 20 Abs. 1S.1 u. § 21 Abs. 1 EnWG 2005.

377 In Art. 9 lit. e), Art. 11 Abs. 2 u. 4, Art. 14 Abs. 6 sowie Art. 15 lit. d) R1. 2003 /54/EG.

378 Vgl. Eickhof, N./Kreikenbaum, D., Die Liberalisierung der Mairkte fiir leitungsgebundene Energien,
in: WuW 1998, S. 675 sowie Biidenbender, U., EnNWG, 2003, S. 255, § 6 Rn 79.

379 Vgl. Bausch, C., Netznutzungsregeln im liberalisierten Strommarkt der Europédischen Union, 2004,
S. 206 f.

380 Vgl. Art. 10 u. 15 R1. 2003/54/EG.

31 Vgl. §§ 6-10 EnWG 2005.

382 Vgl. Nagel, B., Probleme des Unbundling nach dem neuen Energiewirtschaftsrecht aus der Sicht
der Stadtwerke, in: ZNER 2005, S. 148.

33 Vgl. Nagel, B., Stadtwerke und Verkehrsbetriebe unter dem Beihilfenrecht des EG-Vertrages, in:
ZNER 2004, S. 355.

34 Vgl. §4 Abs. 1 EEG und § 4 Abs. 1 KWKG.
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neuer Stromerzeugungsunternehmen.?5 Die Anzahl nichtnetzbetreibender Stromhénd-
ler verringerte sich in diesem Zeitraum von urspriinglich rund hundert auf sechs.38 In-
sofern konnte das gerecht scheinende Diskriminierungsverbot denn auch bislang nicht
die intendierte Wirkung zugunsten neuer Marktteilnehmer - und damit des Wettbe-
werbs - nicht entfalten.

Da seit der Novelle des Energiewirtschaftsgesetzes 2005 die §§ 19 und 20 GWB auf
Netznutzungsangelegenheiten nicht mehr anwendbar sind,?7 muss auch bei der Miss-
brauchskontrolle nach dem Energierecht tiberpriift werden diirfen, inwiefern mogliche
Wettbewerbsvorteile anderer Unternehmens- oder Konzernteile eines vertikal integ-
rierten Elektrizitidtsversorgungsunternehmens mit Verlusten erkauft werden, welche
mit den Gewinnen aus dem Netzbetrieb ausgeglichen werden. Das Diskriminierungs-
verbot kann erst dann seine volle Wirkung entfalten, wenn diese Effekte berticksichtigt
werden.38 Erst dann entstehen den unternehmensfremden Netznutzern aus den Netz-
nutzungsbedingungen tatsdchlich keine Nachteile gegentiber den mit dem Netzbetrei-
ber verbundenen Unternehmen.3% Bei der Auslegung und Anwendung sind mdogliche
wettbewerbsverzerrende Synergien deshalb zu berticksichtigen: Konzerninterne Ver-
rechnungspreise sind kein Mafistab fiir nichtdiskriminierendes Verhalten, da sie mog-
licherweise tiberhoht sind und so einen Preismissbrauch verdecken sollen. Dabei kann
es zwar dazu kommen, dass mit dem Netzbetreiber nicht verbundene Elektrizitidtsver-
sorgungsunternehmen giinstigere Konditionen erhalten als verbundene* was aber
nicht gegen das Diskriminierungsverbot im geltenden Energiewirtschaftsgesetz ver-
stofst.391

Trotz alledem lassen sich mit dem Diskriminierungsverbot Behinderungen von Kon-
kurrenten bei weitem nicht vollstindig verhindern. Selbst bei umfangreicher Kontrolle
konnte der Zeitraum zwischen Beginn der Behinderung und deren Beendigung ausrei-
chen, um insbesondere kleine und marktschwache Konkurrenten aus dem Markt zu
dréngen - oder von vornherein deren Bereitschaft zum Eintritt herabsetzen. Dies ver-
ringert in jedem Fall die Wettbewerbsintensitidt im Strommarkt in einer Weise, der nur
mit einer weitreichenden Entflechtung des Netzbetriebs wirksam beizukommen ist.

385 Vgl. Monopolkommission (Hg.), XV. Hauptgutachten - Wettbewerbspolitik im Schatten ,Nationaler
Champions”, 2004, BT-Drs. 15/3610, S. 542, Tz. 1151.

36 BNE, Energiemarkt heute, o.]., http://www.neue-energieanbieter.de/energiemarkt/heute/
index.html (10. 11. 2005).

37 Vgl. § 111 EnWGi. V. m. § 130 Abs. 3 GWB i. d. F. v. Art. 3 Nr. 31 des 2. Gesetzes zur Neuregelung
des Energiewirtschaftsrechtes v. 7. 7. 2005.

388 Vgl. Biidenbender, U., EnWG, 2003, S. 255, § 6 Rn 79.

39 Vgl. Kruse, |, Vertikale Integration als Wettbewerbsproblem, in: Kruse/Stockmann/Vollmer (Hg.),
Wettbewerb im Spannungsfeld nationaler und internationaler Kartellrechtsordnungen, 1997,
S. 257.

3% Dieses Phanomen kann als , konzerninterne Diskriminierung” bezeichnet werden.

31 Vgl. §20 Abs. 1S.1 u. § 21 Abs. 1 EnWG 2005.
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4.3 Die Trennung des Netzes von vor- und nachgelagerten Marktstufen

Die Entflechtung des Netzes von den {iibrigen Unternehmensaktivitidten bildet einen
weiteren wesentlichen Baustein zur Neuordnung des Netzbetriebs: Erst zusammen mit
ihm kann ein transparenter und diskriminierungsfreier Netzzugang fuir Dritte gew&hr-
leistet werden und die Basis fiir funktionierenden Wettbewerb auf vor- und nachgela-
gerten Markten bilden.392

4.3.1 Notwendigkeit und Umfang der Entflechtung

Die Liberalisierung des Strommarktes steht und fallt mit der Trennung des Netzes von
den {iibrigen Versorgungsaktivititen der integrierten Elektrizitdtsversorgungsunter-
nehmen.? Die Griinde fiir die Entflechtung liegen in den vielen Behinderungsmog-
lichkeiten bei der Netznutzung,?** die im Wesentlichen von den integrierten Elektrizi-
tatsversorgungsunternehmen wegen ihrer Interessen auf vor- und nachgelagerten
Marktstufen praktiziert werden; sie werden von den oftmals wettbewerblich sensiblen
Informationen, die der Netzbetreiber erlangt, noch begiinstigt®®5. Dies verstarkt das
Monopolproblem bei vertikal integrierten Elektrizitdtsversorgungsunternehmen noch,
weswegen es unabdingbar ist, den Netzbetrieb aus der Einflusssphére von Interessen
aus anderen Marktstufen herauszuldsen.3% Nur wenn der Netzbetreiber keinerlei Inte-
ressen auf den vor- oder nachgelagerten Mérkten wie der Energieerzeugung und des
-vertriebs verfolgen kann, beschrédnkt sich die Wirkung des Monopols auf das Netz.
Die aus der Unteilbarkeit des Netzes herrithrende Gefahr von Behinderungen des
Wettbewerbs auf vor- und nachgelagerten Miarkten oder gar des Versagens dieser
Markte und die daraus resultierenden Wohlfahrtsverluste konnen erheblich verringert

392 Vgl. Europdische Kommission (Hg.), Vollendung des Energiebinnenmarktes, Arbeitsdokument der
Kommissionsdienststellen, Briissel, 12. 3. 2001 SEC (2001) 438, Koenig, C./Rasbach, W., Trilogie kom-
plementirer Regulierungsinstrumente: Netzzugang, Unbundling, Sofortvollzug, in: DOV 2004,
S. 734 sowie Badura, P., Netzzugang oder Mitwirkungsrecht Dritter bei der Energieversorgung mit
Gas? Verfassungsrechtliche Grenzen des regulierten Netzzugangs, in: DVBL 2004, S.1196.
Teilweise a. A.: Newbery, D. M., Privatising Network Industries, 2003, S. 4.

3% So hat sich z. B. in England und Wales die Entflechtung als Schliissel zum Wettbewerb auf den
dem Netz vor- und nachgelagerten Markten erwiesen. Vgl. Lamprecht, F., Ein reguliertes System
muss atmen konnen, in: ET 2004, S. 575 f. sowie Newbery, D. M., Privatising Network Industries,
2003, S. 23.

34 Vgl. Beisheim, C. E., Europarechtliche Vorgaben zur Entflechtung von EVU - Uberlegungen zur
praktischen Umsetzung der Unbundling-Vorschriften, in: EW 21/2003, S. 27 f., Dannischewski, ].,
Unbundling im Energierecht - Konzept und Funktion von EntflechtungsmafSinahmen, 2003,
S.60-64 sowie Bohne, E./Frenzel, S., Formale und informale Ordnung des Zugangs zum
Strommarkt, in: Hendler et al. (Hg.), Jahrbuch des Umwelt- und Technikrechts, 2003, S. 398-404;
insbes. S. 401.

395 Vgl. Monopolkommission (Hg.), XV. Hauptgutachten - Wettbewerbspolitik im Schatten ,Nationaler
Champions”, 2004, BT-Drs. 15/3610, S. 464, Tz. 1206.

3%  Vgl. Dannischewski, ], Unbundling im Energierecht - Konzept und Funktion von Entflechtungs-
mafinahmen, 2003, S.46 sowie Monopolkommission (Hg.), XV.Hauptgutachten - 2002/2003 -
Wettbewerbspolitik im Schatten , Nationaler Champions®, 2004, BT-Drs. 15/3610, S. 451, Tz. 1166.
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werden.?? Durch die Entflechtung nehmen Diskriminierungen, Quersubventionen und
Wettbewerbsverzerrungen ab,3% wihrend zugleich der Wettbewerbsdruck auf den
vor- und nachgelagerten Markten steigt.?* Daneben nehmen mit zunehmendem Ent-
flechtungsgrad der Regulierungsaufwand und der dafiir notwendige Ressourcenein-
satz ab sowie die Transparenz zu. Abgrenzungsprobleme zwischen den einzelnen Un-
ternehmenssparten bei der Gemeinkostenzuordnung entfallen bei einem Netzbetreiber
als , Einproduktunternehmen” genauso wie die Moglichkeit, kostenintensive, aber
nicht mit dem Netz zusammenhidngende Altlasten aus Monopolzeiten dem Netz-
betreiber zuzuschlagen.*® Diesem Umstand sind im Gefolge der gesellschaftsrechtli-
chen Entflechtung teilweise die Bestimmungen fiir die Rechnungslegung des
§ 10 EnWG 2005 sowie einige Bestimmungen der Stromnetzentgeltverordnung* ge-
schuldet.

Grundsitzlich sollte der Netzbetreiber weitestgehend unabhidngig von den Interessen
der (vertikal integrierten) Elektrizitdtsversorgungsunternehmen sein.*2 Wichtig ist hier
die faktische Unabhingigkeit. Eine formale Unabhingigkeit allein ist keine hinrei-
chende Voraussetzung, welche eine unerwiinschte Einflussnahme durch den Eigentii-
mer erschwert und die Stabilitdt der Unabhdngigkeit steigert.40?

Im Wesentlichen wird zwischen drei Entflechtungsarten unterschieden, die unter-
schiedlich tief in die bisherige Unternehmensstruktur eingreifen:404

1. die organisatorische Entflechtung oder management unbundling,
2. die gesellschaftsrechtliche Entflechtung oder legal unbundling und
3. die eigentumsrechtliche Entflechtung oder ownership unbundling.

Bei der organisatorischen Entflechtung wird fiir den Netzbetrieb eine separate Unter-
nehmensabteilung eingerichtet, deren Rechnungslegung/Buchhaltung und Verwal-
tung von den restlichen Unternehmenseinheiten getrennt sind; gelegentlich werden

397 Vgl. Eickhof, N./Kreikenbaum, D., Die Liberalisierung der Mairkte fiir leitungsgebundene Energien,
in: WuW 1998, S. 672 sowie Joskow, P. L., The Difficult Transition to Competitive Electricitymarkets
in the U.S,, 2003, S.11 und Joskow, P. L., Electricity Restructuring: Lessons Learned, in: Latin
American Journal of Economics 2003, S. 549 f.

3% Vgl. schon Art. 14 Abs. 3S.1R1. 96/92/EG.

399 Vgl. Newbery, D. M., Privatising Network Industries, 2003, S. 22 f{.

400 Vgl. Spreer, F., Regulierung des Netzzugangs bei Strom und Gas: Die Landersicht, in: ZNER 2003,
S.192.

401 Sp z. B. die sehr detaillierten Vorgaben im 2. Teil der StromNEV.

402 Vgl. Monopolkommission (Hg.), XIV. Hauptgutachten - Netzwettbewerb durch Regulierung, 2003,
S. 403, Tz. 885 sowie dies. (Hg.), XV. Hauptgutachten - Wettbewerbspolitik im Schatten ,Nationaler
Champions”, 2004, BT-Drs. 15/3610, S.72f., Tz. 255 sowie Temle-Lang, ], Defining Legitimate
Competition: Companies’ Duties to supply Competitors and Access to Essential Facilities, in: FIL]J
1994, S. 480.

403 Vgl. Feld, L./Voigt, S., Economic Growth and Judicial Independence: Cross Country Evidence Using
a New Set of Indicators, 2003, S. 23 f. sowie Hayo, B./Voigt, S., Explaining de facto judicial inde-
pendence, 2003, S. 2.

404 Vgl. Quack, U., Rechtlicher Rahmen des Strom- und Gashandels in Deutschland - Einzelfragen des
Netzzugangs, in: Immenga et al. (Hg.), Die Liberalisierung der Energiemarkte in Europa, 2003, S. 75.
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buchhalterische und organisatorische/verwaltungstechnische Entflechtung als eigen-
stindige Formen genannt.4> Diese Entflechtungsvariante wurde bei der Liberalisie-
rung des deutschen Strommarktes zundchst gewdhlt und - nicht zuletzt wegen ihrer
Wirkungslosigkeit® - durch die RI. 2003/54/EG nicht wieder aufgegriffen. Sie wird
deswegen in der vorliegenden Arbeit nicht weiter vorgestellt.

Die gesellschaftsrechtliche Entflechtung geht etwas weiter: Das Netz muss von einer
eigens dafiir zustdndigen Gesellschaft betrieben werden, die aber zu einem Unterneh-
men mit Aktivititen auf den vor- und nachgelagerten Markten gehoren darf. Diese
Entflechtungsform ist fiir sich allein kaum wirksamer als die organisatorische Entflech-
tung, bietet aber mehr Transparenz tiber Finanzstrome zwischen den einzelnen Gesell-
schaften eines Elektrizitdtsversorgungsunternehmens. Informationsfliisse und Ein-
flussnahmen zu Lasten unverbundener Netznutzer vermag sie indes kaum zu vermei-
den.%07 Selbst eine sehr rigide Kontrolle ldsst Missbrauch zunéchst zu, was bis zu des-
sen Unterbindung bereits der Entwicklung des Wettbewerbs auf den vom Netz abhan-
gigen Wertschopfungsstufen schaden kann.48 Eine stdrkere Trennung des Netzbetrei-
bers von integrierten Elektrizitdtsversorgungsunternehmen ist notwendig, um deren
Einfluss und Marktmacht effektiver zu verhindern.

Die tiefgreifendste Entflechtungsform ist die eigentumsrechtliche Entflechtung. Damit
konnen den integrierten Elektrizitdtsversorgungsunternehmen praktisch samtliche
Moglichkeiten genommen werden, aus dem Netz Wettbewerbsvorteile gegentiber ih-
ren Konkurrenten zu ziehen.*® Daraus motivierte missbrauchliche Netznutzungspreise
zur Quersubventionierung anderer Geschéftsfelder, Angaben von zu geringer verfiig-
barer Netzkapazitdt, Wechselgebiihren oder schleppende Vertragsbearbeitung werden
damit wirksam unterbunden;*® das Missbrauchspotential des Netzbetreibers wire
damit auf das bei einem desintegrierten nattirlichen Monopol reduziert, welches die
Wettbewerbsbedingungen auf den vor- und nachgelagerten Markten nicht verzerrt.
Insbesondere ist hier auf die Person des Eigenttimers abzustellen: Wer - als nattirliche
oder juristische Person - auf anderen Mérkten im Wettbewerb steht, darf keine Anteile

405 Vgl. Bausch, C., Entflechtungsregeln im Stromsektor: Die Vorgaben des Gesetzentwurfs zum En-
ergiewirtschaftsrecht, in: ZNER 2004, S.333. Manche sprechen zudem noch von einem
Informationsunbundling. Vgl. Koenig, C./Kiihling, ]./Rasbach, W., Das energierechtliche Unbundling-
Regime, in: RAE 2003, S. 222 f. und Hohmann, H., Vereinbarkeit des organisatorischen Unbundling
mit dem Gesellschafts-, EG- und Verfassungsrecht, in: ET 2004, S. 822. Dies ist allerdings Bestand-
teil aller Unbundlingregimes und wird fiir sich allein wohl kaum etwas niitzen.

406 Vgl. Hohmann, H., Geregelter Netzzugang und Unbundling: notwendig und verhiltnisméaflig? In:
ET 2002, S. 340.

407 Vgl. Beisheim, C. E., Europarechtliche Vorgaben zur Entflechtung von EVU - Uberlegungen zur
praktischen Umsetzung der Unbundling-Vorschriften, in: EW 21/2003, S. 26.

408 Vgl. Dannischewski, ], Unbundling im Energierecht - Konzept und Funktion von Entflechtungs-
mafinahmen, 2003, S. 246.

409 Vgl. Koenig, C./Kiihling, ]./Rasbach, W., Das energierechtliche Unbundling-Regime, in: RAE 2003,
S. 223 sowie Bausch, C., Entflechtungsregeln im Stromsektor: Die Vorgaben des Gesetzentwurfs
zum Energiewirtschaftsrecht, in: ZNER 2004, S. 333.

40 Vgl. Dannischewski, ], Unbundling im Energierecht - Konzept und Funktion von Entflechtungs-
mafinahmen, 2003, S. 183-186.
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an einem Netzbetreiber halten oder erwerben kénnen;41! dem ist bei der Konstitution
des Netzbetreibers Rechnung zu tragen.

Da es bei der Entflechtung um die Vermeidung wettbewerbsschadlicher Einflussnah-
men integrierter Elektrizitdtsversorgungsunternehmen auf die Netzbetreiber geht, ist
es sogar denkbar, dass das Eigentum am Netz bei den bisherigen Eigentiimern verblei-
ben kann, wenn sie es zum Beispiel verpachten. Doch darf sich der Netzbetreiber selbst
nicht im Eigentum von natiirlichen und juristischen Personen befinden, die auf vor-
oder nachgelagerten Markten titig sind. Wenn der Netzeigentiimer nicht wechselt,
miisste er zumindest fiir notwendige Netzausbauten und Ersatzinvestitionen auf-
kommen.#2 Den Aufwand muss er mittels eines entsprechend hoheren Pachtzinses an
den Betreiber weitergeben konnen, der diesen seinerseits tiber hohere Netznutzungs-
gebiihren von den Abnehmern einhebt. Der Netzeigenttimer ist weiterhin zu verpflich-
ten, fiir die Leitungen erforderliche Nutzungsrechte an fremden Grundstiicken auf-
recht zu erhalten. Die Pachtlosung ist freilich nicht ganz unproblematisch, denn fiir
beide Seiten gibt es Anreize, die sich negativ auf die Versorgungssicherheit auswirken
konnen: Der Eigentiimer kann Ersatzinvestitionen hinauszogern - was zu hédufigeren
Storungen fiihrt - oder notwendige Ausbauten nicht vornehmen - was Engpésse nach
sich zieht. Uberdies kann er Grundstiicksnutzungsvertrége nicht verlingern, was zu
Liicken im Netz fithren kann, wodurch der Zugang zur Stromversorgung nicht mehr
gewdhrleistet wire. Der Netzbetreiber wird insbesondere bei befristeter Netziiberlas-
sung gegen Ende der Nutzungszeit seinen Sorgfaltspflichten nicht mehr im notigen
Umfang nachkommen, was ebenfalls zu hdufigeren Storungen fithren kann.#13 Wegen
dieser Umstdnde ist die Eigentumsiibertragung der Netze der Pachtlosung vorzuzie-
hen.

Langfristig bietet sich eine Moglichkeit des Eigentumsiibergangs an den Anlagen,
Grundstiicken und Nutzungsrechten an, indem sie tiber Ratenkauf vom Netzbetreiber
erworben werden. Von ihm vorgenommene Kapazititserweiterungen und Neubauten
sollen aus seinen Netznutzungserlosen bestritten werden. Das Eigentumsrecht an die-
sen Anlagen erwiirbe damit der Netzbetreiber. Blofse Aufwendungen fiir Unterhalt o-
der Reparatur der tiberlassenen Netze konnen hingegen keinen Eigentumsiibergang
generieren, da sie dem angemessenen Unterhalt und Werterhalt des Netzes dienen.
Wenn die netzeignenden integrierten Elektrizitdtsversorgungsunternehmen von einem
Netzausbau keinen hoheren Nutzen haben als ihre netzlosen Konkurrenten, besteht fiir
sie kein Anreiz, Uberinvestition in die Netze zu fordern, zu férdern oder zu akzeptie-
ren. Auf diesem Weg geht das Eigentum an den Netzen und den dazugehorigen Anla-
gen {iiber einen langen Zeitraum an die Netzbetreiber {iber. Das Problem der auf ein-

411 Vgl. Dannischewski, ], Unbundling im Energierecht - Konzept und Funktion von Entflechtungs-
mafinahmen, 2003, S. 177.

42 Vgl. Lieb-Déczy, E., Hochspannungsnetze mit mehreren Eigentiimern - internationale Erfahrungen,
in: ET 2005, S. 395.

43 Vgl. zu den Problemen der Gebrauchstiiberlassung: Lieb-Ddczy, E., Hochspannungsnetze mit mehr-
eren Eigentiimern - internationale Erfahrungen, in: ET 2005, S. 396 f{.
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mal filligen hohen Entschddigungszahlungen bei einer sofortigen Enteignung im
Rahmen der Entflechtung wére damit gelost.

Statt eines Ratenkaufs, bei dem der bisherige Eigenttimer Kreditgeber wére, ist eine Fi-
nanzierung tiber den Kapitalmarkt denkbar. Die Finanzierungskosten diirften wegen
geringer und tiberschaubarer Risiken in Verbindung mit gut prognostizierbaren Ertra-
gen aus dem Netzbetrieb relativ niedrig ausfallen. Der bisherige Eigentiimer ware der
Kreditrisiken ledig und hétte zudem sofort keinerlei Einflussmoglichkeiten auf das
Netz und seinen Betrieb.

Eine weitere Moglichkeit des Betreiberwechsels erdffnen die Konzessionsvertrdage zwi-
schen Elektrizitdtsversorgungsunternehmen und Kommunen. Die Gebietskorperschaf-
ten verfiigen aufgrund des kommunalen Wegerechts fiir Versorgungsleitungen in of-
fentlichen Fldchen (z. B. StrafSen) iiber ein unverdufserbares Riickkaufsrecht fiir Strom-
netze. Dieses Recht kann bei Auslaufen der auf maximal 20 Jahre befristeten Konzessi-
onsvertrage zum endgiiltigen Erwerb der Stromnetze durch die Netzbetreiber genutzt
werden. Hier konnten zur Finanzierung im Gegenzug eventuell noch vorhandene
kommunale Beteiligungen am bisherigen Netzeigentiimer (meist dem ehemaligen Ge-
bietsmonopolisten) den anderen Anteilseignern {iiberlassen werden.4* Als Kaufpreis
sollte der Restwert des Netzes angesetzt werden:*!> Erhielten die Eigentiimer einen
dartiber liegenden Preis, benachteiligte dies Konkurrenten ohne Netzeigentum; sie
konnen keine tiberhohten Gewinne aus der Verdufierung des Netzes zur Verbesserung
ihrer Marktstellung einsetzen. Zudem wiéren (kostenorientierte) Netznutzungspreise
hoher, da der neue Netzeigentiimer seiner Kalkulation seinen Kaufpreis zugrunde le-
gen wird. Die Netznutzer - und letztendlich auch die Verbraucher - finanzierten an-
sonsten tiber die Netznutungsentgelte die Gewinne der Netzverkdufer fiir vor dem Ei-
gentumsiibergang bereits kalkulatorisch abgeschriebene Netze.416

Strenggenommen darf der Netzbetreiber auch nicht auf anderen wettbewerblichen
Mairkten - auch aufierhalb des Strommarkts - tétig sein oder zu einem Unternehmen
gehoren, das dort tétig ist.417 Sonst konnten im Extremfall integrierte Versorger ver-
schiedener Sparten ihre Netze tauschen: Ubernimmt und betreibt z. B. ein Gasversor-
ger ohne Verflechtung zum Strommarkt das Stromnetz, so wiren von tiberhchten
Netznutzungspreisen alle Stromversorger - einschliefSlich des bisherigen Netzeigen-
tiimers - betroffen und deswegen der Wettbewerb unter ihnen nicht verzerrt. Dem
Stromnetzbetreiber kann nicht vorgeworfen werden, er halte damit unerwiinschte
Konkurrenz aus seinem Netzgebiet fern. Das Gasversorgungsunternehmen konnte mit
den Gewinnen aus dem Stromnetz im Gasmarkt eine Verdrangungsstrategie finanzie-
ren und dort den Wettbewerb verzerren. Umgekehrt kénnte das Stromunternehmen

414 GSjehe hierzu S. 62 in Abschnitt 3.3.3.

45 Vgl. Nagel, B./Scheele, U./Pollem, O., Dienste im allgemeinen wirtschaftlichen Interesse in der Euro-
pdischen Union, im Erscheinen, Abschnitt 7.3.

46 Vegl. Klaue, S., Zur Wertberechnung von Netzanlagen beim Neuabschluss von Konzessionsvertrag-
en, in: ZNER 2004. S. 352.

47 Vgl. Begriindung zu § 6 EnWGE, BT-Drs. 15/3917, S. 89.
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mit dem Gasnetz genauso verfahren. Das bisherige System faktisch verschlossener
Mairkte konnte so fortgefiihrt werden, ohne in irgendeiner Weise gegen das Diskrimi-
nierungsverbot zu verstofien; sogar eine verdeckte Diskriminierung tiber eine unter-
schiedslose Behandlung*!® konnte wegen mangelnder eigener Nutzung der Netze nicht
unterstellt werden. Der Betrieb verschiedener Netze (z. B. fiir Gas und Strom) durch
einen Netzbetreiber wire unter diesen Gesichtspunkten indes unproblematisch,*? zu-
mindest solange sie nicht zur Quersubventionierung anderer Geschéftsbereiche miss-
braucht werden kénnen und dort den Wettbewerb zugunsten des Netzbetreibers ver-

zerren.420

Ferner schliefit selbst die eigentumsrechtliche Entflechtung die Errichtung und den Be-
trieb paralleler Netze zu den bereits bestehenden Netzen nicht aus. Ob dadurch aller-
dings eine Entflechtung unterbleiben kann, ist fragwiirdig: Haben sdmtliche Netz-
betreiber kein Interesse an Konkurrenz, so konnen sie wieder auf die Praxis verdeckter
Diskriminierungen verfallen, was samtliche Elektrizitdtsversorgungsunternehmen oh-
ne eigenes Netz vom Markt fernhielte; der Wettbewerb reduzierte sich auf die netz-
betreibenden Unternehmen. Allerdings kann damit schon im engen Oligopol das Ziel
einer preisgiinstigen Versorgung erreicht werden, sofern zwischen den Netzen ein oli-
gopolistischer Wettbewerb herrscht.42!

4.3.2 Auswirkungen der Entflechtung auf Synergieeffekte

In der Diskussion um die Effizienz der Entflechtung gehen die Meinungen auseinan-
der.#22 Gekldrt werden muss vor allem, inwieweit die bei der Entflechtung wegfallen-
den Synergieeffekte vom Nutzen der Mafsnahme im Sinne des Kaldor-Hicks-Kriteri-

ums tiberkompensiert werden konnen.

Angesichts des grofien Behinderungspotentials fiir den Inhaber eines Netzmonopols
und der ihm damit moglichen Ertrage liegt die Vermutung nahe, dass der Nutzen der
Entflechtung die wegfallenden Synergieeffekte tibersteigen kann. Werden die Netze
von wenigen unabhingigen, aber grofseren Unternehmen betrieben - wie es die Mo-
nopolkommission zumindest fiir die Ubertragungsnetzbetreiber fordert!? -, so muss
zudem von einem geringeren Regulierungsaufwand ausgegangen werden als bei un-

418 Vgl. hierzu Abschnitt 4.2.3 ab S. 78.

419 Vegl. Scholtka, B./Baumbach, A., Die Entwicklung des Energierechts in den Jahren 2002 und 2003, in:
NJW 2004, S. 724 sowie die Begriindung zu § 6 EnWGE, BT-Drs. 15/3917, S. 89.

420 Vgl. Beisheim, C. E., Europarechtliche Vorgaben zur Entflechtung von EVU - Uberlegungen zur
praktischen Umsetzung der Unbundling-Vorschriften, in: EW 21/2003, S. 28.

421 Vgl. Knieps, G., Wettbewerbsokonomie: Regulierungstheorie, Industrieokonomie, Wettbewerbspo-
litik, 2001, S. 115-147.

422 Vgl. Olson, W. P., Efficient Electric Restructuring: Balancing Efficiency and Market Power Con-
siderations, in: Electricity Journal 2000, S. 19, Taylor, J., Electric Utility Reform: Shock Therapy or
Managed Competition? In: Regulation 1996, S. 72 sowie Kumbkar, L. Liberalisierungsversprechen
und Regulierungsversagen — das kalifornische Strommarktdebakel, in: ZfW 2002, S. 223.

423 Vgl. Monopolkommission (Hg.), XV. Hauptgutachten - Wettbewerbspolitik im Schatten ,Nationaler
Champions”, 2004, BT-Drs. 15/3610, S. 72, Tz. 254.
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verdnderten Strukturen.#* Groflere Netzgebiete lassen ebenfalls Effizienzgewinne er-
warten, weil sich in grofieren Regelzonen Lastabweichungen zum Teil ausgleichen und
damit weniger kostenintensive Regelenergie benétigt wird.4?> Allerdings diirfte mit
sinkender Nachfrage der Preis fiir Regelenergie ansteigen,*¢ was durch einen mit dem
funktionierenden Wettbewerb einhergehenden hoheren Bedarf wenigstens teilweise
kompensiert werden diirfte. Dariiber hinaus lassen sich die Kosten der Netzbewirt-
schaftung - auch in den Verteilnetzen - durch eine Konzentration der Betreiber senken,
indem Verbund- und Grofienvorteile ausgenutzt werden.#”? Wegen des ohnehin schon
bestehenden Netzmonopols ist durch die Konzentration der Netzbetreiber keine weite-
re Wettbewerbseinschrankung bei den Stromnetzen zu befiirchten. Im Gegenteil: Da
die Anzahl der Monopolisten abnimmt, liegt hierin sogar eine grofse Chance der eigen-
tumsrechtlichen Entflechtung.

Der Wegfall der Synergieeffekte wird sich wohl am stidrksten innerhalb der vertikal in-
tegrierten Elektrizitdtsversorgungsunternehmen in Form hoherer Kosten*? und gerin-
gerer Ertrage bemerkbar machen.#? Aus diesem Blickwinkel scheint sich dieses Argu-
ment der Elektrizitdtsversorgungsunternehmen oder ihnen nahestehender Kreise wohl
mehr auf eine unternehmensinterne Betrachtung zu stiitzen.#30 Auf Unternehmensebe-
ne wegfallenden Synergieeffekten konnen durchaus andernorts Effizienzgewinne ge-
gentiiberstehen, zum Beispiel in Form niedrigerer Netznutzungsentgelte.

Dennoch werden durch die Entflechtung die Transaktionskosten der Netzbewirtschaf-
tung steigen. In den vertikal integrierten Elektrizitdtsversorgungsunternehmen waren
zu Zeiten der Gebietsmonopole samtliche notwendigen Daten aller Versorgungsstufen

44 Der Prasident des Bundeskartellamtes befiirchtet angesichts der grofen Anzahl von
Netzbetreibern eine gewaltige kostentrdchtige Biirokratie fiir eine umfassende staatliche
Regulierung des Strommarktes. Vgl. Bige, U., Building Energy And Transport Infrastructures For
Tomorrow’s Europe, Vortrag auf der 2. Jahrestagung fiir Energie und Verkehr in Barcelona am
12.11. 2002, S. 12 f. www.bundeskartellamt.de/021112_Barcelona.pdf

45 Vgl. Knieps, G./Pethig, R., Uncertainty, Capacity Costs and Potential Gains From Cooperation and
Competition, JITE 1994, S.339 sowie Monopolkommission (Hg.), XV. Hauptgutachten - Wettbe-
werbspolitik im Schatten ,,Nationaler Champions”, 2004, BT-Drs. 15/3610, S. 72, Tz. 254.

426 Vgl. Borner, A.-R., Rechtliches, Volkswirtschaftliches und Politisches zu heutigen Perspektiven der
Durchleitungswirtschaft, in: ZogU 2003, S. 402.

427 Vgl. Seiferth, T./Weidel, A., Vorrang fiir Betriebswirtschaftliche Unbundling-Umsetzung, in: ET
2004, S. 18-21 sowie Ernst & Young (Hg.), Unbundling bei Stadtwerken und regionalen Energiever-
sorgungsunternehmen, 2004, S.3. Die Autoren der Studie sehen in der Entflechtung durchaus
Chancen fiir die betroffenen Unternehmen.

428 Insbesondere bei der organisatorischen und gesellschaftsrechtlichen Entflechtung kénnen den
integrierten Elektrizitdtsversorgungsunternehmen hohere Kosten entstehen. Vgl. Wiedmann, K.-P./-
Langerfeldt, M., Verschirftes Unbundling in der deutschen Energiewirtschaft, in: ET 2004,
S. 248-250.

429 Vgl. Newbery, D. M., Privatising Network Industries, 2003, S. 4.

430 Darauf ldsst die Argumentation von Wiibbels (VKU) wihrend des 7. Internationalen Berliner Wirt-
schaftgespréachs am 29. 4. 2002, zit. n. Immenga et al. (Hg.), Die Liberalisierung der Energiemairkte in
Europa, 2003, S. 52, ebenso schlieffen wie die im Auftrag des VDEW von der Unternehmensberat-
ung Ernst & Young im Oktober 2004 vorgelegte Studie ,Unbundling bei Stadtwerken und regio-
nalen Energieversorgungsunternehmen”.
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bekannt oder konnten leicht beschafft werden. In einem Markt mit mehreren konkur-
rierenden Versorgungsunternehmen bringt die Koordination der Netznutzung einen
erhohten Informations- und Steuerungsaufwand mit sich. Liegen - saldiert mit den
wegfallenden Kosten des Marktmachtmissbrauchs durch integrierte Elektrizitdtsver-
sorgungsunternehmen - die Netznutzungspreise und damit die Endverbraucherpreise
unter den heutigen Betrdgen, wiren zumindest die Anforderungen des Kaldor-Hicks-
Kriteriums erfiillt, wonach der Nutzen einer Mafsnahme die dafiir erforderlichen Auf-
wendungen tibersteigen muss, die Kompensation zwischen Gewinnern und Verlierern
aber nicht Bestandteil der Beurteilung ist. Dies kann angesichts z. B. der erfolgreichen
Liberalisierung des englischen Strommarkts, in dessen Folge seit 1990 die Netzbe-
triebskosten um bis zu 35 % gesunken sind, vermutet werden.43!

Synergieeffekte gehen strenggenommen weniger wegen der Entflechtung, sondern
wegen der Liberalisierung verloren; und zwar umso mehr, je ndher der reale liberalis-
ierte Markt dem Ideal im 6konomischen Standardmodell kommt. Dies ldsst sich mit
folgendem Gedankenspiel veranschaulichen: Angenommen, die Netze werden weiter-
hin von ihren bisherigen Eigenttimern betrieben und auf den vor- und nachgelagerten
Markten herrscht Wettbewerb mit vollstindiger (moglichst: atomistischer) Konkur-
renz. Dann verfiigt das netzbetreibende Elektrizitdtsversorgungsunternehmen sowohl
in der Erzeugung als auch im Handel/Verteilung tiber einen ebenso geringen Markt-
anteil wie alle anderen Unternehmen der Branche. Der weitaus grofite Teil der Netz-
nutzung wird deshalb durch die Konkurrenten ohne eigenes Netz induziert. Das wiir-
de den Koordinationsaufwand fiir den Netzbetreiber weit tiber das derzeit in Deutsch-
land beobachtbare Maf3 erhthen. Angesichts dessen miisste wegen der wegfallenden
Synergieeffekte weniger der Sinn und die Notwendigkeit der Entflechtung, sondern
eher jener der gesamten Strommarktliberalisierung hinterfragt werden. Dies wird in
dieser Arbeit allerdings nicht weiter verfolgt, da es zu weit vom eigentlichen Thema
der Untersuchung wegfiihren wiirde.

Im Rahmen einer weitestgehenden Entflechtung diirften Synergieeffekte wegen des
Wissensverlustes, der beim Ubergang des Netzbetriebs auf einen neuen, noch unerfah-
renen Netzbetreiber nicht ganz vermieden werden kann, erheblich abnehmen. Dieser
kann wahrscheinlich aber in Grenzen gehalten werden, wenn das durch die Trennung
beim ehemaligen Elektrizititsversorgungsunternehmen fiir den Netzbetrieb nicht
mehr benotigte Personal ebenfalls vom neuen Netzbetreiber tibernommen wird. Aller-
dings sollte man sich hiiten, einen tiberhhten Personalbestand zu tibernehmen. Die
integrierten Elektrizitdtsversorgungsunternehmen konnten diese Gelegenheit nutzen,
sich ihrer aus den Zeiten der Gebietsmonopole noch verbliebenen Personaliiberhénge

81 Vgl. Monopolkommission (Hg.), XV. Hauptgutachten - Wettbewerbspolitik im Schatten ,Nationaler
Champions”, 2004, BT-Drs. 15/3610, S. 4602, Tz. 1192.
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,sozialvertrdglich” zu entledigen und so durch ineffiziente Unternehmensfiihrung ent-
standene Kosten teilweise auf den neuen Netzbetreiber abwélzen.432

Die grofiten Synergieeffekte diirften noch bei der Vorhaltung und Beschaffung von Re-
gel- und Ausgleichsenergie bestehen. Unternehmensintern konnen vertikal integrierte
Elektrizitdtsversorger relativ schnell und unbtirokratisch (d. h. zu niedrigen Transakti-
onskosten) auf eigene Kraftwerke zurtickgreifen. Allerdings bleibt unklar, ob diese Re-
serveleistung wirklich die kostengtinstigste ist oder nicht giinstiger von anderen Un-
ternehmen bezogen werden konnte. Dennoch bestehen hier in Anbetracht der Gefahr
des Hold Up durch die Betreiber von Spitzenlastkraftwerken - der in Kalifornien we-
sentlich zum Scheitern der Strommarktliberalisierung beitrug#*® - noch am ehesten
Synergieeffekte. Grundsitzlich ist diese Gefahr stark {iberhchter Preise auch ohne Ent-
flechtung nicht ganz gebannt: Fiir vertikal integrierte Elektrizititsversorgungsunter-
nehmen besteht ein Anreiz, iberhchte Preise fiir selbst bereitgestellte Reserveleistung
den Netznutzern zu berechnen. Das belegen u. a. die Verfahren des Bundeskartellam-
tes gegen mehrere Netzbetreiber in den Jahren 2001/2002 wegen tiberhohter Preise fiir
Regelenergie.#** Sie wurden eingestellt, nachdem sich die betreffenden Unternehmen
verpflichtet hatten, die Regelenergie tiber ein Ausschreibungsverfahren zu beschaf-
fen.#% Die Synergieeffekte bei der Regelenergiebeschaffung sind damit nicht entflech-
tungsbedingt entfallen, sondern wegen der Gewdéhrleistung des Wettbewerbs. Ein
volkswirtschaftlicher Schaden droht im Zusammenhang mit der Entflechtung vielmehr
durch die Marktmacht der vier Verbundunternehmen bei der Regelenergie: In Eng-
passzeiten konnen noch verfligbare Erzeugungskapazititen temporare und regionale
Monopole darstellen. Diese Macht konnten sie durch Hold Up einsetzen, um tiber ex-
orbitante Regelenergiepreise die Netznutzungspreise fiir ihre Konkurrenten in unbe-
zahlbare Hohen zu treiben. Der Effekt wére derselbe wie bei missbrauchlich hohen
Netznutzungspreisen heute: Die Betreiber von engpassrelevanten Spitzenlastkraftwer-
ken konnen mit ihren tiberhchten Einnahmen aus dem Regelenergieverkauf die damit
in die Hohe getriebenen Netznutzungsentgelte quersubventionieren, wihrend alle an-
deren diese Kosten an die Endabnehmer weitergeben miissen. Da die Netzbetreiber,
die fuir die Systemstabilitdt verantwortlich sind, auf einen funktionierenden Regelener-
giemarkt angewiesen sind, sollte die Regulierungsinstitution auch hierfiir eine Ein-
griffskompetenz erhalten. Die Ausgestaltung des Handels mit bzw. des Bezugs von
Reserveleistung bedarf besonderer Aufmerksamkeit; insbesondere konnte durch eine

42 Vgl. Biidenbender, U., Durchleitung elektrischer Energie nach der Energierechtsreform, in: RdAE
1999, S. 6 f. sowie Bausch, C., Netznutzungsregeln im liberalisierten Strommarkt der Europdischen
Union, 2004, S. 47 f£.

43 Vgl. z. B. Palast, G,/Oppenheim, ] /McGregor, T., Democracy and Regulation, 2003, S. 148-150 oder
Kumkar, L., Das kalifornische Strommarktdebakel - Von Liberalisierungsversprechen und Regulier-
ungsversagen, 2002, S. 7-11.

434 Vgl. BKartA (Hg.), Pressemitteilung v. 30.10. 2001, Missbrauchsverfahren gegen Bewag, EnBW,
HEW und Veag wegen unbilliger Abrechnung von Regelenergie, Pressemitteilung v. 30. 10. 2001.

45 Vgl. BKartA (Hg.), Pressemitteilung v. 19. 8. 2002, Missbrauchsverfahren gegen Bewag, HEW und
Veag im Bereich Regelenergie eingestellt sowie Monopolkommission (Hg.), XV. Hauptgutachten -
Wettbewerbspolitik im Schatten , Nationaler Champions®”, 2004, S. 71 £, Tz. 253.
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starke Intensivierung des europaweiten Ausgleichs- und Regelenergiehandels das
Spitzenlastproblem entscharft werden.43¢ Ihm stehen allerdings auf deutscher Seite zur
Zeit noch die begrenzten Kapazititen an den Kuppelstellen zu den Nachbarlindern
entgegen.+37

Angesichts dieser Uberlegungen sind noch vorhandene, scheinbar durch die Entflech-
tung entfallende, Synergieeffekte auf Unternehmensebene sogar ein Indiz fiir einen
nicht funktionierenden Wettbewerb, da aus ihnen gerade kein Nutzen fur die Allge-
meinheit erwéchst. Sie verdeutlichen vielmehr, welches Behinderungspotential und
welcher Nutzen den vertikal integrierten Elektrizitdtsversorgungsunternehmen aus
den mit dem Netzbetrieb einhergehenden Verbundvorteilen oder Economies of Scope,
zufdllt.43® Damit l4sst sich die Notwendigkeit einer vollstindigen Trennung des Netz-
betriebs vom Einfluss der integrierten Elektrizitdtsversorgungsunternehmen eher un-
termauern denn entkriften. In der Gesamtschau diirfte der Nutzen der eigentums-
rechtlichen Entflechtung, welcher aus den damit stark reduzierten Missbrauchs- und
Behinderungsmoglichkeiten der integrierten Elektrizitdtsversorgungsunternehmen
herriihrt, die wegfallenden Synergieeffekte {ibertreffen.#*® Auch auf Unternehmens-
ebene konnen positive Effekte der Entflechtung anfallen, beispielsweise durch Econo-
mies of Scale, wenn durch Fusionen oder Kooperationen grofiere Netzgebiete von den
Netzbetreibern betreut werden.440

4.3.3 Neuzuordnung der Anschluss- und Versorgungspflichten

Durch die Entflechtung miissen die bislang den integrierten Elektrizitdtsversorgungs-
unternehmen auferlegten Anschluss- und Versorgungspflichten neu zugeordnet wer-
den, damit insbesondere fiir Endabnehmer weiterhin der flaichendeckende Zugang zur
Stromversorgung sichergestellt ist.44!

Die flichendeckende Versorgung aller Abnehmer kann mit Kontrahierungspflichten
gewdhrleistet werden: Zum einen muss fiir den Netzbetreiber die Pflicht bestehen, so-
wohl Endabnehmer als auch Erzeuger an sein Netz anzuschliefen und Stromversor-
gern*2 dessen Nutzung zu ermoglichen.#3 Zum anderen miissen die Stromversorger

436 Vgl. Newbery, D. M., Privatising Network Industries, 2003, S. 23.

47 Vgl. Monopolkommission (Hg.), XV. Hauptgutachten - Wettbewerbspolitik im Schatten ,Nationaler
Champions”, 2004, S. 69, Tz. 243.

438 P. Becker spricht hier von der Moglichkeit der strategischen Steuerung von konzernabhingigen
Stadtwerken aus der Konzernzentrale heraus. Zit. n. Schwintowski, (Hg.), Strategische Allianzen -
Netznutzung - Vergaberecht auf Energiemérkten, 2003, S. 74.

49 Vgl. Newbery, D. M., Privatising Network Industries, 2003, S. 20, sowie Kruse, J., Vertikale Integra-
tion als Wettbewerbsproblem, in: Kruse/Stockmann/Vollmer (Hg.), Wettbewerb im Spannungsfeld
nationaler und internationaler Kartellrechtsordnungen, 1997, S. 259 f.

40 Vgl. zu diesen Potentialen: Seiferth, T./Weidel, A., Vorrang fiir Betriebswirtschaftliche Unbundling-
Umsetzung, in: ET 2004, S. 18-21.

441 Vgl. Galahn, G., Die Anschluss- und Versorgungspflicht gemaf3 § 10 EnWG, in: RdE 2004, S. 40 f.

42 Darunter sind Energieversorgungsunternehmen i.S.d. §3 Nr. 18 EnWG 2005 zu verstehen, die
Letztverbraucher i. S. d. § 3 Nr. 25 EnWG 2005 mit Elektrizitit versorgen.
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ebenfalls verpflichtet sein, mit Endabnehmern Belieferungsvertrdage abzuschliefSen. Die
Kontrahierungspflichten implizieren fiir sich keine unentgeltliche Versorgungspflicht
fir Netzbetreiber und Stromversorger: So sollte bei Zahlungsunfdhigkeit des Abneh-
mers der Anschluss auf Betreiben des Versorgers gesperrt werden konnen; unterldsst
dies der Netzbetreiber, so sollte er das Ausfallrisiko von dem Zeitpunkt an tragen, von
dem an er zur Versorgungsunterbrechung aufgefordert wurde. Freilich muss fiir den
Fall eines Ausfalls des Lieferanten ohne Wissen und Verschulden des Abnehmers eine
Auffangregelung getroffen werden, damit einerseits der Endabnehmer fiir diese Zeit
mit Strom versorgt und andererseits der Netzbetreiber fiir die entnommene Energie
entschadigt wird.444

Der Endabnehmer ist {iberdies zu verpflichten, den Netzbetreiber tiber seinen Strom-
lieferanten in Kenntnis zu setzen; entweder indem er ihn dem Netzbetreiber selbst mit-
teilt oder der Stromlieferant dem Netzbetreiber mitteilt, wen er in dessen Netz ver-
sorgt. Erst danach sollte der Netzbetreiber den Anschluss freischalten miissen. Falls
Endabnehmer keinen Versorger suchen, werden so weder die Netzbetreiber unfreiwil-
lig in die Rolle des ,Ersatzversorgers” gedrangt,*5 noch muss der Versorger mit den
meisten Haushaltskunden am Ort die Rolle des ,Grundversorgers”#4¢ tibernehmen.
Dieser Automatismus des § 36 Abs. 2 EnWG 2005 erlegt dem Unternehmen mit dem
grofiten Marktanteil Pflichten auf, wie sie vor der Liberalisierung fiir die Gebietsver-
sorger galten.#” Das mag in Anbetracht der noch vorherrschenden Marktstruktur noch
vertretbar sein, doch wird mit zunehmender Wettbewerbintensitit ein ,,Grundversor-
ger”, durch die Ausfallrisiken stdrker belastet werden als ein Monopolist und vor al-
lem relativ stdarker als ein Konkurrent, der nur geringfiigig weniger Anschliisse im
Versorgungsgebiet bedient.#48 Allerdings soll diese Frage wegen der relativen Ferne
zum Thema dieser Arbeit nicht weiter behandelt werden.44

43 Nach geltendem Recht besteht fiir einen Netznutzungspetenten kein unmittelbarer Anspruch auf
Netzzugang, sondern fiir den Netzbetreiber nur die Verpflichtung zum Vertragsschluss.
Vgl. Busche, . zit. n. Lerch/Brodowski, Die Energiewirtschaft in der Regulierung - Die neuen recht-
lichen Herausforderungen. Tagungsbericht: 32. Jahrestagung des Instituts fiir Energierecht an der
Universitdt zu Kéln am 30. 10. 2003, in: RdE 2004, S. 56 oder U. Quack bei dem 7. Berliner Wirt-
schaftsgesprach am 29. 4. 2002, zit. n. Immenga, et al. (Hg.), Die Liberalisierung der Energiemérkte
in Europa, 2003, S. 78.

444 Vgl. zu dieser Problematik BGH, U. v. 26. 1. 2005, VIII ZR 1/04 = ZNER 2005, S. 63-66.

45 Wie dies nach § 10 Abs. 1 EnWG 1998 vorgesehen war, Vgl. LG Kéln, U. v. 20. 9. 2002, 89 O 46/02 =
RdE 2003, S. 44.

46 Vgl. § 36 Abs. 2 EnWG 2005.

447 Kritisch zu dieser Regelung Salje, P., Grundversorgung und Regulierung, in: ET 2005, S. 32-34.

48 Vgl. hierzu z. B. Galahn, G., Die Anschluss- und Versorgungspflicht gemafs § 10 EnWG, in: RAE
2004, S. 35-41, Hellermann, |., Probleme des Kundentibergangs in Zeiten des ,Grundversorgers”, in:
ZNER 2004, S. 329-332 sowie Hampel, C., Von der Tarifkundenversorgung zur Grundversorgung,
in: ZNER 2004, S. 117-128.

49 Vgl. zu diesen Fragestellungen ausfiihrlich.: Galahn, G., Die Anschluss- und Versorgungspflicht
gemidfl § 10 EnWG, in: RdE 2004, S. 35-41 sowie Hampel, C., Die Zukunft der Tarifkundenversorg-
ung, 2005.
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Der Konzessionsvertrag zwischen dem bisherigen Gebietsversorger und der Kommu-
ne miisste auf den Netzbetreiber tibergehen, wahrend Belieferungsvertrdge zwischen
Endabnehmern und Stromversorger unverdndert fortbestehen konnten. Zusammen
mit der Entflechtung konnte damit das Problem des Kundentibergangs von Gebiets-
versorgern beim Auslaufen von Konzessionsvertragen*>® behoben werden.

4.3.4 Das Entflechtungsgebot im Energierecht

Die Elektrizitdtsbinnenmarktrichtlinie von 2003 sieht fiir netzbesitzende oder -betreib-
ende Versorgungsunternehmen, die auch als Erzeuger oder Verteiler tdtig sind, eine
gesellschaftsrechtliche Trennung des Netzbetriebs von den anderen Unternehmensak-
tivitdten als neuen Mindeststandard vor,4! obwohl sie bereits von den (meist grofieren)
integrierten Elektrizitdtsversorgungsunternehmen praktiziert wird42 und bislang zu
keiner spiirbaren Wettbewerbsbelebung fiihrte. Folglich bevorzugt die Generaldirekti-
on Energie und Verkehr der Europdischen Kommission eine weitergehende Tren-

nung.43

Die mit diesem Entflechtungsregime einhergehenden Nachteile sollen mit flankieren-
den Bestimmungen eingeddammt werden: Erstens ist eine weitgehende Unabhéngigkeit
des Netzbetreibers von Weisungen des Mutterunternehmens vorgesehen.#>* Deswegen
diirfen leitende Personen des Netzbetreibers nicht anderen Unternehmensteilen des in-
tegrierten Elektrizitdtsversorgungsunternehmens angehoren 455 Es sind Mafsnahmen zu
treffen, damit diese Personen auch unter Beriicksichtigung ihrer eigenen beruflichen
Interessen unabhingig in ihren Handlungen sind.#5¢ Des Weiteren miissen die Ent-
scheidungsbefugnisse tiber die fiir den Netzbetrieb relevanten Vermogenswerte in ei-
ner Weise beim Netzbetreiber liegen, welche jener von vollkommen unabhingigen Un-
ternehmen gleichkommt. Die Aufsichtsrechte des Mutterunternehmens werden im
Wesentlichen auf die Genehmigung des jdhrlichen Finanzplans einschliefilich einer
Verschuldungsgrenze beschrankt.#” Ferner sind in einem Gleichbehandlungspro-
gramm Mafsnahmen zu treffen, die diskriminierendes Verhalten ausschliefien sollen.
Die Einhaltung des Programms ist zu tiberwachen und dartiber der Bundesnetzagen-
tur Bericht zu erstatten. Damit sollen wettbewerbsschiddigende Einzelweisungen des

450 Siehe hierzu LG Kdln, U. v. 20.9.2002, 89 O46/02 = RdE 2003, S. 42-47 sowie Hellermann, J.,
Probleme des Kundeniibergangs in Zeiten des ,Grundversorgers”, in: ZNER 2004, S. 329-332
m. w. N.

451 Vgl. Art. 10, 15 u. 17 R1. 2003 /54 /EG.

452 Vgl. Bausch, C., Entflechtungsregeln im Stromsektor: Die Vorgaben des Gesetzentwurfs zum
Energiewirtschaftsrecht, in: ZNER 2004, S. 341.

453 Vgl. Koenig, C./Rasbach, W., Trilogie komplementédrer Regulierungsinstrumente: Netzzugang, Un-
bundling, Sofortvollzug, in: DOV 2004, S. 736.

454 Vgl. Art. 10 Abs. 2 lit. a)-d), Art. 15 Abs. 2 lit. a)-d) u Art. 17 lit. a)-d) R1. 2003/54/EG.

455 Vgl. Art. 10 Abs. 2 lit. a), Art. 15 Abs. 2 lit. a) u Art. 17 lit. a) R1. 2003/54/EG.

456 Vgl. Art. 10 Abs. 2 1it. b), Art. 15 Abs. 2 1it. b) u Art. 17 lit. b) R1. 2003/54/EG.

457 Vgl. Art. 10 Abs. 2 lit. ¢), Art. 15 Abs. 2 lit. ¢) u Art. 17 lit. ¢) RI. 2003/54/EG.

458 Vgl. Art. 10 Abs. 2 lit. d), Art. 15 Abs. 2 lit. d) u Art. 17 lit. d) RI. 2003/54/EG.
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Netzeigentiimers an den Netzbetreiber verhindert werden.4® Zweitens miissen wirt-
schaftlich sensible Informationen, die der Netzbetreiber im Rahmen seiner Tatigkeit er-
langt, vertraulich behandelt werden. Legt er wettbewerbsrelevante Informationen tiber
seine eigene Geschiftstatigkeit offen, so hat das diskriminierungsfrei zu erfolgen.460
Drittens ist in Art. 19 der Elektrizitdtsbinnenmarktrichtlinie von 2003 ausdriicklich eine
von den tibrigen Unternehmensaktivitdten getrennte Rechnungslegung fiir den Netz-
betrieb vorgeschrieben. Sie soll unabhédngig von der Rechtsform des Netzbetreibers
nach den fiir Kapitalgesellschaften giiltigen Bestimmungen erfolgen und zumindest
den Aufsichtsbehorden zu Kontrollzwecken zugénglich sein.4! Von den Entflech-
tungsbestimmungen konnen allerdings Elektrizitdtsversorgungsunternehmen mit we-
niger als 100000 Kunden ausgenommen werden.42 Diese Schwelle wurde auf deut-
sches Betreiben zum Schutz kleiner integrierter Elektrizitdtsversorgungsunternehmen
(i. d. R. kleinere Stadtwerke) in die Richtlinie aufgenommen. Sie sollen von tiberpro-
portionalen Belastungen der Entflechtung und dem Betrieb kleiner unrentabler Netze
verschont bleiben.#3 Diese in das Energiewirtschaftsgesetz tibernommene Schwelle4
ist wegen des weitgefassten Begriffs des ,vertikal integrierten Elektrizitdtsunterneh-
mens“4> in der Elektrizitdtsbinnenmarktrichtlinie von 2003 bzw. des ,vertikal integ-
rierten Energieversorgungsunternehmens”4¢ des EnWG von 2005 eng auszulegen.46”
Sind an einem solchen Unternehmen andere Elektrizitdtsversorgungsunternehmen be-
teiligt oder kontrollieren es, so werden die Kunden aller miteinander verbundenen Un-
ternehmen gewertet.48 Ausschlaggebendes Kriterium ist hierfiir, ob das Unternehmen
im Sinne des Art. 3 Abs. 2 der EG-Fusionskontrollverordnung von einem oder mehre-
ren anderen vertikal integrierten Elektrizitdtsversorgungsunternehmen kontrolliert
wird.4 Der Begriff der Kontrolle ist in der Fusionskontrollverordnung sehr weit ge-
fasst: Es bedarf keines Eigentums am Unternehmen, sondern es gentigt, wenn ein be-
stimmender Einfluss auf seine Tatigkeit ausgetibt werden kann.470

459 Vgl. Lecheler, H./Herrmann, ]., Energierechtliches Unbundling und EG-Wettbewerbsrecht, in: WuW
2005, S. 488 m. w. N.

460 Vgl Art. 12 u. 16 R1. 2003/54/ EG.

461 Vgl. Art. 19 Abs. 2 2. Uabs. RI. 2003/54/EG.

462 Vgl. Art. 15 Abs. 2 2. Uabs. RI. 2003/54/EG.

463 Vgl. Staebe E., Zur Novelle des Energiewirtschaftsgesetzes (EnWG), in: DVBI. 2004, S. 856.

464 Vgl. §7 Abs. 2 EnWG 2005.

465 Vgl. Art. 2 Nr. 21 RI1. 2003 /54/EG.

466 Vgl. § 3 Nr. 38 EnWG 2005.

467 Vgl. zur Auslegung Europiische Kommission, Die Entflechtungsordnung, Vermerk der GD Energie
und Verkehr zu den Richtlinien 2003/54/EG und 2003/55/EG tiber den Elektrizitits- und Erd-
gasbinnenmarkt v. 16. 1. 2004, S. 17 f. sowie: Just, C./Lober, A., Wer ist zum Unbundling verpflicht-
et? In: ET 2005, S. 98-100.

48 Vgl. Klees, A., Legal Unbundling und deutsches Gesellschaftsrecht - Die europdischen Vorgaben
zur rechtlichen und organisatorischen Entflechtung vertikal integrierter Unternehmen und gesell-
schaftsrechtliche Konstruktionen zu ihrer Umsetzung, VW 2003, S. 249 sowie Lecheler, H/Herr-
mann, J., Energierechtliches Unbundling und EG-Wettbewerbsrecht, in: WuW 2005, S. 485.

469 Vgl. § 3 Nr. 38 EnWG 2005i. V. m. Art. 3 Abs. 2 VO 139/2004/EG.

470 Vgl. Nagel, B., Wirtschaftsrecht der Europdischen Union, 2003; S. 164 sowie speziell zur 100000er-
Regelung: Just, C./Lober, A., Wer ist zum Unbundling verpflichtet? In: ET 2005, S. 98-100.

93



In der Novelle des Energiewirtschaftsgesetzes von 2005 wurden fiir die Entflechtung
des Netzbetriebs aus vertikal integrierten Elektrizitdtsversorgungsunternehmen zu-
meist die Mindestanforderungen der Elektrizitdtsbinnenmarktrichtlinie von 2003 tiber-
nommen.*”! Fiir die Unabhdngigkeit des Personals des Netzbetreibers und den Be-
stimmungen zur Rechnungslegung sind die Anforderungen des Energiewirtschaftsge-
setzes hoher als nach der Richtlinie notig. Zum einen miissen auch Personen, welche
mit wesentlichen Tatigkeiten des Netzbetriebs - damit sind insbesondere die Vermark-
tung von Netzkapazitidten und die Netzsteuerung gemeint - betraut sind, dem Netz-
betreiber angehoren.#2 Zum anderen miissen Geschifte ,grofleren Umfangs” des
Netzbetreibers mit verbundenen Gesellschaften nach § 10 Abs. 2 EnWG 2005 im An-
hang des Jahresabschlusses offengelegt werden;*7? der grofsere Umfang ist jedoch nicht
ndher quantifiziert. Ferner sind Jahresabschliisse abweichend von Art.19 Abs. 2
2. Uabs. RI. 2003/54/EG generell offen zu legen .44

Die Entflechtungsmafsnahmen der Elektrizitdtsbinnenmarktrichtlinie von 2003 und des
Energiewirtschaftsgesetzes von 2005 sollen mit dem geringstmoglichen Eingriff in die
Struktur netzbetreibender, integrierter Elektrizitdtsversorgungsunternehmen deren
Einflussmoglichkeiten auf den Strommarkt tiber den Netzbetrieb weitestgehend aus-
schalten.4”> Die so herbeigefiihrte Trennung des Netzbetriebs von den anderen Aktivi-
titen der Energieversorgungsunternehmen ist suboptimal; wettbewerbsschadliches
und diskriminierendes Verhalten vertikal integrierter Netzbetreiber im Interesse des
Mutterunternehmens lédsst sich damit nicht im erforderlichen Mafs verhindern. Den
Netzbetreibern verbleibt zumindest theoretisch die Moglichkeit, fiir ihre verbundenen
Unternehmen unentgeltliche Dienstleistungen zu erbringen, die nicht in die Unter-
nehmensrechnung eingehen, sofern sie nicht von leitenden oder mit wesentlichen Ta-
tigkeiten betrauten Personen erbracht werden. Diese Form der verdeckten Wettbe-
werbsverzerrung diirfte nur schwer nachweisbar sein, da sie sich nicht in der Unter-
nehmensrechnung nachverfolgen lasst.#¢ Fiihrungskrifte werden sich, wenn sie damit
ihre Karrierechancen verbessern konnen, auch ohne Absprachen oder Anordnungen
im Interesse des Mutterunternehmens verhalten.4”7 Damit laufen insbesondere die Be-
stimmungen der Art. 10 Abs. 2 lit. b) und Art. 15 Abs. 2 lit. b) RI. 2003/54/EG ins Leere
und die Unabhingigkeit des Netzbetriebes bleibt hinter den Erfordernissen zurtick.

