Bonn, den 19. April 2001

Bericht

der Arbeitsgruppe Netznutzung Strom
der Kartellbehdrden des Bundes und der Lander

uber

1. die Reichweite der kartellrechtlichen Eingriffsnormen fir die
Uberprufung der Hohe der Entgelte fur die Nutzung der Strom-
netze

2. die kartellrechtliche Relevanz von den Netzzugang behindernden
Verhaltensweisen der Stromnetzbetreiber

Die Europaische Binnenmarktrichtlinie Strom vom 19. Dezember 1996 und das
Energiewirtschaftsgesetz in der Neufassung vom 24. April 1998 haben zwar den
auReren Rahmen fir Wettbewerb auch in der bis dahin in Monopolstrukturen verhaf-
teten Stromwirtschaft geschaffen. Zahlreiche Eingaben von neu auf den Markt auf-
tretenden Stromhandlern sowie von Stromendkunden (in der Mehrzahl von Haus-
halts- und Kleingewerbekunden) weisen aber darauf hin, dass dem Ubergang in ei-
ne wettbewerblich gepréagte Stromwirtschaft noch Hindernisse entgegenstehen.

Zum einen wird Uber die Hohe des von Netzbetreibern erhobenen Netznutzungsent-
gelts Klage gefuhrt, die es Stromhandlern nahezu unmdglich mache, Kunden im
Versorgungsgebiet des bisherigen 0ortlichen Stromversorgers, der zugleich Netz-
betreiber ist, im Wettbewerb zu diesem zu gewinnen und kostendeckend zu versor-
gen. Zum anderen werden zahlreiche Verhaltensweisen der Netzbetreiber bean-
standet, die den Markteintritt neuer Stromhandler behindern.



Der Arbeitsausschuss Versorgungswirtschaft (AAV) der Kartellbehérden des Bun-
des und der Lander hatte daher auf der Sitzung am 12./13. Oktober 2000 in Mainz
eine Arbeitsgruppe eingesezt, um die erhobenen Vorwirfe zu Uberprifen und ge-
meinsame Konzepte fir ein koordiniertes Kartelloehérdliches Vorgehen zu erarbei-
ten. Das Ergebnis der Arbeitsgruppe ist der vorliegende Bericht.

Der Bericht kann auch Unternehmen und Privatpersonen bei der unmittelbaren Gel-
tendmachung kartellrechtlicher Anspriiche vor den Zivilgerichten eine Hilfestellung
geben.
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1. Teil: Netznutzungsentgelte

A. Rechtsgrundlagen

l. Kartellrechtliche Eingriffsbefugnisse

Als Rechtsgrundlagen fiir eine Uberpriifung der Netznutzungsentgelte im Strom- und Gas-
bereich kommen 8§19 Abs. 1 mit Abs. 4 Nr. 2 GWB (Als-Ob-Wettbewerb, Vergleichsmarkt-
konzept), § 19 Abs. Abs. 1 mit 4 Nr. 4 GWB (Netzzugang gegen angemessenes Entgelt), §
19 Abs. 1 mit Abs. 4 Nr. 1, 20 Abs. 1 GWB (Behinderungsmissbrauch) und das allgemeine
Missbrauchsverbot des 8§19 Abs. 1 GWB in Betracht. Missbrauchlich tberhthte Netznut-
zungsentgelte, die gegen 8819, 20 Abs. 1GWB versto3en, koénnen die Kartellbehtrden
nach 832 GWB untersagen oder als Ordnungswidrigkeit nach §81 Abs. 1 Nr. 1 GWB mit
einem Bul3geld ahnden.

Fir die unmitteloare Anwendung der speziellen energierechtichen Bestmmung des 86
Abs. 1 EnWG sind die Kartellbenérden gem. 818 Abs. 1 EnWG nicht zustandig. Die Wer-
tungen des 8 6 ENWG konnen aber im Rahmen des 88 19, 20 GWB berticksichtigt werden.

I. Keine Bindungswirkung der Verbandevereinbarung Strom i

Die Kartelloehdrden sind nicht an die Verbandevereinbarung Strom 1l (VV Strom Il) gebun-
den. In der VV Strom Il die zur Vermeidung normativ-administrativer Detailregelungen
getroffen wurde, legen die beteiligten Verbande dar, welche Haltung die von ihnen vertre-
tenen Wirtschaftskreise zu den einzelnen Fragen der Stromdurchleitung einnehmen. Mehr
als einen Empfehlungscharakter besitzt die VV Strom Il schon gegeniber den den Ver-
banden angehodrenden Mitgliedsunternehmen nicht; im AufR3enverhdlinis entfaltet sie keine
unmittelbare  Rechtswirkung. Die gesetzlichen Eingriffsbefugnisse der Kartellbehdrden
kann sie beeinflussen, aber nicht einschranken.

1. Bindungswirkung staatlicher Preisgenehmigungen

Preisgenehmigungen der Energiepreisaufsicht der L&nder von Tarifpreisen der Stromver-
sorger fur Tarifkunden nach 8§12 BTOEIt entfalten keine Bindungswirkung fur die nachtrag-
liche kartellrechtliche Missbrauchsaufsicht (ber Netznutzungsentgelte. Die Energiepreis-
aufsicht genehmigt praventiv Tarifpreise als Endpreise fur Stromtarifkunden, nicht aber die
einzelnen Kostenbestandteile; sie trifft keine Aussage zur HOhe der Netznutzungsentgelte.



Die Netznutzungsentgelte werden daher nicht von der Tarifgenehmigung, die auch nur
Hochstpreise und keine Festpreise festlegt, umfasst.

Bei der Genehmigung von Vergitungen im Rahmen des Alleinabnehmersystems nach 87
Abs. 3 EnWG sind dagegen ausweislich des Gesetzeswortlautes die Netznutzungstarife
Gegenstand der Genehmigung. Die Netznutzungstarife beim Alleinabnehmersystem wer-
den von der Aufsichtsbehdrde geprift und einer Kostenkontrolle unterzogen. Man kénnte
daher die Ansicht vertreten, die Genehmigung der Netznutzungstarife nach 87 Abs. 3
EnWG wirde die kartellrechtliche Missbrauchsaufsicht Uber Netznutzungsentgelte binden.

Allerdings werden im Rahmen des 8§87 Abs. 3 EnNWG bei der Prifung der Netznutzungstari-
fe unter Kostengesichtspunkten lediglich Hochstpreise und keine Festpreise genehmigt.
Die Prufungsmal3stdbe sind insofern nicht deckungsgleich: Die preisrechtlichen Mal3nah-
men sind eher kostenorientiert, die Missbrauchsaufsicht eher wettbewerbs- und marktori-
entiert! Staatliche Preisregelungen, die nur auf die Festliegung von Hochstpreisen ausge-
richtet sind, kénnen insofern per se eine kartellrechtlich relevante Rechtfertigung nicht be-
griinden.?

B. Zustandigkeiten

Die Zustandigkeitsverteilung zwischen Bundeskartellamt und Landeskartelloehtérden fir
die Verfolgung von missbrauchlich Uberhéhten Netznutzungsentgelten richtet sich nach
848 Abs. 2 Satz 1 GWB. Danach ist das Bundeskartellamt zustandig, wenn die Wirkung
des diskriminierenden Verhaltens tiber das Gebiet eines Landes hinausreicht.

Fur die landertbergreifende Wirkung eines diskriminierenden Verhaltens bei der Erhebung
von Netznutzungsentgelten kommt es nach der bisherigen Abstimmung zwischen den Kar-
tellbehdrden des Bundes und der Lander grundsatzlich auf die geographische Lage des
Stromnetzes des Netzbetreibers an. Der sachliche relevante Markt fir die Bereitstellung
von Netzen fur die Stromdurchleitung ist danach in raumlicher Hinsicht grundsétzlich durch
die geographische Lage der Versorgungsnetze begrenzt.

Liegt das Netzgebiet des Netzbetreibers, dem der Missbrauchsvorwurf gemacht wird, aus-
schlielich im Gebiet eines Bundeslandes, so sind grundsétzlich die Landeskartellbehor-

! Vgl. zu dieser Argumentation im Hinblick auf § 12 BTO Elt: Feuerborn, Der kartellrechtliche Freistellungsbe-
reich fur Elektrizitatsversorgungsunternehmen und deren Kontrolle, Mlnster 1983, S. 235f. m.w.N.

2 Vgl. Schultz, in: Langen/Bunte, 9. Aufl., GWB 819 Rn. 109; a.A. Klaue, in: Immenga/Mestméacker, 2. Aufl.,
§ 103 Rn. 57, 64



den fur die Verfolgung von Missbrauchsfallen zustandig. In den Féllen, in denen das
Stromnetz des betroffenen Netzbetreibers Uber das Gebiet eines Bundeslandes hinaus-
reicht, ist das Bundeskartellamt zustandig.

C. Netzbetreiber als Normadressaten der 8§ 19, 20 Abs. 1 GWB

Netzbetreiber von Stromnetzen sind marktbeherrschend i.S.d. 819 Abs. 2 Nr. 1 GWB, well
sie in ihrem Netzgebiet tiber ein natrliches Monopadl verfiigen.

Sachlich relevanter Markt ist dabei die Bereitstellung von Netzdurchleitungsdienstleistun-
gen durch den Netzbetreiber.® Die sachliche Existenz eines solchen Marktes ergibt sich
bereits aus 86 Abs. 1 EnWG, nach dem Betreiber von Elektrizitdtsversorgungsnetzen an-
deren Unternehmen ihr Versorgungsnetz fur Durchleitungen zur Verfugung zu stellen ha-
ben. Dieser Markt ist in sachlicher Hinsicht von den Markten fir die Belieferung von Wie-
derverkaufern bzw. Endkunden abzugrenzen.

In r&dumlicher Hinsicht ist der Markt fir die Bereitstellung von Netzen fir die Stromdurchlei-
tung durch die geographische Lage der Elektrizitatsversorgungsnetze begrenzt.  Anders
als bei den Markten fur die Belieferung von Wiederverkdufern und Endkunden ist wegen
des natdrlichen Monopols der Netzbetreiber von regionalen, auf das Netzgebiet der jewei-
ligen Netzbetreiber begrenzten Markten auszugehen.

D. Missbrauchstatbestédnde
l. Ausbeutungsmissbrauch, 8§ 19 Abs. 4 Nr. 2 GWB

1. Heranziehung der Rechtsprechung zu 8§ 103 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 GWB a.F.

Die bisherige Rechtsprechung und Praxis zu § 103 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 GWB a.F. lasst sich
im wesentlichen auf 8§19 Abs. 4 Nr. 2 GWB n.F. (der durch die 6. GWB-Novelle an die
Stelle des wortgleichen 822 Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 GWB a.F. getreten ist) Ubertragen, weil

® BKartAmt WuW/E DE-V 149 Berliner Stromdurchleitung; Lutz, RdE 1999, 102, 106; Schultz, in: Lan-
gen/Bunte, 9.Aufl, GWB § 19 Rn. 152.



die Prifungskriterien und —mafRstabe weitgehend deckungsgleich sind.* Dies entspricht
auch der Auffassung des Gesetzgebers der 6. GWB-Novelle®

Korrelat zur rechtlichen Freistellung der Energieversorger vom Kartellverbot nach 8103
Abs. 1 GWB alF. wegen der Besonderheiten der Elektrizitatsversorgung war die Miss-
brauchsaufsicht nach 8 103 Abs. 5 GWB a.F., die verhindern solite, dass die so erlangte
Monopolstellung der Energieversorgungsunternehmen zum Nachtell der Verbraucher aus-
genutzt wird. Da es im Versorgungsgebiet eines EVU keine anderen Wettbewerber gab,
war im Rahmen des Preisvergleichs mit gleichartigen Versorgungsunternehmen nach
§ 103 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 GWB a.F. von einem fiktiven Wettbewerbspreis auszugehen.®

Stromnetzbetreiber sind jetzt zwar nicht mehr durch einen gesetzlichen Ausnahmebereich
vor Wettbewerb geschiitzt. Der Wettbewerb konkurrierender Stromnetze um Stromtrans-
porte zu Kunden ist aber auch kinftig — jetzt nicht mehr aus rechtlichen, sondern aus fakti-
schen Grinden weitgehend ausgeschlossen. Stromnetze sind so teuer, dass flachende-
ckender paralleler Leitungsbau fir die Verbraucher nicht zu gunstigeren Versorgungsbe-
dingungen fihren kann. Ferner stehen dem Bau von zusatzlichen Leitungsnetzen jenseits
der okonomischen Zwaénge in aller Regel Grinde der Raumordnung und des Landschafts-
und Naturschutzes entgegen. Es ist deshalb allgemein anerkannt, dass das Stromleitungs-
netz ein natirliches Monopol bildet.

