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0. Vorbemerkung

Die folgende Stellungnahme stiitzt sich auf die Stellung-
nahmen der Monopolkommission im XIV. und XV.
Hauptgutachten, ,,Netzwettbewerb durch Regulierung®
und ,,Wettbewerbspolitik im Schatten ,Nationaler Cham-
pions’, in institutionellen Fragen auch auf die Stellung-
nahme der Monopolkommission im Sondergutachten 40,
»Zur Reform des Telekommunikationsgesetzes™. Soweit
ich dariiber hinaus gehe, geschieht dies in eigener Ver-
antwortung.

1. Grundsitzliche Bemerkungen zum Erfordernis
der sektorspezifischen Regulierung

Das Vorhaben, die Energiewirtschaft einer sektorspezifi-
schen Regulierung der Durchleitung zu unterwerfen, ist
grundsitzlich zu begriilen. Die Monopolkommission hat
eine solche Regulierung bereits 2002 in ihrem XIV.
Hauptgutachten gefordert. Die Griinde fiir diese Forde-
rung seien hier kurz in Erinnerung gerufen:

1.1 Die Netze in der Energiewirtschaft sind nach wie
vor natiirliche Monopole

Der Marktoffnungsbewegung der neunziger Jahre lag die
Beobachtung zugrunde, dass die Bedeutung natiirlicher
Monopolbereiche in Netzsektoren deutlich kleiner ist als
in der Vergangenheit angenommen worden war. In Be-

reichen wie der Telekommunikation hat technischer Fort-
schritt daflir gesorgt, dass bestimmte Netze selbst den
Charakter eines natiirlichen Monopols verloren haben. In
anderen Sektoren hat sich erwiesen, dass zwar die Netze
weiterhin als natiirliche Monopole zu betrachten sind,
dass aber den Netzen vorgelagerte oder nachgelagerte
Aktivitdten nicht die technischen Eigenschaften eines na-
tiirlichen Monopols aufweisen und bei Marktoffnung
und wettbewerblicher Organisation durch eine hohere In-
novationsdynamik gekennzeichnet sind.

In der Energiewirtschaft trifft Letzteres zu. Ubertra-
gungs- und Verteilungsnetze der Stromwirtschaft sowie
Fernleitungs- und Verteilungsnetze der Gaswirtschaft
sind auf absehbare Zeit weiterhin als natiirliche Monopo-
le zu betrachten. Bei Ubertragungs- und Fernleitungsnet-
zen beruht diese Aussage auf der Bedeutung der jeweili-
gen Systemausgleichsfunktion, bei den Verteilungsnet-
zen auf den hohen Kosten einer eventuellen Reduplizie-
rung. Bei Produktion und Vertrieb jedoch spricht nichts
gegen eine wettbewerbliche Marktorganisation. Im Ge-
genteil, die Marktoéffhungserfahrungen der angelsichsi-
schen Léander lassen vermuten, dass eine wettbewerbliche
Organisation von Produktion und Vertrieb erhebliche Ef-
fizienzsteigerungs- und Innovationspotentiale freisetzen
kann.
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1.2 Missbrauchsbeschrinkung als Aufgabe von Wett-
bewerbspolitik und Regulierung

In Anbetracht dessen, dass die Netze der Energiewirt-
schaft auf absehbare Zeit den Charakter von natiirlichen
Monopolen behalten werden, stellt sich die Frage, wie
ein Missbrauch der Monopolmacht, die von diesen Net-
zen ausgeht, eingeschrankt oder sogar verhindert werden
kann. Das im Bereich der Telekommunikation mafgebli-
che Ziel der Forderung des Wettbewerbs von Netzen tritt
demgegeniiber in den Hintergrund.

Im Kontext der Marktoffnung stellt sich das Miss-
brauchsproblem zunéchst als Problem der Verwendung
des Netzmonopols zur Verzerrung des Wettbewerbs in
den liberalisierten vor- oder nachgelagerten Markten. Re-
levante Tatbestédnde sind

- die Diskriminierung von Wettbewerbern beim
Netzzugang,

- die Belastung von Wettbewerbern durch iiberhohte
Durchleitungsgebiihren.

Diskriminierung von Wettbewerbern beim Netzzugang
hat insbesondere in der Frithphase der Liberalisierung ei-
ne Rolle gespielt. Diskriminatorisch wirkende Mecha-
nismen der Preisbildung fiir die Durchleitung im Strom-
bereich sind erst in der Verbdndevereinbarung II+ auf-
gehoben worden. Im Gasbereich gibt es solche Mecha-
nismen aufgrund der Distanzabhéngigkeit der Tarife oh-
ne Riicksicht auf mogliche Ersparnisse aus einem Netting
gegenldufiger Durchleitungsvorhaben nach wie vor; der
in der Diskussion stehende Ubergang zu einer distanzu-
nabhingigen Tarifberechnung ist tiberfillig.

In Einzelfdllen klagen durchleitungsbegehrende Unter-
nehmen allerdings auch im Strombereich noch iiber
diskriminatorisch wirkende Behinderungen durch die
Netzbetreiber. Abgesehen von Friktionen bei Vertragsge-
staltung und Vertragsabwicklung soll es regelmiBig vor-
kommen, dass die Information iiber das Durchleitungs-
begehren benutzt wird, um den Kunden mit einem neuen
Angebot von einem Wechsel des Vertragspartners abzu-
halten. FEine derartige Konkurrenz der Angebote ist un-
problematisch, wenn die Kunden selbst dafiir sorgen, ist
aber dann problematisch, wenn die Vertriebsabteilung
des Netzunternehmens sich auf die durch das Durchlei-
tungsbegehren geschaffene Information stiitzt.

Von groBerer Bedeutung als explizite Diskriminierung
war in den vergangenen Jahren im Strombereich jedoch
die wettbewerbsbehindernde Wirkung hoher Durchlei-
tungsgebiihren. Nicht diskriminatorisch festgesetzte hohe
Durchleitungsgebiihren treffen zwar die Vertriebsgesell-
schaft als Konzernschwester des Netzunternehmens ge-
nauso wie den Wettbewerber. Im Rahmen der Gesamt-
strategie des Konzerns jedoch sind die Zahlungen der
konzerneigenen Vertriebsgesellschaft an das Netzunter-
nehmen nur ein durchlaufender Posten; fiir den Wettbe-
werber dagegen sind sie ein echter Kostenfaktor. Hohe
Durchleitungsgebiihren behindern daher den Wettbewerb
in den den Netzen vor- und nachgelagerten Mérkten. Die
Entwicklung der letzten Jahre in Deutschland spiegelt
u.a. diesen Zusammenhang.

Jedoch sollte das Monopolproblem nicht nur unter dem
Gesichtspunkt der Wettbewerbswirkungen in vor- und
nachgelagerten Mirkten gesehen werden. Unabhingig
von den Wirkungen auf die Funktionsfahigkeit des Wett-
bewerbs in anderen Mirkten stellt sich beim Monopol

das Problem der Ausbeutung von Kunden durch iiber-
hohte Preise. Dieses Problem ist insbesondere bei den
Verteilungsnetzen von Bedeutung, deren Betreiber erheb-
liche Teile der von ihnen abgesetzten Strom- bzw. Gas-
lieferungen von dritter Seite beziehen. Ein Wechsel zu
einer Organisationsform, bei der die Strom- und Gaslie-
feranten direkt mit den Kunden kontrahieren, wird die
Marktanteile in den lokalen Strom- und Gasmérkten ver-
dndern, ohne wird das Netzmonopol davon nicht be-
rihrt. Fiir den Verteilungsnetzmonopolisten ist es in er-
ster Ndherung unerheblich, ob er seine Monopolrenten
bei einem Liefermonopol aufgrund von iiberhohten Prei-
sen fiir Strom und Gas oder bei wettbewerblicher Organi-
sation des Vertriebs aufgrund von iiberh6hten Preisen fiir
die Durchleitung verdient.

Die Fokussierung der politischen Diskussion auf die
Durchleitung als Instrument der Marktoffnung birgt das
Risiko, dass das Problem des Ausbeutungsmissbrauchs in
den Netzen bei funktionierendem Durchleitungswettbe-
werb ibersehen wird. Dieses Problem besteht jedoch
nach wie vor. Insofern ist die explizite Nennung von
Verbraucherschutz als einem Zweck des vorgesehenen
Gesetzes nachdriicklich zu begriilen.