471 Vgl. §§ 6-10 EnWG EnWG 2005.

472 Vgl. § 8 Abs. 2 Nr. 2 EnWG 2005.

473 Diese Bestimmung geht noch auf Art. 14 Abs. 5 RI. 96/92/EG zuriick.

474 Vgl. § 10 Abs. 1 EnWG 2005.

475 Vgl. Schneider, ].-P./Prater, ]., Das européische Energierecht im Wandel. Die Vorgaben der EG fiir
die Reform des EnWG, in: RdE 2004, S. 59.

476 Vgl. Apfelstedt, G., Energiegesetz und Verbandevereinbarung: Stellen sie wettbewerbsférdernde
Netzbenutzungsregeln dar? In: ZNER 3/1998, S. 31.

477 Vgl. Beisheim, C. E., Europarechtliche Vorgaben zur Entflechtung von EVU - Uberlegungen zur
praktischen Umsetzung der Unbundling-Vorschriften, in: EW 21/2003, S. 27 f. sowie &hnlicher
Ansicht Piittner, G., Das neue Energiewirtschaftsrecht. Anmerkungen aus rechtswissenschaftlicher
Sicht, in: Z6gU 2005, S. 395.
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Die dem Netzbetreiber und seinen leitenden Mitarbeitern auferlegte Pflicht, keine fiir
Wettbewerbsverzerrungen geeigneten Informationen weiterzugeben, vermag informel-
le Informationskanile kaum zu schliefSen. Selbst wenn dartiiber laufende Informations-
flusse illegitim sind, werden sie vorkommen, solange sie nur schwer nachweisbar sind
und schwer sanktioniert werden konnen. Dadurch kénnen weiterhin Informationsa-
symmetrien zu Lasten aufienstehender Energieversorgungsunternehmen entstehen
und zu Wettbewerbsverzerrungen fithren, ohne dass die Netzbetreiber diese unmittel-
bar behindern miissen. So ist es moglich, dass ein vertikal integrierter Netzbetreiber,
der z. B. Kenntnis vom Namen des Endabnehmers und der kontrahierten Elektrizi-
tatsmenge erhilt, diese an die Versorgungssparte des Unternehmens weiterleitet. Dort
konnten die Daten genutzt werden, den Kunden vom Wechseln abzuhalten, sei es
durch ein giinstigeres Angebot oder Schikanen.*”8 Des Weiteren konnen auch durch die
Migration von Mitarbeitern der Fithrungsebene zwischen dem Netzbetreiber und den
tibrigen Versorgungssparten wenigstens temporare Informationsvorspriinge fiir integ-
rierte Elektrizititsversorgungsunternehmen entstehen.#? Uberdies kann selbst bei rei-
nen Finanzbeteiligungen die Moglichkeit der Quersubventionierung anderer, im Wett-
bewerb stehender Konzerngesellschaften nicht vollkommen ausgeschlossen werden.480
Vor diesem Hintergrund sind erhebliche Zweifel an der Wirksamkeit der Entflech-
tungsmafsnahmen in der Elektrizitdtsbinnenmarktrichtlinie angebracht. Sollte ein sol-
ches Verhalten des Netzbetreibers dennoch aufgedeckt werden und gegen andere
Normen verstofien, kann dies unter Umstdnden fiir die geschddigten Wettbewerber

bereits zu spét sein. 4

Die nach der Elektrizitdtsbinnenmarktrichtlinie von 2003 erforderliche gesellschafts-
rechtliche Entflechtung mit ihren Begleitmafinahmen kann zwar einfacher umgesetzt
werden als eine eigentumsrechtliche Trennung der Netzbetreiber. Dafiir ist sie ob ihrer
Kompliziertheit mit Rechtsunsicherheiten behaftet, welche auch zu dauerhaften Mehr-
kosten fiihren.#82 Indes ist dufSerst zweifelhaft, ob eine Regelung, die sowohl die Rechte
der vertikal integrierten Mutterunternehmen als auch den Nutzen der Entflechtung
wahren will, %83 tatsdchlich geeignet ist, die Ziele der Strommarktliberalisierung* zu
erreichen. Auf mittlere und lange Sicht diirften die zuvor genannten Nachteile der de-

478 Vgl. Klafka, P./Ritzau, M./Zander, W./Held, C., Ein gerechtes Durchleitungs-Tarifmodell fiir elekt-
rischen Strom, in: ZNER 1997, S. 46.

479 Vgl. Europidische Kommission, Die Entflechtungsordnung, Vermerk der GD Energie und Verkehr zu
den Richtlinien 2003/54/EG und 2003/55/EG tiber den Elektrizitdts- und Erdgasbinnenmarkt v.
16.1.2004, S. 8 f.

480 Vgl. Dannischewski, ], Unbundling im Energierecht - Konzept und Funktion von Entflechtungs-
mafinahmen, 2003, S. 245 f.

481 Vgl. Bohne, E./Frenzel, S., Formale und informale Ordnung des Zugangs zum Strommarkt, in:
Hendler et al. (Hg.), Jahrbuch des Umwelt- und Technikrechts, 2003, S. 401.

482 Vgl. Hohmann, H., Vereinbarkeit des organisatorischen Unbundling mit dem Gesellschafts-, EG-
und Verfassungsrecht, in: ET 2004, S. 824.

43 Vgl. Mombaur, P. M./Balke, ]., EU-Binnenmarkt fiir Strom und Gas: Ursprung und wirklicher Inhalt
des jetzt verabschiedeten neuen Gemeinschaftsrechts, in: RdE 2003, S. 162.

484 Vgl. §1 Abs. 1 EnWG 2005.
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minimis-Entflechtung der Elektrizitdtsbinnenmarktrichtlinie von 2003 und des novel-
lierten Energiewirtschaftsgesetzes mogliche Vorteile tiberwiegen. Eine solch unvoll-
stindige Systemtransformation kann neben Umstellungsverlusten auch zu fortlaufen-
den gesellschaftlichen Wohlfahrtsverlusten fithren.#$> Eine eigentumsrechtliche Ent-
flechtung des Netzbetreibers oder des Netzes konnte in diesem Fall ein besseres Resul-
tat liefern, sofern der mit ihr einhergehende Nutzen die damit verbundenen hsheren
Kosten tiberkompensiert.*8¢ Davon ist auszugehen, wenn sich Wettbewerb auf den vor-
und nachgelagerten Markten etablieren kann, der den notigen Effizienzdruck auf die
Marktteilnehmer entfaltet.4” Ubersteigen die Mehraufwendungen der de-minimis-
Entflechtung im Energiewirtschaftsgesetz von 2005 fiir die vertikal integrierten Elektri-
zitdtsversorgungsunternehmen den verbliebenen Nutzen des Netzbetriebs, so konnte
dies sie veranlassen, ihre Netze zu verkaufen.*8 Dies fiihrte indirekt zu einer eigen-
tumsrechtlichen Entflechtung.

4.3.5 Implikationen der Entflechtung auf das Wettbewerbsrecht

Je nach Ausgestaltung der Entflechtung konnen sich Auswirkungen auf die Anwend-
barkeit des deutschen und europdischen Wettbewerbsrechts bei wettbewerbsbeschran-
kendem Verhalten des Netzbetreibers ergeben. Nach aktueller Rechtslage ist zwar -
wie bereits in Abschnitt 4.2.3 erwdhnt - der Netzbetrieb von der Anwendung der §§ 19
und 20 GWB ausgenommen, da hierfiir im Energiewirtschaftsgesetz und in den auf
dessen Teil 3 beruhenden Rechtsverordnungen abschliefende Regelungen vorgesehen
sind.#® Dennoch soll unabhidngig davon wenigstens kurz auf die Auswirkungen der
Entflechtung auf die Anwendung des nationalen Wettbewerbsrechts eingegangen
werden. Die Anwendbarkeit des europdischen Wettbewerbsrechts bleibt vom deut-
schen Energiewirtschaftsgesetz ohnedies unbertihrt.4%

Bereits bei der gesellschaftsrechtlichen, aber auch der eigentumsrechtlichen Entflech-
tung konne § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB nicht mehr direkt als Anspruchsgrundlage fiir den
Netzzugang verwendet werden, da der Netzbetreiber nach der Entflechtung nicht
mehr auf den vor- und nachgelagerten Mérkten tatig sei.#”! Diese Sichtweise ist zwar
nach dem Wortlaut von § 19 Abs. 4 GWB zu streng, denn die Aufzdhlung der Miss-

45 Vgl. Newbery, D. M., Privatising Network Industries, 2003, S. 20.

486 Vgl. Klafka, P./Ritzau, M./Zander, W./Held, C., Ein gerechtes Durchleitungs-Tarifmodell fiir elektri-
schen Strom, in: ZNER 1997, S. 45 f.

487 Vgl. Newbery, D. M., Privatising Network Industries, 2003, S. 22 f{.

488 Vgl. Brunekreeft, G./Keller, K., Competition in European Electricity Supply: Issues and Obstacles, in:
Eekhoff (Hg.), Competition Policy in Europe, 2004, S. 170 f.

49 Vgl. § 111 EnWG i. V. m. § 130 Abs. 3 GWB i. d. F. v. Art. 3 Nr. 31 des 2. Gesetzes zur Neuregelung
des Energiewirtschaftsrechtes v. 7. 7. 2005. Siehe hierzu auch Sdcker, F. ], Das Regulierungsrecht
im Spannungsfeld von offentlichem und privatem Recht, in: A6R 2005, S. 215-217.

4990 Vgl. hierzu Baur, J. F., Zur kiinftigen Rolle der Kartellbehtrden in der Energiewirtschaft, in: RAE
2004, S. 280 f.

91 Vgl. Quack, U., Rechtlicher Rahmen des Strom- und Gashandels in Deutschland - Einzelfragen des
Netzzugangs, in: Immenga et al. (Hg.), Die Liberalisierung der Energiemarkte in Europa, 2003, S. 76.
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brauchstatbestdnde ist, wie durch das Wort ,insbesondere” hervorgeht, nicht abschlie-
fend. Vielmehr handelt es sich um eine Prazisierung der nach § 19 Abs. 1 GWB verbo-
tenen Missbrauchstatbestdnde, so dass sich die Zugangsverweigerung auch direkt un-
ter § 19 Abs. 1 GWB subsumieren liefie; eine Anpassung von §19 Abs. 4 Nr. 4 GWB,
damit er auch Zugangsverweigerungen durch vertikal nicht integrierte Netzbetreiber
explizit einschliefst, ist indes nicht notwendig: Denn ohnehin kénnte § 19 GWB nur in
dem hypothetischen Fall angewendet werden, wenn ein vertikal desintegrierter Netz-
betreiber simtliche Nutzungsbegehren abschliige. Sobald er hingegen auch nur einem
die Nutzung gestattet, stellt eine Netzzugangsverweigerung eine unbillige Behinde-
rung dar, die unter § 20 Abs.1 GWB subsumiert werden kann.#2 Danach darf ein
marktbeherrschendes Unternehmen ein anderes Unternehmen in einem Geschéftsver-
kehr, der gleichartigen Unternehmen tiblicherweise zuganglich ist, weder unmittelbar
noch mittelbar ohne sachlich gerechtfertigten Grund unterschiedlich behandeln. Das
behinderte Unternehmen muss nicht mit dem behindernden im Wettbewerb stehen.
Damit bliebe der Kontrahierungsanreiz fiir den Netzbetreiber erhalten, sofern er Miss-
brauchsverfahren nach dem Wettbewerbsrecht gegen sich vermeiden will 4%

Die Mindestvorgaben der Elektrizitdtsbinnenmarktrichtlinie von 2003 zur Entflechtung
wirken sich auch auf die Anwendung des Europdischen Wettbewerbsrechts aus: Die
gesellschaftsrechtliche Entflechtung wurde mit erheblichen Einschrankungen der Wei-
sungsrechte vertikal integrierter Mutterunternehmen mit dem Ziel unterfiittert, mehr
Transparenz zu schaffen, damit Quersubventionen zwischen Netzbetrieb und den {iib-
rigen Geschiftsfeldern vermieden werden.#* Die Einflussmoglichkeiten integrierter E-
lektrizitdtsversorgungsunternehmen auf ihre Netzbetreiber beschréanken sich nun auf
die Genehmigung des jahrlichen Finanzplans und von Verschuldungsobergrenzen .4
Die Entscheidungsbefugnisse fiir die operativen Geschifte obliegen vollstindig der
Unternehmensleitung des Netzbetreibers. Infolgedessen kann die Desintegration des
Netzbetriebs als Beleg der fehlenden wirtschaftlichen Einheit mit dem Eigenttimerun-
ternehmen gewertet werden,** weshalb konzerninterne Absprachen auch bei hun-
dertprozentigen Tochterunternehmen gegen das Kartellverbot des Art. 81 Abs.1EG

verstofien konnen.497

Bei einem vollstindig in das Unternehmen integrierten Netzbetrieb - wie er nach der
Elektrizitdtsbinnenmarktrichtlinie von 1996 noch moglich war#% - konnte ein Markt-
machtmissbrauchsverfahren nicht auf Art. 82 lit. ¢) EG gesttitzt werden, weil die Ver-
sorgungssparte desselben Unternehmens nicht unter den Begriff des Handelspartners

992 Vgl. Wiedemann, G. (Hg.), Handbuch des Kartellrechts, 1999, S. 824.

493 Vgl. Monopolkommission (Hg.), XIV. Hauptgutachten - Netzwettbewerb durch Regulierung, 2003,
S. 359, Tz. 734.

494 Vgl. Scholtka, B., Das neue Energiewirtschaftsgesetz, in: NJW 2005, S. 2423.

4995 Vgl. Art. 15 Abs. 2 lit. ¢) R1. 2003/54/EG sowie § 8 Abs. 4 EnWG 2005.

496 Vgl. Lecheler, H./Herrmann, |., Energierechtliches Unbundling und EG-Wettbewerbsrecht, in: WuW
2005, S. 488 f.

4997 Vgl. EuGH, U. v. 24. 10. 1996, Rs. C-73/95 P, EuGH-Slg. 1996, S. 1-5457, 1595 {., Tz. 15-18.

49 Vgl. Art. 7 Abs. 4 R1. 96/92/EG.
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subsumiert werden konnte.#® Mit der Ausgliederung des Netzbetriebs in ein rechtlich
selbstandiges Unternehmen kann die Versorgungssparte des Eigenttimers als Han-
delspartner angesehen und nunmehr auch Art. 82 lit. ¢) EG angewendet werden.500

Uberdies steht - sofern andere Mafinahmen versagen - der Europdischen Kommission
bei Verstofien gegen das europdische Wettbewerbsrecht mit Art. 7 Abs.1 VO 1/2003/
EG der Weg offen, weitere strukturelle Mafinahmen anzuordnen, > worunter gegebe-
nenfalls auch eine weitere Entflechtung fallen kann.

4.3.6 Grundrechtsfragen der Entflechtung des Netzbetriebs

Insbesondere die eigentumsrechtliche Entflechtung des Netzbetriebs von den tibrigen
Marktstufen stellt - wie die Netzoffnung fiir Dritte502 - ebenfalls einen Einriff in die
Grundrechte dar, dessen Intensitdt von der Entflechtungstiefe abhédngt. Besonders
durch den Eigentumsschutz des Art.14 GG und den Schutz der Berufsfreiheit des
Art. 12 GG kann die Entflechtung an Grenzen stofsen. In diesem Abschnitt soll ausgelo-
tet werden, bis zu welcher Tiefe die Entflechtung nicht gegen diese Grundrechte ver-
stofst.

In der Entflechtungsdiskussion wird gelegentlich auf die grundrechtlichen Schutzposi-
tionen der Netzeigentiimer verwiesen, derentwegen eine eigentumsrechtliche Tren-
nung des Netz(betrieb)es von den tibrigen Marktstufen nicht oder nur schwer durch-
setzbar sei.5® Meist erschopft sich damit die Diskussion;?* Losungswege werden hin-

499 Vgl. Schréter, H., Art. 82, in: Schréter/Jakob/Mederer (Hg.), Kommentar zum Europdischen Wettbe-
werbsrecht, S. 944, Rn. 225.

500 Vgl. Lecheler, H./Herrmann, J., Energierechtliches Unbundling und EG-Wettbewerbsrecht, in: WuW
2005, S. 490 f.

501 Vgl. Art. 7 Abs. 1 VO 1/2003/EG.

502 Sjehe hierzu Abschnitt 4.2.2 ab S. 76.

503 Vgl. bspw. Hohmann, H., Geregelter Netzzugang uns Unbundling: notwendig und verhaltnis-
maflig? In: ET 2002, S. 337 f. m. w. N., Rasbach, W./Schreiber, K., Legal Unbundling - Damokles-
schwert oder Hoffnungsschimmer? Tagungsbericht in: ZNER 2003, S.124-126 sowie Bausch, C.,
Entflechtungsregeln im Stromsektor: Die Vorgaben des Gesetzentwurfs zum Energiewirtschafts-
recht, in: ZNER 2004, S. 333 f.

504 Vgl. hierzu z. B. Hohmann, H., Geregelter Netzzugang und Unbundling: notwendig und verhaltnis-
miBig? In: ET 2002, S. 337 £., Koenig, C./Kiihling, ]./Rasbach, W., Das energierechtliche Unbundling-
Regime, in: RAE 2003, S. 223, Schneider, ].-P./Prater, ]., Das europdische Energierecht im Wandel.
Die Vorgaben der EG fiir die Reform des EnWG, in: RdAE 2004, S. 60, Baur, J. F./Liickenbach, A.,
Rechtliche Grenzen europédischer Wirtschaftsregulierung - Beispiel Erdgasbinnenmarkt, in: ET
2002, S.420-425, Schmidt-Preufs, M., Europarechtliche und verfassungsrechtliche Rahmenbeding-
ungen der Energiepolitik, in: Hendler, et al. (Hg.), Jahrbuch des Umwelt- und Technikrechts, 2002,
S. 27-69, Bonde, B., Deregulierung und Wettbewerb in der Elektrizitdtswirtschaft, 2002, S. 82 sowie
Scholz, R., Freiheitlicher Binnenmarkt oder diktierte Marktstruktur? In: ET 2001, S. 678-682.
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gegen selten diskutiert.5% Die Monopolkommission zeigt zwar einen Losungsweg auf,
beschrankt sich aber darauf, ihn als mit dem Eigentumsschutz konform zu bezeich-

nen.506

Trager der Grundrechte der Art. 12 und 14 GG sind zunéchst nattirliche Personen und
nach Art. 19 Abs. 3 GG inldndische juristische Personen des Privatrechts, soweit diese
dem Wesen nach auf sie anwendbar sind. Dies gilt auch fiir Personen, die aus anderen
EU-Mitgliedsstaaten stammen,57 dagegen fiir jene aus nicht EU-Staaten nur auf Grund
bilateraler oder internationaler Abkommen.5%8 Juristische Personen 6ffentlichen Rechts
sind hingegen nicht grundrechtsfdhig.5® Unternehmen mit privater Rechtsform, die
tiberwiegend in offentlichem Eigentum stehen, unterfallen deshalb i. d. R. nicht dem
Grundrechtsschutz.510 Da aber nicht alle Netze offentliches Eigentum sind, wird im
Folgenden die Vereinbarkeit der eigentumsrechtlichen Entflechtung des Netzbetriebs
mit dem Eigentumsschutz des Art. 14 GG und der Berufsfreiheit des Art. 12 GG unter-
sucht.

4.3.6.1 Eigentumsschutz

Privates Eigentum unterliegt dem Schutz des Art. 14 GG, welcher dem Eigentiimer den
Bestand und seine Nutzung garantiert. Der Eigentiimer kann nach Art.14 Abs.1
S.1 GG tiber die Nutzung seines Eigentums frei entscheiden. Diese Verfiigungsbefug-
nis umfasst das Recht der Nutzung zum eigenen Gebrauch, das Recht daraus Ertrége
zu erzielen - sei es aus Vermietung und Verpachtung oder Verkauf -, das Recht der

55 Ausnahmen bilden Sicker/Jaecks und Dannischewski. Vgl. Sicker, F. ]./Jaecks, ]., Die Netziibertrag-
ungspflicht im Energiewirtschaftsgesetz: Eigentumsiibertragung oder Gebrauchsiiberlassung, in:
BB 2001, S. 997-1005, die dies allerdings fiir Betreiberwechsel bei Verteilungsnetzen im Zusammen-
hang mit auslaufenden Konzessionsvertrdgen untersuchen, wahrend Dannischewski dies zwar fiir
die Entflechtung untersucht, allerdings nicht fiir die Gebrauchstiiberlassung des Netzes an einen
eigentumsrechtlich unabhéngigen Netzbetreiber. Vgl. Dannischewski, ], Unbundling im Energie-
recht - Konzept und Funktion von Entflechtungsmafinahmen, 2003, fiir die eigentumsrechtliche
Entflechtung siehe die S. 177-179 u. S. 182-241.

506 Vgl. Monopolkommission (Hg.), XV. Hauptgutachten - Wettbewerbspolitik im Schatten ,Nationaler
Champions”, 2004, BT-Drs. 15/3610, S. 72, Tz. 254.

57 Vgl. Dreier, H., Art. 19 Abs. 3 GG, in: Dreier (Hg.), Grundgesetz, Bd.I 1996, S.1097 f., Rn. 14 ,
Huber, P. M., Art.19 Abs. 3 GG, in: Mangoldt/Klein/Stark (Hg.), Bonner Grundgesetz, Bd.1 1999,
S. 2266-2268, Rn. 322-327 sowie Guckelberger, A., Zum Grundrechtsschutz ausldndischer juristischer
Personen, in: A6R 2004, S. 618-638.

508 Vgl. BGH, U. v. 28.2.1980, Il ZR 131/77, BGHZ 76, S. 387, 396.

509 Vgl BVerfG, B. v. 2.5.1967, 1BvR 578/63, BVerfGE 21, S.362, 369; BVerfG, B. v. 8.7.1982,
2 BvR 1187/80, BVerfGE 61, S.82, 100f.; BVerfG, B. v. 31.10.1984, 1 BvR 35, 356 u. 794/82,
BVerfGE 68, S. 193, 206.

510 Vgl. BVerfG, B. v. 7.6.1977, 1 BvR 108 u. 424/73, BVerfGE 45, S. 63, 80; BVerfG, B. v. 16. 5. 1989,
1 BvR 705/88, in: NJW 1990, S. 1783 sowie Papier, H.-]., Verfassungsfragen der Durchleitung, in:
Biidenbender/Kiihne (Hg.), Das neue Energierecht in der Bewé&hrung - Bestandsaufnahme und
Perspektiven, 2002, S. 214 f.
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Nichtnutzung oder des Ausschlieflens bestimmter Nutzungen.5!! Wie oben bei der
Netzoffnung bereits ausgefiihrt, unterliegt das Eigentum nach Art. 14 Abs. 2 GG der
Sozialpflichtigkeit; sein Schutz kann nach Art. 14 Abs.1 S.2 GG durch Gesetz einge-
schrankt werden.

Wird in das Eigentum eingegriffen, so ist zu beurteilen, ob es sich nur um eine Be-
stimmung seines Inhaltes und seiner Schranken nach Art. 14 Abs.1 S. 2 GG oder um
eine Enteignung in Sinne des Art. 14 Abs. 3 GG handelt. Ausschlaggebend ist die Form
und Zielrichtung, nicht jedoch die Intensitdt und Qualitdt des Eingriffs.512 Eine Enteig-
nung im Sinne von Art. 14 Abs. 3 GG liegt vor, wenn der Staat gezielt in das Eigentum
Einzelner eingreift, indem er ihnen durch Art. 14 Abs. 1 S.1 GG geschiitzte Positionen
ganz oder teilweise entzieht;513 davon betroffene Eigentiimer sind geméfs Art. 14 Abs. 3
S. 2 GG zu entschdadigen. Werden demgegeniiber die Rechte und Pflichten des Eigen-
timers per Gesetz generell und abstrakt fiir die Zukunft festgelegt, so handelt es sich
um eine Inhalts- und Schrankenbestimmung.54 Eine Entschddigung ist fiir Inhalts- und
Schrankenbestimmungen nach Art. 14 GG grundsitzlich nicht vorgesehen. Es kann a-
ber, wenn die Inhalts- und Schrankenbestimmung fiir die Betroffenen wie eine Enteig-
nung wirkt, ein Ausgleich notwendig werden,5!5 der zumindest Ubergangs- und Har-
tefallregelungen beinhaltet. Bei der Beurteilung sind insbesondere die Verhéltnisma-
Bigkeit der Mafsnahme im engeren Sinn und der Vertrauensschutz zu berticksichti-
gen 516

Wie oben im Abschnitt 4.3.1 ab S. 84 dargestellt, konnte eine hinreichende Trennung
des Netzes von Interessen im Wettbewerb stehender vertikal integrierter Elektrizitats-
versorgungsunternehmen mit einer Pflicht erreicht werden, dass diese Unternehmen
ihr Netz einem Betreiber zum Gebrauch iiberlassen miissen, der weder selbst auf wett-
bewerblichen Markten titig ist, noch sich im Eigentum dort aktiver Personen befindet.
Diese Losung wird beispielsweise beim Betreiberwechsel nach dem Auslaufen von
Konzessionsvertréagen fiir Verteilnetze angewendet.57 Eine solche Entflechtung des
Netzbetriebs von den Marktstufen mit Wettbewerb stellt einen geringeren Eingriff in
das Eigentum dar als eine Pflicht zur Ubertragung des Eigentums am Netz auf einen
unabhéngigen Netzbetreiber. Die Gebrauchsiiberlassung beschrankt und bestimmt den

511 Vgl. Papier, H.-]., Verfassungsfragen der Durchleitung, in: Biidenbender/Kiihne (Hg.), Das neue Ener-
gierecht in der Bewédhrung - Bestandsaufnahme und Perspektiven, 2002, S. 215.

512 Vgl. Sicker, F. ]./Jaecks, ], Die Netziibertragungspflicht im Energiewirtschaftsgesetz: Eigentums-
tibertragung oder Gebrauchstiberlassung, in: BB 2001, S. 1001 f.

513 Vgl. BVerfG, B. v. 12.6.1979, 1 BvL19/76, BVerfGE 52, S.1, 27 - Kleingarten; BVerfG, B. v.
15.7.1981, 1 BvL 77/78, BVerfGE 58, S. 300, 330 f. - Nassauskiesung.

514 Vgl. BVerfG, B. v. 12.6.1979, 1 BvL19/76, BVerfGE 52, S.1, 27 - Kleingarten; BVerfG, B. v.
14.7.1981, 1 BvL 24/78, BVerfGE 58, S. 137, 144 £.; BVerfG, B. v. 12. 3.1986, 1 BvL 81/79, BVerfGE
72,S. 66, 76.

515 Vgl. BVerfG, B. v.9.1.1991, 1 BvR 929/89, BVerfGE 83, S. 201, 211-213.

516 Vgl. Nagel, B., Wirtschaftsrecht I, 2000, S. 52.

517 Vgl. zum Betreiberwechsel nach dem Auslaufen von Konzessionsvertragen: Sicker, F. J./Jaecks, |.,
Die Netziibertragungspflicht im Energiewirtschaftsgesetz: Eigentumstibertragung oder Gebrauchs-
iiberlassung, in: BB 2001, S. 997-1005.
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Inhalt des Netzeigentums insofern, als der Netzeigentiimer nicht mehr in vollem Um-
fang iiber die Nutzung seines Eigentums entscheiden kann. Er kann zwar mit dem
Netz weiterhin Einkiinfte erzielen oder iiber dessen Verkauf entscheiden, aber nicht
mehr tiber die Nutzung oder Nichtnutzung und die Zulassung bestimmter Nutzungen
und Nutzer entscheiden. Die damit verbundenen Einschrankungen des Eigentums-
rechts sind eine Nebenwirkung einer fiir die Zukunft wirkenden Neuordnung der E-
lektrizitdtsversorgung.5'® Fiir eine solche Neuordnung wird - sofern sie selbst verfas-
sungsmaflig ist - dem Gesetzgeber ein grofier Regelungsspielraum zugebilligt.51?

Wie bereits gezeigt wurde,520 hemmen vertikal zwischen vor- und nachgelagerten
Marktstufen integrierte Netzmonopole die Entwicklung des vom Gesetzgeber inten-
dierten Wettbewerbs in der Elektrizitdtsversorgung. Dies widerspricht dem Prinzip der
freiheitlichen sozialen Wirtschaftsordnung der Bundesrepublik, welche auf dem Markt
als wesentlichem Steuerungsmechanismus beruht.52! Der Wettbewerb spielt in der Re-
gel eine zentrale Rolle fiir das Erreichen eines effizienten Austauschs zwischen Anbie-
tern und Nachfragern auf dem Markt. Die Gewihrleistung des Wettbewerbs ist des-
halb - wie jene des funktionierenden Marktes selbst - als Gemeinwohlziel einzustu-
fen;2 dies kommt auch durch die in Art. 74 Abs. 1 Nr. 16 GG dem Bund eingerdumte
Gesetzgebungskompetenz zur Vermeidung des Missbrauchs von markt-
beherrschenden Stellungen zum Ausdruck? Aus der Perspektive eines funkt-
ionierenden Wettbewerbs und der besonderen Bedeutung der Netze fiir die zum Ge-
meinwohl zdhlende Stromversorgung>?* ist deshalb deren moglichst weitreichende
Trennung von wettbewerbsschédlicher Einflussnahme einzelner Nutzer anzustreben.

Der Gesetzgeber hat bei der Beurteilung, inwiefern eine Mafinahme sich eignet, den
gewiinschten Zweck zu erfiillen, wegen der Prognoseunsicherheiten einen weiten
Spielraum. Dennoch ist die Wirksamkeit moglichst zuverldssig abzuschédtzen, wobei
auch Erfahrungen aus dem Ausland einbezogen werden konnen.5?5 Der Gesetzgeber
muss freilich sicherstellen, dass das Netz erhalten und gemif den Gemeinwohlver-
pflichtungen betrieben werden kann.’2 Offenkundig ungeeignete Losungen gelten
sowenig als vertretbar wie solche, welche die Eigentiimer tiber das zweckdienliche

518 Vgl. Sicker, F. ]./Jaecks, ], Die Netziibertragungspflicht im Energiewirtschaftsgesetz: Eigentums-
tibertragung oder Gebrauchstiberlassung, in: BB 2001, S. 1002.

519 Vgl. BVerfG, B. v.9.1.1991, 1 BvR 929/89, BVerfGE 83, S. 201, 212.

520 Sjehe insbesondere die Abschnitte 2.2 ab S. 28,3.3 ab 5. 55,4.2.3 abS. 78 und 4.3.1 ab S. 81.

521 Vgl. Schmidt-PreufS, M., Soziale Marktwirtschaft und Grundgesetz vor dem Hintergrund des
Staatsvertrages zur Wahrungs-, Wirtschafts- und Sozialunion, in: DVBL. 1993, S. 236-247.

52 Vgl. BVerfG, B. v. 26. 6. 2002, 1 BvR 558 u. 1428/96, BVerfGE 105, S. 252, 265-277.

52 Vgl. Schuler, B./Hammerstein, C. v., Vorschlag eines Netzzugangsmodells fiir die deutsche
Gaswirtschaft, in: ZfE 2004, S. 100.

524 Vgl. hierzu die Abschnitte 2.2 ab S. 28 und 2.3.3 ab S. 37.

55  Vgl. BVerfG, U.v.1.3.1979, 1 BvR 532, 533/77,419/78 u 1 BvL 21/78, BVerfGE 50, S. 290, 334.

52 Vgl. Schmidt-Preufs, M., Der verfassungsrechtliche Schutz der Unternehmenssubstanz - Kernfragen
zur staatlichen Festsetzung von Netznutzungsentgelten im Stromsektor, in: ET 2003, S. 760.

101



Maf$ hinaus beeintrdchtigen.>?” Die Betroffenen miissen - wenn sie der Meinung sind,
die Mafinahme sei ungeeignet - die Moglichkeit erhalten, dies nachzuweisen.528

Die - aus okonomischer Sicht - geeignetste Moglichkeit, mit der Wettbewerb zum
Zwecke einer moglichst preisgiinstigen Stromversorgung induziert werden kann, wé-
re, die Netze vollig von den Energieversorgungsunternehmen zu trennen und sie
Betreibern zu tibereignen, an denen keine netznutzenden Elektrizitdtsversorgungsun-
ternehmen oder Personen beteiligt sind.52 Dies wurde in manchen EU-Staaten im
Rahmen der Liberalisierung des Elektrizitdtssektors vorgenommen,® wiirde in
Deutschland zu Enteignungen der bisherigen vertikal integrierten Energieversorgungs-
unternehmen im Sinne des Art. 14 Abs.3 GG fithren und zoge entsprechende Ent-
schadigungszahlungen nach sich. Allerdings liefSe sich damit die Gefahr bannen, dass
Netzeigentimer Konkurrenten am Marktzutritt behindern oder aus ihrem Versor-
gungsgebiet ganz fernhalten und sich somit vor Wettbewerb schiitzen kénnen. Samtli-
che tiber das klassische Monopolproblem hinausgehenden Diskriminierungsanreize
und -interessen, die einen funktionierenden Wettbewerb auf den tibrigen Marktstufen
behindern konnten, entfallen bei einem Betreiber ohne eigene Netznutzungsinteres-
sen;53! der hieraus folgende geringere Regulierungsaufwand erhoht zugleich die ge-
samtwirtschaftliche Wohlfahrt.

Die Entflechtung der Netze tiber eine Enteignung stellt einen erheblichen Grund-
rechtseingriff dar, weshalb zuerst zu priifen ist, ob nicht ein milderes Mittel die gleiche
Wirkung entfaltet. Ohne ein solches Mittel konnte eine wirkungsvolle Entflechtung an
den ohnehin leeren 6ffentlichen Kassen scheitern, da eine Enteignung wegen der Ent-
schadigungszahlungen fiir den Staat mit erheblichen Belastungen verbunden sein

wird.532

Ein milderes Mittel, mit welchem weniger stark in das Grundrecht auf Eigentum ein-
gegriffen wird, aber der gleiche Zweck erreicht wird, schldgt die Monopolkommission
vor: Danach soll nur der Netzbetrieb auf einen von den iibrigen Wertschopfungsstufen
der Elektrizitdtsversorgung unabhidngigen Netzbetreiber iibertragen werden, das Fi-

527 Vgl. BVerfG, B. v. 14.2.1967, 1BvL 17/63, BVerfGE 21, S.150, 155 - Weinwirtschaftsgesetz;
BVerfGE 50, S.290, 340 f; BVerfG, B. v. 12.6.1979, 1BvL19/76, BVerfGE 52, S.1, 29-32 -
Kleingarten; BVerfG, B. v. 14. 7. 1981, 1 BvL 24/78, BVerfGE 58, S. 137, 148.

52  Vgl. Schuler, B./Hammerstein, C. v., Vorschlag eines Netzzugangsmodells fiir die deutsche Gaswirt-
schaft, in: ZfE 2004, S. 101.

529 Vgl. Dannischewski, ]., Unbundling im Energierecht - Konzept und Funktion von Entflechtungs-
mafinahmen, 2003, S. 182-186.

50  So z. B. in England und Wales. Vgl. Kellerhoff, ] /Rinze, ]. P., Mbglichkeiten und Hindernisse fiir den
europdischen Stromhandel und die Schutzklausel nach Art. 4 Abs. 2 EnWG, in: RIW 1999, S. 742,
s. a. Abschnitt 3.2.1, ab S. 44.

51 Vgl. Monopolkommission (Hg.), XV. Hauptgutachten - Wettbewerbspolitik im Schatten ,Nationaler
Champions”, 2004, BT-Drs. 15/3610, S. 451, Tz. 1166 sowie Schuler, B./Hammerstein, C. v., Vorschlag
eines Netzzugangsmodells fiir die deutsche Gaswirtschaft, in: ZfE 2004, S. 100.

532 Sjiehe hierzu Abschnitt 4.3.1, S. 85.
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gentum am Netz hingegen unangetastet bleiben.> Die Wirkung wire aus wettbe-
werblicher Sicht nahezu gleich, vermiede aber eine Enteignung und die damit verbun-
denen Entschiddigungen.53* Damit liefSe sich der Einfluss vertikal integrierter Elektrizi-
tatsversorgungsunternehmen als Netzeigentiimer auf die vor- und nachgelagerten
Marktstufen bereits hinreichend unterbinden. Zudem wire der Eigenttimer auch im
Sinne des Energiewirtschaftsgesetzes nicht mehr Netzbetreiber, denn darin wird nicht
auf das Eigentum am Netz abgestellt, sondern auf denjenigen, welcher die Verfii-
gungsgewalt dartiber ausiibt.>®% Die nach der Elektrizitdtsbinnenmarktrichtlinie von
2003 erforderliche gesellschaftsrechtliche Entflechtung kann hingegen trotz der Unab-
héngigkeitserfordernisse fiir den Netzbetreiber und dessen leitendes Personal5% nicht
dasselbe Mafi an Wettbewerb garantieren:57 Solange ihr weiterer beruflicher Werde-
gang von den Netzeigentiimern beeinflusst werden kann, besteht ein Anreiz zu oppor-
tunem Verhalten der leitenden Mitarbeiter.5® Es bedarf insofern keiner weiteren Wei-
sungen, da von gleichgerichteten Interessen beider Seiten auszugehen ist. Dies kann
bereits zu einem Verhalten fiihren, das zwar dem Regelungszweck zuwiderlduft, aber
selbst mit strengen Vorschriften nur schwer und vor allem nur im Nachhinein nach-
weis- und einddmmbar sein diirfte.5® Es koénnte die Ubernahme der leitenden Perso-
nen in verbundene Unternehmen untersagt werden, was aber seinerseits zu Aus-

gleichsanspriichen wegen eines Eingriffs in die Berufsfreiheit fiihren kann.>40

Wenngleich im Jahr 2003 mit der novellierten Elektrizitdtsbinnenmarktrichtlinie die
Missbrauchsmoglichkeiten gegentiber der Elektrizitdtsbinnenmarktrichtlinie von 1998
erheblich eingeschrankt wurden, verfiigen integrierte Elektrizitdtsversorgungsunter-
nehmen mittlerweile iiber einige Erfahrung, wie sie ihren Konkurrenten auf subtile
Weise den Zugang zum Netz erschweren und in den davon abhéngigen Mirkten
Wettbewerb behindern konnen.5*! Der Effekt der gesellschaftsrechtlichen Entflechtung
diirfte angesichts dieser bereits entwickelten Behinderungsstrategien deutlich hinter
den Erwartungen zurtickbleiben.

53 Vgl. Monopolkommission (Hg.), XV. Hauptgutachten - Wettbewerbspolitik im Schatten ,Nationaler
Champions”, 2004, BT-Drs. 15/3610, S. 72, Tz. 254.

54 Vgl. Monopolkommission (Hg.), XV. Hauptgutachten - Wettbewerbspolitik im Schatten ,Nationaler
Champions”, 2004, BT-Drs. 15/3610, S. 464, Tz. 1206.

55 Vgl. Sicker, F. ]./Jaecks, ], Die Netziibertragungspflicht im Energiewirtschaftsgesetz: Eigentums-
iibertragung oder Gebrauchsiiberlassung, in: BB 2001, S. 1000 f.

56  Vgl. Art. 10 u. 15 R1. 2003/54/EG.

57 Vgl. ausfiihrlich zu den Problemen der gesellschaftsrechtlichen Entflechtung Dannischewski, J.,
Unbundling im Energierecht - Konzept und Funktion von EntflechtungsmafSinahmen, 2003,
S. 242-246.

538  Vgl. Beisheim, C. E., Europarechtliche Vorgaben zur Entflechtung von EVU - Uberlegungen zur
praktischen Umsetzung der Unbundling-Vorschriften, in: EW 21/2003, S. 27 f.

59 Vgl. Dannischewski, ], Unbundling im Energierecht - Konzept und Funktion von Entflechtungs-
mafinahmen, 2003, S. 245 f.

590  Vgl. BVerfG, B. v. 7.2.1990, 1 BvR 26/84, BVerfGE 81, S. 242, 260 f. - Karenzentschddigung fur
Handelsvertreter.

541 Siehe hierzu insbes. Abschnitt 4.2.3 ab S. 78.

103



Schlussendlich ist zu priifen, inwiefern die Intensitdt, Schwere und Tragweite der ei-
gentumsrechtlichen Trennung des Netzbetriebs von den iibrigen Marktstufen in einem
angemessenen Verhiltnis zum Zweck der Mafsnahme steht.>#2 Fiir integrierte Elektrizi-
tatsversorgungsunternehmen werden durch diese weitreichende Entflechtung die Ver-
fiigungsrechte tiber ihre Netze erheblich eingeschrankt. Indem sie Netze nur betreiben
diirfen, sofern sie keinen anderen Aktivitidten in der Stromversorgung nachgehen,
konnen sie selbst kaum tiber Art und Umfang seiner Nutzung im Eigeninteresse ent-
scheiden. Daraus ergeben sich erhthte Anforderungen fiir die Rechtfertigung der Ver-
hiltnismafligkeit des Eingriffs. In die Zuordnungsverhiltnisse des Netzeigentums wird
insofern nicht eingegriffen, als der Eigenttimer weiterhin {iber die Verdufierung unbe-
grenzt und auf Investitionen, Gebrauchsiiberlassung (z. B. Verpachtung) und seine
wirtschaftliche Nutzung noch mittelbar Einfluss nehmen kann.>*3 Eine marktbeherr-
schende Stellung ist durch Art.14 GG ebensowenig geschiitzt wie blofle Erwerbs-
chancen. Diese Norm sichert den Bestand des bereits vorhandenen Eigentums,5* wes-
halb der Substanzerhalt des Netzes gewdhrleistet werden muss.5#5 Im Falle der bisheri-
gen Elektrizitdtsversorgungsunternehmen entspringt die Substanz wegen des fritheren
Versorgungsmonopols zum Teil nicht aus eigener Leistung, was den Schutz weiter
vermindert.5% So trugen die Freistellung der Elektrizitdtsversorgung vom Wettbe-
werbsrecht durch § 103 GWB und das - noch heute bestehende - Enteignungsrecht fiir
Zwecke der Energieversorgung,5 wesentlich zum Aufbau der Netze bei.>* Dieses
Recht wurde den Elektrizitdtsversorgungsunternehmen wegen ihres besonderen - aus
der Daseinsvorsorge abgeleiteten - Gemeinwohlauftrags eingerdumt, weshalb im Um-
kehrschluss von einer erhohten Sozialbindung des Netzes fiir die Beurteilung der Ver-
hiltnisméafligkeit ausgegangen werden muss.>#

Der Spielraum des Gesetzgebers bei der Bestimmung des Inhaltes und der Schranken
des Eigentums ist umso grofier, je mehr die Gesellschaft auf die Nutzung des Eigen-
tums angewiesen ist.>® Wenn die Eigentiimer ungehindert tiber die Nutzung ihrer
Netze entscheiden diirften, wére die Stromversorgung als Dienst von allgemeinem

52 Vgl. BVerfG, B.v.7.7.1971, 1 BvR 765/ 66, BVerfGE 31, S. 229, 243.

54 Vgl. Depenheuer, O., Art. 14, in: Mangoldt/Klein/Stark (Hg.), Bonner Grundgesetz, Bd. I, 1999, S. 1758,
Rn. 270.

54 Vgl. Papier, H.-]., Verfassungsfragen der Durchleitung, in: Biidenbender/Kiihne (Hg.), Das neue
Energierecht in der Bewédhrung - Bestandsaufnahme und Perspektiven, 2002, S. 220.

545 Vgl. Badura, P, Netzzugang oder Mitwirkungsrecht Dritter bei der Energieversorgung mit Gas?
Verfassungsrechtliche Grenzen des regulierten Netzzugangs, in: DVBI. 2004, S. 1194.

56 Vgl BVerfG, U. v. 28.2.1980, 1BvL17/77, 7, 9, 14-16, 37, 64, 74, 78, 100/78, 5, 15/79 u.
1 BvR 807/78, BVerfGE 53, S. 257, 291-294.

57 §11 EnWG 1935, § 12 EnWG 1998/2003 sowie § 45 EnWG 2005. Vgl. hierzu: Lecheler, H., Enteig-
nung zu Gunsten Privater beim Bau von Elektrizitdtsfernleitungen, in: RdE 2005, S. 125-130.

548 Vgl. Hermes, G., Staatliche Infrastrukturverantwortung, 1998, S. 346 f u. 389 f.

549  Vgl. Papier, H.-]., Durchleitungen und Eigentum, in: BB 1997, S. 1216.

550  Vgl. BVerfG, B. v. 19.6.1985, 1BvL 57/79, BVerfGE 70, S.191, 201, BVerfG, B. v. 14.2.1989,
1BvR 308, 336 u. 356/88, BVerfGE 79, S.292, 302; BVerfG, B. v. 14.7.1999, 1 BvR 995, 2288,
2711/95, BVerfGE 101, S. 54, 75 f.; BVerfG, B. v. 16. 2. 2000, 1 BvR 242/91, 315/99, BVerfGE 102,
S.1,17.
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wirtschaftlichen Interesse>! nicht gewihrleistet. Zudem leitet sich ein hoher sozialer
Bezug auch aus der Monopoleigenschaft des Netzes ab: Es verleiht demjenigen, der
dariiber die Verfiigungsgewalt inne hat, Macht tiber Dritte, welche auf das Netz als
Produktionsmittel angewiesen sind.>2 Sie verfiigen wegen der besonderen Eigenschaf-
ten>3 des Netzes iiber keine Marktzutrittsalternative.5>* Insofern korrespondiert die
hier vorgeschlagene Entflechtungstiefe mit einer aus der grofien gesellschaftlichen Be-
deutung des Netzes ableitbaren hohen Sozialpflichtigkeit, welche den Eigentums-
schutz abschwicht.

Die Eingriffsintensitédt ldsst sich zudem abmildern, indem dem Netzeigenttimer ein
Ausgleichsanspruch eingerdumt wird.5> Dem konnte - wie auch beim Betreiberwech-
sel von Verteilungsnetzen nach dem Auslaufen von Konzessionsvertrdagen - durch ei-
nen ausreichenden Pachtzins Rechnung getragen werden.>> Der Vertrauensschutz fiir
die Eigentiimer ist des Weiteren durch eine angemessene Ubergangsfrist zu wahren.55”

Der mit der Trennung des Netzbetriebs von tibrigen Versorgungsaktivitdten verbun-
dene Eingriff in das Eigentum der Netzeigentiimer ist angesichts seines Beitrags zu ei-
ner effizienten Versorgung mit Strom als verhiltnismaflig einzustufen. Wie dargelegt
wurde, diirfte es gentigen, den Betrieb auf einen unabhédngigen Dritten zu iibertragen,
wohingegen das Eigentum beim bisherigen Betreiber verbleiben kann. Diese Losung
stellt ein milderes Mittel dar als die Ubereigung des Netzes auf einen unabhéngigen
Betreiber. Dem Eigentiimer ist eine angemessene Vergiitung fiir die Netziiberlassung
einzurdumen und der Erhalt der zum Gebrauch tiberlassenen Substanz zu gewéhrleis-

ten.

Die Gebrauchsiiberlassung des Netzes auf einen eigentumsrechtlich unabhéangigen
Betreiber ist freilich nur dann ein milderes Mittel, wenn die Pflichten und Kompeten-
zen zwischen Netzeigentiimer und Netzbetreiber klar verteilt sind und korrekt erfiillt
werden.5® Gelingt diese Konstruktion nicht, so kann das womdglich als empirischer
Nachweis dienen, dass das mildere Mittel nicht in dem selbem Mafie wirkt wie eine
Enteignung. Damit stiinde die Tiir fiir eine Enteignung nach Art. 14 Abs. 3 GG offen.

51 Zur Rolle der Stromversorgungsnetze fiir Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse siehe Abschnitt 2.3.3 ab S. 37.

%52 Vgl. Jarass, H. D., Art. 14, in: Jarass/Pieroth (Hg.), Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland,
2004, S. 426, Rn. 42.

53 Vgl. hierzu siehe Abschnitt 2.2 ab S. 28.

554 Vgl. Siicker, F. ] /Jaecks, ], Die Netziibertragungspflicht im Energiewirtschaftsgesetz: Eigentums-
iibertragung oder Gebrauchstiberlassung, in: BB 2001, S. 1001.

55 Vgl. BVerfG, B. v. 14.7.1981, 1 BvL 24/78, BVerfGE 58, S. 137, 149 sowie BVerfG, B. v. 30. 11. 1988,
1 BvR 1301/84, BVerfGE 79, S. 174, 192.

556 Vgl. Papier, H.-]., Verfassungsfragen der Durchleitung, in: Biidenbender/Kiihne (Hg.), Das neue
Energierecht in der Bewédhrung - Bestandsaufnahme und Perspektiven, 2002, S. 223 sowie Schmidt-
Preufs, M., Der verfassungsrechtliche Schutz der Unternehmenssubstanz - Kernfragen zur staatlich-
en Festsetzung von Netznutzungsentgelten im Stromsektor, in: ET 2003, S. 760.

557 Vgl. BVerfG, B. v. 12. 3. 1980, 1 BvR 643 u. 644/77, BVerfGE 53, S. 336, 351.

558 Siehe Abschnitt 4.3.1., ab S. 81.
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4.3.6.2 Berufsfreiheit

Unabhingig vom Netzeigentum folgt fiir den Netzeigentiimer aus der Ubertragung
des Netzbetriebs auf einen von im Wettbewerb tdtigen Unternehmen eigentumsrecht-
lich unabhédngigen Betreiber ein Betdtigungsverbot als Netzbetreiber - insbesondere
fur vertikal integrierte Elektrizitdtsversorgungsunternehmen. Dieses Betdtigungsverbot
bedarf der Uberpriifung, ob es nicht einen unangemessenen Eingriff in die Berufsfrei-
heit des Netzeigenttimers darstellt.

Im Gegensatz zu Art. 14 GG, welcher den Bestand und die Nutzung des Eigentums
schiitzt,5 erfasst Art. 12 GG die auf Dauer angelegte Erwerbstitigkeit.50 Diesen Krite-
rien entsprdche der Beruf des Netzbetreibers; davon ist insbesondere auszugehen,
wenn er aus wettbewerblichen Gesichtspunkten getrennt von anderen Versorgungsta-
tigkeiten ausgeiibt werden soll. Uberdies kann seit der Liberalisierung der Stromver-
sorgung im Jahr 1998 nicht mehr von dem monolithischen Beruf des iiber alle Wert-
schopfungsstufen integrierten Elektrizitdtsversorgungsunternehmers ausgegangen
werden, da seither Unternehmen auch auf einzelnen Marktstufen eintreten kénnen.
Zudem darf bei einer eigentumsrechtlichen Entflechtung des Netzbetriebs gar kein E-
lektrizitdtsversorgungsunternehmen auf allen Marktstufen mehr tétig sein, sondern
entweder nur auf wettbewerbsgepragten Marktstufen (dort auch auf mehreren) oder
ausschliefilich als Netzbetreiber. Insofern ist dann neben dem Beruf des Elektrizitats-
versorgungsunternehmers wenigstens von einem eigenstdndigen Beruf des Netz-
betreibers auszugehen.

Die Berufsfreiheit schiitzt vor Beeintrachtigungen durch staatliche Regelungen, welche
in das Ob und Wie der Berufsergreifung und -ausiibung eingreifen.5¢! Der Berufsbeg-
riff ist weit auszulegen,52 so unterfillt zum Beispiel auch die Gewerbefreiheit dem
Schutz des Art. 12 GG.5%3 Er entfaltet damit implizit eine wettbewerbsférdernde Wir-
kung,50* mit welcher ein Schutz vor Konkurrenz unvereinbar ist.>%5 Demzufolge sind
weder der Erhalt eines bestimmten Geschéftsumfangs noch die Sicherung weiterer Er-
werbsmoglichkeiten geschiitzt.5¢

Die hier vorgeschlagene eigentumsrechtliche Trennung des Netzbetriebs von den {ibri-
gen Versorgungsaktivitdten stellt einen Eingriff mit direktem Berufsbezug dar. Der

59 Vgl. BVerfG, B. v. 16. 3. 1971, 1 BvR 52, 665, 667 u. 754/66, BVerfGE 30, S. 292, 335 - Mineral6lbe-
vorratung; BVerfG, U. v. 24. 4. 1991, 1 BvR 1341/90, BVerfGE 84, S. 133, 157 - Warteschleifenurteil.

50 Vgl. BVerfG, B. v. 28.7.1971, 1 BvR 40, 47, 155, 159 u.175/69, BVerfGE 32, S. 1, 28.

51 Vgl. Manssen, G., Art. 12, in: Mangoldt/Klein/Stark (Hg.), Bonner Grundgesetz, Bd. I, 1999, S. 1377,
Rn. 79.

562 Vgl. BVerfG, U. v. 21.2.1962, 1 BvR 198/57, BVerfGE 14, S. 19, 22.

55 Vgl BVerfG, U. v. 1.3.1979, 1 BvR 532, 533/77, 419/78 u 1 BvL 21/78, BVerfGE 50, S. 290, 362
sowie BVerwG, U. v. 23. 3. 1982, 1 C157.59, BVerwGE 65, S. 167, 173.

54 Vgl. BVerfG, B. v. 8.2.1972,1 BvR 170/71, BVerfGE 32, S. 311, 317.

55  Vgl. Manssen, G., Art. 12, in: Mangoldt/Klein/Stark (Hg.), Bonner Grundgesetz, Bd. I, 1999, S. 1375,
Rn. 67.

56 Vgl. Jarass, H. D., Art. 12, in: Jarass/Pieroth (Hg.), Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland,
2004, S. 344, Rn. 15.
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Staat regelt in einer Weise das Verhalten der Unternehmen im Wettbewerb, die die be-
rufliche Betadtigung der vertikal integrierten Netzeigentiimer einschrankt5¢7; sie konnen
als Netzbetreiber nicht mehr zugleich Erzeuger oder Handler sein und umgekehrt. Da
- wie oben bereits erldutert wurde - wegen der Entflechtung von einem eigenstandi-
gen Beruf des Netzbetreibers ausgegangen werden muss, kann diese Regelung nicht
als blofse Konkretisierung des Berufs des Energieversorgers angesehen werden. Fiir sie
liegt insofern keine blofse Berufsausiibungsregelung nach Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG vor,>8
als mit der Ausgliederung des Spezialberufs des Netzbetreibers aus dem Berufsbild
des integrierten Elektrizitdtsversorgungsunternehmers die Berufswahl verengt5¢® und
somit beschrankt wird.570 Sie stellt insofern eine objektive Berufszulassungsbeschran-
kung dar, als sie nicht von den Eigenschaften und Voraussetzungen des Netzbetrei-
bers, sondern von objektiven, nicht in seiner Person liegenden Kriterien und Merkma-
len abhéngt:57! Denn den Betroffenen steht zwar frei, welchen der moglichen Berufe sie
fiirderhin austiiben, die Beschrankung liegt aber darin, dass mit dieser Wahl das Aus-
tiben und Ergreifen eines anderen Berufs ausgeschlossen wird.

Objektive Berufswahlbeschrankungen sind:

,...nur zuldssig, wenn sie zur Abwehr nachweisbarer oder hochstwahrscheinli-
cher schwerer Gefahren fiir ein tiberragend wichtiges Gemeinschaftsgut zwin-
gend geboten sind.”572

Insofern ist auch hier die Verhéltnisméafiigkeit der Zulassungsbeschrankung mit dem
Stellenwert des damit zu gewihrleistenden Gemeinschaftsgutes abzuwégen,5 hier:
die preisgiinstige, flichendeckende und sichere Versorgung mit Elektrizit4t. Besonders
wenn der Gesetzgeber wirtschafts- und sozialpolitische Ziele verfolgt, steht ihm ein re-
lativ weiter Beurteilungsspielraum zur Verfiigung. Im Wesentlichen konnen wegen der
weitgehenden Identitdt mit den Schrankenregelungen beim Eigentumseingriff57+ die

57 Vgl. BVerfG, B. v. 25.3.1992, 1 BvR 298/86, BVerfGE 86, S. 28, 37; BVerfG, B. v. 8.7.1992, 2 BvL 14,
15 u. 18/92, BVerfGE 87, S. 95, 97.

58 Bei der gesellschaftsrechtlichen Entflechtung wére diese Argumentation indes moglich. Vgl. Hoh-
mann, H., Geregelter Netzzugang und Unbundling: notwendig und verhiltnism&@ig? In: ET 2002,
S. 341.

59 Vgl. BVerfG, B. v. 27.1.1982, 1 BvR 807/80, BVerfGE 59, S. 302, 315f., BVerfG, B. v. 5.5.1987,
1 BvR 724, 1000 u. 1015/78, 1 BvL 16/82 u. 5/85, BVerfGE 75, S. 246, 266 £., BVerfG, B. v. 10. 5. 1988,
1 BvR 482/84 u. 1166/85, BVerfGE 78, S. 179, 193.

570 Vgl. zur Abgrenzung: BVerfG, U. v. 11. 6. 1958, 1 BvR 596/56, BVerfGE 7, S. 377, 397; BVerfG, B. v.
18.12.1968, 1 BvL 5, 14/64 u. 5, 11 u. 12/65, BVerfGE 25, S. 1, 11 {. - Kapazititsbeschrankungen
fiir Miihlen

571 Vgl. zur Abgrenzung: Breuer, Handbuch des Staatsrechts Bd. VI, S. 998, Umbach D. C., Art. 12 in:
Umbach/Clemens (Hg.), Grundgesetz Bd. 1, 2002, S. 774 f., Rn. 85-88, so auch Badura, der bereits in
den Vorschriften des EnWG zur Organisation des Netzbetriebs eine objektive Beschrankung der
freien Berufswahl sieht. Siehe Badura, P., Netzzugang oder Mitwirkungsrecht Dritter bei der
Energieversorgung mit Gas? Verfassungsrechtliche Grenzen des regulierten Netzzugangs, in:
DVBI. 2004, S. 1197.

572 BVerfG, B. v. 19.7. 2000, 1 BvR 539/96, BVerfGE 102, S. 197, 214.

573 Vgl. BVerfG, B. v. 18. 6. 1980, 1 BvR 697/77, BVerfGE 54, S. 301, 331.

574 Vgl. BVerfG, U.v.1.3.1979, 1 BvR 532, 533/77,419/78 u 1 BvL 21/78, BVerfGE 50, S. 290, 364.
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dort vorgebrachten Argumente zur Beurteilung der Verhiltnismafligkeit des exklusi-
ven Netzbetriebs angefiihrt werden;55 dies gilt insbesondere auch fiir die Initiierung
bzw. Erhaltung eines wirksamen Wettbewerbs, wodurch erst die Voraussetzungen ge-
schaffen werden, damit sich eine hinreichende Zahl von konkurrierenden Unterneh-
men etablieren kann.576

In die Wahl des priméren Berufs - auch wenn es der des Netzbetreibers ist - greift die-
se Regelung nicht ein. Das Verbot, neben dem Netzbetrieb weitere mit ihm aus wett-
bewerblicher Sicht unvereinbare Tatigkeiten zu ergreifen und auszuiiben, ist deshalb
eine Beschriankung in der Wahl des Zweitberufes, die erst dann zum Tragen kommt,
wenn bereits ein anderer Beruf in einem wettbewerbsgepragten Markt5”” ausgetibt
wird. In einem solchen Fall konnen die Anforderungen an die Rechtfertigung der ob-
jektiven Beschrankung niedriger ausfallen.578

Dartiber hinaus miissen bei der Beurteilung der Verhiltnisméfiigkeit einer eigentums-
rechtlichen Entflechtung auch die Auswirkungen berticksichtigt werden, die von einer
weniger tiefgreifenden als der eigentumsrechtlichen Entflechtung auf die Berufsfreiheit
von Elektrizitdtsversorgungsunternehmen ohne eigenes Netz oder solchen, die zwar
ein eigenes Netz besitzen, aber Kunden beliefern wollen, die an Netze anderer Unter-
nehmen angeschossen sind, ausgehen.5”” Sie sind zur Austibung ihres Berufs auf das
Netz als wesentlicher Einrichtung im Sinne des § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB angewiesen. Bei
Netznutzern, die auflerhalb eines eigenen Netzes Vertragspartner beliefern, durften
sich die Nachteile einer geringeren Entflechtungstiefe, die sie auflerhalb ihres Netzes
erleiden durch die Vorteile, die sie in ihrem Netzgebiet haben, wenigstens teilweise
kompensieren. Verfiigt ein Versorgungsunternehmen hingegen tiber kein eigenes Netz
und ist ihm deswegen kein Marktzutritt moglich oder scheidet er deswegen aus ihm
aus, so kollidieren die Berufs- und Handlungsfreiheit des Netzbetreibers mit der des
Netznutzers. Liegt die Ursache in der Sphére der Netznutzer, so kann sie nicht auf eine
mangelhafte Entflechtung zurtickgefiihrt werden. Liegt sie dagegen aufserhalb seines
Einflussbereichs, so muss davon ausgegangen werden, dass das geltende Recht netz-
betreibende Elektrizitdtsversorgungsunternehmen in einer Weise bevorzugt, die Un-
ternehmern ohne Netz die Ausiibung der Stromversorgung erschwert oder verunmaog-
licht. Ein Beispiel sind Netznutzungspreise, die sowohl den Kalkulationsvorgaben ent-
sprechen als auch vom netzbetreibenden Unternehmen intern in selber Hohe ange-
wendet werden: Sie konnen tiberhoht sein und konzernintern zum Ausgleich der Ver-

575 Vgl. Papier, H.-]., Verfassungsfragen der Durchleitung, in: Biidenbender/Kiihne (Hg.), Das neue
Energierecht in der Bewéhrung - Bestandsaufnahme und Perspektiven, 2002, S.223. Schmidt-
Preufs, M., Verfassungskonflikt um die Durchleitung? - Zum Streitstand nach dem VNG-Beschluf§
des BGH, in: RdE 1996, S. 1-9.