Netznutzungsentgelte werden deshalb auch kinftig in einem durch Wettbewerb nicht kon-
trollierten und auch nicht kontrollierbaren Rahmen festgesetzt. Dies deckt sich inhaltlich mit
der Situation, wie sie friher fir die Strompreisbildung im rechtlich abgesicherten Versor-
gungsmonopol bestand. Insofern koénnen die vom Bundesgerichthof fur die Miss-
brauchsaufsicht Uber Strompreise im rechtlich abgesicherten Versorgungsmonopol aufge-
stelten Grundsatze auf die Missbrauchsaufsicht Uber Netznutzungsentgelte im nattrlichen
Monopol der Netzbetreiber auf dem Markt der Inanspruchnahme von Netzdurchleitungs-
dienstleistungen Ubertragen werden.

4 Schultz, in: Langen/Bunte, 9. Aufl., GWB 8§19 Rn. 119; Pohlmann, RdE 1998, S. 59; Bidenbender, ZIP
2000, S. 2230.
® Siehe die Gegenaullerung der Bundesregierung zur Stellungnahme des Bundesrates, BT- Drs. 13/9720, zu
Nummer 5: ,Damit wird es der kartellbehordlichen Praxis nicht verwehrt, die im Zusammenhang mit der
Missbrauchsregelung des bisherigen Rechts erarbeiteten Erfahrungen und Wertungen bei der Awendung
ges § 19 Abs. 4 zu bertcksichtigen.”

BGH WUW/E 1221, 1223 Stromtarif.
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2. Vergleichsmarktkonzepte

Zur Ermittlung des Wettbewerbspreises bei einem Preismissbrauchsverfahren im Rahmen
des 819 Abs. 4 Nr. 2 GWB hat sich das in 819 Abs. 4 Nr. 2, 2. Halbsatz GWB ausdrick-
lich erwédhnte Vergleichsmarktkonzept durchgesetzt. Mit diesem Konzept werden Mal3st@-
be fur die Missbrauchlichkeit der Preishéhe gewonnen. Dabei wird zwischen dem raumii-
chen, zeitlichen und sachlichen Vergleichsmarktkonzept unterschieden.

Beim réaumlichen Vergleichsmarktkonzept wird der Preis auf einem anderen Markt (inlan-
disch oder auslandisch) fur dieselben Waren und Leistungen festgestellt, beim sachlichen
werden die Preise fir andere Waren oder Leistungen zum Vergleich herangezogen und
beim zeitlichen Vergleichsmarktkonzept werden die Preise in zeitlicher Hinsicht miteinan-
der verglichen.

3. Raumlicher Vergleichsmarkt

Der raumliche Vergleich ist der in der Praxis haufigste und bei der Uberpriifung der Netz-
nutzungsentgelte vorrangig anzuwendende Vergleich. Beim raumlichen Vergleichsmarkt-
konzept wird der Preis auf einem anderen Markt fur dieselben Waren und Leistungen fest-
gestellt. Es kann sich dabei um einen Vergleich mit Preisen auf einem inlandischen Markt’
oder — nach allgemeiner Auffassung — mit Preisen auf einem auslandischen Markt® han-
deln.

Grundsétzlich ist ein Vergleich mit Markten geboten, auf denen wirksamer Wettbewerb
herrscht. Bei Fehlen anderer Vergleichsmoglichkeiten kann nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofes allerdings auch das Preisverhalten von Monopolbetrieben auf ande-
ren Markten herangezogen werden.® Da im Netzbereich aufgrund des Leitungseigentums
der Netzbetreiber ein natirliches Monopol der Netzbetreiber besteht, ist ein Preisvergleich
mit den Monopolentgelten der anderen Netzbetreiber auf ihren regional begrenzten Mono-
polmérkten zulassig und geboten.*°

BGH WUWI/E 667, 672 Rechtselbische Zementpreise; WUW/E 1221, 1223 Stromtarif.

® BGH WuWI/E 1445, 1452 Valium I; WuW/E 1678, 1682 Valium II; KG WuW/E OLG 1645, 1653 Valium Libri-
ym; Schultz, in: Langen/Bunte, 9.Aufl. GWB § 19 Rn. 98; Bechtold, 2. Aufl., GWB § 19 Rn. 72.

BGH WuUWT7E 2309, 2311 Glockenheide; siehe auch BGH WuW/E 2967, 2969 Strompreis Schwabisch Hall.

Vgl Stellungnahme des Bundesrates zu 8§ 1-96 GWB, BT-Drs. 13/9720, Zziff. 5.: ,Bei diesem Ma3stab fiir
die Missbrauchsaufsicht kdnnen im Rahmen des Vergleichsmarktprinzips auch Monopolisten miteinander
verglichen werden. Dies ist notwendig, um eine effiziente Missbrauchsaufsicht zu gewéhrleisten, [...]".



11

a) Vergleichsmarkte/-unternehmen

Als Vergleichsunternehmen kann grundsatzlich jeder Netzbetreiber herangezogen werden.
Bei der Heranziehung vergleichbarer Netzbetreiber handelt es sich lediglich (wie im Rah-
men des 8103 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 GWB a.F.) um eine Grobsichtung. Es durfen also keine
Uberspannten Forderungen an die Vergleichbarkeit gestellt werden. Grundsétzlich ist unter
Monopolverhédltnissen jede Forderung ungunstigerer Preise als missbrauchlich anzusehen,
wenn es keine spurbaren gebietsstrukturellen Unterschiede zwischen den verglichenen
Unternehmen  gibt!  Gebietstrukturelle  Unterschiede sind durch  Korrekturzu-  und -
abschlage auszugleichen. Unter Praktikabilititsgesichtspunkten ist ein Vergleich von Netz-
betreibern mit ahnlichen Strukturmerkmalen vorzuziehen, weil die notwendigen Zu- und
Abschlage geringer sind.

Nach dem Zweck des 819 Abs. 4 Nr. 2 GWB und der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofes zu 8103 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 GWB a.F. ist es ausreichend, lediglich auf die
Preise eines einzigen Vergleichsunternehmens abzustellen.

Wegen des im Kartell- und Energierecht geltenden Wettbewerbsprinzips ist es grundsatz-
lich zulassig, den Netzbetreiber mit den gunstigsten Netznutzungsentgelten als Vergleich-
mafistab im Rahmen des 819 Abs. 4 Nr. 2 GWB zu wahlen. Unter marktwirtschaftlich-
wettbewerblichen Bedingungen muss sich im Rahmen des wettbewerbsbezogenen Ver-
gleichsmarktkonzeptes ein Netzbetreiber regelmaRig am Preis des billigsten vergleichba-
ren Netzbetreibers messen lassen. So wird fur die Netzbetreiber ein Druck aufgebaut, Ra-
tionalisierungsreserven auszuschopfen, wie er auch im Wettbewerb bestehen wirde.

(1) Inlandische Vergleichsmarkte/-unternehmen

Die Heranziehung inlandischer Vergleichsunternehmen bietet sich vorzugsweise dann an,
wenn das Preisniveau verschiedener inlandischer Anbieter stark voneinander abweicht.
Besteht allerdings der Verdacht, dass das Preisniveau im Inland generell Uberhoht ist, ist
ein Vergleich mit inlandischen Unternehmen nur dazu tauglich, in einer ersten Stufe die
inlandischen Preisausreil3er wenigstens auf das (vermutete missbrauchlich Uberhdhte) In-
lands-Preisniveau herunter zu bringen.

"1 BGH WUWI/E 2967, 2974 Strompreis Schwibisch Hall.
12 BGH WuWI/E 2309, 2311 Glockenheide; WUW/E 2967, 2973 Strompreis Schwébisch Hall



12

(2) Auslandische Vergleichsmaérktelunternehmen

Der Vergleich mit auslandischen Markten und Netzbetreibern bietet sich insbesondere
dann an, wenn man davon ausgeht, dass nicht nur einzelne inlandische Netzbetreiber im
Vergleich zu anderen inlandischen Netzbetreibern unangemessen Uberhdhte Preise for-
dern, sondern das Niveau der Netznutzungsentgelte in Deutschland insgesamt unange-
messen Uberhoht ist. In diesem Fall hilft die Beschréankung auf inlandische Vergleichsmark-
te und Netzbetreiber, wie sie die VV Strom Il (Anlage 3, Ziff. 4) zunachst vorsieht, nicht
weiter.

Auslandische Vergleichsmarkte und Netzbetreiber weisen auf Grund i.d.R. anderer rechtli-
cher und wirtschafticher Rahmenbedingungen tendenziell mehr strukturelle Besonderhei-
ten auf, denen im Rahmen eines Vergleichs durch Zu- und Abschlage Rechnung zu tragen
ist. Zu nennen sind beispielhaft unterschiedliche Kaufkraftstandards, Lohnniveaus und im
Strombereich die gesetzlichen Rahmenbedingungen. Dies erschwert von vorneherein
Preisvergleiche. Frihere Vergleichsprobleme infolge Wahrungsschwankungen haben an-
dererseits aufgrund der festen Wechselkursbindungen zwischen den EU-Staaten (und der
bevorstehenden Einfiihrung des Euro in einigen EU-Staaten) ihre Bedeutung verloren.

Die Unterschiede zwischen den verglichenen Markten dirfen nach dem Bundesgerichtshof
nicht so erheblich sein, dass der ermittelte (mutmalfiliche) Wettbewerbspreis im Ergebnis
nicht mehr auf konkreten Vergleichszahlen, sondern Uberwiegend auf den zum Ausgleich
der Marktunterschiede vorgenommenen Zuschlagen beruht (im konkreten Fall setzte sich
der angenommene wettbewerbsanaloge Preis zu 49,64 % aus dem Wettbewerbspreis ei-
nes auslandischen Vergleichsunternehmens und zu 50,36 % aus Zuschlagen zusam-
men).=

Als Vergleichsméarkte kommen vor allem die in der Liberalisierung der Strommérkte am
weitesten fortgeschrittenen skandinavischen Lander (Schweden, Norwegen, Finnland, Da-
nemark) und EnglandWales sowie wegen struktureller Ahnlichkeiten die Niederlande in
Betracht.

Im Unterschied zum deutschen Modell des verhandelten Netzzuganges haben sich alle
anderen EUStaaten fuir das Modell des geregelten Netzzugangs mit Einrichtung einer Re-
gulierungsbehérde entschieden. Dies steht aber einem Vergleich mit den von Regulie-
rungsbehdrden in einem Rahmen vorgegebenen bzw. nachtraglich gebiligten Netznut-

* BGH Wuw/E 1678, 1684 Valium II.
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zungsentgelten nicht von vorneherein entgegen. Entscheidend ist nicht, wer die Preisfin-
dung fir die Netznutzungsentgelte bestimmt, sondern nach welchen Kriterien und Mal3st-
ben sie sich richtet.

In Schweden und Finnland findet beispielsweise eine ex-post-Kontrolle der Netznutzungs-
entgelte anhand von Vergleichsmal3stdben und anhand einer Kostenkontrolle statt, die
dem deutschen System der nachtraglichen Kkartellrechtlichen Preismissbrauchskontrolle
vergleichbar ist.

Auch bei der ex-ante-Festlegung von Umsatzbegrenzungen fur die einzelnen Netzbetreiber
(sog. Revenue- oder Price-Cap-Regulierung) in den Landern Norwegen, England/Wales,
Danemark und den Niederlanden finden sich Kostenkalkulationsmethoden und Kostenbe-
trachtungen, die zwar mit den deutschen MaRstaben der Uberpriifung der Netznutzungs-
entgelte nicht deckungsgleich, im ganzen gesehen aber vergleichbar sind.**

In den meisten der oben genannten Lander besteht neben dem Anreizmechanismus der
Price-Cap-Regulierung zur Effizienzsteigerung und Kostensenkung auch der des Bench-
marking, d.h. einem Effizienzvergleich unter expliziter Korrektur um strukturelle Besonder-
heiten!® Auch im Rahmen des deutschen Vergleichsmarktkonzeptes findet ein Effizienz-
vergleich statt - allerdings nur mit einzelnen Netzbetreibern -, der um Zu- und Abschlage
fur strukturelle Besonderheiten korrigiert wird.

