-

P
brought to you by i CORE

View metadata, citation and similar papers at core.ac.uk

provided by Technische Universitat Dresden: Qucosa

Wissenschaftliche Zeitschrift der Technischen Universitat Dresden ¢ 56 (2007) Heft 3 — 4 < Energie
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Die Elektrizitats- und Gaswirtschaft im
Spannungsfeld zwischen Wettbewerb
und staatlicher Lenkung

1 Uberblick iiber die historische
Entwicklung

Die Elektrizitits- und Gaswirtschaft unter-
liegt vor dem Hintergrund technisch-wirt-
schaftlicher Gegebenheiten bereits seit 1935
spezifischen rechtlichen Rahmenbedingun-
gen.

1.1 Energiewirtschaftsgesetz 1935

Das Energiewirtschaftsgesetz von 1935,
giiltig bis 1998, erteilte der Geltung des
Wettbewerbsprinzips eine eindeutige Ab-
sage. Die Griinde lagen in der Leitungsge-
bundenheit der Strom- und Gasversorgung,
der fehlenden Speicherbarkeit elektrischer
Energie und einer nur begrenzten Speicher-
barkeit von Gas, der hohen Kapitalintensitét
und der langfristigen Amortisation der ge-
bundenen finanziellen Mittel — dies alles vor
dem Hintergrund der gesamtgesellschaft-
lichen Bedeutung einer sicheren und preis-
wiirdigen Energieversorgung [1]. Dabei
ging es nicht um einen besonderen Schutz
der Energieversorgungsunternechmen (EVU),
sondern um die berechtigten Belange der
Verbraucher unter dem Aspekt der Sicher-
heit und Preiswiirdigkeit der Versorgung, die
nach Auffassung des damaligen Gesetz-
gebers nur in geschlossenen Versorgungs-
gebieten erreichbar war. In allen anderen
Wirtschaftszweigen verponte Gebietskar-
telle wurden rechtlich fiir zuldssig erklért.
Die Staatsaufsicht war nach dem Energie-
wirtschaftsgesetz 1935 ausdriicklich darauf
ausgerichtet, das Prinzip des Versorgungs-
monopols jedes einzelnen Energieanbieters
im Interesse seiner Kunden sicherzustellen.
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Auch mit Inkrafttreten des Kartellgesetzes
im Jahre 1958 wurde dieser Standpunkt
nicht geédndert; er galt bis 1998 fort.

1.2 Energiewirtschaftsgesetz 1998/2003

Ordnungs- und rechtspolitisch war diese
Konzeption jedoch nie unumstritten. Wirt-
schafts- und Rechtswissenschaften, Politik,
Kartellbeh6rden und die Interessenver-
tretungen der Verbraucher duferten immer
wieder Zweifel an der Tragfihigkeit der
Argumentation zugunsten von Versorgungs-
monopolen und kritisierten die damit ver-
bundenen Ergebnisse hinsichtlich der Ener-
giepreise. Insbesondere die Europdische
Kommission stellte sich Ende der 80er und
in den 90er Jahren des 20. Jahrhunderts an
die Spitze der Bewegung und verlangte die
Einfiihrung des Wettbewerbsprinzips, um
einen kompetitiv gesteuerten gemeinsamen
Markt auch in der Elektrizitits- und Gas-
wirtschaft zu ermdglichen!. Nach langen
Auseinandersetzungen erlangte dieses Mo-
dell mit den Binnenmarktrichtlinien fiir
Elektrizitat von 1996 [2] und fiir Gas von
1998 [3] normative Kraft. Der deutsche
Gesetzgeber setzte sie mit der Energie-
rechtsreform von 1998 [4], ergéinzt um die
Gasnovelle des Jahres 2003 [5], in inner-
staatliches Recht um. Die Neuregelung
bedeutete eine grundlegende Abkehr von
dem Modell der geschlossenen Versor-
gungsgebiete. Versorgungsmonopole wur-
den fiir unzulidssig erklirt; alle Sonderre-

I Zum Wettbewerb im deutschen Elektrizititsmarkt vgl. auch
von Hirschhausen/Weigt/Leuthold in diesem Heft.

Die Entflechtung der Netze von
den liberalisierten Bereichen der
Energieversorgungsunterneh-
men (EVU) spiegelt sich in der
Staatsaufsicht wider: Die libera-
lisierten Tétigkeitsbereiche wer-
den dem freien Spiel der Kréfte
ausgesetzt und unterliegen im
Falle von Marktmacht der kar-
tellrechtlichen Missbrauchs-
aufsicht. Demgegentiber wird
der Netzbetrieb vollumfanglich
und ausschlielSlich durch die
Regulierungsbehdrden (iber-
wacht. Trotz wesentlicher
Unterschiede haben beide
Formen der Staatsaufsicht die
Funktion, unternehmerisches
Handeln derart zu lenken, dass
ein effektiver Wettbewerb im
Energiemarkt maglich ist. Mit
dem Ziel der Wettbewerbs-
férderung wird das Energierecht
stédndig Reformplanen unterzo-
gen, ohne dass der Verord-
nungsgeber bereits bestehen-
den Konkretisierungsauftrdgen
umfassend nachkommen konn-
te. Unter Berticksichtigung der
ausstehenden Rechtsverord-
nungen mdissen Reformen ein
angemessenes Verhéltnis von
staatlicher Steuerung und unter-
nehmerischer Freiheit beach-
ten.