1.3 Ungeeignetheit der Wettbewerbspolitik als
Grundlage der Zugangsregulierung

Der deutsche Gesetzgeber hat sich in der Vergangenheit -
abgesehen von den Bereichen Telekommunikation und
Post — auf den Standpunkt gestellt, die Missbrauchskon-
trolle fiir Netzindustrien sei auf angemessene Weise im
Rahmen der Wettbewerbspolitik des Bundeskartellamts
nach dem GWB durchzufiithren. Dem sollte die Einfiih-
rung der Netzzugangsverweigerung als neuem Miss-
brauchstatbestand nach § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB in der 6.
GWB-Novelle dienen.

Die Monopolkommission hatte diese Auffassung in der
Vergangenheit geteilt, war dann aber aufgrund einer sy-
stematischen Untersuchung im XIV. Hauptgutachten zu
einem anderen Ergebnis gekommen und hatte sich fiir die
Einfiihrung der sektorspezifischen Regulierung, insbe-
sondere in der Energiewirtschaft ausgesprochen. Ma@-
geblich fiir diese Empfehlung waren folgende Erwégun-
gen:

- Die MaBstibe der wettbewerbsrechtlichen Miss-
brauchsaufsicht {iber Preise sind bei Netzen nicht
praktikabel. Die Anwendung des Vergleichsmarkt-
konzepts entsprechend § 19 Abs. 4 Nr. 2 GWB
krankt daran, dass die Netze den Charakter eines
natiirlichen Monopols haben und es so gut wie kei-
ne ,,vergleichbaren Mérkte mit wirksamem Wett-
bewerb“ gibt. Eine kostenorientierte Preismiss-
brauchsaufsicht krankt daran, dass Netze hohe Fix-
kosten und Gemeinkosten und nur geringe variable
Kosten der Durchleitung aufweisen. Bei dieser Ko-
stenstruktur hingt jeglicher Preis-Kosten-Vergleich
davon ab, wie Fixkosten und Gemeinkosten den
Einzelleistungen zugerechnet werden. Die fiir die
wettbewerbsrechtliche Missbrauchsaufsicht typi-
sche und nach Auffassung des OLG Diisseldorf (im
Fall Stadtwerke Mainz) zwingend erforderliche Be-
urteilung von Preisen und Kosten einzelner Lei-
stungen unabhingig vom Gesamtzusammenhang ist
daher sachlich nicht angemessen. Die Preise ver-
schiedener Netzleistungen sind in einem Systemzu-
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sammenhang zu sehen, bei dem es darauf ankommt,
ob das Gesamtsystem der Zurechnung von Fixko-
sten und Gemeinkosten auf die verschiedenen Netz-
leistungen angemessen ist.

Fiir die Beurteilung der Angemessenheit der Zu-
rechnung von Fixkosten und Gemeinkosten gibt es
keinen a priori als giiltig anzusehenden Malstab.
Diese Aussage gilt sowohl aus betriebswirtschaft-
licher Sicht als auch aus volkswirtschaftlicher
Sicht. Es gibt lediglich verschiedene Systeme der
Zurechnung mit jeweils unterschiedlichen Vor- und
Nachteilen, deren Relevanz im Einzelfall zu priifen
ist. In Anbetracht dieser Beliebigkeit der Zurech-
nung kommt es fiir die Preismissbrauchsaufsicht
darauf an, wer die Hoheit iiber die Wahl des Zu-
rechnungsmodus hat. Im Rahmen der Missbrauchs-
aufsicht nach dem GWB liegt die Pflicht zur Darle-
gung eines Missbrauchs beim Bundeskartellamt;
die Hoheit iiber die Wahl eines Zurechnungsmodus
liegt daher de facto bei den Netzbetreibern. Gibt es
ndmlich keinen a priori als giiltig anzusehenden
Malfstab, so kann das Bundeskartellamt nicht nach-
weisen, dass der vom Unternehmen verwandte Zu-
rechnungsmaf3stab unangemessen ist. Die Miss-
brauchsaufsicht beschrankt sich dann auf Félle, in
denen das Verhalten des Netzbetreibers iiber die
Frage der Zurechnung von Fixkosten und Gemein-
kosten hinaus noch krassere Fragen aufwirft, etwa
wenn auch noch bestimmte Kosten des Vertriebs
dem Netz zugerechnet werden.

In Anbetracht der Beweislastverteilung muss sich
die wettbewerbsrechtliche Missbrauchsaufsicht weit-
gehend an den tatsdchlichen Kosten des Unterneh-
mens orientieren. Fragen der Effizienz bzw. der
Missbréauchlichkeit eines Kostenmachens zu Lasten
der Durchleitungskunden, werden damit ausge-
klammert. Solche Fragen konnen nur Beriicksich-
tigt werden, wenn der Preis-Kosten-Vergleich nicht
auf die Faktizitdt der tatsdchlichen Kosten des Un-
ternchmens abstellt, sondern auf die Kosten der ef-
fizienten Leistungsbereitstellung als einen auBer-
halb der Kontrolle des Unternehmens liegenden
Standard.

Die wettbewerbsrechtliche Missbrauchsaufsicht ist
auf einzelfallbezogene Ex-post-Eingriffe ausgerich-
tet. Daher werden bestimmte Informationsanforde-
rungen der Behorde gewohnlich erst bei Auftreten
eines begriindeten Anfangsverdachts im Nachhi-
nein gestellt. Das Problem der Ausgestaltung der
Zugangsbedingungen in Netzindustrien ist aber von
Dauer und betrifft immer wieder neu die Funktions-
fahigkeit des Wettbewerbs in vor- und nachgelager-
ten Mérkten. Insofern bedarf es der Stetigkeit und
Dauerhaftigkeit der behdrdlichen Eingriffe, bedarf
die Behorde auch regelméBig der Information iiber
Preise, Erlose und Kosten, um die Aufsicht sachge-
recht durchfithren zu kénnen.

Eine Missbrauchsaufsicht durch einzelfallbezogene
Ex-post-Eingriffe aufgrund von Informationen, die
erst aufgrund eines begriindeten Anfangsverdachts
erhoben werden, ist anfillig gegeniiber Verzoge-
rungs- und Obstruktionstaktiken der Netzbetreiber.
In Anbetracht dessen, dass das beanstandete Ver-
halten so lange aufrecht erhalten werden kann und
so lange seine wettbewerbsbehindernde Wirkung

entfaltet, bis eine Untersagung der Behorde Rechts-
kraft erlangt, haben die Unternehmen keinen An-
reiz, zur ziigigen Abwicklung der Verfahren beizu-
tragen und z.B. Informationen freiwillig herauszu-
geben.

Die vorstehend skizzierten Erwégungen betreffen nicht
die Frage, ob die Kontrolle iiber Netzindustrien beim
Bundeskartellamt oder bei einer Regulierungsbehorde
angesiedelt sein sollte. Grundsitzlich wire denkbar, dass
man die angesprochenen Probleme durch neue Regelun-
gen im Rahmen des Wettbewerbsrechts Rechnung trigt.
Die erforderlichen Regelungen wiirden allerdings aus
dem Rahmen des bisherigen Wettbewerbsrechts deutlich
herausfallen. IThre Anwendung liefe auf eine sektorspezi-
fische Regulierung hinaus, unabhéngig davon, wie man
die betreffende Behorde nennt. Wéhrend die Anwendung
von Wettbewerbsrecht traditionell auf die einzelfallbezo-
gene Durchsetzung von Verboten hinauslauft, erfordert
die Regulierung des Netzzugangs systematische und dau-
erhafte Eingriffe mit einer aktiven Politik der Zugangs-
gestaltung nach Preisen und Qualitédt durch die zustindi-
ge Behorde.

1.4 Notwendigkeit einer Marktaufsicht

Weitgehend unabhéngig von der Problematik der Netz-
durchleitung lassen gewisse Besonderheiten der Strom-
wirtschaft es als geraten erscheinen, das Marktgeschehen
in der Stromwirtschaft in dhnlicher Weise einer perma-
nenten Aufsicht zu unterstellen wie in den Finanzmérk-
ten. Strommaérkte zeichnen sich durch eine erhebliche
Preisvolatilitdt aus und sind wie Finanzmaérkte in hohem
MaBe manipulationsanfillig. So kommt die empirische
Forschung zur kalifornischen Stromkrise von 2000/01
iibereinstimmend zum Ergebnis, dass diese Krise ganz
tiberwiegend auf das manipulative Verhalten marktméch-
tiger Energieunternehmen zuriickzufithren war. Die von
interessierter Seite vorgetragene Einschétzung, die kali-
fornische Stromkrise belege die Gefahren einer wettbe-
werbsorientierten Marktoffnung, steht im Widerspruch
zu den dazu vorliegenden empirischen Untersuchungen.