Das bedeutet, dass — ungeachtet der unterschiedlichen rechtlichen Rahmenbedingungen
der Regulierung der Stromnetze und des Netzzugangs - die Kartellbehtrden bei der Uber-
prifung der Netznutzungsentgelte im Rahmen eines Kartellrechtlichen Preismissbrauchs-
verfahrens grundsétzlich auch Preise von Netzbetreibern aus den oben genannten Lan-
dern heranziehen kénnen.

Da die Kartellbehérden gegenuber auslandischen Vergleichsunternehmen keine Ermitt-
lungsbefugnisse und Auskunftsrechte besitzen, sind sie allerdings bei der Beschaffung des
Datenmaterials fir den Vergleich auf die Amts- und Rechtshilfe auslandischer Regulie-
rungsbehdrden angewiesen, soweit das entsprechende Datenmaterial nicht Offentlich zu-
ganglich ist.

' Siehe dazu das im Auftrag des Bundeswirtschaftsministeriums erstellte Gutachten von Ewi/Frontier eco-
nomics zur ,Zusammenstellung von Kostenrechnungsansatzen fiir kalkulatorische Kosten von Stromnetzen
g‘srransport und Verteilung) in den Landern Norwegen, England/Wales, Danemark und Niederlande.

Siehe Gutachten von Ewi/Frontier economics im Auftrag des BMWi, Zusammenstellung von Kostenrech-
nungsansatzen, S. 9 und Anhang 1.
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b) Benchmarking

Beim Benchmarking wird ein Effizienzvergleich der Unternehmen im Hinblick auf ihre Kos-
ten- und Leistungsstruktur unter expliziter Korrektur um strukturelle Besonderheiten, die
von den Unternehmen nicht zu verantworten sind, durchgefilhrtl® Dafir stehen ©konomi-
sche Benchmarking-Methoden wie die in England angewandte ©6konometrische Stochastic
Frontier Analysis (SFA) sowie die in Norwegen, England und Wales, Danemark und den
Niederlanden angewandte nichtparametrische  Programmiertechnik Data Envelopment
Analyse (DEA) zur Verfuigung.l’ Beide Methoden messen eine Mdéglichkeitsgrenze effizien-
ter Unternehmensfihrung. Mit der DEA-Methode konnen die effizientesten Unternehmen
identifiziert, for jedes einzelne Unternehmen die geeignetesten Vergleichsunternehmen
identifiziert und das Effizienzniveau jedes Unternehmens im Vergleich zu dem effizientes-
ten Anbieter ermitelt werden. 18

Das Benchmarking mit Hilfe solcher Methoden ist grundsétzlich in dem kartellrechtlichen
Vergleichsmarktkonzept des 8 19 Abs. 4 Nr. 2 GWB angelegt. Auch im Rahmen des Ver-
gleichsmarktkonzeptes wird ein Vergleich eines Unternehmens mit einem effizienteren Un-
ternehmen mit gunstigeren Entgelten unter Berticksichtigung von strukturellen Besonder-
heiten vorgenommen. Objektiven, strukturellen Unterschieden zwischen den verglichenen
Unternehmen wird herkémmilich durch Korrekturzu- und -abschldge Rechnung getragen.*®

Die Kartellbehtrden erwagen, Benchmarking-Methoden im Rahmen des Vergleichsmarki-
konzeptes und insbesondere fir die Uberprifung, ob die Kosten der Unternehmen einer
rationellen Betriebsfilhrung entsprechen,®® nutzbar zu machen. Die Verwendung solcher
Benchmarking-Methoden ist allerdings von dem Vorhandensein eines ausreichenden Da-
tenmaterials abhangig, das die Kartellbehérden — wenn es nicht offentlich zuganglich ist -
im Rahmen ihrer Ermittlungs- und Auskunftsbefugnisse nach den 8 57, 59 GWB ermitteln
mussen.

'® Gutachten von Ewi/Frontier economics im Auftrag des BMWi, Zusammenstellung von Kostenrechnungsan-
satzen, S. 9; Burns/Davies/Riechmann, ZfE 1999, S. 285ff.
" Siehe dazu detailliert Burns/Davies/Riechmann, ZfE 1999, S. 285ff.; Riechmann, Wirtschaftswelt Energie
2000, S. 6ff.
'® Burns/Davies/Riechmann, ZfE 1999, S. 285.
;z Siehe dazu untern D | 3 d) aa).

Siehe dazu unten D 11 6 f).
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c) Vergleichsmethode

Als Vergleichsmethoden kommen zum einen ein Vergleich ausgewahlter Abnahmeverhalt-
nisse, zum anderen ein Vergleich der Gesamterlose in Betracht.

(1) Vergleich ausgewéahlter Abnahmeverhéltnisse

Bisher sind in der Praxis der Kartellbehdrden bei der Strompreishthenkontrolle Uberwie-
gend reprasentative Abnahmefalle ausgewahlt und deren Preisstellung miteinander vergli-
chen worden.?! Bei der Methode des Vergleichs von Abnahmefallen konnte bei der Preis-
hohenkontrolle auf die bestehenden anerkannten Preisvergleiche des VDEW (Unterteilung
der gesamten Abnahmestruktur in 48 reprasentative Abnahmefélle) und des VEA (aus den
48 Abnahmeféllen des VDEW werden 15 Abnahmefélle diagonal herausgegriffen)  zuriick-
gegriffen werden. Entsprechende reprasentative Abnahmefalle sind bei der Inanspruch-
nahme von Netzdienstleistungen anzuwenden. Insoweit hat bisher lediglich VEA einen
Vergleich von 18 reprasentativen Abnahmeféllen (3 in Niederspannung, 15 in Mittelspan-
nung) veroffentlicht. Gegebenenfalls sind darliber hinaus weitere reprasentative Abnahme-
falle zu bilden. Ausgehend von den reprasentativen Abnahmeféllen kann im Anschluss ei-
ne ,Gewichtung” nach Stromabsatz und Zahl der Abnehmer vorgenommen werden.

Der Vergleich einzelner Abnahmeverhédltnisse kann einerseits bei einer ausreichenden re-
prasentativen Anzahl von Abnahmeverhaltnissen zur Preishéhenkontrolle, d.h. zur Kontrol-
le der allgemeinen Hohe der Preise dienen. Andererseits kann mit ihm auch eine Preis-
strukturkontrolle erfolgen, d.h. eine Kontrolle, ob bei zulassiger Gesamtbelastung aller Ab-
nehmer diese Gesamtbelastung entsprechend dem Diskriminierungsverbot gerecht auf alle
Abnehmer verteilt worden ist.

Der Bundesgerichtshof hat allerdings in der Gaspreis-Entscheidung im Rahmen des §103
Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 GWB aF. einen Tarifgestaltungsfreiraum der Versorgungsunterneh-
men anerkannt?’ Dieser Tarifgestaltungsspielraum ist nach dem Bundesgerichtshof jedoch
eng bemessen; er darf insbesondere nicht zu einem Missbrauch bei der Preisstruktur fih-
ren.

2 Beispiele: BGH WuW/E 1221 Stromtarif; WuW/E 3140 Gaspreis; KG WUW/E OLG 5926 Spreegas
2 BGH WuWI/E 3140, 3143 Gaspreis.
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(2) Vergleich der Gesamterltse

Eine Kontrolle der allgemeinen Hohe der Preise, also eine Preisniveaukontrolle, lasst sich
zweckmaRig durch einen Vergleich der Gesamterlsse durchfilhren® Ein Vergleich der
Gesamterlose im Netzbereich erfolgt dadurch, dass die Umsatzerlose des Stromnetz-
betreibers aus dem Netzbereich durch die in seinem Netz transportierten kWh geteilt wer-
den. Fir den Mergleich ist von den Netto-Umsatzerlosen auszugehen, d.h. Umsatzsteuer,
Stromsteuer und Konzessionsabgaben sind von den Brutto-Erldsen des Netzbetreibers
abzuziehen. Baukostenzuschisse und andere von den Endkunden zu zahlenden Zu-
schusse sind anteilig wie Abschreibungen anhand der im Strompreisgenehmigungsverfah-
ren entwickelten Grundsétze zu beriicksichtigen.?*

Unterschiedliche Schwerpunkte in den Abnahmeverhélnissen werden bei dieser Methode

nicht bericksichtigt. Auch kann mit ihr nicht die Praktizierung einer missbrauchlichen
Preisstruktur durch den Netzbetreiber erfasst werden.

Der Bundesgerichtshof hat in einem Fall die Anwendung eines Erlosvergleiches als recht-
maRig anerkannt?® Indem er die Bestimmung einer Missbrauchsgrenze fiir zulassig hielt,
die sich daraus ergab, dass das betroffene Unternehmen nicht mehr erlésen durfte als sich
bei der Anwendung des Tarifsystems des Vergleichsunternehmens ergeben héatte, hat er
damit grundsatzlich einen Vergleich von Erlésen, die sich aus der Anwendung unterschied-
licher Tarife auf denselben Abnahmesachverhalt ergeben, als Vergleichsmethode aner-
kannt.

d) Korrekturzuschlage

(1) Sicherheitszu-und -abschlége

Grundsétzlich ist unter Monopolverhaltnissen jede Forderung ungunstigerer Preise als
missbrauchlich anzusehen, wenn es keine dem jeweiligen Unternehmen nicht zuzurech-
nenden abweichenden Umstande gibt; diesen muss durch Zu- und Abschlage bei den ver-
glichenen Preisen Rechnung getragen werden.?®

Bertcksichtigungsfahig sind nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes nur die
objektiven, unternehmensunabhangigen, durch die Struktur des jeweiligen Marktes beding-

23 7u dieser Methode grundlegend Lukes/Salje/Feuerborn, Preisvergleich, RTW Bd. 13, S. 34ff. und Feuer-
born, Freistellungsbereich, S. 190ff.
z: Lukes/Salje/Feuerborn, Preisvergleich, S. 35.
” BGH WuUW/E 2967 Strompreis Schwabisch Hall.
BGH Wuw/E 2967, 2974 Strompreis Schwéabisch Hall



17

ten Kosten, nicht hingegen die Kosten, die auf unternehmensindividuellen Umstanden be-
ruhen.?’

Fir die Heranziehung von anderen Netzbetreibern und Netzversorgungsgebieten als Ver-
gleichsmalf3stab im Rahmen eines Preisvergleichs ist daher zu unterscheiden:
zwischen bericksichtigungsfahigen gebietsstrukturell  bedingten Mehrkosten, die auf
objektiven, flir das Unternehmen nicht verdnderbaren Umstanden beruhen, die jedes
andere Versorgungsunternehmen im betreffenden Versorgungsgebiet gleichermal3en
betreffen wirden, und
nicht bericksichtigungsfahigen kostenwirksamen subjektiven Umstanden, die auf den
individuellen Eigenheiten des Unternehmens beruhen und auf die ein Unternehmen
Einfluss nehmen kann.

Die folgenden Strukturmerkmale konnen unter bestimmten Voraussetzungen als objektive,
vom Unternehmen nicht beeinflussbare Strukturmerkmale gelten. Insoweit ist allerdings in
jedem Einzelfall eine Uberpriifung geboten, ob es sich tatsachlich um gebietstrukturelle,
nicht veranderbare Merkmale handelt. Denn auch solche grundsatzlich objektiven Struk-
turmerkmale konnen teilweise oder ganz von unternehmensindividuellen Entscheidungen
beeinflusst sein. Dartber hinaus hangt die Veranderbarkeit von Strukturmerkmalen gege-
benenfalls auch davon ab, welcher Betrachtungszeitraum gewahit wird. Je langer der zeit-
lich Betrachtungshorizont, desto mehr Faktoren werden durch die Unternehmen beein-
flussbar. Grundsatzlich gehéren zu den objektiven Strukturmerkmalen:

Abnehmerdichte (Abnehmer/km Leitungslange (Trassenlange und Stromkreislange)):

Auch von den Unternehmen beeinflussbare Umstdnde konnen die Abnehmerdichte be-
einflussen. Die Abnehmerdichte héngt beispielsweise auch von der Art der Leitungsver-
legung durch die Unternehmen ab. So konnen in einer Stralle entweder insgesamt nur
eine Leitung oder auf jeder Stral3enhélfte eine Leitung, insgesamt also zwei Leitungen
verlegt werden. Bei letzterer, auf subjektiven Umstanden beruhender Vorgehensweise
kann der Quotient Abnehmer/km Leitung erheblich sinken.