576 Vgl. Scholz, R., Art. 12 in: Maunz/Diirig (Hg.), Grundgesetz - Kommentar, Loseblattausgabe,
Rn. 136 f. sowie Jarass, H. D., Art. 12, in: Jarass/Pieroth (Hg.), Grundgesetz fiir die Bundesrepublik
Deutschland, 2004, S. 361, Rn. 40.

577 Siehe hierzu Abschnitt 4.3.1, insbes. ab S. 85.

578 Vgl. BVerfG, B. v.15. 2. 1967, 1 BvR 569 u. 589/62, BVerfGE 21, S. 173, 181.

579 Vgl. OLG Diisseldorf, B. v. 25.7.2002, Kart 25/02 (V) = WuW DE-R, S. 926-942 - EON/Ruhrgas II
sowie Papier, H.-]., Durchleitungen und Eigentum, in: BB 1997, S. 1217 f.
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luste von im Wettbewerb stehenden Sparten genutzt werden.8 Den potentiellen Wett-
bewerbern bleibt dagegen kaum eine Chance, iiber giinstigere Preise mit den integrier-
ten Elektrizitdtsversorgungsunternehmen konkurrieren zu konnen; ein Indiz hierfiir
sind weit unter den Erzeugungs- oder Beschaffungskosten liegende Stromeinkaufs-
preise der netzbetreibenden Elektrizitdtsversorgungsunternehmen.5s!

Den potentiellen Netznutzern steht tiberdies genauso wie den Netzbetreibern das
Recht zu, frei von staatlichen Behinderungen und Wettbewerbsverzerrungen im Wett-
bewerb auf dem Markt ihren Geschéften nachzugehen.52 Deshalb ist der Gesetzgeber
auch ihnen gegeniiber zum Schutz ihrer beruflichen Freiheit? verpflichtet. Hier kann
der Schutz des Eigentums sowie der Berufs- und Handlungsfreiheit des zu entflech-
tenden Netzeigentiimers mit dem Schutz derselben Rechte nichtnetzbetreibender E-
lektrizitdtsversorgungsunternehmen kollidieren, sofern das Energiewirtschaftsgesetz
die Berufsfreiheit nichtnetzbetreibender Elektrizititsversorgungsunternehmen nicht
hinreichend gewdihrleistet.’8 Insofern stellt die Wahl von Regeln durch den Gesetzge-
ber, die dem notwendigen Wettbewerb nur unzureichende Entwicklungsmoglichkei-
ten lassen, ein Unterlassen dar, das seinerseits als Eingriff in die Berufsfreiheit der
Netznutzer gewertet werden muss.585 Dies ist bei der Abwégung tiber die Eingriffstiefe
der Entflechtung mit zu berticksichtigen und wirkt mithin abschwéchend auf den
Schutz der Netzeigenttimer.

Die Einschrankung der Berufsfreiheit in diesem Umfang ist mithin das mildeste Mittel,
mit dem sich die mit dem Netzbetrieb verbundenen Behinderungspotentiale der integ-
rierten Elektrizitdtsversorgungsunternehmen wirksam ausschalten lassen. Das bereitet
auch dem Problem des gesetzgeberischen Untermafies im Energierecht ein Ende, aus
dem potentiellen Netznutzern ihrerseits eine Beeintrachtigung ihrer Berufsfreiheit er-
wdchst, welche wegen der Wettbewerbsorientierung der Gesetzgebung ihrerseits als

unverhdltnisméfiig einzustufen wére.58¢

50  Siehe zu dieser Problematik die Ausfiihrungen zum Diskriminierungsverbot in Abschnitt 4.2.3.

%81  Zu dieser Problematik vgl. Elberfeld, W./Weizsiicker, C. C. v., Ist der Subtraktionstest ein geeignetes
Verfahren zur Ermittlung missbrauchlich tiberhohter Netznutzungsentgelte? In: N&R 2004,
S.93-98 sowie Haupt, U./Kinnunen, K./Pfaffenberger, W., Anwendung der Vergleichsmarktanalyse
auf die Netzentgelte in der Stromwirtschaft, 2002, S. 18 f.

52 Vgl. Papier, H.-]., Verfassungsfragen der Durchleitung, in: Biidenbender/Kiihne (Hg.), Das neue Ener-
gierecht in der Bewéhrung - Bestandsaufnahme und Perspektiven, 2002, S. 219.

55 Vgl. BVerfG, U. v.10.1.1991, 1 BvF 1/90, 1 BvR 342 u. 348/90, BVerfGE 92, S. 26, 46.

54 Vgl. hierzu BVerfG, B. v. 7. 2.1990, 1 BvR 26/84, BVerfGE 81, S. 242, 260 f. - Karenzentschddigung
fur Handelsvertreter sowie BVerfG, U. v. 24. 4.1991, 1 BvR 1341/90, BVerfGE 84, S. 133 - Warte-
schleifenurteil.

585 Vgl. Papier, H.-]., Verfassungsfragen der Durchleitung, in: Biidenbender/Kiihne (Hg.), Das neue Ener-
gierecht in der Bewdhrung - Bestandsaufnahme und Perspektiven, 2002, S. 219.

586 Vgl. Papier, H.-]., Verfassungsfragen der Durchleitung, in: Biidenbender/Kiihne (Hg.), Das neue Ener-
gierecht in der Bewédhrung - Bestandsaufnahme und Perspektiven, 2002, S. 219.
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4.4 Die Konstitution des Netzbetreibers

Die Frage der Konstitution des Netzbetreibers wird hier vor dem Hintergrund der Er-
reichbarkeit der Regulierungsziele in § 1 EnWG sowie den damit zusammenh&dngen-
den, zuvor bereits herausgearbeiteten Anforderungen beztiglich des Netzzugangs und
der Entflechtung beleuchtet. Dariiber hinausgehende Aspekte, wie z. B. gesellschafts-
oder steuerrechtliche, werden hingegen nicht weiter verfolgt. Die in dieser Arbeit vor-
geschlagene eigentumsrechtliche Entflechtung des Netzbetriebs fiihrt zwangsldufig zu
Neugriindungen von Netzbetreibern. Damit besteht die Chance, das bestmogliche Fi-
gentumsverhiltnis aus dem Spektrum von rein privat bis ausschlieslich 6ffentlich zu
wahlen.

Ubertragt man den Betrieb des Netzes Privaten, so kénnen Ineffizienzen, welche bei
staatlichen Unternehmen haufiger anzutreffen sind, eher vermieden werden. Freilich
bleibt es fraglich, inwiefern diese Ineffizienzen bei nattirlichen Monopolen vom Eigen-
timer abhédngen und ob sie bei Privaten stattdessen durch die Ausschiittung von Mo-
nopolrenten ersetzt werden. Ein grofser Vorteil eines Netzbetreibers in Privateigentum
liegt eventuell in der leichteren Beschaffung von Eigenkapital tiber die Kapitalmérkte;
insbesondere wenn der Netzbetreiber eine borsennotierte Aktiengesellschaft ist. Aller-
dings ist speziell damit ein Transparenzproblem verbunden: Es konnten Elektrizitats-
versorgungsunternehmen anderer Marktstufen anonym Anteile>” und damit Einfluss
erwerben. Das kann vermieden werden, indem die Anonymitidt durch Namensaktien
aufgehoben wird, die Netzbetreiber nicht borsennotiert werden oder von vornherein
eine Rechtsform gewdahlt wird, mit welcher sich anonyme Beteiligungen von Anfang
an ausschliefSen lassen.

Ist der Netzbetreiber in staatlicher Hand, so kann dieser seine Gewéhrleistungsver-
antwortung fiir die Versorgungssicherheit, Netzzuganglichkeit oder Diskriminierungs-
freiheit der Netznutzung zu wesentlich geringeren Transaktionskosten wahrneh-
men:3%8 So wire das Problem von Grundrechtseingriffen durch die Regulierung bei of-
fentlichen Netzbetreibern mangels ihrer Grundrechtsfihigkeit unproblematisch. Der
Staat kann als Eigenttimer leichter auf regulierungswichtige Informationen zugreifen
bzw. deren Herausgabe durchsetzen.5® Uberdies kann der verdeckte Anteilserwerb
durch Unternehmen, die auf vor- und nachgelagerten Markten im Wettbewerb stehen,
ausgeschlossen werden. Des Weiteren unterliegt ein Netzbetreiber im Staatseigentum
keinem Regulierungsrisiko. Die damit verbundenen Anreize, nicht in den Unterhalt
der Netze zu investieren, sondern, solange es geht, moglichst hohe Gewinne daraus zu
ziehen, entfallen.

Wenn zumindest die Moglichkeit besteht, das investierte Kapital zu erhalten, so be-
schrankt sich das Regulierungsrisiko fiir Netzbetreiber im Privateigentum auf die Ge-

%7 Zumindest bei Beteiligungen in nennenswertem Umfang; Kleinaktiondre oder Inhaber stimm-
rechtsloser Aktien diirften das System nicht zum Scheitern bringen.

58 Vgl. z. B. Sappington, D. E./Stiglitz, ]. E., Privatization, Information and incentives, Journal of Policy
Analysis and Management 1987, S. 567-581.

589 Vgl. Newbery, D. M., Privatising Network Industries, 2003, S. 6 f.
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winnerzielung. In der Regulierungsdiskussion wird in diesem Zusammenhang darauf
hingewiesen, dass den Investoren zumindest die Wahrscheinlichkeit einer angemesse-
nen Rendite fiir ihr investiertes Kapital zuzubilligen sei.> Einzelne Verbande postulie-
ren dartiber hinaus das Recht der Investoren auf eine kapitalmarktorientierte Rendi-
te.591 Dies ist - zumindest was eine angemessene Renditewahrscheinlichkeit anbelangt
- nachvollziehbar: Private Investoren werden ihr Kapital nur einem Unternehmen zur
Verfligung stellen, wenn sie neben einer Risikopramie auch einen Gewinn erzielen
konnen. Ist die Rendite bei den Netzbetreibern geringer als bei vergleichbaren Investi-
tionsmoglichkeiten, so werden sie ihr Kapital in profitablere Unternehmen investieren.
Ohne diesen Investitionsanreiz fiir private Investoren ist die (Eigen)Kapitalbeschaff-
ung fiir die Netzbetreiber tiber den Kapitalmarkt schwierig bis unmoglich. Angesichts
des Netzmonopols in Verbindung mit der fehlenden Substituierbarkeit des Netzes und
der Abhingigkeit von der Elektrizitdt miissen allerdings weder eine Unterkapitalisie-
rung noch Defizite im Netzbetrieb ernsthaft beftirchtet werden. Im Gegenteil: Beim
Netzbetrieb kann vielmehr von einer hohen Ertragssicherheit ausgegangen werden,
die eine dementsprechend sichere Rendite gewéhrleistet. Sie muss - wenn sie an (pri-
vate) Investoren ausbezahlt werden soll - tiber die Erlose, die fiir Ersatzinvestitionen
(= Abschreibungen) und Neuinvestitionen (= einbehaltene Gewinne) verwendet wer-
den, hinaus erwirtschaftet werden; das erhcht demzufolge die Netznutzungsentgelte
und zwar in Abhdngigkeit von der Kapitalintensitdt und der Umlaufgeschwindigkeit
des Kapitals des Netzbetreibers: Je niedriger sie ist und je hoher die Kapitalintensitit,
umso hoher miissen die Netznutzungsentgelte sein, damit den Investoren eine be-
stimmte Rendite ausbezahlt werden kann. Befindet sich der Netzbetreiber im 6ffentli-
chen Eigentum, so kann auf eine Ausschiittung der Gewinne verzichtet werden und
die Netznutzungsentgelte konnen entsprechend niedriger ausfallen. Dieser Umstand
ist im Umkehrschluss ein Effizienzvorteil fiir die 6ffentliche Hand, der mit den Ineffi-
zienzen Offentlicher Leistungserstellung (Averch-Johnson-Effekt) saldiert werden
muss. Zudem kann wegen des Staatseigentums von einem geringeren Insolvenzrisiko
und damit von einer hoheren Bonitédt des Netzbetreibers ausgegangen werden.592

Ebenfalls wire ein Netzbetreiber im Eigentum von Privaten und der offentlichen Hand
denkbar. Allerdings ist seit der EuGH-Entscheidung im Fall Miillentsorgung Hal-
le/Leuna® zu bedenken, dass mit der Beteiligung von Privaten strengere Mafistdbe
bei der Auftragsvergabe gelten als fiir rein 6ffentliche Unternehmen; eine Ausdehnung
dieser Praxis ist anzunehmen. Dies kann sich insbesondere auf Finanzierungsvorteile
von Public-Private-Partnerships negativ auswirken. Ansonsten werden je nach Beteili-
gungsverhéltnissen die Vorteile der einen oder anderen Reinform tiberwiegen.

50  Vgl. Lieb-Déczy, E./Shuttleworth, G., Grundprinzipien eines wirtschaftlich effizienten regulatorisch-
en Prozesses, in: ET 2002, S. 807.

%1 Vgl. z. B. das Grundsatzreferat ,Wettbewerb funktioniert - gegen Regulierung” des VDEW-
Préasidenten W. Brinker auf dem VDEW-Kongress 2003, abgedruckt in: ET-Special 2003, S. 4-8, ins-
bes. S. 6 f.

592 Vgl. Newbery, D. M., Privatising Network Industries, 2003, S. 8.

53 Vgl. EuGH, U. v. 11. 1. 2005 Rs. C-26/03 = ZNER 2005, S. 57-60 - Halle/Leuna.
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Die volkswirtschaftlichen Effizienzprobleme des Netzbetriebs hiangen kaum davon ab,
ob der Betreiber ein 6ffentliches oder privates Unternehmen ist:5% Durch das nattirliche
Monopol kommt es entweder durch Monopolrenten oder durch den Averch-Johnson-
Effekt zu Ineffizienzen. Wegen der besseren Einflussmoglichkeiten des Staates zur
Gewdéhrleistung der Versorgungssicherheit ist ein Netzbetreiber im Staatseigentum
vorzuziehen. Das schliefst eine private Rechtsform nicht aus, so man sie einer 6ffentli-
chen vorziehen mag. Auch die Finanzierung des Netzbetreibers diirfte nicht scheitern,
denn eine weitgehende Fremdkapitalfinanzierung wére durchaus denkbar: Die Er-
tragslage des Netzes ldsst sich angesichts fehlender Substitutionsmoglichkeiten und
einer relativ genau vorhersehbaren Auslastung gut prognostizieren. Zwar konnen fiir
Ersatzinvestitionen in der Anfangsphase einer Wettbewerbseinfiihrung Auslastungs-
daten aus fritheren Zeitraumen nur bedingt als Anhaltspunkte genutzt werden. Im
Lauf der Jahre diirften allerdings hinreichend genaue Daten vorhanden sein. Daneben
konnen Netzbetreiber im offentlichen Eigentum bei der Fremdkapitalbeschaffung von
der Bonitédt ihres Eigentiimers profitieren und bessere Konditionen erhalten.’ Die
grofiten Risiken diirften klimatische und topografische Ursachen haben und sich versi-
chern lassen. Deshalb diirfte Fremdkapital relativ giinstig besorgt werden kénnen. U-
berdies wirkt sich bei einer tiberwiegenden Fremdkapitalfinanzierung die heftig um-
strittene Hohe der Eigenkapitalverzinsung des Netzbetreibers weit weniger auf die
Netznutzungsentgelte aus.

594 Vgl. Joskow, P. L./Schmalensee, R., Markets for Power, 1985, S. 20, Koh, D.-S./Berg, S. V./Kenny, L. W.,
A Comparison of Costs in Privately Owned and Publicly Owned Electric Utilities, in: Land Econo-
mies 1996, S. 56-65, Andrikopulos, A. A./Vlachou, A. S., The Structure and Efficiency of the Public
Owned Electric Power Industry of Greece, in: The Journal of Energy and Development 1993, S. 57 f.

595 Vgl. Newbery, D. M., Privatising Network Industries, 2003, S. 9.
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5 Kontinuierliche Regulierung des Netzmonopols

Die im vorangegangenen Kapitel behandelten Maffnahmen zur Neustrukturierung des
Strommarkts verhindern zwar Wettbewerbsverzerrungen zwischen den Elektrizitits-
versorgungsunternehmen auf den anderen Marktstufen, gewéhrleisten fiir sich alleine
noch keinen effizienten Netzbetrieb. Die Netzbetreiber konnen noch immer ihre Mo-
nopolstellung ausnutzen, indem sie beispielsweise tiberhohte Preise verlangen,> die
Kapazitdt gering halten, das Netz inneffizient bewirtschaften oder nur mangelhaft
warten. Deshalb ist eine kontinuierliche operative Regulierung des Netzbetriebs erfor-
derlich,%7 die im Gegensatz zum allgemeinen Kartellrecht nicht auf die Wiederherstel-
lung potentiell moglichen, sondern auf die Substitution des ohnedies nicht moglichen
Wettbewerbs abzielt.>8

Zundchst werden in einem Exkurs die geldufigen Regulierungsinstrumente der norma-
tiven Theorie der Regulierung vorgestellt bevor auf notwendige Transparenzanforde-
rungen zur Forderung der Glaubwiirdigkeit der Regulierung eingegangen wird. Im
Anschluss daran wird diskutiert, was der kontinuierlichen Regulierung bedarf, welche
Instrumente angewendet werden und welche Kompetenzen die zustidndigen Stellen
erhalten sollten. Darauthin wird sowohl diskutiert, ob und - falls ja - wie die Aufgaben
und Kompetenzen aus dem zuvor entwickelten MafSnahmenbiindel zwischen anderen
Stellen der Wettbewerbsaufsicht und der Regulierungsinstitution als auch innerhalb
letzterer verteilt sein sollen.

51 Exkurs: Normative Theorie der Regulierung

Es gibt unterschiedliche Ansdtze zur Eindimmung des Monopolproblems. Die grofite
Vielfalt herrscht bei den Preisregulierungen; sie werden zu Beginn vorgestellt. Danach
werden Eingriffs- und Regulierungsansitze erldutert, bei denen nicht direkt auf die
Preissetzung Einfluss genommen wird.

5.1.1 Preisregulierungen

Bei den Preisregulierungen gibt es ein breites Spektrum von kostenorientierten Preisen
- hierunter fallen Regelungen wie: ,Preis gleich Grenzkosten”, die Zulassung von
Preisdifferenzierungen sowie ,Preis gleich Durchschnittskosten”. Weitere Preisregulie-
rungen sind die Renditenregulierung, die Price-Cap-Regulierung (Preisobergrenzen),
verteilungspolitisch motivierte Preisvorgaben und Preisregulierung auf Basis von
Preisvergleichen.

5%  Vgl. Dannischewski, ], Unbundling im Energierecht - Konzept und Funktion von Entflechtungs-
mafinahmen, 2003, S. 183 f.

597 Vgl. Monopolkommission (Hg.), XV. Hauptgutachten - 2002/2003 - Wettbewerbspolitik im Schatten
,Nationaler Champions”, 2004, BT-Drs. 15/3610, S. 451, Tz. 1166.

5% Vgl. Haucap, | /Kruse, ], Ex-Ante-Regulierung oder Ex-Post-Aufsicht fiir netzgebundene In-
dustrien? In: WuW 2004, S. 274 sowie Schebstadt, A., Sektorspezifische Regulierung - Im Grenzge-
biet zwischen Marktaufsicht und Marktgestaltung, in: WuW 2005, S. 14.
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Vom Ideal der vollstindigen Konkurrenz ist die Regel ,Preis = Grenzkosten” abgelei-
tet: Von der Regulierungsinstitution werden nur die zur Produktion einer weiteren
Giitereinheit anfallenden Kosten (= Grenzkosten) als Preis festgelegt. Dem Unterneh-
men entsteht ein Defizit in Hohe der Fixkosten. Je weiter der Zeithorizont, umso gerin-
ger fallt der Fixkostenanteil aus und umso hoher sind die Grenzkosten. Dies determi-
niert indirekt den Investitionsumfang. Das Defizit muss, damit das Unternehmen
weiterbestehen kann, vom Staat {ibernommen werden. Ineffizientes Wirtschaften wird
damit begtinstigt. Das Defizit kann vermieden werden, wenn statt der Grenzkosten die
Durchschnittskosten als Preis festgesetzt werden.> Es wird jedoch weniger als die ge-
samtwirtschaftlich sinnvolle Menge des Gutes produziert. Je stirker die Nachfrage-
menge vom Preis abhiangt, umso grofier ist der Wohlfahrtsverlust. Die Abhéngigkeit
zwischen Preis und nachgefragter Menge ist schwer zu ermitteln. Es kann infolgedes-
sen zu grofleren Wohlfahrtsverlusten als erwiinscht kommen oder es konnen Defizite
wegen Fehlplanungen entstehen.

Werden Preisdifferenzierungen zugelassen, d. h. der Monopolist darf den Preis fiir sei-
ne Leistung nach der Zahlungsbereitschaft des einzelnen Kunden oder von Kunden-
gruppen festlegen,®® so wird die bereitgestellte Giitermenge nahe der optimalen Gii-
termenge liegen. Die Konsumentenrente kann der Monopolist ganz oder teilweise ab-
schopfen. Daraus resultiert eine andere Verteilung der Renten als bei funktionieren-
dem Wettbewerb. Problematisch sind tiberdies die Ermittlung der Zahlungsbereit-
schaft der Kunden, die Verhinderung unerwiinschter Arbitragegeschifte und die ge-

ringen dynamischen Innovationsanreize.t0

Verteilungspolitisch motivierte Preisvorgaben - hierunter fillt zum Beispiel das Gleich-
preisigkeitsgebot — bergen wegen regional unterschiedlicher Kostenstrukturen die Ge-
fahr von Fehlallokationen. Unter diesem Gesichtspunkt wire eine von Verteilungsas-
pekten freie Preisgestaltung bei Transferzahlungen an benachteiligte Gruppen transpa-

renter.602

Die Renditenregulierung (Rate-of-Return-Regulierung) setzt bei der Kapitalverzinsung
an. Hierfuir miissen die Hohe des eingesetzten Kapitals und seine Verzinsung bekannt
sein. Die maximale Rendite, die der Monopolist erwirtschaften darf, setzt sich aus dem
Kapitalzins und einem angemessenen Gewinnaufschlag zusammen. Der Wert des
eingesetzten Kapitals ist nicht immer einfach zu ermitteln (Soll z. B. der Buchwert oder
die Wiederbeschaffungskosten zu Grunde gelegt werden?). Ebenso kann {iber die
Hohe

59  Daran lehnen sich z. B. die Vorgaben zur Entgeltermittlung fiir die Benutzung von Schienenwegen
in Deutschland an; vgl. Gerstner, S., Preiskontrolle beim Infrastrukturzugang, in: WuW 2002,
S.135f.

600  Sjehe Abschnitt 2.2 ab S. 28.

601 Vgl. z. B. fiir den Strommarkt Hiibschle, W., Die kartellrechtliche Mifibrauchsaufsicht tiber Strom-
preisdifferenzierungen nach der Energiewirtschaftsrechtnovelle, in: WuW 1998, S. 146-155.

602 Vgl. Fritsch, M./Wein, T./Ewers, H.-]., Marktversagen und Wirtschaftspolitik, 1999, S. 230 f.
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eines ,, angemessenen” Gewinns trefflich gestritten werden. Ein tiberhohter Kapitalein-

satz03 wird mit diesem Regulierungsverfahren nicht vermieden.

Diesen Mangel an Effizienzanreizen soll die Price-Cap-Regulierung beheben. Es wer-
den Preisobergrenzen festgelegt, die der Monopolist nicht tiberschreiten darf. Sie miis-
sen im Zeitverlauf an der Inflationsrate (Retail Price Index, RPI) und der branchenspe-
zifischen Entwicklung (Faktor X) orientiert sein (RPI-X -Verfahren).6%* Andernfalls fiih-
ren Kostensteigerungen bei den betroffenen Unternehmen zu Verlusten.®> Der dyna-
mische Anreiz zu effizienter Produktion ist grofS, die Feststellung der Produktivitats-
entwicklung hingegen schwierig. Es besteht die Gefahr, dass zur Gewinnmaximierung
die Produktqualitdt abgesenkt®0¢ und zudem weniger als notwendig in den Erhalt und
Ausbau der Produktionsmittel (hier: Stromnetze) investiert wird.®” Die Revenue-Cap-
Regulierung - ein Abkoémmling der Price-Cap-Regulierung, bei der samtliche wichti-
gen Kostentreiber, nicht aber die konkreten Kosten des Monopols in die Regulierung
einbezogen werden - soll dem abhelfen.®%® Damit sollen gleiche Bedingungen fiir alle
vom Monopol abhdngigen Anbieter und Nachfrager geschaffen werden.60

Gibt es - wie in der deutschen Stromversorgung - mehrere regionale Monopole, so
konnen Vergleiche zwischen ihren Preisen und Geschiftsbedingungen zur Regulie-
rung herangezogen werden. Die Kartellbehtrden tiberpriifen in Missbrauchsverfahren
mit dem Vergleichsmarktkonzept anhand der Preise und Kosten fiir die gleichen Pro-
dukte oder Dienstleistungen auf den mit dem relevanten Markt vergleichbaren Mark-
ten die Preise des beschuldigten Unternehmens auf ihre angemessene Hohe.t10 Die
Schwichen des ex post angewendeten Vergleichsmarktverfahrens liegen in den unter-
schiedlichen Marktbedingungen und Kostenstrukturen der Vergleichsunternehmen.

603 Der sog. Averch-Johnson-Effekt. Vgl. Averch, H./Johnson, L. L., Behaviour of the Firm under Regu-
latory Constraint, in: AER 1962, S. 1052-1062, sowie am Beispiel der Elektrizitdtsversorgung vgl.
Kumkar, L., Strommarkt Kalifornien: ein Liberalisierungsmodell kimpft um das politische Uberleb-
en, 2001, S. 36 f.

604 Vgl. Monopolkommission (Hg.), XV. Hauptgutachten - 2002/2003 - Wettbewerbspolitik im Schatten
»,Nationaler Champions”, 2004, BT-Drs. 15/3610, S. 551. Dies wurde bei der Liberalisierung des
kalifornischen Strommarktes versdumt und fithrte mit zum Zusammenbruch der Stromversorgung
2000; siehe Kumbkar, L., Strommarktliberalisierung in Kalifornien: Schlidgt das Pendel zuriick?, 2001,
S. 46-56.

605 Vgl. Kumkar, L., Das kalifornische Strommarktdebakel - Von Liberalisierungsversprechen und Re-
gulierungsversagen, 2002, S. 25.

606 Vgl. Riechmann, C., Price-Cap Regulierung, in: ZfE 1995, S. 157-167.

607 Vgl. Brunekreeft, G./Twelemann, S., Institutionelle Reformen und Versorgungswirtschaft: Status Quo
und Perspektiven der deutschen Stromwirtschaft, in: Z{fE 2004, S. 167.

608 Vgl. Kutschke, G. et al., Anreizregulierung fiir den Zugang zu den deutschen Stromnetzen? In: ET
2004, S. 140.

609 Vgl. Leprich, U., Stromwettbewerb durch Regulierung, o.]. www.izes.de/downloads/stromwettbe
werb.pdf (10. 11. 2005)

610 Vgl. zum Vergleichsmarktverfahren z. B. Engelsing, F., Konzepte der Preismissbauchsaufsicht im
Energiesektor, in: ZNER 2003, S.112-115, Monopolkommission (Hg.), XV.Hauptgutachten -
2002/2003 - Wettbewerbspolitik im Schatten ,Nationaler Champions”, 2004, BT-Drs. 15/3610,
S. 534, Tz. 1134 sowie Zenke, I1.,/Thomale, H.-C., Die Kalkulation von Netznutzungsentgelten Strom
sowie Mess- und Verrechnungspreisen, in: WuW 2005, S. 33-35.
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Preisvergleiche sind nur mit Hilfe diverser Auf- und Abschlige moglich, was in der
Praxis zu wenig brauchbaren Ergebnissen fiihrt.61! Zudem gehen keine Effizienzsteige-
rungsanreize von diesem Verfahren aus, so dass es sich nicht lohnt, kostengiinstiger zu
arbeiten, solange alle anderen potentiell vergleichbaren Unternehmen dies ebenfalls
nicht tun.612

Das Benchmarkverfahren ist von der Herangehensweise sehr dhnlich; es kann als ex-
ante-Form des Vergleichsmarktkonzeptes angesehen werden. Aus dem Vergleich der
Preise des Monopolisten mit denen gleichartiger Monopole werden Parameter fuir die
effiziente Bewirtschaftung gebildet, anhand derer sich Verbesserungspotentiale fiir das
betrachtete Unternehmen ablesen und dem Unternehmen als Ziel vorgeben lassen. In
regelméafiigen Abstdnden wird {tiberpriift, ob und in welchem Umfang die Ziele er-
reicht wurden sowie der Preisvergleich wiederholt, damit die Zielvorgaben angepasst
werden konnen.®®3 Das Benchmarkverfahren ist mit den gleichen Problemen wie das
Vergleichsmarktverfahren behaftet. Mit ihm lassen sich nur relative Effizienzunter-
schiede zwischen den Unternehmen ermitteln.614

Bei der Yardstickregulierung werden ebenfalls auf Basis der Durchschnittskosten ver-
gleichbarer Unternehmen die Preisvorgaben ermittelt.t’> Die Kosten des Unterneh-
mens, dem die Preisvorgabe gilt, werden dabei nicht berticksichtigt. Damit kann es -
sofern es kein Kartell mit den anderen Unternehmen bildet - die Preisvorgabe nicht
beeinflussen. Auf diese Weise wird zwischen den Unternehmen ein ,als-ob-
Wettbewerb“616 initiiert, durch den die Preise sinken. Unternehmen mit iiberhshten
Durchschnittskosten erhalten einen starken Kostensenkungsanreiz, um nicht in der
nédchsten Runde des Yardstickverfahrens einen Verlust zu erleiden. Auch Unterneh-
men mit glinstiger Kostenstruktur werden nach groflerer Effizienz trachten, denn nur
so konnen sie bisherige Gewinnmargen beibehalten oder ausbauen.t?” Das Yardstick-
verfahren ist insoweit mit der Cap-Regulierung verwandyt, als die Kosten des regulier-
ten Unternehmens von den Preisvorgaben entkoppelt sind.¢18

In dieses Konzept konnen - wie auch bei einem erweiterten Price-Cap- oder Revenue-
Cap-Verfahren - Parameter, welche der Versorgungssicherheit dienen, einbezogen

611 Vgl. Nagel, B., Wirtschaftsrecht der Européischen Union, 2003, S. 212 mit einer ausfiihrlicheren
Auflistung dieser Aufschlége.

612 Vgl. Schwarze, R., Yardstick-Regulierung oder kartellrechtliches Vergleichsmarktkonzept — ein Ver-
gleich am Beispiel der Wasserwirtschaft, in: WuW 2003, S. 244 f.

613 Vgl. Clausen, H./Scheele, U., Benchmarking und Yardstick Competition - Ansitze vergleichenden
Wettbewerbs in der Wasserwirtschaft, 2001, S. 3 f.

614 Vel. Monopolkommission (Hg.), XIV. Hauptgutachten - Netzwettbewerb durch Regulierung, 2003,
S. 255, Tz. 389.

615 Vgl. Shleifer, A., A Theory of Yardstick Competition, in: RJE 1985, S. 323.

616 Vgl. Miksch, L., Die Wirtschaftspolitik des Als-Ob, in: ZgS 1948/1949, S. 310-338.

617 Vgl. Schwarze, R., Yardstick-Regulierung oder kartellrechtliches Vergleichsmarktkonzept — ein Ver-
gleich am Beispiel der Wasserwirtschaft, in: WuW 2003, S. 242 f.

618 Vgl. Clausen, H./Scheele, U., Benchmarking und Yardstick Competition - Ansitze vergleichenden
Wettbewerbs in der Wasserwirtschaft, 2001, S. 4 f.
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werden, so dass eine dynamische Anreizregulierung entsteht.c! Die Kernidee dieses
Ansatzes ist, den wettbewerblichen Preisbildungsmechanismus so gut wie moglich zu
imitieren. Da bei Netzmonopolen keine kompetitive Preisbildung erfolgt, wird folgen-
des Grundprinzip gewdahlt: Die Vergiitung richtet sich nach der Qualitdt der erbrach-
ten Leistung. Ist sie schlecht, gibt es ein geringeres, ist sie gut, gibt es ein hoheres Ent-
gelt. Zudem miissen zum Beispiel tiber Preisobergrenzen oder eine Yardstick Competi-
tion Anreize fiir eine kostenminimale Leistungserstellung gesetzt werden.620

5.1.2 Nicht preisbasierte Regulierungsinstrumente

Als weitere Regulierungsinstrumente konnen die Schaffung gegengewichtiger Markt-
macht, die Versteigerung von Monopolen auf Zeit, Vorgaben zur Qualitdt der Leistun-
gen und zum Geschiftsgebaren angewendet werden.621

Gelingt es eine gegengewichtige Marktmacht zu schaffen, so entsteht ein bilaterales
Monopol mit geringem Ausbeutungspotential, da sowohl Anbieter als auch Nachfra-
ger Monopolisten sind. Bei Netzmonopolen bedeutet dies, dass Markte, auf denen
durch die Liberalisierung Wettbewerb entstehen soll, wieder monopolisiert werden
miissten, bis hin zu einem Nachfragemonopol der Endabnehmer! Hier liegt ein weite-
res Problem: Die Biindelung und Koordination der Endabnehmerinteressen ist mit sehr
hohen Transaktionskosten verbunden, wodurch dieses Konzept bei viele Abnehmern
ausscheidet

Die Versteigerung von Netzmonopolen auf Zeit fithrt zu einem Wettbewerb um die
Monopolstellung. Der Staat kann die Monopolrente abschépfen und - falls notig - tiber
Transferzahlungen ausgleichend in den Markt eingreifen. Das Monopol kann mit Auf-
lagen vergeben werden. Probleme ergeben sich bei der nétigen vorherigen Spezifizie-
rung des Leistungsumfangs und der Kontrolle des Netzbetreibers bei langfristiger
Vergabe des Monopols. Sofern er an einer Verldngerung seines Privilegs interessiert ist,
besteht fiir ihn ein Anreiz zu Innovationen und effizientem Wirtschaften, um sich bei
folgenden Ausschreibungen erfolgreich der Konkurrenz stellen zu konnen. Der Mono-
polist kann bei Fehlverhalten von einer erneuten Ausschreibung ausgeschlossen wer-
den. Hat er hingegen kein Interesse oder keine Chance auf einen nochmaligen Zu-
schlag, so wird er gegen Ende der Laufzeit nur noch wenig investieren und eine mog-
lichst grofie Rendite abzuschopfen versuchen. Ein grofies Problem stellen irreversible
Investitionen des Netzbetreibers dar. Sie konnen bei einer Folgeausschreibung als ver-
sunkene Kosten im Angebot nicht oder nur teilweise berticksichtigt werden. Es entste-
hen Verzerrungen, die wie Markteintrittsbarrieren zu Lasten eigentlich kostengtinsti-

619 Vgl. Franz, O./Schiffner, D /Trage, B., Anreizregulierung nach dem neuen EnWG - Optionen und of-
fene Fragen, in ZfE 2005, S. 97.

620 Vgl. Heden, H., Performance based regulation - a new way to regulate the distribution of electricity
in Sweden, o.]., http://www.marketdesign.se/archives/2003/conference/papers/1_hakan_
heden.pdf (10.11.2005) sowie Joskow, P. L., Deregulation and Regulatory Reform in the U.S.
Electric Power Sector, 2000, S. 42.

621 Vgl. Fritsch, M./Wein, T./Ewers, H.-]., Marktversagen und Wirtschaftspolitik, 1999, S. 220-238.
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gerer Mitbieter wirken und die Wirkung des Versteigerungsverfahrens verringert sich.
Bei privaten Netzen ist zudem fraglich, ob der Staat das Betriebsrecht versteigern kann
und wie mit der abgeschopften Monopolrente zu verfahren ist.

Mit der Vorgabe von Qualitdtsstandards soll verhindert werden, dass der Monopolist
durch Absenkung bei der Qualitidt Preisregulierungen unterlduft, wie dies z. B. bei der
Price-Cap-Regulierung moglich ist.622 Diese Standards konnen {iiberdies als Innovati-
onsanreize genutzt werden. Sie sind oftmals Gegenstand branchenspezifischer Rege-
lungen und Normen.¢23

Die Marktmacht kann auch mit Vorgaben zum Geschiftsgebaren eingeschrankt wer-
den. Hierunter fallen zum Beispiel der Kontrahierungszwang, Diskriminierungsverbo-
te oder Entflechtungsgebote. Damit sollen Verhaltensweisen wie beispielsweise die
,Rosinenpickerei” oder Marktmachtmissbrauch verhindert werden. Speziell fiir Netz-
monopole ist die , essential-facilities-doctrine” gedacht. Mit diesem Instrument kann
ein Unternehmen den Zugang zu einer ,, wesentlichen Einrichtung” im Eigentum eines
anderen Unternehmens erwirken, sofern sonst ein Eintritt in den Markt unmoglich
ist.62¢ Im europdischen Wettbewerbsrecht wird die , essential-facilities-doctrine” unter
das Marktmachtmissbrauchsverbot des Art. 82 EG subsumiert;??5 im deutschen Wett-
bewerbsrecht ist sie in §19 Abs. 4 Nr.4 GWB paraphiert.62 Die Missbrauchsverbote
des EG-Vertrags und GWB greifen nur, wenn ein Unternehmen, das tiber seine we-
sentliche Einrichtung eine marktbeherrschende Stellung inne hat - die bei nattirlichen
Monopolen vorliegt - die potentielle Konkurrenz von deren Nutzung ausschliefst und
sich so vor Wettbewerb schiitzt. Allerdings wird in der Praxis der Netzzugang nur
noch selten direkt verweigert,®?” so dass die essential facilities doctrine kaum ange-
wendet werden kann.

622 Vgl. Haubrich, H.-] /Maurer, C./Zimmer, C., Netzregulierung un der Elektrizitatswirtschaft, in: ET-
Special 2005, S.10 sowie Franz, O./Schiffner, D./Trage, B., Anreizregulierung nach dem neuen
EnWG - Optionen und offene Fragen, in ZfE 2005, S. 97.

623 Vgl. Riechmann, C., Price-Cap Regulierung, in: ZfE 1995, S. 157-167.

624 Vgl. hierzu z. B. Dreher, M., Die Verweigerung des Zugangs zu einer wesentlichen Einrichtung als
Mifsbrauch der Marktbeherrschung, in: DB 1999, S. 833-839 sowie Klimisch, A./Lange, M., Zugang zu
Netzen und anderen wesentlichen Einrichtungen als Bestandteil der kartellrechtlichen Mif3-
brauchsaufsicht, in: WuW 1998, S. 15-24.

625 Vgl. die Seehafenentscheidungen der Européischen Kommission; z. B. Europdische Kommission, E. v.
21.12.1993,1V/34.689, ABIEG L 15/1994, S. 8 ff., Tz. 66 - Stena-Sealink II

626 Vgl. Bunte, H.-]., 6. GWB-Novelle und Miflbrauch wegen Verweigerung des Zugangs zu einer
,wesentlichen Einrichtung”, in: WuW 1997, S. 302-318.

627 Einer der Fille aus der Anfangsphase der deutschen Strommarktliberalisierung war die Netzzu-
gangsverweigerung der Bewag gegentiber RWE, die vom BKartA untersagt wurde. Vgl. BKartA, E.
v. 30. 8. 99, B8-40100-T-99/99, S. 17 f. - Bewag.
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5.2 Transparenz und Glaubwiirdigkeit der Regulierung

Eine wichtige Voraussetzung fiir die Glaubwiirdigkeit und Akzeptanz der Regulierung
ist Transparenz.®® Sie ist nicht nur in der Zusammenarbeit zwischen Regulierungsin-
stitution und den Kartellbehorden®? oder zustiandigen Gerichten einer effizienten Re-
gulierung forderlich. Durch sie ldsst sich eine allzu grofie Einflussnahme einzelner In-
teressengruppen in der Regulierungsinstitution leichter entdecken und verhindern.
Deshalb bediirften die Beschliisse der Regulierungsinstitution und moglichst auch die
Informationen, die ihnen zugrunde liegen, der Veroffentlichung. Selbiges muss - so-
weit moglich - auch fiir die Veroffentlichung der Daten der Netzbetreiber gelten, die
mit dem Ausbau, technischen Zustand und Betrieb des Netzes zusammenhidngen und
zur Bestimmung der Netznutzungsentgelte und -bedingungen erforderlich sind. An-
dernfalls wire es der Regulierungsinstitution nicht moglich, den Wettbewerb zu si-
chern und zu fordern. Der Schutz personenbezogener Mitarbeiter- und Kundendaten
muss davon ebensowenig beriihrt oder gefdhrdet werden, wie der von wettbewerblich
sensiblen Daten von Einspeisern, Handlern und Abnehmern der einzelnen Netznut-
zungsfille, aus denen mogliche Konkurrenten wettbewerbsrelevante Riickschliisse
ziehen konnten.®® Die Regulierungsinstitution benotigt deshalb tiber die in
Art. 18 RI. 2003/54/EG verbrieften Rechte zur Einsichtnahme in die Rechnungslegung
hinaus auch Zugang zu allen regulierungsrelevanten Unternehmensdaten des Netz-
betreibers, wie er beispielsweise nach der Europdischen Fusionskontrollverordnung
der Europdischen Kommission zusteht.t3!

Zur Geheimhaltung besteht kaum Anlass: Aufgrund der Monopolstellung des Netz-
betreibers gibt es keine Konkurrenten, welche diese Informationen gegen ihn verwen-
den konnten. Vielmehr ist wegen des Monopols eine erhthte Transparenz und Offent-
lichkeit dieser Daten notwendig, damit Informations- und Machtasymmetrien zwi-
schen Regulierungsinstitution und Netzbetreiber abgebaut und Machtmissbrauch vor-
gebeugt werden kann.®32 Werden diese Daten nur schleppend oder nicht zur Verfii-
gung gestellt, muss wirksam sanktioniert werden konnen, z. B. indem die Regulie-
rungsinstitution, wie auch in Art. 23 Abs. 2 R1. 2003/54/EG und § 21a Abs.2 EnWG
vorgesehen,3? die Netznutzungsentgelte festsetzt.634

628 Vgl. Kutschke, G. et al., Anreizregulierung fiir den Zugang zu den deutschen Stromnetzen? In: ET
2004, S. 140.

629 Wie dies nach Art. 23 Abs. 12 R1. 2003/54/EG vorgesehen ist.

630 Vgl. BVerwG, B. v. 15. 8. 2003, 20 F 8.03, in: ZNER 2004, S. 177 f.

631 Vgl. Art. 11-15 VO 139/2004/ EG.

62 Vgl. Schuler, B./Hammerstein, C. v., Vorschlag eines Netzzugangsmodells fiir die deutsche Gaswirt-
schaft, in: ZfE 2004, S. 102.

633 Hier allerdings nicht als Sanktionsmdoglichkeit im Einzelfall vorgesehen, sondern eher fiir den Fall,
dass die Methodenregulierung und das Genehmigungsverfahren nicht greifen.

64 Vgl. Biidenbender, U., Nationalrechtliche Regulierung des Netzzugangs in der leitungsgebundenen
Energiewirtschaft - Gemeinschaftsrechtliche Rahmenbedingungen, in: ET-Special 9/2003, S. 7 oder
Kienle, F., Wer hat Angst vor dem schwarzen Mann? Tagungsbericht, in: EW 7/2004, S. 25.
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Unternehmensdaten unterliegen - sofern das Unternehmen gemafs Art. 19 Abs. 3 GG
grundrechtsfahig ist, was bei ausschliefilich privaten Unternehmen gegeben istt% -
dem Schutz der Art. 12 Abs. 1 und 14 GG. Allerdings miissen sie nach einem Beschluss
des Bundesverwaltungsgerichts vom 15. August 2003%¢ offengelegt werden, wenn fol-
gende Bedingungen erfiillt sind: Die offenzulegenden Daten miissen fiir die Regulie-
rungsinstitution entscheidungsrelevant sein und es darf keine andere Moglichkeit ge-
ben, mit der die Regelkonformitét des Verhaltens des Netzbetreibers tiberpriift werden
kann. Die Bedeutung des Wettbewerbs muss geméfd § 72 Abs. 2 S. 4 GWB das Geheim-
haltungsinteresse des Netzbetreibers {iberwiegen. Die Preisgabe der Geheimnisse darf
keine nachhaltigen oder gar existentiellen Nachteile fiir das Unternehmen beftirchten
lassen. Leitungsnetze, die unter dem Schutz eines staatlich garantierten Monopols und
zum Teil mit staatlichen Mitteln errichtet wurden, weisen zudem einen starken sozia-
len Bezug auf. Diese Offenlegungspflichten sind im Interesse des Gemeinwohls als
Einschrankungen der Berufsfreiheit des Netzbetreibers durch den Gesetzgeber gerecht-
fertigt, sofern das Gebot der Verhaltnismafsigkeit beachtet werde.®7

5.3 Regulierungsaufgaben

Neben besonderen gesetzlichen Rahmenbedingungen, unter welche z. B. die bereits
diskutierte Entflechtung und Offnung des Netzes fiir den Wettbewerb fallen, bedarf es
fir ein einem funktionierenden Markt nahekommendes Ergebnis auch einer sektor-
spezifischen, kontinuierlichen operativen Regulierung,®® deren mogliches Aufgaben-
spektrum die Felder ex-ante-Regulierung, ex-post-Missbrauchsaufsicht, Monitoring
der Marktentwicklung und Streitschlichtung zwischen Marktakteuren umfassen
kann.63

Wie die Erfahrungen mit der Strommarktliberalisierung in Deutschland gezeigt haben,
reicht eine gesetzliche Rahmenregulierung, die den Akteuren weite Verhandlungs-
spielrdume ldsst, zusammen mit einer ex-post-Missbrauchskontrolle nicht aus.®4 Unter
diesen Voraussetzungen diirfte in der Praxis eine Kombination von ex-ante- und ex-

635 Vgl. BVerwG, B. v. 15. 8. 2003 - 20 F 8.03 = ZNER 2004, S. 175-178 - Offenlegung von Betriebs- und
Geschiftsgeheimnissen; Kalkulationsgrundlagen.

66 Vgl. BVerwG, B. v. 15. 8. 2003, 20 F 8.03, in: ZNER 2004, S. 175-178.

637 Vgl. BVerwG, B. v. 15. 8. 2003, 20 F 8.03, in: ZNER 2004, S. 177.

638 Vgl. Mdschel, W., Das Verhiltnis von Kartellbehérde und Sonderaufsichtsbehorden, in: WuW 2002,
S. 684, Dannischewski, ], Unbundling im Energierecht - Konzept und Funktion von Entflechtungs-
mafinahmen, 2003, S.183f. sowie Monopolkommission (Hg.), XV.Hauptgutachten - Wettbe-
werbspolitik im Schatten , Nationaler Champions®, 2004, BT-Drs. 15/3610, S. 451, Tz. 1166.

69 Vgl. z. B. Baur, ]. F., Der Regulator, Befugnisse, Kontrollen - Einige Uberlegungen zum kiinftigen
Regulierungsrecht, in: ZNER 2004, S. 319. Die Aufgaben fiir die operative Regulierung sind in
Art. 23 R1. 2003/54/EG dhnlich gefasst.

640 Vgl. Monopolkommission (Hg.), XV. Hauptgutachten - 2002/2003 - Wettbewerbspolitik im Schatten
,Nationaler Champions®, 2004, BT-Drs. 15/3610, S. 523 £., Tz. 1110 f{.
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post-Kontrolle sinnvoll sein.®! Eine kontinuierliche operative ex-ante-Regulierung
trégt dazu bei, die missbrauchliche Ausnutzung der Monopolstellung wirkungsvoll zu
verhindern, indem zumindest die Ermittlungsmethoden fiir Netznutungspreise und
-bedingungen den Netzbetreibern vorgegeben und ggf. vor ihrem Inkrafttreten ge-
nehmigt werden miissen; alternativ konnten sie auch von vornherein durch eine Regu-
lierungsinstitution festgesetzt werden. Die Qualitédt der ex-ante-Regulierung diirfte am
meisten zu einer wirksamen und damit erfolgreichen Regulierung des Stromnetzes bei-
tragen. Sie wird aber - wie auch der Wettbewerb auf nichtmonopolistischen Markten -
Marktverzerrungen und Machtmissbrauch nicht vollstindig vermeiden kénnen, wes-
halb eine ex-post-Missbrauchsaufsicht unumganglich ist.

5.3.1 Monitoring

Das Monitoring als Markt- und Wettbewerbsbeobachtung erfiillt mehrere Zwecke: Es
gibt Aufschluss iiber die Wirksamkeit der Regulierung und bietet somit Anhaltspunkte
zur Verfeinerung des Instrumentariums. Anderungen in den Marktbedingungen koén-
nen ebenso frither wahrgenommen und berticksichtigt werden wie neue Strategien,
mit denen die Regulierung umgangen oder antizipiert werden kann.t#2 Zudem durften
Verstofie gegen die Regulierung eher entdeckt und einem Missbrauchsverfahren zuge-
fihrt werden kdnnen.

Eine permanente Marktbeobachtung durch die Regulierungsinstitution ist schon zur
Gewdéhrleistung hoherer Transparenz anzuraten. Das Monitoring wird im Gegensatz
zur Missbrauchskontrolle kontinuierlich und tiber alle Elektrizitdtsversorgungsunter-
nehmen durchgefiihrt.#4 So werden Wechselwirkungen zwischen dem Netzbetrieb
und den vor- und nachgelagerten Marktstufen frither wahrgenommen und die daraus
gewonnenen Erkenntnisse konnen in die Regulierung des Netzmonopols einfliefSen;
besondere Aufmerksamkeit ist den Betreibern der Netze und Spitzenlastkraftwerke zu
widmen. Die Kostenentwicklung fiir Netzbetrieb, -erhalt, -aus- und -neubau ist genau-
so zu beobachten wie die Genese des Marktes und die Wirkungen der Regulierung auf
die Netzbetreiber und den Wettbewerb in den vor- und nachgelagerten Wertschop-
fungsstufen. Dartiber hinaus ist ebenfalls das Niveau der Versorgungssicherheit und
-qualitdt auf mogliche Verdnderungen und Verbesserungsmoglichkeiten hin zu beo-
bachten.64

641 In diesem Sinne duflerte sich K. Wiibbels (VKU) bei dem 7. Internationalen Berliner Wirtschaftsge-
sprach am 29. 4. 2002; zit. n. Immenga et al. (Hg.), Die Liberalisierung der Energiemarkte in Europa,
2003, S. 51 f. sowie Monopolkommission (Hg.), XIV. Hauptgutachten - Netzwettbewerb durch Regu-
lierung, 2003, S. 403, Tz. 886.

642 Vgl. Baur, J. F., Zur kiinftigen Rolle der Kartellbehtrden in der Energiewirtschaft, in: RAE 2004,
S.277-284.

643 Vgl. Baur, ]. F., Der Regulator, Befugnisse, Kontrollen - Einige Uberlegungen zum kiinftigen Re-
gulierungsrecht, in: ZNER 2004, S. 319.

644 So Art. 4 u. Art. 23 Abs. 1 lit. a) - h) R1. 2003/54/EG sowie § 51 EnWG 2005.
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Vom Monitoring selbst gehen fiir die Elektrizititsversorgungsunternehmen zwar keine
unmittelbaren Konsequenzen aus, die daraus gewonnenen Erkenntnisse konnen aber
in die Weiterentwicklung der Regulierungsinstrumente genauso einflieffen wie zur
Einleitung von Missbrauchsverfahren fiihren. Es ist insofern eine missbrauchsunab-
héngige permanente Beobachtung und Uberwachung des Marktes - insbesondere der
Netzbetreiber - und von der einzelfallbezogenen ex-post-Missbrauchskontrolle zu un-
terscheiden.®*> Das Monitoring kann tiberdies als Bestandteil von Benchmark- oder Y-
ardstickverfahren genutzt werden. Damit hierfiir verwertbare Informationen gewon-
nen werden konnen, sollten der Regulierungsinstitution umfassende Informationsan-
spriiche zugebilligt werden.®* Dem wird im 2005 novellierten Energiewirtschaftsgesetz
entsprochen, indem nach § 35 Abs. 2 EnWG die Auskunfts- und Betretungsrechte des
§ 69 EnWG der Regulierungsbehorde auch fuir das Monitoring zugebilligt werden.

5.3.2 Ex-ante-Regulierung

Erfahrungsgemadfs reicht fiir monopolistische Markte eine Rahmenregulierung nicht
aus, wenn sie - wie zu Anfang der Strommarktliberalisierung in Deutschland prakti-
ziert - den Marktteilnehmern grofie Spielrdume ldsst und zugleich nur mit einer ex-
post-Missbrauchskontrolle bewehrt ist.64” Mit einer kontinuierlichen operativen ex-
ante-Regulierung kann der Monopolmissbrauch von vornherein beschrankt und damit
zugleich der Bedarf an ex-post-Kontrolle verringert werden. Die ex-ante-Regulierung
umfasst zumindest Vorgaben fiir die Netzbetreiber zur Kalkulation der Netznutungs-
preise und Festlegung der Netznutzungsbedingungen. Mit einer Genehmigungspflicht
der Netznutzungspreise und -bedingungen durch die Regulierungsinstitution kann die
Kontrolle noch verscharft werden. Den wenigsten Spielraum ldsst eine ex-ante-
Festsetzung von Netznutzungsbedingungen und Preisobergrenzen durch den Regulie-
rer, wie sie z. B. fiir Anreizregulierungen vorgenommen werden. Von der Qualitédt der
ex-ante-Regulierung hangt der Erfolg der Regulierung wesentlich ab, wenngleich sich
damit Marktverzerrungen und Machtmissbrauch nicht restlos vermeiden lassen.t48

Eine ex-ante-Regulierung soll bereits von vornherein Marktmachtmissbrauche auf ein
Minimum begrenzen. Sie kann mit verschiedenen Eingriffsintensitdten praktiziert wer-
den. Die schwéchste Form ist die Methodenregulierung, die sich auf Vorgaben zur
Ausgestaltung der Netznutzungsbedingungen und Kalkulation der Netznutzungsprei-
se beschréankt. Die nédchststdrkere Form stellen die Genehmigungen der Netznutzungs-

645 Vgl. Baur, J. F., Der Regulator, Befugnisse, Kontrollen - Einige Uberlegungen zum kiinftigen Re-
gulierungsrecht, in: ZNER 2004, S. 319.

646 Vgl. Biidenbender, U., Nationalrechtliche Regulierung des Netzzugangs in der leitungsgebundenen
Energiewirtschaft - Gemeinschaftsrechtliche Rahmenbedingungen, in: ET-Special 9/2003, S. 4 f.

647 Vgl. Monopolkommission (Hg.), XV. Hauptgutachten - 2002/2003 - Wettbewerbspolitik im Schatten
,Nationaler Champions®, 2004, BT-Drs. 15/3610, S. 523 £., Tz. 1110 f{.

648 In diesem Sinne duflerte sich K. Wiibbels (VKU) bei dem 7. Internationalen Berliner Wirtschaftsge-
sprach am 29. 4. 2002; zit. n. Immenga et al. (Hg.), Die Liberalisierung der Energiemaérkte in Europa,
2003, S. 51 £., sowie Monopolkommission (Hg.), XIV. Hauptgutachten - Netzwettbewerb durch Regu-
lierung, 2003, S. 403, Tz. 886.
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bedingungen und -tarife dar, bevor diese in Kraft treten konnen. Als weitere Verschér-
fung konnen die Methoden festgelegt werden, nach denen diese Bedingungen und die
Preise zu ermitteln sind. Die strengste Form der ex-ante-Regulierung besteht in der bis
zur Energierechtsnovelle 2005 unzulédssigen®, aber von der Monopolkommission ge-
forderten®s® Festsetzung der Netznutzungstarife und -bedingungen durch eine Regu-
lierungsinstitution. Bei dieser sehr weitreichenden Form der ex-ante-Regulierung sind
die Netzbetreiber in ihrem Handlungsspielraum stark eingeschréankt.

Bei der Methodenregulierung werden die Bedingungen und Kriterien festgelegt, denen
die Netznutzungs- und -zugangsbedingungen entsprechen miissen. Zudem konnen
den Netzbetreibern Prinzipien zur Preiskalkulation vorgegeben werden. Die Regel-
werke konnen durchaus sehr umfangreich und detailliert ausfallen. In der Reinform
der Methodenregulierung bedarf es keiner Genehmigung der Konditionen und Preise,
bevor sie der Netzbetreiber seinen Kunden gegentiber verwenden darf; die weitere Re-
gulierung besteht dann nur in einer ex-post-Aufsicht, welche nur aus gegebenem An-
lass das Marktverhalten und die Preise von Netzbetreibern im Einzelfall tiberpriift.
Dem entspricht die Mindestanforderung der Elektrizitdtsbinnenmarktrichtlinie, nach
der die Regulierungsbehorde ,, zumindest die Methoden zur Berechnung oder Festle-
gung ... [bestimmter] ... Bedingungen vor ihrem Inkrafttreten“®5! festlegen oder ge-
nehmigen kann. Insofern entsprach diesem System ansatzweise die bis Ende 2003 giil-
tige , Verrechtlichung” der Verbdndevereinbarung II+,652 an deren Zustandekommen
nicht alle davon betroffenen Marktakteure beteiligt waren.

Die Methodenregulierung ldsst den betroffenen Unternehmen noch vergleichsweise
viel Gestaltungsspielraum.®® Dies kann insofern ein Vorteil sein, wie Unterneh-
mensspezifika leichter berticksichtigt werden kénnen. Sie eroffnet aber einen erhebli-
chen Spielraum fiir missbrauchliches Verhalten, der ungtinstigenfalls durch die Me-
thodenregulierung gedeckt sein und deshalb - wie in den Fallen TEAG®# und Stadt-
werke Mainz%55 bereits geschehen - nicht geahndet werden kann.®5¢ Solange ein solches
Verfahren legale Wettbewerbsbehinderungen zuldsst, ist es fiir sich allein nicht geeig-
net, die Monopolisten hinreichend zu disziplinieren. Es sollte wenigstens mit dem Ge-
nehmigungsverfahren verbunden werden und bedarf einer strengen und schlagkrafti-
gen Missbrauchsaufsicht.

649 Vgl. OLG Diisseldorf, B. v. 11. 2. 2004, VI-Kart 4/03 (V) = RdE 2004, S. 118-120 - TEAG. Nach § 21a
EnWG 2005 kénnen nun im Rahmen einer Anreizregulierung Preisobergrenzen festgesetzt werden.

650 Vgl. Monopolkommission (Hg.), XV. Hauptgutachten - Wettbewerbspolitik im Schatten ,Nationaler
Champions”, 2004, BT-Drs. 15/3610, S. 73, Tz. 260.

651 Art. 23 Abs. 2 S. 1 RI1. 2003/54/EG; Text in eckigen Klammern v. Verf. eingefiigt.

652 Vgl. § 6 Abs. 1S. 5 EnWG 2003.

653 Vgl. Baur, ]. F., Zur kiinftigen Rolle der Kartellbehtrden in der Energiewirtschaft, in: RdE 2004,
S. 280.

654 Vgl. OLG Diisseldorf, B. v. 30. 4. 2003, Kart 4/03 (V) = ZNER 2003, S. 129-132 - TEAG.

655 Vgl. OLG Diisseldorf, B. v. 17. 7. 2003, VI-Kart 18/03 = ZNER 2003, S. 247-254 - Stadtwerke Mainz u.
OLG Diisseldorf, B. v. 17. 3. 2004, VI-Kart 18/03 (V) = ZNER 2004, S. 187-193 - Stadtwerke Mainz.