Preisvolatilitit und Manipulationsanfalligkeit der Markte
ergeben sich vor allem daraus, dass sowohl die Endkun-
dennachfrage als auch die Angebote der einzelnen
Stromerzeuger kurzfristig sehr unelastisch sind. Bei un-
vorhergesehenen Schwankungen im Bedarf oder in der
Verfligbarkeit von Kraftwerksleistungen sind daher gro-
Be Preisausschlége erforderlich, um Stromerzeugung und
Verbrauch wieder in Einklang zu bringen. Auch kann der
einzelne Stromproduzent, der Kapazitit vom Markt
nimmt, mit erheblichen Preisreaktionen rechnen, selbst
wenn sein Marktanteil relativ klein ist. Nach tiberein-
stimmendem Befund der empirischen Untersuchungen
war dieser Effekt mafigeblich dafiir verantwortlich, dass
in Kalifornien im Herbst 2000 etwa doppelt so viele
Kraftwerke ,,zu Wartungszwecken“ vom Netz genom-
men wurden wie in Anbetracht der Struktur des Kraft-
werksbestands normal gewesen wiére.

Die Gefahren der Preisvolatilitdit und Manipulationsan-
félligkeit der Strommérkte sind in Deutschland nicht ge-
ringer zu veranschlagen als in anderen Lindern. Dies gilt
insbesondere fiir die Stromborse und die Mérkte fiir Re-
gelenergie. Dafiir sprechen folgende Erwdgungen:

- Bei der Stromerzeugung weist Deutschland eine
hohe Konzentration auf, insbesondere im Vergleich
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zu den angelsidchsischen Landern. Die Féhigkeit der
groflen Verbundunternehmen zur Beeinflussung der
Preise ist entsprechend grof.

Ein grofer Teil der Stromerzeugung wird nicht iiber
die offenen Markte, sondern konzernintern oder im
Rahmen von langfristigen Vertrdgen angewickelt.
Die organisierten Mérkte sind dementsprechend
eng. Das vergroBert die Manipulationsanfalligkeit.

Die Preisvolatilitit der organisierten Mérkte er-
schwert bzw. verteuert das Risikomanagement von
Stromabnehmern, die sich nicht oder nur begrenzt
an einen Stromerzeuger binden wollen und dement-
sprechend auf den offenen Markt angewiesen sind.
Insofern ziehen Stromerzeuger, die Kunden langfri-
stig an sich binden wollen, aus der Preisvolatilitét
der organisierten Mérkte einen Vorteil.

Durch die Ausgestaltung der Mirkte fiir Regelener-
gie und die Bedeutung dieser Mérkte fiir die Durch-
leitungsentgelte werden die angesprochenen Effek-
te noch verstirkt: In jedem einzelnen Ubertra-
gungsnetz ist das betreffende Verbundunternehmen
gleichzeitig der wichtigste Anbieter von Strom
tiberhaupt und der fast alleinige Anbieter von Re-
gelenergie. Daraus ergeben sich erhebliche Spiel-
rdume zur Einflussnahme auf die Preise. Diese
Spielrdume sind um so problematischer, als die hé-
heren Kosten der Regelenergie dem Netz zuge-
schrieben werden und in die Durchleitungsentgelte
eingehen, mithin eine Uberhdhung der Regelener-
giepreise durch kiinstliche Verknappung zur Behin-
derung des Durchleitungswettbewerbs beitragt.

Fiir die Zukunft ist zu erwarten, dass die Markte fiir
Emissionszertifikate eine weitere Quelle der Preis-
volatilitdt bilden und zusétzliche Manipulations-
moglichkeiten bieten. Fiir die Markte fiir SO,-
Zertifikate in Kalifornien 2000 liegen einschlédgige
Erfahrungen vor.

Die Erfahrungen der letzten Jahre bestétigen die hier ge-
gebene FEinschédtzung: Die Preisentwicklung an den
Strombodrsen zeichnet sich durch erhebliche Volatilitét
aus, teilweise auch durch Preisausschlidge, die an den Ak-
tienborsen die Finanzmarktaufsicht auf den Plan rufen
wiirden. Die Differenz zwischen den Preisen fiir Regel-
energie und den GroBhandelspreisen ist auBergewdhnlich
hoch und ist vermutlich nur aufgrund der durch die Préa-
qualifikationsanforderungen der Verbundunternehmen
begriindeten Marktzutrittshemmnisse aufrechtzuerhal-
ten.

Die Erfahrungen anderer Lander wie auch die Erfahrun-
gen der Finanzmarkte zeigen, dass Preisvolatilitdt und
Manipulationsanfalligkeit der Mérkte nur bekdmpft wer-
den konnen, wenn hinreichend Transparenz besteht. Die
Aufsichtsbehdrde muss in der Lage sein, bei Verdacht
der Marktmanipulation das Marktverhalten der Beteilig-
ten zu ermitteln und gewisse Muster von Transaktionen
zu ahnden.

Dieses Postulat betrifft die Strommérkte insgesamt, nicht
nur die Mérkte fiir Regelenergie. Insofern ist problema-
tisch, dass Gesetz- und Verordnungsentwiirfe ein von
der Regulierungsbehorde zu iiberwachendes Transpa-
renzerfordernis nur fiir die Mérkte fiir Regelenergie er-
heben. Auch dabei ist zu monieren, dass der Bedarf an
Regelenergie als gegeben betrachtet wird und das Trans-

parenzerfordernis sich im wesentlich auf Beschaffung
und Erbringung von Regelenergie beschrénkt.

Ein weitergehendes Transparenzerfordernis ldge nicht
zuletzt im Interesse der betroffenen Unternehmen selbst.
Aussagen zu den Auswirkungen umweltpolitischer Vor-
schriften auf die Strompreise, etwa zu den Auswirkungen
der Abschaltung von Atomkraftwerken bei Uberschreiten
der Grenzwerte fiir Flusstemperaturen, oder auch Aussa-
gen zum erhdhten Regelenergiebedarf bei Stromerzeu-
gung aus Windenergie wiirden nachhaltiger wirken,
wenn eine transparente Berichterstattung iiber den tat-
sachlichen Kraftwerksbetrieb den Adressaten die Ge-
wissheit gidbe, dass die beobachteten Preisausschlige —
anders als in Kalifornien — nur auf die genannten Ausfil-
le zuriickgehen und nicht noch auf zusitzliche Kraft-
werksabschaltungen.

1.5 Fehlentwicklung in Deutschland seit der Markt-
offnung

In den vergangenen Monaten haben Ankiindigungen von
Preiserhdhungen in der Energiewirtschaft fiir Empdrung
in Politik und Medien gesorgt. Es ist jedoch miilig, sich
tiber Preiserhdhungen zu empdren, wenn man es vorher
versdumt hat, die richtigen Rahmenbedingungen fiir eine
wettbewerbliche Entwicklung der Marktstrukturen zu
setzen. Diesbeziiglich hat die Monopolkommission be-
reits im XIV. Hauptgutachten im Sommer 2002 gewarnt,
,,dass hohe Energiepreise schon bald wieder als negativer
Standortfaktor die deutsche Wirtschaftsentwicklung be-
eintrachtigen kénnen.“' Aus Sicht der Monopolkommis-
sion ist die Preisentwicklung ein Symptom fiir die Fehl-
entwicklung der Rahmenbedingungen und der Markt-
strukturen. Um so wichtiger ist es, dass die Novellierung
des Energiewirtschaftsgesetzes benutzt wird, um verldss-
liche Rahmenbedingungen fiir eine Wettbewerbsentwick-
lung zu schaffen.

Die Fehlentwicklungen seit der Marktoffnung lassen sich
wie folgt zusammenfassen:

- Das Regime des verhandelten Netzzugangs hat
zwar dafiir gesorgt, dass zumindest im Bereich der
Stromwirtschaft explizit diskriminatorische Netz-
zugangsbedingungen verschwunden sind. Dieses
Regime hat aber nicht verhindern konnen, dass
Durchleitungsentgelte in Ubertragungs- und Vertei-
lungsnetzen {iberhoht sind und den Durchleitungs-
wettbewerb behindern.

Die Bemiithungen des Bundeskartellamts, iiberhohte
Durchleitungsentgelte im Rahmen der Miss-
brauchsaufsicht zu ahnden, sind aufgrund von ma-
teriellen und verfahrensrechtlichen Schwierigkeiten
gescheitert. Durch die Verrechtlichung der Verbén-
dervereinbarungen in der Energiewirtschaftsnovelle
von 2003 hat der Gesetzgeber zu diesen Schwierig-
keiten beigetragen und der Uberhéhung der Durch-
leitungsentgelte Vorschub geleistet.