Government supervision
reflects the ongoing segrega-
tion of the distribution networks
from the liberalised sectors of
the power supply industry: The
latter are exposed to full com-
petition and are subject to the
control of abusive practices by
competition authorities. The
networks, however, are con-
trolled fully and exclusively by
regulatory authorities. Despite
their substantial differences,
both forms of supervision are
aimed at directing business
activities to ensure effective
competition on the energy mar-
kets. To promote competition,
energy law is undergoing con-
stant reform, but the required
ordinances are yet to be enact-
ed. New reform ideas should
consider the outstanding ordi-
nances and maintain an appro-
priate balance between govern-
ment supervision and corporate
freedom.
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gelungen, die ihre Zuldssigkeit sicherstellten, wurden er-
satzlos aufgehoben. Dabei verzichtete der deutsche Ge-
setzgeber auf europarechtlich an sich mogliche Ubergangs-
regelungen im Sinne einer sukzessiven Einfithrung des
Wettbewerbskonzeptes. Stattdessen wurde eine wettbewerb-
liche Steuerung in einem Zug gesetzlich verankert, wobei
der Wettbewerb allerdings wegen der als natiirliche Mo-
nopole geltenden Netze bildlich gesprochen nur ,,vor* und
Hhinter dem Netz moglich ist. Erfasst sind folglich die
Bereiche Stromerzeugung und Strombezug sowie Gas-
gewinnung und Gasbezug auf der einen Seite sowie der
gesamte Energiehandel und der Energievertrieb bis hin zum
Letztverbraucher auf der anderen Seite. Parallele Leitungs-
netze stellen, von Ausnahmen abgesehen, eine volkswirt-
schaftlich unsinnige Doppelinvestition dar. Insoweit werden
Netze als natiirliche Monopole qualifiziert; lediglich auf der
iberregionalen Ferngasebene gibt es nach Selbstein-
schiitzung der Gaswirtschaft im Einzelfall Ausnahmen?2. Als
Konsequenz dieser besonderen Marktstellung der Netze
wurde ein umfassender Anspruch auf Anschluss und Zugang
zu fremden Leitungsnetzen gegen den Netzbetreiber
geschaffen. Von besonderer Bedeutung sind dabei die Preise
und Bedingungen, die in der Startphase der Energierechts-
reform im Wege des verhandelten Netzzugangs konkreti-
siert wurden. Einzelheiten dazu legten die Verbidnde der
Energiewirtschaft und der Energieverbraucher fest [6],
damit nicht in jedem Einzelfall alle Details vertraglich erst-
mals fixiert werden mussten. Dieser Rechtszustand galt
allerdings nur bis 2005. Er erhielt immer wieder heftige
Kritik von den Interessenvertretungen der Energiever-
braucher und insbesondere auch von der Europdischen
Kommission, obwohl die angesprochenen Binnenmarkt-
richtlinien von 1996 bzw. 1998 das Modell des verhandelten
Netzzugangs neben demjenigen des regulierten (staatlich
gesteuerten) Netzzugangs ausdriicklich zulieen.

1.3 Energiewirtschaftsgesetz 2005

Mit den Beschleunigungsrichtlinien fiir Elektrizitdt und Gas
vom 26. Juni 2003 [7] erfuhr das Energierecht erneut eine
grundlegende Anderung. Nunmehr wurde allein der regu-
lierte Netzzugang fiir verbindlich erkldrt und die Mog-
lichkeit des verhandelten Netzzugangs ausdriicklich ausge-
schlossen. Hiervon hatte, europaweit betrachtet, ohnehin
nur die Bundesrepublik Deutschland Gebrauch gemacht.
Der regulierte Netzzugang ist durch eine pridventive, d. h.
dem unternehmerischen Verhalten zeitlich vorgelagerte
staatliche Steuerung von Preisen und Bedingungen fiir den
Netzzugang, teilweise auf normativer, teilweise auf admini-
strativer Ebene, gekennzeichnet. Im Gegensatz dazu wurden
zuvor die im Rahmen des verhandelten Netzzugangs geneh-
migungsfrei fixierten Preise und Bedingungen lediglich
repressiv im Rahmen der kartellrechtlichen Missbrauchs-
aufsicht nach §§ 19, 32 GWB3 kontrolliert, dariiber hinaus
aber auch von den Zivilgerichten unter dem Aspekt der
Angemessenheit nach §§ 6, 6a EnWG#* 1998 sowie in kar-
tellrechtlichen Zivilprozessen nach § 33 GWB.