656 Vgl. Lecheler, H./Herrmann, J., Energierechtliches Unbundling und EG-Wettbewerbsrecht, in: WuW
2005, S. 484 f.
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Bei dem Genehmigungsverfahren miissen die Netzbetreiber ihre allgemeinen Netznut-
zungskonditionen (vergleichbar mit allgemeinen Geschiftsbedingungen) und -preise
vor deren in Kraft treten einschliefilich samtlicher Kalkulationsgrundlagen und Daten
der Regulierungsinstitution mitteilen.®5” Liegen alle erforderlichen Daten der Regu-
lierungsinstitution vor, so sollte das Genehmigungsverfahren beginnen. Zur schnelle-
ren Abwicklung kann eine Vorpriifungs- und Einspruchsfrist festgelegt werden.65
Waéahrend dieser Zeit miisste die Regulierungsinstitution in einem Vorverfahren die
Regelkonformitédt und die Plausibilitdt der Netznutzungskonditionen tiberpriifen. Dies
entspricht dem Verfahren nach dm Telekommunikationsgesetz: Neue Preise sind hier-
nach ebenfalls zwei Monate vor ihrem geplanten in Kraft setzen der Regulierungsbe-
horde mitzuteilen. Die Behorde muss innerhalb von zwei Wochen in einer Vorpriifung
entscheiden, ob sie ein Genehmigungsverfahren einleitet oder nicht.6* Zudem koénnte
betroffenen Akteuren®® Einsicht in die vom Netzbetreiber eingereichten Unterlagen
und eine Einspruchsmoglichkeit dagegen bei der Regulierungsinstitution gewéhrt
werden. Lagen weder Einspriiche von Marktteilnehmern oder Beanstandungen seitens
der Regulierungsinstitution vor, so konnten die vom Netzbetreiber eingereichten Be-
stimmungen oder Preise mit dem Verstreichen der Einspruchs- und Vorpriifungsfrist
automatisch in Kraft treten und der Verwaltungsaufwand - wie im 12. Erwdgungs-
grund der Elektrizitdtsbinnenmarktrichtlinie gefordert - gering gehalten werden.®! Im
Rahmen der Novellierung der Elektrizitdtsbinnenmarktrichtlinie wurde von den Ener-
gieministern allerdings eine Bearbeitungsfrist von zwei Monaten fiir die Streitschlich-
tung diskutiert.62 Lagen dagegen begriindete Einspriiche vor oder stellte die Regulie-
rungsinstitution im Vorverfahren Unstimmigkeiten fest, so hétte sie die Netznut-
zungskonditionen in einem Genehmigungsverfahren genau zu tiberpriifen und erst
dann zu genehmigen, wenn sie sich als regelkonform erweisen. Die genehmigten Be-
dingungen und Tarife sollten versffentlicht werden miissen;%? gegen sie konnte dann

657 Vgl. Siicker, F. ]., Dokumentation: Die Genehmigung von Entgelten fiir Zugangsleistungen nach der
Konzeption des Regierungsentwurfs zum TKG (TKG-E) - ein Leitbild fiir die Regulierung der
Energieversorgungsnetze? In: ZNER 2003, S. 218.

658 Vgl. Sicker, F. ]., Dokumentation: Die Genehmigung von Entgelten fiir Zugangsleistungen nach der
Konzeption des Regierungsentwurfs zum TKG (TKG-E) - ein Leitbild fiir die Regulierung der En-
ergieversorgungsnetze? In: ZNER 2003, S. 220.

659 Vgl. §38 Abs.1TKG; siehe hierzu auch Wissmann, M., Zugangs- und Entgeltregulierung im
Telekommunikationssektor - ein Modell fiir die Energiewirtschaft? In: ET-Special 9/2003, S. 26.

660 Darunter fallen alle Nutzer des Netzes: unmittelbar an das jeweilige Netz angeschlossene Erzeuger
und Abnehmer sowie Stromhéndler (auch wenn sie nur potentiell als Netznutzer in Betracht
kommen).

661 Vgl RL 2003/54/EG v. 26. 6. 2003 iiber gemeinsame Vorschriften fiir den Elektrizitidtsbinnenmarkt
und zur Aufhebung der Richtlinie 96/92/EG, ABIEU L 176 v. 15. 7. 2003, S. 38.

662 Vgl. Faross, P., Rechtlicher Rahmen der Liberalisierung der europaischen Strom- und Gasmaérkte -
Stand und Perspektiven, in: Immenga et al. (Hg.), Die Liberalisierung der Energiemérkte in Europa,
2003, S. 39.

663 Vgl. Siicker, F. ]., Dokumentation: Die Genehmigung von Entgelten fiir Zugangsleistungen nach der
Konzeption des Regierungsentwurfs zum TKG (TKG-E) - ein Leitbild fiir die Regulierung der
Energieversorgungsnetze? In: ZNER 2003, S. 217.
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innerhalb einer bestimmten Frist eine Widerspruchsmoglichkeit bei der Regulierungs-
institution oder einer {ibergeordneten Stelle vorgesehen werden.664

Bei dieser Vorgehensweise besteht fiir die Netzbetreiber ein starker Anreiz, die gefor-
derten Unterlagen vollstindig bei der Regulierungsinstitution einzureichen und zu
verdffentlichen, da andernfalls die neuen Preise oder Netznutzungsbedingungen nicht
in Kraft treten konnen.®5> Wenn zudem neben der Vorpriifung noch eine Einspruchs-
moglichkeit fiir Netznutzer besteht, kann die Regulierungsinstitution weniger stark
von den Netzbetreibern vereinnahmt werden. Hierbei ist jedoch zu tiberlegen, ob die
Einspruchsmoglichkeit auf die Netznutzer im engeren Sinn®®¢ beschréankt werden soll,
damit nicht bei jeder Anderung eine Flut von Einspriichen eingeht. Sonst kénnte schon
allein die Uberpriifung der Einspriiche auf ihre Relevanz entweder dazu fiihren, dass
das Vorpriifverfahren sich tiber Gebiihr in die Linge zieht oder - wenn die Zeit fiir
dieses Verfahren begrenzt sein sollte - Netznutzungsbedingungen in Kraft treten, be-
vor tiberhaupt eine Entscheidung tiber die Er6ffnung eines Hauptverfahrens getroffen
werden konnte. Zumindest erscheint eine Begrenzung der Einspruchsmoglichkeiten
der Endabnehmer als Netznutzer im weiteren Sinn auf Organisationen, die deren Inte-
ressen vertreten, sinnvoll. Durch die Einspruchsmoglichkeiten wird die Regulierungs-
institution eher veranlasst, griindliche Vorpriifungen durchzufiihren und ggf. ein Ge-
nehmigungsverfahren einzuleiten, als ohne sie.

Im Vergleich zur reinen Methodenregulierung herrscht hier ein hoheres Mafi an
Transparenz, Rechtssicherheit und Glaubwiirdigkeit.®? Sowohl die Methodenregulie-
rung als auch das Genehmigungsmodell diirften die Versorgungssicherheit kaum be-
eintrdchtigen, da die Netzbetreiber den Investitions- und Unterhaltsbedarf selbst ein-
schédtzen konnen. Von diesen beiden Verfahren gehen allerdings nur wenige Anreize
zur Effizienzsteigerung aus und der Informationsvorsprung - und damit das Miss-
brauchspotential - der Netzbetreiber kann nur sehr schwer verringert werden, was an-
gesichts der grofien Netzbetreiberzahl als nicht praktikabel angesehen wird.o68

Die Festlegung der Netznutzungsbedingungen und -preise durch die Regulierungsin-
stitution steht den beiden vorgenannten Verfahren der ex-ante-Regulierung diametral
gegeniiber: Den Netzbetreibern wird vorgegeben, zu welchen Bedingungen und Prei-
sen sie die Nutzung des Netzes zu gewdhren haben. Die geringen Mitwirkungsmog-
lichkeiten, die sich im Wesentlichen auf die Bereitstellung der notwendigen Unter-
nehmenszahlen beschrianken, erdffnen nur wenig Missbrauchspotential; dementspre-

664 Zum Rechtsweg siehe Abschnitt 5.6, ab S. 145.

665 Vgl. 0. V., Position der Lander zur Regulierung im Elektrizitits- und Gasbereich, in: ZNER 2003,
S. 229.

666 Damit sind Energieversorgungsunternehmen (Erzeuger, Verteiler, Handler etc.) gemeint.

667 Vgl. Spreer, F., Regulierung des Netzzugangs bei Strom und Gas: Die Landersicht, in: ZNER 2003,
S. 193 sowie o. V., Position der Lander zur Regulierung im Elektrizitits- und Gasbereich, in: ZNER
2003, S. 229.

668 Vgl. BMWA (Hg.), Bericht des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Arbeit an den Deutschen
Bundestag tiber die energiewirtschaftlichen und wettbewerblichen Wirkungen der Verbande-
vereinbarungen (Monitoring-Bericht) v. 31. 8. 2003, S. 53 f.
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chend niedrig durfte der Kontrollaufwand ausfallen.®¢® Dafiir erfordert eine umfang-
reiche ex-ante-Regulierung - zumindest bei der kostenorientierten Festlegung der
Netznutzungstarife - eine personell sehr gut ausgestattete Regulierungsinstitution, die
zudem tber ein erhebliches Fachwissen in dem regulierten Sektor verfiigen muss.670 Es
besteht insbesondere wegen unkorrekt festgesetzter Preise die Gefahr einer Ver-
schlechterung von Versorgungsqualitdt und -sicherheit. Allerdings konnen diese As-
pekte bei der Preisfestsetzung durchaus berticksichtigt werden. Die Preise miissen zum
Teil schon wegen des Eigentumsschutzes ausreichend hoch sein, damit die Substanz
des Netzes fiir dessen Eigentiimer erhalten bleibt.671

Dieses Konzept diirfte sich angesichts der groflen Anzahl von Netzbetreibern in
Deutschland insbesondere fiir die Regelung der Netzzugangsbedingungen eignen, die
schon aus technischen Griinden weitgehend einheitlich sein miissen. Der Aufwand
wird hier wesentlich geringer sein als fiir die Genehmigung der von den Netzbetrei-
bern vorgelegten Bedingungen.62 Zugleich senken bundesweit einheitliche Standards
fir den Netzzugang die Transaktionskosten der Netznutzer. Bei der Preisregulierung
bestehen hingegen erhebliche Bedenken, ob der Nutzen den dafiir nétigen Aufwand
zu rechtfertigen vermag.6”® Der Aufwand wird sich freilich in Grenzen halten, wenn
ohnehin - wie nach Art.23 Abs.1 S.2 RIL 2003/54/EG sowie §21 Abs.3 u.
§ 35 EnWG 2005 vorgesehen - ein Monitoring durchzufiihren ist, in dessen Rahmen
die fiir eine Preisfestsetzung ggf. noch notwendigen Daten miterhoben werden kon-
nen. Auflerdem miisste bereits fiir eine Genehmigung umfangreiches und detailliertes
Datenmaterial von den Netzbetreibern der Regulierungsinstitution zur Verfugung ste-
hen. Nutzt man zudem bei der Entflechtung die Chance, die Netzbetreiber auf eine -
berschaubarere Zahl zu konzentrieren, so konnte sich die Festlegung von Netznut-
zungsbedingungen und -preisen durch die Regulierungsinstitution durchaus lohnen:
Dieses Verfahren ldsst als einziges der hier vorgestellten eine Yardstickregulierung mit
Preisobergrenzen zu,%7* die sich an der effizienten Leistungserbringung und nicht an
tiberhohten Kosten der Monopolisten orientieren; letztere verbergen sich hinter dem

669 Vgl. Baur, ]. F., Der Regulator, Befugnisse, Kontrollen - Einige Uberlegungen zum kiinftigen Regu-
lierungsrecht, in: ZNER 2004, S. 321.

670 Vgl. Haupt, U./Kinnunen, K./Pfaffenberger, W., Anwendung der Vergleichsmarktanalyse auf die
Netzentgelte in der Stromwirtschaft, 2002, S. 12 sowie Bdrner, A.-R., Rechtliches, Volkswirtschaft-
liches und Politisches zu heutigen Perspektiven der Durchleitungswirtschaft, in: Zo6gU 2003, S. 399.

671 Vgl. Schmidt-Preufs, M., Der verfassungsrechtliche Schutz der Unternehmenssubstanz - Kernfragen
zur staatlichen Festsetzung von Netznutzungsentgelten im Stromsektor, in: ET 2003, S. 760.

672 Vgl. die Ausfithrungen zu § 29 Abs. 1 in der Begriindung des EnWG-Entwurfs, BT-Drs. 15/3917.

673 Vgl. Siicker, F. ]., Ex-Ante-Methodenregulierung und Ex-Post-Beschwerderecht. Zum Monitoring-
Bericht des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Arbeit, in: RdE 2003, S. 301 sowie Kutsch-
ke, G. et al, Anreizregulierung fiir den Zugang zu den deutschen Stromnetzen? In: ET 2004, S. 142.

674 Zumal ohnehin eine Gruppenbildung zur besseren Handhabbarkeit der grofsen Netzbetreiberzahl
als unumgénglich angesehen wird. Vgl. Lutz, H/Stadler, U., Gruppenbildung als Voraussetzung fiir
ein funktionsfihiges Regulierungsmodell der Verteilernetze, in: ZNER 2004, S. 225-230.
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Begriff der ,Kosten der energiewirtschaftlich rationellen Betriebsfiihrung”¢7>. Das Y-
ardstickverfahren verringert den Regulierungsaufwand, da hierfiir bei weitem nicht so
umfangreiche Kalkulationsschemata wie bei der Preisbildung auf Basis unternehmens-
spezifischer Kosten erforderlich sind.67¢ Der Nutzen einer soliden ex-ante-Festsetzung
von Netznutzungsbedingungen und -preisen liegt im Vergleich zu den zuvor disku-
tierten Genehmigungsverfahren in wesentlich geringeren Missbrauchsmoglichkeiten.
Das verringert nebenbei den Aufwand der ex-post-Kontrolle, die Anzahl der Miss-
brauchsverfahren und der Streitigkeiten zwischen Netzbetreibern und Netznutzern.
Infolgedessen nimmt die Planungs- und Rechtssicherheit der Marktakteure - bis hin zu

den Endabnehmern - zu.677

Bei der Einfithrung des Yardstickverfahrens miissen die anfangs noch sehr unter-
schiedlichen Effizienzsteigerungspotentiale der jeweiligen Netzbetreiber berticksichtigt
werden. Ansonsten erleiden bereits effizient Arbeitende durch fiir sie womdoglich zu
hohe Preisabschlidge Nachteile gegentiber Netzbetreibern, welche noch tiber ein so
grofies Effizienzsteigerungspotential verfiigen, dass sie ungerechtfertigt hohe Gewinne
verbuchen kénnen.678

Angesichts der angefiihrten Potentiale der Entflechtung konnte dieses Verfahren das
aus gesamtwirtschaftlicher Sicht effiziente®” und somit erste Wahl sein. Die Festset-
zung von Preisobergrenzen durch die Bundesnetzagentur ist nach dem EnWG zumin-
dest moglich.%80 Sie schwebt als ,,Damoklesschwert” stiandig {iber den Netzbetreibern
und wird sie auf diese Weise zumindest etwas disziplinieren. Die Festsetzung der
Netznutzungskonditionen durch die Regulierungsinstitution ist nach Art. 23 Abs. 4
RI1. 2003/54/EG ausdriicklich zugelassen, zudem schliefst die Formulierung des Abs. 2
desselben Artikels, der nur die Mindeststandards definiert, die alleinige Anwendung
des Festsetzungsverfahrens nicht aus:

675 Dieser Terminus war z. B. noch in § 21 Abs. 2 EnWGE v. 12. 10. 2004 als Mafigabe fiir die kosten-
orientierte Entgeltermittlung enthalten, wurde aber in der verabschiedeten Fassung nicht beibe-
halten.

676 Vgl. 0. V., Eckpunkte zur Ausrichtung des energierechtlichen Ordnungsrahmens auf Wettbewerb
im Bereich der leitungsgebundenen Energietrédger, in: ZNER 2003, S. 228 sowie Lundberg, M./Ruh-
le, E.-O./Schulze zur Wesche, ]., Entgeltregulierung im Energiewirtschaftssektor mittels mittels Yard-
stick-Competition, in: ZfE 2005, S. 120.

677 Vgl. Kurth, M., Wie sollte der Energiemarkt reguliert werden? In: WD 2004, S. 689 sowie Baur, ]. F.,
Der Regulator, Befugnisse, Kontrollen - Einige Uberlegungen zum kiinftigen Regulierungsrecht,
in: ZNER 2004, S 320.

678 Vgl. Lutz, H/Stadler, U., Gruppenbildung als Voraussetzung fiir ein funktionsfidhiges Regulier-
ungsmodell der Verteilernetze, in: ZNER 2004, S. 230.

679 Als Effizienz ist hier das Verhiltnis zwischen den eingesetzten Mitteln und der damit erbrachten
Leistung bzw. produzierten Giitermenge gesehen. Vgl. Kremp, R./Westermann, R./Seel, A., Effizienz-
messung von Stromnetzbetreibern, in: EW 6/2005, S. 60.

680 Vgl. § 21a Abs. 2 EnWG 2005.
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,Den Regulierungsbehorden obliegt es, zumindest die Methoden zur Berech-
nung oder Festlegung folgender Bedingungen vor deren Inkrafttreten festzule-
gen oder zu genehmigen ...”

Mit der ex-ante-Regulierung wird in die Autonomie der Preisgestaltung des Netz-
betreibers eingegriffen. Dies betrifft in erster Linie die Berufsfreiheit des Netzbetrei-
bers, kann aber - bei entsprechender Eingriffsintensitdt - auch den Bestand an Vermo-
genswerten des Netzbetreibers oder -eigentiimers beriihren. Die Eingriffstiefe ist bei
der kostenorientierten Regulierung der Kalkulationsmethoden am geringsten, bei dem
Genehmigungsverfahren etwas grofier und erreicht seine grofste Tiefe bei den kosten-
unabhéngigen Preisvorgaben, wie sie z. B. im Price Cap oder Yardstickverfahren ver-
wendet werden.

Solange die unternehmensspezifische Kostenstruktur ungehindert in die Preisregulie-
rung einfliefit, wird durch die ex-ante-Regulierung die dauerhafte Berufsausiibung des
Netzbetreibers nicht gefdhrdet; es handelt sich um eine blofSe Berufsausiibungsrege-
lung, welche in Anbetracht der Marktmacht der Netzbetreiber und des Gemeinschafts-
interesses an einer kostengiinstigen Stromversorgung gerechtfertigt ist.®8! Solange die
Kostendeckung gewéhrleistet ist, kann die Substanz der Anlagen erhalten? und somit
ein Eingriff in das Eigentum an den Netzen und des Netzbetreibers verneint werden.

Kostenunabhingige Preisfestsetzungen durch die Regulierungsinstitution sind hinge-
gen etwas kritischer zu beurteilen: Bei ihnen kann durch eine falsche Festsetzung die
weitere Austibung des Berufs und der Erhalt des dafiir notwendigen Anlagevermo-
gens gefdhrdet werden. Dies schliefst aber eine von den spezifischen Kosten des Netz-
betreibers unabhidngige Preisfestsetzung durch die Regulierungsinstitution nicht von
vornherein aus. Eine solche, zum Beispiel tiber ein Benchmark- oder Yardstickverfah-
ren ermittelte und an den Erfordernissen einer effizienten Betriebsfiihrung orientierte
Preisvorgabe unterliegt freilich Einschrankungen:® Sie muss so ausgestaltet sein, dass
sich vom Unternehmer nicht beeinflussbare Faktoren nicht zu dessen Lasten auswir-
ken konnen;®8 solche Faktoren sind zum Beispiel Unterschiede in der Topographie des
Versorgungsgebiets oder unterschiedlich hohe Schadensrisiken durch Naturereignis-
se.t85 Demgegentiber muss das Netznutzungsentgelt nicht die Kosten ineffizienter Un-
ternehmensfithrung decken, da sie sowenig durch die Grundrechte garantiert ist wie

681 Papier, H.-]., Verfassungsfragen der Durchleitung, in: Biidenbender/Kiihne (Hg.), Das neue Energie-
recht in der Bewédhrung - Bestandsaufnahme und Perspektiven, 2002, S. 223.

682 Vgl. Schmidt-Preufs, M., Der verfassungsrechtliche Schutz der Unternehmenssubstanz - Kernfragen
zur staatlichen Festsetzung von Netznutzungsentgelten im Stromsektor, in: ET 2003, S. 760.

683 Vgl. z. B. Reichert-Clauf, A., Durchleitung von Strom - Regulierungstheorie im deutsch-englischen
Vergleich, 2002, S. 188.

684 So sind iibermiflige Belastungen durch eine Mafinahme zu verhindern. Vgl. BVerfG, B. v.
17.10.1990, 1 BvR 283/85, BVerfGE 83, S.1, 19, BVerfG, U. v. 23.1.1990, 1 BvL 44/86 u. 48/87,
BVerfGE 81, S. 156, 188 f., BVerfG, B. v. 11. 2. 1992, 1 BvR 1531/90, BVerfGE 85, S. 248, 259.

685 Vgl. zu diesen, fiir die Preisfestsetzung relevanten Faktoren Fritz, W./Zimmer, C., Bedeutung von
Struktureinfliissen beim Netzbenchmarking, in: ET 2004, S. 320-323

128



der Schutz vor Konkurrenz.s8¢ Die Preisobergrenzen und deren Absenkung sind so
festzulegen, dass die Netzbetreiber mit der Rationalisierung ihrer Geschéftsabldufe
damit Schritt halten konnen.68”

Werden diese Grenzen eingehalten - was zudem schon zur Gewéhrleistung der Ver-
sorgungssicherheit geboten ist -, so diirfte sich auch hier der Eingriff auf eine - wenn
auch etwas intensivere - Berufsausiibungsregelung beschrdnken, welche angesichts
der damit verfolgten Sicherung der Stromversorgung im Interesse des Gemeinwohls
als gerechtfertigt®® einzustufen ist. Zumal diese Form der ex-ante-Regulierung als das
mit Abstand wirksamste Regulierungsverfahren darstellt.

5.3.3 Ex-post-Missbrauchsaufsicht

Wie schon im vorigen Abschnitt angedeutet, hingt der Umfang der ex-post-Miss-
brauchsaufsicht von der ex-ante-Regulierungstiefe und dem daraus resultierenden
Missbrauchspotential ab; je umfangreicher und griindlicher die ex-ante-Regulierung,
umso weniger Bedarf besteht an ex-post-Kontrolle;®% wenngleich nicht ganz auf sie
verzichtet werden kann.6%

Die umfangreichste Kontrolle wird die Methodenregulierung ohne vorherige Geneh-
migung der Netznutungsbedingungen und -preise mit sich bringen, die den Netz-
betreibern auch bei prédzisen Vorgaben noch erhebliche Freiheiten ldsst.®! Damit diese
nicht tiber Gebtihr ausgenutzt werden, sollten Sanktionen auch abschrecken: So konnte
neben einem Bufigeld vorgesehen werden, dass die spezifischen Netznutzungskondi-
tionen zwischen den beteiligten Parteien festgelegt werden und damit der Spielraum
des Netzbetreibers drastisch eingeschrankt wird. Zumindest sollte - sofern auf eine
Festsetzung verzichtet wird - der Netzbetreiber aufgefordert werden kénnen, bis zu
einem bestimmten Zeitpunkt tiberarbeitete und regelungskonforme allgemeine Netz-
nutzungsbedingungen und -preise der Regulierungsinstitution vorzulegen oder sein
Geschiftsgebaren zu dndern; bei Beanstandungen des Geschiftsgebarens ist eine
Nachkontrolle angebracht. Wurden Netznutzungskonditionen beanstandet, so sollte
neben der Verodffentlichung der neuen Konditionen zwingend ein Genehmigungsver-
fahren durchgefiihrt werden. Sind tiberhohte Preise oder unangemessene Netznut-

686 Vgl. BVerfG, B. v. 1. 2. 1973, 1 BvR 426, 430, 434,443,452,453,479, 505 u. 573 /72, BVerfGE 34, S. 252,
256, BVerfG, B. v. 3. 12. 1980, 1 BvR 409/80, BVerfGE 55, S. 261, 269.

687 Vgl. BVerfG, U. v. 8.4.1997, 1 BvR 48/94, BVerfGE 95, S. 267, 320 sowie Koenig, C., Zu guter Letzt:
markieren Eigentumsgrundrechte keine regulatorischen Sperrbezirke! In. N&R 2004, S. 180.

688 Vgl. BVerfG, B. v. 2.10.1973, 1 BvR 459 u.477/72, BVerfGE 36, S. 47, 59, BVerfG, U. v. 3. 11. 1982,
1BvL 4/78, BVerfGE 61, S. 291, 311, BVerfG, B. v. 6. 10. 1987, 1 BvR 1086, 1468 u. 1623 /82, BVerfGE
77, S. 84, 106 - Arbeitnehmeriiberlassung; BVerfG, U. v. 7.11. 2000, 1 BvR 335/97, BVerfGE 103,
S.1,10.

689 Vgl. Siicker, F. ]., Freiheit durch Wettbewerb. Wettbewerb durch Regulierung, in: ZNER 2004,
S. 111 f. sowie Albach, H., Strategische Unternehmensplanung und Aufsichtsrat, in: ZGR 1997, S. 32.

690 BGH, U.v.10. 2. 2004, KZR 7/02 = WuW/E DE-R, S. 1254-1259 - Verbindung von Telefonnetzen.

091 Vgl. Becker, P., Zu den Aussichten des Energiewirtschaftsgesetzes nach der Anhérung im Wirt-
schaftsausschuss, in: ZNER 2004, S. 325.
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zungsbedingungen festgestellt worden und legt der Netzbetreiber innerhalb der Nach-
besserungsfrist keine regelkonforme Uberarbeitung vor, so sollte die Regulierungsin-
stitution die Tarife oder Nutzungsbedingungen riickwirkend zum Zeitpunkt des
Rechtskriftigwerdens der Beanstandung festsetzen diirfen.t2 Ferner sollte dem Netz-
betreiber bei fortgesetztem regelwidrigen Verhalten zusitzlich ein Bufigeld auferlegt
und sollten moglicherweise erlangte Vorteile bei ihm abgeschopft werden konnen.

Ein schon aus den Zeiten der Verbdndevereinbarung II+ bekanntes Problem bleibt je-
doch: Lassen die Vorgaben einen Missbrauch der Marktstellung zu, obwohl der Netz-
betreiber sich exakt an sie hilt, ist ihm - wie in den Fillen Stadtwerke Mainz6% und
TEAG®* - juristisch nicht beizukommen. Sofern man nicht auf die Genehmigung oder
ex-ante-Festsetzung wechseln mag, bleibt als einziger Ausweg eine Verdnderung der
vorgegebenen Methoden.

Beinhaltet die ex-ante-Regulierung auch die Genehmigung der Preise und Nutzungs-
bedingungen, bevor sie in Kraft treten konnen, so werden die Moglichkeiten der Miss-
brauchsaufsicht unter Umstdnden erheblich eingeschrankt: Insbesondere wenn vorab
nur die Einhaltung formaler Kriterien durch die Regulierungsinstitution {iberpriift
werden sollte, wird ein grofses Missbrauchspotential geschaffen, da die Ausgangsdaten
nach wie vor nicht mit solchen unter tatsdchlich wettbewerblichen Bedingungen {tiber-
einstimmen miissen. Sind die Preise oder Bedingungen aber genehmigt, so werden
sich die Netzbetreiber darauf berufen und nicht belangt werden konnen.® Das erhoht
zwar die Rechtssicherheit, verhindert aber keineswegs tiberhohte Preise und Markt-
machtmissbrauch.% Allerdings hat der Bundesgerichtshof in einem Fall genehmigter
Netznutungsentgelte dennoch auf Missbrauch erkannt, da die Genehmigung der Ent-
gelte auf einem Antrag des Netzbetreibers beruhe. Spielraum bestehe bei diesem Ver-
fahren insofern als der Antragsteller versuchen kann, eine Genehmigung fiir miss-
brauchlich tiberhohte Preise zu bewirken.®7 Soll die ex-ante-Genehmigung zu tatsdch-
lich effizienten Netznutzungsbedingungen und -preisen fiithren, so muss sie iiber die
Priifung, ob formale Vorgaben eingehalten wurden, hinaus gehen; insbesondere muss
die Kalkulation der Preise bis in die Kalkulationsgrundlagen tiberpriift werden kon-
nen. Dies umfasst neben der Gemeinkostenzuordnung, der Bewertung des Anlage-

092 Vgl. Hermes, G., Die Regulierung der Energiewirtschaft zwischen 6ffentlichem und privatem Recht,
in: ZHR 2002, S. 453. Hermes sieht dieses Verfahren bei unfruchtbaren Verhandlungen als notwend-
ige Konsquenz eines bestehenden Kontrahierungszwangs.

6% Vgl. OLG Diisseldorf, B. v. 17.7.2003, Kart 18/03 = ZNER 2003, S. 247-254 - Stadtwerke Mainz u.
OLG Diisseldorf, B. v. 17. 3. 2004, VI-Kart 18/03 (V) = ZNER 2004, S. 187-193 - Stadtwerke Mainz.

094 Vgl. OLG Diisseldorf, B. v. 30. 4. 2003, Kart 4/03 (V) = ZNER 2003, S. 129-132 - TEAG.

0% Vgl. z. B. Monopolkommission (Hg.), XV.Hauptgutachten - 2002/2003 - Wettbewerbspolitik im
Schatten ,Nationaler Champions”, 2004, BT-Drs. 15/3610, S. 54, Tz. 164 sowie Sicker, F. J., Das Re-
gulierungsrecht im Spannungsfeld von Ooffentlichem und privatem Recht. Zur Reform des
deutschen Energie- und Telekommunikationsrechts, in: AR 2005, S. 216.

6% Vgl. Baur, J. F., Der Regulator, Befugnisse, Kontrollen - Einige Uberlegungen zum kiinftigen Regu-
lierungsrecht, in: ZNER 2004, S. 320.

097 Vgl. BGH, U. v. 10. 2. 2004, KZR 7/02 = WuW/E DE-R, S. 1254, 1256 - Verbindung von Telefon-
netzen.
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vermogens und der Festsetzung der kalkulatorischen Verzinsung auch eine Beurtei-
lung, inwiefern die tatsdchlichen Kosten aus einer effizienten und zugleich sicheren
Versorgung herrithren oder nicht.®®® Will man neben der Rechtssicherheit (fiir die
Netzbetreiber) mit einer Kombination aus ex-ante-Genehmigung und ex-post-Miss-
brauchsaufsicht auch einen effizienten Netzbetrieb gewidhrleisten, so ist hier ein erheb-
licher Priifungsaufwand vonnéten.

Vor diesem Hintergrund nimmt sich die Diskussion, ob eine ex-ante-Regulierung oder
eine ex-post-Missbrauchsaufsicht erste Wahl sei,®® eher als ideologische Schwarz-
weifsmalerei, denn als zielfithrende Debatte aus: Die Meinung, eine repressive ex-post-
Kontrolle bediirfe gegentiber einer ex-ante-Regulierung einer weniger umfangreichen
Regulierungsinstitution, da sie nur einschreiten miisse, wenn sie Handlungsbedarf an-
nimmt oder angerufen wird,”® ist mit Vorsicht zu geniefien: Hier ist der Handlungs-
spielraum der regulierten Unternehmen grofier und mit ihm die Wahrscheinlichkeit
des Marktmachtmissbrauchs. Mit der ex-post-Kontrolle konnen marktméchtige Akteu-
re zwar etwas diszipliniert werden, eine Wettbewerbsbelebung wird allein damit nicht
erreicht werden konnen;”0! die Preismissbrauchsaufsicht erwies sich oft genug als
stumpfes Schwert.”22 Den moglicherweise niedrigeren Kosten der Regulierung stehen
die Verluste durch Missbrauch und weiterhin unnétig tiberhohte Netznutzungspreise
gegeniiber, die auch von dann erheblich zahlreicheren Rechtsstreitigkeiten herriihren
diirften.”03

Werden die Netznutzungsbedingungen und -preise dem Netzbetreiber von vornherein
vorgegeben, so verbleibt ihm nur ein relativ geringes Missbrauchspotential, indem er
beispielsweise fiir die Preisfestsetzung wissentlich falsche Daten zu Verfiigung stellt.704
Hierftir muss er - ebenso wie bei dem Genehmigungsverfahren - belangt werden kon-
nen. Die Rechtssicherheit diirfte somit nicht nur fiir Netznutzer hoch sein, sondern

6% Dies ist in der Stromnetzentgeltverordnung vom 25. 7. 2005 sehr detailliert geregelt. BGBI. I, 2005,
S. 2225-2242

699 Vgl. z. B. Sicker, F. ]., Ex-Ante-Methodenregulierung und Ex-Post-Beschwerderecht. Zum Monitor-
ing-Bericht des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Arbeit, in: RdE 2003, S.300-307;
Sicker, F. J., Dokumentation: Die Genehmigung von Entgelten fiir Zugangsleistungen nach der
Konzeption des Regierungsentwurfs zum TKG (TKG-E) - ein Leitbild fiir die Regulierung der
Energieversorgungsnetze? In: ZNER 2003, S. 214-220.

70 So z.B. Sicker, F. ]., Ex-Ante-Methodenregulierung und Ex-Post-Beschwerderecht. Zum Monitor-
ing -Bericht des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Arbeit, in: RdE 2003, S. 300-307 sowie
Haucap, ] /Kruse, |., Ex-Ante-Regulierung oder Ex-Post-Aufsicht fiir netzgebundene Industrien? In:
WuW 2004, S. 266-275.

701 Vgl. Spreer, F., Regulierung des Netzzugangs bei Strom und Gas: Die Landersicht, in: ZNER 2003,
S. 192.

702 Vegl. hierzu u. a. BKartA (Hg.),, Tatigkeitsbericht 1997/1998, BT-Drs. 14/1139, S. 21 sowie Sicker,
F.]/Jaecks, ], Die Netziibertragungspflicht im Energiewirtschaftsgesetz: Eigentumsiibertragung
oder Gebrauchsiiberlassung, in: BB 2001, S. 1000.

78 Vgl. Becker, P., Zu den Aussichten des Energiewirtschaftsgesetzes nach der Anhorung im Wirt-
schaftsausschuss, in: ZNER 2004, S. 325 f.

704 Vel. BGH, U. v. 10. 2. 2004, KZR 7/02 = WuW/E DE-R, S. 1254-1259 - Verbindung von Telefon-
netzen.
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auch fiir die Netzbetreiber. Der Bedarf an Missbrauchskontrolle diirfte angesichts des-
sen wohl kaum {iber den fiir andere im Wettbewerb stehende Wirtschaftszweige hi-
nausgehen. In der Gesamtbetrachtung erscheint eine Kombination der ex-post-Kon-
trolle mit einer ex-ante-Festsetzung der Preise und Bedingungen trotz des damit ver-
bundenen Aufwands am geeignetsten, einen effizienten Netzbetrieb zu gewahrleisten.

5.3.4 Streitschlichtung

Bei Netzmonopolen sind Streitigkeiten zwischen Netzbetreiber und Netznutzern kaum
auszuschliefien. Da sie meist dhnliche Ursachen haben, ist es tiberlegenswert, ein ge-
sondertes auflergerichtliches Streitschlichtungsverfahren auf freiwilliger Basis oder
verpflichtend”® vorzusehen. Die Regulierungsinstitution kann als Exekutivorgan zwar
wegen der Gewaltenteilung nur eingeschrankt Judikative bei Streitfdllen zwischen
Netznutzern und Netzbetreibern sein, aber sie konnte - wie bislang die Task Force
Netznutzung”% - als Schlichtungsstelle in Netznutzungsstreitigkeiten vor den Rechts-
weg geschaltet werden. Gelingt es, eine schnelle und interessengerechte aufsergerichtli-
che Konfliktlosung zu erreichen, so konnen langwierige und kostenintensive Gerichts-
verfahren vermieden werden.”?” Die Verfahren sollten moglichst unverzuiglich aufge-
nommen und abgeschlossen werden. In diesem Zusammenhang erscheint eine Befris-
tung der Dauer hilfreich. Die Elektrizitdtsbinnenmarktrichtlinie von 2003 sieht hierfiir
regelméaflig zwei Monate vor, diese Frist kann seitens der Streitschlichtungsinstanz um
weitere zwei Monate verldngert werden; einer dartiber hinausgehenden Ausdehnung
miissen die Parteien zustimmen.”08

Damit die Streitschlichtung nicht als weitere Instanz den Rechtsweg verldngert, sollte
sie moglichst eine einvernehmliche Losung zwischen den Parteien anstreben, z. B. mit-
tels eines Mediationsverfahrens, auch wenn dies nicht ganz dem in der Elektrizitits-
binnenmarktrichtlinie von 2003 vorgesehenen Verfahren”® entspricht. Wird Einver-
nehmen zwischen den Parteien erzielt, so sollte die erzielte Einigung fiir sie verbind-
lich gelten und der weitere Rechtweg verschlossen bleiben.”?0 Damit kann ein Teil der
Streitigkeiten schneller beigelegt werden, was fiir die Parteien neben dem Zeitgewinn

705 Dies kann z. B. nach § 15a EGZPO fiir zivilrechtliche Klagen vorgesehen werden, zeigt aber in der
Praxis offensichtlich nicht immer die gewtiinschte Wirkung. Vgl. Lauer, J., Erfahrungen mit der
auflergerichtlichen Streitbeilegung in Ausfiihrung des § 15 a EGZPO, in: NJW 2004, S. 1280-1282.

76 Vgl. Schultz, K.-P., Die Task Force Netzzugang, in: ET 2002, S. 218 f.

707 Vgl. Dieckmann, ]., Das nordrhein-westfélische Ausfithrungsgesetz zu § 15a EGZPO, in: NJW 2000,
S.2802 oder Bargen, |.v., Mediation im Verwaltungsprozess. Eine neue Form konsensualer
Konfliktldsung vor Gericht, in: DVBI. 2004, S. 469. Kritisch hierzu: Wesche, S, Die obligatorische
Schlichtung fiir kleine Streitwerte - Eine kritische Zwischenbilanz, in: MDR 2003, S. 1029-1035.

708 Vgl. Art. 23 Abs. 5S. 2 u. 3 R1. 2003/54/EG.

709 Vgl. Art. 23 Abs. 5 R1. 2003/54/EG.

70 Vegl. Haucap, | /Kruse, J., Ex-Ante-Regulierung oder Ex-Post-Aufsicht fiir netzgebundene Indust-
rien? In: WuW 2004, S. 275.
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gegeniiber dem langwierigen Weg durch die Gerichtsinstanzen auch Kosten

einspart.”11

Sollte der Schlichter dartiber hinaus einen Spruch ohne Einigung zwischen den Partei-
en féllen diirfen, so muss ihnen der weitere Rechtsweg offen stehen. Allerdings sollte
der Schlichtungsspruch solange verbindlich sein, wie er nicht per Gerichtsentscheid
aufgehoben wird;”12 die Schlichter sollten wegen der moglichen Konsequenzen des
Verfahrens Juristen mit einem entsprechenden fachlichen Hintergrund sein.”’3 Unab-
hingig vom Ausgang des Schlichtungsverfahrens muss es der Regulierungsinstitution
moglich sein, ein Missbrauchsverfahren einzuleiten, sofern sich dafiir hinreichende
Anhaltspunkte ergeben.

54 Befugnisse der Regulierungsinstitution

Neben dem Hauptbefugnis zur Regulierung des Netznutzungsbedingungen und
-preise benotigt die Regulierungsinstitution ebenfalls die Kompetenz, Vorkehrungen
und Regeln zur Gewihrleistung der Versorgungssicherheit und zum Funktionieren
des Marktes fiir Ausgleichsenergie zu treffen. Im Anschluss daran wird noch kurz auf
die Folgen eingegangen, die die Entscheidungen und Beschliisse der Regulierungsin-
stitution entfalten sollen.

54.1 Regulierung des Netznutzungsbedingungen und -preise

Die Regulierungsinstitution sollte nicht auf einige wenige Regulierungsinstrumente
festgelegt werden, da die Wirksamkeit ihres Handelns von den Besonderheiten des
Marktes oder gar von den von der Regulierung betroffenen Unternehmen abhangt.”4
Stattdessen sollte vielmehr ein Regulierungsziel definiert und der Regulierungsinstitu-
tion vorgegeben, die Wahl der Mittel aber ihr tiberlassen werden. Das hat den Vorteil,
dass neue Regulierungsinstrumente und Erkenntnisse problemloser tibernommen und
angewendet werden konnen. In dieser Hinsicht dhnelt die permanente Regulierung
langfristigen Vertragsbeziehungen, in denen durch zu Beginn nicht absehbare Ent-
wicklungen fiir die Parteien Anreize zu unerwiinschten Handlungen, wie z. B. Moral
Hazard oder Hold Up, entstehen konnen.”’> Dies trédfe auch auf eine durch Gesetz und

71 Vgl. Neuenhahn, H.-U., Mediation - ein effizientes Konfliktldsungsinstrument auch fiir die Elekt-
rizitatswirtschaft, in: ET 2004, S. 326.

712 Vgl. Art. 23 Abs. 5S. 4 R1. 2003/54/ EG.

713 Vgl. Lauer, ], Erfahrungen mit der auflergerichtlichen Streitbeilegung in Ausfithrung des § 15a
EGZPO, in: NJW 2004, S. 1280.

714 Vgl. Bartelt, G., Regulatorische Marktinterventionen - Ansétze zu einer Theorie regulatorischer
Marktinterventionen als Grundlage zur Beurteilung ihrer Effizienz, 1989, S. 243. Ahnlich, wenn
auch nicht so deutlich: Badura, P., Netzzugang oder Mitwirkungsrecht Dritter bei der Energiever-
sorgung mit Gas? Verfassungsrechtliche Grenzen des regulierten Netzzugangs, in: DVBL. 2004,
S.1194.

715 Ausfiihrlich zur Problematik langfristiger Vertragsbeziehungen: Eger, T., Eine 6konomische Analy-
se von Langzeitvertrdgen, 1995.
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Verordnung sehr detailliert festgelegte Regulierungsmethode zu. Deshalb miissen
auch hier Anpassungsmoglichkeiten fiir unabsehbare Situationen und Entwicklungen
vorgesehen werden, damit die Regulierungsinstitution flexibler und addquater reagie-
ren kann.”2¢ Man mag hiergegen einwenden, darunter leide die Rechtssicherheit fiir die
Netzbetreiber, die durchaus notwendig ist, damit sie fiir umfangreiche Investitionen
Planungssicherheit haben. Allerdings darf die Rechtssicherheit nicht soweit gehen,
dass mangels fehlender Mittel nicht umgehend gegen offenkundig dem Regulierungs-
zweck zuwiderlaufendes Verhalten eingeschritten werden kann. Wer solche Liicken
sucht und nutzt, ist sich seines Tuns durchaus bewusst und sollte dafiir nicht belohnt
werden. Willkiirlichen Entscheidungen ist allerdings ein Riegel vorzuschieben: Schon
aus Griinden der Rechtssicherheit und des Gleichbehandlungsgebots im Grundgesetz
muss die Regulierungsinstitution in gleich gelagerten Féllen gleiche Instrumente an-
wenden. Eine sich im Lauf der Zeit &ndernde Instrumentenwahl sollte dennoch zuge-
lassen werden, sofern neuere Erkenntnisse vorliegen oder Regulierungsmethoden
entwickelt wurden, mit denen der Regulierungsauftrag besser erreicht werden kann.””
In gewissem Sinne wird die Regulierung eine Art Hayek’sches Entdeckungsverfah-
ren’!8 sein, mit dem sie im Laufe der Zeit in einem Wechselspiel zwischen Netzbetrei-
ber, Regulierungsinstitution und den Gerichten immer besser auf die realen Gegeben-
heiten abgestimmt wird. Deshalb sollte die Regulierungsinstitution bei der ex-post-
Missbrauchskontrolle, bei der die Methoden je nach Sachverhalt ausgewihlt werden,
deren Wahl begriinden miissen. Bei der ex-ante-Regulierung sollten die Methoden vor
ihrer Anwendung bekannt gegeben werden miissen.

Als mogliches Mafsnahmen- oder Methodenbtindel kommt fiir die ex-ante-Regulierung
eine Kombination aus Benchmarking und Yardstick Competition mit der dynamischen
Anreizregulierung in Betracht. Wenn die Regulierungsinstitution die Preise oder zu-
mindest deren Obergrenzen festlegt, sind von ihr dabei schon wegen der Versorgungs-
sicherheit der Erhalt und der gegebenenfalls notwendige Ausbau der Infrastruktur zu
berticksichtigen.”? Die flichendeckende Versorgung durch einen gegebenenfalls
notwendigen Ausbau des Netzes muss ebenfalls sichergestellt werden. Hierfiir sollten
insbesondere nichtmonetdre Spezifika des Unternehmens, wie z. B. die Netzstruktur,
seine Wartungsintensitidt, das durchschnittliche, nicht vom Netzbetreiber zu verant-
wortende Schadensaufkommen und die Lebensdauer des Netzes einbezogen werden.
Die Preise sollen deshalb weniger auf die tatsdchlichen Kosten im Unternehmen rekur-

76 Vegl. Koenig, C./Rasbach W., Methodenregulierung in der Energiewirtschaft, in: ET 2004, S. 704 sowie
Monopolkommission (Hg.), XV. Hauptgutachten - Wettbewerbspolitik im Schatten ,Nationaler
Champions”, 2004, BT-Drs. 15/3610, S. 70 f, Tz. 247-250.

77 Vgl. Haucap, ] /Kruse, ]., Ex-Ante-Regulierung oder Ex-Post-Aufsicht fiir netzgebundene Industri-
en? In: WuW 2004, S. 270 f. sowie Bullinger, M., Regulierung als modernes Instrument zur Ordnung
liberalisierter Wirtschaftszweige, in: DVBI. 2003, S. 1355 ff.

718 In Anlehnung an Hayek, F. A., Der Wettbewerb als Entdeckungsverfahren, in: Hayek, (Hg.), Frei-
burger Studien, 1969, S. 249-265.

79 Vgl. BMWA (Hg.), Bericht des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Arbeit an den Deutschen
Bundestag tiber die energiewirtschaftlichen und wettbewerblichen Wirkungen der Verbandever-
einbarungen (Monitoring-Bericht), 2003, S. 32.
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rieren, die z. B. wegen des Averch-Johnson-Effekts tiberhoht sein konnen, sondern mit-
tels eines benchmarkbasierten Yardstickverfahrens oder synthetischen Verfahrens an-
hand der Kosten bei ,Best Practice” ermittelt werden. Fiir Leistungen, die nicht vom
Netzbetreiber selbst erbracht werden (z. B. Netzausbau, -neubau), sollten Marktpreise
angesetzt werden. Langfristig miissen die Investitionen in das aus ckonomischen Ge-
sichtspunkten erforderliche Netz durch die Netznutzungsentgelte refinanziert werden
konnen. Damit konnen trotz sorgfiltiger Preisermittlung nachteilige Wirkungen von
Preisfestsetzungen auf das wirtschaftliche Fortbestehen des Netzbetreibers und die
Versorgungssicherheit verringert werden.”20

Das bislang angewendete Entgeltkalkulationsprinzip der ,Nettosubstanzerhaltung”,
bei der das Anlagevermogen zu Tagesneuwerten veranschlagt wird, fithrt zu hoheren
Kostenansitzen als zur Refinanzierung erforderlich wéren.”2! Es wird von in Wettbe-
werb stehenden Unternehmen schon deshalb nicht angewandt, weil sie die daraus re-
sultierenden hoheren Preise im Markt nicht durchsetzen kénnten.”22 Vielmehr werden
die Preise zum Zeitpunkt der Anschaffung zugrunde gelegt, wahrend die Inflation
mittels der kalkulatorischen Verzinsung antizipiert wird. Offenbar schadet dieses Ver-
fahren der Uberlebensfahigkeit der Unternehmen nicht. Vor diesem Hintergrund mu-
ten Forderungen der netzbetreibenden Elektrizitdtsversorgungsunternehmen, iiber ei-
ne kalkulatorische Verzinsung von 6,5 % und einen Wagniszuschlag hinaus einen In-
flationsausgleich (der durch die Verwendung von Tagesneuwerten bereits in der Kal-
kulationsgrundlage berticksichtigt ist)’? und die Korperschaftssteuer in die Netznut-
zungsentgelte einkalkulieren zu diirfen, merkwiirdig an.”2* Einer Fortfiihrung des bis-
herigen Wertansatzes zur Entgeltkalkulation kann deshalb nicht zugestimmt wer-
den,”? zumal es wegen des Spielraums bei der Bestimmung der Tagesneuwerte weni-
ger transparent ist und folglich zu einem hoheren Regulierungsaufwand fiithrt.726

720 Vegl. 0. V., Eckpunkte zur Ausrichtung des energierechtlichen Ordnungsrahmens auf Wettbewerb
im Bereich der leitungsgebundenen Energietrager, in: ZNER 2003, S. 227 f.

721 Vgl. den Redebeitrag von M. Cronenberg auf der Jahrestagung der VDEW-Landergruppe Schles-
wig-Holstein, Hamburg, Mecklenburg-Vorpommern am 23./24. 4. 2004; zit. n. Béhmer, Regulier-
ungsbehorde fordert mehr Spielrdume beim novellierten Energiewirtschaftsgesetz, in: EW 11/2004,
S. 36; implizit auch Bauer, C/Bier, C./Weber, W., Nettosubstanzerhaltung vs. Realkapitalerhaltung
im regulierten Umfeld, in: ET-Special 2005, S. 13; a. A. Haubrich, H.-] /Maurer, C./Zimmer, C., Netz-
regulierung un der Elektrizitdtswirtschaft, in: ET-Special 2005, S. 7-10.

72 Vegl. Zimmermann, G., Kostenrechnung und Unternehmenserhaltung, in: Mdnnel, W. (Hg.), Hand-
buch der Kostenrechnung, 1992, S. 1414-1428, insbes. S. 1425.

73 Vegl. Bauer, C./Bier, C,/Weber, W., Nettosubstanzerhaltung vs. Realkapitalerhaltung im regulierten
Umfeld, in: ET-Special 2005, S. 12 f.

74 Vgl. Preuss, R., Die gelben Jahre sind vorbei, in: FTD v. 17. 2. 2005, S. 27.

75 Vgl. Swoboda, P., Zur Anschaffungswertorientierung administrierter Preise (speziell in der Elektri-
zitdtswirtschaft), in: BFuP 1996, S. 364 f.

726 Vgl. Bauer, C./Bier, C./Weber, W., Nettosubstanzerhaltung vs. Realkapitalerhaltung im regulierten
Umfeld, in: ET-Special 2005, S. 14 f.
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5.4.2 Regelungen zur Gewihrleistung von Versorgungssicherheit und -qualitit

Bei kostenunabhédngigen Preisvorgaben konnen Netzbetreiber, die effizienter arbeiten
als vorgegeben, Gewinne erzielen.”?” Damit dies nicht auf Kosten der Netzstabilitat,
Versorgungssicherheit und weiterer gemeinwohlorientierter Faktoren geschieht,728
miussten die Netzbetreiber verpflichtet werden, der Regulierungsinstitution gegentiber
offenzulegen, was und wieviel sie fiir den Netzunterhalt unternehmen und wo sie das
Netz in welchem Umfang ausbauten oder noch ausbauen. Zudem miissten der Regu-
lierungsinstitution Versorgungsunterbrechungen, ihre Dauer und die Anzahl der be-
troffenen Anschliisse mitgeteilt werden. Ubersteigt die durchschnittliche Ausfallzeit
pro Anschluss einen bestimmten Wert oder treten hédufiger schwerwiegende Netzsto-
rungen auf, so muss der Wartungsstand des Netzes von der Regulierungsinstitution
tiberpriift werden konnen. Auch sollte sie in begriindeten Fillen - beispielsweise auf
konkrete Hinweise von Netznutzern - eine Uberpriifung des Wartungs- und Aus-
baustandes durchfiihren konnen. Dabei kommt es aus konomischer Sicht weniger auf
den technisch bestmdoglichen Wartungs- und Ausbauzustand an, der zwar geringe
Versorgungsunterbrechungen gewéhrleistet, dessen Kosten aber moglicherweise jene-
der damit vermiedenen Schdden tibersteigen.”? Dieser Zusammenhang wird in
Abbildung 2 dargestellt:

Abbildung 2: Optimales Niveau der Versorgungssicherheit

K Kosten
Vorsorgeniveau
V*  optimales Vorsorgeniveau
GK gesellschaftliche Gesamtkosten
SK  Schadenskosten
VK Vorsorgekosten

0% V* 100 %

Quelle: In Anlehnung an Nagel, B./Eger, T., Wirtschaftsrecht II, 2003, S. 87.

727 Vgl. Monopolkommission (Hg.), XV. Hauptgutachten - Wettbewerbspolitik im Schatten ,Nationaler
Champions”, 2004, BT-Drs. 15/3610, S. 70, Tz. 248.

78 Zu den Kriterien vgl. Holzherr, C./Kofluk M., Wertorientierte Fithrung von regulierten Stromnetzge-
sellschaften, in: ET 2004, S. 733 oder Baur, . F., Der Regulator, Befugnisse, Kontrollen - Einige
Uberlegungen zum kiinftigen Regulierungsrecht, in: ZNER 2004, S. 322.

729 Vgl. herzu explizit Lieb-Doczy E./MacKerron, G., Balancing security and liberalisation, in: Power in
Europe, Iss. 408, v. 1. 9. 2003, S. 9-11.
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Die Vorsorgekosten (VK) steigen mit dem Unfang der Vorsorgemafinahmen (V) an. Ei-
ne vollstandige Schadensvermeidung wird sich nur mit tiberproportional hohem Auf-
wand erreichen lassen. Die Schadenskosten (SK) nehmen mit zunehmendem Aufwand
ab. Das optimale Vorsorgeniveau (V*) liegt an dem Punkt, an dem sind die gesell-
schaftlichen Gesamtkosten des Netzbetriebs (GK), die sich aus den Schadens- und Vor-

sorgekosten zusammensetzen, am niedrigsten sind.

Vor diesem Hintergrund diirfte die im internationalen Vergleich &duflerst kurze
Unterbrechungsdauer im Jahr 2002 von 15 Minuten pro Stromanschluss in Deutsch-
land auf einem tiber dem Optimum liegenden Vorsorgeniveau beruhen. Selbst fiir
Osterreich, das mit 43 Minuten im internationalen Vergleich zur Spitzengruppe zahlt,
aber wegen seiner Topographie einem wesentlich hoherem Schadensrisiko ausgesetzt
ist, kann noch von einem sehr hohen Vorsorgeniveau augegangen werden.”30

Daneben konnte die Anzahl der rechtmifsig wegen fehlender Kapazitdten zurtickge-
wiesener Netznutzungs- und Anschlussbegehren sowie die Bearbeitungsdauer von
Netzanschluss- und -zugangsbegehren mit in die Betrachtung einbezogen werden.
Kommt der Netzbetreiber den daraufhin auferlegten Pflichten??! nicht frist- und ord-
nungsgerecht nach, so muss er sanktioniert werden konnen:732 Die Moglichkeiten des
Bufigeldes oder der Zwangsreduzierung seines Netznutzungspreises sind problema-
tisch, denn damit werden dem Unternehmen Mittel entzogen, welche besser zur Abhil-
fe von Méngeln eingesetzt wiirden - es besteht mithin die Gefahr, dass ein vom Eigen-
timer ausgezehrter Netzbetreiber erst recht in die Insolvenz getrieben wiirde. Ohnehin
konnte damit nicht wirksam ein Auszehren des Unternehmens durch die Eigenttimer
verhindert werden. Vielmehr sollte die Ausschiittung von Gewinnen - falls vorhanden
- von der Regulierungsinstitution in begriindeten Féllen untersagt werden konnen,
zum Beispiel wenn die Riicklagen zu niedrig werden, um unvorhergesehene Reparatu-
ren oder absehbare Investitionen finanzieren zu kénnen oder Mingel bei der Versor-
gungssicherheit auftreten. Sie sollten dann im Unternehmen fiir die Beseitigung der
Mingel im Netzbetrieb verwendet werden miissen oder abgeschopft werden konnen.
Die Eigenttimer konnen so nur bei der Erfiillung der gemeinwohlorientierten Ver-
pflichtungen durch das Unternehmen profitieren und wiirden das Management des
Netzbetreibers zu entsprechendem Handeln anhalten. Werden keine Gewinne ausge-
schiittet - weil der Netzbetreiber z. B. ein tffentliches Unternehmen oder eine Nonpro-

730 Im Jahr 1999 lagen Versorgungsunterbrechungen pro Anschluss in Deutschland bei 15 Min., in
Frankreich bei 57 Min., in England und Wales bei 63 Min. und in Italien bei 195 Min. Vgl.
Brunekreeft, G./Twelemann, S., Institutionelle Reformen und Versorgungswirtschaft: Status Quo und
Perspektiven der deutschen Stromwirtschaft, in: ZfE 2004, S.168. Im Jahr 2002 betrug die
Unterbrechungsdauer pro Anschluss in Deutschland 15 Min., in Osterreich 43 Min., in Frankreich
65 Min., in Grofibritannien 85 Min., in Schweden 192 Min., in Italien 300 Min. und in Norwegen
315 Min. Vgl. 0. V., Wenn das Licht ausgeht, in: ET 2004, S. 836.

731 Vgl. Kutschke, G. et al., Anreizregulierung fiir den Zugang zu den deutschen Stromnetzen? In: ET
2004, S. 140 f.

782 Nach geltendem Recht konnen keine konkreten Anweisungen zu Neuinvestitionen durch die
Regulierungsinstitution gegeben werden. Vgl. Baur, J. F., Der Regulator, Befugnisse, Kontrollen -
Einige Uberlegungen zum kiinftigen Regulierungsrecht, in: ZNER 2004, S. 322.
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fit-Organisation ist -, so konnten dennoch erwirtschaftete iiber niedrigere Netznut-
zungspreise an die Endabnehmer zurtickgegeben werden oder in Form von Riickstel-
lungen im Unternehmen verbleiben. Die Riickstellungen sollten jedoch nicht grofier
sein als es beispielsweise fiir unvorhergesehene Ereignisse wie Naturkatastrophen
sinnvoll ist. Grofiere Riickstellungen sollten nur fiir konkrete Neubauprojekte und Er-
satzinvestitionen bestehen bleiben diirfen, welche der Netzbetreiber der Regulierungs-
institution gegeniiber begriinden sollte; letztere konnte sie dann tiber die Hohe der
Preisvorgaben mittelbar steuern. Uber dieses Maf$ hinausgehende Riickstellungen soll-
ten im Lauf der Zeit durch entsprechend festgelegte Preisobergrenzen abgeschmolzen
werden, damit Uberkapazititen weder erhalten noch erweitert werden konnen. Riick-
stellungen der Netzbetreiber bediirften deshalb einer regelmifigen Uberpriifung
durch die Regulierungsinstitution. Ebenfalls muss der Netzbetreiber fiir von ihm zu
verantwortende Stromausfille von den Betroffenen in Regress genommen werden
konnen. Die Beweislast sollte beim Netzbetreiber liegen, da er die Stérungsursache
leichter ermitteln kann und neben diesem Informationsvorsprung zudem in einer stér-
keren Marktposition als der Netznutzer ist.

5.4.3 Marktregulierung bei Ausgleichsenergie

Ein weiteres Problem stellt die Vorhaltung und Lieferung von Regel- und Ausgleichs-
energie’® dar: Hier kann es auf der Angebotsseite zu einem Engpass kommen, aus
welchem den Betreibern von Spitzenlastkraftwerken eine erhebliche Marktmacht - bis
hin zu einem tempordren Monopol - erwachsen kann.”3* Die Preise konnen in Knapp-
heitssituationen die zur Deckung der Investitions- und Betriebskosten fiir Spitzenlast-
kraftwerke notwendigen Preise weit tibersteigen. Zudem besteht die Gefahr von
Marktmanipulationen durch kiinstliche Angebotsverknappung, was zum Beispiel in
Kalifornien im Winter 2000/2001 wesentlich zum Zusammenbruch des Strommarktes
beitrug.”35 Ist der Netzbetreiber an seine Preise gebunden, so konnen ihm aus spekula-
tiven Regelenergiepreisen enorme, nicht durch Netznutzungsentgelte deckbare Kosten
entstehen, die im Extrem - wie in Kalifornien geschehen - bis zur Insolvenz fiithren

konnen.736

Netzbetreiber konnen den Regelenergiemarkt nur bedingt beeinflussen, indem sie nach
einer moglichst gleichméfiigen Netzauslastung trachten; hierfiir sollten ihnen Instru-

73 Unter Regelenergie wird die Energie verstanden, welche zur Deckung der Differenz zwischen der
geplanten und der tatsdchlichen Entnahme vorab vom Netzbetreiber kontrahiert wird. Die davon
tatsdchlich benotigte Energiemenge bezeichnet man als Ausgleichsenergie. Vgl. Rosin, P./Krause, M.
Vorgaben der Beschleunigungsrichtlinie an eine ex-ante-Regulierung, in: ET-Special 9/2003, S. 21.

734 Vgl. zum Marktmachtpotential der deutschen Verbundunternehmen die Untersuchung von Ellers-
dorfer, 1./Blesl, M./Kessler, A., Wettbewerb im liberalisierten europdischen Strommarkt, in: ZfE 2004,
S. 3-18.

735 Vgl. Joskow, P. L., California’s Electricity Crisis, in: ORevEP 2001, S. 381 sowie Borenstein, S./Bush-
nell, ]. B,/Wolak, F. A., Measuring Market Inefficiencies in California’s Restructured Wholesale
Electricity Market, in: AER 2002, S. 1377-1405.