Die Zusammenschliisse auf der Verbundebene ha-
ben die horizontale Konzentration im Bereich der
Stromerzeugung dramatisch gesteigert. Implizite
Verhaltenskoordination der Stromerzeuger ist da-
durch erheblich vereinfacht worden; auch das Po-
tential zur manipulativen Beeinflussung der Mérkte

' Monopolkommission, ,Netzwettbewerb durch Regulierung®, XIV.
Hauptgutachten 2000/2001, Tz. 78.
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durch einseitige Maflnahmen eines einzelnen Un-
ternehmens hat sich drastisch erhoht.

Die Akquisition zahlreicher Beteiligungen an
Stadtwerken durch die Verbundunternehmen hat
einen Marktverschluss durch vertikale Vorwirtsin-
tegration bewirkt; als Kunden fiir unabhingige
Stromerzeuger oder Stromhéndler fallen viele
Stadtwerke seither aus.

Die unabhéngigen Stromhéndler, die nach der Libe-
ralisierung in den Markt eingetreten waren, sind
fast durchweg wieder ausgeschieden.

Die Tétigkeit der Verbundunternehmen selbst wird
weitgehend durch ihre traditionellen Netzgebiete
bestimmt. Durchleitungswettbewerb iiber die Ge-
bietsgrenzen hinweg ist zwischen ihnen kaum zu
beobachten; selbst grofite industrielle Stromabneh-
mer klagen, dass es kaum moglich ist, ein konkur-
rierendes Angebot eines anderen als des ,,fiir sie zu-
standigen” Verbundunternehmens zu erhalten, und
dass in einer Verhandlung nur die Drohung der Ei-
generzeugung von Gewicht sei.

Fiir die Gasmadrkte ist das Bild insofern noch diiste-
rer, als aufgrund der Defizite der Verbandeverein-
barungen der Durchleitungswettbewerb durchweg
nur eine marginale Rolle spielte und im Ubrigen
Ruhrgas als mit Abstand fiihrender Gasimporteur
die GroBhandelsmérkte beherrscht.

Im Zuge dieser Fehlentwicklungen hat die mangelnde
Funktionsfahigkeit des Durchleitungsregimes als Grund-
lage fir Wettbewerb eine zentrale Rolle gespielt: Die
Verlagerung von Kostenkomponenten in die Ubertra-
gungsnetze hat den Verbundunternehmen die Moglich-
keit gegeben, in einer Anfangsphase nach der Liberalisie-
rung die Strompreise selbst zu senken, auch die Durchlei-
tungsgebiihren in Verteilungsnetzen von Konzerntdch-
tern relativ niedrig zu halten. Beides hat Druck auf die
Stadtwerke ausgeiibt und dazu beigetragen, dass viele
von ihnen der Strategie der vertikalen Vorwirtsintegrati-
on der Verbundunternehmen kaum Widerstand entgegen-
setzten: Relativ niedrige Durchleitungsgebiihren in Ver-
teilungsnetzen von Verbundunternehmen lenkten die
Aufmerksamkeit der Kartellbehdrden auf die hdheren
Gebiihren in den Verteilungsnetzen der Stadtwerke;” der
dadurch entstehende Druck auf die Durchleitungsgebiih-
ren der Stadtwerke bei niedrigen Preisen fiir die Strom-
lieferungen selbst wirkte als Bedrohung fiir das Grof3-
kundengeschift der Stadtwerke und machte diesen deut-
lich, dass die Marktoffnung fiir sie nicht nur die Chance
besserer Bezugsbedingungen von den Verbundunterneh-
men, sondern auch das Risiko des Wettbewerbs auf das
eigenen Absatzseite mit sich brachte. Gleichzeitig mach-
ten hohe Durchleitungsgebiihren in den Ubertragungs-
netzen und hohe Volatilitdt in den GroBhandelspreisen
den Stadtwerken deutlich, dass eine Strategie der Aus-
nutzung des Wettbewerbs unter den Stromerzeugern mit
erheblichen Kosten und Risiken verbunden sein koénnte.
Insofern hat die Durchleitungsproblematik — abgesehen
von den unmittelbaren Wettbewerbswirkungen — einen
erheblichen Beitrag zur Zementierung der vertikalen
Marktstrukturen geleistet.

2 Insofern ist es kein Zufall, dass das Bundeskartellamt im Fall Stadt-
werke Mainz die Gebuhren einer RWE-Tochter zum Vergleich heran-
20g.

1.6 Anforderungen an ein neues Energiewirtschafts-
gesetz

Es ist nicht auszuschlieBen, dass die Zementierung von
Strukturen durch horizontale und vertikale Konzentration
inzwischen derartige Ausmafle angenommen hat, dass
auch ein Durchleitungsregime, dass Missbrauche der mit
den Netzen verbundenen Monopolmacht wirksam aus-
schliefit, den Wettbewerb nicht mehr beleben kann.
Gleichwohl ist es nach Auffassung der Monopolkommis-
sion unerlésslich, dass der Gesetzgeber aus den Fehlent-
wicklungen der letzten Jahre die Lehre zieht und nun-
mehr die Rahmenbedingungen fiir die Energiewirtschaft
so gestaltet, dass eine Verwendung der Netzmonopole
zur Wettbewerbsbehinderung wirksam ausgeschlossen
wird. Dazu sind folgende Forderungen zu stellen:

- Der MafBstab fiir die Beurteilung von Netzentgelten
darf nicht in der Hoheit der betroffenen Unterneh-
men liegen. Hinsichtlich der Héhe der zu beriick-
sichtigenden Kosten muss ein Effizienzstandard
verhindern, dass die Unternehmen durch willkiirli-
ches Kostenmachen die Netzentgelte in die Hohe
treiben. Ferner muss eine Methodenhoheit der Auf-
sichtsbehorde dafiir sorgen, dass die Verfahren der
Zurechnung von Fixkosten und Gemeinkosten nicht
weiter fir Quersubventionierungen und Wettbe-
werbsbehinderung benutzt werden konnen.

Die Regulierungsbehdérde muss in der Lage sein,
die fiir ihre Tétigkeit erforderliche Information je-
derzeit und verlésslich abzurufen. Dazu ist erforder-
lich, dass die verschiedenen Tatigkeiten der betrof-
fenen Unternehmen organisatorisch und buchhalte-
risch angemessen getrennt werden und dass die Re-
gulierungsbehorde unabhédngig vom Bestehen eines
Missbrauchsverdachts einen Anspruch auf die be-
treffenden Informationen hat.

Informationsanspriiche und Eingriffsrechte der Re-
gulierungsbehorde sollten sich nicht auf die Netze
beschrinken, sondern zumindest eine Kompetenz
zur Marktaufsicht einbeziehen, insbesondere eine
Kompetenz zur Aufsicht iiber die Mirkte fiir Re-
gelenergie. Transparenz beziiglich der jeweiligen
Laufzeiten der Kraftwerke ist als Mittel zur Be-
kidmpfung von Missbrduchen der Marktmanipulati-
on unerlésslich; eine angemessene Missbrauchsauf-
sicht iiber die Markte fiir Regelenergie ist darauf
angewiesen.

Die Rechtsvorschriften in Gesetz und Verordnun-
gen diirfen keinen Raum fiir Obstruktion durch
Prozessiererei bieten. Die Erfahrungen der Vergan-
genheit lassen erwarten, dass jeder Versuch, die
derzeitigen Praktiken der Energiewirtschaft zu ver-
dndern, von den betroffenen Unternehmen mit allen
Mitteln bekdmpft werden wird. Das Beschreiten des
Rechtswegs ist das gute Recht der Betroffenen;
auch zeigt die Erfahrung bei Telekommunikation
und Post, dass es nach Einfithrung der sektorspezi-
fischen Regulierung einer gewissen Gewohnung
bedarf, bis die Rechtspraxis sich eingespielt hat.
Um so wichtiger ist es, dass der Gesetzgeber nicht
durch unklare Formulierungen zur Rechtsunsicher-
heit beitrégt.