Versorgungsdichte (kwh/km Leitungsléange):

Auch die Versorgungsdichte ist wie die Abnehmerdichte von der Art des Leitungsbaus
abhangig.

Abnahmemenge je Zahler/Verbrauchsstelle

Einwohnerdichte (Abnehmer/km? Versorgungsgebiet)

*’ BGH WUW/E 1221, 1224 Stromtarif, WuW/E 1445, 1452 Valium t WuW/E 2309, 2310 Glockenheide;
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Benutzungsdauer (im Einzelfall zu tberprifen)

Verhaltnis Grol3kunden/Kleinkunden

Geologische/Geographische  Faktoren (z.B. Gelandebeschaffenheit oder Zweiteilung
des Versorgungsgebietes durch Gewéasser)

Die folgenden Strukturmerkmale sind grundsatzlich vom Netzbetreiber beeinflussbare, d.h.
subjektive bzw. weiche Strukturmerkmale. Diese Merkmale bleiben bei einem Vergleich
von Netzbetreibern auf3er Betracht:

Kostenzuordnung bei Spartenbetrieb

Unterschiedliche Abschreibungsmodalitaten
Finanzierung/Zinsen

Kapitalstruktur/Gewinnverwendung

Investitionsphase

Personalkosten

Unndtig hohes Mal an Versorgungssicherheit
Uberdimensionierung von Netzen

Fehlgeschlagene Investitionen (,stranded investments®)
Beschaffungskosten fiir Systemdienstleistungen

(2) Erheblichkeitszuschlag

Vor der GWB-Novelle 1980 vertrat der Bundesgerichtshof die Auffassung, nur das erhebli-
che Abweichen vom Wettbewerbspreis rechtfertige eine Missbrauchsverfigung.?® Bei der
Umschreibung des Preismissbrauchs in §22 Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 GWB a.F. (819 Abs. 4
Nr. 2 GWB n.F.) durch die 4.GWB-Novelle 1980 ist auf die Erheblichkeit bewusst verzichtet
worden,?® so dass die Gesetzgebungsgeschichte gegen das Erfordernis eines gesonderten
Erheblichkeitszuschlages spricht.>° Der Bundesgerichtshof hat allerdings in der Lufthansa-
Entscheidung im Hinblick auf 819 Abs. 4 Nr. 3 GWB entschieden, dass es eines deutli-
chen Abstandes zwischen den Preisen bedarf, um einen mit einem Unwerturteil verbunde-
nen Missbrauch zu bejahen. !

¥VuW/E 2967, 2971 Strompreis Schwabisch Hall; KG, WuW/E OLG 5926, 5929 Spreegas.
BGH WUW/E 1445, 1454 Valium I.

I Beschlussempfehlung/Berlcht des Ausschusses fur Wirtschaft zur 4.GWB-Novelle, BT-Drs. 8/3690, S. 25.
Pohlmann RdE 1998, 57, 60; Schultz, in: Langen/Bunte, 9. Aufl., GWB § 19 Rn. 104.
¥ WuW/E DE-R 375, 379 Flugpreisspaltung.
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Fir die leitungsgebundene Energieversorgung hat der Bundesgerichtshof dagegen in einer
Entscheidung zu §103 Abs. 5 Abs. 2 Nr. 2 GWB a.F. festgestellt, dass diese Norm wegen
der durch die Freistellung nach 8103 Abs. 1 GWB a.F. begrindeten Monopolstellung nicht
die Uberschreitung des Vergleichspreises in erheblichem Umfang voraussetze.® Diese
Grundsétze, seien — worauf der Bundesgerichtshof in der Lufthansa/Preisspaltung-
Entscheidung nochmals hingewiesen hat®®* — durch die Besonderheiten der seinerzeit be-
stehenden, durch Demarkations- und Leitungsrechte abgesicherten Monopolstellung der
Versorgungsbetriebe bedingt und damit von den im Wettbewerb gebildeten Preisen (wie in
der Lufthansa-Entscheidung) zu unterscheiden.

Der Wettbewerb konkurrierender Stromnetze um Stromtransporte zu Kunden ist aber auch
kiinftig — jetzt nicht mehr aus rechtlichen, sondern aus faktischen Grinden — wegen des
nattirlichen Monopols der Netzbetreiber ausgeschlossen. Die Bedingungen und Besonder-
heiten, unter denen der Bundesgerichtshof seine Rechtsprechung zu §103 Abs. 5 GWB
a.F. entwickelt hat, entsprechen denen, die auf dem Markt der Inanspruchnahme von Netz-
durchleitungsdienstleistungen  aufgrund des natirlichen  Monopols der Netzbetreiber
bestehen. Daher ist die Entscheidung des Bundesgerichtshofes im Fall Strompreis Schwé-
bisch Hall, dass wegen der Monopolstellung ein Erheblichkeitszuschlag nicht erforderlich
ist, auf Preismissbrauchsverfahren gegen Stromnetzbetreiber wegen Uberhthter Netznut-
zungsentgelte zu tbertragen.

Ein Erheblichkeitszuschlag auf den ermittelten wettbewerbsanalogen Preis im Netzbereich
ist somit nicht erforderlich.

e) Sachliche Rechtfertigung (Einwand der Kostenunterdeckung)

Der Wortlaut des 819 Abs. 4 Nr. 2 GWB sieht anders als Nr. 1 und Nr. 3 nicht vor, dass
der Ausbeutungsmissbrauch durch einen sachlichen Grund gerechtfertigt sein kann. Den-
noch falit nach Auffassung des Bundesgerichtshofes das Verhalten eines Marktbeherr-
schers nicht unter den Tatbestand des Ausbeutungsmissbrauchs, wenn es sachlich ge-
rechtfertigt ist.3* Der Bundesgerichtshof bezieht sich dabei auf die vor der 4. GWB-Novelle
ergangene Rechtsprechung und folgert die zusétzliche Einschrankung aus dem den Miss-
brauchsbegriff kennzeichnenden Unwerturteil.

%2 BGH WUW/E 2967, 2974 Strompreis Schwabisch Hall.

% WuW/E DE-R 375, 379f. Flugpreisspaltung.

% BGH WUW/E 1965 Gemeinsamer Anzeigentarif; vgl. auch BGH WUW/E 1445, 1454 Valium |; KG WuW/E
2617, 2618 Regional unterschiedliche Tank stellenpreise.
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Rechtfertigungsgrinde konnen im Falle eines im dbrigen festgesteliten Preismissbrauchs
1.S.d. 819 Abs. 4 Nr. 2 GWB allerdings nur in einem &auf3erst eingeschrankten Umfang Be-
ricksichtigung finden. Die Rechtfertigungsgrinde missen einen Wettbewerbsbezug auf-
weisen; sie reduzieren sich auf solche Umstande, die in den Preisvergleich Uber die dort
vorgesehenen Korrekturzuschlage keinen Eingang finden kénnen.®

Zu den vorgebrachten Rechtfertigungsgrinden wird in erster Linie die individuelle
Kostensituation gehdren, insbesondere der Einwand, dass die im Rahmen der Preismiss-
brauchsaufsicht gefundene Preisgrenze unter den Selbstkosten des Netzbetreibers liegt.
Die Auffassung des Kammergerichts, dem Marktbeherrscher konne nicht zugemutet wer-
den, seine Preise auf ein Niveau unter den eigenen Kosten zu senken® wird dem Wett-
bewerbsbezug der kartellrechtiichen Preiskontrolle allerdings nicht gerecht®*” Damit wiirde
zu Lasten der Marktgegenseite im Rahmen der Preishohenkontrolle die Ineffizienz des
Marktbeherrschers respektiert.®

Der Bundesgerichtshof hat in dem Fall Flugpreisspaltung/Lufthansa zu 819 Abs. 4 Nr. 3
GWB entschieden, dass ein marktbeherrschendes Unternehmen im Wege der Preismiss-
brauchsaufsicht nicht dazu gezwungen werden kann, entweder seine Leistung zu nicht
einmal kostendeckenden Preisen anzubieten oder sich aus dem Wettbewerb ganzlich zu-
riickzuziehen.®® Danach ist es den Unternehmen — bei rationeller Betriebsfithrung - grund-
satzlich maoglich, dem Vorwurf des Preismissbrauches mit dem Einwand der Kostenunter-
deckung zu begegnen.

Gegen eine Ubertragung dieser Rechtsprechung auf §19 Abs. 4 Nr. 2 GWB spricht, dass
der Bundesgerichtshof ausschlieBlich auf die Voraussetzungen des 8§19 Abs. 4 Nr. 3 GWB
eingegangen ist, die sich tatbestandlich von denen des 8§19 Abs. 4 Nr. 2 nicht unerheblich
unterscheiden (Mdglichkeit der sachlichen Rechtfertigung mit Beweislastregel nur in §19
Abs. 4 Nr. 3 GWB; Vergleich des Verhaltens des marktbeherrschenden Unternehmens
selbst auf verschiedenen Markten bei § 19 Abs. 4 Nr. 3 GWB gegenuber Vergleich mit an-
deren Unternehmen beim réumlichen Vergleichsmarktkonzept im Rahmen des § 19 Abs. 4
Nr. 2 GWB; Strukturmissbrauch in 8§19 Abs. 4 Nr. 3 GWB gegenuber Ausbeutungsmiss-
brauch in §19 Abs. 4 Nr. 2 GWB).

» Schultz, in: Langen/Bunte, 9. Aufl.,, GWB §19 Rn. 107.
3 KG, WUW/E OLG 2617, 2619 Regional unterschiedliche Tankstellenpreise WuW/E DE-R 124, 128 Flug-
g)7reis Berlin/Frankfurt am Main.
Hibschle, WuWw 1998, S. 152.
%8 Schultz, in: Langen/Bunte, 9. Aufl.,, GWB §19 Rn. 107.
% BGH WuW/E DE-R 375, 377 Flugpreisspaltung.
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Wenn man demgegeniiber eine Ubertragung des Einwandes der Kostenunterdeckung als
sachliche Rechtfertigung im Rahmen des Vergleichmarktkonzeptes auf den Tatbestand
des 8§ 19 Abs. 4 Nr. 2 GWB fur zuldssig hielte, wéare zu beachten, dass dann — wie der
Bundesgerichtshof zu 8 19 Abs. 4 Nr. 3 GWB entschieden hat - nur solche Kosten beacht-
lich waren, die auf objektiven, fir jeden anderen Anbieter gleichermal3en wirksam werden-
den und nicht auf unbeachtichen unternenmensindividuellen Umstinden beruhen.*® Der
Einwand der Kostenunterdeckung ware nur dann gerechtfertigt, wenn auch bei ordnungs-
gemaler Kostenzuordnung und Ausschépfung etwaiger Rationalisierungsreserven Ein-
nahmen erzielt wirden, die die Selbstkosten nicht decken.

Beruft sich ein Unternehmen gegentiber dem Vorwurf, seine Netznutzungsentgelte seien
gegenuber Vergleichsunternehmen missbrauchlich tberhoht, auf den Einwand der Kos-
tenunterdeckung, kann es — sofern man den Einwand im Rahmen des Vergleichsmarkt-
konzeptes des 8 19 Abs. 4 Nr. 2 GWB uberhaupt fur zulassig hélt - insbesondere nicht die
auf unternehmensindividuellen Umstinden beruhenden Kosten geltend machen, sondern
muss zuvor seine Rationalisierungsreserven im Netzbereich ausschopfen und kann nur die
spezifischen dem Netzbetrieb zuzuordnenden objektiven Kosten ansetzen.

Weiterhin wére in diesem Fall zu beachten, dal3 eine Kostenunterdeckung nicht bereits
dann vorldge, wenn die kalkulatorischen Kosten eines Unternehmens nicht gedeckt wur-
den. Aus dem Markt wird sich ein Unternehmen nicht schon dann zurickziehen, wenn es
seine kalkulatorischen Kosten nicht deckt, sondern erst, wenn es tatsachlich einen Verlust
ausweist. Selbst wenn es im Rahmen des Einwandes der Kostenunterdeckung auf die kal-
kulatorischen Kosten ankommen sollte, ware zu bertcksichtigen, dal3 etwa die Eigenkapi-
talverzinsung aus den kalkulatorischen Kosten herausgerechnet werden muf3. Nicht erziel-
te Gewinne sind keine Verluste in diesem Sinne.

4. Zeitlicher Vergleichsmarkt

Anhaltspunkte flr missbrauchlich Uberhdhte Netznutzungsentgelte im Strombereich kann
auch das zeitliche Vergleichsmarktkonzept liefern. Bei diesem Konzept werden die Strom-
preis- und Erlossituation eines Unternehmens mit seinen entsprechenden Daten aus frihe-
rer Zeit verglichen.