736  Vgl. hierzu Abschnitt 3.2.2, ab S. 47.
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mente wie lastabhéngige Tarife oder Vertrdge mit Abschaltungsmoglichkeiten in Spit-
zenlastzeiten genauso erlaubt werden wie die Zahlung von Vergiitungen statt Netz-
nutzungsgebiihren fiir netzentlastende Einspeisungen in Regionen und zu Zeiten ho-
her Entnahme.”?” Ebenso sollten sie die Kosten der unerwarteten Beschaffung von
Ausgleichsenergie den Netznutzern in Rechnung stellen diirfen, die erheblich von den
vereinbarten Einspeise- und Entnahmefahrplinen abweichen.”?® Das entbindet den
Netzbetreiber nicht von der Pflicht, ein hinreichend grofies Volumen an Reserveleis-
tung tiber mittel- und langerfristige Optionsvertrage vorzuhalten. Der Regelenergiebe-
darf sollte vom Netzbetreiber moglichst international ausgeschrieben oder tiber Strom-
borsen beschafft werden. Damit der Regelenergiemarkt und der Stromhandel tiber die
Borse weniger engpassanfillig sind, miissten die Netze von ihren Betreibern stérker
mit ausldndischen Netzen verbunden werden;7 hierfiir sollte die Regulierungsinstitu-
tion in Zusammenarbeit mit den Regulierungsbehdrden angrenzender Staaten den
Netzbetreibern den Bau von Interconnectoren vorschreiben kénnen. Eine bessere An-
bindung an auslidndische Netze wiirde zudem den Markteintritt ausldndischer Anbie-
ter erleichtern und iiber ein grofieres verfiigbares Angebot nicht nur die Spitzenlast-
preise senken.740

Dennoch verbleibt ein Restengpasspotential, das nicht von den Netzbetreibern beein-
flusst werden kann: Spitzenlastkraftwerke zeichnen sich durch eine verhiltnismafsig
geringe Auslastung aus, weshalb die Investitionskosten viel starker im Strompreis zu
Buche schlagen als bei Grund- und Mittellastkraftwerken. Konnen wegen einer zu ri-
giden Preisregulierung fiir Ausgleichsenergie die Anlagen nicht amortisiert werden, so
besteht kein Anreiz, solche {iberhaupt noch zu bauen - mit der Konsequenz, dass ir-
gendwann zuwenig Regelenergie verfiigbar ist. Die Investitionsbereitschaft erwacht
erst wieder, wenn die Zahlungsbereitschaft fiir Ausgleichsenergie durch Stromausfille
und Spannungsinstabilitidten lukrative Hohen fiir Investoren erreicht. Infolgedessen
besteht die Gefahr eines Uberangebotes, das wiederum die Investitionsbereitschaft
senkt und starke zyklische Schwankungen im Regelenergiemarkt beftirchten ldsst.74!
Deshalb sollte, falls sich durch die kartellrechtliche Missbrauchskontrolle nach § 19
Abs. 4 Nr. 2 GWB die Versorgung mit Regelenergie nicht zufriedenstellend gewé&hrleis-
ten ladsst, eine - dann wohl kaum vermeidbare - Preisregulierung fiir Ausgleichsener-
gie vorgenommen werden konnen. Sie sollte wie fiir die Netze eine angemessene Ren-

737 Wie dies in England und Wales praktiziert wird. Vgl. 0. V., Eckpunkte zur Ausrichtung des ener-
gierechtlichen Ordnungsrahmens auf Wettbewerb im Bereich der leitungsgebundenen Energie-
trager, in: ZNER 2003, S. 231. § 18 StromNEYV sieht ebenfalls Vergiitungen fiir netzentlastende de-
zentrale Einspeisungen vor, sofern sie nicht nach EEG oder KWKG ohnehin zu vergiiten sind.

738 Vgl. Vossiek, P./Ketzler, T., Ergdnzung der Verbdndevereinbarung als Beitrag fiir eine schlanke Re-
gulierungsinstanz, in: EW 1-2/2004, S. 32.

739 Vgl. Ellersdorfer, I./Blesl, M./Kessler, A., Wettbewerb im liberalisierten europédischen Strommarkt, in:
ZfE 2004, S. 17.

740 Vgl. Monopolkommission (Hg.), XV. Hauptgutachten - Wettbewerbspolitik im Schatten ,Nationaler
Champions”, 2004, BT-Drs. 15/3610, S. 437, Tz. 1116 u. S. 4691, Tz. 219.

71 Vgl. Borner, A.-R., Rechtliches, Volkswirtschaftliches und Politisches zu heutigen Perspektiven der
Durchleitungswirtschaft, in: ZogU 2003, S. 402.
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dite und Refinanzierung der Anlagen zulassen. Unter diesen Voraussetzungen konnte
als letztes Mittel auch den Netzbetreibern der Betrieb einiger weniger Spitzenlast-
kraftwerke erlaubt werden.

5.4.4 Folgen von Regulierungsentscheidungen

Die Beschliisse und Entscheidungen sind von der Regulierungsinstitution bekannt zu
geben (mit Widerspruchsrecht). Nach ihrem Inkrafttreten sollten sie der Transparenz
halber veroffentlicht werden. Bei sofort wirksamen Entscheidungen (z.B. in Miss-
brauchsfillen) ist den betroffenen Parteien ein Einspruchsrecht einzurdumen, das den
Vollzug der Entscheidung nicht hemmen darf.7#2 Damit kann beispielsweise ein Strom-
erzeuger seinen Strom bis zum endgiiligen Abschluss des Verfahrens in das Netz ein-
speisen und am Markt absetzen; eine Ausnutzung der Marktmacht hat somit keine ir-
reparablen Folgen, wie zum Beispiel die Insolvenz, fiir die davon betroffene gegneri-
sche Partei. Auch wenn er , post mortem” Recht und eine Entschddigung zugespro-
chen bekdme und sein Gegner bestraft wiirde, wire doch ein Konkurrent weniger im
Markt.”# Andersherum muss eine Anderung oder Riicknahme einer Entscheidung
dann riickwirkend zu ihrem vorldufigen Inkrafttreten wirken.”#* Fiir den inzwischen
erlangten Nutzen sollte eine Entschadigung’® geleistet werden miissen oder der er-
langte Vorteil abgeschopft74 werden konnen. Bei grundlegenden Beschliissen und Ent-
scheidungen (z. B. tiber die Ausgestaltung der Netznutzungsbedingungen oder zum
Netzunterhalt und -ausbau) sollte vor Inkrafttreten ein Einspruch innerhalb einer be-
stimmten Frist moglich sein. Die Einspriiche sollten ebenfalls innerhalb einer begrenz-
ten Frist bearbeitet werden, um einer Verschleppung - von welcher Seite auch immer
initiiert - keinen allzu grofien Raum zu geben.

72 Vgl. Koenig, C./Rasbach, W., Trilogie komplementédrer Regulierungsinstrumente: Netzzugang, Un-
bundling, Sofortvollzug, in: DOV 2004, S. 736 f. Nach § 76 Abs. 1 EnWG 2005 entfalten Beschwer-
den gegen Entscheidungen der Regulierungsbehorde keine aufschiebende Wirkung. Eine solche
kann aber gemdfl § 76 Abs. 2 EnWG 2005 durch Gerichtsbeschluss aufgehoben werden. Gleiches
gilt fir Anordnungen der Regulierungsbehtrde zum Sofortvollzug nach §77 Abs.1 u.2
EnWG 2005, die nach §77 Abs.3 EnWG 2005 nur per Gerichtsbeschluss ausgesetzt werden
konnen.

743 In diesem Sinne z. B. Heuchert beim 7. Internationalen Berliner Wirtschaftsgesprach am 29. 4. 2002;
zit. n. Immenga et al. (Hg.), Die Liberalisierung der Energiemirkte in Europa, 2003, S. 64.

744 Vgl. Biidenbender, L., Entgeltregulierung: Rechtsschutz gegen regulierungsbehordliche Entscheid-
ungen, in: ET-Special 2005, S. 37 f.

745 So gewdhrt § 32 EnWG 2005 Betroffenen einen Anspruch auf Schadenersatz.

746 Dies ist nach § 33 EnWG 2005 moglich.
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5.5 Zustindigkeitsverteilung zwischen Regulierungsinstitution und anderen
Wettbewerbsstellen

Nachdem das Aufgabenspektrum feststeht, bleibt noch zu kldren, welche Stellen sie
wahrnehmen sollen.7#” Im Wesentlichen ist zu priifen, ob und in welchem Umfang die
Aufgaben den allgemeinen Wettbewerbsbehorden (Kartellimter) oder einer sektorspe-
zifischen Regulierungsinstitution tibertragen werden. Des Weiteren wird die foderale
oder zentrale Zustandigkeit fiir die Regulierung betrachtet, was auch die Verteilung
der Zustandigkeiten zwischen europdischen und nationalen Stellen einschlief3t.

5.5.1 Zustindigkeiten von Kartellbehorden und Regulierungsinstitution

Die Monopolkommission sprach sich gegen eine Ubergabe der Regulierungsaufgaben
an die Kartellbehorden aus. Sie begriindete dies mit dem Argument, die eigentlichen
wettbewerbspolitischen Aufgaben der Kartellbehtrden wiirden durch die Regulie-
rungsaufgaben {iiberlagert werden. Der {iberwachende Ansatz des Wettbewerbsrechts
konne von dem interventionistischen der Regulierung verdriangt werden.” Wie die
folgende Betrachtung der Zustdndigkeitsverteilung fiir die in Abschnitt 5.3 behandel-
ten einzelnen Aufgaben zeigen wird, miissen die Kartellbeh6érden nicht pauschal au-
3en vor bleiben.”#

Die Marktbeobachtung ist - insbesondere soweit sie die Regulierung des Netzes unter-
stiitzt - wegen der Synergieeffekte mit der ex-ante-Regulierung, am besten bei der re-
gulierenden Stelle anzusiedeln; lediglich das Monitoring tiber die Tatigkeit der Regu-
lierungsinstitution selbst ist einer unabhédngigen Stelle wie beispielsweise der Mono-
polkommission zu iibertragen. Das Monitoring und die ex-ante-Regulierung erfordern,
wenn sie - wie oben in den Abschnitten 5.3.1 und 5.3.2 ausgefiihrt - einen funktionie-
renden Wettbewerb auf den dem Netz vor- und nachgelagerten Markten bewirken sol-
len, eine permanente regulierende Aktivitdt der zustandigen Stelle. Diese geht - insbe-
sondere wenn die Bedingungen und Preise von einer Regulierungsinstitution festge-
legt werden - weit {iber die Aufgaben der Kartellbehérden hinaus, die - zumindest bis-
lang - in erster Linie fiir die Erhaltung des Wettbewerbs auf nichtmonopolistischen
Mairkten zustindig sind.”® Darauf sind ihre Instrumente der Missbrauchs- und Fusi-
onskontrolle zugeschnitten. Auch wenn der Personalbestand aufgestockt wiirde, miiss-
te wahrscheinlich eine eigene Abteilung fiir Regulierungsaufgaben geschaffen werden.

747 Vgl. Biidenbender, U., Nationalrechtliche Regulierung des Netzzugangs in der leitungsgebundenen
Energiewirtschaft - Gemeinschaftsrechtliche Rahmenbedingungen, in: ET-Special 9/2003, S. 7.

78 Vgl. Monopolkommission (Hg.), XIV. Hauptgutachten - Netzwettbewerb durch Regulierung, 2003,
S.376, Tz.797. A. A.: Bige, U./Lange, M., Die zukiinftige Energiemarkt-Regulierung im Lichte der
Erfahrungen und der europarechtlichen Vorgaben, in: WuW 2003, S. 879 f.

79 Vegl. z. B. Bige, U., Die wettbewerbliche Ordnung der Netzwirtschaften, in: N&R 2004, S. 45 f.

750 Vgl. Becker, P./Riedel, M., Europarechtliche Mindestvorgaben fiir die Regulierung und die
Schaffung nationaler Regulierungsbehérden mit Uberlegungen zu einer moglichen Umsetzung in
nationales Recht, in: ZNER 2003, S. 175, Baur, |. F., Zur kiinftigen Rolle der Kartellbehérden in der
Energiewirtschaft, in: RdE 2004, S. 284 sowie Schebstadt, A,. Sektorspezifische Regulierung - Im
Grenzgebiet zwischen Marktaufsicht und Marktgestaltung, in: WuW 2005, S. 8 f.
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Die grof3e Stiarkte der Kartellimter liegt denn auch in der Missbrauchskontrolle. Hier
verfiigen sie {iber einen umfangreichen, tiber Jahrzehnte erworbenen Erfahrungs-
schatz.”? Demgegentiber spricht fiir eine sektorspezifische Regulierungsinstitution,
dass sie sowohl mit den zuséatzlichen, tiber das Wettbewerbsrecht hinausgehenden Re-
gulierungsaufgaben befasst ist und durch das Monitoring tiber detailliertere und ge-
nauere Branchenkenntnisse verfiigt; letztere miissten von den Kartellbehtrden eben-
talls noch weitgehend erworben werden.”2 Umgekehrt kénnen Erkenntnisse aus Miss-
brauchsverfahren zur Verfeinerung der Regulierung verwendet werden.”>? Siedelt man
zudem die Streitschlichtung zwischen Netznutzern und Netzbetreibern bei der Regu-
lierungsinstitution an, so konnen im Rahmen dieser Verfahren aufgedeckte Missbrau-
che schneller und unbtirokratischer geahndet werden. Nichtsdestoweniger ist eine Zu-
sammenarbeit mit den Kartellbehtrden nicht nur wegen deren Erfahrungen zu befiir-
worten; zumal die sektorspezifische Regulierung in erster Linie den nicht moglichen
Wettbewerb im Netzmonopol kompensieren soll und deshalb nicht fiir den gesamten
Elektrizitdtsmarkt notwendig ist. Bei den vor- und nachgelagerten Miarkten handelt es
sich um wettbewerbstaugliche Markte, fiir welche die Kontrolle durch die Kartellbe-
horden ausreichen diirfte. Allerdings sollte die Zustdndigkeit und damit die Eingriffs-
kompetenz nicht nur fiir das Netz bei der marktndheren Regulierungsinstitution lie-
gen, sondern auch die des Marktes fiir Regelenergie, von dem die Netznutzungspreise
abhéngen. Auf ihm kénnen wegen des Spitzenlastproblems zumindest temporare Mo-
nopole vorkommen, welche zu stark tiberhohten Regelenergiepreisen zu Lasten der
Netzbetreiber - und letztendlich der Endverbraucher - fithren konnen. Die Kartellbe-
horden sollten aber sowohl miteinbezogen werden als auch Missbrauchsverfahren bei
der Regulierungsinstitution anstrengen kénnen.”>* Auf den tibrigen Marktstufen kénn-
te umgekehrt verfahren werden. Das Problem der Doppelzustdandigkeit fiir Klagen von
Endabnehmern gegen missbrauchlich tiberhShte Strompreise, bei denen das Netznut-
zungsentgelt ja nur ein Bestandteil ist,”5> konnte ebenfalls gelost werden, indem Regu-
lierungsinstitution und Kartellbehrden - wie nach §123 TKG oder §57 und
§ 58 EnWG 2005 ohnehin vorgesehen - zusammenarbeiten miissen. Es sollte fiir den
Endabnehmer unerheblich sein, wo er seine Beschwerde erhebt: Stellt eine der beiden
Stellen fest, dass die andere teilweise oder ganz zustandig ist, so ist sie hinzuzuziehen
bzw. das Verfahren an sie zu iibergeben; in jedem Fall sollte sie informiert werden,
damit nicht zwei Verfahren angestrengt oder Kartellbehtrden und Regulierungsinsti-

751 Vgl. Boge, U./Lange, M., Die zukiinftige Energiemarkt-Regulierung im Lichte der Erfahrungen und
der europarechtlichen Vorgaben, in: WuW 2003, S. 879.

752 Vgl. Bohne, E./Frenzel, S., Formale und informale Ordnung des Zugangs zum Strommarkt, in:
Hendler et al. (Hg.), Jahrbuch des Umwelt- und Technikrechts, 2003, S. 409.

753 Vgl. Biidenbender, U., Nationalrechtliche Regulierung des Netzzugangs in der leitungsgebundenen
Energiewirtschaft - Gemeinschaftsrechtliche Rahmenbedingungen, in: ET-Special 9/2003, S. 10.

754 Vgl. Mdschel, W., Das Verhiltnis von Kartellbehtrde und Sonderaufsichtsbehorden, in: WuW 2002,
S. 685 f.

755 Vgl. Sicker, F. ], Freiheit durch Wettbewerb. Wettbewerb durch Regulierung, in: ZNER 2004,
S. 111 f.
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tution gegeneinander ausgespielt’>® werden konnen. So werden Doppelzustdandigkei-
ten genauso vermieden wie eine Ausdehnung der Regulierungstatigkeit auf Felder wie
die Versorgung von Endabnehmern oder die Stromerzeugung, die tiber das allgemeine
Wettbewerbsrecht hinreichend diszipliniert werden konnen. Durch die Zusammenar-
beit konnen zudem die Potentiale beider Stellen genutzt werden.

Die Zustandigkeit der Bundesnetzagentur soll an dieser Stelle jedoch nicht néher be-
leuchtet werden, da sie anders aufgebaut ist als die im folgenden Kapitel vorgeschla-
gene Regulierungsinstitution, in welcher die Akteursinteressen einbezogen werden
sollen. Selbst wenn die Bundesnetzagentur dhnlich dieser Regulierungsinstitution aus-
gestaltet wiirde, sind die Akteursgruppen wegen der verschiedenen Branchen nur zum
Teil identisch, so dass eine einzige Regulierungsinstitution fiir die verschiedenen
Netzmonopole nur bedingt moglich ist, was eine Zusammenarbeit der Branchenregu-
lierer allerdings nicht per se ausschliefst: So wére ein regelméfiiger Austausch von Per-
sonal, wie ihn die Monopolkommission zur Vermeidung des Capturing vorschlagt,”>”
durchaus denkbar.

5.5.2 Zustindigkeitsverteilung zwischen Bundes- und Landesebene

Die Frage der Zustdndigkeitsverteilung zwischen Bundes- und Landesebene hiangt we-
sentlich mit der Marktstruktur und dem damit verbundenen Arbeitspensum fiir die
Regulierung zusammen.”8 Bei einer tiberschaubaren Zahl von Marktakteuren wird ei-
ne Stelle auch bei weitreichenden Kompetenzen die anfallenden Aufgaben erfiillen
konnen. Bei derzeit rund 900 Netzbetreibern bietet sich moglicherweise eine Unter-
gliederung der Regulierungsinstitution an: So konnten Netze, die ausschliefilich inner-
halb des Arbeitsgebiets einer regionalen Regulierungsinstitution liegen, deren Zustan-
digkeit unterfallen,”® wéhrend Netze, welche tiber diese Arbeitsgebiete hinausgehen,
von der Bundesregulierungsinstitution betreut werden. So sind nach dem Energiewirt-
schaftsgesetz von 2005 Landesregulierungsbehorden fiir Elektrizitdtsversorgungsun-
ternehmen mit weniger als 100000 Netzanschliissen zustdndig, sofern das Unterneh-
men nicht in mehreren Bundesldndern Netze betreibt.”®0 Dies entspricht der Markt-
struktur mit relativ wenigen {iiberregionalen Unternehmen und vielen Regional- und
Lokalversorgern. Allerdings konnen sich im Lauf der Zeit unterschiedliche Regulie-
rungspraktiken herausbilden, die zu Marktverzerrungen und hoheren Transaktions-
kosten bei den Netznutzern fiihren. Wenigstens fiir die ex-ante-Regulierung sollte aus

7% Vgl. Ruhle, E.-O./Schuster, F., Lehren fiir die EnWG-Novelle - Parallelen und Erfahrungen aus der
Regulierung der Telekommunikation, in: ZfE 2004, S. 127.

757 Vgl. Monopolkommission (Hg.), XIV. Hauptgutachten - Netzwettbewerb durch Regulierung, 2003,
S. 807, Tz. 798.

758 Vgl. Theobald, C./Hummel, K., Entgeltregulierung im kiinftigen Energiewirtschaftsrecht, in: ZNER
2003, S. 181.

759 Vgl. Becker, P, Zu den Aussichten des Energiewirtschaftsgesetzes nach der Anhérung im Wirt-
schaftsausschuss, in: ZNER 2004. S. 325.

760 Vgl. § 54 Abs. 2 EnWG 2005. Zur Bestimmung der Anzahl der Anschliisse siehe Abschnitt 4.3.4.
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diesem Grund nur eine Stelle zustindig sein.7¢! Monitoring, Missbrauchskontrolle und
Streitschlichtung konnten auf regionaler Ebene durchgefiihrt werden, doch wiére auch
hier eine einzige Zustandigkeit der Regulierungskonsistenz und der hoheren Rechtssi-
cherheit fiir die Marktteilnehmer férderlich und deshalb zu bevorzugen. Damit wére
auch ein Landerausschuss’6? iiberfliissig, wie er zur Abstimmung zwischen Bundes-
netzagentur und Landesregulierungsbehdrden vorgesehen ist und eine einheitliche
Anwendung des Energierechts gewéhrleisten soll.763

5.5.3 Zustindigkeit fiir zwischenstaatliche Regulierungsangelegenheiten

Nach Art. 23 Abs. 10 RI. 2003/54/EG ist die Regulierungsinstitution nur fiir Netze und
deren Betreiber im jeweiligen Mitgliedsstaat zustandig. Fiir zwischenstaatliche Sach-
verhalte bleiben weiterhin die Europdische Kommission oder - im Rahmen der dezen-
tralen Anwendung des Europdischen Wettbewerbsrechts - die nationalen Kartellbe-
horden zustdandig.”¢* Dennoch konnte die Regulierungsinstitution in ihrem Arbeitsge-
biet die dezentrale Anwendung der Art. 81 und 82 EG und der VO 1228/2003 /EG7¢5
tibernehmen?¢¢ - beispielsweise fiir die Nutzung inldndischer Netze durch auslandi-
sche Stromversorger.7¢” Hier sollte ebenfalls - wie in § 57 EnWG 2005 vorgesehen - ei-
ne Zusammenarbeit mit den Kartellbehtrden und der Europdischen Kommission vor-
gesehen werden. In Fillen, welche die grenziiberschreitende Nutzung des Netzes eines
Betreibers betreffen,”¢8 ist zudem eine Zusammenarbeit mit den zustdndigen ausléandi-
schen Stellen notwendig, die in der Gruppe europdischer Energieregulierer stattfin-
det.76

761 Vgl. Biidenbender, U., Nationalrechtliche Regulierung des Netzzugangs in der leitungsgebundenen
Energiewirtschaft - Gemeinschaftsrechtliche Rahmenbedingungen, in: ET-Special 9/2003, S. 14.

762 Vgl. § 8 BNAG.

763 Vgl. § 60a EnWG 2005.

764 Vgl. § 50 GWB sowie Art. 5 VO 1/2003/EG. Siehe Hierzu auch Baur, |. F., Zur kiinftigen Rolle der
Kartellbehorden in der Energiewirtschaft, in: RAE 2004, S. 280 f.

765 ABIEU L 176/2003 v. 15. 7. 2003, S. 1-10.

766 Vgl. § 56 EnWG 2005.

767 Vgl. Siicker, F. ], Das Regulierungsrecht im Spannungsfeld von offentlichem und privatem Recht.
Zur Reform des deutschen Energie- und Telekommunikationsrechts, in: ASR 2005, S. 216 sowie
Sicker, F. J., Ex-Ante-Methodenregulierung und Ex-Post-Beschwerderecht. Zum Monitoring-Be-
richt des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Arbeit, in: RdE 2003, S. 306.

768 So betreiben die Vorarlberger Kraftwerke AG ein grenziiberschreitendes Netz in Westosterreich
und Stidwestbayern.

769 Vgl. Art. 9 VO 1228/2003/EG.
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5.6 Die Ausgestaltung des weiteren Rechtswegs

Sowohl fiir Streitigkeiten zwischen Regulierungsinstitution und Netzbetreibern oder
Netznutzern’” als auch fiir gescheiterte Streitschlichtungsverfahren bleibt noch die
Frage der Ausgestaltung des weiteren Rechtswegs.

Die Streitschlichtung zwischen Netzbetreiber und Regulierungsinstitution sollte nicht
wie jene zwischen Netzbetreiber und Netznutzer durch die Regulierungsinstitution
selbst erfolgen, da sie hier selbst Partei ist.””! Da die Regulierungsinstitution der 6ffent-
lichen Verwaltung zuordenbar ist, wiaren nach §40 VwGO regelmifiig die Verwal-
tungsgerichte fiir Rechtsstreitigkeiten, die sich in Folge von Regulierungsentscheidun-
gen mit den Netzbetreibern entziinden, zustindig. Demgegentiber unterfallen zivil-
rechtliche Streitigkeiten wie diejenigen zwischen Netznutzern und Netzbetreibern der
ordentlichen Gerichtsbarkeit.”72 Unter diesen Umstdnden besteht insbesondere bei
Missbrauchsféllen, die dhnliche Ursachen haben konnen wie Zivilklagen von Netznut-
zern gegen Netzbetreiber, die Gefahr sich widersprechender Entscheidungen von
Verwaltungs- und Zivilgerichten.”? Fuir die Ausgestaltung des Rechtswegs und die
Wahl der Gerichtsbarkeit erscheint es deshalb empfehlenswert, parallele Zustandigkei-
ten fiir identische Sachverhalte zu vermeiden. Dies kann der Gesetzgeber erreichen,
indem er die Zustdndigkeit - wie bei Beschwerden gegen Entscheidungen der Kartell-
behorden nach § 63 Abs. 4 GWB - den Zivilgerichten iibertragt - in diesem Fall dem
am Sitz der Behorde zustdndigen Oberlandesgericht. Die Zustdandigkeit der Zivilge-
richte wurde bereits vielfach auch fiir Regulierungssachen gefordert,”74 bevor sie mit
der Novelle des Energiewirtschaftsgesetz 2005 den fiir den Sitz der Regulierungsbe-
horden zustdandigen Oberlandesgerichten tibertragen wurde.””> Gelegentlich wird dies
auch abgelehnt: So sieht Becker den Weg iiber die Zivilgerichte kritisch.”76 Er beftirchtet

770 Netznutzer konnten beispielsweise Einwande gegen zu hohe, von der Regulierungsinstitution ge-
nehmigte oder gar festgesetzte Netznutzungspreisen vorbringen. Vgl. Theobald, C./Hummel, K., Ent-
geltregulierung im kiinftigen Energiewirtschaftsrecht, in: ZNER 2003, S. 180 f.

771 Vgl. Bohne, E./Frenzel, S., Formale und informale Ordnung des Zugangs zum Strommarkt, in:
Hendler et al. (Hg.), Jahrbuch des Umwelt- und Technikrechts, 2003, S. 409.

772 Vgl. Holznagel, B./Werthmann, C., Rechtswegsfragen im Rahmen der Reform des Energiewirt-
schaftsrechts, in: ZNER 2004, S. 17 u. 19.

773 Vgl. Monopolkommission (Hg.), XIV. Hauptgutachten - Netzwettbewerb durch Regulierung, 2003,
S.376 f. Tz. 798 u. S. 403, Tz. 889 sowie Wissmann, M., Zugangs- und Entgeltregulierung im Tele-
kommunikationssektor - ein Modell fiir die Energiewirtschaft? In: ET-Special 9/2003, S. 27.

774 Neben Bohne, E./Frenzel, S., Formale und informale Ordnung des Zugangs zum Strommarkt, in:
Hendler et al. (Hg.), Jahrbuch des Umwelt- und Technikrechts, 2003, S. 447 f. und Theobald, C./
Hummel, K., Entgeltregulierung im kiinftigen Energiewirtschaftsrecht, in: ZNER 2003, S. 180 f. be-
firworten auch die Monopolkommission und das BMWA die alleinige Zustdndigkeit der Regulier-
ungsinstitution in Rechtsachen, die den Strommarkt betreffen. Vgl. Monopolkommission (Hg.), XIV.
Hauptgutachten - Netzwettbewerb durch Regulierung, 2003, S. 376 f. Tz. 798 u. S. 403 Tz. 889 und
BMWA (Hg.), Bericht des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Arbeit an den Deutschen Bund-
estag iiber die energiewirtschaftlichen und wettbewerblichen Wirkungen der Verbéndevereinbar-
ungen (Monitoring-Bericht), Berlin 31. 8. 2003, S. 56 f.

775 Vgl. § 75 Abs. 4 EnWG 2005.

776 Vgl. z. B. Becker, P., Zum Rechtsweg gegen die Entscheidungen der REGTP: Ab ins Desaster? In:
ZNER 2004, S. 130-133.
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eine grofie Prozessflut gegen Entscheidungen der Regulierungsbehorde, die das eben-
falls fiir Klagen gegen Entscheidungen des Bundeskartellamts zustiandige OLG Diis-
seldorf weder personell noch fachlich bewiltigen konne; ihr konne das zustdndige
Verwaltungsgericht (hier: VG Koln) besser Herr werden. Der Umfang dieser Flut hangt
indes von der Anzahl der regulierten Unternehmen und der Breite des Regulierungs-
spektrums durch die Regulierungsbehorde ab. Danach ldsst schon allein die Anzahl
von derzeit rund 900 stromnetzbetreibenden Unternehmen eine erhebliche Prozessflut
befiirchten. Dieses Argument spricht fiir sich allein freilich weder fiir die Zustandigkeit
der Verwaltungsgerichte noch der ordentlichen Gerichte, sondern ist allenfalls als In-
diz unzureichender Personalausstattung anzusehen, dem man - sofern tiberhaupt no-
tig - besser durch eine Aufstockung zuleibe riickt.

Vielmehr unterstreicht die potentielle Prozessflut die Notwendigkeit einer konfliktar-
meren Ausgestaltung der Regulierung oder der Marktstruktur; letzteres konnte durch
die Trennung des Netzbetriebs von der Einflussnahme unternehmensinterner Interes-
sen aus anderen Versorgungsstufen erreicht werden. Die Anzahl der Rechtsstreitigkei-
ten wird sich daraufhin schon dadurch drastisch verringern, weil die Netzbetreiber
nicht im Interesse anderer Versorgungsstufen innerhalb eines Unternehmens oder
Konzerns zur Sicherung der Marktstellung oder deren Ausnutzung missbraucht wer-
den konnen. Dartiiber hinaus ldsst sich die Prozessflut einddmmen, wenn die Entflech-
tung mit einer starken Reduktion der Netzbetreiberzahl einhergeht.

Holznagel/Werthmann?77 beméngeln {iberdies den nach § 71 Abs.5S.1 GWB - dem § 83
Abs. 5 EnWG 2005 vom Wortlaut her entspricht - grofieren Priifungsumfang des Be-
schwerdegerichts, welcher sich tiber Rechtmaéfligkeitsfragen hinaus auch auf Zweck-
maéfligkeitsfragen der angefochtenen Entscheidungen erstreckt. Demgegeniiber hatte
allerdings der BGH in der Entscheidung ,Fensterglas IV” die Auffassung vertreten, die
Entscheidungen der Kartellbehdrden bediirften dieser stdrkeren, iiber den verwal-
tungsgerichtlichen Umfang hinausgehenden Kontrolle.”78

Neben der nach § 63 Abs. 4 GWB schon bestehenden Zustdndigkeit der Zivilgerichte
fur Kartell- und Marktmachtmissbrauchsverfahren - und den dort zum Teil bereits
schon vorhandenen umfangreichen Erfahrungen - spricht fiir deren allgemeine Zu-
standigkeit in Regulierungssachen die - wie bereits oben erwdhnt und in der Regulie-
rungsdiskussion gefordert’” - damit verbundene konsistentere Rechtsprechung. Dies
wird in den unteren Instanzen noch keine so grofie Rolle spielen, da schon allein Strei-
tigkeiten zwischen Netznutzern und Netzbetreibern zunichst an dem fiir den Sitz ei-
ner der Parteien zustdndigen Gericht verhandelt werden diirften. Wird der Rechtsweg

777 Vgl. Holznagel, B./Werthmann, C., Rechtswegsfragen im Rahmen der Reform des Energiewirt-
schaftsrechts, in: ZNER 2004, S. 18 f.

778 Vgl. BGH, E. v. 5. 21968, KVR 1/67 = WuW/E BGH S. 907, 911 - Fensterglas IV.

779 Vgl. Ruhle, E.-O./Schuster, F., Lehren fiir die EnWG-Novelle - Parallelen und Erfahrungen aus der
Regulierung der Telekommunikation, in: ZfE 2004, S. 123, Bohne, E /Frenzel, S., Formale und in-
formale Ordnung des Zugangs zum Strommarkt, in: Hendler et al. (Hg.), Jahrbuch des Umwelt- und
Technikrechts, 2003, S. 447 f. sowie Theobald, C./Hummel, K., Entgeltregulierung im kiinftigen Ener-
giewirtschaftsrecht, in: ZNER 2003, S. 180 f.
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so ausgestaltet, dass alle Verfahren in letzter Instanz vor dem BGH verhandelt werden,
so kommt spétestens dort der Vorteil der grofseren Konsistenz in der Rechtsprechung
durch einheitliche Zustandigkeit voll zum Tragen. Klagen gegen ex-ante-Verftigungen
der Regulierungsinstitution sollten deshalb genausowenig unterhalb des Landgerichts
angestrengt werden konnen wie Streitigkeiten zwischen Netznutzern und Netzbetrei-
bern nach gescheiterter Schlichtung. Es ist sogar zu tiberlegen, ob nicht gleich - wie in
der Energiewirtschaftsgesetznovelle von 2005 vorgesehen”0 - das fiir den Sitz der Re-
gulierungsinstitution zustdndige Oberlandesgericht angerufen werden sollte, damit
sich die Verfahrensdauer verkiirzt.”s! Zumindest bei Missbrauchsentscheidungen und
strittigen Streitschlichtungsfillen der Regulierungsinstitution, die als ,quasi erstin-
stanzlich” angesehen werden konnten,782 ware dies angebracht, aber auch fiir ex-ante-
Vorgaben tiberlegenswert.

Wegen der grofieren Einheitlichkeit der Rechtsprechung sollte fiir Streitigkeiten zwi-
schen Netznutzer und Netzbetreiber der Gerichtsstand vom Sitz des Netzbetreibers
abhédngen; gegebenenfalls konnte hier - wie nach § 89 Abs. 1 GWB - einem Landge-
richt die Zustandigkeit fiir die Bezirke mehrerer Landgerichte tibertragen werden. Das
mag fuir den einzelnen Netznutzer zum Teil mit mehr Aufwand verbunden sein, aller-
dings entsteht im Lauf der Zeit mit zunehmender Anzahl der verhandelten Sachen ein
Erfahrungsschatz tiber die Praktiken einzelner Netzbetreiber. Neben der Konsistenz in
der Rechtsprechung diirfte damit auch die Effizienz der Verfahrensabwicklung zu-
nehmen.

Neben der Festlegung der zustindigen Gerichtsbarkeit muss noch die Wirkung von
Klageerhebungen auf die beteiligten Parteien bedacht werden. Es soll vermieden wer-
den, dass allein durch das Einschlagen des Rechtswegs schwache Parteien von starken
weiter geschwidcht werden konnen. Es erscheint daher angebracht, dass Klagen der
Netzbetreiber keine aufschiebende Wirkung entfalten, wihrend Klagen auf Unterlas-
sung gegen sie eine solche Wirkung entfalten sollten. Aus diesen Griinden sollte auch
die Beweislast beim Monopolisten als der marktméchtigeren und besser informierten
Partei liegen. Damit wird - wie nach § 64 Abs. 1 Nr. 2 GWB vom Bundeskartellamt be-
reits praktiziert’®? — den Netzbetreibern die Moglichkeit fiir Verzogerungstaktiken ein-
geschrankt. Dennoch sind hier Grenzen einzuziehen:8* So sollten die Entscheidungen
riickwirkend zum Termin der Klageerhebung gelten und nicht erst ab dem Datum, mit
dem sie rechtkraftig werden. So kann weder der Netzbetreiber fiir in diesem Zeitraum
erbrachte Vorleistungen ungerechtfertigt hohe Preise verlangen, noch die gegnerische

780 Vgl. § 75 Abs. 4 EnWG 2005.

781 Vgl. Holznagel, B./Werthmann, C., Rechtswegsfragen im Rahmen der Reform des Energiewirt-
schaftsrechts, in: ZNER 2004, S. 18.

782 In diesem Sinne: Bullinger, M., Regulierung als modernes Instrument zur Ordnung liberalisierter
Wirtschaftszweige, in: DVBL. 2003, S. 1361.

78 Vgl. z. B. BKartA, B. v. 17.4.2003, B11-40100-T-38/01 = ZNER 2003, S.263-277, BKartA, B. v.
14. 2. 2003, B11-40100-T45/01 = ZNER 2003, S. 145-155 - TEAG.

784 Vgl. Wissmann, M., Zugangs und Entgeltregulierung im Telekommunikationssektor - ein Modell
fiir die Energiewirtschaft? In: ET-Special 9/2003, S. 27.
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Partei die Geltungsdauer giinstigerer Tarife im Fall einer gerechtfertigten Preiserho-
hung zu ihren Gunsten verldngern. Damit keine unbilligen Héarten die beteiligten Par-
teien entstehen, ist tiberdies auch eine moglichst kurze Verfahrensdauer anzustreben.
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6 Die Akteursinteressen und ihre Institutionalisierung

Fiir eine moglichst objektive und wirksame Regulierung muss eine - nach der Elektri-
zitatsbinnenmarktrichtlinie von 2003 erforderliche - von den Interessen der relevanten
Akteure unabhéngige Regulierungsinstitution weder die beste noch die einzige Losung
darstellen. Vielmehr soll hier ausgehend von der positiven Theorie der Regulierung
tiberpriift werden, ob alle relevanten Akteursgruppen in die Regulierungsinstitution
gezielt einbezogen’®> werden konnen und gerade dadurch - und unter geordneten Be-
dingungen - ein Wettbewerb der Interessen initiiert werden konnte, der ebenfalls zu
den erwiinschten Regulierungsergebnissen fithren kann.78

Wenn sich unter geregelten Bedingungen die Interessengruppen im Wesentlichen
selbst koordinieren und abstimmen miissen, konnte sich ihre Einflussnahme weniger
schadlich auswirken als auf eine im Sinne der Elektrizitdtsbinnenmarktrichtlinie von
2003 unabhéngige oder vom Staat dominierte Regulierungsinstitution. Sind die Akteu-
re offiziell in den Regulierungsprozess eingebunden, so bestehen fiir sie weniger Not-
wendigkeiten zur Vereinnahmung der Regulierungsinstitution oder deren Mitarbeiter.
Allerdings sind bei der Ausgestaltung der Regulierungsinstitution Machtasymmetrien
zwischen den Interessengruppen zu vermeiden. Ferner ist zu verhindern, dass Interes-
senvertreter aus individuellem Vorteilsstreben die Interessen ihrer Gruppe nicht an-
gemessen vertreten (internes Capturing).”8” Hierflir miissen zuverldssige Strukturen
geschaffen werden, die Fehlentwicklungen - wie z. B. die Dominanz gut organisierter
Gruppen - verhindern oder - besser noch - daftir unempfindlich sind.”8® Damit eine ef-
fektive Regulierung gewdhrleistet werden kann, muss die Entscheidungsfindung -
auch mit demokratischen Prinzipien - zu eindeutigen, nicht durch strategische Kom-
promisse verwésserbaren Ergebnissen fiihren.”s? Diesem ,Verhandlungsdilemma®”
kann mit einer fein austarierten Verteilung der Sitze fiir die einzelnen Akteursgruppen
entgegengewirkt werden, die keine dem Regulierungsziel zuwiderlaufenden Vetomog-
lichkeiten und Koalitionen erlaubt. Der Einfluss des Staates wird in diesem Fall relativ
gering sein,”® muss jedoch bei der Rahmenregulierung”! weiterhin stark bleiben.792

785 Mit einem dhnlichen Grund - der grofieren Sachkompetenz der Marktakteure - wurde seinerzeit
fiir den verhandelten Netzzugang argumentiert. Vgl. Méller, C., Aufgben und Instrumente der En-
ergieaufsicht im freien Markt, 2001, http:/ /www.bmwa.bund.de/Navigation/Presse/reden-und-
statements,did=5250.html (10. 11. 2005)

786 Vgl. Schmidt-Preufs, M., Selbstregulative Verantwortung oder staatliche Steuerung - Zur Verrecht-
lichung der Verbandevereinbarung, in: ZNER 2002, S. 262.

787 Vgl. Stigler, G. W., The Theory of Economic Regulation, in: B] 1971, S. 3-21 sowie Gormley, W. T.,
The Politics of Public Utility Regulation, 1983, S. 140 f.

788 Vgl. Scharpf, F. W., Positive und Negative Koordination in Verhandlungssystemen, in: Héritier
(Hg.), Policy-Analyse - Kritik und Neuorientierung, Politische Vierteljahresschrift 1993, S. 63 f.
oder etwas drastischer: Popper, K. R., Die offene Gesellschaft und ihre Feinde, 1957, S. 170.

789 Vgl. Biidenbender, U., Moglichkeiten und Grenzen einer Deregulierung in der leitungsgebundenen
Energiewirtschaft, in: DOV 2002, S. 383.

70 Vgl. Bonde, B., Deregulierung und Wettbewerb in der Elektrizitatswirtschaft, 2002, S. 88.

71 Hiermit ist der Rechtsrahmen gemeint, innerhalb dessen sich die Regulierungsinstitution bewegen
kann.
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Zusitzlich kann die Regulierungsinstitution zu diesem Zweck noch einer externen

Kontrolle unterworfen werden.793

Den Ausgangspunkt bildet ein Uberblick iiber die wesentlichen Aspekte der positiven
Theorie der Regulierung, in dem die Einfliisse und Wege der Einflussnahme durch In-
teressengruppen und Akteure auf die Regulierung beziehungsweise Regulierungsinsti-
tutionen kurz vorgestellt werden. Daraufhin werden die moglichen relevanten Akteure
mit ihrer Interessenslage vorgestellt und es wird diskutiert, welche von ihnen an einer
Regulierungsinstitution beteiligt werden sollten. Daraufhin wird untersucht, welche
dem Regulierungsziel abtraglich wirkenden Koalitionen zwischen diesen Akteuren
moglich sind. Diese Erkenntnisse flieflen in den Aufbau und die Zusammensetzung
der Regulierungsinstitution ein. Dabei wird insbesondere betrachtet, welche Akteurs-
gruppen mit welchem Stimmenanteil in der Regulierungsinstitution vertreten sein soll-
ten. Neben Fragen der Konstitution der Regulierungsinstitution sind auch jene ihrer
Kontrolle und Legitimation zu beantworten.

6.1 Ausgangspunkt: die positive Theorie der Regulierung

Die positive Theorie der Regulierung betrachtet das Verhalten der Regulierer und die
Einfliisse, von denen dieses abhingt. Haufig wird bei nattirlichen Monopolen eine Re-
gulierungsinstitution (Regulierungsbehorde, Regulierer, Clearingstelle etc.) eingerich-
tet, welche sich der im vorigen Abschnitt erlduterten Regulierungsinstrumente bedient
und die Missbrauchsaufsicht austibt. Die Regulierer unterliegen dabei ihrerseits Ein-
fltissen und Anreizen, die zu einem suboptimalen Regulierungsergebnis fithren kon-
nen. Im Folgenden wird die positive Theorie der Regulierung in den fiir die Arbeit re-
levanten Teilen kurz vorgestellt.

Eine Regulierung kann zum einen im Interesse einer Branche liegen, die damit ihren
Absatz und Gewinn sichern will, oder zum anderen im Interesse der Kunden, welche
vor dem Machtmissbrauch marktbeherrschender oder monopolistischer Unternehmen,
wie zum Beispiel der Elektrizitdtsversorgungsunternehmen, insbesondere der Netz-
betreiber, geschiitzt werden sollen.”* NutzniefSer einer fiir sie giinstigen Regulierung
konnen entweder versuchen, direkt auf die Regulierungsinstitution oder iiber die ver-
antwortlichen Politiker Einfluss zu nehmen. Daneben kénnen sich auch die Eigeninte-
ressen der Politiker und der Regulierungsinstitution auf die Regulierung auswirken.

Bei der Regulierung nattirlicher Monopole kann zundchst davon ausgegangen werden,
dass sie im Interesse des Gemeinwohls stattfindet. Doch stellen sich hier die Fragen,

72 Vegl. Liitz, S., Politische Steuerung und die Selbstregelung korporativer Akteure, in: Mayntz/ Scharpf
(Hg.), Gesellschaftliche Selbstregelung und politische Steuerung, 1995, S. 189-193.

73 Vgl. Scharpf, F. W., Positive und Negative Koordination in Verhandlungssystemen, in: Héritier
(Hg.), Policy-Analyse - Kritik und Neuorientierung, Politische Vierteljahresschrift 1993, S. 65 f
u. 70.

74 Vegl. Newbery, D. M., Privatization, Restructuring and Regulation of Network Utilities, 2001,
S. 140-142.
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was das ,Gemeinwohl” ist und wer festlegt, was es beinhaltet.”> Diese Fragen werden
in den seltensten Féllen per Volksabstimmung, sondern in der Regel von den Volksver-
tretern gekladrt. Das kann dazu fiihren, dass das von den Volksvertretern definierte
,Gemeininteresse” mehr von politischen Uberzeugungen” und Interessen gepréagt ist
und Volkes Wille allenfalls tiber Kalkiile zur Wahlerstimmenmaximierung zum Tragen
kommt.”7 Des Weiteren kann sich die Aufmerksamkeit der Politiker gegentiber der
Regulierungsinstitution im Laufe der Zeit wandeln, so dass hier - dhnlich wie fiir Kon-
sumgiiter - Lebenszyklen beobachtet werden kénnen: Danach werden oftmals Regu-
lierungsinstitutionen dann eingerichtet, wenn es politisch opportun ist.”¢ Die Regulie-
rer beginnen zundchst mit grofier Motivation, die mit zunehmender Erfahrung allmah-
lich in Routine {ibergeht. Lasst dazuhin das Interesse der Politik an der Regulierungs-
institution und ihrer Arbeit nach - werden zum Beispiel Budget oder Zusténdigkeiten
begrenzt -, so kann die Motivation der Regulierer und damit die Qualitdt der Regulie-
rungstatigkeit ebenfalls nachlassen.” Die Adressaten der Regulierung konnen unter
diesen Umstdnden ihre Informationsvorspriinge besser nutzen und durch gezielte In-
formationspolitik gegentiber der Regulierungsinstitution deren Arbeit zu ihren Guns-
ten beeinflussen. Mit zunehmender Unabhdngigkeit vom Staat bzw. Parlament nimmt
die Beeinflussbarkeit der Regulierungsinstitution durch Interessengruppen zu.8% Am
Ende eines , Lebenszyklus” rufen Missstande in der Regulierung die Politik wieder auf
den Plan, die nun diesen Zustinden im Interesse der Wahler abhilft.801

Die Regulierte Branche kann, um ihren Nutzen zu steigern,82 auch versuchen, die Re-
gulierungsinstitution tiber die Politiker zu vereinnahmen: Die Regulierten unterstiitzen
Politiker bei Wahlen, z. B. finanziell oder auch politisch, in der Hoffnung, dass diese im
Gegenzug zu ihren Gunsten auf die Regulierungsinstitution einwirken.8% Verfiigen die
Politiker iiber einen grofien Einfluss auf die Regulierungsinstitution - beispielsweise
durch Sanktionsmoglichkeiten -, so kann deren Bestand und der Umfang ihrer Kom-
petenzen davon abhidngen, wie gut sie mit ihrer Arbeit die Interessen der Politik be-
dient. Die Entscheidungen werden sich dann mehr an dem Nutzen fiir die Politiker o-
rientieren als an den 6konomischen Erfordernissen.8* Gibt es eine dominante Interes-

75 Vgl. Mitnick, B. M., The Political Economy of Regulation - Creating, Designing and Removing
Regulatory Forms, 1980, S. 359.

7% Vgl. Nowell, C./Tschirhart, ]., Testing Theories of economic Behaviour, in: RevIO 1993, S. 664 f.

77 Vgl. Miiller, ]./Vogelsang, 1., Staatliche Regulierung, 1979, S. 113.

78  Vgl. Mitnick, B. M., The Political Economy of Regulation - Creating, Designing and Removing
Regulatory Forms, 1980, S. 45 f.

79 Vgl. Kahn, A., The Economies of Regulation - Principles and Institution, 1988, S. 13.

800 Vgl. Gormley, W. T., The Politics of Public Utility Regulation, Pittsburgh 1983, S. 140 f.

801 Vgl. Bonde, B., Deregulierung und Wettbewerb in der Elektrizitdtswirtschaft, 2002, S. 96.

802 Beispielsweise durch Festsetzung tiberhchter Preise etc.

803 Vgl. Stigler, G. W., The Theory of Economic Regulation, in: B] 1971, S. 3-21.

804 Vgl. Weingast, B. R., The Congressual-Bureaucratic System: A Principal Agent Perspective, in:
Public Choice 1984, S. 147-191, sowie Weingast, B. R./Moran, M. ], Bureaucratic Discretion or Con-
gressual Control? Regulatory policymaking by the Federal Trade Commission, in: JPE 1983,
S. 768 f. und Steunenberg, B., Regulatory Policymaking in a Parliamentary Setting, in: Jahrbuch fur
Neue Politische Okonomie 1994, S. 51.
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sengruppe (meist die Nutzniefler der Regulierung, z. B. die regulierten Unternehmen
oder Regulierungsadressaten), so kann sie die Regulierungsinstitution fiir sich verein-
nahmen; man spricht hier von Capturing.80

Die Regulierungsadressaten sind nicht die einzige Interessengruppe, die nach Einfluss
auf die Regulierung trachtet, damit sie ihnen nutzt. So koénnen die Kunden der regu-
lierten Unternehmen ebenfalls nach Einfluss auf die Regulierung trachten, was dann -
anders als bei nur einer Interessengruppe - zu einer Aufteilung der Wohlfahrt zwi-
schen diesen fiihrt.8% Im Grunde geht es bei der Regulierung von nattirlichen Monopo-
len um die Verteilung der Monopolrente auf die verschiedenen Interessengruppen. In-
sofern kann von einem Markt fiir Regulierung gesprochen werden, bei dem diese
Gruppen versuchen, einen moglichst hohen Anteil an der zu verteilenden Rente zu er-
langen. Die Interessengruppen stehen miteinander in einem Wettbewerb, der verhin-
dern durfte, dass - wie beim Capturing - eine einzelne Gruppe die Regulierung zu ih-
ren Gunsten vereinnahmt. Hierbei spielt weniger die Grofie der Gruppe die entschei-
dende Rolle, sondern deren Fahigkeit, politischen Druck auszutiben.87 Allerdings sind
hier auch Absprachen zwischen Gruppen (insbesondere bei gleicher Interessenslage)
denkbar, wenn daraus fiir alle ,Kartellmitglieder” ein hoherer Nutzen zu erwarten ist.

Im Vorteil sind Gruppen, die sich gut organisieren lassen. Dies gilt insbesondere, je
kleiner die Gruppen sind, je dauerhafter ihre Interessen sind und je mehr sich eine
Mitgliedschaft in einer organisierten Gruppe lohnt. Die Aufwendungen der Einfluss-
nahme fallen umso hoher aus, je stiarker andere Gruppen gegenlédufige Interessen ver-
folgen.808 Schwéchere Gruppen konnen deshalb ihre Interessen weniger gut durchset-
zen, was bei diesem Wettbewerb zwischen den Interessengruppen zu Machtasymmet-
rien fiihren kann, welche méchtigen Gruppen einen stédrkeren Einfluss auf die Regulie-
rung ermoglichen als schméchtigen.8® Aufgrund dessen kann der Markt fuir Regulie-
rung versagen. Es sind deshalb Vorkehrungen zu treffen, damit es auch hier zu keiner
~Marktverzerrung” kommt.

Die Interessengruppen werden ihre Ziele - sofern sie nicht direkt auf die Regulierungs-
institution einwirken konnen - hauptsdchlich iiber eine gezielte Informationspolitik
verfolgen. Sie werden den Politikern oder den Medien Informationen aufbereiten und
zur Verfiigung stellen, die sonst nicht oder nur mit erheblichem Aufwand beschafft
werden konnen. Werden den Interessen dieser Gruppen abtrégliche Informationen ba-
gatellisiert oder vorenthalten, so kann dies die offentliche Meinungsbildung zusitzlich
zu ihren Gunsten beeinflussen.810 Gut organisierte starke Gruppen kénnen tiberdies ih-

805 Vgl. Gormley, W. T., The Politics of Public Utility Regulation, 1983, S. 143.

806 Vgl. Peltzman, S., Toward a More General Theory of Regulation, in: JLE 1976, S. 211-240.

807 Vgl. Bartelt, G., Regulatorische Marktinterventionen - Ansidtze zu einer Theorie regulatorischer
Marktinterventionen als Grundlage zur Beurteilung ihrer Effizienz, 1989, S. 163.

808 Vgl. Peltzman, S., Toward a More General Theory of Regulation, in: JLE, 1976, S. 213.

809  Vgl. Becker, G. S., A Theory of Competition among Pressure Groups for Political Influence, in: QJE
Vol. 98, 1983, S.371-400 sowie Becker, G. S., Public Policies, Pressure Groups and Dead Weight
Costs, in: JPE Vol. 28, 1985, S. 329-347.

810 Vgl. Martz, T., Interessengruppen und Gruppeninteressen in der Demokratie, 1990, S. 155-158.
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re Macht zum Beispiel durch Streiks oder Boykott(aufrufe) direkt demonstrieren.’1! Bei
Giitern oder Dienstleistungen, von denen die Bevolkerung in hohem Mafs abhingig ist,
konnen insbesondere Inhaber von Monopolen aber auch marktméchtige Versorgungs-
unternehmen ihre Marktstellung ausnutzen, um Druck auf die Regulierer aufzubauen.
Diese Voraussetzungen sind in der Elektrizitdtsversorgung bei den Netzbetreibern und
den groflen Erzeugungsunternehmen gegeben. Sie konnen z. B. androhen, weitere In-
vestitionen in ihre Infrastruktur zu unterlassen, was die Versorgungssicherheit gefahr-
dete. Konnen moglicherweise wegfallende Kapazitdten nicht rechtzeitig ersetzt werden
- sei es aus Kosten- oder Zeitgriinden -, so kann die Regulierungsinstitution gezwun-
gen sein, den Unternehmen im Rahmen von Verhandlungen giinstigere Konditionen
einzurdumen.812 Allerdings steigt bei allzu eklatanten Ungleichgewichten der Anreiz
benachteiligter Gruppen zur Gegenwehr, die - eine entsprechende Organisierbarkeit
vorausgesetzt - zu einer Abschwéchung des Einflusses méachtiger Gruppen fithren
kann.813 Angesichts der enormen Unterschiede in der Organisierbarkeit der Gruppen
bleibt freilich fraglich, wie weit dieser Gegeneffekt den notigen Ausgleich schaffen
kann; dieser diirfte zudem noch mit einer Zeitverzogerung greifen und womoglich zu
zyklischen Schwankungen der Machtverhiltnisse mit hoheren Transaktionskosten fiir
alle Beteiligten fiihren.

Neben den Einfliissen der verschiedenen Interessengruppen kann auch die Regulie-
rungsinstitution eigene Interessen verfolgen. Es liegt ein Prinzipal-Agent-Verhaltnis
zwischen ihr als , Agent” und dem Parlament/Staat als ,Prinzipal” vor. Hier konnen
dhnliche Interessengegensédtze auftreten wie im Verhiltnis zwischen Verwaltung und
Politikern (oder den regulierten Unternehmen und der Regulierungsinstitution). Des-
halb werden die Eigeninteressen der Regulierungsinstitution hier ebenfalls betrachtet,
obwohl sie kein Akteur im Sinne eines Marktteilnehmers ist.814 Die Regulierungsinsti-
tution kann Informationsasymmetrien zwischen ihr und den Politikern nutzen, um ih-
ren Arbeitsaufwand tiber Gebiihr zu minimieren oder Abweichungen vom Regulie-
rungsziel zugunsten Dritter zu kaschieren.

Je nachdem, wie die Machtverhiltnisse zwischen den Interessengruppen ausgestaltet
sind, kann die Interessenlage der Regulierungsinstitution variieren: Sie kann mehr im
Sinne der regulierten Industrie (hier: Netzbetreiber/vertikal integrierte Elektrizitits-
versorgungsunternehmen)s!5, der Kunden der regulierten Unternehmen oder der Wah-
lerstimmen maximierenden Politiker agieren. Legt man eine nutzenmaximierende Re-
gulierungsinstitution zugrunde, wird sie den Nutzen ihres Wohlverhaltens gegentiber

811 Vgl. Klump, R., Einfithrung in die Wirtschaftspolitik, 1992, S. 172.

812 Vgl. Scarpa, C., Regulation as a Bargaining Process: Negotiation Over Price and Cost-reducing
Investments, in: OEP 1994, S. 357-365.

813 Vgl. Higg, P. G., Theories on the Economics of Regulation: A Survey of the Literature from an
European Perspective, in: EJLE 1997, S. 337-370.

814 Vgl. Hirshleifer, ], Comment, in: JLE 1976, S. 241-244

815 Was tibrigens einen weiteren Grund zur Trennung des Netzbetriebs und moglichst auch des
Eigentums von anderen Marktstufen darstellt.
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dem Staat als Prinzipal und der von ihr regulierten Industrie maximieren wollen. 816
Dabei hingt das Verhalten - und damit die Objektivitdt der Regulierungsinstitution -
von ihrer Position gegeniiber den jeweiligen Gruppen ab.8"7 Nur wenn alle Interessen-
gruppen gleichermafien einflussreich sind, kann ein ausgewogenes Ergebnis zustande
kommen. Wie bei der Verwaltung wird das Handeln der Regulierungsinstitution
durch den Selbsterhaltungstrieb und die Erreichung des formalen Regulierungsziels
bestimmt. Diese beiden Verhaltensanreize konnen sich gegenseitig verstdarken, oder
abschwéchen. 818

6.2 Die relevanten Akteure und ihre Interessen

Die relevanten Akteure lassen sich grob in folgende Gruppen unterteilen:#19 Energie-
versorgungsunternehmen, Stromendabnehmer und der Staat bzw. die offentliche
Hand als Gewdhrleistungstrédger fiir eine funktionierende flichendeckende Energie-
versorgung. Wegen unterschiedlicher Interessenslagen bei der Netznutzung ist beson-
ders in der Gruppe der Energieversorgungsunternehmen eine weitere Unterscheidung
zwischen Netzbetreiber(n) und Netznutzern (Erzeuger und Stromhéndler) angebracht.
Die Endabnehmer konnen in Sonder- und Tarifkunden, Klein- und Grofiabnehmer o-
der gewerbliche und private Stromabnehmer unterteilt werden. Bei der 6ffentlichen
Hand kann zwischen gewdhlten Mandatstragern (Politikern) und der offentlichen
Verwaltung differenziert werden. Ferner sind noch externe Experten hinsichtlich einer
Beteiligung in der Regulierungsinstitution zu betrachten.

6.2.1 Elektrizititsversorgungsunternehmen
6.2.1.1 Netzeigentiimer und -betreiber

Fiir Netzbetreiber bestehen aufgrund der Monopoleigenschaft des Stromnetzes sehr
starke Anreize zum Missbrauch ihrer Marktmacht. Sie kénnen ihren Gewinn maximie-
ren, indem sie mittels Cournotpreisen Monopolrenten erzielen und das Netz nur mi-
nimal warten.820 Kénnen Monopolgewinne nicht aus dem Unternehmen an seine Eig-
ner transferiert werden, besteht die Gefahr, dass statt dessen durch den Averch-
Johnson-Effekts?! Ineffizienzen auftreten. In diesem Fall werden zwar keine Monopol-
gewinne ausgewiesen, dafiir entstehen durch eine zu grofie Redundanz unnétig hohe

816 Vgl. Evans, L/Garber, S., Public Utility Regulators Are Only Human: A Positive Theory of Rational
Constraints, in: AER Vol. 78 1988, S. 444-462.

817 Vgl. hierzu Eckert, R. D., On the Incentives of Regulators: The Case of Taxicabs, in: Public Choice,
Vol. 93 1973, S. 83-99 sowie Hirshleifer, ]., Comment, in: JLE 1976, S. 241-244.

818 Vgl. Bohne, E./Frenzel, S., Formale und informale Ordnung des Zugangs zum Strommarkt, in:
Hendler et al. (Hg.), Jahrbuch des Umwelt- und Technikrechts, 2003, S. 432.

819 Vgl. Hermes, G., Die Regulierung der Energiewirtschaft zwischen 6ffentlichem und privatem Recht,
in: ZHR 2002, S. 435 f.