Die Beschleunigungsrichtlinien von 2003 wurden mit der
Energierechtsreform von 2005 in innerstaatliches Recht
umgesetzt>. Neben der Regulierung des Netzbetriebes (§§
20, 21,23a EnWG) bilden die Entflechtungsvorgaben (§§ 6
— 10 EnWG) einen Schwerpunkt. Danach miissen vertikal
integrierte Energieversorgungsunternechmen den Netz-
betrieb ausgliedern, in eine rechtlich selbststindige Ge-
sellschaft einbringen sowie hinsichtlich der mafigeblichen
Entscheidungen (Netzinvestitionen, Netzwartung und Netz-
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betrieb, Organisation, Personalpolitik, Rechnungslegung
und Informationspolitik) eigenstindig durch die Unterneh-
mensleitung Netzbetrieb fiihren lassen. Konzerninterne und
konzernexterne Netznutzer sind gleich zu behandeln; eine
Bevorzugung des konzerneigenen Energievertriebs ist ver-
boten (§ 21 Abs. 1 EnWG). EigentumsmiBig diirfen die
Netze jedoch im Konzern verbleiben; eine Pflicht zur
VerduBerung (Ownership-Unbundling) besteht nicht.

Rein quantitativ unterscheidet sich das Energiewirt-
schaftsgesetz von 20056 [8] allein um den Faktor 20 (!) von
dem zuvor giiltigen Energierecht. Dabei stehen zahlreiche
fiir die Rechtspraxis wichtige Rechtsverordnungen, die die
formal-gesetzlichen Vorgaben niher konkretisieren, noch
aus. Hierzu z#hlt insbesondere die Rechtsverordnung zur
Anreizregulierung nach § 21a Abs. 6 EnWG.

1.4 Weitere Reformdiskussionen

Trotz der grundlegenden Energierechtsreform von 2005
kommt die Thematik nicht zur Ruhe. Auf européischer
Ebene verfolgt die Kommission insbesondere das Interesse,
die Strom- und Gasnetze noch weiter als nach geltendem
Recht (§§ 6 ff. EnWGQ) aus vertikal integrierten Energie-
versorgungsunternehmen auszugliedern. Dies soll im Wege
des sogenannten Ownership-Unbundling geschehen, das —
anders als im geltenden Recht — eine eigentumsméifige
Trennung der Netze aus vertikal integrierten Energiever-
sorgungsunternechmen vorgibt, sei es (unwahrscheinlich) zu-
gunsten einer staatlichen Institution, sei es (voraussichtlich)
durch eine Zwangsverduflerung an private Investoren [9].
Aufgrund des massiven Widerstandes unter anderem aus
Deutschland und Frankreich gegen eine solche Forderung
hat die Kommission als mogliche Kompromisslinie die
zwangsweise Ubertragung des Netzbetriebes an einen (oder
mehrere) von den vertikal integrierten Energieversorgungs-
unternehmen vollstdndig unabhingigen Netzbetreiber
(Netz-Operator) in die Debatte geworfen. Dieses Modell
lieBe die Eigentumsstellung der bisherigen Netzeigentlimer
unberiihrt; es entzoge den vertikal integrierten EVU jedoch
den gesamten Netzbetrieb vollstindig. Auf nationalrecht-
licher Ebene spielen seit Herbst 2006 Vorschlige des
Bundeswirtschaftsministeriums eine Rolle, die den Bereich
der Erzeugung und des Vertriebs von Strom und Gas, darii-
ber hinaus aber auch von Fernwirme betreffen, also den an
sich wettbewerblich zu steuernden und nicht der staatlichen
Regulierung unterliegenden Sektor. Der Vorschlag fiir einen
neuen § 29 GWB sieht eine erhebliche Verschirfung der
Preismissbrauchsaufsicht gegeniiber den generell giiltigen
Regeln (§§ 19,20, 32,33 GWB) vor, wenn auch befristet bis
zum 31. Dezember 2012. Er wurde von der Bundes-
regierung am 25. April 2007 als Gesetzesentwurf [10] ver-
abschiedet und in die parlamentarische Beratung einge-
bracht.

2 Kritisch dazu Biidenbender, Urich: DVBI 2006, S. 197 ff.

3 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen.

4 Energiewirtschaftsgesetz.

5 BGBI. 2005 I 1970; vgl. ferner die auf §§ 21b, 24, 29 EnWG gestiitzten
Rechtsverordnungen iiber den Zugang und die Entgelte fiir den Zugang zu den
Elektrizitits- und Gasnetzen, alle vom 25.7.2005, BGBI 2005 1 2243, 2225, 2210
und 2197.

6 S. FuBinote 5.
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1.5 Rechtsunsicherheit

Nachdem das Energierecht von 1935 bis 1998 trotz einzel-
ner Reformen, insbesondere im Kartellrecht, insgesamt
durch ein beachtliches Mall an Stetigkeit gekennzeichnet
war, ist die Zeit seit 1998 durch stindige Rechtsreformen
und immer neue Reformforderungen geprédgt. Dieser
Zustand bewirkt in der Rechtspraxis ein hohes Maf} an
Rechtsunsicherheit, der unabhiingig davon, wie man poli-
tisch zu den einzelnen Forderungen steht, fiir alle Be-
teiligten misslich ist.