* BGH WuW/E DE-R 375, 378 Flugpreisspaltung.
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Ziel eines solchen Vergleichs ware es, den Erldsanteil Uber alle Abnehmergruppen hinweg
zu bestimmen, der vor der Liberalisierung des Strommarktes fir die Netznutzung in dem
betreffenden Netzgebiet zur Verfiigung stand. Dieser Erlosanteil wird verglichen mit den
entsprechenden Erldsen, die der Netzbetreiber nach der Liberalisierung erzielt. Insoweit
kann festgestellt werden, ob das unverandert integrierte EVU seinen Kunden nach der Li-
beralisierung héhere Entgelte fir die Netznutzung als friiher berechnet.

Dartber hinaus kann gepriift werden, welche Erlése das EVU auf der Basis seiner jetzigen
Netznutzungsentgelte fur die Lieferung des insgesamt Uber sein Netz geleiteten Stroms
erhalten wirde. Insoweit wird deutlich gemacht, ob die Entgeltregeln fur die Netznutzung
durch Dritte auf den Gesamtabsatz Uber das Netz angewendet im zeitlichen Vergleich zu
hoheren Erlosen fur die Netznutzung fuhren.

Das Netz unterliegt kurzfristig regelmafig keinen groRReren Veranderungen. Es lasst sich
deshalb die Aussage treffen, dass die Netzbetreiber beim Ubergang in einen liberalisierten
Markt grundsatzlich keine hoheren Erlése beanspruchen dirfen, als sie diesen Betriebsteil
in einem integrierten EVU in der Zeit vor der Liberalisierung zur Verfigung standen. Malf3-
stab fur die Feststellung eines Missbrauchs ist also, ob sich bei der Umstellung auf den
liberalisierten Markt die fur den Netzbereich vereinnahmten oder kalkulierte Erlose erhoht
haben.

Bei diesem Vergleich werden nicht einzelne Abnahmefélle verglichen, sondern die gesam-
te Erlossituation des Unternehmens. Auf dieser Basis kann nur festgestellt werden, ob die
allgemeine Hohe der auf das Netz entfallenden Erlosanteile tberhoht ist. Ob die Erlose auf
die einzelnen Netznutzer oder Nutzergruppen missbrauchsfrei verteilt sind, lasst sich mit
diesem Vergleich nicht beantworten.

Als Vergleichsjahre bieten sich die Geschaftsjahre 1997 (vor Liberalisierung) und 1999 o-
der - wenn verfugbar - 2000 an. Fur einen solchen Vergleich sind reine Weiterverteiler be-
sonders geeignet, weil bei diesen der Aufwand fiir die Strombeschaffung eindeutig fest-
stellbar ist. Strombeschaffungskosten missen in diesem Fall nicht kostenkalkulatorisch
bewertet werden.

5. Sachlicher Vergleichsmarkt

Beim sachlichen Vergleichsmarktkonzept werden die Preise fir andere Waren oder Leis-
tungen zum Vergleich herangezogen. Mangels eines Substitutionsgutes fir den Markt der
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Stromnetznutzung scheidet ein Riickgriff auf einen sachlichen Vergleichsmarkt bei der U-
berprifung der Netzentgelte im Strombereich aus.

1. Angemessenes Entgelt fir den Netzzugang, 8§ 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB

Nach 819 Abs. 4 Nr. 4 GWB liegt ein Missbrauch vor, wenn ein marktbeherrschendes Uh-
ternehmen sich weigert, einem anderen Unternehmen gegen angemessenes Entgelt Zu-
gang zu den eigenen Netzen oder Infrastruktureinrichtungen zu gewahren, wenn es dem
anderen Unternehmen aus rechtlichen oder tatsachlichen Grinden ohne die Mitbenutzung
nicht moglich ist, auf den vor- und nachgelagerten Markten als Wettbewerber tatig zu wer-
den. Die Vorschrift betrifft daher sowohl das ,Ob“ (Zugangsverweigerung) als auch das
Wie* (angemessenes Nutzungsentgelt) des Netzzugangs. Bei einer Kontrolle der Netznut-
zungsentgelte ist allein die Frage des ,Wie" der Durchleitung, also die Hohe des Durchlei-
tungsentgeltes, problematisch, das in 8§19 Abs. 4 Nr. 4 GWB mit dem Begriff ,gegen an-
gemessenes Entgelt’ geregelt worden ist.

1. Begriff des angemessenen Entgeltes

Bei dem Merkmal des ,angemessenes Entgeltes” in 819 Abs. 4 Nr. 4 GWB handelt es sich
um einen unbestimmten Rechtsbegriff, der der Auslegung bedarf. Die systematische Aus-
legung hilit insoweit nicht weiter, da der Begriff ,angemessenes Entgelt* im GWB sonst
nicht verwendet wird. Ahnliche Begriffe finden sich im Energiewirtschaftsrecht in §13 Abs.
2 Satz 2 EnWG (Ubertragung von Netzen ,gegen Zahlung einer wirtschaftich angemesse-
nen Vergiitung“** ) und in § 3 Abs. 2 Nr. 2 KAV (wirtschaftlich angemessenes Entgelt").

Nach der amtlichen Begrindung der Bundesregierung ist das Kiriterium der sachlichen
Rechtfertigung der Beurteilungsmalistab dafur, ob die Nutzungsvergitung, die der Inhaber
einer wesentlichen Einrichtung von einem Dritten verlangt, angemessen ist*> Zu der Frage
der Bestimmung einer angemessenen Hohe findet sich in den Gesetzesmaterialien keine
Aussage.

2. Diskriminierungsverbot des 8§ 6 Abs. 1 EnWG (intern/extern)

Fir die Auslegung der kartellrechtichen Generalklausel des angemessenen Entgeltes in
819 Abs. 4 Nr. 4 GWB sind die inhaltichen Kriterien des EnNWG und anderer einschlagiger

*! Dazu BGH, DE-R 409 Endschaftsbestimmung.
2 BT-Drs. 13/9720, zu § 19.
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Normen, insbesondere die gesetzlichen Wertungen des 86 Abs. 1 EnWG zu berlcksichti-
gen.”® Durch §6 Abs. 1 EnWG wird die Anwendbarkeit der allgemeinen Missbrauchstatbe-
stande nicht ausgeschlossen, wie sich aus 8 6 Abs. 1 Satz 4 EnWG ergibt.

Hinsichtlich der Hohe der Netznutzungsentgelte findet sich in §6 Abs. 1 Satz 1 EnWG die
Regelung, dass die Betreiber von Elektrizititsversorgungsnetzen anderen Unternehmen
das Versorgungsnetz fur Durchleitungen zu Bedingungen zur Verfugung zu stellen haben,
die nicht unginstiger sind, als sie von ihnen in vergleichbaren Fallen fir Leistungen inner-
halb ihres Unternehmens oder gegeniber verbundenen oder assoziierten Unternehmen
tatsachlich oder kalkulatorisch in Rechnung gestellt werden. Weitergehend als §20 Abs. 1
GWB verlangt 86 Abs. 1 EnWG damit eine Gleichbehandlung von externen Dritten mit der
eigenen Vertriebsabteilung. Der interne Verrechnungspreis wird einem Marktpreis gleich-
gestellt.**

Da die konzem oder unternehmensintern festgesetzten Durchleitungsentgelte im Rahmen
des 86 Abs. 1 EnWG Uber den Ansatz der kalkulatorischen Kosten einer weitgehenden
Gestaltungsfreiheit des Netzinhabers unterliegen, kann ein solches Konzept erhohte
Durchleitungsentgelte begiinstigen*® In keinem Fall dirfen vertriebsbezogene Kostenbe-
standteile in die Netznutzungsentgelte einberechnet werden.

Die integrierten Energieversorger werden bestrebt sein, im Netzbereich, in dem sie ein na-
tarliches Monopol besitzen, die Netznutzungsentgelte moglichst hoch zu kalkulieren, die
Kosten der Strombeschaffung und des Vertriebes dagegen, bei denen sie in einem Wett-
bewerbsverhaltnis zu anderen Stromanbietern stehen, moglichst gering anzusetzen. Da-
durch kann es mittelbar zu einer Diskriminierung der neuen Stromanbieter kommen, denn
die integrierten Energieversorger konnen rechnerische Verluste im Vertriebsbereich durch
hohe Gewinne infolge Uberhohter Netznutzungsentgelte im Netzbereich ausgleichen.

3 BKartAmt, WUuW/E DE-V 149, 153 Berliner Stromdurchleitung; Tatigkeitsbericht BKartAmt 1997/98, S. 29;
Bunte, in: Langen/Bunte, 9. Aufl.,, GWB, Sonderbereich Energiewirtschaft Rn. 29; Kihne, RdE 2000, S. 5f.
Vgl. auch Stellungnahme des Bundesrates, dass das Entgelt nicht diskriminierend sein durfe (BT-Drs.
}3/9720, Ziff. 4).

Budenbender, ZIP 2000, S. 2228.

Tatigkeitsbericht BKartAmt 1997/98, S. 29. In diesem Zusammenhang sei darauf verwiesen, dass auch
kein energierechtlicher Grundsatz existiert, wonach Netzentgelte (ausschlie3lich) kostenorientiert zu bilden
seien. Das Energiewirtschaftsgesetz (EnWG) enthalt weder fir den Fall des verhandelten Netzzugangs nach
§ 6 noch fir den der sogen. Netzzugangsalternative nach §7 derartige Hinweise. Auch die Formulierung des
§ 6 Abs. 1 Satz (,... tatsachlich oder kalkulatorisch in Rechnung gestellt werden®) besagt nur, dass auch unter
Berucksichtigung von unternehmensinternen Kostenverrechnungen keine Diskriminierung von Wettbewer-
bern stattfinden darf.
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3. Vergleichsmarktgesichtspunkte

Mal3stabe fir das angemessene Entgelt finden sich nicht nur in 86 Abs. 1 EnWG, sondern
vor allem im Vergleichsmarktkonzept des §19 Abs. 4 Nr. 2 GWB.*® Da die Bestimmung
des 819 Abs. 4 Nr. 4 GWB auf die Erweiterung wettbewerblicher Handlungsspielrdume
gerichtet ist, kann die Angemessenheit der Vergutung anhand eines wettbewerbsbezoge-
nen MaRstabes ermittelt werden*” Netzinhaber kénnen daher nur eine Vergiitung verlan-
gen, die auch bei Bestehen wesentlichen Wettbewerbs auf der Netzebene durchsetzbar
ware. Deshalb kénnen im Rahmen des 8§19 Abs. 4 Nr. 4 GWB auch die Preisbemes-
sungskriterien des 8§19 Abs. 4 Nr. 2 GWB, insbesondere das raumliche und das zeitliche
Vergleichsmarktkonzept herangezogen werden. Das bedeutet, dass das angemessene
Durchleitungsentgelt durch einen Vergleich mit den Durchleitungsentgelten vergleichbarer
Netzbetreiber ermittelt werden kann.

4. Behinderung

Im Rahmen des angemessenen Entgeltes konnen auch Behinderungsgesichtspunkte
(8819 Abs. 4 Nr. 1, 20 Abs. 1 GWB) Beriicksichtigung finden.*® Netznutzungsentgelte, die
die Wettbewerbsmoglichkeiten anderer Unternehmen unbilig behindern, sind immer auch
unangemessen i.S.d. 8 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB.

5. Subtraktions-/Vergleichsmethode (bzgl. der Kostenbestandteile)

Weitere Hinweise auf missbrduchlich Uberhdhte Durchleitungsentgelte kann die folgende,
hier als Subtraktions-/Vergleichsmethode (bzgl. der Kostenbestandteile) bezeichnete Vor-
gehensweise liefern:

Von dem Brutto-Stromverkaufspreis (Arbeitspreis und auf die kWh umgelegter Leistungs-
preis) eines integrierten Energieversorgers werden das Netznutzungsentgelt und die ge-
setzlich vorgegebenen Abgaben (Stromsteuer, Umsatzsteuer, Konzessionsabgaben) ab-
gezogen. Der verbleibende Rest stellt die - Uberwiegend variablen - Kosten fir Strombe-
schaffung und Vertrieb (Netto-Strompreis) dar.