820 Sjehe hierzu Abschnitt 2.1.2 ab S. 25.

821 Vgl. Averch, H./Johnson, L. L., Behaviour of the Firm under Regulatory Constraint, in: AER 1962,
S. 1052-1062.
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Netzbau-, Unterhalts-, Betriebs- und Verwaltungskosten. Nach der Liberalisierung des
deutschen Strommarktes missbrauchten ehemalige Gebietsmonopolisten das Netzmo-
nopol zur Verteidigung ihrer , angestammten” Marktposition gegeniiber der nun auf-
tretenden Konkurrenz. Sie bedienten sich umfangreicher Missbrauchs- und Behinde-
rungspraktiken,822 die sich mit der Erzielung von Monopolrenten des Netzbetreibers al-
lein nicht erkldren lassen, sondern eher mit der Sicherung der Marktposition der integ-
rierten netzbetreibenden Elektrizitdtsversorgungsunternehmen zusammenpassen, wie
z. B. Schikanen beim Wechsel von Endverbrauchern zu einem anderen Lieferanten, der
mit dem netzbetreibenden Unternehmen im Wettbewerb steht; fiir sie besteht kein An-
lass, ihr Netz Konkurrenten auch nur zu anndhernd wettbewerbsdhnlichen Bedingun-
gen und Preisen zur Verfiigung zu stellen.82 Dies gilt selbst bei den weitreichenden
Entflechtungserfordernissen der Elektrizitdtsbinnenmarktrichtlinie: Solange die Fiih-
rungskrifte aus einem Verhalten im Konzern- oder Unternehmensinteresse einen Nut-
zen (z. B. bessere Karrierechancen) ziehen konnen, werden sie sich auch ohne Abspra-
chen mit den Eignern des Netzbetreibers in deren Sinne verhalten 824

Sofern das Netz wegen Entflechtungsgeboten nicht vom Eigentiimer betrieben werden
kann, muss streng genommen zwischen Netzeigentiimer und -betreiber unterschieden
werden. Der Eigenttimer wird in diesem Fall danach trachten, vom Betreiber eine mog-
lichst hohe Vergiitung fiir die Uberlassung des Netzes zum (z. B. Pachtzins) oder dem
Verkauf des Netzes zu erhalten. Der Betreiber wird hingegen seinerseits einen mog-
lichst hohen Gewinn erwirtschaften wollen. Bei gewinnabhidngigen Pachtzahlungen
besteht ebenfalls, wie z. B. bei kostenorientierten Netznutzungsentgelten, die Gefahr
von Ineffizienzen aufgrund des Averch-Johnson-Effekts, weil der Netzbetreiber damit
die Pacht verringern kann.

Abgesehen von ihren Interessen als Monopolisten bevorzugen die Netzbetreiber eine
moglichst gleichméfiige und hohe Netzauslastung bei geringen Spannungsschwan-
kungen. Sie minimiert - auch im Interesse der anderen Akteure - die Kosten des Netz-
ausbaus und der -nutzungskoordination. Diese Kosten konnen durch die Verftigbar-
keit glinstiger Regelenergie weiter gesenkt werden. Ferner sind die Netzbetreiber eher
an dicht besiedelten Versorgungsgebieten interessiert, da diese sich wesentlich einfa-
cher und kostengtinstiger bewirtschaften lassen; mithin gibt es weniger lange Stichlei-
tungen fiir vereinzelte Abnehmer; solche Dichtevorteile konnen in Leitungslinge pro
Abnehmer oder der durchschnittlichen Abnehmerzahl auf eine bestimmte Langenein-
heit ausgedriickt werden.

82 Ein Uberblick iiber die Behinderungspraktiken beim Netzzugang findet sich bei Bohne, E./Fren-
zel, S., Formale und informale Ordnung des Zugangs zum Strommarkt, in: Hendler et al. (Hg.), Jahr-
buch des Umwelt- und Technikrechts, 2003, S. 396-404, insbes. die tabellarische Ubersicht auf
S. 398.

823 Vgl. Monopolkommission (Hg.), XV. Hauptgutachten - Wettbewerbspolitik im Schatten ,Nationaler
Champions”, 2004, BT-Drs. 15/3610, S. 69 f., Tz. 246.

824 Vgl. Beisheim, C. E., Europarechtliche Vorgaben zur Entflechtung von EVU - Uberlegungen zur
praktischen Umsetzung der Unbundling-Vorschriften, in: EW 21/2003, S. 27 f.
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6.2.1.2 Desintegrierte Stromerzeuger

Fir desintegrierte Stromerzeuger ist ein moglichst einfacher und kostengtinstiger Zu-
gang zu einem flichendeckenden gut ausgebauten Netz essentiell. Die Anschluss- und
Einspeisungsmodalitdten miissen klar, verbindlich und nachvollziehbar sein.s2>

Erzeuger, die in Engpasszeiten noch tiber freie Erzeugungskapazitdten verfiigen, besit-
zen eine grofie Marktmacht, wenn nur sehr wenig Kraftwerksleistung verfligbar ist,
mit der unerwartet auftretende Differenzen zwischen dem geplanten und dem tatsédch-
lichen Lastfluss ausgeglichen werden konnen.826 Wissen sie, dass gerade ihr Strom
dringend benotigt wird, so besteht fiir sie in solchen Zeiten unelastischer Nachfrage
und geringer Angebotselastizitdt ein Anreiz zu Hold Up: Die Erzeuger kénnen dann -
sofern sie keinen Beschrankungen unterliegens?” - den Strompreis diktieren.828 Da der-
zeit die Regelenergie in Deutschland in den allermeisten Fillen von den vier grofsen
Verbundunternehmen erzeugt wird, 2 geht von den desintegrierten Stromerzeugern
diese Gefahr (noch) nicht aus. Im Gegenteil: Wiirden neue Anbieter mit Spitzenlast-
kraftwerken in den Markt eintreten, verringerten sich die Moglichkeiten des Hold Up.
Das Regelenergieproblem kann zudem entschérft werden, indem alle Betreiber von
Stromerzeugungsanlagen die Daten tiber die Verfiigbarkeit und Auslastung ihrer An-
lagen fortlaufend veroffentlichen. Dieses Verfahren ist in Skandinavien {iiblich und er-
probt: Dort veroffentlichen die Erzeuger jeweils die aktuellen Daten fiir alle Viertel-
stundenblocke der ndchsten 24 Stunden.$30 Eine weitere Entspannung des Problems
liegt in einem stdrkeren innereuropdischen Stromhandel, fiir den freilich noch die be-
grenzte Kapazitit und Anzahl der Transitleitungen und Ubergabestationen an den
Grenzen ausgebaut werden miissten.

6.2.1.3 Desintegrierte Stromhindler

Als neue Marktakteure und Hoffnungstrager fiir den Wettbewerb auf dem Strommarkt
benotigen desintegrierte Stromhéndler wie auch unabhingige Erzeuger Planungs- und
Rechtssicherheit, damit sie tiberhaupt die ihnen zugedachte Rolle fiir das Zustande-

825 Vgl. z. B. die Forderungen des Bundesverbands Neuer Energieanbieter (BNE). Abrufbar unter:
http:/ /www.neue-energieanbieter.de/bne/forderungen/index.html (10. 11. 2005).

826 Vgl. zur Marktmacht der ehemaligen Verbundunternehmen in Deutschland Ellersdorfer, I./
Blesl, M./Kessler, A., Wettbewerb im liberalisierten europdischen Strommarkt, in: ZfE 2004, S. 3-18
sowie Monopolkommission (Hg.), XV. Hauptgutachten - Wettbewerbspolitik im Schatten
»Nationaler Champions” - 2002/2003 - BT-Drs. 15/3610, S. 525, Tz. 1116.

827 Das konnen Preisobergrenzen oder Regressmoglichkeiten bie Stromausfallen sein.

828 Vgl. Kumkar, L., Das kalifornische Strommarktdebakel - Von Liberalisierungsversprechen und Re-
gulierungsversagen, 2002, S. 24 f., Ellersdorfer, 1./Blesl, M./Kessler, A., Wettbewerb im liberalisierten
europdischen Strommarkt, in: ZfE 2004, S.15-17 sowie Monopolkommission (Hg.), XV. Haupt-
gutachten - Wettbewerbspolitik im Schatten ,Nationaler Champions”, 2004, BT-Drs. 15/3610,
S.72f., Tz. 255.

829 Vgl. Monopolkommission (Hg.), XV. Hauptgutachten - Wettbewerbspolitik im Schatten ,Nationaler
Champions”, 2004, BT-Drs. 15/3610, S. 73, Tz. 256.

80  So z. B. M. Wagemann beim Berliner Wirtschaftsgesprach am 29. 4. 2002; zit. n. Immenga et al. (Hg.),
Die Liberalisierung der Energiemérkte in Europa, 2003, S. 108 f.
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kommen eines funktionierenden Wettbewerbs in der Stromversorgung ausfiillen kon-
nen.83! Fur sie sind der einfache Zugang zu einem moglichst flichendeckendem Netz,
das ihnen viele potentielle Kunden erschliefit, sowie diskriminierungsfreie Netznut-
zungsbedingungen, der leichte Anbieterwechsel fiir die Endabnehmer und giinstige
Netznutzungstarife wichtig.832 Genau weil dies bislang nicht der Fall war, schieden die
meisten Stromhandelsunternehmen bereits wieder aus dem Markt aus.833

Die Stromborse kann ebenfalls dem Stromhandel zugerechnet werden, auch wenn sie -
abgesehen von ihrer Eigenschaft als Stromabnehmerin zur Deckung ihres Eigenbedarfs
- nicht unmittelbare Netznutzerin ist: Sie dient als Marktplatz zwischen den Erzeugern
und dem Stromhandel und hat mit der Netznutzung, die zur Erfiillung der Borsenge-
schifte zwischen Anbietern und Nachfragern notwendig wird, selbst nichts zu tun; sie
miisste als mittelbarer Akteur deswegen nicht unbedingt an der Regulierungsinstituti-
on beteiligt werden. Dennoch ist ihr ein grofles und dauerhaftes Interesse an einem
starken Wettbewerb auf dem Strommarkt zu unterstellen, denn das Handelsvolumen
an der Stromborse diirfte mit der Wettbewerbsfreundlichkeit der Ausgestaltung der
Netznutzung korrelieren. Aus diesem Grund ist sogar anzunehmen, dass sie iiber die
Gruppe des Stromhandels in der Regulierungsinstitution wettbewerbsfordernd wirkt.

Fiir Stromhéndler bestehen ebenfalls Anreize, auf Liefer- und Netzengpéasse zu speku-
lieren, solange die Gewinne die erhohten Netznutzungskosten decken. Dieser Anreiz
diirfte womoglich etwas schwicher sein als bei den Erzeugern, da der desintegrierte
Handel nicht direkt tiber die Erzeugungsanlagen verfuigt.

Sowohl die neu in den Markt eintretenden Erzeuger als auch Stromhandler fordern
den mit der Liberalisierung bezweckten Wettbewerb ein®* und werden sich - zumin-
dest solange sie davon profitieren - fiir dessen Zustandekommen in der Regulierungs-
institution einsetzen.

6.2.1.4 Vertikal integrierte Versorgungsunternehmen

Unternehmen, die auf mindestens zwei Stufen der Wertschopfungskette ,, Erzeugung -
Transport - Handel” tdtig sind, werden als vertikal integrierte Elektrizitdtsversor-
gungsunternehmen bezeichnet. In Deutschland trifft dies in der Regel auf die ehemali-

81 So z.B. das Vorstandsmitglied der Wintershall AG K. Heuchert beim 7. Internationalen Berliner
Wirtschaftsgesprach am 29.4.2002; zit. n. Immengaetal. (Hg.) Die Liberalisierung der
Energiemérkte in Europa, 2003, S. 56.

82 Vgl. z. B. die Forderungen des Bundesverbands Neuer Energieanbieter (BNE). Abrufbar unter:
http:/ /www.neue-energieanbieter.de/bne/forderungen/index.html (10. 11. 2005).

833 Vgl. Monopolkommission (Hg.), XV. Hauptgutachten - Wettbewerbspolitik im Schatten ,Nationaler
Champions”, 2004, BT-Drs. 15/3610, S. 69, Tz. 243.

84 So z. B. K. Heuchert beim 7. Internationalen Berliner Wirtschaftsgesprach am 29. 4. 2002; zit. n. Im-
menga, et al. (Hg.), Die Liberalisierung der Energiemirkte in Europa, 2003, S.47 sowie Tschi-
schwitz, H.,, Netzzugang und Netznutzung: Die Probleme aus Sicht eines Energiehédndlers, in:
Schwintowski (Hg.), Strategische Allianzen - Netznutzung - Vergaberecht auf Energiemarkten,
2003, S. 79-87.
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gen Gebietsversorger zu, die zumeist auch Netzeigenttimer sind. Sie sind hdufig Kapi-
talgesellschaften, die sich ganz oder teilweise in Privateigentum befinden. Unterstellt
man ihnen als gewinnmaximierenden Wirtschaftssubjekten ein einigermafsen rationa-
les Verhalten, so werden sie als Netzbetreiber das damit einhergehende Monopol nut-
zen, um ihr Unternehmensergebnis zu verbessern,$® sei es kurzfristig, indem sie Ge-
winneinbufien auf vor- und nachgelagerten Teilméarkten mit tiberhohten Netznut-
zungspreisens3¢ ausgleichen (unternehmensinterne Quersubventionierung) oder lang-
fristig, indem sie danach trachten, potentielle Konkurrenten durch ungtinstig ausges-
taltete Netznutzungsbedingungens” zu marginalisieren oder aus dem Markt zu dran-
gen (Marktmachtmissbrauch); zumal das Diskriminierungsverbot im Energiewirt-
schaftsgesetz diese Praxis nicht zu verhindern vermag,®8 bei der vertikal integrierte
Netzbetreiber konzernfremden Netznutzern das Netz nicht zu ungtinstigeren Bedin-
gungen zur Verfligung stellen diirfen als konzerneigenen Netznutzern. Damit konnen
die vertikal integrierten Elektrizitdtsversorgungsunternehmen den Referenzmafistab
zur Kontrolle der Angemessenheit ihrer Netznutzungsbedingungen genauso selbst be-
einflussen wie die Qualitdtsmafistibe bei der Ausschreibung von Regelenergies, was
dem Missbrauch ihrer Marktstellung noch Vorschub leistet.840 Dazu kénnen gegentiber
den Konkurrenten Informationsvorteile tiber Lastfliisse, Kraftwerksverfiigbarkeiten
und -einsatz sowie Netzengpésse gezielt mitverwendet werden.84! Bislang zeigten in
Deutschland meisten vertikal integrierten Elektrizitdtsversorgungsunternehmen kein
besonderes Interesse am Wettbewerb. Vielmehr versuchen sie den Wettbewerb solange
wie moglich zu verhindern.842 Das erklédrt zumindest teilweise das Desinteresse an der
Entflechtung, das je nach Entflechtungstiefe bis hin zur kategorischen Ablehnung die-

85  Vgl. Haas, R., Regulierung und Liberalisierung der Elektrizitdtswirtschaft in Osterreich: Eine kri-
tische Analyse, in: ZfE 2002, S. 121 f.

86 Darunter fallen auch tiberhthte Preise fiir Regelenergie und Messdienstleistungen. Vgl. Just, C.,
Aktuelle wettbewerbsrechtliche Problemfelder in der Energiewirtschaft, in: RAE 2004, S. 72 f. mit
einem Uberblick iiber die Behinderungspraktiken der integrierten Elektrizititsversorgungsunter-
nehmen und die daraus hervorgegangenen Verfahren vor dem BKartA und dem OLG Diisseldorf.

87 Indem z. B. Netznutzungsbegehren schleppend bearbeitet werden, Wechselgebiihren erhoben wer-
den, Sicherheitsleistungen fiir jeden belieferten Kunden hinterlegt werden miissen oder fiir die Be-
lieferung notwendige Daten nicht, unvollstindig oder nur schleppend dem Netznutzungspetenten
zu Verfiigung gestellt werden. Eine Ubersicht tiber die Praktiken findet sich bei Bohne, E./Fren-
zel, S., Formale und informale Ordnung des Zugangs zum Strommarkt, in: Hendler et al. (Hg.), Jahr-
buch des Umwelt- und Technikrechts, 2003, S. 396-404, insbes. S. 398 (Ubersicht).

8% Das Diskriminierungsverbot war bislang in § 6 Abs. 1 S. 1 EnWG 1998/2003 enthalten und findet
sich nun in § 20 Abs. 1 S. 1 EnWG 2005 wieder.

89 Vgl. Monopolkommission (Hg.), XV. Hauptgutachten - Wettbewerbspolitik im Schatten ,Nationaler
Champions”, 2004, BT-Drs. 15/3610, S. 72, Tz. 254.

840 Vgl. Hermes, G, Die Regulierung der Energiewirtschaft zwischen 6ffentlichem und privatem Recht,
in: ZHR 2002, S. 455.

841 Vgl. Monopolkommission (Hg.), XV. Hauptgutachten - Wettbewerbspolitik im Schatten ,Nationaler
Champions”, 2004, BT-Drs. 15/3610, S. 73, Tz. 256.

82 Vgl. Leprich, U., Stromwettbewerb durch Regulierung, S. 6, www.izes.de/downloads/stromwettbe
werb.pdf (16.4.2003) sowie Monopolkommission (Hg.), XIV. Hauptgutachten - Netzwettbewerb
durch Regulierung, 2003, S. 450, Tz. 1161 f.
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ser Mafinahme reicht.83 Ahnliches gilt fiir den Bau und Ausbau von Interconnectoren
mit ausldndischen Hochspannungsnetzen: Je geringer die Kapazitdt dieser Verbin-
dungsstellen, umso weniger ist mit Konkurrenz aus dem Ausland zu rechnen 8

Fiir integrierte Versorger ohne Netz konnen mit Blick auf die Regulierung des Netz-
monopols weitgehend die Interessen der Erzeuger und des Handels unterstellt wer-
den. Bei grofien oder marktmachtigen Unternehmen besteht die Gefahr einer kiinstli-
chen Angebotsverknappung.84> Diese Praxis wurde in Kalifornien angewandt: Durch
unternehmensinterne Liefervertrdge wurden die Preise fiir Regelenergie in die Hohe
getrieben und Netzengpdsse geschaffen, die es tatsdchlich nicht gab.84

6.2.1.5 Arbeitnehmer der Elektrizititsversorgungsunternehmen

Die Arbeitnehmer der Elektrizitdtsversorgungsunternehmen kénnen verschiedenen In-
teressengruppen zugeordnet werden: den Endabnehmern (i. d. R. als Kleinabnehmer),
dem Staat (als Biirger) und den Elektrizitdtsversorgungsunternehmen als Beschiftigte.
Verhalten sie sich einigermafsen rational, so werden sie ihr personliches Wohlergehen
maximieren wollen und sich entsprechend verhalten. Dies diirfte am stdrksten von ih-
ren Arbeitseinkommen abhédngen. Deshalb besteht fiir die Arbeitnehmer der Anreiz,
sich im Rahmen der operativen Regulierung zugunsten der Arbeitgeber zu verhal-
ten:3%” Hohe Unternehmensgewinne ermdoglichen hohere Lohne oder bewahren vor
dem Abbau von ineffizienter Uberbeschiftigung. Der individuelle Nutzen der Arbeit-
nehmer hieraus diirfte den Nutzen giinstigerer Strompreise tiberwiegen.s4

843 Dies tritt deutlich in den Redebeitrigen von M. Kriiper (E.ON) und M. Wiibbels (VKU) beim
7. Internationalen Berliner Wirtschaftsgesprach am 29. 4. 2002 zutage; zit. n. Immenga, et al. (Hg.),
Die Liberalisierung der Energiemarkte in Europa, 2003, S. 46 bzw. S. 52.

84 Vgl. Brunekreeft, G./Twelemann, S., Institutionelle Reformen und Versorgungswirtschaft: Status Quo
und Perspektiven der deutschen Stromwirtschaft, in: ZfE 2004, S.168 sowie Ellersdorfer, 1./
Blesl, M./Kessler, A., Wettbewerb im liberalisierten europdischen Strommarkt, in: ZfE 2004, S. 16 f{.

845 Vgl. Ellersdorfer, 1./Blesl, M./Kessler, A., Wettbewerb im liberalisierten europdischen Strommarkt, in:
ZfE 2004, S. 15-17 und drastischer Monopolkommission (Hg.), XV. Hauptgutachten - Wettbewerbs-
politik im Schatten , Nationaler Champions®, 2004, BT-Drs. 15/3610, S. 71-73, Tz. 253-259.

846 Vgl. Palast, G./Oppenheim, |/McGregor, T., Democracy and Regulation - How the Public Can Go-
vern Essential Services, 2003, S. 151.

847 Vgl. Frey, B. S., Public Choice, in: WiSt 1991, S. 495 sowie hierzu z. B. die empirischen Befunde bei
Aufsichtsrdaten von Unternehmen der 6ffentlichen Hand von Nagel, B./Haslinger, S./Meurer, P., Mit-
bestimmungsvereinbarungen in 6ffentlichen Unternehmen mit privater Rechtsform, 2002, S. 74-76,
161-164.

848 In diesem Sinne liest sich u. a. die Stellungnahme des DGB zum Themenkatalog der Offentlichen
Anhorung des Ausschusses fiir Wirtschaft und Arbeit des Deutschen Bundestages zur Neuregel-
ung des Energiewirtschaftsrechtes am 29. 11. 2004 in Berlin.
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6.2.2 Endabnehmer

In die Gruppe der Endabnehmer fallen - unabhingig von ihrer Staatszugehorigkeits® -
die Einwohner des Versorgungsgebietes sowie die dort ansadssigen juristischen Perso-
nen (z. B. Unternehmen), sofern sie tiber einen Anschluss an das Stromnetz verfiigen.
Da die Gruppenmitglieder nicht mit dem Staatsvolk identisch sein miissen, ist es rat-
sam sie als eigenstandige Interessengruppe zu untersuchen.

Fir die Endabnehmer konnen folgende Interessen hinsichtlich der Netznutzung ange-
nommen werden: In erster Linie moglichst niedrige Netzbetriebskosten und damit
Netznutzungsgebiihren,80 des Weiteren die Anschlussmoglichkeit an das Stromnetz,
geringer Aufwand und geringe Kosten beim Versorgerwechsel sowie eine zu jeder Zeit
stabile und gleichmifiige Versorgung mit Strom in ausreichender Menge, was eines
gut gewarteten und ausgebauten Netzes bedarf. Mithin finden sich hier teilweise die
im Abschnitt 2.3.3 behandelten Ziele fiir die Gewdhrleistung von Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichen Interesse wieder.

Es ist davon auszugehen, dass mit zunehmenden Abnahmemengen und stiarkerer Ab-
hingigkeit von der Stromversorgung das Interesse an einem gut funktionierenden
Netz mit niedrigen Betriebskosten steigt. Deshalb werden gewerbliche Abnehmer von
sich aus ein stdrkeres Interesse an einer Mitgestaltung der Netzbewirtschaftung entwi-
ckeln und besser organisiert sein®5! als Haushaltskunden. Letztere sind dennoch einzu-
beziehen, da sie kumuliert einen guten Teil der Nachfrage (hier: Netznutzungsfille)
generieren und grofie Teile des Verteilungsnetzes tiberwiegend zu ihrer Belieferung

dienen.

6.2.3 Staat

Den Staat trifft die Gewadhrleistungsverantwortung fiir Dienstleistungen von allgemei-
nem wirtschaftlichen Interesse auch fuir die Stromversorgung, falls sie langfristigs52 o-
der in grofiem Umfangs® zusammenbricht. Der Staat repradsentiert als Institution
strenggenommen die Interessen seiner Biirger, da nur sie die Volksvertretung wahlen
konnen. Ausldander werden (aufSer z. T. auf kommunaler Ebene) nicht und juristische
Personen nur mittelbar vom Staat reprasentiert.

849 Allerdings ldsst sich fiir Ausldnder ein Mitwirkungsrecht nicht aus dem Grundgesetz ableiten,
sondern allenfalls aus internationalen Vertrdgen. Vgl. EuGH, U. v. 22.9. 1983, Rs. 271/82, EuGH-
Slg. 1983, S. 2727, 2744, Rn. 17-19.

850 Vgl. Blankart, C. B./Cwojdzinski, L./Fritz, M., Netzregulierung in der Elektrizitdtswirtschaft: Was
bringt das neue Gesetz? In: WD 2004, S. 505 sowie Ruhle, E.-O./Schuster, F., Lehren fiir die EnWG-
Novelle - Parallelen und Erfahrungen aus der Regulierung der Telekommunikation, in: ZfE 2004,
S.122f.

851 Nicht nur wegen ihrer geringeren Anzahl, die c. p. ihre Organisierbarkeit begiinstigt, sondern auch
wegen bereits bestehender Organisationsstrukturen. Siehe hierzu Abschnitt 6.1 ab S. 150.

852 Wie z. B. im Winter 2000/2001 in Kalifornien. Siehe Abschnitt 3.2.2, S. 47.

853 Beispielsweise infolge von Naturkatastrophen.
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6.2.3.1 Politiker

Politiker haben als durch Wahlen legitimierte Représentanten des demokratischen Sou-
verdns Entscheidungskompetenzen. Bei ihnen kann angenommen werden, dass sie als
rational handelnde Individuen agieren, welche sich bei ihren Entscheidungen nicht
immer ausschliefdlich am Gemeinwohl orientieren. So kénnen sie beispielsweise im In-
teresse an ihrer Wiederwahl ihre Aktivitdten entsprechend ausrichten.8>* Sie werden
mit ihren Parteiprogrammen und Politikmafinahmen versuchen, den Wiinschen der
Wihler moglichst nahe zu kommen. Die Politiker werden insbesondere Mafinahmen
mit sofort sptirbarem Nutzen durchfithren. Zugleich werden sie danach trachten, die
damit verbundenen Kosten so anfallen zu lassen, dass sie nicht mit ihren Handlungen
in Verbindung gebracht werden. Politiker werden sich mit méchtigen Gruppierungen
gut stellen wollen, damit selbige nicht mit gut organisierten Aktionen die Wahlergunst
negativ beeinflussen und ihre Wiederwahl gefdhrden.85 Dies stellt ein nicht zu unter-
schitzendes Einfallstor fiir die gut organisierten und eingesessenen ehemaligen Ge-
bietsversorger dar.8% Da die Wéahler nicht tiber einzelne Mafinahmen, sondern nur -
ber Parteiprogramme oder Mafinahmenpakete abstimmen koénnen, werden sie fiir je-
nes mit dem grofiten Nutzen fiir sich votieren.857

Auch wenn die Regulierung und vom Staat erbrachte Dienstleistungen nicht dem Geist
der Zeit entsprechen, kann sich die Politik langfristig nicht ganz ihrer Verantwortung
entziehen. Im Gegenteil kann die Verantwortung fiir die Verfuigbarkeit von Dienstleis-
tungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse auch zum Stimmengewinn instru-
mentalisiert werden. Hierfiir ist bei der Stromversorgung wichtig, dass es flachende-
ckende FElektrizititsversorgungsnetze gibt, die giinstig und stabil betrieben werden
sowie deren gesamtwirtschaftliche Effizienz nicht wegen der Verfolgung betriebswirt-
schaftlicher Ziele ins Hintertreffen gerdt. Haufiger auftretende grofiere Stromausfille
konnten die Politiker genauso in Bedréngnis bringen wie im internationalen Vergleich
zu hohe Preise, wenn ihnen dafiir die Verantwortung zugewiesen werden kann. Die
Politiker werden dies bei ihren Entscheidungen zusammen mit anderen politischen
Zielsetzungen abwigen .85 Allerdings haben sie bei politisch nicht verwertbaren The-
men nur einen geringen Anreiz, sich in Detailfragen einzuarbeiten und kénnen dann
infolgedessen bei solchen Themen nur wenig Substantielles in der Gremienarbeit bei-
tragen. Des Weiteren lassen sich Politiker relativ leicht dazu hinreifien, untergeordnete

84 Vgl. z. B. Frey, B. S./Schneider, F., An Empirical Study of Polito-Economic Interaction in the United
States, in: RevES 1978, S. 174-183 u. Frey, B. S./Schneider, F., A Polito-Economic Model of the United
Kingdom , in: Economic Journal 1978, S. 243-253.

855 Vgl. Miiller, ]./Vogelsang, 1., Staatliche Regulierung, 1979, S. 113.

856 Vgl. z. B. Joskow, P. L., Electricity Restructuring: Lessons Learned, in: Latin American Journal of
Economics 2003, S. 556.

857 Vgl. Peltzman, S., Toward a More General Theory of Regulation, in: JLE, 1976, S. 213, Nagel, B./Has-
linger, S./Meurer, P., Mitbestimmungsvereinbarungen in o6ffentlichen Unternehmen mit privater
Rechtsform, 2002, S. 155-158 sowie Kirsch, G., Neue Politische Okonomie, 2004, S. 259 f.

858 Vgl. zur Instrumentalisierung der Daseinsvorsorge im politischen Wettbewerb um Wihlerstimmen
Blankart, C. B., Daseinsvorsorge ckonomisch betrachtet, in: ZfW 2002, S. 36-39 sowie Peltzman, S.,
Toward a More General Theory of Regulation, in: JLE 1976, S. 211-240.
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Fragestellungen zu Abschweifungen zu nutzen. Dies kann in den Gremien von ande-
ren Gruppen strategisch ausgenutzt werden: Konnen sie die Tagesordnung bestim-
men, so konnen sie an deren Beginn Themen setzen, iiber die sich trefflich diskutieren
lasst, die aber nebensadchlich sind. Themen, die ihre Popularitdt bei den Wéahlern ge-
fahrden konnen, kommen hingegen erst gegen Sitzungsende zur Sprache, wenn die
Aufnahmefihigkeit nachldsst und womoglich schon die Zeit dréangt. Dann werden sie
unter Umstdnden im Schnellverfahren - und damit wohl eher im Sinne der Strategen -
behandelt.s5

6.2.3.2 Offentliche Verwaltung

Die offentlichen Verwaltungen (Biirokratie) konnen erheblichen Einfluss auf die Regu-
lierung nehmen, indem sie fiir die Politiker Informationen zusammenstellen und deren
Beschliisse umsetzen. Sind die Amtswalter von eigenen Interessen geleitet, so werden
sie sich - wenigstens im Rahmen ihrer Moglichkeitens¢® - bemiihen, Entscheidungen
zugunsten ihrer eigenen Interessen - z. B. die Erhchung des von ihnen zu verantwor-
tenden Budgets oder einer grofleren Anzahl Untergebener - zu beeinflussen.8! Des-
halb neigen die Entscheidungstrager in der offentlichen Verwaltung dazu, arbeits- und
ressourcenintensive Mafinahmen zu bevorzugen, bei denen sie iiber einen relativ gro-

ien Ermessensspielraum verfiigen.se2

Dennoch diirfte die offentliche Verwaltung eher als Politiker an einer effizienten Be-
reitstellung der Giiter und Leistungen interessiert sein: Sie steht nicht wie die Politiker
unter dem Druck der Wiederwahl und wird deshalb kontinuierlicher und konsequen-
ter die Interessen der offentlichen Hand verfolgen. Dieser Zusammenhang wird in
Aufsichtsrdten offentlicher Unternehmen deutlich: Miissen unangenehme Entschei-
dungen durchgesetzt werden, ziehen sich die verantwortlichen Politiker aus dem
Gremium zuriick und besetzen es stattdessen mit Verwaltungsangehorigen, die in
stirkerem MafSe auf die Wirtschaftlichkeit des Unternehmens achten.863 Fiir die Regu-
lierung von Netzmonopolen miissen freilich die Aufgaben etwas weiter als nur auf ei-
nen moglichst kostengtinstigen Wettbewerb fokussiert werden. Sonst wiirden sich die
Mitglieder der Verwaltung kaum tiber Gebiihr fiir die Erfiillung von Diensten im all-

gemeinen wirtschaftlichen Interesse einsetzen.

859 Vgl. Nagel, B.,/Haslinger, S./Meurer, P., Mitbestimmungsvereinbarungen in tffentlichen Unternehm-
en mit privater Rechtsform, 2002, S. 74 f. u. S. 158-160.

860 Vgl. Mehde, V., Neues Steuerungsmodell und Demokratieprinzip, 2000, S. 457-463 sowie Downs, A.,
Inside Bureaucracy, 1967, S. 84 f.

861 Vgl. hierzu Niskanen, W. A., The Peculiar Economics of Bureaucracy, in: AER, Papers an Proceed-
ings 1968, S. 293-305.

862 Vgl. Frey, B. S./Kirchgissner, G., Demokratische Wirtschaftspolitik. 2002, S. 173.

863 Vgl. Nagel, B./Haslinger, S./Meurer, P., Mitbestimmungsvereinbarungen in 6ffentlichen Unternehm-
en mit privater Rechtsform, 2002, S. 159.
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6.24 Externe Experten

Externe Experten sollten in einem Kontrollgremium kein offensichtliches politisches In-
teresse haben, sondern sich durch ihren besonderen Sachverstand auszeichnen. Aller-
dings besteht ein Anreizproblem: Haben sie fiir ihre Tatigkeit weder Konsequenzen zu
beftirchten noch eine besondere Anerkennung zu erwarten, so bestehen fiir sie keine
ausgeprdgten Anreize, sich tiber Gebiihr fiir diese Tatigkeit anzustrengen. Dennoch
konnen sie durch ihre relative Unabhéngigkeit und Fachkenntnis die Sachlichkeit in
den Diskussionen und bei den Entscheidungen erhchen .8 Das senkt - sofern das oben
genannte Anreizproblem beherrschbar ist - die Entscheidungsfindungskosten und
steigert die Regulierungseffizienz. Ein gut spezifiziertes Anforderungsprofil an ihre
Qualifikation diirfte den Nutzen der externen Experten in der Regulierungsinstitution
erhohen. Fur die Regulierung der Elektrizitdtswirtschaft kommen aus fachlichen Ge-
sichtspunkten neben Energietechnikern auch Okonomen und Juristen mit einschlégi-
gen Fach- und Spezialkenntnissen in Betracht, wie dies z. B. fiir die Besetzung der 6s-
terreichischen Energie-Control Kommission vorgesehen ist.865

6.3 Aufbau und Zusammensetzung der Regulierungsinstitution

Bei der Bestimmung, welche Akteursgruppen in der Regulierungsinstitution vertreten
sein sollen, sind zuerst die gruppenspezifischen Interessen zu berticksichtigen. Sind
die Akteursgruppen ermittelt, die in der Regulierungsinstitution vertreten sein sollen,
so ist zu analysieren, welche dem Regulierungsziel entgegenwirkende Koalitionen in-
nerhalb der Gruppen und zwischen ihnen mdoglich sind. Diese Erkenntnisse sind fiir
die Beantwortung der Frage heranzuziehen, wer die einzelnen Akteursgruppen vertre-
ten soll; insbesondere vor dem Hintergrund von Gruppengrofien, welche die Anzahl
der Sitze in der Regulierungsinstitution in aller Regel tibersteigen werden.

6.3.1 Mogliche Mitglieder der Regulierungsinstitution

Aufler dem grofiten Teil der Endabnehmer gehoren die Vertreter aller Akteursgruppen
mindestens zwei Akteursgruppen an, da auch sie Endabnehmer sind. Das fiihrt zu In-
teressenkonflikten, die insbesondere bei der Besetzung der Sitze der Endabnehmer in
der Regulierungskommission berticksichtigt werden miissen.8¢ Ihre Vertreter diirfen
keiner anderen Akteursgruppe angehoren, da sonst die relativen Stimmengewichte zu
Lasten der Endabnehmer verschoben wiirden. Bei den Akteuren der anderen Gruppen
kann davon ausgegangen werden, dass deren spezifische Interessen jene als Endab-

864 Vgl. Nagel, B./Haslinger, S./Meurer, P., Mitbestimmungsvereinbarungen in 6ffentlichen Unternehm-
en mit privater Rechtsform, 2002, S. 163 f.

865 Aus je einem Vertreter dieser drei Professionen setzt sich in Osterreich die Energie-Control Kom-
mission zusammen. Vgl. Boltz, W., Regulierung des Elektrizititsmarktes in Osterreich, in: ET 2004,
S. 152.

866 Vgl. Siicker, F. ]., Rechtliche Anforderungen an die Qualifikation und Unabhéngigkeit von Auf-
sichtsratmitgliedern, in: AG 2004, S. 182 f{.
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nehmer tiberwiegen,86” da sie aus der Durchsetzung dieser spezifischen Interessen ei-
nen hoheren individuellen Nutzen ziehen werden als durch die Vertretung ihrer Inte-
ressen als Endabnehmer.

Von den im Abschnitt 6.2 aufgefiihrten Akteursgruppen kommen folgende als Mit-
glieder in der Regulierungsinstitution in Betracht: Netzbetreiber, nicht netzbetreibende
Elektrizitdtsversorgungsunternehmen, Endabnehmer, Vertreter des Staates und even-
tuell externe Experten. Eine Beteiligung von Vertretern integrierter Elektrizitdtsversor-
gungsunternehmen und der Arbeitnehmer als jeweils eigenstindige Akteursgruppe ist
dagegen aus den nachfolgend erorterten Griinden abzulehnen.

Vertikal integrierte Elektrizitdtsversorgungsunternehmen konnen - sofern sie kein
Netz betreiben - den nichtnetzbesitzenden Elektrizitdtsversorgungsunternehmen zu-
gerechnet werden - je nach dem Schwerpunkt der unternehmerischen Tatigkeit den
Erzeugern oder dem Handel bzw. der Versorgung. Vertikal integrierte Elektrizitdtsver-
sorgungsunternehmen mit Verfiigungsgewalt {iber den Netzbetrieb sind den Netz-
betreibern zuzuordnen. Als solche besitzen sie einen erheblichen Informationsvor-
sprung, der ihnen fiir ihre Geschiftstédtigkeit auf den dem Netz vor- und nachgelager-
ten Mirkten einen immensen Wettbewerbsvorteil verschafft;868 sie miissen deshalb
nicht noch als eigene Interessengruppe in der Regulierungsinstitution vertreten sein. In
Folge dessen wiirden allerdings nur noch die wenigen, meist relativ kleinen Elektrizi-
tatsversorgungsunternehmen ohne eigenes Netz die Interessen der Erzeuger und
Handler in der Regulierungsinstitution vertreten. Fuir die vertikal integrierten Unter-
nehmen resultierte hieraus sogar ein Anreiz, die Verfligungsgewalt tiber das Netz auf-
zugeben (falls sie diese nicht ohnehin wegen weitreichender Entflechtungspflichten
aufgeben miissen), um weiter ihre Interessen als Produzenten und Handler wahrneh-
men zu konnen: Sind sie zwar Eigentiimer, aber nicht die Betreiber der Stromnetze, so
konnen sie als Vertreter der vor- und nachgelagerten Marktstufen in der Regulierungs-
institution mitwirken. Zudem diirften sie dann ein Interesse daran haben, ihr Wissen
um Netzausbau- und Betriebskosten oder mogliche Sparpotentiale zugunsten einer ef-
fizienten Bewirtschaftung des Netzes in die Regulierungsinstitution einzubringen: Thr
bisheriges spezifisches Wissen um den Netzbetrieb bringt ihnen auf diese Weise den
hochsten Ertrag. Damit wird zumindest anfangs der Gefahr einer einseitigen Informa-
tionspolitik durch den Netzbetreiber vorgebeugt und die Informationsasymmetrie
zwischen ihm und der Regulierungsinstitution verringert.

Die Arbeitnehmer der Elektrizititsversorgungsunternehmen diirften hingegen, wie
oben bereits dargelegt wurde, hinsichtlich der Regulierung dhnlich gerichtete Interes-

87  Wie bei den Arbeitnehmern der Elektrizitdtsversorgungsunternehmen bereits dargestellt wurde;
siehe Abschnitt 6.2.1, S. 159 {.

868 Vgl. Monopolkommission (Hg.), XV. Hauptgutachten - Wettbewerbspolitik im Schatten ,Nationaler
Champions”, 2004, BT-Drs. 15/3610, S. 72, Tz. 255.
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sen wie ihre Arbeitgeber haben.8¢® Unter diesen Voraussetzungen wiirde die Mitwir-
kung der Arbeitnehmer als eigenstdndige Akteursgruppe im Regulierungsprozess
(d. h. aufserhalb der Unternehmenssphére) die relativen Stimmengewichte zwischen
den Akteursgruppen zugunsten der Elektrizitdtsversorgungsunternehmen verschie-
ben. Aus diesem Grund ist eine Beteiligung der Arbeitnehmer als selbstdndige Interes-
sengruppe in der Regulierungsinstitution abzulehnen; die Regulierungsinstitution soll
nicht den Arbeitsmarkt in der Elektrizitdtswirtschaft regulieren, sondern in erster Linie
die Nutzung der Ubertragungs- und Versorgungsnetze. Das schliefit die Arbeitneh-
mermitbestimmung auf Betriebs- und Unternehmensebene keinesfalls aus, nur hat das
mit der Regulierung der Stromnetze wenig zu tun. Aufierdem konnen Arbeitnehmerin-
teressen tiber die unternehmensinterne Mitbestimmung in den Regulierungsprozess
hineingetragen werden. Der Entsendung von Arbeitnehmern als Vertreter der Interes-
sensgruppe ihres Arbeitgebers steht ebenfalls nichts im Wege. Sie sind deshalb den

Vertretern der Elektrizitdtsversorgungsunternehmen zuzuordnen.

Wiirden diese beiden Gruppen eigenstdndig an der Regulierungsinstitution beteiligt
werden, verschoben sich die Stimmengewichte zugunsten der Elektrizitatsversor-
gungsunternehmen im weiteren Sinne.

Die Netzbetreiber miissen schon wegen ihrer Eigenschaft als zentrale Akteursgruppe
in die Regulierungsinstitution aufgenommen werden. Auch wenn dies heikel er-
scheint, ist es notwendig, da sonst wieder Anreize zum ,Capturing” entstehen. Thre
Mitentscheidungsmacht ist jedoch zu begrenzen: Sie diirfen als Inhaber einer wesentli-
chen Einrichtung weder fiir sich allein noch zusammen mit anderen Elektrizitdtsver-
sorgungsunternehmen mehrheitsfahig sein, da sonst Absprachen oder abgestimmtes
Verhalten zu einer weiteren Vermachtung des Marktes fithren konnen. Es sollten mog-
lichst Vertreter der Verteil- und Ubertragungsnetzbetreiber in der Regulierungsinstitu-
tion beteiligt werden.

In der Akteursgruppe der nichtnetzbetreibenden Elektrizitdtsversorgungsunterneh-
men sind Elektrizitdtserzeuger, -hdndler/-versorger und integrierte Elektrizitdtsver-
sorgungsunternehmen ohne tatsédchliche Verfligungsgewalt tiber ein Netz anzusiedeln;
das schliefit das Eigentum an einem zur allgemeinen Versorgung genutzten Netz nicht
aus, solange das Elektrizitdtsversorgungsunternehmen keinerlei FEinfluss auf den
Netzbetrieb nehmen kann. Die Mitglieder dieser Gruppen sind die Netznutzer im en-
geren Sinne. Ohne den Zugang zum Netz konnten sie ihren Geschéften nicht nachge-
hen und ihre vertraglichen Versorgungspflichten nicht erfiillen. In der Regulierungsin-
stitution sollten sowohl Reprasentanten des Handels/der Versorgung als auch der Er-
zeuger vertreten sein. Zudem sollte die Regulierungsinstitution méglichst auch aus-

869 Vgl. Frey, B. S., Public Choice, in: WiSt 1991, S. 495 sowie DGB (Hg.), Stellungnahme zum Themen-
katalog der Offentlichen Anhorung des Ausschusses fiir Wirtschaft und Arbeit des Deutschen
Bundestages zur Neuregelung des Energiewirtschaftsrechtes, Berlin 2004.
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landischen Elektrizitdtsversorgungsunternehmen offen stehen, die auf dem deutschen
Markt prasent sind.870

Die Endabnehmer sind Netznutzer im weiteren Sinne oder mittelbare Netznutzer. Sie
benotigen den Zugang zum Netz nicht, um selbsterzeugte Elektrizitdt zu verkaufen
oder mit Elektrizitdt zu handeln, sondern um mit dem dariiber bezogenen Strom elekt-
rische Anlagen und Geréte zu betreiben. Ohne Netzanschluss wire ihre Lebensqualitat
stark eingeschrankt und kaum ein Unternehmen konnte seinen Geschiften nachge-
hen.871

In der Stromversorgung und im EnWG wurde bislang zwischen Tarifkunden und
Sondervertragskunden unterschieden. Als Tarifkunden wurden Endabnehmer be-
zeichnet, die zu den allgemeinen Tarifen und Abnahmebedingungen versorgt werden
(meist kleinere Unternehmen und Haushalte), wahrend mit Sondervertragskunden
(meist groflere Unternehmen) individueller Vereinbarungen bestehen.872 Sinnvoller er-
scheint die Unterscheidung in Klein- und Grofiabnehmer, da seit der Liberalisierung
des Strommarktes auch Kleinabnehmer$”? von den allgemeinen Tarifen abweichende
Versorgungsvertrage abschliefen konnen.87* Beide Gruppen sollten in der Regulie-
rungsinstitution repréasentiert sein.

Fiir den Fall, dass seitens der Kleinabnehmer wegen der Trittbrettfahrerproblematik
kein Anreiz oder kein Interesse besteht, sich in der Regulierungsinstitution zu engagie-
ren, ist zu tiberlegen, ob Vertreter von Organisationen der Endabnehmer oder solchen
zu deren Schutz die Endabnehmerinteressen in der Regulierungsinstitution vertreten
sollten - wie z. B. im englischen Regulierungsmodell die Electricity Consumer’s Com-
mittees.8”> Fiir Kleinabnehmer kdmen als mogliche Interessenvertreter Vereinigungen,
wie beispielsweise der Bund der Energieverbraucher, der Verband der Energieabneh-
mer oder der Bundesverband der Verbraucherzentralen (VZBV) infrage; fiir Groflab-
nehmer ist die Vertretung durch Unternehmerverbdnde denkbar, wie z. B. durch den
Bundesverband der Deutschen Industrie (BDI), der schon an der Verbandevereinba-
rung II+ beteiligt war. Hier ist auf Interessenkollisionen mit den Elektrizitdtsversor-
gungsunternehmen zu achten, die dort ebenfalls Mitglieder sind. Die Vertreter der In-
dustriekunden diirfen deshalb tiber keine Verbindungen zu den Elektrizitdtsversor-
gungsunternehmen oder den Netzbetreibern verfiigen. In dieser Hinsicht sind Vereini-
gungen von Endabnehmern, deren Ziel die Interessensvertretung im Energiesektor ist,

870 Vgl. Bohne, E./Frenzel, S., Formale und informale Ordnung des Zugangs zum Strommarkt, in:
Hendler et al. (Hg.), Jahrbuch des Umwelt- und Technikrechts, 2003, S. 409.

871 Siehe hierzu die Ausfithrungen in Abschnitt 2.3.3 ab S. 37.

872 Vgl. Schroeder-Czaja, H., Integration Mittelosteuropas in den Elektrizitdtsbinnenmarkt, 2003, S. 91.

873 Thnen entsprédchen z. B. die ,Haushaltskunden” nach § 3 Nr. 22 EnWG 2005 die dort als Letztver-
braucher mit einem Jahreskonsum von bis zu 10000 kWh definiert werden.

874 Vgl. Hampel, C., Von der Tarifkundenversorgung zur Grundversorgung, in: ZNER 2004, S. 118.

875 Vgl. Scheele, U., Neue Spielregeln auf neuen Spielfeldern, in: MB 3/2000, S. 24.
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eher geeignet. Andererseits werden gerade sie einen niedrigeren Organisationsgrad
haben als die Unternehmensverbénde.876

Einer Vertretung der Endabnehmer durch das fiir Verbraucherfragen zustandige Mi-
nisterium steht die damit verbundene Ausweitung des Staatseinflusses in der Regulie-
rungsinstitution entgegen; seine Beteiligung auf der Bank der Staatsvertreter ist hinge-
gen denkbar. Allerdings wird diese Gruppe dann inhomogen, was bei Abstimmungen
von anderen Gruppen zur Mehrheitsbeschaffung ausgenutzt werden konnte.8”7 Au-
Berdem konnte die Beteiligung der Endabnehmer an einer Regulierungsinstitution hel-
fen, das Prinzipal-Agent-Problem zwischen den Einwohnern eines Staates und Politi-
kern sowie zwischen Politikern und der 6ffentlichen Verwaltung zu begrenzen.

Schlieflich sollten noch Vertreter des Staates in der Regulierungsinstitution vertreten
sein. Der Staat muss an der Regulierung direkt mitwirken konnen, da ihn die Leis-
tungsverantwortung im Falle eines Zusammenbruchs der Energieversorgung trifft.s”s
Damit dem Staat nicht eines Tages die Versorgungspflicht zufallt, wird er bestrebt sein,
durch seine Mitwirkung in der Regulierungsinstitution die Netzbetreiber zu einem
ordnungsgeméfien Betrieb der Netze zu veranlassen. Das betrifft insbesondere Krite-
rien wie eine flichendeckende Versorgung sowie die langfristige Netzstabilitdt und
Versorgungssicherheit, die den Endabnehmern vermutlich weniger gegenwiértig sein
diirften. Aus Griinden der Kontinuitét sollten die Interessen des Staates von Angehori-
gen der Verwaltung vertreten werden, da sie weniger von der Tagespolitik abhiangig
sind als gewdhlte Mandatstrager.8”? Gegen die Beteiligung von Staatsvertretern, deren
Amt von Wahlen abhingig ist, spricht aufierdem, dass sich die fiir den Strommarkt zu-
standigen Wirtschaftsminister seit dessen Liberalisierung nicht gerade als glithende
Verfechter eines funktionierenden Wettbewerbs hervortaten.88 Damit die Regulie-
rungsziele durch die Vertreter des Staates nicht auf dem Altar diskretiondrer Politiker-
interessenss! geopfert werden konnen, sollten die Staatsvertreter in der Regulierungs-
institution von den Politikern weitestgehend unabhingig sein.

Fiir externe Experten - sofern sie in der Regulierungskommission vertreten sein sol-
len - gilt: Sie sollen in erster Linie von ihrem Sachverstand geleitet werden und des-
halb nicht einem organisierten Teil einer Akteursgruppe angehoren. Sofern externe
Experten im Gremium vertreten sein sollen, ist es ratsam, Mindestanforderungen an

876 Vgl. Mayntz, R., Steuerung und Selbstorganisation in staatsnahen Sektoren, in: Mayntz/Scharpf
(Hg.), Gesellschaftliche Selbstregelung und politische Steuerung, 1995, S. 20 f{.

877 Vgl. Nagel, B./Haslinger, S./Meurer, P., Mitbestimmungsvereinbarungen in 6ffentlichen Unternehm-
en mit privater Rechtsform, 2002, S. 167.

878 So wie es in Kalifornien im Winter 2000/2001 bereits der Fall war.

879 Vgl. Haucap, J/Kruse, ], Ex-Ante-Regulierung oder Ex-Post-Aufsicht fiir netzgebundene
Industrien? In: WuW 2004, S. 271 f.

880  Was sich zumindest in einem Fall wohl eher als individuell rationales Handeln und in anderen Fal-
len mit der - 6konomisch nicht stichhaltigen - Férderung ,nationaler Champions” erkldren l&sst.
Vgl. Monopolkommission (Hg.), XV. Hauptgutachten - Wettbewerbspolitik im Schatten ,Nationaler
Champions”, 2004, BT-Drs. 15/3610, S. 23-25, Tz. 15-246 sowie Becker, P., Wer ist der Gesetzgeber
im Energiewirtschaftsrecht? In: ZNER 2005, S. 109.

881  Wie sie bereits in Abschnitt 6.2.3.1 ab S. 161 erldutert wurden.
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deren Qualifikation zu definieren. So miissen beispielsweise die Mitglieder der Oster-
reichischen Energie-Control-Kommission - je ein Okonom, ein Jurist und ein Techniker
- neben ihrer akademischen Qualifikation auch mit den Spezifika der Elektrizitdtsver-
sorgung vertraut sein.882

6.3.2 Potentiell dem Regulierungsziel entgegenwirkende Koalitionen

Mit der Analyse moglicher Interessenkonflikte und -kongruenzen zwischen den Ak-
teursgruppen sollen Koalitionen zwischen den Akteursgruppen erkannt werden, die
den Wettbewerb und das Funktionieren des Marktes gefdhrden konnen. Diese Er-
kenntnisse sollen derart in die Zusammensetzung der Regulierungsinstitution einflie-
fen, dass dort bei den Abstimmungen moglichst keine Entscheidungen zu Lasten des
Regulierungsziels gefillt werden konnen.883 Genausowenig, wie es keine unerwiinsch-
ten Mehrheiten geben soll, diirfen einzelne oder wenige Akteure Entscheidungen nicht
blockieren konnen, die dem Regulierungsziel entgegenstiinden. Je weiter die formalen
Ziele der Regulierungsinstitution von den Zielen eines tiberwiegenden Teils ihrer Mit-
glieder entfernt sind, um so mehr ist damit zu rechnen, dass die Institution wegen in-
formellen Handelns ihrer Mitglieder die Regulierungsziele nicht erreicht.884 Es ist des-
halb eine Analyse samtlicher moglicher Koalitionen und deren Auswirkungen durch-
zufithren. Neben dieser Analyse muss iiberpriift werden, wie stabil die Interessenlagen
sind. Davon hingt ab, ob gegebenenfalls Anpassungsregelungen fiir die Zusammen-
setzung der Regulierungsinstitution erforderlich sind, damit bei Verschiebungen der
Interessenlagen die Wettbewerbsorientierung des Organs gewdhrleistet bleibt.

Innerhalb der Akteursgruppen sind zwei Koalitionen denkbar: Auf der einen Seite ste-
hen alle Vertreter der Energiewirtschaft (Netzbetreiber, Erzeuger, Handel und integ-
rierte Versorger); sie konnen sich untereinander abstimmen und ein Kartell zu Lasten
der Endabnehmer bilden. Ein solches, staatlich legitimiertes Kartell wire fatal, da seine
Mitglieder quasilegal Monopolpreise erzielen konnen. Dem diirfte aber bereits eine ei-
gentumsrechtliche Entflechtung des Netzbetreibers weitestgehend abhelfen, die den
nichtnetzbetreibenden Elektrizitdtsversorgungsunternehmen kein Missbrauchspotenti-
al des Netzmonopols ldsst. Auf der anderen Seite ist eine Koalition der Abnehmer
denkbar, die bei entsprechender Stimmengewichtung eine starke Nachfragemacht
entwickeln kénnen. Das kann in Anbetracht des Netzmonopols bis zu einem gewissen
Grad ein wiinschenswertes Gegengewicht sein, aber durchaus zu fehlgeleiteten Regu-
lierungen fiihren: Beispielsweise wenn die Abnehmervertreter das Ziel der kosten-
glinstigen Versorgung auf Kosten der Versorgungssicherheit tiberbewerten und die

82 Vgl. Haas, R., Regulierung und Liberalisierung der Elektrizititswirtschaft in Osterreich: Eine
kritische Analyse, in: ZfE 2002, S. 121 f.

883 Vgl. Liitz, S., Politische Steuerung und die Selbstregelung korporativer Akteure, in: Mayntz/Scharpf
(Hg.), Gesellschaftliche Selbstregelung und politische Steuerung, 1995, S. 171.

884 Vgl. Bohne, E./Frenzel, S., Formale und informale Ordnung des Zugangs zum Strommarkt, in:
Hendler et al. (Hg.), Jahrbuch des Umwelt- und Technikrechts, 2003, S. 432.
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Netznutzungsentgelte keine Riicklagen fiir den Unterhalt und Ausbau des Netzes zu-

lassen.

Dieser Effekt kann ebenfalls bei einer Koalition der nichtnetzbetreibenden Elektrizi-
tatsversorgungsunternehmen (Erzeuger und Handel/Versorger) mit den (Grof3)Ab-
nehmern auftreten: Haben die Elektrizitdtsversorgungsunternehmen keinen Nutzen
aus der Gewinnerzielung, so werden auch sie nach giinstigen Netznutzungsentgelten
trachten. Die Grofsabnehmer kdnnten beispielsweise von den o. g. Elektrizitdtsversor-
gungsunternehmen mit giinstigen Angeboten gekodert werden, damit diese sich zu
deren Gunsten verhalten. Daraus konnten zum Beispiel auf Kosten von Kleinabneh-
mern tiberproportional giinstige Netznutzungstarife fiir Groflabnehmer folgen. Diese
Koalition diirfte die wahrscheinlichste der moglichen Koalitionen sein und stellt ein
grofles Machtgegengewicht zum Netzmonopol dar. Sie darf auf keinen Fall so machtig
werden, dass sie Entscheidungen der Regulierungsinstitution zu Lasten des Regulie-
rungsziels beeinflussen kann; hier miisste gegebenenfalls mit akteursgruppenunab-
héngigen Experten gegengesteuert werden.

Eine weitere mogliche Koalition stellen die Parteien der bisherigen Verbandevereinba-
rungen dar. Hier vereinbarten die ehemaligen Gebietsversorger (vertreten durch
VDEW, VDN, VKU, ARE) und die Industrie (vertreten durch BDI und VIK) zusammen
die Netznutzungsbedingungen. Daraus liefSe sich eine Koalition zwischen vertikal in-
tegrierten Energieversorgungsunternehmen, Netzbetreibern und der Industrie bzw.
den Groflabnehmern ableiten. Ihnen ist eine verhdltnismafiig grofie Marktmacht ge-
mein. Eine Zusammenarbeit kann fiir jeden von ihnen Vorteile bringen: Grofie Indust-
riekunden fragen viel elektrische Arbeit mit gut planbarem Lastfluss nach. Fiir Elektri-
zitdtsversorgungsunternehmen aller Marktstufen sind sie die lukrativsten Kunden, die
es zu halten gilt. So konnten sie Netznutzungsregeln vereinbaren, die Groflabnehmer
auf Kosten der Kleinabnehmer tiber Gebiihr bevorzugen und im Ergebnis wie bei einer
Preisdifferenzierung zweiten oder dritten Grades$®> die Konsumentenrente abschop-
fen. Als Gegengewicht konnte ein Biindnis zwischen den Vertretern der Kleinabneh-
mer mit den kleinen desintegrierten Elektrizitdtsversorgungsunternehmen und - so-
fern vertreten - externen Experten oder Vertretern des Staatesss¢ gesehen werden. Da-
mit dieses Gegengewicht auf Dauer bestehen kann, sollte eine Mindestbeteiligung von
marktschwachen Elektrizitdtsversorgungsunternehmen in der Regulierungsinstitution
vorgesehen werden.

Selbst bei einer fein austarierten Zusammensetzung der Regulierungsinstitution
verbliebe die Moglichkeit, dass einzelne Akteursgruppenvertreter sich in unerwarteter
Weise verhalten oder zu solchem Verhalten von anderen Mitgliedern animiert werden.
Das ist unproblematisch, solange dieses Verhalten dem Regulierungsziel zugute
kommt. Kommen deshalb vom Regulierungsziel abweichende oder ihm gar zuwider-

885 Vgl. hierzu Abschnitt 5.1.1, S. 113.

886 So schlug B. M. Zinow beim 7. Internationalen Berliner Wirtschaftsgesprach am 29. 4. 2002 eine Be-
teiligung von Vertretern der Kartellbeh6rden in der Regulierungsbehorde vor; zit. n. Immenga, et al.
(Hg.), Die Liberalisierung der Energiemérkte in Europa, 2003, S. 105.

169



laufende Regelungen und Entscheidungen zustande, so leidet darunter die Wirksam-
keit der Regulierung. Besonders gefdhrdet sind Personen, die dem politischen Tages-
geschéft ausgesetzt sind - wie beispielsweise Tréager politischer Mandate. Sie handeln
gegebenenfalls aus Motiven, die nicht unbedingt mit den Regulierungszielen harmo-
nieren,87 sondern beispielsweise eher der Standort- oder Industriepolitik zuzuordnen
sind.®8 Eine weitere Gefahr besteht in der Gewdhrung von Vorteilen durch bestimmte
Akteure oder deren Vereinigungen, damit einzelne Mitglieder der Regulierungsinstitu-
tion sich entgegen des Regulierungsziels zugunsten der Vorteilsgeber verhalten. Dies
kann noch verstiarkt werden, wenn fiir einzelne Mitglieder geringe Anreize bestehen,
sich mit ihren Aufgaben in der Regulierungsinstitution griindlich zu befassen; dies gilt
beispielsweise bei einer zu geringen Aufwandsentschddigung. Ebenso konnen durch
eine geschickte Verhandlungsstrategie und -technik die Ergebnisse negativ beeinflusst
werden; zum Beispiel, wenn manche Mitglieder der Regulierungsinstitution nicht in
der Lage sind, die Konsequenzen von Regulierungsvorschldgen und -entscheidungen
hinreichend abzuschétzen. Dieser Koalitionstyp ist der am wenigsten prognostizierba-
re und vermutlich auch der instabilste von den dreien.

In der Regulierungsinstitution sollten deshalb externe Experten weitestgehend von den
Akteursgruppen und der Politik unabhéngig sein. Politiker sollten nicht dem Gremium
angehoren, da sie zu anfillig fiir Capturing und politisch opportunes Verhalten sind.
Statt ihrer sollten der Regulierungsinstitution - sofern Vertreter des Staates vorgesehen
sein sollten - Mitglieder der 6ffentlichen Verwaltung angehoren. Alle Mitglieder soll-
ten tiber eine fachliche Mindestqualifikation verfiigen und ihrem Amt hauptberuflich
bei angemessener Vergtitung nachkommen. Ebenso ist zur Vermeidung des Capturing
fur die Zeit nach dem Ausscheiden aus dem Amt ein befristetes Beschéftigungsverbot
bei anderen Interessengruppen iiberlegenswert. Zudem erscheint ein Verhaltenskodex
sinnvoll, der bei Fehlverhalten Konsequenzen vorsieht. Dennoch verbleibt ein Rest-
missbrauchspotential, welches wohl nicht vermieden werden kann.88?