Die Regulierungsbehdrde muss unabhéngig von po-
litischen Einfliissen arbeiten konnen. Von einer
Branche, die 2002/03 die Tatigkeit des Bundeskar-
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tellamts zum Anlass genommen hat, eine Gesetzes-
novellierung zu erwirken, die eben dieser Miss-
brauchsaufsicht engste Grenzen zog, wird nicht den
Versuch scheuen, mit denselben Mechanismen der
politischen Einflussnahme auch die sektorspezifi-
sche Regulierung zu ,,zdhmen®“. Fiir die Entwick-
lung funktionsfdhigen Durchleitungswettbewerbs
auf verlésslicher rechtlicher Grundlage wire das fa-
tal.

1.7 Ex-ante - versus Ex-Post - Regulierung

Die Monopolkommission hat sich in der Vergangenheit
nachdriicklich fiir ein System der Ex-ante-Regulierung
ausgesprochen. In der politischen Diskussion um Ex-
ante- und Ex-post-Regulierung ist die Frage nach den re-
lativen Vor- und Nachteilen beider Regimes mit der Fra-
ge nach den Kapazititen der Regulierungsbehorde ver-
mengt worden. Eine Ex-ante-Regulierung, so heifit es
vielfach, sei nicht praktikabel, denn die Regulierungsbe-
horde sei nicht in der Lage, in kurzer Frist fiir 1500 Un-
ternehmen die Netzentgelte festzulegen. Dazu ist folgen-
des anzumerken:

- Die Einschitzung, dass es kaum mdglich ist, in
kurzer Frist die Netzentgelte fiir 1500 regulatorisch
zu bestimmen, ist sicher realistisch. Daraus folgt,
dass Prioritdten gesetzt werden miissen. Das bedeu-
tet aber nmicht, dass ein System der Ex-post-
Regulierung angemessen ist. Im System der Ex-
post-Regulierung hingt die Auswahl der von der
Behorde zu priifenden Entgelte von ihrer jeweiligen
Auffalligkeit ab, etwa im Rahmen eines Entgeltver-
gleichs. Dieses Kriterium ist insofern problema-
tisch, als (i) es hin und wieder sachliche Griinde fiir
Abweichungen von Vergleichsentgelten gibt und
die Arbeitskapazitidt der Regulierungsbehdrde sich
dann mit der Aufarbeitung dieser Griinde ver-
braucht und (ii) die Frage nach der strategischen
Bedeutung des betreffenden Entgelts fiir die Funk-
tionsfahigkeit des Durchleitungswettbewerbs ver-
nachléssigt wird.

- Wenn man einen Vorrang der Ex-post-Regulierung
mit Praktikabilititserwdgungen begriindet, so darf
man nicht vergessen, dass die Praktikabilitdt der
Regulierung auch von den vorgesehenen Standards
und Verfahren abhingt. Konkret: Wenn Ex-post-
Regulierung bedeutet, dass die Regulierungsbehor-
de auBerhalb des Bestehens eines Anfangsverdachts
nur eingeschrinkte Informationsanspriiche hat, dass
das Unternehmen durch Verfahrensverzogerungen
den mutmaBlichen Missbrauch iiber ldngere Zeit
aufrechterhalten kann und dass die Hoheit iiber die
Bestimmung der angemessenen Kostenzurech-
nungsmethoden de jure oder de facto weitgehend
beim Unternehmen liegt, so wird sich die Ex-post-
Regulierung als unpraktikabel erweisen. Materielle
Standards fiir Netzzugangsbedingungen und —
entgelte und Informationsanspriiche der Regulie-
rungsbehorde sollten unabhingig davon sein, ob die
Regulierung ex ante oder ex post erfolgt.

Wettbewerbspolitisch erscheint es angebracht, die
Ressourcen der Regulierungsbehorde prioritir auf
die Regulierung der Durchleitung in den Ubertra-
gungsnetzen der Verbundunternehmen einzusetzen.
Fir diese Prioritdtensetzung sprechen folgende
Griinde:

Eine staatliche Regulierung der Netzzugangsbedin-
gungen und — entgelte dient zwei Zielen: Zum einen
dem Schutz der Kunden vor der Ausbeutung durch
die Inhaber der natiirlichen Monopole in den Net-
zen, zum anderen die Mobilisierung von Effizienz-
und Innovationspotentialen durch eine wettbewerb-
liche Organisation der Stromerzeugung. Letzteres
ist insbesondere auch im Hinblick auf die anstehen-
de Erneuerung des Kraftwerksparks von Bedeu-
tung. Um so wichtiger ist es, dass die Regulierung
dafiir sorgt, dass dieser Wettbewerb so bald wie
moglich gestérkt wird.

Wettbewerb bei der Stromerzeugung kommt insbe-
sondere den kommunalen Energieversorgern zugu-
te, zumindest soweit sie sich nicht schon génzlich
als Konzerntochter fiihlen. Wenn prioritére Regu-
lierung der Durchleitungsentgelte in den Ubertra-
gungsnetzen dafiir sorgt, dass auf der Ebene der
Stromerzeugung wieder mehr Wettbewerb herrscht,
bekommen die Stadtwerke glinstigere Einkaufs-
bedingungen. Die dadurch méglichen Einsparungen
auf der Beschaffungsseite bietet eine Kompensati-
on fiir die zu erwartenden Erlosminderungen durch
regulatorische Beschriankungen ihrer Monopol-
macht in den Verteilungsnetzen. Die Auswirkungen
wirksamer Regulierung der Verteilungsnetze auf
die kommunalen Finanzen werden dadurch neutra-
lisiert. Die Kommunen wiirden feststellen, dass sie
durch die Einfiihrung funktionsfdhigen Wettbe-
werbs auch etwas zu gewinnen haben.

2. Zum vorliegende Gesetzentwurf
2.1 Zweck des Gesetzes

Die Nennung des Verbraucherinteresses unter den Zwek-
ken des Gesetzes ist grundsitzlich zu begriiBen. Wie in
Abschnitt 1.2 ausgefiihrt wurde, ist das Problem der Be-
schrinkung oder Verhinderung von Missbrduchen der
mit den Netzen verbundenen Monopolmacht nicht nur
ein Problem der Gewahrleistung von Wettbewerb in vor-
oder nachgelagerten Mérkten, sondern auch ein Problem
der Beschrinkung von Ausbeutungsmissbriauchen als
solchen. Dieses Problem betrifft unmittelbar die Ver-
braucherinteressen.

2.2 Verteilung der Kompetenzen auf Bund und Lin-
der

Die Zustindigkeit fiir Ubertragungsnetze in der Strom-
wirtschaft und Fernleitungsnetze in der Gaswirtschaft
sollte auf jeden Fall bei der Bundesbehorde liegen.

Hinsichtlich der Verteilungsnetze, insbesondere der
kommunalen Unternehmen, besteht ein Konflikt zwi-
schen dem Desideratum der Einheitlichkeit im Ergebnis
und dem Desideratum der Kompetenzzuweisung nach
Betroffenheit. Die Regulierung der Durchleitung in den
Verteilungsnetzen eines Stadtwerks ist vor allem lokal
von Bedeutung. Dieser Umstand spricht fiir eine Regulie-
rungskompetenz auf Landesebene.

Gegen eine Kompetenzzuweisung an die Lénder wird das
Erfordernis der Einheitlichkeit der Regulierung ins Feld
gefiihrt, auch die Erfahrung, dass in der Vergangenheit
einzelne Léander in der Handhabung der Preisregulierung
durch die Wirtschaftsministerien relativ lax vorgegangen
sind und den kommunalen Energieversorgungsunterneh-
men vielfach freie Hand gelassen haben. Von Seiten der
Léander ist dazu zu horen, dass der Maf3stab der energie-
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wirtschaftliche rationellen Betriebsfiihrung ihnen gar
nicht die Moglichkeit gegeben habe, hirter einzugreifen.

Ob das Problem der ,regulatory capture”, der Verein-
nahmung der Regulierung durch die Regulierten, auf
Landesebene wirklich groBer ist als auf Bundesebene,
muss an dieser Stelle nicht erértert werden. Meines Er-
achtens ist maBgeblich, dass die Auswirkungen der Re-
gulierung lokaler Netze vor allem lokal zu spiiren sind
und eine Kompetenzzuweisung an die Lénder dieser lo-
kalen Betroffenheit entspricht. Wichtig wére es, durch
entsprechende Verfahrensvorgaben dafiir zu sorgen, dass
Transparenz herrscht und die Wéhler wissen, welcher
Behorde sie die Hohe der Durchleitungspreise zu ver-
danken haben.