2 Wettbewerbliche Steuerung der Strom- und
Gaswirtschaft

2.1 Ordnungspolitische Grundsétze

Jenseits der Netze als natiirliche Monopole verfolgen die
Energierechtsreformen von 1998 sowie insbesondere auch
von 2005 das Ziel, die Bereiche Energieerzeugung/Ener-
giegewinnung einerseits und Energiehandel/Energievertrieb
andererseits uneingeschrinkt wettbewerblich zu steuern.
Abgesehen von einigen Sonderregeln fiir Haushaltskunden
und sonstige Verbraucher in Landwirtschaft, Gewerbe und
offentlichen Einrichtungen mit einem spezifisch geringen
Energieverbrauch, vom Gesetzgeber als Grundversorgung
bezeichnet (§§ 36 ff. EnWGQG), fehlen spezialgesetzliche
Vorgaben fiir diese Sektoren. Dies ist ordnungspolitisch
logisch, da sich eine wettbewerblich gesteuerte Wirtschaft
nach dem freien Spiel der Krifte von Angebot und
Nachfrage organisiert und daher, unter der Geltung von
grundlegenden zivilrechtlichen Regelungen im BGB7,
HGB8, GWB?, UWG!0 mit Wirkung fiir alle Wirtschafts-
zweige rein okonomisch gesteuert wird. Dies setzt aller-
dings einen hinreichend effektiven Wettbewerb voraus, der
im Einzelfall von Kartellbehorden und Gerichten festzustel-
len ist. Fehlt es daran, unterliegt auch die Elektrizitits- und
Gaswirtschaft wie jedes andere Unternehmen den Restrik-
tionen des Kartellrechts, insbesondere der Missbrauchs-
aufsicht iiber Preise und Bedingungen nach §§ 19, 20, 32
GWB. Demgegeniiber ist der von den Regulierungs-
behorden des Bundes (Bundesnetzagentur) und der Lander
regulierte Netzbereich zur Vermeidung von Uberschneidun-
gen in der Aufsicht von der Geltung des Kartellrechts aus-
genommen (§ 111 EnWG).

2.2 Kartellrechtliche Missbrauchskontrolle

Da das kartellrechtliche Missbrauchsverbot fiir marktbe-
herrschende Unternehmen seit 1999 als umfassend wirken-
de Verbotsnorm im Sinne des § 134 BGB ausgestaltet ist,
konnen sich die von einem missbriauchlichen Verhalten
betroffenen Kunden auch unabhingig von kartellbehord-
lichen Interventionen (§ 32 GWB) unmittelbar gegen solche
Praktiken eines marktbeherrschenden Anbieters von Strom
oder Gas wehren. Hierzu stellt § 33 GWB Unterlassungs-,
Beseitigungs- und Schadenersatzanspriiche zur Verfiigung.
Ob die Preise und Bedingungen in der Elektrizitéts- und
Gaswirtschaft einer ausreichenden wettbewerblichen Steue-
rung unterliegen, ist keine Frage spezifischen Energierechts.

7 Biirgerliches Gesetzbuch.
8 Handelsgesetzbuch.
9 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen.

10 Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb.
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Sie wird vielmehr nach denselben Kriterien gepriift, die
generell fiir alle Wirtschaftszweige unter dem Aspekt einer
marktbeherrschenden Stellung (Monopole, Duopole,
Oligopole nach § 19 Abs. 1 — 3 GWB) gelten. Soweit im
Einzelfall eine marktbeherrschende Stellung besteht, greifen
fiir die Elektrizitits- und Gaswirtschaft hinsichtlich der
Bewertung unternehmerischen Verhaltens als missbrauch-
lich dieselben rechtlichen Grundsitze, die fiir alle Wirt-
schaftszweige zur Anwendung kommen. Insoweit wird der
unbestimmte Missbrauchsbegriff in § 19 Abs. 1 GWB durch
spezialgesetzlich ausformulierte Missbrauchsbeispiele in §
19 Abs. 4 Nr. 1 — 4 GWB konkretisiert. Dariiber hinaus
haben sich in kartellbehordlicher und gerichtlicher Praxis,
unterstiitzt durch die Rechtswissenschaft sowie die Wirt-
schaftswissenschaften, umfangreiche Kriterien entwickelt
[11], die zur ndheren Ausgestaltung des Missbrauchs-
begriffes, insbesondere hinsichtlich der Preispolitik, und
damit zur Verbesserung der Rechtssicherheit herangezogen
werden konnen. Allerdings betrifft diese Feststellung nur
das geltende Recht, da die Bundesregierung fiir die lei-
tungsgebundene Energiewirtschaft in § 29 GWB eine
zusitzliche und deutlich schirfere Preismissbrauchs-
regelung als im geltenden Recht, wenn auch befristet bis
zum 31. Dezember 2012, verankern will. Prigend fiir den
Reformvorschlag sind insoweit die Erstreckung des
Preismissbrauchsverbotes auf einzelne Entgeltbestandteile
anstatt bisher nur auf die insgesamt zu zahlenden Entgelte,
die zusitzliche Einfiihrung eines unangemessenen Verhilt-
nisses von Kosten und Entgelten als eigenstindigen Ansatz
fiir die Preismissbrauchspriifung sowie einige weitere
Details. Bisher ist dieses Konzept iiberwiegend auf erhebli-
che Kritik gestoflen ist, sodass abzuwarten bleibt, ob die
Politik gleichwohl daran festhilt. Nach den bisherigen Aus-
sagen der Bundesregierung ist davon auszugehen.