Die so herausgerechneten Kosten flr Strombeschaffung und Vertrieb kénnen dann mit den
Marktpreisen fir Strombeschaffung oder den Strombeschaffungskosten anderer Energie-

*° Lutz, RAE 1999, 102, 109; Tatigkeitsbericht BKartAmt 1997/98, S. 29.
*" Schultz, in: Langen/Bunte, 9.Aufl, GWB § 19 Rn. 168.
*8 Siehe dazu unten D Il 3.
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versorger sowie mit den Vertriebskosten anderer vergleichbarer Energieversorger (da es
hier keinen Marktpreis gibt) verglichen werden. Problematisch wird die Gegenlberstellung
im Hinblick auf die Strombeschaffungskosten allerdings, wenn ein integrierter Stromver-
sorger seinen Strom in erheblichem Umfang aus eigenen Anlagen bezieht.

Unterschreiten die so ermittelten Kosten fur Strombeschaffung und Vertrieb die Marktprei-
se bzw. die dafur von anderen Energieversorgern durchschnittich aufgewendeten Kosten
erheblich, spricht dies fir gezielt hoch angesetzte Netznutzungsentgelte durch den integ-
rierten Energieversorger, um andere durchleitungswilige Stromanbieter zu behindern. In
diesem Fall der Kombination hoher Netznutzungsentgelte und sehr gering angesetzter
Strombeschaffungs- und Vertriebskosten besteht ein starkes Indiz fir die Unangemessen-
heit der erhobenen Netznutzungsentgelte. Dieses Ermittlungsergebnis durfte zwar fir sich
allein noch nicht fir die Feststellung eines unangemessenen Entgeltes i.S.d. 8§19 Abs. 4
Nr. 4 GWB ausreichen. Es ist aber geeignet, das im Rahmen einer Vergleichsbehandlung
gefundene Ergebnis einer unangemessenen Preisgestaltung abzustitzen.

Stellt sich nach Abzug der Netznutzungsentgelte und der gesetzlichen Abgaben vom Brut-
to-Stromverkaufspreis eines integrierten Stromversorgers heraus, dass der verbleibende
Rest (also die Kosten fiur Strombeschaffung und Vertrieb) gleich Null oder sogar negativ
ist, ist anzunehmen, dass der integrierte Energieversorger keine angemessenen Netznut-
zungsentgelte i.S.d. 819 Abs. 4 Nr. 4 GWB fordert. Bei diesem Ermittlungsergebnis — die
Netznutzungsentgelte des integrierten Versorgers sind so hoch, dass in seinem Brutto-
Stromverkaufspreis seine Kosten fir die Strombeschaffung und den Vertrieb nicht enthal-
ten sind oder sogar eine Kostenunterdeckung besteht — ist grundsatzlich von missbrauch-
lich Uberhohten Netznutzungsentgelten auszugehen. Unsicherheiten ergeben sich hier nur
in bezug auf die Festsetzung der Missbrauchsgrenze.

Sofern die betroffenen Energieversorger hiergegen einwenden, dass sie wegen des harten
Wettbewerbes auf dem Strommarkt ihre Strombeschaffungs- und Vertriebskosten nicht an
die Endkunden weitergeben koénnten, ist auch zu prifen, ob die betroffenen Unternehmen
ihren Strom unter Einstandspreis verkaufen, was die Missbrauchstatbestdnde der Spezial-
norm des 8§ 20 Abs. 4 Satz 2 i.V.m. Satz 1 und der 88 20 Abs. 1, 19 Abs. 4 Nr. 1 GWB e&-
fullen konnte.
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6. Kostenbetrachtung

Die Angemessenheit des Entgeltes kann neben Vergleichsmarktgesichtspunkten auch
nach betriebswirtschaftlichen Gesichtspunkten auf der Grundlage einer Kostenbetrachtung
beurteilt werden. Bei der Ermittlung der Kosten fir die Netznutzungsentgelte kann in ge-
wissem Umfang auf die bei der Uberprifung der Strompreise fir Tarifkunden nach §12
BTOEIt entwickelten Kriterien und Maf3stébe zurtickgegriffen werden.

Zu den problematischen Gesichtspunkten der Kostenbetrachtung von Netznutzungsentgel-
ten gehdren insbesondere:

- Abschreibung des notwendigen Betriebsvermogens

- Eigenkapital- und Fremdkapitalverzinsung

- Substanzerhaltung bzw. Inflationsausgleich

- Wagniszuschlag

- Rationelle Betriebsflihrung

- Bertcksichtigung von tberdimensionierten Netzen

- Zuordnung von Kosten zum Netzbereich in Abgrenzung zu anderen Bereichen und

Zuordnung zu den unterschiedlichen Netzebenen
- Zurechnung Uberhdhter Netznutzungsentgelte des vorgelagerten Netzbetreibers

a) Aufbau der Kostenrechnung

Ublicherweise werden in der Theorie der Kostenrechnung nach der Fragestellung drei
~Stufen”  der Kostenrechnung unterschieden, deren Ergebnisse jeweils unterschiedliche
Fragestellungen beantworten:

(1) Die Kostenartenrechnung (Welche Kosten sind entstanden?)
Sie erfasst alle im Unternehmen entstandenen Kosten nach Kostenarten (z.B. Material-

verbrauch, Lohn- und Gehaltskosten, Abschreibungen, Zinsen usw.)

(2) Die Kostentragerrechnung (Wofir sind die Kosten angefallen?)

Sie ordnet die Kosten den ,Produkten“ des Unternehmens, im Falle der Beurteilung von
Netzentgelten also die einzelnen Dienstleistungen des Netzbetreibers (z.B. Ubertragung
elektrischer Leistung oder Arbeit, differenziert nach verschiedenen Spannungsebenen) zu.

(3) Die Kostenstellenrechnung (Wo sind die Kosten angefallen?)
Sie teilt die Kosten den einzelnen Organisationseinheiten des Betriebes zu. (z.B. Verwal-
tung, Vertrieb, Abrechnung, Netzbetrieb usw.). Sie erlangt besondere Bedeutung fur die
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Weiterverteilung von Kosten, die den Kostentragern nicht direkt zugeordnet werden kon-

nen, und stellt sich insofern als Bindeglied zwischen Kostenarten- und Kostentragerrech-
nung dar.

Das nachfolgende Schema verdeutlicht die Zusammenhange:

Kostenartenrechnung
dem Kostentrager dem Kostentrager nicht
direkt zurechenbare direkt zurechenbare
Kosten Kostenarten
Einzelmaterial Personalkosten, Raumkosten,

Einzelldhne Abschreibungen, Zinsen,

Unternehmerlohn

EINZELKOSTEN GEMEINKOSTEN

Kostenstellenrechnung

Materialbereich
Kosten der Lagerverwaltung

Fertigungsbereich
Reparaturbereich

Verwaltungsbereich

Vertriebsbereich
(val. 8 3 Abs. 3 KWKG)

Kostentragerrechnung

Netzebene; Kunde u.a.m. 4 —
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b) Kostenbegriff

Eine allgemeine und allein glltige Methode zur Kostenermittiung (Bestimmung der Kosten-
arten) gibt es nicht. Vielmehr ist die Frage, was Kosten bzw. wie Kosten zu definieren sind,
Gegenstand divergierender Auffassungen in der Betriebswirtschaftslehre, was sich insbe-
sondere in unterschiedlichen Kostenermittlungskonzeptionen niederschlagt.*®

Auch ist der Kostenbegriff weder gesetzlich noch durch Rechtsverordnung eindeutig be-
stimmt. Die Kostenrechnung ist Teil des internen Rechnungswesens. Sie dient in dieser
Funktion der Orientierung des Unternehmens uUber die Kosten- und Erléslage und kann
insoweit nach eigenen Zwecken ausgestaltet werden. Was ein Unternehmen als Kosten
ansehen will, kann - insbesondere soweit es sich um die Verrechnung sogen. ,kalkulatori-
scher Kosten* (kalkulatorische Abschreibungen, Zinsen, Wagnisse, Unternehmerlohn)
handelt, im Hinblick auf die mit der Kostenrechnung verfolgten Erkenntnisziele frei be-
stimmt werden.

c) Begrenzung des unternehmerischen Gestaltungsspielraums

Fir Kostenrechnungen, die der Ableitung von Selbstkostenpreisen im Rahmen Kkartellrecht-
licher Verfahren dienen, kann es dagegen keine derartige unternehmerische Gestaltungs-
freiheit geben, ebenso wenig wie dies z.B. bei der Konkretisierung des Kostenbegriffs im
Rahmen der Stromtarifaufsicht nach §12 BTOEIt oder sonstiger kostenorientierter Preis-
administration der Fall sein kann. Gestaltungsspielrdume in der Selbstkostenrechnung
wirden in diesem Falle Preissetzungsspielraume bedeuten, die eine effektive Miss-
brauchsaufsicht verhindern.

Der Kostenbegriff ist fur Preiskontrollen aufgrund gesetzlicher Vorschriften jeweils im Lich-
te der Zielsetzung der betreffenden Gesetzesvorschrift zu bestimmen, es ist ein normativer

Kostenbegriff zugrunde zu legen.>°

d) Wettbewerbsbezogene Kostenermittlungsmethoden

Soweit der Kostenbegriff in der Missbrauchsaufsicht relevant wird, muss seine Bedeutung
deshalb im Lichte der Zielsetzung des 819 GWB unter Beriicksichtigung grundlegender

9vgl. BGH WuW/E DE-R 409, 417 Endschaftsbestimmung.
50 Vgl. Badura, in: Badura/Kern: Maf3stab und Grenzen der Preisaufsicht nach § 12a der Bundestarifordnung
Elektrizitat, Heidelberg 1983, S. 56.
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Erkenntnisse der Volks- und Betriebswirtschaftslehre, aber auch der bisherigen Erfahrun-
gen mit kostenorientierter Preisbildung, bestimmt werden.

Da die Bestimmung des 819 Abs. 4 Nr. 4 GWB auf die Erweiterung wettbewerblicher
Handlungsspielrdume  gerichtet ist>* fihrt der wettbewerbsbezogene MafRstab des §19
Abs. 4 Nr. 4 GWB dazu, bei mehreren betriebswirtschaftlich anerkannten Kostenermitt-
lungs- und -kalkulationsmethoden der Methode der Vorrang einzuraumen, die den grofdten
Wettbewerbsbezug aufweist und dem Wettbewerb am meisten dient. Bei der Interessen-
abwagung zwischen den Interessen des Netzbetreibers und den die Durchleitung be-
gehrenden Dritten ist der Gedanke des Wettbewerbes angemessen zu berticksichtigen.

Dieser wettbewerbsbezogene Maldstab findet sich auch in der Entscheidung des Bundes-
gerichtshofes vom 16.11.1999°> wieder. In dieser Entscheidung hat der Bundesgerichtshof
bei der Frage, wie das angemessene Entgelt fur den Kauf eines Energieversorgungsnet-
zes zu ermitteln ist, die betriebswirtschaftlich anerkannte Substanzwertmethode insoweit
abgelehnt, als diese den nach der ebenfalls betriebswirtschaftich anerkannten Ertrags-
wertmethode ermittelten Preis Ubersteigt. Von mehreren betriebswirtschaftlich anerkannten
Berechnungsmethoden hat der Bundesgerichtshof damit der Berechnungsmethode den
Vorrang eingeraumt, die der Férderung des Wettbewerbes dienlicher war.

Insbesondere sind in Kostenrechnungen, die der Ableitung wettbewerbsanaloger Preise
dienen, nur solche Kosten einzustellen, die auch unter Wettbewerbsbedingungen in die
Preise Uberwélzbar sind. Empirische Untersuchungen dartber, in welcher Hohe sich Kos-
ten (m Sinne einer ,Feinabstimmung, des Kostenbegriffs) in Wettbewerbspreisen
widerspiegeln, sind bisher nicht systematisch betrieben worden. In der umfangreichen
Literatur ~ zur Kostenrechnung  wird dagegen Uberwiegend eine normative,
entscheidungsorientierte  Theorie der Kosten dargestellt, die die Ableitung von
Empfehlungen fir die Preisgestaltung unter Annahme bestimmter Zielsetzungen (z.B.
Amortisationszeiten, Gewinnerwartungen) erlaubt. In  welchem Maf3e sich Unternehmen
unter Wettbewerbsbedingungen nach derartigen Empfehlungen verhalten, ob unter den
Bedingungen eines realen Wettbewerbsmarktes die Empfehlungen fir bestimmte
Kostenansdtze zu wettbewerbsgerechten Preisen fiihren, ist - soweit ersichtlich - bisher
nicht ausreichend untersucht worden.