Eine Dezentralisierung der Gesetzesanwendung bote die
Moglichkeit fiir mehr Experimente. Wenn verschiedene
Landesbehérden unterschiedlich vorgehen, kann man
mehr Erfahrungen sammeln, wie die einzelnen Eingriffs-
formen sich in der Praxis bewéhren, hat man auch mehr
Spielraum, den faktisch gegebenen Unterschieden der
verschiedenen Unternehmen auf Verteilungsebene Rech-
nung zu tragen.

2.3 Unabhingigkeit der Behorde

Im Zuge der Novellierung des TKG hat die Monopol-
kommission sich ausfiihrlich zu diesem Thema geéduBert.
Insofern verweise ich auf die in Kap. 3 von Sondergut-
achten 40, ,,Zur Novellierung des Telekommunikations-
gesetzes™ formulierten Empfehlungen:

- Zur Rolle von Weisungen an die Behdrde sollte das
Gesetz nicht nur klarstellen, dass allgemeine Wei-
sungen des Ministers im Bundesanzeiger zu verof-
fentlichen sind, sondern auch feststellen, dass Ein-
zelweisungen nicht stattfinden.

Weiterhin sollte die personliche Unabhéngigkeit
des Présidenten und der Vizeprasidenten durch eine
Anderung ihres personalrechtlichen Status gestirkt
werden. Vorzusehen wéren zum einen ein beamten-
rechtlicher Status statt einer vertraglichen Rege-
lung, zum anderen eine Verldngerung der Amtspe-
riode auf acht bis zehn Jahre bei gleichzeitiger Ab-
schaffung der Moglichkeit einer Wiederberufung.

Die von der Monopolkommission bei der Novellierung
des TKG angegebenen Griinde fiir diese Empfehlung gel-
ten nach wie vor, im Energiebereich mit seiner Geschich-
te der tatséchlichen oder versuchten ,,regulatory capture®
vielleicht noch mehr als in anderen Sektoren. Daher ist
nachdriicklich zu fordern, dass § 61 von Art. 1 des vor-
liegenden Gesetzentwurfs um ein Verbot von Einzelwei-
sungen erginzt wird, ferner, dass § 4 von Art. 2 des vor-
liegenden Entwurfs entsprechend dem Vorschlag der
Monopolkommission geéndert wird.

2.3 Ex-ante/Ex-post-Aufsicht

Zur inhaltlichen Bewertung der zu diesem Thema gefiihr-
ten Diskussion verweise ich auf die Ausfithrungen in Ab-
schnitt 1.7 dieser Stellungnahme. Wichtigste Schlussfol-
gerungen sind:

- In der Praxis wird eine Priorititensetzung durch die
Regulierungsbehdrde zweifellos erforderlich sein,
doch bieten die im Rahmen einer Ex-post-Aufsicht
maBgeblichen Eingriffskriterien dafiir nicht den an-
gemessenen MaBstab. Insbesondere hitten Erwé-

gungen der wettbewerbspolitischen Wirkungen zu
wenig Gewicht.

- Unabhingig von der Frage der Priorititensetzung
und der Frage Ex-ante/Ex-post muss sichergestellt
werden, dass die Regulierungsbehdrde auch dort,
wo sie sich nicht aktiv engagiert, laufend die fiir ei-
ne angemessene Regulierung erforderlichen Infor-
mationen erhélt. Ex-post-Regulierung darf nicht
bedeuten, dass die Behorde im Einzelfall und nach-
traglich der Information hinterher laufen muss,
wihrend die Unternehmen Verzdgerungen nutzen,
um Missbrauche moglichst lang aufrechtzuerhalten.

Unabhidngig von der Frage der Prioritdtensetzung
muss auch sichergestellt werden, dass die Regulie-
rungsbehorde die Moglichkeit hat, bei der Entgelt-
regulierung im einzelnen auf den Systemzusam-
menhang einzugehen, der besteht, weil die ver-
schiedenen Einzelentgelte zusammen die Dek-
kungsbeitrige fiir fixe Kosten und Gemeinkosten
erwirtschaften miissen. Die Methodenhoheit zur
Beurteilung von Zurechnungsverfahren muss im
Zweifel bei der Regulierungsbehorde liegen.

Die neu ins Gespridch gebrachte Version einer Ex-ante-
Regulierung fiir Preiserh6hungen ist insofern nicht sach-
gerecht, als jetzt schon bestehende Uberhéhungen von
Entgelten nicht erfasst werden. Wie in Teil 1 dieser Stel-
lungnahme ausgefiihrt, haben wir es aber heute schon,
und dies seit einigen Jahren, mit iiberhdhten Netznut-
zungsentgelten zu tun. Dieser aus allen Benchmarking-
Berichten der Europdischen Kommission und auch aus
dem Monitoring-Bericht des Bundesministeriums fiir
Wirtschaft und Arbeit zu entnehmende Befund verlangt
nach einer Kontrolle derzeit erhobener Entgelte genauso
wie nach einer Kontrolle zukiinftiger Entgelterh6hungen.

Dem Problem, dass die Regulierungsbehdrde nicht die
Netznutzungsentgelte von 1500 Unternehmen auf einmal
neu genehmigen kann, ist durch Ubergangsregelungen zu
begegnen. Im Hinblick auf die Ausfiihrungen in Ab-
schnitt 1.6 wire auch daran zu denken, dass man die Ex-
ante-Regulierung unmittelbar auf die Verbundunterneh-
men und ihre Ubertragungsnetze bzw. die Fernleitungs-
netze der Gasindustrie anwendet und erst nach einer
Ubergangszeit auch auf die kommunalen Energieversor-
gungsunternehmen und ihre Verteilungsnetze.

2.4 Vergleichsmarktverfahren/Ausgestaltung  einer

Anreizregulierung

Zum Grundsitzlichen verweise ich auf Kap. VI des XIV.
Hauptgutachtens der Monopolkommission. Aus den dor-
tigen Ausfithrungen ergibt sich, dass es keine Patentant-
wort auf die Frage nach der angemessenen Regulie-
rungsmethoden gibt. Insofern sollte der Gesetzgeber auch
nicht versuchen, ein Regulierungsverfahren verbindlich
vorzuschreiben. Statt dessen sollte er einerseits klar die
Moglichkeit einer Anreizregulierung vorsehen, anderer-
seits Ministerium und Behorde die Moglichkeit geben,
Erfahrungen zu sammeln und ggfs. auch zum Anlass fiir
Anderungen der Regulierungsmethode zu nehmen. Dabei
wire allerdings auf folgendes zu achten:

- Beziiglich des jeweils geltenden Verfahrens muss
unbedingt Transparenz herrschen, ferner muss si-
cher gestellt sein, dass das Verfahren eine gewisse
Dauer hat.
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- Anderungen sollten erst nach einem &ffentlich ge-
fiihrten Diskussionsprozess zur Beurteilung der Er-
fahrungen erfolgen; ein solcher Prozess sollte etwa
alle fiinf Jahre stattfinden.

Gegen den Versuch einer a-priori’schen Festschreibung
von Methoden sprechen folgende Griinde:

- Da es um natiirliche Monopole geht, sind die rele-
vanten Vergleichsmirkte nicht wettbewerblich or-
ganisiert. Auch ist das Ausmal} der Vergleichbar-
keit im Einzelfall strittig. Anschauungsmaterial da-
zu liefert der Fall Stadtwerke Mainz.

- Kostenorientierte Verfahren sind anfallig gegeniiber
kiinstlichen Kosteniiberhohungen durch die Unter-
nehmen, Anreizverfahren gegeniiber Kosteneinspa-
rungen, die zu Lasten von Qualitdt und Sicherheit
gehen konnen. Wie man diese Vor- und Nachteile
gewichtet, hdngt von den jeweiligen Gegebenheiten
ab. Wir sind nicht in der Lage, a priori zu sagen,
welche Methode am besten ist.

- Die englischen Erfahrungen sprechen fiir die Ver-
wendung von Price Cap und Benchmarking — Ver-
fahren, insbesondere auch, weil die betroffenen Un-
ternehmen selbst dabei sehen, dass Effizienz sich
lohnt und sie von der Regulierung nicht nur
Nachteile haben. Bei diesen anreizorientierten Ver-
fahren kommt es sehr auf die Wahl der jeweiligen
Korbe an. Welche Wahl angemessen ist, hangt wie-
derum von den Wettbewerbsentwicklungen in den
Mirkten ab.

2.5 Investitionsanreize und Versorgungsqualitiit

Bei diesem Thema sind vorab zwei Punkte richtig zu
stellen:

- Hohe Energiepreise, hohe Durchleitungspreise und
monopolistische Strukturen sind keine Garanten fiir
Investitionen und Netzsicherheit. Die Erfahrungen
in Italien zeigen dies sehr deutlich.