3 Regulierung des Netzzugangs

3.1 Regulierung als Wettbewerbssurrogat

Eine staatliche Regulierung ist eine besondere Form der
Wirtschaftsaufsicht und damit auch der Wirtschaftslenkung.
Sie erfihrt ihre Legitimation durch Wirtschaftszweige mit
dem Charakter natiirlicher Monopole. Kennzeichnend hier-
fiir sind technisch-wirtschaftliche Rahmenbedingungen, die
eine wettbewerbliche Steuerung nicht sinnvoll machen.
RegelmiBig betroffen sind davon insbesondere die Netz-
wirtschaften, da doppelte Leitungsnetze typischerweise zu
deutlich hoheren Kosten ohne eine Vermehrung der Nach-
frage netzgebundener Leistungen fiihren, mit der Konse-
quenz, dass sich die Preise fiir die Netznutzung unangemes-
sen verteuern wiirden. Dies trifft insbesondere fiir die
Elektrizitiats- und Gaswirtschaft, dariiber hinaus aber auch
fiir die Fernwidrmeversorgung zu. Die Qualifizierung als
natiirliche Monopole wird auch dadurch deutlich, dass sie
weltweit festzustellen sind, unabhingig davon, wie differen-
ziert die ordnungspolitischen Rahmenbedingungen im
Einzelnen ausgestaltet sind.

Die fehlende wettbewerbliche Steuerung gebietet zum
Schutz der Nachfrager nach Netzdienstleistungen die
Einrichtung einer besonderen Staatsaufsicht. Denn die
marktwirtschaftliche Freiheit von staatlicher Kontrolle
rechtfertigt sich durch die mit besseren 6konomischen Er-
gebnissen verbundene wettbewerbliche Steuerung. Fehlt
diese, besteht die Gefahr einer Ausbeutung der von dem
marktbeherrschenden Netzbetreiber abhdngigen Kunden.
Thr wird durch die Einrichtung einer staatlichen Aufsicht

53



begegnet. Diese kann als klassische Form der Kartellaufsicht
oder als Regulierung erfolgen, wie sie fiir die leitungsge-
bundene Energiewirtschaft europarechtlich vorgegeben ist.

3.2 Unterschiede zwischen kartellrechtlicher Preismiss-
brauchskontrolle und fachspezifischer Regulierung

Fragt man nach den besonderen Facetten einer solchen
Regulierung, insbesondere im Vergleich zur kartellrecht-
lichen Missbrauchsaufsicht iiber marktbeherrschende Unter-
nehmen, so ergibt sich Folgendes: Ein wesentlicher
Unterschied liegt in der zeitlichen Platzierung der Staats-
aufsicht. Staatliche Regulierung ist dem unternehmerischen
Verhalten zeitlich vorgelagert. Sie gibt wesentliche Vor-
gaben fiir das unternehmerische Verhalten, insbesondere
auch im Rahmen der Gestaltung von Preisen und Bedin-
gungen, die von den Netzbetreibern beachtet werden miis-
sen. Fiir den Netzzugang in der Strom- und Gaswirtschaft
geschieht dies mittels des Genehmigungserfordernisses fiir
alle Netznutzungsentgelte nach §§ 20, 21, 21a, 23a EnWG
sowie durch Rechtsverordnungen!!. Dies schlieBt nicht aus,
zusitzlich eine repressive Missbrauchsaufsicht zu installie-
ren, die iiberpriift, ob die préventiven staatlichen Vorgaben
auch eingehalten werden (§ 31 EnWG). Dariiber hinaus
unterscheidet sich die Regulierung von der kartellrecht-
lichen Missbrauchskontrolle dadurch, dass die staatlichen
Vorgaben einer Regulierung deutlich umfassender und dich-
ter als im Rahmen einer blo3en Missbrauchskontrolle sind.
Dies findet seine ordnungspolitische Rechtfertigung darin,
dass die Missbrauchskontrolle lediglich ein Ausreiflerver-
halten unterbinden will, nicht aber die gesamte 6konomische
Titigkeit marktbeherrschender Unternehmen einer staat-
lichen Steuerung unterwirft. Demgegeniiber nimmt eine Re-
gulierung fiir sich in Anspruch, die wesentlichen Vorgaben
fiir unternehmerisches Verhalten, und zwar nicht nur bei der
Gewihrleistung des Netzzugangs, sondern auch fiir die
Ausgestaltung der Preise und Bedingungen zum Schutz der
Netznutzer festzulegen. Sie erfasst daher alle Unternehmen
in den relevanten Verhaltensweisen.