°L Schultz, in: Langen/Bunte, 9.Aufl., GWB § 19 Rn. 168.
2 BGH WuW/E DE-R 409, 417 Endschaftsbestimmung.
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e) Ubertragung der Erfahrungen aus der Strompreisaufsicht

Erfahrungen liegen allerdings aus der Strompreisaufsicht nach § 12 BTOEIt vor, die bei der
kartellrechtlichen Missbrauchsaufsicht (ber Betreiber von Energieversorgungsnetzen nutz-
bar gemacht werden konnen. Diese Erfahrungen sind fur die kartellrechtliche Miss-
brauchsaufsicht Uber Netzbetreiber besonders deshalb von Bedeutung, weil sich die Tarif-
aufsicht nach 812 BTOEIt ebenfalls auf Stromversorgungsunternehmen erstreckt, die ,ein
Netz furr die allgemeine Versorgung, nach § 3 Abs. 3 EnWG betreiben.

Die Definition eines geeigneten Kostenbegriffs ist Gegenstand einer intensiven Fachdis-
kussion um eine sachgerechte Stromtarifaufsicht in den zurtickliegenden Jahren gewesen.
Die Strompreisaufsicht war mit dem Phanomen konfrontiert, dass die Versorgungsunter-
nehmen Uber lange Zeitrdume hinweg niedrigere Preise gefordert haben, als kostenrech-
nerisch abgeleitet>® Die Preisgenehmigungsbehdrden haben aus diesem Umstand ge-
schlossen, dass die den Kostenrechnungen zugrunde liegende Definition des Kostenbeg-
riffs nicht sachgerecht sei. Die Untersuchungen haben gezeigt, dass die Kostenansatze
auch Ertragsforderungen enthielten, die von den Kapitalgebern der Versorgungswirtschaft
letztendlich nicht erhoben worden sind.

Dies gab den Anstol3 fur die Entwicklung einer neuen Richtlinie fur die Ermittlung von Ko-
stenpreisen im Tarifgenehmigungsverfahren, die den Kostenbegriff enger abgegrenzt hat
und die unter dem Begriff ,Arbeitsanleitung zur Darstellung der Kosten- und Erlésentwick-
lung in der Stromversorgung, [nach dem Beschluss des Bund-Lander-Ausschusses ,Ener-
giepreise, vom 10./11.06.1997 (,Arbeitsanleitung 1997%)** bekannt geworden ist. Auf der
Basis dieser Richtlinie sind Proberechnungen erstellt worden, die gezeigt haben, dass die
gefundene Abgrenzung des Kostenbegriffs die bis dahin vorhandenen offenen Preiserho-
hungsspielraume der Unternehmen eingrenzt, andererseits keine Einschrankung der Er-
l6sanspriiche bedeutet, die zu einem Substanzverlust fihren muissen. Die Arbeitsanleitung
beriicksichtigt auch die Anderung der ,Leitsétze fir die Preisermitiung auf Grund von
Selbstkosten*® im Jahre 1989.°° Die Arbeitsanleitung ist eine Richtlinie zur Kostenarten-
rechnung.

*% Siehe dazu: Schafer, G.: Kalkulatorische Abschreibung und Verzinsung im Rahmen wirksamer Stromtarif-
aufsicht. Uberlegungen zu Konsequenzen der Ergebnisse der Proberechnungen zur Neufassung der ,Ar-
beitsanleitung zur Darstellung der Kosten- und Erlésentwicklung in der Stromversorgung,, vorgelegt anlass-
lich des 2. Kolloquiums ,Tarifgenehmigung und Preisaufsicht in der Energiewirtschaft, des FORUM-Instituts
fur Management am 17. Februar 1995 in Koln.

>4 Nebst Begriindung abgedruckt in: Obernolte-Danner, Energiewirtschaftsrecht, EnPrR Ill, S. 1-14

% Anlage zur Verordnung PR Nr. 30/53 vom 21.11.1953

% Verordnung PR Nr. 1/89 vom 13.6.1989.
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Bei der kostenrechnerischen Simulation von Wettbewerbspreisen i.S. des 819 Abs. 4 Nr. 2
GWB kann kein weiter gefasster Kostenbegriff zugrundegelegt werden als seinerzeit fur die
Tarifbildung nach 812 BTOEIlt entwickelt. Auch die Stromtarifaufsicht zielt darauf, Verhal-
tensspielrAiume der Versorger zu begrenzen, die sich aus der starken Markistellung erge-
ben. Es spricht deshalb alles dafir, als Kosten allenfalls die nach der ,Arbeitsanleitung
1997 berucksichtigungsfahigen Positionen zu akzeptieren, soweit Kostenprifungen im
Rahmen der Missbrauchsaufsicht nach dem GWB Uber Netzbetreiber anzustellen bzw. zu
prufen sind.

Die ,Arbeitsanleitung 1997 weicht in einigen Punkten von dem Leitfaden® der Vereinigung
Deutscher Elektrizitatswerke (VDEW) fir die Kalkulation von Netznutzungsentgelten ab.
Auf einige wesentliche Abweichungen wird nachfolgend hingewiesen. Auch soweit die Ar-
beitsanleitung erganzende Festlegungen im Verwaltungsverfahren fordert bzw. die Kartell-
behtrden besondere Prufungsmalistabe aufstellen, wird dazu in den nachstehenden Hin-
weisen fur die Praxis der kartellrechtlichen Priifung Stellung genommen

Die Hinweise folgen dem Aufbau der ,Arbeitsanleitung 1997~

(1) Fremdkapitalzinsen (zu Tz. D 5 der ,, Arbeitsanleitung*)

Die Berucksichtigung des Zinsaufwandes als Kosten wird auf ein Niveau begrenzt, das

58 Als Zinsen werden

sich bei gunstigster Fremdkapitalbeschaffung am Markt erzielen I&sst
nur marktgerechte Zinsen zugelassen. Liegen die tatséchlichen Zinsaufwendungen hoher,

so sind entsprechende Korrekturabschlage erforderlich.

(2) Betriebliche Steuern (zu Tz. D 6 der ,, Arbeitsanleitung®)

Die ,Arbeitsanleitung” lasst den Ansatz von Ertragsteuern als Kosten grundsétzlich nicht
zu. Derartige Steuern sind aus dem Ergebnis zu decken. Dies gilt zunachst fur die Korper-
schaft- und Einkommensteuer, aber auch fur die Gewerbeertragsteuer und fur einen An-
satz von Steuern auf den sog. Scheingewinn>® Insoweit ergeben sich Abweichungen von

> Vereinigung Deutscher Elektrizitdtswerke - VDEW - e.V.: Leitfaden zur Ermittlung von Netznutzungsentgel-
ten - Grundlagen der Kostenermittlung, Frankfurt am Main 30.6.2000

8 Siehe das Gutachten von Ewi/frontier economics im Auftrag des Bundeswirtschaftsministeriums zur ,Zu-
sammenstellung von Kostenrechnungsansatzen fir kalkulatorische Kosten von Stromnetzen (Transport und
Verteilung) in den Landern Norwegen, England/Wales, Danemark und Niederlande®, S. 5 und S.21f.

% Zum Thema ,Steuern auf den Scheingewinn® siehe die nachfolgenden Erlauterungen zum Thema Sub-
stanzerhalt.
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den Empfehlungen des VDEW-Leitfadens, der sowohl die Gewerbeertragsteuer als auch
die sog. Scheingewinnbesteuerung als Kostenansatz berticksichtigt sehen machte.

(3) Bestimmungen zum Betriebsergebnis
(zu Tz. E bis G der , Arbeitsanleitung”)

Die ,Arbeitsanleitung” will Kosten deutlich von Ertragskomponenten abgrenzen. Deshalb
ordnet sie sowohl die Verzinsung des eingesetzten Eigenkapitals einschl. einer Komponen-
te fir Risiko (Wagnis) als auch den Ausgleich zur Substanzerhaltung der Ergebnis- bzw.
Ertragssphéare zu. Der VDEW-Leitfaden berlcksichtigt dagegen diese Komponenten als
Kosten.

(4) Ausgleich zur Substanzerhaltung (zu Tz. F der ,, Arbeitsanleitung®)

Die ,Arbeitsanleitung” sieht einen ,Ausgleich zur Substanzerhaltung“ vor. Der Aus-
gleichsbetrag wird durch Berechnung der Mehrabschreibungen auf den Tagesneuwert fir
den eigenfinanzierten Teil der Anlageguter ermittelt. Dies entspricht der Empfehlung des
VDEW-Leitfadens. Nach den Vorgaben der ,Arbeitsanleitung” darf die zur Ermittlung des
Ausgleichsbetrages zur Substanzerhaltung ansetzbare Eigenkapitalquote 40 % nicht Uber-
steigen.

Wahrend der VDEW-Leitfaden ferner die Berlcksichtigung von Ertragsteuern auf jenen
Betrag empfiehlt, um den die kalkulatorischen Abschreibungen die bilanziellen Gbersteigen,
schlie3t die Arbeitsanleitung dies aus. Die ,Scheingewinn® genannte Differenz stellt - je-
denfalls Uber die Lebensdauer eines Anlagegutes - den Mehrbetrag der Abschreibungen
auf Tagesneuwerte dar. Dieser Ausgleich zur Substanzerhaltung ist als Element des Infla-
tionsausgleichs im Rahmen einer auf dem Nominalwertprinzip basierenden Rechnungsle-
gung eine Ertragskomponente. Auch in anderen Anlageformen unterliegt ein dem Inflati-
onsausgleich dienender Ertrag der Erragsteuerbelastung. Eine Sonderbehandlung des
Ertragselementes , Ausgleich zur Substanzerhaltung” ist deshalb nicht angebracht.

(5) Bestimmung des betriebsnotwendigen Vermogens
(zu TzG 1.1, 2. Absatz der , Arbeitsanleitung”)

Der kalkulatorische Restwert des Anlagevermdgens (auf der Basis der Anschaffungs- und
Herstellkosten) bedarf besonders sorgfaltiger Prifung. In mehreren Bundesldndern sind
bei der Stromtarifkontrolle Uber lange Zeit hinweg kalkulatorische Abschreibungen unter
Ansatz steuerlich zuldssiger Nutzungsdauern berlcksichtigt worden. Entsprechend niedrig



34

mussten die kalkulatorischen Restwerte sein. Ein Wiederaufleben der einmal erreichten
Restwerte, das offenbar von vielen EDV-Programmen bei Anderung der Nutzungsdauern
vorgenommen wird, ist auszuschlie3en, um eine Doppelverrechnung von Zinsen und Ab-
schreibungen zu vermeiden. Dies erfordert einen llickenlosen Nachweis Uber die Verrech-
nung kalkulatorischer Abschreibungen seit Anschaffung bzw. Herstellung jedes einzelnen
Wirtschaftsgutes.

In jedem Falle soll ein Abgleich der bilanziellen Restwerte mit den kalkulatorischen erfol-
gen. Liegt der kalkulatorische Restwert um mehr als das Eineinhalbfache Uber dem bilanzi
ellen Restwert, so bedarf dies einer besonderen Begrindung bzw. Nachprifung. Ein Ver-
haltnis groRer 2:1 sollte aufgrund der Erfahrungen im Rahmen der Tarifpreisaufsicht in der
Praxis ausgeschlossen bleiben.

(6) Hohe der Vergutung fur Eigenkapitalbindung
(zu Tz. G 1.2 der ,, Arbeitsanleitung”)

Die Arbeitsanleitung verzichtet bewusst auf die Festlegung eines Kalkulationszinssatzes.
Die Vergleichsrendite aus der Anlage in festverzinsliche Wertpapiere soll ausdriicklich nur
insoweit herangezogen werden, als keine geeigneteren Mal3stdbe zur Verfligung stehen.
Die Arbeitsanleitung will mit dieser Offenheit sicherstellen, dass sowohl Marktschwankun-
gen der Rendite Rechnung getragen werden kann als auch, dass unter den Bedingungen
der ,Arbeitsanleitung, den Unternehmen bei rationeller Betriebsfihrung Erldse bzw. Erra-
ge zugestanden werden, die auch in anderen Anlageformen mit vergleichbarer Kapitalbin-
dungsdauer und mit vergleichbarem Anlagerisiko erzielt werden kénnen.