- Es kann auch ein Zuviel an Investitionen und Netz-
sicherheit geben. Die Ressourcen, die die Energie-
wirtschaft in die Netze steckt, stehen nicht fiir ande-
re Investitionen zur Verfiigung. Aus der empiri-
schen Forschung weil man: Sektoren und Unter-
nehmen, die einer an den Ist-Kosten orientierten
Preisregulierung unterliegen, tendieren dazu, zuviel
zu investieren. Insofern ist zu fragen, was es bedeu-
tet, wenn die deutsche Energiewirtschaft sich
riihmt, man habe im vergangenen Jahr nur 15 Mi-
nuten Stromausfall pro Person gehabt, die Engldn-
der dagegen 90 Minuten. Konnte man sich vorstel-
len, dass der Unterschied zwischen 90 Minuten und
15 Minuten durch ein Mehr an Flexibilitdt auf
Kundenseite, etwa durch vermehrte Verwendung
kurzfristig nutzbarer Anlagen zur Eigenerzeugung,
auf eine Weise bewiltigt werden konnte, dass die
Mehrkosten hinter den Kosten der fiir die zusétzli-
che Sicherheit erforderlichen Investitionen zuriick-
bleiben?

Im Normalfall verlassen wir uns auf das Marktsystem,
weil diese Art von Abwagung nicht angemessen am grii-
nen Tisch vorzunehmen ist. Der Gesetzgeber sollte sich
davor hiiten, dass er in diesem Bereich quantitative und
qualitative Standards vorgibt, deren Kosten und Nutzen

er nicht abschitzen kann. Statt dessen sollte er hier wie
auch anderswo auf die Wirkung angemessener Preissi-
gnale vertrauen.

In diesem Zusammenhang ist vollig unstrittig, dass Regu-
lierung den Unternehmen die Mdglichkeit geben muss,
angemessene Ertragsraten zu erwirtschaften, d.h. Ertrags-
raten, die die Kapitalkosten einschlieBlich der jeweiligen
anlagenspezifischen Risikoprdmien abdecken. Zum
Grundsitzlichen verweise ich auf die Ausfiihrungen der
Monopolkommission in Kapitel 7 von Sondergutachten
39, ,, Telekommunikation und Post 2003: Wettbewerbsin-
tensivierung in der Telekommunikation — Zementierung
des Postmonopols®.

In Anbetracht dessen, dass die Regulierung den Unter-
nehmen den Raum zur Erwirtschaftung der Kapitalkosten
lassen muss, besteht kein Konflikt zwischen der Unter-
werfung der Unternehmen unter die sektorspezifische
Regulierung und der Schaffung von Anreizen fiir Investi-
tionen. Eine ggfs. befristete Herausnahme grofer Investi-
tionen aus der Regulierung wire daher nicht sachgerecht.
Im tibrigen lieBe sich eine Regelung iiber eine solche He-
rausnahme auf vielfdltige Weise missbrauchen.

Allerdings gibt es ein ernst zu nehmendes Anliegen: Bei
grofen, tliber viele Jahre, wenn nicht sogar Jahrzehnte zu
amortisierenden Investitionen stellt sich die Frage, wie
mit dem Effizienzerfordernis als Maf3stab der Entgeltre-
gulierung umzugehen ist, wenn in diesen Jahren die
Technologie sich dndert und neue, effizientere Anlagen
entwickelt werden. Bei der Telekommunikationsregulie-
rung wird der Standard der Kosten der effizienten Lei-
stungsbereitstellung jeweils ex nunc, d.h. entsprechend
dem zum Regulierungszeitpunkt gerade relevanten Stand
der Technik, angewandt. Das dadurch entstehende Risi-
ko, dass die von Anlagen mit ldngerer Laufzeit erbrach-
ten Leistungen in spéteren Jahren entsprechend dem zwi-
schenzeitlichen technischen Fortschritt niedriger entgol-
ten werden, ist dementsprechend bei der Berechnung der
Risikoprémie fiir das eingesetzte Kapital zu beriicksichti-
gen. Dieses Verfahren hat den Vorteil, dass der Mafistab
der Entgeltregulierung weitgehend unabhingig von der
Vergangenheit des Unternehmens ist. Aus der Vergan-
genheit herriihrende Besonderheiten des Kapitalbestands
oder der Finanzierungsstruktur bleiben unberiicksichtigt.

Allerdings kann man Zweifel haben, ob das Verfahren zu
einer angemessenen Risikoallokation fiihrt. Das Risiko,
dass die Technik voranschreitet, wird dem Unternehmen
mit einer Strenge angelastet, die deutlich iiber das hi-
nausgeht, was viele Unternehmen in wettbewerblich or-
ganisierten Mérkten erfahren, dies bei deutlich héheren
Grofenordnungen und Laufzeiten der Investitionen. Auf-
grund der methodischen Schwierigkeiten anlagenspezifi-
scher Risikozumessungen ist auch die Gefahr nicht von
der Hand zu weisen, dass den mit der regulatorischen Be-
riicksichtigung von Innovationen einhergehenden Risiken
bei der Berechnung von Risikoprdmien nicht angemessen
Rechnung getragen wird.

Das Problem lieBe sich jedoch 16sen, wenn Investitions-
projekten bestimmter GroBenordnungen und bestimmter
Fristigkeiten das Effizienzkriterium der Entgeltregulie-
rung nicht dynamisch immer wieder ex nunc angewandt
wiirde, sondern bestimmte fiir die Regulierung maf3gebli-
che Kennzahlen zum Zeitpunkt der Investition festge-
schrieben wiirden, so dass sie wihrend eines festgesetz-
ten Zeitraums nicht verdndert werden konnten.
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2.6 Haftungsregeln

Soweit die Befiirchtung besteht, dass eine Anreizregulie-
rung die Unternehmen dazu veranlasst, auch dort Kosten
zu sparen, wo dadurch Sicherheitsstandards verletzt wer-
den, sind diese Wirkungen der Anreizregulierung durch
entsprechende Haftungsregeln zu korrigieren. Diese Re-
geln sollten allerdings nicht so weit gehen, dass die Be-
teiligten keinen Anreiz mehr haben, im Rahmen vertrag-
licher Regeln dafiir zu sorgen, dass bestimmte Risiken
auch von solchen Kunden getragen werden, die z.B. auf-
grund der Verfiigbarkeit von Notaggregaten 0.4. dazu in
der Lage sind.

2.7 Transparenz

Hier stehen zwei Themen zur Diskussion: Transparenz
iiber die Netzbetreiber und Transparenz {liber die Regulie-
rung.

2.7.1 Transparenz iiber die Netzbetreiber

Die Regulierungsbehorde braucht, wie mehrfach er-
wihnt, einen klaren, gerichtlich nicht mit Aussicht auf
Erfolg zu hinterfragenden, Anspruch auf Information von
den betroffenen Unternehmen. Erforderlich sind nicht
nur Informationen, die Aufschluss tiber Kosten und Ko-
stenstrukturen geben, sondern auch Informationen, die
der Marktaufsicht dienen, z.B. iiber An- und Abschaltzei-
ten von Kraftwerken. Dieser Informationsanspruch sollte
stindig bestehen, unabhingig davon, ob die Information
im Rahmen einer Ex-ante- oder einer Ex-post-Kontrolle
benutzt werden soll.

Der Bedingungssatz in § 69 Abs. 1 von Art. 1 des vorlie-
genden Entwurfs (,,Soweit es zur Erfiillung der in diesem
Gesetz der Regulierungsbehorde zugewiesenen Aufgaben
erforderlich ist...“) wird sich im Rahmen von Verfahren
der Ex-post-Kontrolle als kontraproduktiv erweisen, denn
die Betroffenen konnen in jedem Fall zundchst die Erfor-
derlichkeit anfechten und damit Zeit gewinnen.

2.7.1 Transparenz iiber die Regulierung

Hier ist an die Interessen der Netzbetreiber und an die In-
teressen der Kunden zu denken. Beide Gruppen sind dar-
auf angewiesen, dass die Methoden der Regulierung klar
feststehen und dass die Entscheidungen der Regulie-
rungsbehérde in Anwendung der Methoden weitgehend
vorhersehbar sind.

2.8 Liberalisierung des Mess- und Zihlwesens

Eine Liberalisierung des Mess- und Zéhlwesens ist nach-
driicklich zu unterstiitzen. Soweit ersichtlich, handelt es
sich nicht um ein natiirliches Monopol. Daher besteht
kein Grund, auf die Vorziige des Wettbewerbs in diesem
Bereich zu verzichten.