3.3 Vereinbarkeit von Wettbewerb und Regulierung

Auf den ersten Blick erscheint ein ordnungspolitisches
System, das Wettbewerb und staatliche Regulierung ver-
kniipft, in sich widerspriichlich. Denn grundsitzlich sind
Wettbewerb und Staatsaufsicht ,,feindliche Briider®. Dort,
wo eine effiziente wettbewerbliche Kontrolle gegeben ist,
tritt eine staatliche Wirtschaftslenkung zuriick. Sie darf sich
nur auf besondere Erscheinungsformen okonomischer
Betitigung, wie auf Errichtung und Betrieb umweltrelevan-
ter Anlagen, beziehen. Logisch ist es widersinnig, unterneh-
merisches Verhalten beziiglich derselben Aspekte sowohl
durch Wettbewerb als auch durch Staatsaufsicht steuern zu
wollen. Fehlt eine hinreichende wettbewerbliche Kontrolle,
tritt staatliche Lenkung durch Rechtsnormen und admini-
strative MaBnahmen an ihre Stelle, seien sie priaventiv oder
repressiv. wirkend im Verhiltnis zur unternehmerischen
Betitigung.

Die grundsitzliche wettbewerbliche Ausrichtung der
Elektrizitits- und Gaswirtschaft einerseits sowie die
Errichtung eines Regulierungssystems andererseits ist vor
diesem Hintergrund jedoch nicht widerspriichlich. Dies folgt
daraus, dass die Netze als natiirliche Monopole dem
Wettbewerb eben nicht zuginglich sind. Vielmehr
beschrinkt sich die Moglichkeit eines kompetitiven
Verhaltens auf die Bereiche ,,vor® und ,hinter dem Netz,
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also auf Energieerzeugung/Energiegewinnung einerseits und
Energiehandel/Energievertrieb andererseits. In diesem Sinne
bildet die staatliche Regulierung der Netze keinen
Widerspruch zu dem im Ubrigen geltenden Wettbewerbs-
prinzip, sondern genau im Gegenteil die Voraussetzung da-
fiir, dass Netze als natiirliche Monopole sich nicht als Wett-
bewerbshindernis fiir die iibrigen Bereiche der leitungsge-
bundenen Energiewirtschaft erweisen. Die grundsitzlich
nicht als natiirliche Monopole zu bewertenden Bereiche
Energieerzeugung, Energiegewinnung, Energiehandel und
Energievertrieb werden vom Netzbetrieb getrennt. Letzterer
wird der Regulierung unterstellt, damit die Netzbetreiber als
Monopolisten nicht iiber missbriduchliche Praktiken bei der
Gestaltung der Preise oder Bedingungen fiir den Netzan-
schluss und den Netzzugang, oder sogar dariiber hinaus
durch eine vollstindige Verweigerung des Netzzugangs
tiberhaupt, in der Lage sind, eine Wettbewerbssperre zu
praktizieren. Hierzu zdhlt auch die verbotene (§ 21 Abs. 1
EnWG) bevorzugte Behandlung des konzerneigenen Ener-
gievertriebs im Vergleich zu konzernfremden Anbietern.
Damit erweist sich das Nebeneinander von Wettbewerb
und Regulierung nicht als widerspriichlich, sondern als
grundsitzlich sachgerecht und geboten. Dies schlief3t selbst-
verstiandlich nicht aus, hinsichtlich der Intensitit der
Regulierung dem Umstand Rechnung zu tragen, dass der
Netzbetrieb trotz Monopols eine unternehmerische Betiti-
gung und kein staatlicher Regiebetrieb ist. Daher gilt es ord-
nungspolitisch, die staatlichen Vorgaben so zu gestalten,
dass sie zwar eine effiziente Kontrolle ermoglichen, jedoch
zugleich noch hinreichende Freirdume fiir unternehmerische
Kreativitit auch im Bereich des Netzbetriebes zulassen.

4 Die Ausgestaltung des Regulierungskonzeptes im
Einzelnen

Der Schwerpunkt der Netzregulierung liegt im Bereich der
Preise und Bedingungen fiir den Netzzugang. Sie ergiinzen
den umfassenden Anspruch auf Netzzugang (§ 20 EnWG).
Danach hat der Netzbetreiber grundsétzlich jedem Interes-
senten sein Netz zu angemessenen Preisen und Bedingungen
zu 6ffnen. Nur ausnahmsweise ist er befugt, den Netzzugang
im Falle der Unmoglichkeit oder der Unwirtschaftlichkeit zu
verweigern, wofiir den Netzbetreiber die Darlegungs- und
Beweislast einschlieBBlich einer spezifischen Pflicht zur
Begriindung trifft (§ 20 Abs. 2 EnWG).

4.1 Kostenorientierte Regulierung

Fiir die Bildung der Netznutzungsentgelte stellt das geltende
Recht auf das Modell der kostenorientierten Preisbildung ab,
erginzt um Aspekte des Vergleichsmarktprinzips. Einzel-
heiten werden durch die Netzentgeltverordnungen fiir
Strom!2 und Gas!3, beide vom 25. Juli 2005, vorgegeben.
Sie statuieren das Konzept einer kalkulatorischen
Preisbildung. §§ 4 ff. StromNEV!4 und 4 ff. GasNEV!5
legen im Einzelnen fest, welche Grundsitze fiir die

1S Fuinote 5.
12S. Fufinote 5.
13 S. FuBnote 5.
14 Stromnetzentgeltverordnung.