6.3.3 Entscheidungs- und Abstimmungsverfahren

Fir die Zusammensetzung der Regulierungsinstitution spielen die Abstimmungsre-
geln, nach denen dort die Entscheidungen durch die Akteursvertreter gefdllt werden
eine zentrale Rolle, damit keine der beteiligten Akteursgruppen oder der soeben be-
schriebenen Koalitionen die Entscheidungen allein bestimmen kann.’% Zudem miissen
die Regeln der Entscheidungsfindung so ausgestaltet sein, dass trotz eines demokrati-
schen Verfahrens Entscheidungen zustande kommen, welche das Regulierungsziel er-

887 Siehe hierzu die Ausfiihrungen in den Abschnitten 6.1 ab S. 150 und 6.2.3 ab S. 161.

888 Vgl. Monopolkommission (Hg.), XV. Hauptgutachten - Wettbewerbspolitik im Schatten ,Nationaler
Champions” - 2002/2003 - BT-Drs. 15/3610, S. 75, Tz. 1.

889 Vgl. Schwalbach, ]., Effizienz des Aufsichtsrats, in: AG 2004, S. 186.

890 Vgl. Tettinger, P. ]./Pielow, ].-C., Zum neuen Regulator fiir den Netzzugang in der Energiewirtschaft
aus Sicht des 6ffentlichen Rechts, in: RAE 2003, S. 296.
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reichen helfen. Kompromisse diirfen die Wirksamkeit der Regulierungsinstitution
nicht herabsetzen.

Aus okonomischer Sicht treffen sich bei einem Interessensausgleich tiber (einstimmige)
Beschliisse die marginalen Kosten fiir die relevanten Akteure im Gleichgewicht. So-
wohl die Kosten als auch der Nutzen (monetdr und nichtmonetdr) werden nach der E-
lastizitdt der politischen Reaktion der jeweiligen Gruppen zwischen ihnen aufgeteilt.891
Einstimmige Entscheidungen gelten unter diesen Gesichtspunkten zwar als paretoop-
timal, beduirfen aber oftmals eines erheblichen Zeitaufwandes fiir die Einigung der
Stimmberechtigten. Daneben besteht ein Anreiz zur strategischen Stimmabgabe: Jeder
einzelne kann seine Zustimmung von Zugestandnissen fiir seine Interessensgruppe an
anderer Stelle abhédngig machen. Aus diesen Griinden wird haufig entweder am Status
quo festgehalten oder es kommen wegen Stimmentauschgeschéften Kompromisse zu-
stande, welche sich in der Praxis als ineffektiv erweisen oder die Klientel des Vetospie-
lers begtinstigen.82 Demgegentiber konnen Abstimmungen nach der relativen Mehr-
heitsregel zu Entscheidungen fiihren, die nur von einer - wenn auch der grofiten -
Minderheit getragen werden.8% Der Gefahr einer ,Ausbeutung” der Mehrheit durch
Einzelne oder Minderheiten ldsst sich durch die Wahl der absoluten Mehrheitsregel fiir
Abstimmungen und Entscheidungen begegnen.8%* Hier treffen sich zwar nur von den
Angehorigen der Majoritdt die marginalen Kosten im Gleichgewicht, dafiir wird das
Abstimmungsverfahren beschleunigt und die Moglichkeit zu strategischem Abstim-
mungsverhalten reduziert.8%> Vor dem Hintergrund einer hinsichtlich der bertihrten In-
teressen ausgewogenen Regulierungs® erscheint die absolute Mehrheit als das geeig-
netste Entscheidungsverfahren.

Damit das Entscheidungsverfahren wegen der sensiblen Gleichgewichte zwischen den
einzelnen Interessengruppen diesen Kriterien gerecht werden kann, bedarf es noch
Modifikationen; insbesondere fiir den Fall, dass einzelne Mitglieder an Abstimmungen
nicht teilnehmen konnen. Aus diesem Grund kann zum einen die Beschlussfahigkeit
erst dann als gegeben vorgesehen werden, wenn mehr als die Hilfte der Stimmberech-
tigten anwesend sind und aus jeder Akteurshauptgruppe mindestens ein Vertreter an
der Abstimmung teilnimmt. Zum anderen ist zu iiberlegen, ob die Stimmen der Abwe-
senden den anderen Vertretern ihrer Akteurshauptgruppe oder den externen Experten
zufallen sollen. Beidem ist freilich eine unerwiinschte Verschiebung der Stimmenge-
wichte gemein, die unter Umstdnden regulierungsfeindlichen Koalitionen eine Stim-
menmehrheit verschaffen konnte. Deshalb sollte von jeder Akteursuntergruppe min-
destens ein Vertreter bei Abstimmungen anwesend sein, damit die Regulierungsinsti-

81  Vgl. Peltzman, S., Toward a More General Theory of Regulation, in: JLE, 1976, S. 213-228.

892 Vgl. Steunenberg, B., Agent Discretion, Regulatory Policymaking, and Different Institutional Ar-
rangements, in: Public Choice 1996, S. 327 f.

8% Vgl. Frey, B. S./Kirchgissner, G., Demokratische Wirtschaftspolitik, 2002, S. 138.

894 Vgl. Weise, P. et al., Neue Mikrodkonomie, 2005, S. 593.

8% Vgl. Frey, B. S./Kirchgissner, G., Demokratische Wirtschaftspolitik, 2002, S. 139 f.

8% Vgl. Tettinger, P. ]./Pielow, ].-C., Zum neuen Regulator fiir den Netzzugang in der Energiewirtschaft
aus Sicht des 6ffentlichen Rechts, in: RAE 2003, S. 296.
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tution beschlussfdhig ist. Verfligen Akteursuntergruppen iiber mehrere Stimmen, so
konnte einer der Anwesenden die Stimmrechte der Abwesenden mit ausiiben. Es
konnten auch mehrere Stellvertreter vorgesehen werden. Bei der zu erwartenden Per-
sonalstdrke der Regulierungsinstitution kénnte zum Beispiel die Mitarbeiterebene un-
ter den Akteursvertretern mit Mandat in gleicher Weise mit aus den Akteursgruppen
stammenden Personen besetzt werden, die im Verhinderungsfall als Stellvertreter zu
Abstimmungen entsandt werden konnten. Die Anforderungen an diese Personen soll-
ten dann denen an die Mandatstrédger entsprechen. Tritt beispielsweise wegen Stimm-
enthaltungen Stimmengleichheit ein, so sollte der Vorsitzende das Stichentscheidungs-

recht ausiiben konnen.897

Die Vertreter der einzelnen Akteursgruppen sollten ohne vorherige Abstimmung mit
ihrer Gruppe in der Regulierungsinstitution agieren und abstimmen diirfen. Damit soll
die Interaktion und Abstimmung zwischen den Mitgliedern des Regulierungsgremi-
ums und ihrer Akteursgruppen nicht unterbunden, sondern nur ein Verhandlungsdi-
lemma®8 wegen allfilliger Riickfragen und Abstimmungen mit den Akteuren der je-
weiligen Gruppe vermieden werden. Das gewdhrleistet fiir die Arbeit der Regulie-
rungsinstitution die Schnelligkeit und Flexibilitdt. Dennoch ist eine Abstimmung und
ein Austausch der Gremiumsmitglieder mit ihren Akteursgruppen ratsam: Damit kon-
nen auf Dauer Grundsatzpositionen innerhalb der einzelnen Gruppen abgestimmt und
- zusammen mit Informationen aus den Akteursgruppen - in die Regulierungsinstitu-
tion und den Regulierungsprozess hineingetragen werden.

6.3.4 Die Zusammensetzung der Regulierungsinstitution

Damit die gewéhlte Abstimmungsregel auch tatsédchlich ihre Wirkung entfalten kann,
muss auch das Entscheidungsgremium so zusammengesetzt und mit Stimmrechten
ausgestattet werden, dass keine der beteiligten Akteursgruppen oder der moglichen
dem Ziel entgegenwirkenden Koalitionen die Entscheidungen allein bestimmen kann.
Grundsitzlich muss gelten: Machtige Interessengruppen sollen schwache ebensowenig
dominieren kénnen, wie einzelne schwache die tiberwiegende Mehrheit.8%

Bei den Elektrizitdtsversorgungsunternehmen kann man das bewerkstelligen, indem
man festlegt, dass neben den Vertretern verschiedener Marktstufen nur ein bestimmter
Stimmenanteil den marktméchtigen Unternehmen zufillt. Damit dies nicht unterlaufen
werden kann, sollte bei den vertikal integrierten Elektrizitdtsversorgungsunternehmen
der Marktanteil in der starkeren Marktstufe zur Ermittlung der Gruppenzugehorigkeit

897 Aus diesem Grund sollte er von den tibrigen Mitgliedern gewihlt oder besser noch kooptiert wer-
den, damit keine der Akteursgruppen oder -koalitionen eine Ubermacht erhalt. Vgl. Schmidt, T. I,
Die Entscheidung trotz Stimmengleichheit, in: JZ 2003, S. 136.

8%  Vgl. Scharpf, F. W., Positive und Negative Koordination in Verhandlungssystemen, in:
Heéritier (Hg.), Policy-Analyse - Kritik und Neuorientierung, Politische Vierteljahresschrift, 1993,
S. 65 f.

89  Vgl. Mayntz, R., Steuerung und Selbstorganisation in staatsnahen Sektoren, in: Mayntz/Scharpf
(Hg.), Gesellschaftliche Selbstregelung und politische Steuerung, 1995, S. 30.
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herangezogen werden. Hierfiir muss die damit verbundene Marktmacht als oberstes
Kriterium gelten. Damit darf nicht der Geschéftszweig, mit dem grofiten Umsatzvolu-
men oder Gewinnbeitrag innerhalb des Unternehmens die entscheidende Rolle spielen,
sondern der Geschiftszweig, mit dem das Unternehmen den grofiten Anteil am sach-
lich und rdumlich relevanten Markt hat. Zudem muss dafiir Sorge getragen werden,
dass die vertikal integrierten Unternehmen nicht alle Sitze der Elektrizitdtsversor-
gungsunternehmen in der Regulierungsinstitution besetzen konnen, damit eine Betei-
ligung der desintegrierten Unternehmen ebenfalls gewéhrleistet werden kann. Wenn
zum Beispiel fiir die Elektrizitdtsversorgungsunternehmen je ein Sitz fiir die Erzeuger
und den Handel vorgesehen wird, kann man diese zu gleichen Teilen jenen mit einem
grofien und einem geringen Marktanteil zusprechen. Fiir die Zuordnung der Unter-
nehmen in eine der beiden Gruppen ist der Median vorteilhaft, da er fiir Ausreifler -
wie sie z. B. die vier grofien Elektrizitdtsversorgungsunternehmen darstellen diirften -
nicht so anfillig ist wie das arithmetische Mittel.?%0 Die Gruppenzugehorigkeit hangt
damit mehr von der Anzahl der Unternehmen ab als von der Abweichung vom durch-
schnittlichen Marktanteil: Die grofieren der unter dem arithmetischen Mittelwert lie-
genden Unternehmen werden zu der Hilfte der Unternehmen gezihlt, welche grofier
als das Medianunternehmen sind. Das hat den Vorteil, dass zumindest in der An-
fangsphase die machtigen vertikal und horizontal®! integrierten ehemaligen Gebiets-
versorger hochstens einen Sitz erreichen kénnen; insbesondere wenn man von raum-
lich relevanten Mirkten ausgeht, die den ehemaligen Versorgungsgebieten entspre-
chen und Konzernzugehorigkeiten berticksichtigt. Fur die Konzernzugehorigkeiten
miissen niedrige Schwellenwerte gelten, denn schon mit geringen Beteiligungen kann
- insbesondere in Unternehmen mit 6ffentlichen Anteilseignern - bereits ein grofer
Einfluss auf das Unternehmen einhergehen.?2 Hier konnten beispielsweise dieselben
Schwellen wie bei der 100 000er Regelung im Energiewirtschaftsgesetz 2005 angewen-
det werden. Bei einer gleichméfiigeren Verteilung der Marktanteile spielt die Markt-
macht der einzelnen Akteure ohnehin eine geringere Rolle als bei der momentan in
Deutschland vorliegenden Marktstruktur. Damit diirfte diese Sitzaufteilung in der Re-
gulierungsinstitution gegen Verdnderungen in der Verteilung der Marktanteile weit-
gehend resistent sein.

900 Vgl. Sachs, L., Angewandte Statistik, 1997, S. 127-130, S. 363 oder Eckey, H.-F./Kosfeld, R./Dreger, C.,
Statistik, 2002, S. 45.

%01 Die vier groflen Elektrizitdtsversorgungsunternehmen in Deutschland beteiligen sich seit einigen
Jahren zunehmend an Stadtwerken. Dies wird als Vorwértsintegration bezeichnet. Vgl. Sicker, F. |./
Boesche, K. V., Vertikale Fusionen im Energiesektor gefdhrden wirksamen Wettbewerb, in: BB 2001,
S. 2329 sowie Monopolkommission (Hg.), XV. Hauptgutachten - Wettbewerbspolitik im Schatten
,Nationaler Champions”, 2004, BT-Drs. 15/3610, S. 69, Tz. 245.

%2 Vgl. Nagel, B.,/Haslinger, S./Meurer, P., Mitbestimmungsvereinbarungen in 6ffentlichen Unternehm-
en mit privater Rechtsform, 2002, S. 164-168.
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Auf der Abnehmerseite kann dhnlich verfahren werden: Hier sollte nach der Stromab-
nahme zwischen Grof3- und Kleinabnehmern®3 und gegebenenfalls noch zwischen
gewerblichen und privaten Abnehmern differenziert werden.?* Fiir die Zusammenset-
zung der Regulierungsinstitution sind zwei Alternativen denkbar: Ist der Staat nicht
Eigenttimer des Netzbetreibers, dann sollten der Regulierungsinstitution Vertreter der
Netzbetreiber, der Elektrizitidtsversorgungsunternehmen, der Endabnehmer und des
Staates angehoren. Von den Netzbetreibern sollten Vertreter der Ubertragungs- und
der Verteilnetzbetreiber in der Regulierungsinstitution beteiligt sein; ihnen sind wegen
ihrer Interessenlage auch die integrierten Elektrizitdtsversorgungsunternehmen mit
Verftigungsgewalt {iber Stromnetze zuzuordnen.” Bei den Elektrizitdtsversorgungs-
unternehmen sollten den Erzeugern und dem Handel die Sitze zu gleichen Teilen zu-
gewiesen werden; davon sollte hochstens die Halfte der Sitze mit Vertretern von integ-
rierten Unternehmen besetzt werden kénnen. Die Mandate der Endabnehmer sind zu
gleichen Teilen den Grofs- und Kleinabnehmern zuzuteilen. Die Interessen der 6ffentli-
chen Hand diirften am kompetentesten durch Angehorige der Kartellbehorden vertre-
ten werden. Dadurch kénnte eine Zusammenarbeit zwischen Regulierungsinstitution
und Kartellbehorden, dhnlich jener nach § 123 TKG, erreicht werden. Damit die Macht-
verhiltnisse nicht zugunsten der starken Akteure verschoben werden, sollte ein Vertre-
ter der offentlichen Hand dem Gremium vorstehen. Alternativ konnte ein unabhéngi-
ger Experte von den Mitgliedern des Gremiums als Vorsitzender kooptiert werden. Bei
einer geraden Anzahl Gremiumsmitglieder sollte der Vorsitzende in Pattsituationen
tiber ein Doppelstimmrecht verfligen.%06

Ubersicht 1:  Beispiel der Zusammensetzung der Regulierungsinstitution bei nicht-
staatlichen Netzbetreibern

Vorsitz Vertreter des Staates, ggf. m. Doppelstimmrecht

Netzbetreiber Ubertragungsnetzbetreiber

Elektrizitatsversorgungsunternehmen Erzeuger,
Héndler/Versorger;
davon max. ein Integriertes EVU / mind. ein desintegriertes EVU

und max. ein EVU aus den 50 % der marktanteilsstarksten UN

1
1
1 Verteilnetzbetreiber
1
1

Endabnehmer 1 GroBabnehmer,
1 Kleinabnehmer,
davon 1 Privatkunde; Abgrenzung entsprechend BTO Elt.

Staatsvertreter 2 Sitze; sie kénnen von je einem Vertreter der Landeskartellbehdrden und dem
BKartA besetzt werden.

Quelle: eigene Darstellung

93 Als Kleinabnehmer werden all jene bezeichnet, welche weniger als 10000 KWh pro Jahr abnehmen;
unter bestimmten Bedingungen kann diese Schwelle bei bis zu 50000 KWh pro Jahr liegen.
Vgl. Hampel, C., Von der Tarifkundenversorgung zur Grundversorgung, in: ZNER 2004, S. 118.

904 Der VDEW unterscheidet in seinen Statistiken in eben diese drei Gruppen. Vgl. z. B. VDEW (Hg.),
Jahresbericht 2003, S. 7.

%5 Dies wird mit den bereits weiter oben in diesem Abschnitt aufgefiihrten Zuordnungskriterien
ebenfalls gewéhrleistet.

%06 Vgl. Schmidt, T. I., Die Entscheidung trotz Stimmengleichheit, in JZ 2003, S. 133-138.
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Sollte der Netzbetrieb hingegen auf den Staat tibergehen,?” so kann er seine Interessen
hinsichtlich der Gewéhrleistungsverantwortung direkt beim Netzbetrieb wahrnehmen.
Hier wiére der Staat als separate Interessengruppe in der Regulierungsinstitution nicht
mehr zwingend erforderlich, da seine Interessen mittelbar von den Vertretern der
Netzbetreiber wahrgenommen werden konnen. In diesem Fall wiirden neben dem
Staat als Netzbetreiber nur noch die Elektrizitdtsversorgungsunternehmen und die
Endabnehmer in der Regulierungsinstitution vertreten sein.

Ubersicht 2:  Beispiel der Zusammensetzung der Regulierungsinstitution bei staatli-
chen Netzbetreibern

Vorsitz Kooptierter unabhangiger Experte, ggf. m. Doppelstimmrecht

Netzbetreiber Ubertragungsnetzbetreiber

Elektrizitatsversorgungsunternehmen Erzeuger,
Handler/Versorger;
davon max. ein Integriertes EVU / mind. ein desintegriertes EVU

und max. ein EVU aus den 50 % der marktanteilsstarksten UN

1
1
1 Verteilnetzbetreiber
1
1

Endabnehmer 1 GroBabnehmer,
1 Kleinabnehmer,
davon 1 Privatkunde; Abgrenzung entsprechend BTO Elt.

Externe Experten 2 Sitze, die mit Fachleuten besetzt werden, die z. B. die Monopolkommission
vorschldgt oder benennt oder die wie der Vorsitzende von den Akteursgrup-
penvertretern kooptiert werden.

Quelle: eigene Darstellung

Die neue Konstellation verlangt eine neue Austarierung der Machtverhiltnisse zwi-
schen und innerhalb der Interessengruppen. Die Beteiligung der Netzbetreiber, Elekt-
rizitdtsversorgungsunternehmen und Endabnehmer kénnte man wie bei der ersten Al-
ternative bei zwei Vertretern belassen. Die Mandate bei privaten Netzbetreibern der 6f-
fentlichen Hand zugedacht waren miissten nun mit externen Experten besetzt werden,
damit die Erreichung der Regulierungsziele nicht von einer Koalition der Mé&chtigen

marginalisiert werden kann.

Bei beiden Varianten sind noch weitgehend unabhéngige externe Experten als weitere
Gremiumsmitglieder denkbar, die von den Vertretern der Interessengruppen im Gre-

mium kooptiert werden konnten.

6.3.5 Die Grofie des Entscheidungsgremiums

Das Entscheidungsgremium der Regulierungsinstitution sollte grofi genug sein, damit
es das anstehende Arbeitspensum bewdltigen kann, aber nicht so grofs, dass die Ar-
beits- und Entscheidungsfahigkeit darunter leidet. Sollte die Anzahl der Netzbetreiber
dhnlich hoch sein wie ihre heutige Anzahl, so diirfte es sinnvoller sein, regionale Un-

%7 Was bereits im Rahmen der eigentumsrechtlichen Entflechtung des Netzbetreibers von den ander-
en Marktstufen in Abschnitt 4.4 ab S. 110 diskutiert wurde.
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tergremien fiir die Verteilungsnetze einzurichten.”® Andererseits konnten die Netz-
betreiber im Rahmen einer eigentumsrechtlichen Trennung des Netzbetriebs grofiere
Versorgungsgebiete betreuen als heute mit der historisch bedingten , Kleinstaaterei”.
Denkbar wire z. B. ein Netzbetreiber fiir samtliche Ubertragungsnetze im Bundesge-
biet und mehrere regionale Betreiber fiir die Verteilungsnetze. Auf diese Weise kann
der Regulierungsaufwand betrdchtlich reduziert und die Regulierungseffizienz gestei-
gert werden.®” In diesem Fall gentigt eine Regulierungsinstitution vollkommen, was
tiberdies zu mehr Klarheit und Einheitlichkeit in der Regulierungspraxis fithrt. Damit
steigt die Rechtssicherheit fiir die Marktteilnehmer wihrend ihre Transaktionskosten

sinken.

Im vorigen Abschnitt wurde bereits mit konkreten Zahlen hantiert, die allerdings nur
die Sitzverhiltnisse veranschaulichen sollten. Ein Gremium von nicht einmal zehn Per-
sonen konnte - wie Erfahrungen aus dem Ausland zeigen®l® - das Arbeitspensum auf
keinen Fall bewdltigen. Andererseits nehmen mit der Zahl der Abstimmungsberechtig-
ten die Koordinationsprobleme bei der Entscheidungsfindung oder bei Abstimmungen
zu und konnen im Extrem die Handlungsféhigkeit der Regulierungsinstitution geféhr-
den. So gilt Untersuchungen zufolge z. B. bei Aufsichtsrdten eine Grofie von acht bis
zwolf Personen als optimal.®! Fiir die notwendigen Verwaltungsaufgaben und Vorar-
beiten wird es deshalb eines Stabes zur Unterstiitzung der Regulierungsinstitution be-
diirfen,?12 der - dhnlich wie in Osterreich die Energie-Kontroll-GmbH - als Geschéfts-
stelle administrative Aufgaben erledigt und dem Entscheidungsgremium der Regulie-
rungsinstitution untergeordnet ist.”> Sie konnte dhnlich der Task Force Netzzugang
zum Teil mit Mitarbeitern der Akteursgruppen besetzt werden, was der Regulierungs-
institution zusitzliches spezifisches Wissen einbringen wiirde.”!4 Die Mitarbeiter konn-
ten den jeweiligen Akteursgruppenvertretern zugeordnet werden; dabei sollte fiir je-
den Vertreter einer Akteursgruppe die moglichst gleiche Anzahl Mitarbeiter entsandt
werden, damit es innerhalb der Geschiftsstelle ebenfalls nicht zu sptirbaren Machtun-
gleichgewichten kommt. Auf die Ausgestaltung des Stabes wird in der vorliegenden
Arbeit nur insoweit eingegangen werden, als dies fiir die Ausgestaltung und Funkti-
onsweise der Regulierungsinstitution notwendig ist.

%8 Vgl. Spreer, F., Regulierung des Netzzugangs bei Strom und Gas: Die Landersicht, in: ZNER 2003,
S. 190.

909  Siehe hierzu Abschnitt 4.3.2 ab S. 86.

910  Zum Beispiel kommen in England auf 13 Netzbetreiber ca. 300 Mitarbeiter in der Regulierungsbe-
horde fiir den Strommarkt. Vgl. Kutschke, G et al., Anreizregulierung fiir den Zugang zu den
deutschen Stromnetzen? In: ET 2004, S. 142.

9 Vgl. Yermack, D., Higher Market Evaluation of Companies with a Small Board of Directors, in: JFE
1996, S. 185-211.

912 Bei der englischen Regulierungsbehorde fiir Energie, die insgesamt fiir 17 Netzbetreiber zustandig
ist, sind ca. 300 Personen beschiftigt. Vgl. Kutschke, G et al., Anreizregulierung fiir den Zugang zu
den deutschen Stromnetzen? In: ET 2004, S.142. In Osterreich iibernimmt diese Aufgabe die
Energie Control GmbH fiir die Energie Control Kommission. Siehe Abschnitt 3.2.2, S. 47.

913 Vgl. Scharpf, F. W., Positive und Negative Koordination in Verhandlungssystemen, in: Héritier
(Hg.), Policy-Analyse - Kritik und Neuorientierung, Politische Vierteljahresschrift, 1993, S. 66 f.

914 Vgl. Schultz, K.-P., Die Task Force Netzzugang, in: ET 2002, S. 217.
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6.4 Die Ausgestaltung des Mandats
6.4.1 Die Auswahl der Mandatstriger in der Regulierungsinstitution

Gibt es nicht mehr Akteure in einer Gruppe als fiir sie Sitze in der Regulierungsinstitu-
tion vorhanden sind, so sollten die Mandate zu gleichen Teilen unter den Akteuren
aufgeteilt werden. Die einzelnen Akteursgruppen konnen dann intern entscheiden,
welche Person sie entsenden oder vorschlagen. Zum Beispiel kann die Akteursgruppe
,Staat” nur vom Staat reprdsentiert werden, wie dieser freilich seine(n) Vertreter be-
stimmt, bleibt ihm iiberlassen.

Sofern es mehr Akteure in einer Gruppe gibt, als ihr Mandate zustehen, so miissen sich
ihre Mitglieder einigen, wen sie als Vertreter in der Regulierungsinstitution benennen
oder vorschlagen. Die Vertretung der Interessengruppen in der Regulierungsinstituti-
on durch einzelne ihrer Mitglieder l&sst sich gegentiber den restlichen Mitgliedern mit
dem ,Schleier des Nichtwissens” der nicht exakt vorhersehbaren Zukunft rechtferti-
gen; bei dhnlich gelagerten Interessen und gleichem Informationsstand werden die Ak-
teursgruppenvertreter in der Regulierungsinstitution kaum zu Lasten der anderen
Mitglieder handeln, da sie selbst in der Zukunft von ihrem Handeln gleichermafien be-
troffen sein kénnen.15

Damit sichergestellt ist, dass die Kandidaten keinen Interessenkonflikten unterliegen
bzw. nicht die Interessen anderer Akteursgruppen vertreten, miissen Kriterien festge-
legt werden, welche die Mitglieder der einzelnen Akteursgruppen erfiillen miissen.?1¢
Sie diirfen der zulassenden Stelle bei der Priifung und Zuordnung der Bewerber mog-
lichst wenig Ermessensspielraum erdffnen. Ein potentieller Interessent an einem Man-
dat in der Regulierungsinstitution konnte sich fiir eine bestimmte Gruppe bei der zu-
standigen Stelle (z. B. Kartellbehtrde oder Wirtschaftsministerium) um die Zulassung
zur Wahl bewerben oder von einem Akteur vorgeschlagen werden. Diese ldsst all jene
zur Wahl der Reprédsentanten der Akteursgruppen zu, welche alle notwendigen
Merkmale ihrer Gruppe aufweisen®?’. So sollte niemand zugelassen werden kdnnen,
der von seiner Interessenlage eigentlich eher einer anderen Gruppe zugehort, bis nicht
vor allzu langer Zeit einer anderen Akteursgruppe zuzurechnen war%8 oder nur un-
vollstandige Auskiinfte tiber seine moglichen Verbindungen zu anderen Interessen-
gruppen erteilt. Die hierfiir notwendigen Informationen miissten sehr weitreichend
sein, damit die Regulierungsinstitution nicht durch Strohménner unterwandert wer-
den kann. Zudem sollten Anforderungen an die Qualifikation der Akteursvertreter
prézise festgelegt werden, die ebenfalls vor der Wahl tiberpriift werden sollten, damit

95 Vgl. Rawls, ]., Eine Theorie der Gerechtigkeit, 1975, S. 36.

96  Wie dies z. B. auch fiir Aufsichtsrite vorgesehen wird. Vgl. Sicker, F. ]., Rechtliche Anforderungen
an die Qualifikation und Unabhéngigkeit von Aufsichtsratmitgliedern, in: AG 2004, S. 180-186.

917 Die einzige Ausnahme bilden integrierte Elektrizitdtsversorgungsunternehmen mit eigenem Netz,
die - wie bereits erlautert - im Zweifel zu den Netzbetreibern zu zahlen sind.

918  Wie es z. B. in der Montanmitbestimmung in dhnlicher Weise fiir Aufsichtsratsmitglieder gilt. Vgl.
§ 4 Abs. 2 lit. b MontanMitbestG.
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ein hinreichendes fachliches Niveau in der Regulierungsinstitution gewéhrleistet ist.929
Wer die Zulassungskriterien erfiillt, darf als Vertreter der Interessengruppe in der Re-
gulierungsinstitution kandidieren und gewéhlt werden. Die Wahl der Vertreter konnte
dann innerhalb der einzelnen Akteurs(unter)gruppen erfolgen.

Die Vertreter der Akteursgruppen konnten von den zugelassenen Akteuren innerhalb
der Gruppe mit absoluter Mehrheit gewidhlt werden. Eine Wahl mit relativer Stim-
menmehrheit ist abzulehnen, da der Vertreter wenigstens von der iiberwiegenden An-
zahl der Mitglieder seiner Akteursgruppe getragen werden sollte, wenn er die ganze
Gruppe in der Regulierungsinstitution reprédsentieren soll. Erreicht deshalb im ersten
Wahlgang keiner der Kandidaten den notwendigen Stimmenanteil, weil mehr als zwei
zur Wahl standen, so sollte der Vertreter der Akteursgruppe mit einer Stichwahl aus
den beiden bestplatzierten Kandidaten ermittelt werden. Sollten Verbande fiir ihre
Mitglieder stimmen diirfen, so sollte ihr Stimmenanteil bei der Wahl der Anzahl ihrer
Mitglieder entsprechen; Mitglieder, die ihr Stimmrecht einem Verband tibertragen,
diirfen es nicht gleichzeitig selbst wahrnehmen kénnen.

Eine Wahlberechtigung fiir inldndische juristische Personen ldsst sich aus Art. 19
Abs. 3 GG ableiten, nach dem die Grundrechte fiir sie ebenfalls gelten, soweit sie dem
Wesen nach auf sie anwendbar sind. Fiir Unternehmen mit Sitz in anderen EU-
Mitgliedstaaten kann dies aus dem EG-Vertrag abgeleitet werden,*2 fiir Unternehmen
aus anderen Staaten gegebenenfalls aus bilateralen Abkommen.??! Letztere konnten al-
ternativ ein Tochterunternehmen in Deutschland griinden.

Anders ist hingegen bei der Kooptation der externen Experten zu verfahren: Koalitio-
nen mit starken Interessen an einer fiir sie moglichst giinstigen Regulierung?? diirfen
die externen Experten nicht de facto allein auswéhlen konnen. Sie dienen ja gerade zur
Vermeidung von Ungleichgewichten, wegen denen das Regulierungsziel nicht erreicht
werden konnte. Damit genau dieser Zweck nicht schon durch die Wahl der externen
Experten von vornherein konterkariert wird, sollten sie von allen Akteursvertretern
einstimmig gewdhlt werden miissen. Das wire womdglich die einzige Wahl oder Ab-
stimmung bei der nicht die absolute Mehrheit angewendet werden kann. Sollte auch in
mehreren Wahlgédngen keine Einigung zustande kommen, so konnte das Vorschlags-
recht auf eine unabhéngige Korperschaft wie die Monopolkommission tibergehen. Sie
wdhlt die externen Experten fiir die Regulierungsinstitution aus und schldgt sie dem
zustdndigen Minister oder dem Parlament zur Ernennung vor. Das kann fiir potentiel-

N9 Vgl. Haucap, ]./Kruse, J., Ex-Ante-Regulierung oder Ex-Post-Aufsicht fiir netzgebundene Industri-
en? In: WuW 2004, S. 272 f. sowie Sicker, F. ., Rechtliche Anforderungen an die Qualifikation und
Unabhingigkeit von Aufsichtsratmitgliedern, in: AG 2004, S. 181 f.

920 Vgl. Dreier, H., Art.19 Abs.3 GG, in: Dreier (Hg.), Grundgesetz, Bd.I 1996, S.1097 f., Rn. 14 ,
Huber, P. M., Art.19 Abs. 3 GG, in: Mangoldt/Klein/Stark (Hg.), Bonner Grundgesetz, Bd.1 1999,
S. 2266-2268, Rn. 322-327 sowie Guckelberger, A., Zum Grundrechtsschutz ausldndischer juristischer
Personen, in: A6R 2004, S. 618-638.

921 Vgl. BGH, U. v. 28.2.1980, IIl ZR 131/77, BGHZ 76, S. 387, 396 sowie Guckelberger, A., Zum Grund-
rechtsschutz ausldandischer juristischer Personen, in: AR 2004, S. 618-638.

922 Siehe Abschnitt 6.3.2, ab S. 168.
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le Vetospieler eine aus ihrer Sicht ungiinstigere Besetzung der Mandate fiir externe Ex-
perten bedeuten als sie durch ihre Kooperation zustande kdme. Gleichzeitig wiirde die
Unabhidngigkeit der externen Experten gewihrleistet, ohne dass den Akteursgruppen
eine Mitwirkung bei deren Auswahl von vornherein verwehrt ist.

6.4.2 Hauptamtliche oder ehrenamtliche Mandatstriger?

Fir eine ehrenamtliche Téatigkeit der gewdhlten Regulierungsinstitutionsmitglieder
sprechen die daraus resultierenden niedrigeren Kosten. Allerdings diirfte das zu er-
wartende Arbeitspensum fiir eine hauptamtliche Beschiftigung der gewdhlten Ak-
teursvertreter mehr als ausreichen. Hinzu kommt, dass fiir Ehrenamtliche die Anreize
zur ordnungsgemifien Erfiillung ihrer Pflichten viel geringer sind als fiir hauptamtli-
che Mandatstrédger.° Dies gilt verstarkt fiir die externen Experten, die von Partialinte-
ressen weitgehend frei sein sollten. Aus diesen Griinden wird eine hauptamtliche T&-
tigkeit der Mandatstrager fruchtbringender sein als eine ehrenamtliche und ist deshalb
zu beflirworten.

6.4.3 Die Amtszeit der Akteursvertreter

Da es sich bei dem Mandat um ein Wahlamt handeln soll, ist die Amtszeit zu begren-
zen. Sie muss lang genug sein, damit sich die Mandatstrager in die Materie einarbeiten
konnen, aber so kurz, dass keine informellen Beziehungsgeflechte entstehen konnen,
welche dem Regulierungserfolg abtrdglich werden konnten. Die Monopolkommission
schldgt nicht ohne Grund in ihrem 14. Hauptgutachten eine lange, aber befristete
Amtszeit fur den Leiter der Regulierungsbehorde vor, der moglichst keine weitere fol-
gen sollte. Die Beschrankung auf eine Amtszeit ist der mit zunehmender Amtsdauer
ansteigenden Gefahr des Capturing geschuldet.924

Was die Dauer anbelangt, kimen Zeitrdume zwischen vier bis zu acht Jahren in Be-
tracht. Vier Jahre diirfte mit die Untergrenze dessen sein, was notwendig ist, damit die
Regulierungsinstitution einigermafien kontinuierlich arbeiten kann. Wenn die Leitung
einen relativ grofien Teil ihrer Amtszeit fiir die Einarbeitung benétigt, bleibt sonst zu
wenig Zeit fur die eigentliche Aufgabe. Demgegeniiber bieten mehr als acht Jahre
schon genug Entstehungs- und Wirkungszeit fiir unerwiinschte informelle Bezie-
hungsgeflechte.

Des Weiteren ist zu tiberlegen, ob die turnusméafiige Neubesetzung der Mandate der
Kontinuitdt halber zeitversetzt erfolgen sollte oder nicht. Hierbei ist ebenfalls zu tiber-
legen, ob alle Vertreter einer Akteurshauptgruppe zum gleichen Zeitpunkt ausschei-
den oder auch innerhalb der Akteursgruppe die Amtszeiten versetzt beginnen sollen.
Fiir versetzte Amtszeiten spricht eine grofsere Kontinuitét in der Regulierungsinstituti-

923 Vgl. Ebert, E., Private Normsetzung fiir die Rechnungslegung, 2002, S. 90.
924 Vgl. Monopolkommission (Hg.), XIV. Hauptgutachten - Netzwettbewerb durch Regulierung, 2003,
S.376 f., Tz. 798.
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on: Wenn sich nur ein Teil der Mitglieder neu in die Materie einarbeiten muss, bleibt
die Regulierungsinstitution - im Gegensatz zu einem kompletten Neubeginn aller Mit-
glieder - trotz neuer Mitglieder kontinuierlich handlungsfihig. Allerdings kénnen ne-
gative Entwicklungen, die ja gerade mit dem regelmafsigen Austausch der Akteursver-
treter sowie der Begrenzung ihrer Amtszeiten und Wiederwahlmoglichkeiten vermie-
den werden sollen, iiber die Amtszeiten der einzelnen Akteursvertreter hinaus fortbe-
stehen. Wechseln alle Mitglieder einer Akteurshauptgruppe zum selben Termin, so
konnen die dienstilteren der anderen Gruppen die Amtsneulinge leicht tibervorteilen.

Bei der Nachbesetzung vorzeitig freigewordener Mandate spricht nichts gegen dassel-
be Verfahren wie bei der turnusmafSigen Besetzung der Mandate. Eine volle Amtszeit
wiirde die turnusméafiige Neubesetzung der Regulierungsinstitution stéren und ist e-
benso abzulehnen wie eine Wiederwahl - auch wenn die Amtszeit des Nachriickers
nur sehr kurz ist.

6.44 Die Amtsenthebung von Akteursvertretern

Neben der Moglichkeit, das Mandat vorzeitig niederzulegen, ist zu tiberlegen, ob es
Akteursvertretern in der Regulierungsinstitution in begriindeten Fallen entzogen wer-
den sollte und wie dies vonstatten gehen konnte.

Grundsitzlich wird eine moglichst grofie Unabhéngigkeit der Akteursvertreter in der
Regulierungsinstitution die Objektivitidt der Regulierungsentscheidungen begtinstigen.
Die Gefahr diskretiondrer Einflussnahme - von welcher Seite auch immer - ist gerin-
ger, wenn dem Mandatstrdger nicht wegen jeder unangenehmen Entscheidung mit
seiner Amtsenthebung gedroht werden kann. Muss er hingegen keinerlei personliche
Folgen seines Handelns beftirchten, so kdnnte er in Versuchung geraten, seine Pflich-
ten zu vernachlédssigen. Deshalb sollten Mitglieder der Regulierungsinstitution, welche
in grober Weise ihren Verpflichtungen nicht nachkommen, ihr Mandat missbrauchen
oder aufgrund unrichtiger Angaben in die Regulierungsinstitution kamen, zumindest
in besonders schwerwiegenden Fillen ihres Amtes enthoben werden konnen. Damit
die Unabhangigkeit nicht zu sehr gefihrdet wird, sind strenge Mafsstibe an das Enthe-
bungsverfahren zu legen. Zunichst sollten die Pflichten und Verhaltensregeln ein-
schliefdlich der Konsequenzen ihrer Missachtung definiert werden; hierunter kénnen
zum Beispiel das Verbot der Vorteilsannahme oder eine strafrechtliche Verfolgung,
welche die Integritdt des Akteursvertreters in der Regulierungsinstitution beeintrédch-
tigt, fallen. Zudem miisste das Amtsenthebungsverfahren von einem unabhingigen
Gericht durchgefiihrt werden. Stellten sich die Verfehlungen im Verfahren als hinrei-
chend schwerwiegend heraus, sollte das Regulierungsinstitutionsmitglied durch das
Urteil seines Amtes enthoben werden kénnen.

Ein Klagerecht sollte den zugelassenen Akteuren und Akteursvereinigungen sowie der
fur die Regulierungsinstitution zustdandigen Aufsichtsbehorde eingerdaumt werden. Ist
ein Strafverfahren gegen ein Mitglied anhéngig, so sollte im Fall einer Verurteilung au-
tomatisch ein Amtsenthebungsverfahren eingeleitet werden.
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6.4.5 Betdtigungsverbote nach Beendigung des Mandats

Die Mitglieder der Regulierungsinstitution konnten von anderen Akteursgruppen e-
benfalls vereinnahmt werden, indem ihnen fiir die Zeit nach ihrem Ausscheiden aus
der Regulierungsinstitution eine Beschiftigung in Aussicht gestellt wird. Dies sollte
durch ein Betédtigungsverbot fiir den Mandatstréager nach seinem Ausscheiden aus der
Regulierungsinstitution fiir andere an der Regulierungsinstitution beteiligte Akteurs-
gruppen als der eigenen unterbunden werden; die Art des Beschiftigungsverhaltnisses
darf hierbei keine Rolle spielen. Ein hinreichend lang befristetes Beschéftigungsverbot
diirfte gentigen. Der Eingriff in die Berufsfreiheit ist damit zumindest eingegrenzt,
zumal es nur eine Betdtigung fiir eine andere Akteursgruppe betrifft. Fiir diejenige Ak-
teursgruppe, die ein Regulierungsinstitutionsmitglied aufgrund seiner bisherigen T&-
tigkeit vertritt, gilt diese Einschrankung nicht: Er kann nach seinem Ausscheiden die
zuvor ausgetibte Tatigkeit wieder aufnehmen und ohne Einschrankung ausiiben. Diese
Mafsnahme ist in dem hier vorgeschlagenen Umfang notwendig, damit das Gleichge-
wicht zwischen den Akteursgruppen in der Regulierungsinstitution nicht durch Cap-
turing einzelner Akteursgruppen gestort wird. Damit wére die Erreichung des Regu-
lierungsziels im allgemeinen wirtschaftlichen Interesse gefihrdet. Gegebenenfalls ist
wegen des Betdtigungsverbots eine Ausgleichszahlung vorzusehen.9

Einer Argumentation, dies stelle die Mitglieder der Regulierungsinstitution schlechter
als beispielsweise Minister, die nicht solchen Beschrankungen fiir die Zeit nach dem
Ausscheiden aus ihrem Amt unterliegen, ist entgegenzutreten: Bei der Beteiligung von
Akteursvertreten in zentralen Positionen der Regulierungsinstitution handelt es sich
bewusst um Vertreter von Partialinteressen. Gabe es keine Beschrankungen, so verlore
diese Form der Regulierungsinstitution an Wirksamkeit. Dagegen sollen Minister oder
politische Beamte nicht eine bestimmte Interessengruppe vertreten, wodurch ein Be-
schiftigungsverbot - so wie es manchmal angebracht erscheint - nach dem Ausschei-
den aus dem Amt einem vollstindigen Berufsverbot gleichkommen kann.

6.5 Die Verfassung der Regulierungsinstitution
6.5.1 Befugnis- und Kompetenzverteilung im Organ

Das Kernstiick und die Leitung der Regulierungsinstitution soll der Regulierungsrat
bilden, der sich aus den gewédhlten Interessenvertretern zusammensetzt. Dort werden
die Interessen der Akteursgruppen koordiniert und Regulierungsentscheidungen ge-
troffen. Darunter fallen die Entscheidungen tiber das zum Einsatz kommende Regulie-
rungsverfahren und das anzuwendende Regulierungsinstrumentarium. Er genehmigt
oder legt Netznutzungspreise und -bedingungen fest (ex-ante-Regulierung), fasst Be-
schliisse in Missbrauchsverfahren und fallt Schlichtungsspriiche in Streitschlichtungs-
verfahren. Wegen des zu erwartenden Arbeitspensums bedarf es eines Verwaltungs-
unterbaus, welcher dem Rat zuarbeitet. Dieser kann beispielsweise die Auswahl und

95 Vgl. BVerfG, B. v. 7.2.1990, 1 BvR 26/84, BVerfGE 81, S. 242, 260 f. - Karenzentschddigung fiir
Handelsvertreter.
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Anwendung der Regulierungsinstrumente ausarbeiten, die eingereichten Preise und
Bedingungen priifen, den Markt beobachten und die Ermittlungen in Missbrauchsver-
fahren durchfiihren.

Da nicht ganz ausgeschlossen werden kann, dass es eine erhebliche Anzahl von Miss-
brauchs- und Schlichtungsverfahren geben wird, ist zu tiberlegen, ob Missbrauchsver-
fahren und Streitschlichtung von den tibrigen Aufgaben getrennt werden sollen, da sie
eher in Richtung Rechtsprechung gehen. Das Gremium wére dann entsprechend zum
Regulierungsrat zu besetzen. Ebenso konnten verschiedene Senate eingerichtet wer-
den, die auf bestimmte Sachverhalte spezialisiert sind. Wiirde hierfiir ein eigener Rat
geschaffen, so ist zu tiberlegen, ob in Grundsatzfragen der Regulierung - wie der
Auswahl der Regulierungsinstrumente - und der Besetzung von htheren Fithrungspo-
sitionen unterhalb der von Akteursvertretern besetzten Leitungsebene beide Gremien
diese gemeinsam diskutieren und entscheiden. Damit wire eine Verdreifachung ver-
mieden und es konnen sowohl die Erfahrungen aus der ex-ante-Genehmigungspraxis
als auch der ex-post-Kontrolle und Streitschlichtung in die Verbesserung und Fortent-
wicklung der Regulierung einflieflen. Das verhindert sich widersprechende oder be-
hindernde Entscheidungen der einzelnen Abteilungen?* und fordert die Konsistenz
der Regulierung.

Ubersicht 3:  Zustandigkeitsaufteilung bei einer Aufsplittung des Regulierungsrates

Gesamtregulierungsrat Untergremium fir ex-ante-Regulierung | Untergremium fiir Missbrauchsaufsicht
und Streitschlichtung

Auswahl des Regulierungsinstrumentari- | Genehmigung der Netznutzungstarife Durchfiihrung von Missbrauchsverfahren

ums und Bedingungen bzw. Streitschlichtung zwischen Netzbetreiber
Marktbeobachtung (Monitoring) deren Festsetzung. und Marktakteuren (Art. 23
Besetzung weiterer Fiihrungspositionen Abs. 5 RI. 2003/54/EG)

Quelle: eigene Darstellung

6.5.2 Finanzierung der Regulierungsinstitution

Von der Finanzierung der Regulierungsinstitution konnen ebenfalls Effekte auf den
Markt ausgehen. Die Finanzausstattung sollte eine umfassende und qualitativ hoch-
wertige Aufgabenerfiillung erlauben, wobei eine Uberregulierung vermieden werden
soll, welche bei einer zu starken Beeinflussbarkeit des verfligbaren Budgets durch die
Regulierungsinstitution zu befiirchten ist.

926 FEin solches Negativbeispiel einer behindernden Regulierung war die Verrechtlichung der Ver-
bandevereinbarung II+. Indem sie als Mafistab fiir wettbewerbskonformes Handeln festgelegt
wurde, konnte das Bundeskartellamt selbst bei nachgewiesenem Missbrauch des Netzmonopols
nicht ahnden, solange die Netznutzungspreise und -bedingungen mit der Verbdndevereinbarung
konform waren. Vgl. Monopolkommission (Hg.), XV. Hauptgutachten - 2002/2003 - Wettbewerbspo-
litik im Schatten ,Nationaler Champions”, 2004, BT-Drs. 15/3610 sowie OLG Diisseldorf, B. v.
17.3.2004, VI-Kart18/03 (V) u. B. v. 17.7.2003, Kart18/03 - Stadwerke Mainz sowie
OLG Diisseldorf, B. v. 11. 2. 2004, VI-Kart 4/03 (V) - TEAG.

182




Eine garantierte Deckung der Vollkosten tibt auf die Regulierungsinstitution dieselben
Anreize zur Ineffizienz aus wie kostenorientierte Netznutzungsentgelte bei den Netz-
betreibern; in einem ,Regulierungsmonopol” besteht insofern ebenfalls die Gefahr des
Averch-Johnson-Effekts, dem die Tendenz von Verwaltungen, sich aufzubldhen, ent-
spricht. Demzufolge sollte die Regulierungsinstitution ihr Budget moglichst nicht un-
gesteuert erhohen kdnnen.? Eine allzustarke Begrenzung ist wegen negativer Hand-
lungsanreize ebenfalls zu vermeiden. Es bietet sich deshalb eine, den grofiten Teil der
Kosten deckende Sockelfinanzierung an, welche - damit sie einer unnétigen Aufbla-
hung keinen Vorschub leisten kann - nicht von der Regulierungsinstitution beeinflusst,
sondern vom Gesetzgeber festgelegt werden sollte.928 Daneben konnte ein Teil des
Budgets von einem Bonus/Malussystem abhdngen, das sowohl Anreize fiir eine rege
als auch fiir eine qualitativ hochwertige Aufgabenwahrnehmung setzt.

Fir die Sockelfinanzierung bieten sich mehrere Quellen an: aus Steuermitteln oder
durch die regulierte Branche selbst. Da die Tatigkeit der Regulierungsinstitution einer
bestimmten Branche genau zuordenbar ist, sollte der allgemeine Staatshaushalt ver-
schont bleiben und die Energiewirtschaft die Finanzierung entweder tiber Gebiihren
oder Umlagen tragen.®?® Gebiihren konnten insbesondere beim Genehmigungs- und
bei Missbrauchsverfahren von den Netzbetreibern verlangt werden. Nebenbei konnte
eine verursacherbezogene Finanzierung die Netzbetreiber dazu motivieren, Gebiihren
zu sparen, indem sie sich zusammenschlieffen. Damit hitten sie weniger Genehmi-
gungsfille (und Missbrauchsfille), was sowohl die unternehmensinternen als auch ge-
samtwirtschaftlichen Regulierungskosten senken wiirde. Bei der kostenorientierten
Preisermittlung fiihren solche Gebiihren allerdings zu hoheren Netznutzungspreisen.
Schwerer wiegt freilich die Beeinflussbarkeit der Einnahmen durch die Regulierungs-
institution, die zu einer ,,Uberregulierung” fithren kann, insbesondere, wenn bei riick-
laufigem Regulierungsbedarf der Verwaltungsapparat sich in seiner urspriinglichen
Grofse erhalten oder gar ausdehnen will. %30

Werden dagegen generell Preisvorgaben verwendet, so wéren dafiir Gebtihren von al-
len Netzbetreibern zu entrichten, was einem Umlageverfahren sehr nahe kommt. Eine
Gebiihrenfinanzierung ist unter diesen Gesichtspunkten eher abzulehnen. Mit einer
Umlagefinanzierung liefse sich der Einfluss der Regulierungsinstitution auf ihr Budget
starker beschranken. Fiir dieses System sollte deshalb eine im Zeitverlauf moglichst
konstante Berechnungsgrundlage gewdhlt werden (z. B. die in den vergangenen fiinf
Jahren an Endabnehmer abgegebene Strommenge oder Anschliisse von Endabneh-
mern). Die Gebiihr pro Verrechnungseinheit sollte nicht von der Regulierungsinstituti-
on selbst festgelegt werden konnen. Die finanzielle Grundausstattung sollte grofs ge-

927 Vgl. Blankart, C. B./Cwojdzinski, L./Fritz, M., Netzregulierung in der Elektrizititswirtschaft: Was
bringt das neue Gesetz? In: WD 2004, S. 505.

928 Vgl. im Grundtenor Haucap, |/Kruse, J., Ex-Ante-Regulierung oder Ex-Post-Aufsicht fiir netzge-
bundene Industrien? In: WuW 2004, S. 274.

929 Vgl. Zimmermann, H./Henke, K.-D., Finanzwissenschaft, 1994, 103-106.

90 Vgl. Kirchgissner, G, Homo Oeconomicus, 2000, S.120f. sowie Jochum, G./Pfaffenberger, W.,
(De-)Regulierung der Energiewirtschaftsbranche, in: ZfW 2005, S. 79.
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nug sein, damit die Regulierungsinstitution ihre Aufgaben hinreichend wirkungsvoll

erfiillen kann.%1

Mit der leistungsbetonten Finanzierungskomponente erhilt die Regulierungsinstituti-
on eine Moglichkeit, ihr Budget aufzubessern, was die finanziellen Spielrdume fiir ihre
Arbeit erhoht. So konnte sie bei Missbrauchsverfahren neben einer Erstattung der Ver-
fahrenskosten auch an abgeschopften Missbrauchsgewinnen und Bufigeldern beteiligt
werden. Kommt sie hingegen ihren Aufgaben nur unzureichend nach - sei es, indem
die Regulierung von schlechter Qualitdt ist (z. B. wenn die Regulierungsinstitution
Prozessen gegen ihre Entscheidungen und Verfiigungen auffallend hdufig unterliegt)
oder notwendige Eingriffe unterbleiben -, sollte es Abziige von den leistungsbetonten
Budgetkomponenten geben. Hierfiir konnen Kriterien wie die durchschnittliche Ver-
fahrensdauer bzw. die Anzahl der tiber die gesetzlich vorgesehene Frist®2 hinaus ver-
langerten Verfahren oder die Gerichtsfestigkeit der Entscheidungen der Regulierungs-
institution mit der Quote der per Gerichtsentscheid aufgehobenen Entscheidungen als
Messgrofsen dienen.

Eine Kombination aus einer garantierten, aber effizienzférdernd knappen Grundfinan-
zierung mit einer leistungsabhidngigen Komponente, mit welcher die Knappheit ge-
mildert werden kann, wenn die Regulierungsinstitution ihre Aufgaben entsprechend
gut erfiillt, diirfte deren Effizienz ebenfalls fordern. Die Gebiihren der Regulierungs-
behorde sollten auf die Endabnehmer umgelegt werden konnen, da sie zum einen fiir
die Netzbetreiber Kosten darstellen und letztendlich ohnehin die Endabnehmer Nutz-
niefSer der Regulierung sind. Damit sie aber nicht missbrauchliches Verhalten der E-
lektrizitdtsversorgungsunternehmen finanzieren miissen, sollten Bufigelder und abge-
schopfte Gewinne nicht auf die Netznutzungspreise aufgeschlagen werden diirfen.

6.6 Kontrolle der Regulierungstitigkeit

Neben dem in Abschnitt 5.6 erlduterten Rechtsweg als mittelbares Kontrollinstrument
ist eine beschwerdeunabhingige Kontrolle der Arbeit der Regulierungsinstitution und
ihrer Wirksamkeit sinnvoll. Sie kann auf mehreren Sidulen basieren: Erstens in Form
eines Tatigkeitsberichts der Regulierungsinstitution sowie der fortlaufenden Veroffent-
lichung von Regulierungsakten, nachdem sie abgeschlossen sind. Zweitens durch ein
Monitoring, das die Monopolkommission entweder im Rahmen ihrer Hauptgutachten
mit durchfiihren oder mit dem sie nach § 44 Abs. 1 S. 3 GWB von der Bundesregierung
gesondert beauftragt werden konnte. Drittens konnte das Bundeskartellamt die Fach-
aufsicht tiber die Regulierungsinstitution wahrnehmen;93? es sollte allerdings nicht als
weitere Instanz in Streitsachen zwischen den Marktakteuren fungieren, gegen die nach

%1 Das entsprédche der Forderung von Art. 23 Abs. 7 R1. 2003/54/EG.

%2 Vgl. Art. 23 Abs. 5 R1. 2003/54/EG bzw. § 31 Abs. 3 EnWG 2005.

93 Vgl. Hebeler, T., Verfassungsrechtliche Probleme , besonderer” Rechtssetzungsnormen funktionaler
Selbstverwaltung, in: DOV 2002, S. 942.
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dem Schlichtungsverfahren vor der Regulierungsinstitution direkt vor Gericht gezogen
werden sollte, um den Rechtsweg nicht unnétig zu verlangern.

6.7 Legitimation einer weitgehend unabhingigen Regulierungsinstitution

Die Regulierungsinstitution erfiillt staatliche Aufgaben und muss dabei zwangsldufig
in die unternehmerische Téatigkeit der Elektrizitdtsversorgungsunternehmen, insbe-
sondere der Netzbetreiber eingreifen. Diese Eingriffe konnen sehr weit in die Grund-
rechte der regulierten Unternehmen gehen (z. B. in die Berufsfreiheit bei Preisregulie-
rungen). Deshalb muss von einer erheblichen Tragweite der Entscheidungen der Regu-
lierungsinstitution ausgegangen werden, fiir die sie gegentiber den Adressaten weit-
reichender Eingriffskompetenzen und eines entsprechend hohen Niveaus der demo-
kratischen Legitimation bedarf. Dies ist bei (staatlichen) Behtrden in der Regel gege-
ben, trifft aber nicht auf Private zu. Sie konnen ohne hinreichende Legitimation keine
Entscheidungen oder Vereinbarungen (wie z.B. die Verbdndevereinbarungen im
Strommarkt)?4 zu Lasten Dritter treffen. Damit dennoch die Potentiale nichtstaatlicher
Akteure fiir die Regulierung des Strommarktes genutzt werden konnen,”5 indem von
ihnen selbst ausgewdhlte Vertreter in der Regulierungsinstitution entscheidend mit-
wirken, bedarf es einer hinreichenden demokratischen Legitimation der Regulierungs-
institution bzw. der Personen, welche die Entscheidungen treffen. Nach Art.20
Abs. 2 GG muss die demokratische Legitimation auf dem Willen des Volkes griinden.
Dabei muss nicht jeder Entscheidungstrdger direkt vom Volk gewihlt sein, sondern es
gentigt, wenn sich seine Ernennung iiber eine ununterbrochene Legitimationskette bis
hin zum vom Volk gewdhlten Parlament zuriickfiihren ldsst; die Hohe des Legitimati-
onsniveaus muss der Eingriffstiefe entsprechen.9¢

Sollen private Akteure oder Stellen in das in der Regel dem Staat vorbehaltene Verwal-
tungshandeln einbezogen werden, stehen mehrere Moglichkeiten zur Verfiigung, die
auf eine hinreichende demokratische Legitimation zu tiberpriifen sind: Die Beleihung
bietet sich fiir eine Regulierungsinstitution mit privater Rechtsform an. In der funktio-
nalen Selbstverwaltung werden die Akteure Mitglieder in einer Korperschaft offentli-
chen Rechts, tiber die sie ihre Belange im Auftrag des Staates selbst regeln konnen.
Strebt man hingegen eine noch stiarkere Nédhe zur staatlichen Verwaltung an, so konnte

%4 Diese Vereinbarungen waren zunéchst nur fiir die Mitglieder der beteiligten Verbénde verbindlich.
Sie wurden mit der Aufnahme des Passus in § 6 Abs. 1S. 1 EnWG 2003 verrechtlicht, nach dem das
Netz zu Bedingungen zur Verfiigung zu stellen sei, die ,,...guter fachlicher Praxis entsprechen...”,
die nach Satz 3 - wenn auch nur bis zum 31. 12. 2003 befristet - bei Einhaltung der Verbandever-
einbarung II+ zu vermuten sei. Vgl. hierzu Schmidt-Preuf, M., Selbstregulative Verantwortung oder
staatliche Steuerung - Zur Verrechtlichung der Verbandevereinbarung, in: ZNER 2002, S. 262-266

935 Vgl. Biidenbender, U., Moglichkeiten und Grenzen einer Deregulierung in der leitungsgebundenen
Energiewirtschaft, in: DOV 2002, S. 378 f., sowie Burgi, M., BA-Verwaltungsrat und Gesetzliche
Krankenversicherung-Bundesausschuss: Hund und Katz in Selbstverwaltung, in: NJW 2004,
S. 1366.

96 Vgl. Hebeler, T., Verfassungsrechtliche Probleme , besonderer” Rechtssetzungsnormen funktionaler
Selbstverwaltung, in: DOV 2002, S. 939.
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die Regulierungsinstitution als Behorde errichtet und die Akteursvertreter fiir die Dau-
er ihrer Amtszeit dort bedienstet werden.

6.7.1 Die Freiheit der Regulierungsinstitution von ministerialen Weisungen

Weisungsfreie Rdume sind in der staatlichen Verwaltung®7 nur fiir Aufgaben zuléssig,
die von keiner so grofien politischen Tragweite sind, dass sie zwingend der Kontrolle
des Parlaments oder des zustdndigen Ministers bediirfen. Voraussetzung sind neben
einer gesetzlichen Grundlage zwingende Sachgriinde. Diese Voraussetzungen gelten
zum Beispiel bei der Bundesbank oder dem Bundeskartellamt als erfiillt.”?¢ Die Regu-
lierung des Elektrizitdtsmarktes ist spezifischer als z. B. die Aufgaben des Bundeskar-
tellamts und diirfte die politische Tragweite der Geldpolitik nicht tibersteigen. In An-
betracht dessen und des bisherigen Wohlwollens der Bundeswirtschaftsminister ge-
gentiber den alteingesessenen Gebietsversorgern erscheint die Freiheit von sachlichen
ministeriellen Weisungen nicht nur vorteilhaft, sondern angebracht.®® Demzufolge ist
eine Ansiedelung der Regulierungsinstitution in dem fiir Energiewirtschaft zustandi-
gen Ministerium abzulehnen.?*0 Ebenso ist von einem Letztentscheidungsrecht des zu-
stindigen Ministers der Bundesregierung - wie bei der Fusionskontrolle nach dem
GWB%1 - abzuraten, zumal die Mitglieder der Kartellbehtrde tiber die Legitimations-
kette ohnehin ausreichend demokratisch legitimiert sind®2. Es ertffnete der politisch
opportunen Einflussnahme, die 6konomische Notwendigkeiten aufier Acht ladsst, Tiir
und Tor; die Regulierungsinstitution wére dann nicht mehr unabhangig.4

Allerdings bedarf eine derart unabhéngige Institution, in der zudem Vertreter privater
Akteure in einem Kollegialorgan die Regulierungsentscheidungen fillen, einer hinrei-
chenden demokratischen Legitimation, die sich aus mehreren Quellen speisen kann.
Im Lauf der Zeit wurden von der Rechtsprechung und in der Literatur Kriterien her-
ausgearbeitet, nach denen Private hoheitliche Aufgaben wahrnehmen koénnen. Sie
konnen je nach der gewéhlten Verfassung der Regulierungsinstitution unterschiedlich

97 Zu den Vorteilen siehe die Ausfiihrungen auf S. 167.

938 Vgl. BVerfG, U. v. 27.4.1959, 2 BvF 2/58, BVerfGE 9, S. 268, 282 sowie BVerfG, B. v. 20. 6. 1967,
2 BvL 10/64, BVerfGE 22, S. 106, 113 £.