2.9 Unbundling

Die Entflechtung von Netzunternehmen einerseits und
Stromerzeugung und —vertrieb andererseits bietet eine
Handhabe, bestimmten Missbrauchen entgegenzuwirken.
Dies betrifft insbesondere Moglichkeiten der Quersub-
ventionierung bzw. der intransparenten Kostenzurech-
nung innerhalb des Konzerns. Wie englische oder skan-
dinavische Erfahrungen zeigen, wire eine nicht nur for-
malrechtliche, sondern auch materielle Entflechtung hier
allerdings noch wirkungsvoller. Sie wiirde insbesondere
Wettbewerbsbehinderungen durch Informationsfliisse
zwischen Netzunternehmen und Vertriebsunternehmen
beenden.

2.10 Kalkulation der Netznutzungsentgelte

Die derzeitige Formulierung des § 21 in Art. 1 des vor-
liegenden Entwurfs ist kaum mehr als eine Lizenz zum
Prozessieren. Das unvermittelte Nebeneinander verschie-
dener Malstibe ldsst nicht erkennen, welcher dieser
MaBstdbe im Konfliktfall gelten soll; hier werden die Be-
troffenen die gerichtliche Kldrung suchen. Rechtsunsi-
cherheit als Wettbewerbhemmnis wird in den Energie-
mérkten genauso wirken wie bei Telekommunikation und
Post. Wenn der Gesetzgeber beim Text des vorliegenden
Entwurfes bleibt, so wird er sich vorhalten lassen miis-
sen, dass er damit das verfassungsméfligen Erfordernis
der Bestimmtheit von Rechtsnormen verletzt.

Die jetzige Formulierung stellt nebeneinander die MaB-
stibe der ,,Kosten einer energiewirtschaftlich rationellen
Betriebsfiihrung® und der Kosten ,.eines effizienten und
strukturell vergleichbaren Netzbetreibers®. Als Bedin-
gungen werden weiterhin genannt die ,,Beachtung der
Nettosubstanzerhaltung™ sowie die ,,Beriicksichtigung
von Anreizen fiir eine kosteneffiziente Leistungserbrin-
gung und einer angemessenen Verzinsung des eingesetz-
ten Kapitals®.

Der Mafstab der ,,Kosten einer energiewirtschaftlich ra-
tionellen Betriebsfiihrung™ ist in der Vergangenheit ein-
gesetzt worden bei der Preisaufsicht der Lander. Dabei
ist er im Sinne einer Orientierung an den Ist-Kosten der
Unternehmen interpretiert worden. Die Hoheit {iber die
Zurechnung von Gemeinkosten lag bei den Unternehmen
selbst. Wenn dieser MalBstab jetzt zur Grundlage der
Kalkulation der Netznutzungsentgelte gemacht wird, so
werden die Betroffenen Kontinuitdt zur Praxis der Ver-
gangenheit fordern und ggfs. gerichtlich einzuklagen ver-
suchen. Wenn der Verweis auf die Kosten eines ,.effi-
zienten ... Netzbetreibers“ und die ,,Beriicksichtigung
von Anreizen fiir eine kosteneffiziente Leistungserbrin-
gung“, die Kosten der effizienten Leistungserbringung
als MaBstab normativ neben die tatsdchlichen Kosten der
Netzbetreibers setzt, so ist nicht klar, wie dieses Effi-
zienzerfordernis von den Gerichten beurteilt wird. Die
Rechtsunsicherheit vergroBert sich noch, wenn man sich
fragt, was ,,Nettosubstanzerhaltung™ neben ,kosteneffi-
zienter Leistungserbringung® zu bedeuten hat, wenn eine
kostenorientierte Preisaufsicht in der Vergangenheit An-
reize zu Uberinvestitionen gesetzt hat, d.h. wenn Effi-
zienz zunichst ein gewisses Zuriickfahren des Kapitalbe-
stands erfordert.

Die Erfahrung mit der Rechtsprechung bei der Tele-
kommunikation vermuten, dass die Gerichte sich weitge-
hend an den Ist-Kosten der Unternehmen orientieren
werden. Ohne einen klaren Effizienzstandard jedoch wird
die Regulierung nicht in der Lage sein, die vorhandenen
Missbrauche abzustellen und eine Grundlage fiir eine
mogliche Korrektur der in der deutschen Energiewirt-
schaft eingetretenen Fehlentwicklungen zu schaffen. In-
sofern wiederhole ich hier die Empfehlung aus dem XV.
Hauptgutachten der Monopolkommission, als MafBstab
fir die Entgeltregulierung allein die Kosten der effizien-
ten Leistungsbereitstellung zu setzen. Die Regulierungs-
behorde muss in der Lage sein, die Entgelte der Unter-
nehmen anhand eines Malfistabs zu beurteilen, der nicht
von diesen Unternehmen selbst geschaffen wird.

In der Sache ist — abgesehen vom politischen Widerstand
der betroffenen Unternehmen — kein Grund ersichtlich,
warum man in der Energiewirtschaft einen grundsétzlich
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anderen Regulierungsmaf3stab verwenden sollte als in der
Telekommunikation. Das Konzept der Kosten der effi-
zienten Leistungsbereitstellung selbst ist flexibel genug,
um sektoralen Besonderheiten der Kostenstrukturen in
der Anwendung Rechnung zu tragen.

Auf jeden Fall aber ist der Gesetzgeber gefordert, den
MafBstab fiir die Entgeltregulierung eindeutig festzulegen.
Will er dem politischen Widerstand der betroffenen Un-
ternehmen Rechnung tragen und eine weitgehend an den
Ist-Kosten dieser Unternehmen orientierte — und damit in
der Missbrauchsbekdmpfung unwirksame — Regulierung
einfithren, so sollte er dies klar und deutlich tun — und
sich dann auch die Verantwortung zurechnen lassen,
wenn die Preiserh6hungsdiskussion der vergangenen
Monate sich in ein oder zwei Jahren wiederholt. Er sollte
jedoch nicht versuchen, als Kompromiss zwischen ver-
schiedenen Interessen verschiedene Kriterien im Gesetz
miteinander zu vermengen und die Betroffenen zur Kla-
rung auf die Gerichte zu verweisen.

2.11 Stromhandel/Regelenergie

In Abschnitt 1.4 habe ich ausgefiihrt, dass ich eine
Marktaufsicht {iber die Strommarkte, analog der Aufsicht
iiber die Finanzmirkte, fiir notwendig halte. Die Enge
dieser Mérkte, ihre hohe Manipulationsanfalligkeit und
die damit verbundene hohe Preisvolatilitit machen neben
der Durchleitungsproblematik und der Zementierung der
Marktstrukturen eines der wichtigsten Wettbewerbs-
hemmnisse aus. Die dadurch verursachten Probleme,
sind, wie erldutert, unmittelbar von Belang fiir die Ziele
und die Wirksamkeit der Regulierung. In Anbetracht der
Interdependenz der verschiedenen Mirkte und der Be-
deutung der Regelenergiemirkte fiir Netze und Netzregu-
lierung sollte diese Aufsicht m.E. bei der Regulierungs-
behorde liegen. Diese miisste die Kompetenz haben, bei
Auftreten bestimmter Preisausschldge in den Markten
den Ursachen nachzugehen und ggfs. das zugrunde lie-
gende Verhalten zu ahnden.

Im Hinblick auf die Mérkte fiir Regelenergie ergénze ich
die obigen Ausfiihrungen durch einen Hinweis auf die
Empfehlung der Monopolkommission, die bisherigen
vier Regelzonen in eine Regelzone Deutschland zu inte-
grieren, um die dadurch moglichen Effizienzgewinne zu
nutzen’. Soweit die Unternehmen nicht bereit sind, die
fiir die Integration der Regelzonen erforderlichen Investi-
tionen zu titigen, wird man sie vielleicht nicht ohne wei-
teres dazu zwingen konnen. Anwendung eines Maf3stabs
der Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung wire
man aber in der Lage, die Effizienzgewinne aus einer In-
tegration der Regelzonen bei der Berechnung der Regel-
energiekosten im Hinblick auf die Netznutzungsentgelte
zu beriicksichtigen. Vermutlich wiirden die Unternehmen
dann von selbst darauf kommen, dass es besser ist, wenn
sie diese Effizienzgewinne nutzen.

3 Monopolkommission, ,Wettbewebrspolitik iom Schatten ,Nationaler
Champions™, XV. Hauptgutachten, Tz. 1205.
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