15 Gasnetzentgeltverordnung.
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Netzkostenermittlung gelten, auf welche Weise kalkulatori-
sche Abschreibungen vorzunehmen sind, wie die kalkulato-
rische Eigenkapitalverzinsung im Einzelnen zu bemessen ist
und wie kalkulatorische Steuern sowie Kosten-mindernde
Erlose und Ertridge zu bewerten sind. Auf diese Weise ent-
hélt das Energierecht eine in Rechtsnormen gegossene
Energie-Betriebswirtschaftslehre fiir den Netzbetrieb. Der
Aspekt, dass die Betriebswirtschaftslehre zu einzelnen
Facetten auch Alternativlosungen zur Verfiigung stellt, ist
insoweit irrelevant, als der Verordnungsgeber die Befugnis
hat, aus dem Angebot der Betriebswirtschaftslehre einzelne
Kriterien rechtlich verbindlich vorzugeben.

Eine kostenorientierte Entgeltbildung birgt die Gefahr in
sich, dass durch die Netzbetreiber iiberfliissige Kosten ,,pro-
duziert® und zulasten der Verbraucher uneingeschrinkt in
Preise iiberfiihrt werden. Aus diesem Grund enthilt § 21
EnWG verschiedene Grundlagen zur Begrenzung der Aner-
kennungsfahigkeit von Kosten. Hierzu zéhlen das Gebot
einer effizienten Leistungserbringung (§ 21 Abs. 2 S. 1
EnWG) sowie die Vorgabe, dass Kosten und Kostenbe-
standteile, die sich ihrem Umfang nach im Wettbewerb nicht
einstellen wiirden, fiir die Preisbildung nicht berticksichtigt
werden diirfen. Sind sie gleichwohl angefallen, werden sie
aus der kostenbasierten Entgeltberechnung nach der
StromNEV und der GasNEV eliminiert und gehen damit
allein zulasten des Netzbetreibers (§ 21 Abs. 2 S. 2 EnWQG).
Die gleiche Zielsetzung verfolgt das nach § 21 Abs. 3, 4
EnWG vorgegebene Vergleichsverfahren mit Gegentiber-
stellung von Kosten, Preisen, Gesamterlosen und Bedin-
gungen vergleichbarer Netzbetreiber, das in §§ 22 ff.
StromNEV und in §§ 21 ff. GasNEV niher konkretisiert
wird. Mit Hilfe des Vergleichsverfahrens soll ermittelt wer-
den, welche Praktiken auf dem Markt des Netzbetriebes in
den verschiedenen Spannungs- bzw. Druckstufen iiblich
sind. Wer davon ohne Sachgrund abweicht, muss daraus
resultierende Mehraufwendungen zu seinen eigenen Lasten
nehmen und darf diese iiber die Preise nicht an die
Netznutzer weitergeben. Mit den genannten Kriterien der
effizienten Leistungserbringung, des Gebotes eines wettbe-
werbsanalogen Verhaltens sowie mit den Vorgaben der Ver-
gleichsverfahren fiir die Entgeltbildung und Entgeltre-
gulierung wird erreicht, dass Kosten nicht beliebig produ-
ziert und zulasten der Energieverbraucher in Preise umge-
rechnet werden konnen!0.

4.2 Anreizregulierung

Nach dem Willen des Normgebers soll das beschriebene,
hier nur in den Grundziigen behandelte Konzept der kosten-
orientierten Netzentgeltbildung und Netzentgeltregulierung
nur fiir eine Ubergangsphase gelten. Ab 1. Januar 2009 wird
es durch die Anreizregulierung gemifl § 21a EnWG abge-
lost. Damit verfolgt der Normgeber das Ziel, einerseits
mittels konkreter Vorgaben iiber Benchmarking-Verfahren
Effizienzreserven zugunsten der Netznutzer zu heben und
andererseits wirtschaftliche Anreize fiir solche Netzbetreiber
zu geben, die diese Vorgaben iibererfiillen. Im Einzelnen
sieht § 2la EnWG, noch zu konkretisieren durch eine
Rechtsverordnung nach § 21a Abs. 6 EnWG seitens der
Bundesregierung!7, vor, dass die Regulierungsbehdrden
Anreizziele unter Beachtung der hierfiir geltenden normati-
ven Vorgaben formulieren. Insoweit ist es Aufgabe des
jeweiligen Netzbetreibers, diese Vorgaben zu erreichen.
Gelingt ihm dies exakt, so erzielt er die Erlose aus dem
Netzbetrieb, die die Regulierungsbehorde fiir angemessen
hilt. Gelingt ihm dies nur teilweise, gelten die Effizienzziele