99 Vgl. Bullinger, M., Regulierung als modernes Instrument zur Ordnung liberalisierter Wirtschafts-
zweige, in: DVBL 2003, S. 1360 sowie Becker, P., Wer ist der Gesetzgeber im Energiewirtschafts-
recht? In: ZNER 2005, S. 109.

940 Vgl. Biidenbender, U., Nationalrechtliche Regulierung des Netzzugangs in der leitungsgebundenen
Energiewirtschaft - Gemeinschaftsrechtliche Rahmenbedingungen, in: ET-Special 9/2003, S. 15.

1 Vegl. § 42 GWB.

92 Vgl. Herzog, R., in Maunz/Diirig Grundgesetz, Art. 20, I, Rn. 49-54 sowie Schdler, M., Verfassungs-
rechtliche Anforderungen an die Regulierung der Energiewirtschaft durch eine privatrechtliche
Stelle, in: ZNER 2003, S. 201.

943 Vgl. Haucap, ] /Kruse, ., Ex-Ante-Regulierung oder Ex-Post-Aufsicht fiir netzgebundene Industri-
en? In: WuW 2004, S. 271 {. sowie ausfiihrlich hierzu Pielow, ].-C., Wie "unabhéngig" ist die Netz-
regulierung im Strom- und Gassektor? Anmerkungen zum neuen Energiewirtschaftsgesetz, in:
DOV 2005, S. 1017 1025.
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stark zur Legitimation beitragen; das daraus resultierende Legitimationsniveau muss
freilich den Aufgaben entsprechen.9

Grundsitzlich bedarf eine von ministeriellen Weisungen freie Regulierungsinstitution,
eines Errichtungsgesetzes, das so prizise sein muss, dass sich die Handlungen der Re-
gulierungsinstitution ,auf die messbar richtige Plan- oder Gesetzesdurchfiihrung be-
schranken.”%%5 Das bedeutet eine strikte inhaltliche Gesetzesbindung, welche die Ent-
scheidungen der Regulierungsinstitution moglichst exakt prognostizierbar werden
lasst. Bei der Regulierung im Strommarkt wird diese strenge Anforderung von man-
chen Autoren - selbst bei nicht allzu wortlicher Auslegung - als schwer oder nicht er-
fullbar eingeschétzt.94 Die Aufgaben und Befugnisse der Regulierungsinstitution diirf-
ten sich durchaus prazise per Gesetz als Rahmen®¥ fiir die Regulierungstatigkeit defi-
nieren lassen. Fiir eine effektive Regulierung sind allerdings Ermessens- und Gestal-
tungsspielraume bei der Anwendung der Kontroll- und Auswahl der Regulierungsin-
strumente notwendig, damit auf sich dndernde Praktiken der Unternehmen, Bedin-
gungen in den Mirkten und neue wissenschaftliche Erkenntnisse addquat reagiert
werden kann.” Wiirden beispielsweise prizise Parameter fiir die Preisentwicklung
und die Versorgungssicherheit in einem Gesetz festgeschrieben, wire deren Einhal-
tung nicht unbedingt ein Indiz wirksamer Regulierung, sondern korrekter Planerfil-
lung. Hier fragt sich, ob eine Anpassung des Bestimmtheitserfordernisses nicht zweck-
dienlicher wiare:*# Die Prézision des Gesetzes und die messbare Richtigkeit seiner
Durchfithrung muss vielmehr mit hoher Sicherheit der Willkiir vorbeugen helfen, was
wohl am deutlichsten in der Gerichtsfestigkeit der Handlungen der Regulierungsinsti-
tution zum Ausdruck kommt. Insofern bedarf es aber einer Regulierungsinstitution,
die den betroffenen Interessen entsprechend ausgewogen zusammengesetzt ist, die ih-
re Arbeit - insbesondere was die Normsetzung betrifft - moglichst transparent verrich-

944 Vgl. Hebeler, T., Verfassungsrechtliche Probleme , besonderer” Rechtssetzungsnormen funktionaler
Selbstverwaltung, in: DOV 2002, S. 939.

945 BVerfG, B. v. 31. 10. 1990, 1 BvF 3/89, BVerfGE 83, S. 60, 74.

96 Vgl. z. B. Mayen, T., Verwaltung durch unabhingige Einrichtungen, in: DOV 2004, S. 52.

947 Vgl. Kloepfer, M./Elsner, T., Selbstregulierung im Umweltrecht, in: DVBI. 1996, 967.

948 Vgl. Bartelt, G., Regulatorische Marktinterventionen - Ansitze zu einer Theorie regulatorischer
Marktinterventionen als Grundlage zur Beurteilung ihrer Effizienz, 1989, Monopolkommission (Hg.),
XV. Hauptgutachten - Wettbewerbspolitik im Schatten ,Nationaler Champions”, 2004, BT-Drs.
15/3610, S. 70 f, Tz. 247-250, S. 243, Badura, P., Netzzugang oder Mitwirkungsrecht Dritter bei der
Energieversorgung mit Gas? Verfassungsrechtliche Grenzen des regulierten Netzzugangs, in:
DVBL. 2004, S. 1194, Koenig, C./Rasbach W., Methodenregulierung in der Energiewirtschaft, in: ET
2004, S.704 sowie Franz, O./Schiffner, D./Trage, B., Anreizregulierung nach dem neuen EnWG -
Optionen und offene Fragen, in ZfE 2005, S. 93.

949 Vgl. Bullinger, M., Regulierung als modernes Instrument zur Ordnung liberalisierter Wirtschafts-
zweige, in: DVBI. 2003, S. 1358 f.
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tet, ihre Beschliisse begriindet und veroffentlicht.%0 Uberdies miissen Rechtsmittel ge-
gen Entscheidungen der Regulierungsinstitution moglich sein.%!

6.7.2 Beleihung durch den Staat

Der Staat kann durch Beleihung bestimmte Staatsaufgaben auf Private tibertragen, so-
fern dies im offentlichen Interesse ist und die sachgerechte Erfiillung der Aufgaben
gewdhrleistet werden kann.%2 Damit kann er sich unter anderem personell und finan-
ziell entlasten sowie die gegebenenfalls vorhandene grofiere Sachkenntnis der Privaten
nutzen. Die Aufgaben werden von den beliehenen natiirlichen oder juristischen Perso-
nen privaten Rechts in eigenem Namen erledigt.o5

Da bei der Beleihung Hoheitsrechte tibertragen werden, muss sie per Gesetz, Rechts-
verordnung, Verwaltungsakt oder Verwaltungsvertrag erfolgen. Der Beliehene erhalt
damit das Recht und die Pflicht, die ihm tibertragenen Verwaltungsaufgaben wahrzu-
nehmen. Seine demokratische Legitimation geht auf das Parlament zurtick und ist so
mit Art. 20 Abs. 1 GG vereinbar. Die von der Regulierung Betroffenen haben in der Re-
gel keinen FEinfluss auf die Auswahl des zu Beleihenden.?* Beliehene sind insoweit in
die mittelbare Staatsverwaltung einbezogen, wie sie hoheitlich handeln und ihre ho-
heitlichen Kompetenzen als Verwaltungstrager reichen.5 Sie gelten als Behorden im
Sinne von § 1 Abs. 4 VwV{G und stehen in einem 6ffentlichrechtlichen Amtsverhiltnis
mit der erméchtigenden staatlichen Stelle. Ihr gegentiiber erlangen sie gegebenenfalls
Erstattungsanspriiche fiir ihre Aufwendungen.%5

Gegentiber Dritten kann der Beliehene im Rahmen seiner Befugnisse Verwaltungsakte
erlassen, Ordnungswidrigkeiten ahnden und Gebiihren erheben. Uber die Beleihung
konnen nur Verwaltungskompetenzen auf Private iibertragen werden; die Rechtset-
zung und Rechtsprechung ist dem Staat oder dafiir vorgesehenen autonomen juristi-
schen Personen offentlichen Rechts vorbehalten.%” Wie die offentliche Verwaltung un-
terliegt der Beliehene bei der Ausiibung dieser Tatigkeiten der Rechtsgebundenheit. Er
muss einer staatlichen Rechts- und Fachaufsicht unterliegen; bei Nicht- oder Schlecht-
erfillung der Aufgaben verbleibt dem Staat die Eingriffskompetenz.958

950 Vgl. Kloepfer, M./Elsner, T., Selbstregulierung im Umweltrecht, in: DVBI. 1996, S. 971 sowie Tet-
tinger, P. |./Pielow, ].-C., Zum neuen Regulator fiir den Netzzugang in der Energiewirtschaft aus
Sicht des 6ffentlichen Rechts, in: RdE 2003, S. 296.

951 Vgl. Schmidt-Preufs, M., Selbstregulative Verantwortung oder staatliche Steuerung - Zur Verrecht-
lichung der Verbandevereinbarung, in: ZNER 2002, S. 263.

%2 Vgl. Stober, R., in: Wolff/Bachof/Stober (Hg.), Verwaltungsrecht, Bd. 3, 2004, S. 519.

93 Vgl. Maurer, H., Allgemeines Verwaltungsrecht, 15. Aufl. 2004, S. 615 f., Rn. 56 f.

954 Vgl. Emde, E. T., Die Demokratische Legitimation der funktionalen Selbstverwaltung, 1991, S. 361.

95 Vgl. Stober, R., in: Wolff/Bachof/Stober (Hg.), Verwaltungsrecht, Bd. 3, 2004, S. 518.

956 Vgl. Maurer, H., Allgemeines Verwaltungsrecht, 15. Aufl. 2004, S. 615 £., Rn. 56-59

97 Vgl. Stober, R., in: Wolff/Bachof/Stober (Hg.), Verwaltungsrecht, Bd. 3, 2004, S. 514.

958 Vgl. Stober, R., in: Wolff/Bachof/Stober (Hg.), Verwaltungsrecht, Bd. 3, 2004, S. 520.
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Eine wie in dieser Arbeit vorgeschlagene Regulierungsinstitution wére mit privater
Rechtsform einzurichten. Die Auswahl der einzelnen Mitglieder der Regulierungsinsti-
tution nach den in den Abschnitten 6.3.1, 6.3.3 und 6.4.1 eingehend erlduterten Krite-
rien und Verfahrensweisen obldge den Akteuren. Der Staat tiberpriifte vor der Belei-
hung der Regulierungsinstitution die korrekte Zusammensetzung des Gremiums so-
wie die ordnungsgemaifie Wahl und die personliche Eignung der Mitglieder der Regu-
lierungsinstitution. Die Beleihung ist vor dem Ansatz dieser Arbeit indes abzulehnen:
Sie beldsst der zustdndigen Ministerialverwaltung einen zu grofien Spielraum fiir dis-
kretiondres Verhalten, da die Teilhabe der relevanten Akteure bei der Auswahl der Re-
gulierungsinstitutionsmitglieder nicht vorgesehen ist.%?

6.7.3 Funktionale Selbstverwaltung

Bei der funktionalen Selbstverwaltung werden durch einen Hoheitsakt (Gesetz) Ver-
waltungsaufgaben auf eine rechtsfahige Korperschaft tibertragen. Sie muss offentlich-
rechtlich sein, denn Art. 80 Abs. 1 S.4 GG deckt eine Ubertragung der Erméchtigung
zum Erlassen von Rechtsverordnungen an Private nicht.% Getragen wird die Korper-
schaft allerdings von ihren Mitgliedern, die den Teil des Volkes darstellen miissen, der
von der Verwaltungstatigkeit der Korperschaft betroffen ist.%! Diese Konstruktion bie-
tet sich an, wenn die Betroffenen iiber spezielleren Sachverstand oder genauere Kennt-
nisse verftigen als der Staat, der ohnehin sachkundigen Rat von aufserhalb einholen
miisste;%2 Hierauf ist auch die Bundesnetzagentur angewiesen.?% Mithin kann sich der
Staat durch die Delegation von Aufgaben auf Trdger der funktionalen Selbstverwal-
tung entlasten und dartiber hinaus Entscheidungen aus der politischen Einflussnahme
herauslosen, was der Sachlichkeit zugute kommt. Sofern ein wirksamer Interessenaus-
gleich gewdhrleistet ist, konnen hier durchaus Akteure mit unterschiedlichen Interes-
sen fruchtbringend zusammenwirken.%* Die Wirksamkeit des Gesetzes, mit dem die
Wahrnehmung der offentlichen Aufgabe geregelt wird, kann gesteigert werden, sofern
es gelingt, dies mit der Wahrung der privaten Interessen der Betroffenen zu verbin-
den.%> Dabei miissen die dem Demokratieprinzip eigenen Strukturen prinzipiell vor-

959 Vgl. Tettinger, P. ]./Pielow, ].-C., Zum neuen Regulator fiir den Netzzugang in der Energiewirtschaft
aus Sicht des 6ffentlichen Rechts, in: RAE 2003, S. 294.

9%0  Vgl. Pieroth, B., Art. 80, in: Jarass/Pierroth (Hg.), Grundgesetz Kommentar, 2004, Art 80, S. 959 f.,
Rn. 19.

%1 Vgl. Kluth, W., in: Wolff/Bachof/Stober (Hg.), Verwaltungsrecht, Bd. 3, 2004, S. 336.

%2 Vgl. BVerfG, B. v. 19.12. 1962, 1 BvR 541/57, BVerfGE 15, 235, 242 - IHK-Pflichzugehorigkeit sowie
auch Emde, E. T., Die Demokratische Legitimation der funktionalen Selbstverwaltung, 1991, S. 388
und Mayen, T., Verwaltung durch unabhéngige Einrichtungen, in: DOV 2004, S. 52.

93  Vgl. Neveling, S., Die Bundesnetzagentur - Aufbau, Zustindigkeiten und Verfahrensweisen,
S. 269 f.

%4 Vgl. BVerfG, U.v.29.7.1959, 1 BvR 394/58, BVerfGE 10, S. 89, 102 f.

%5 Vgl. BVerfG, B. v. 5.12. 2002, 2 BvL 5 u. 6/98, BVerfGE 107, S. 59, 92 - Lippeverband und Emscher-
genossenschaft.
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handen sein.%¢ Die Partizipations- und Mitwirkungsrechte der betroffenen Akteure an
den Entscheidungsprozessen demokratisieren das Verwaltungshandeln, nehmen diese
aber insbesondere bei gemeinwohlorientierten Aufgabengebieten und wegen der rela-
tiv groflen Entscheidungsfreirdume stirker in die Verantwortung. Gegentiber rein pri-
vatrechtlichen Verbdanden und deren Vereinbarungen herrschen hohere rechtsstaatli-
che Standards, da die Selbstverwaltungskorperschaft strikt an ihre gesetzlich festgeleg-
te Verbandskompetenz, die Grundrechte sowie ihre gesetzlich vorgegebenen Aufga-
ben, Befugnisse und Verfahren gebunden ist und der staatlichen Rechtsaufsicht unter-
fallt.%e7

Obwohl eine 6ffentlich-rechtliche Korperschaft, kann die funktionale Selbstverwaltung
ihre hoheitlichen Befugnisse nur im Innenverhiltnis austiben, da ihre Amtswalter ihre
Legitimation nicht direkt auf das Parlament zurtickfithren konnen, sondern von den
Mitgliedern gewé&hlt werden. Im Verlauf der langen Geschichte, auf die dieser Verwal-
tungstypus zuriickblickt, und den vielerlei Ausformungen, die sich tiber die Zeit ent-
wickelten,”® wurden ebenfalls die Kriterien fiir dessen demokratische Legitimation
ausdifferenziert.

Ein Kriterium ist die materielle Legitimation, d. h. dem Volk muss ein Mindestmaf} an
Einfluss auf die Einrichtung und Ausgestaltung der funktionalen Selbstverwaltung
verbleiben. Deshalb muss sie entweder aus dem Grundgesetz ableitbar sein (z. B. bei
der Bundesbank aus Art. 88 GG) oder durch ein vom Parlament verabschiedetes Ge-
setz eingerichtet werden, in dem die Organisation dieser Korperschaft festgelegt
wird.%° Je spezifischer und préziser in der gesetzlichen Grundlage die Aufgaben und
Ermessensspielrdaume des Selbstverwaltungstrdgers definiert sind, umso hoher ist das
Legitimationsniveau. Zudem muss eine Rechtsaufsicht tiber die Einhaltung der Kom-
petenzen wachen.%70

Ahnlich verhélt es sich mit der personlichen Legitimation der Amtsinhaber: zumindest
eine Mehrzahl von ihnen muss demokratisch legitimiert sein und es darf keine Ent-
scheidung gegen diese Mehrheit getroffen werden konnen.®”! Bei der Besetzung der
Amter in einer Kérperschaft der funktionalen Selbstverwaltung bedarf es nicht zwin-
gend einer alleinigen Entscheidung durch das Parlament oder die Ministerialverwal-
tung zur demokratischen Legitimation der Amtswalter. Eine partielle Beteiligung ge-
sellschaftlicher Gruppen bei der Auswahl der Amtstrager ist moglich, sofern das Ver-
fahren, die rechtliche Gestalt der Institution, ihrer Aufgaben und Befugnisse per Gesetz

%6 Vgl. Musil, A., Das Bundesverfassungsgericht und die demokratische Legitimation der funktional-
en Selbstverwaltung, in: DOV 2004, S. 119.

%7 Vgl. Kluth, W., in: Wolff/Bachof/Stober (Hg.), Verwaltungsrecht, Bd. 3, 2004, S. 775-777.

%8  Vgl. Kluth, W., in: Wolf{/Bachof/Stober (Hg.), Verwaltungsrecht, Bd. 3, 2004, S. 782-864.

99 Vgl. Musil, A., Das Bundesverfassungsgericht und die demokratische Legitimation der funktional-
en Selbstverwaltung, in: DOV 2004, S. 117 sowie Kluth, W., in: Wolff/Bachof/Stober (Hg.), Verwalt-
ungsrecht, Bd. 3, 2004, S. 130, Rn. 138-141.

970 Vgl. Emde, E. T., Die Demokratische Legitimation der funktionalen Selbstverwaltung, 1991,
S. 329-333.

971 Vgl. Béckenforde, E.-W., Verfassungsfragen der Richterwahl, 1974, S. 75.
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oder Verordnung eingehend festgelegt sind. Ferner muss die personliche Legitimation
der Mitglieder grofS genug sein, um auf die Entscheidungen - z. B. der Regulierungsin-
stitution - wirken zu kdnnen. Wird einem besonders betroffenen Teil des Volkes die
Selbstverwaltung zugewiesen, so konnen die Amtswalter durch eine demokratische
Wahl aus dessen Mitte hinreichend legitimiert werden.®”2 Das Legitimationsniveau
konnte allerdings durch eine Bestdtigung durch das Parlament oder die Ministerial-
verwaltung erhcht werden.

Das Problem der fehlenden personlichen Legitimation bei Entscheidungen mit Wir-
kungen auf Dritte wird bei der funktionalen Selbstverwaltung mit der Pflichtmitglied-
schaft aller betroffenen Akteure in diesen Korperschaften, wie zum Beispiel Industrie-
und Handelskammern oder Handwerkskammern, behoben.?”? Als betroffen gelten all
jene, die inhaltlich oder personlich tiber das allgemeine Maf3 der Betroffenheit als
Staatsbuirger hinaus von den Aufgaben der funktionalen Selbstverwaltung bertihrt
werden.”* Bei einer Regulierungsinstitution sind dies in erster Linie die Adressaten
der Regulierungsentscheidungen, d. h. die Elektrizititsversorgungsunternehmen. Dar-
unter konnen auch ausldndische Akteure fallen, z. B. aus Mitgliedstaaten der Europdi-
schen Union. Sie konnten aus der Niederlassungsfreiheit des Art. 43 EG eine Gleichbe-
handlung mit deutschen Staatsbiirgern ableiten.9”5 Die Auswirkungen der Regulie-
rungsentscheidungen sind z. B. fiir die Netzbetreiber am einschneidendsten, greifen
aber auch in die unternehmerische Freiheit der tibrigen Elektrizitdtsversorgungsunter-
nehmen unmittelbar ein, indem die von ihnen zu zahlenden Netznutzungsentgelte von
den Entscheidungen ebenso abhidngen wie die Netznutzungsbedingungen, zum Bei-
spiel die Vorgaben, die wegen der Einhaltung der Systemstabilitdt notwendig sind wie
Spannungs- und Frequenzvorgaben fiir die Einspeiser oder Fahrplédne fuir Einspeisun-
gen und Entnahmen aus dem Netz. Bei der Regulierungsinstitution sind dies die Ak-
teursgruppen der Elektrizitdtsversorgungsunternehmen einschliefdlich Netzbetreiber.
Auf sie wirken die Entscheidungen der Regulierungsinstitution - wie beispielsweise
Preisregulierungen, Vorgaben fiir Netznutzungsbedingungen oder die Regulierung
des Regelenergiemarktes - unmittelbar. Die Organisation der Pflichtmitgliedschaft ist
relativ unproblematisch, da die meisten Regulierungsadressaten ohnehin bereits Mit-
glieder in den einschldgigen Verbanden sind und zudem ihre Anzahl {iberschaubar ist.

Auch die Endabnehmer, die nicht Regulierungsadressaten aber doch mittelbare Netz-
nutzer sind, konnen ihre Erfahrungen mit der Stromversorgung einbringen: Die Regu-
lierungstatigkeit wirkt sich auf sie in erster Linie tiber die Strompreise und auf die Mo-
dalitdten des Versorgerwechsels aus, biirdet ihnen selbst jedoch kaum Verhaltensbe-
schrankungen auf. Sie spielen dennoch eine nicht zu unterschédtzende Rolle, zumal

972 Vgl. Kluth, W., in: Wolff/Bachof/Stober (Hg.), Verwaltungsrecht, Bd.3, 2004, S.138-140 ebenso
Emde, E. T., Die Demokratische Legitimation der funktionalen Selbstverwaltung, 1991, S. 331 f.

973 Vgl. Musil, A., Das Bundesverfassungsgericht und die demokratische Legitimation der funktional-
en Selbstverwaltung, in: DOV 2004, S. 119.

974 Vgl. Emde, E. T., Die Demokratische Legitimation der funktionalen Selbstverwaltung, 1991, S. 387.

975 Vgl. EuGH, U. v. 22.9.1983, Rs. 271/82, EuGH-Slg. 1983, S. 2727, 2744, Rn. 17-19 sowie Kluth, W.,
in: Wolff/Bachof/Stober (Hg.), Verwaltungsrecht, Bd. 3, 2004, S. 344, Rn. 56.
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durch sie in der hier vorgeschlagenen Regulierungsinstitution erst - wie unter 6.3.3 be-
reits dargestellt - das notige Gegengewicht zu den Elektrizitdtsversorgungsunterneh-
men geschaffen wiirde, was die Beteiligung von Akteursvertretern vom Ruch einer
Kartellveranstaltung befreite. Die Pflichtmitgliedschaft kénnte bei ihnen durch den
Abschluss eines Versorgungsvertrags begriindet werden: Eventuell anfallende Mit-
gliedsbeitrage®’e konnten zusammen mit den Anschlussentgelten vom Netzbetreiber
eingehoben werden. Die (privaten) Endabnehmer kénnen zur Wahl tiber die Medien
aufgefordert werden oder direkt benachrichtigt werden. Wer an der Wahl der Regulie-
rungsinstitutionsvertreter teilnehmen will, legitimiert sich tiber seinen Versorgungs-
vertrag. Damit erhielte jeder betroffene Endabnehmer ein unabdingbares Recht auf die
Teilnahme an den Wahlen seiner Akteursgruppenvertreter, das den Erfordernissen der
demokratischen Legitimation gentigt.?””

Das Problem, eine hinreichend représentative Endabnehmerzahl - insbesondere der
privaten Endabnehmer - zu ihrer Teilnahme an der Wahl zu motivieren, verbleibt. Im
ungiinstigsten Fall liefe die Wahl auf eine Friedenswahl hinaus, bei der zum einen nur
so viele Kandidaten aufgestellt werden, wie Mandate zu besetzen sind. Beteiligt sich
zum anderen nur ein Bruchteil der Berechtigten an der Wahl, so konnte die demokrati-
sche Legitimation - dhnlich wie bei der Sozialwahl - womdoglich nicht hinreichend ge-
wihrleistet sein.978

Damit steht jedem von der Regulierungstatigkeit Betroffenen die Moglichkeit der legi-
timierenden demokratischen Mitwirkung an der Wahl der Akteursgruppenvertreter
offen. Man ist kraft seiner Eigenschaft als Marktteilnehmer ,Mitglied” der Regulie-
rungsinstitution, genaugenommen des Kreises, aus welchem sich deren Leitung rekru-
tiert. Wer sein Recht freiwillig nicht wahrnimmt, kann nicht tiber mangelnde Mitspra-
chemoglichkeiten klagen und dariiber die demokratische Legitimation infrage stellen.
Auf diesem Wege diirfte eine ausreichende demokratische Legitimierung der Regulie-
rungsinstitution gewé&hrleistet sein. Auch die oben bereits dargelegten strengen Krite-
rien fiir die Einteilung in die verschiedenen Akteursgruppen verhindern die Teilnah-
memoglichkeit nicht, da jeder Marktteilnehmer als Akteur einer der Gruppen zuge-
ordnet und so beteiligt werden kann. Diese Kriterien sind der Funktionsfahigkeit des
Interessensausgleichs in der Regulierungsinstitution genauso geschuldet, wie die un-
terschiedliche Stimmengewichtung der einzelnen Akteursgruppen in der Regulie-
rungsinstitution;*7? zumal der Gesetzgeber bei der Zusammensetzung und Stimmen-

97  Auf sie konnte verzichtet werden, wenn sich die Regulierungsinstitution iiber Gebiihren fiir ihre
Tatigkeit und Bufigelder finanzieren kann.

977 Vgl. hierzu Hebeler, T., Verfassungsrechtliche Probleme , besonderer” Rechtssetzungsnormen funk-
tionaler Selbstverwaltung, in: DOV 2002, S. 940-942.

978 Vgl. Wimmer, R., Friedenswahlen in der Sozialversicherung - undemokratisch und verfassungs-
widrig, in: NJW 2004, S. 3369-3374.

979 Vgl. BVerfG, B. v. 5.3.1974, 1 BvL 27/72, BVerfG, B. v. 5. 3. 1974, 1 BvL 27/72, BVerfGE 37, S. 1, 27
- Stabilisierungsfonds fiir Wein, sowie die Ausfithrungen bei Kluth, W., in: Wolf{/Bachof/Stober
(Hg.), Verwaltungsrecht, Bd. 3, 2004, S. 781, Rn. 32 u. S. 870, Rn. 20.
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gewichtung ein weitgehender Beurteilungs- und Gestaltungsspielraum hat.%0 Gleiches
gilt fiir die Mindestanforderungen an die Qualifikation der Akteursvertreter, zumal bei
einer staatlichen Regulierungsbehodrde schon aus laufbahnrechtlichen Griinden eben-
falls bestimmte Anforderungen an die Qualifikation der leitenden Mitarbeiter gestellt
wirden.

Alternativ konnten Vertreter (insbesondere der privaten) Endabnehmer durch das zu-
stindige Parlament aus jenen ausgewahlt werden, die sich auf einen Aufruf hin um ein
Mandat in der Regulierungsinstitution bewerben. Mit dieser Substitution bliebe der
Einfluss der Regierung oder einzelner Ressorts verhiltnisméfliig gering. Im Vergleich
zur Beleihung durch die Ministerialverwaltung wére zudem ein hoheres Mafs an de-
mokratischer Legitimation erreicht - es wére vergleichbar mit dem des ebenfalls vom
Parlament gewdhlten Regierungschefs. Die Bewerber, welche die formalen Vorausset-
zungen’! erfiillen, konnten vor der Abstimmung vom Parlament in einer Anhorung
tiber ihre personliche und fachliche Eignung befragt werden. Dieses Verfahren béote ei-
ne demokratische Legitimation, die sich direkt vom Parlament auf das Volk zuriick-
fihren liee. Die Auswahl der Vertreter der Endverbraucher wiirde sich dagegen er-
heblich vereinfachen und die Exekutive konnte keinen Einfluss darauf nehmen.%2

Die Akteure verfiigen als Mitglieder in der funktionalen Selbstverwaltung tiber weit-
reichende Kontroll- und Auskunftsrechte gegeniiber dieser Korperschaft. Sie konnen
notigenfalls den Vorstand abwéhlen oder vor den Verwaltungsgerichten klagen, wenn
die funktionale Selbstverwaltung ihre Verbandskompetenzen nicht einhalt.93

Die funktionale Selbstverwaltung muss sowohl materiell als auch personlich ein den
Aufgaben angemessen hohes Legitimationsniveau aufweisen. Die Schwerpunkte kon-
nen zwischen diesen Legitimationsquellen unterschiedlich gesetzt werden. Da bei Re-
gulierungstdtigkeiten nicht alle Sachverhalte ex ante vorhergesehen und im Errich-
tungsgesetz berticksichtigt werden konnen, miissen Ermessensspielrdume offengehal-
ten werden, damit die Regulierungsinstitution ihre Aufgaben tiberhaupt erfiillen kann.
Deshalb miissen - insbesondere in Anbetracht der sehr weitreichenden Eingriffsbefug-
nisse der Regulierungsinstitution - hohere Anforderungen fiir die personliche Legiti-
mation der Amtswalter gelten. Fiir die Vertreter der Akteursgruppen diirften die be-
reits unter 6.4.1 eingehend erlduterten Auswahlmodalitdten und -kriterien dies erfuil-
len. Die fiir die Arbeit der Regulierungsinstitution ebenfalls notwendigen externen Ex-
perten®* werden zwar nicht durch die Akteure direkt gewihlt, diirften aber, da sie von
den Akteursvertretern ohnehin einstimmig gewéahlt werden miissten, ebenfalls hinrei-

980 Vgl. BVerfG, U. v. 29.7.1959, 1 BvR 394/58, BVerfGE 10, S. 89, 107 - Erftverband sowie BVerfG, B.
v.5.3.1974,1 BvL 27/72, BVerfGE 37, S. 1, 27 - Stabilisierungsfonds fiir Wein.

981  Siehe hierzu Abschnitt 6.4.1 ab S. 177.

982 Vgl. Bullinger, M., Regulierung als modernes Instrument zur Ordnung liberalisierter Wirtschafts-
zweige, in: DVBL. 2003, S. 1360 sowie speziell zu Bundesnetzagentur Pielow, |.-C., Wie "unabhéng-
ig" ist die Netzregulierung im Strom- und Gassektor? Anmerkungen zum neuen Energiewirt-
schaftsgesetz, in: DOV 2005, S. 1017 1025.

983 Vgl. Kluth, W., in: Wolf{/Bachof/Stober (Hg.), Verwaltungsrecht, Bd. 3, 2004, S. 868 f., Rn. 12-15.

984  Siehe Abschnitt 6.3.3, ab S. 170.
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chend legitimiert sein, zumal nicht alle leitenden Mitglieder demokratisch legitimiert
sein miissen; es gentigt, wenn die demokratisch legitimierten Mitglieder zusammen
die nicht demokratisch legitimierten Mitglieder {iberstimmen konnen. Das bedeutet
tiberdies fiir die Regulierungsinstitution, dass die Beschlussfdhigkeit erst dann erreicht
ist, wenn die anwesenden Vertreter der betroffenen Akteure von den demokratisch
nicht legitimierten Entscheidungstragern nicht {iberstimmt werden konnen.%5> Staats-
vertreter, die an Stelle der externen Experten in der Regulierungsinstitution vertreten
sein konnten, beziehen ihre demokratische Legitimation vom Staatsvolk durch die Le-
gitimationskette tiber das Parlament. Diese Variante erscheint in Anbetracht des
Grundgedankens der funktionellen Selbstverwaltung etwas befremdlich, hobe aber
durch die Legitimation tiber das Parlament den Einfluss des gesamten Staatsvolkes auf
die Regulierungsinstitution. Gleiches kann angenommen werden, wenn die Vertreter
der Endkunden vom Parlament anstatt von den Endabnehmern ausgewihlt werden. In
beiden Fillen bliebe den Vertretern der tibrigen Akteursgruppen eine Mehrheit von

zwel Dritteln der Stimmen.

6.7.4 Behorde mit Interessenvertretern in der Leitungsebene

Eine weitere Ausgestaltungsmoglichkeit bestiinde in einer staatlichen Regulierungsbe-
horde, in die Akteursvertreter wie z. B. die Mitarbeiter der Task Force Netzzugang, fiir
die Dauer ihres Mandats in den Staatsdienst tibernommen werden.

Damit die von den Akteursgruppen vorgeschlagenen Personen ausreichend demokra-
tisch legitimiert werden konnen, muss der ernennenden Stelle (i. d. R. der hierfiir zu-
stindige Bundesminister) ein Mehrfaches an Kandidaten als Positionen zu besetzen
sind, zur Auswahl vorgeschlagen werden; sie konnen von den Akteursgruppen nach
dem in Abschnitt 6.4.1 beschriebenen Verfahren ausgewé&hlt werden. Der zustdndige
Bundesminister ernennt aus den vorgeschlagenen Personen, nachdem deren personli-
che Eignung fiir das Amt tiberpriift wurde, die Akteursgruppenvertreter fiir die Regu-
lierungsinstitution und kann sie ebenfalls abberufen.?8¢ Damit ihm ein moglichst gerin-
ger Spielraum fiir diskretiondres Verhalten bleibt, sollte er an die Vorschldge der Ak-
teursgruppen gebunden sein. Ernennt er keinen der Kandidaten, so miisste die davon
betroffene Akteursgruppe andere nachnominieren. Ebenso sollte das Recht zur Abbe-
rufung an die engen Schranken des gerichtlich nachweisbaren Fehlverhaltens gebun-
den sein; nur wegen ,,unbequemen” Entscheidungen sollte kein Mitglied der Regulie-
rungsinstitution seines Amtes enthoben werden konnen. Alternativ konnte diskretio-
ndre Einflussnahme durch die Regierung verringert und die demokratische Legitima-
tion erhoht werden, indem das Parlament statt des zustdndigen Ministers die Vertreter

985 Vgl. BVerfG, B. v. 5.12.2002, 2 BvL 5 u. 6/98, BVerfGE 107, S. 59, 100 {. - Lippeverband und Em-
schergenossenschaft.

%86 Vgl. Herzog, R., Art. 20, II, in: Maunz/Diirig (Hg.), Grundgesetz - Kommentar, Loseblattausgabe,
Rn. 53-55.
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aus den Vorschldgen der Akteursgruppen auswihlt. Diese widren dann als Staatsbe-
dienstete nur dem Parlament gegeniiber zur Rechenschaft verpflichtet.97

6.8 Vereinbarkeit mit dem Energierecht

Eine Regulierungsinstitution, wie sie in dieser Arbeit bereits vorgestellt wurde, ist
nicht mit dem zu verwechseln, was in Deutschland im Rahmen des Energiewirt-
schaftsgesetzes von 1998 mit den Verbdndevereinbarungen praktiziert wurde (was
nicht bedeutet, dass alle Regelungen der Verbandevereinbarung II+ ungeeignet wa-
ren). Dieser Praxis, die den Ruch einer Kartellvereinbarung nie ganz verlieren konn-
te, %8 wurde 2005 mit der Einfithrung der Regulierungsbehdrde und der Abschaffung
des verhandelten Netzzugangs ein Ende bereitet.

Mit der geltenden Elektrizitatsbinnenmarktrichtlinie ist die hier behandelte Regulie-
rungsinstitution insofern nicht vereinbar, als in allen Mitgliedstaaten von den Interes-
sen der Elektrizitdtswirtschaft unabhédngige Regulierungsbehorden geschaffen werden
miissen.”® Mit der Forderung nach einer unabhingigen Regulierungsinstitution soll
deren Objektivitdat gewéhrleistet werden. Da es hier vor allem um die unangemessene
Einflussnahme durch die Regulierten geht,*0 steht einer angemessenen Einflussnahme
aller relevanten Akteure prinzipiell nichts im Wege. Im Rahmen einer geregelten Inte-
ressenvertretung und Einflussnahme konnte die Objektivitdt ebenfalls gewéhrleistet
werden, solange einzelne Gruppen die Regulierungsinstitution nicht dominieren kon-
nen. Eine Losung, bei der die Akteursvertreter ein Aufsichtsgremium bilden, das die
Arbeit der Regulierungsbehorde kontrolliert, wiare zwar mit der Elektrizitdtsbinnen-
marktrichtlinie von 2003 vereinbar, doch wire damit die Mitwirkung der Akteurs-
gruppen nicht in der hier vorgestellten Weise moglich. Diese Losung ist vor diesem
Hintergrund abzulehnen.

Es fragt sich deshalb, ob diese Losung in der Elektrizitdtsbinnenmarktrichtlinie nicht
nur extremer ist als notwendig, sondern auch sinnvoll: Das Problematische an den Ver-
bandevereinbarungen war, dass nicht einmal alle Vertreter der Elektrizitdtswirt-
schaft®! an ihrem Zustandekommen beteiligt waren. De facto wurden deshalb die
Netznutzungskonditionen nur von einem Teil der Marktakteure festgelegt. Die Ver-

987 Vgl. Bullinger, M., Regulierung als modernes Instrument zur Ordnung liberalisierter Wirtschafts-
zweige, in: DVBI. 2003, S. 1360.

98 Die geplante Verbandevereinbarung Gas wurde von U. Bige auf der Handelsblatt Jahrestagung v.
20.-22. 1. 2004 in Berlin gar als Kartellvereinbarung eingestuft. Zit. n. Kienle, F., Wer hat Angst vor
dem schwarzen Mann? Tagungsbericht in: EW 7/2004, S. 24.

%89 Vgl. Art. 23 Abs. 1S. 2 R1. 2003/54/EG.

990 Vgl. Monopolkommission (Hg.), XIV. Hauptgutachten - Netzwettbewerb durch Regulierung, 2003,
S. 376, Tz. 796.

991 Die letzte giiltige Vereinbarung (,VV II+”) wurde am 13. 12. 2001 von folgenden Verbidnden ge-
troffen: Bundesverband der Deutschen Industrie, Verband der Industriellen Energie- und Kraft-
wirtschaft (VIK), Verband der Elektrizititswirtschaft (VDEW), Verband der Netzbetreiber beim
VDEW (VDN), Arbeitsgemeinschaft regionaler Energieversorgungs-Unternehmen (ARE), Verband
kommunaler Unternehmen (VKU).
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einbarungen wurden zudem - soweit durchsetzbar - Bestandteil von Vertrdgen, die
nicht mit Angehdorigen der beteiligten Verbande geschlossen wurden.®2 In der Novelle
des EnWG von 2003 wurde die Einhaltung der jeweils geltenden Verbdndevereinba-
rung als Indikator fiir , gute fachliche Praxis”% bei der Gewdhrung des Netzzugangs
und der Netznutzung durch den Netzbetreiber festgeschrieben.?* Das hebelte die
Missbrauchsaufsicht nach dem GWB durch die Kartellbehtrden aus, solange die Ver-
bandevereinbarung II+ eingehalten wurde.?> Andere Interessengruppen - wie bei-
spielsweise Vertreter der Tarifkunden, der Kleinabnehmer oder der Wettbewerbsbe-
horden - waren an der Aushandelung der Verbdndevereinbarungen nicht beteiligt.
Der Bundesverband der Verbraucherzentralen wurde als Vertreter der Tarifkunden
und Kleinabnehmer erst zur Teilnahme an den Verhandlungen zur Verbdndevereinba-
rung II+ aufgefordert, als diese bereits weitestgehend ausgehandelt war.?¢ Er konnte
zwar noch einige Anregungen geben,%” unterzeichnete aber die Vereinbarung nicht.
Eine fiir alle akzeptable Vertragslosung sollte von Anfang an alle relevanten Akteurs-
gruppen einbeziehen.

Erhalten - wie hier vorgeschlagen und gelegentlich in der Literatur gefordert®s - alle
Interessengruppen Mitwirkungsrechte, ohne dass eine von ihnen eine dominante Rolle
spielen kann, so kann die damit verbundene mangelnde Interessenfreiheit der Regulie-
rungsinstitution durchaus Effizienzgewinne und Vorteile fiir die Regulierung mit sich
bringen. Zum Beispiel flieflen die Bediirfnisse der verschiedenen Akteursgruppen aber
auch wichtige Informationen aus der Elektrizitdtswirtschaft unmittelbarer in die Regu-
lierung ein, als dies bei einer vollstindig unabhidngigen Regulierungsinstitution mog-
lich wére.% Das verringert die Informationskosten, -probleme und -defizite der Regu-
lierungsinstitution.’0 Die Akzeptanz der Regulierungen und Entscheidungen eines
Gremiums, in dem die verschiedenen Interessen und Meinungen vertreten sind, diirfte
bei den betroffenen Akteuren grofler sein als bei einer , abgehobenen” Regulierungs-
behorde. Zudem kann die Objektivitit einer interessenunabhéngigen Regulierungsin-
stitution im Lauf der Zeit abnehmen. Zum einen besteht die Gefahr des Regulatory
Capturing durch die Adressaten, dem die Regulierungsinstitution ausgesetzt ist. Im

992 Vgl. LG Hannover, U. v. 30. 8. 2002, 21 O 55/02 - Zumutbarkeit des Abschlusses eines Rahmenver-
trages nach VV II+ fiir einen Stromlieferanten, in: RdE 2003, S. 22-27.

99  §6 Abs.15.1u.3 EnWG 2003.

94 Vgl. § 6 Abs. 1S. 5 EnWG 2003.

95 Vgl. Monopolkommission (Hg.), XV. Hauptgutachten - Wettbewerbspolitik im Schatten ,Nationaler
Champions”, 2004, S.73, Tz.256 sowie BGH, U. v. 18.10.2005, KZR36/04 - in: WuW 2006,
S.157-161 (= WuW/E DE-R S. 1617-1621).

9%  Vgl. Bohne, E./Frenzel, S., Formale und informale Ordnung des Zugangs zum Strommarkt, in:
Hendler et al. (Hg.), Jahrbuch des Umwelt- und Technikrechts, 2003, S. 398 u. 401.

97 Vgl. Winkler, R., Verbandevereinbarung II plus - der bessere Weg, in: EW 4/2002, S. 28.

9% Vgl. Miiller, E., Unzureichende Berticksichtigung der Nachfrageinteressen: Musterbeispiel Energie-
markt, in: WD 2004, S. 689-694.

999 Vgl. Bohne, E./Frenzel, S., Formale und informale Ordnung des Zugangs zum Strommarkt, in:
Hendler et al. (Hg.), Jahrbuch des Umwelt- und Technikrechts, 2003, S. 445.

1000 Vgl. Scharpf, F. W., Positive und Negative Koordination in Verhandlungssystemen, in: Héritier, A.
(Hg.), Policy-Analyse - Kritik und Neuorientierung, Politische Vierteljahresschrift, 1993, S. 64.

196



Laufe der Jahre kann eine ,...durch keinen Wechsel von aufsen gestorte Symbiose von
Mitarbeitern...”1001 die Regulierungsaktivititen zugunsten der regulierten Unterneh-
men verdndern.192 Zum anderen kann die Objektivitdt unter den Eigeninteressen der
Institution leiden, die nicht unbedingt mit dem Ziel der Regulierung tibereinstim-
men.103 Genau hierin konnte ein Schwachpunkt der Elektrizitdtsbinnenmarktrichtlinie
von 2003 liegen, sofern ein nicht zielkonformes Regulierungsverhalten fiir die Regulie-
rungsinstitution oder ihre mafsigeblichen Angehorigen einen hoheren Nutzen generiert.
Ein weiteres Manko der Elektrizitdtsbinnenmarktrichtlinie und insbesondere des no-
vellierten EnWG liegt darin, dass auch bei einer per Rechtsverordnung geregelten
Netznutzung dennoch die Interessen einzelner Gruppen informal in die Regulierung
einflieflen konnen, und zwar genau jener Gruppen, die tiber gute Kontakte zur zustan-
digen Stelle verfiigen.1004

Auch wenn die geltende Elektrizitdtsbinnenmarktrichtlinie keinen Raum fiir eine Re-
gulierungsinstitution mit bewusster Interesseneinbeziehung ldsst, ist das letzte Wort
noch nicht gesprochen: Der achte Erwagungsgrund der Elektrizitatsbinnenmarktricht-
linie von 2003 zeigt den notigen Spielraum auf:

,Die Kommission sollte von den Mitgliedstaaten zur Verwirklichung dieser
Voraussetzung [eines effizienten und nichtdiskriminierenden Netzzugangs]
entwickelte Mainahmen ... priifen und gegebenenfalls Vorschldge zur Ande-
rung dieser Richtlinie vorlegen.”1005

Mit einer Anderung der Elektrizititsbinnenmarktrichtlinie wére eine Einfiihrung des
hier vorgeschlagenen Regulierungssystems mdoglich.

1001 Monopolkommission (Hg.), XIV. Hauptgutachten - Netzwettbewerb durch Regulierung, 2003, S. 376,
Tz. 796.

1002 Vel. hierzu insbesondere Pielow, J.-C., Wie "unabhingig" ist die Netzregulierung im Strom- und
Gassektor? Anmerkungen zum neuen Energiewirtschaftsgesetz, in: DOV 2005, S. 1017 1025 und
Becker, P., Wer ist der Gesetzgeber im Energiewirtschaftsrecht? In: ZNER 2005, S. 108-118.

1003 Siehe hierzu die Abschnitte 6.1 ab S. 150 u. 6.2.3 ab S. 160.

1004 Vgl. Bohne, E./Frenzel, S., Formale und informale Ordnung des Zugangs zum Strommarkt, in:
Hendler et al. (Hg.), Jahrbuch des Umwelt- und Technikrechts, 2003, S. 439.

1005 RI. 2003/54/EG, Erwédgungsgrund Nr. 8 S. 2, abgedr. in ABIEU L 176 v. 15.7. 2003, S. 37. Text in
eckigen Klammern wurde vom Verf. eingefiigt.
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7 Fazit

Wie dargelegt werden konnte, bedarf die Transformation der ehemals auf allen Ver-
sorgungsstufen monopolisierten Elektrizitdtsversorgung in einen vom Wettbewerb ge-
pragten Markt einiger Anpassungen, damit tiber das weiterhin bestehende nattirliche
Monopol bei den Stromnetzen keine Akteure Interessen verfolgen konnen, die dem in-
tendierten Wettbewerb als Marktsteuerungsmechanismus zuwiderlaufen.

Einige Interessenkonflikte konnen bereits gelost werden, indem die Marktstruktur an
die neuen Bedingungen angepasst wird. Zum einen bedarf es einer Netzzugangsrege-
lung, die dem Netzbetreiber moglichst wenig Missbrauchsmdoglichkeiten offen ldsst.
Hier ist der geregelte Netzzugang die geeignetste Variante, welche die Machtposition
der Netzbetreiber gegentiber jener der Nutzer am meisten anzugleichen vermag. Da-
mit der Netzbetreiber tiberdies keine Interessen aus Aktivitdten in wettbewerbsgeprag-
ten Markten zu Lasten der Netznutzer verfolgt, ist zumindest der Betrieb des Netzes
auf eigentumsrechtlich unabhidngige Netzbetreiber zu tibertragen. Sollte die Ge-
brauchstiberlassung versagen, wire zugleich der empirische Beweis erbracht, dass sie
nicht in gleichem Mafle wie die Enteignung zur Gewdéhrleistung funktionierenden
Wettbewerbs auf vor- und nachgelagerten Markten geeignet ist; sie kime dann nicht
mehr als milderes Mittel infrage.

Die Entflechtung ist eine umfangreiche Aufgabe, die mit erheblichen rechtlichen Aus-
einandersetzungen einhergehen kann und sich tiber etliche Jahre erstrecken wird.
Dennoch sollte man angesichts dessen nicht scheinbar bequemere Losungen wihlen,
die sich aufgrund ihrer geringeren Entflechtungstiefe leichter umsetzen lassen. Auf
lange Sicht werden die damit verbundenen, immer wiederkehrenden Rechtsstreitigkei-
ten wegen Marktmachtmissbrauchs durch ungtinstige Netznutzungskonditionen und
-preise die scheinbar niedrigeren Markttransformationskosten weit tibersteigen. So
kann beispielsweise im Rahmen der Entflechtung die Anzahl der Netzbetreiber auf ein
okonomisch sinnvolles Maf§ reduziert werden, was neben Grofienvorteilen auch den
Regulierungsaufwand verringert. Solange unter der mit einer weniger weitreichenden
Entflechtung einhergehenden grofieren Rechtsunsicherheit die Stabilitdt des Marktes
leidet, wird sich ein funktionierender Wettbewerb schwerer etablieren. Dies fiihrt fiir
samtliche Marktteilnehmer zu hoheren Transaktionskosten und damit - gegeniiber der
grindlicheren, aber unpopuldren eigentumsrechtlichen Entflechtung - zu einer ineffi-
zienten Ressourcenallokation.1006

Mit der Entflechtung miissen auch die Anschluss- und Versorgungspflichten neu zu-
geordnet werden: Dem Netzbetreiber muss weiterhin die Anschlusspflicht auferlegt
bleiben, die gegeniiber Endabnehmern an den Nachweis eines Strombelieferungsver-
trages gekoppelt sein muss, damit der Netzbetreiber nicht in die aus Wettbewerbssicht

1006 Tm Zuge der Beratungen iiber die Neufassung der Elektrizititsbinnenmarktrichtlinie priferierte
das Europdische Parlament die eigentumsrechtliche Entflechtung. Vgl. Faross, P., Rechtlicher Rah-
men der Liberalisierung der europédischen Strom- und Gasmaérkte - Stand und Perspektiven, in:
Immenga et al. (Hg.), Die Liberalisierung der Energiemirkte in Europa, 2003, S. 37.
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problematische Rolle des ,Ersatzversorgers” gerit. Soll den Endabnehmern der allge-
meine Zugang zur Stromversorgung flichendeckend gewdhrleistet sein, muss ihnen
gegeniiber den Stromversorgungsunternehmen ein Kontrahierungsanspruch einge-
raumt werden.

Fiir die Regulierung des durch Anderungen in der Marktstruktur nicht losbaren natiir-
lichen Monopols beim Netz empfiehlt es sich, eine weitreichende ex-ante-Regulierung
einzufiihren. Infrage kommt ein Yardstickverfahren, bei dem in die Preisobergrenzen
auch Kiriterien einflie3en sollten, die den Netzbetreiber zu einem stabilen und sicheren
Betrieb des Netzes - auch in der Fldche - veranlassen. Mit diesem Mafsnahmenbiindel
diirfte der Netzbetreiber hinreichend starke Anreize zu einem marktkonformen Ver-
halten haben und gleichzeitig - auch im eigenen Interesse - bestrebt sein, die Anforde-
rungen an die Transparenz und Gewaihrleistung der Versorgungssicherheit zu erfiillen.
Infolgedessen diirfte der Bedarf an einer ex-post-Kontrolle durch die Regulierungsin-
stitution umso geringer ausfallen, was die Rechtssicherheit der Akteure insofern er-
hoht, als es zu weniger langwierigen Gerichtsverfahren kommt, wihrend deren Dauer
fur die Parteien keine Planungssicherheit haben. Die Regulierungsinstitution sollte
nicht auf einige wenige Regulierungsinstrumente festgelegt werden, da ihre Wirksam-
keit von den Besonderheiten des Marktes oder gar den von der Regulierung betroffe-
nen Unternehmen abhdngt.1%07 Besser ist es, ein Regulierungsziel zu definieren und der
Regulierungsinstitution die Wahl der Mittel zu tiberlassen. Das hat den Vorteil, dass
neue, bei der Festlegung der Regulierungsinstrumente noch nicht bekannte Instrumen-
te und Erkenntnisse einfacher ibernommen und angewendet werden konnen. Durch
ein aufsergerichtliches Streitbeilegungsverfahren konnten zudem die Reibungsverluste
zwischen Marktteilnehmern reduziert werden, indem {iiberdies wenigstens ein Teil der
Gerichtsverfahren entfallt.

Die Gefahr der Anmafsung von Wissen, der Regulierungsinstitutionen wegen ihrer im
Vergleich zu den Marktteilnehmern grofieren Marktferne ausgesetzt sind, ldsst sich
durch die Akteursbeteiligung in der Regulierungsinstitution verringern.108 Allerdings
wird die Selbstregulierung durch die relevanten Akteure in marktwirtschaftlichen Sek-
toren von der Wirtschaftswissenschaft eher kritisch gesehen, da sie die Gefahr von
Wettbewerbsbeschrankungen, wie z. B. Kartellen birgt.10 Dies traf in weiten Teilen
auf das Modell des verhandelten Netzzugangs mit den Verbandevereinbarungen zu.

1007 Vgl. Bartelt, G., Regulatorische Marktinterventionen - Ansitze zu einer Theorie regulatorischer
Marktinterventionen als Grundlage zur Beurteilung ihrer Effizienz, 1989, S. 243. Ahnlich, wenn
auch nicht so deutlich: Badura, P., Netzzugang oder Mitwirkungsrecht Dritter bei der Energiever-
sorgung mit Gas? Verfassungsrechtliche Grenzen des regulierten Netzzugangs, in: DVBI. 2004,
S.1194.

1008 Vgl. Borner, A.-R., Rechtliches, Volkswirtschaftliches und Politisches zu heutigen Perspektiven der
Durchleitungswirtschaft, in: ZogU 2003, S. 401.

1009 Vgl. Mayntz, R., Steuerung und Selbstorganisation in staatsnahen Sektoren, in: Mayntz/Scharpf
(Hg.), Gesellschaftliche Selbstregelung und politische Steuerung, 1995, S. 22 {.
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Es krankte zudem an ihrer fehlenden Allgemeinverbindlichkeit, 1010 deren Ursache mit
in einer nicht festgelegten Beteiligung der relevanten Akteure lag und der ebenfalls
nichtvorhandenen Regulierungsinstitution.’0’! Der von der Bundesregierung eingesetz-
ten Task Force Netzzugang gebrach es ebenfalls an der Beteiligung aller relevanten Ak-
teursgruppen und an Befugnissen, tatsdchlich regulierend auf den Strommarkt eingrei-
fen zu konnen:1912  Thre Aufgabe besteht vielmehr darin, in systemkonformer Weise den
Netzzugang dort, wo dies erforderlich erscheint, weiter zu optimieren.”1013 Wenn diese
Voraussetzungen erfiillt wéren, konnte grundsétzlich eine solche Vereinbarung das
gesteckte Regulierungsziel erreichen.104 Demgegentiber fithren die hier gewonnenen
Erkenntnisse im Ergebnis zu einem System, bei dem in den geregelten Netzzugang
durch die Beteiligung der Akteursvertreter brauchbare Elemente des verhandelten
Netzzugangs integriert sind.

Man konnte dieses System vielleicht mit dem Begriff der ,selbstgeregelten Netznutzungs-
regulierung” umschreiben: Die Akteure bestimmen innerhalb eines vorgegebenen
Rahmens die Ausgestaltung der Netznutzungsregeln weitestgehend selbst, die Aus-
handelungsmodalitdten hierfiir sind allerdings genau festgelegt und die Regelungen
sind fiir alle Marktteilnehmer verbindlich. Diese Mischform zwischen staatlicher Rah-
mensetzung und Selbstregulierung nutzt die Regelungspotentiale des Staates und die
Selbstorganisationsmoglichkeiten der relevanten Akteure gleichermafien fiir die Errei-
chung des Regulierungsziels.1015 Damit konnen wesentliche Schwachstellen'01¢ der Pra-
xis der Verbdndevereinbarungen beseitigt werden, ohne dass es einer starren - wo-
moglich ebenfalls nicht besseren - staatlichen Netzzugangsregelung bedarf.

Eine Kombination aus einem Netzbetreiber in 6ffentlichem Eigentum mit einer Regu-
lierungsinstitution, die mit Vertretern der zumeist nichtéffentlichen relevanten Akteu-
re besetzt ist, ibt einen gewissen Charme aus: Die Netzbetreiber als 6ffentliche Unter-
nehmen werden von Interessenvertretern reguliert, die tiberwiegend aus dem Privat-
sektor kommen. Durch die Interessenlage der Mitglieder der Regulierungsinstitution
diirfte sie auf den Netzbetreiber einen starken Effizienzdruck ausiiben konnen, an dem

1010 Vgl. Schultz, K. P., Die Taskforce Netzzugang, in: ET 2002, S. 217, Schmidt-Preufs, M., Selbstregula-
tive Verantwortung oder staatliche Steuerung - Zur Verrechtlichung der Verbandevereinbarung,
in: ZNER 2002, S. 263 sowie Hermes, G., Die Regulierung der Energiewirtschaft zwischen 6ffent-
lichem und privatem Recht, in: ZHR 2002, S. 457.

1011 Vgl. Lieb-Déczy, E./Shuttleworth, G., Grundprinzipien eines wirtschaftlich effizienten
regulatorischen Prozesses, in: ET 2002, S. 806 f.

1012 Vgl. Bohne, E./Frenzel, S., Formale und informale Ordnung des Zugangs zum Strommarkt, in:
Hendler et al. (Hg.), Jahrbuch des Umwelt- und Technikrechts, 2003, S. 404.

1013 So der Leiter der Task Force K.-P. Schultz, Die Task Force Netzzugang, in: ET 2002, S. 217; Hervor-
hebung im Original.

1014 Vgl. Liitz, S., Politische Steuerung und die Selbstregelung korporativer Akteure, in: Mayntz/Scharpf
(Hg.), Gesellschaftliche Selbstregelung und politische Steuerung, 1995, S. 189-193.

1015 Vel. Mayntz, R., Steuerung und Selbstorganisation in staatsnahen Sektoren, in: Mayntz/Scharpf
(Hg.), Gesellschaftliche Selbstregelung und politische Steuerung, 1995, S. 23.

1016 Vgl. 0. V., Position der Lander zur Regulierung im Elektrizitits- und Gasbereich, in: ZNER 2003,
S. 229.
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es Offentlichen Unternehmen oft mangelt;1017 das hilft, die hdufig vorkommenden Inef-
fizienzen zu verringern. Durch die Besetzung der Regulierungsinstitution mit Vertre-
tern der relevanten Akteure wird zudem ein grofses MafS an spezifischem Branchen-
wissen in sie hineingetragen, insbesondere da die vertikal integrierten Elektrizitdtsver-
sorgungsunternehmen bei der eigentumsrechtlichen Entflechtung keinen wirtschaftli-
chen Einfluss auf den Netzbetreiber mehr besitzen, aber zumindest noch anfangs tiber
einen grofsen Teil der Informationen tiber den Netzbetrieb verftigen. Damit wire das
Informationsproblem, das staatlichen Regulierungsstellen anhaftet,’018 geringer. Der
Netzbetreiber sollte hingegen als Unternehmen in 6ffentlichem Eigentum - das durch-
aus mit privater Rechtsform denkbar ist - agieren. Damit kann einer Unterwanderung
des Netzbetreibers durch die Elektrizitdtsversorgungsunternehmen {iiber Anteilser-
werb begegnet und das Netz leichter im Sinne der gemeinwirtschaftlichen Verpflich-
tungen des Staates - und damit auch im Sinne des Art. 16 EGV - betrieben werden,
was insbesondere der Versorgungssicherheit zugute kommen wird. Das offentliche Ei-
gentum am Netzbetreiber wire tiberdies wegen der Legitimationsprobleme,01? die mit
einer weitgehend unabhingigen, mit umfangreichen und nicht prizise abgegrenzten
Eingriffbefugnissen versehenen Regulierungsinstitution einhergehen, vorteilhaft, wenn
nicht gar geboten,1020 da sie nicht dem Grundrechtsschutz unterfallen.192! Selbst wenn
staatliche Netzbetreiber sich auf die Grundrechte berufen konnten, so kénnte man dem
entgegen halten, dass diese Regulierungsinstitution vom Eigenttimer selbst eingerich-
tet wurde. Der Eingriff konnte dann als weniger schwerwiegend angesehen werden als
bei einem Unternehmen in privatem Eigentum. Mit der Ubertragung des Netzbetriebs
auf ein staatliches Unternehmen werden grofle Teile der Grundrechtsprobleme, die mit
der Regulierungsinstitution, ihrer Zusammensetzung und ihren Kompetenzen zu-
sammenhédngen, irrelevant.

1017 Vgl. Newbery, D. M., Privatising Network Industries, 2003, S. 8 sowie Nagel, B./Haslinger, S./Meu-
rer, P., Mitbestimmungsvereinbarungen in offentlichen Unternehmen mit privater Rechtsform,
2002,S.74 f. u. 163 f.

1018 Vgl. Bohne, E./Frenzel, S., Formale und informale Ordnung des Zugangs zum Strommarkt, in:
Hendler et al. (Hg.), Jahrbuch des Umwelt- und Technikrechts, 2003, S. 402.

1019 Sjehe die Abschnitte 6.6 ab S. 184 u. 6.7.1 ab S. 186.

1020 So z. B. Biidenbender, U., Nationalrechtliche Regulierung des Netzzugangs in der leitungsgebund-
enen Energiewirtschaft - Gemeinschaftsrechtliche Rahmenbedingungen, in: ET-Special 9/2003,
S.7f.

1021 Sjehe hierzu Abschnitt 4.3.3 ab S. 90.
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