(Wiss. Z. TU Dresden 56 (2007) Heft 3 — 4)

gleichwohl; wegen deren nur teilweiser Umsetzung ver-
schlechtert sich die Erloslage des Netzbetreibers. Schafft er
hingegen eine Ubererfiillung der Effizienzvorgaben jenseits
der regulierungsbehordlichen Daten, so darf der Netzbe-
treiber jedenfalls fiir die laufende Regulierungsperiode
(Dauer zwischen zwei und fiinf Jahren) die daraus resultie-
renden Mehrerlose vereinnahmen. Darin liegt der Anreiz-
effekt der Anreizregulierung, die dem Konzept den Namen
gibt. Das Konzept der Anreizregulierung wird in der
Elektrizitits- und Gaswirtschaft im Ausland, ferner aber
auch fiir die Telekommunikation im In- und Ausland bereits
seit Lidngerem praktiziert, sodass die daraus resultierenden
Erfahrungen unter Beachtung der spezifischen Eigenarten
des deutschen Marktes fiir Strom und Gas iibertragbar
sind!8.

Das Gesetz!9 erlaubt die Vorgabe von Obergrenzen fiir
die einzelnen Netzzugangsentgelte (Price-Cap) oder fiir die
Gesamterlose aus dem Netzbetrieb (Revenue-Cap), wobei
die politische Absicht eindeutig auf die Einrichtung eines
Revenue-Cap-Verfahrens zielt. Die regulierungsbehord-
lichen Obergrenzen sowie die Effizienzvorgaben sind fiir
einzelne Netzbetreiber oder fiir Gruppen von Netzbe-
treibern, ferner alternativ fiir das gesamte Elektrizitits- oder
Gasversorgungsnetz oder fiir Teile des Netzes (einzelne
Netz- und Umspannebenen) festzulegen. Die Vorgaben sind
fiir die gesamte Dauer der Regulierungsperiode im Sinne
von Planungssicherheit mit der Moglichkeit von Abstu-
fungen zu fixieren. Die Effizienzziele miissen die gesamt-
wirtschaftliche Produktivitidtsentwicklung unter Bertick-
sichtigung der Inflation, ferner die netzspezifische Produkti-
vititsverbesserung, dariiber hinaus aber auch Aspekte der
Versorgungsqualitit und einer angemessenen Verzinsung
des investierten Kapitals beachten. Von besonderer Be-
deutung sind Benchmarking-Verfahren, die die zu formulie-
renden Leistungsanreize aus dem nationalen wie internatio-
nalen Markt fiir den Netzbetrieb ableiten.

Das Konzept der Anreizregulierung lebt einerseits von
anspruchsvollen Vorgaben im Interesse der Netznutzer,
andererseits aber von der Erreichbarkeit und auch Uberer-
fiillbarkeit dieser Vorgaben durch besonders leistungsfahige
Netzbetreiber, da daraus der Effekt der Anreizregulierung
im Sinne 6konomischer Belohnung besonders effizienter
Netzbetreiber resultiert. Weitere Einzelheiten sind in einer
Rechtsverordnung zu fixieren, die nicht nur die vorstehend
angesprochenen Kriterien konkretisiert, sondern zugleich
festlegt, von welchem Zeitpunkt an die Anreizregulierung
zuldssig ist (§ 21a Abs. 6 EnWG).

5 Ordnungspolitische Bewertung

Die beschriebene Gemengelage von Wettbewerb und Re-
gulierung macht das Energierecht zu einer rechts- und ord-
nungspolitisch interessanten Materie. Rechtsanwender in
Behorden, Gerichten und Unternehmen miissen das gesetz-

16 Vgl. dazu nur die Entscheidungspraxis der Bundesnetzagentur, abrufbar unter
www.bundesnetzagentur.de.

17 Die Bundesregierung hat im Juli 2007 die Anreizregulierungsverordnung verab-
schiedet und dem Bundesrat zur Zustimmung zugeleitet.

18 S. hierzu den Bericht der Bundesnetzagentur nach § 112a EnWG, abrufbar unter
www.bundesnetzagentur.de.

19 Zu weiteren Einzelheiten der komplexen Materie s. Balzer, Miriam; Schénefuf3,

Stephan: RAE 2006, 213; Ruge, Reinhard: ZNER 2006, 200; Ehricke, Ulrich: et
2006 Heft 11 special S. 3.
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geberische Streben nach einem angemessenen Verhiltnis
von staatlicher Steuerung und unternehmerischer Freiheit
beachten. Eine ineffiziente staatliche Steuerung des
Netzbetriebes ist ebenso verfehlt wie eine Uberreglementie-
rung. Es liegt in der Natur der Sache, dass es dabei
Bewertungsunterschiede gibt, je nachdem, von welcher ord-
nungspolitischen Grundiiberzeugung aus die Rechtslage
betrachtet wird. Es kommt hinzu, dass technische, 6konomi-
sche und 6kologische Aspekte sich mit rechtlichen Fragen in
einer Gemengelage befinden. Sie verlangen vom Rechts-
anwender, in klassischer Form interdisziplindr zu arbeiten
und zu denken, um der Materie gerecht zu werden.
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