Bei der Beurteilung der Angemessenheit eines Kalkulationszinssatzes ist auch ein Ab-
gleich mit Ergebnissen der handelsrechtlichen Rechnungslegung vorgesehen. Die Erfah-
rungen der Preisaufsichtsbehdrden lassen vermuten, dass die Entscheidungen der Wirt-
schaftsunternehmen Uber Preise und Ertragserwartungen in hohem Maf3e von den Erfor-
dernissen der handelsrechtichen Rechnungslegung (externe Rechnungslegung: Bilanz,
Gewinn- und Verlustrechnung) beeinflusst werden. Ob die Ertragslage gut, auskémmlich
oder zu gering ist, wird von den Unternehmen weit stéarker anhand der Ergebnisse der Ge-
winn- und Verlustrechnung beurteilt als anhand einer kalkulatorisch ermittelten Rendite. Es
ist deshalb sachgerecht, bei der Festlegung eines Zinssatzes fir die kalkulatorische Eigen-
kapitalverzinsung auch zu prifen, ob seine Berlcksichtigung in der Preiskalkulation zu an-
gemessenen Ergebnissen in der Gewinn- und Verlustrechnung fahrt.



35

Auch Kostenrechnungen, die zur Simulation von Wettbewerbspreisen angestellt werden,
mussen deshalb mit den Ergebnissen der Gewinn- und Verlustrechnungen abgeglichen
werden. Dies hat der Bayerische Verwaltungsgerichtshof in seinem Urteil vom 12.1.1989°
auch fur Kostenrechnungen im Rahmen von Stromtarifgenehmigungsverfahren fir ange-
messen gehalten. Nach Uberzeugung des Gerichts kénnen die Ergebnisse beider Rech-
nungslegungen nicht auf Dauer wesentlich voneinander abweichen.® Die ,Arbeitsanleitung
1997 hat diesem Gesichtspunkt dadurch Rechnung getragen, dass ein Abgleich der Er-
tragskomponenten in der kalkulatorischen Rechnung mit Ergebnissen des handelsrechtli-
chen Jahresabschlusses gefordert wird.?? Dieser notwendige Abgleich bezieht sich nicht
auf die Ergebnisse der Kostenrechnung eines Unternehmens und eines Jahres. Er erfolgt
branchendurchschnittlich und Gber mehrere Jahre.

Soweit (zun&chst) hilfsweise auf die Vergleichsrendite aus festverzinslichen Wertpapieren
abgestellt wird, kann nur der inflationsbereinigte Zins (Realzins) angewandt werden, weil
der Inflationsausgleich nach den Vorgaben der Arbeitsanleitung Uber einen besonderen
LAusgleich fir Substanzerhaltung* geleistet wird.

Im dbrigen wird darauf hingewiesen, dass die Arbeitsanleitung eine Orientierung am 5-Jah-
res-Mittel der Umlaufrendite vorsieht, wahrend der VDEW-Leitfaden vom 10-Jahres-Mit-
telwert ausgeht.

Fir die hilfsweise Herleitung eines Kalkulationszinssatzes aus der Umlaufrendite ergibt
sich zum Ende des Jahres 2000 folgendes Bild: Gegenwartig liegt der 5-Jahres-
Durchschnitt der Umlaufrendite bei etwa 5 v.H. Der Index der Erzeugerpreise gewerblicher
Produkte ist von 1991 (=100) bis Anfang 2000 nicht gestiegen, er lag zwischenzeitlich -
gar bei 98,5 im Jahre 1999. Im Jahr 2000 ist bis Oktober jedoch ein Anstieg um 3,7 v.H. zu
verzeichnen. Der durchschnittliche Preisanstieg von 1996 (Indexwert 98,8, Jahresmittel)
bis Oktober 2000 (3 1/3 Jahre) lag bei 1,46 v.H.®® Subtrahiert man diesen Wert von der
Umlaufsrendite, so erhdlt man einen Realzinssatz von 3,54 v.H.

Bei der Bewertung dieser - vordergriindig niedrig erscheinenden - Verzinsung ist zu be-
ricksichtigen, dass sie sich auf ein nach kalkulatorischen Methoden ermitteltes Vermdgen
bezieht, deshalb nicht mit der Verzinsung des bilanziell ausgewiesenen Kapitals gleichzu-

° RdE 1989, S. 40ff.

RdE 1989, S. 44f.
62 Arbeitsanleitung 1997, Ziffer G.2.

Alle Angaben nach dem Monatsbericht der Deutschen Bundesbank fiir Dezember 2000, siehe Seiten 51
und 65.
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setzen ist. Ergdnzend wird darauf hingewiesen, dass die ,Arbeitsanleitung 1997, die Be-
ricksichtigung des Nominalzinssatzes zulasst fur Kapitaleinsatz zur Finanzierung von Ver-
mogensgegenstanden, auf die kein Ausgleich zur Substanzerhaltung erfolgt. Dies trifft z.B.
auf das eigenfinanzierte Umlaufvermégen zu.

(7) Wagniszuschlag

Das allgemeine Kapitalanlagerisiko wird in der Umlaufrendite flr festverzinsliche Wertpa-
piere abgebildet, da auch derartige Anlagen mit diesem Risiko behaftet sind. Der Bund-
Lander-Ausschuss ,Energiepreise” hat bei der Erarbeitung der Arbeitsanleitung 1997 in der
Stromversorgung kein nennenswert dariber hinausgehendes allgemeines (d.h. nicht durch
den Ansatz von Einzelwagnissen bzw. Versicherungsbeitragen gedecktes) Unternehmer-
wagnis gesehen. Dies gilt unter den Bedingungen eines wettbewerblich geoffneten Mark-
tes nicht mehr fir alle Bereiche der Energieversorgung. Das Risiko der Kapitalanlage im
Netzbetrieb stellt sich dagegen auch nach der Energierechtsnovelle von 1998 und der 6.
GWB-Novelle nicht wesentlich anders als bei Abfassung der Arbeitsanleitung 1997 dar.

Es erscheint deshalb angemessen, dieses Risiko bei der Ableitung von Kostenpreisen fur
den Netzbetrieb nicht gesondert zu berticksichtigen, vielmehr auf die Umlaufrendite aus
festverzinslichen Wertpapieren abzustellen. Risikozuschlage zur Umlaufrendite bedirfen
besonderer Rechtfertigung; sie mussen durch empirische Untersuchungen begriindet wer-
den.

f) Rationelle Betriebsflihrung

Erganzend wird an dieser Stelle darauf hingewiesen, dass Kosten grundsatzlich nur inso-
weit berlcksichtigt werden, als sie bei effizienter Leistungsbereitstellung bzw. rationeller
Betriebsfuhrung unvermeidbar sind. Dieser Grundsatz, der auch bei der Kalkulation admi-
nistrierter Preise gilt, ist ohne Zweifel bei der Bestimmung von Selbstkostenpreisen in kar-
tellrechtlichen Verfahren zu Dbericksichtigen. Ausdricklich hat der Bundesgerichtshof in
seinem Beschluss zur Flugpreisspaltung darauf hingewiesen, dass nur die ,bei Ausschop-
fung etwaiger Rationalisierungspotentiale“ entstehenden Kosten berlcksichtigt werden
konnen. Kosten, die bei wirtschaftlicher Betriebsfihrung vermeidbar sind, sind unter Wett-
bewerbsbedingungen nicht auf Verbraucher tberwalzbar.

Die tatséchlich entstandenen Kosten koénnen nicht mit den Kosten bei rationeller Betriebs-
fuhrung gleichgesetzt werden. Geeignet fir eine Uberprifung, ob die erfassten Kosten ei-
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ner rationellen Betriebsfihrung entsprechen, waren die von auslandischen Regulierungs-
behorden (z.B. in Norwegen, England & Wales, Niederlande) angewandten Benchmarking-
Methoden. Das Benchmarking ist in diesen Landern das zentrale Element der Kostener-
fassung und -bewertung im Hinblick auf eine rationelle Betriebsfilhrung.®*

g) Berucksichtigung von Kosten fur Uberdimensionierte Netzanlagen

Die Kartellbehdrden halten das hohe Sicherheitsniveau und die geringe Stéranfalligkeit des
deutschen Stromnetzes fir wichtig und werden dies bei Missbrauchsverfahren zur Uber-
prifung der Netznutzungsentgelte berlcksichtigen; auch nach der Liberalisierung des
Strommarktes ist das erforderliche Sicherheitsniveau einzuhalten.

Bei der Netzdimensionierung sind gebietsstrukiurelle Faktoren und der Aspekt zu beach-
ten, dass die Netze teilweise fur einen prognostizierten hoéheren Abnahmebedarf in der
Zukunft ausgelegt sein konnen. Dies kann fir die Endverbraucher letztlich ginstiger sein,
als spater bei gestiegener Nachfrage nachzurlisten. Diese Aussage ist aber nicht in jedem
Fall richtig, sondern im Einzelfall zu verifizieren.

Die Kosten fir Netzanlagen, die aufgrund Uberhdhter Anforderungen an die Versorgungs-
sicherheit installiert wurden, kénnen nach Auffassung der Kartellbehdrden nicht unkontrol-
liert in die Hohe der Netznutzungsentgelte einflie3en. Im Hinblick auf die erforderliche Ver-
sorgungssicherheit orientieren sich die Kartellbehorden beim Ubertragungsnetz als &uRers-
te Grenze am Grid-Code, den die Unternehmen selbst untereinander als Mal3stab fir die
Versorgungssicherheit hinsichtlich des Ubertragungsnetzes vereinbart haben. Der Grid-
Code geht von einem n-1 Sicherheitskriterium aus. Eine Uber diese Grenze hinausgehende
Absicherung der Netzanlagen kann bei der Ermittlung der Netznutzungsentgelte nicht an-
gesetzt werden. Die Kosten fir solche Uberdimensionierten Anlagen werden von den Kar-
tellbehtérden nicht anerkannt. Es bleibt darlber hinaus vorbehalten, im Einzelfall die Si-
cherheitsregelungen des Grid-Code als tiberzogen zu beurteilen.

h) Zuordnung der Kosten auf die Kostentréager

Die Zuordnung von Kosten zu den einzelnen Leistungen des Netzbetriebs — entweder
durch direkte Zuordnung zu den Kostentrdgern oder indirekt Uber Zuschliisselung zu den

o4 Vgl. Gutachten von Ewi/Frontier economics im Auftrag des Bundeswirtschaftsministeriums zur ,Zusam-
menstellung von Kostenrechnungsansétzen fir kalkulatorische Kosten von Stromnetzen (Transport und Ver-
teilung) in den Landern Norwegen, England/Wales, Ddénemark und Niederlande®, S. 9.
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Kostentragern durch Hilfsrechnungen (Kostenstellenrechnung)®® - ist bei einem reinen
Netzunternehmen vergleichsweise einfach. Gleichwohl bedarf schon in diesem Fall die
Zuordnung von Kosten, die den Kostentrédgern nicht direkt zugeordnet werden konnen, be-
stimmter Konventionen (Beispiel: Schliisselung der Kosten der Verwaltung, aber auch der
fur die Erstellung verschiedener Netzdienstleistungen gemeinsam genutzter Anlagen, etwa
des Hochspannungsnetzes). Weit anspruchsvoller stellt sich die Kostenzuordnung in ei-
nem integrierten (Netzbetrieb und Vertrieb umfassenden) Unternehmen oder gar in einem
sog. Querverbundunternehmen (eine  Vielzahl von Stadtwerken sind sog.
Querverbundunternehmen mit den Sparten Energie, Wasser, Verkehr). In diesen Féallen
mussen die nicht direkt zurechenbaren Kosten zundchst den Unternehmensbereichen
zugeordnet werden, bevor sie den Kostentragern zugeschlisselt werden kénnen.

Fir die Ausgestaltung der Kostentragerrechnung gilt in diesem Zusammenhang das zur
Abgrenzung des Kostenbegriffs Gesagte sinngemall. Gestaltungsspielraume der Unter-
nehmen bei der Kostenschliisselung wirden bei kostenorientierter Preisbildung Preisset-
zungsspielraume bedeuten, die eine effektive Missbrauchsaufsicht behindern wirden. Die
Schlisselungen haben sachgerecht im Hinblick auf die Zielsetzung der Forderung des
Wettbewerbs zu erfolgen. Stehen mehrere Kostenschliissel zur Verfigung, so ist derjenige
zu wahlen, der der Forderung des Wettbewerbs dienlicher ist.

Fir die Zuordnung wichtiger nicht direkt zurechenbarer elektrizitatsspezifischer Kostenblo-
cke verwendet die Elektrizitaitswirtschaft ~mehrere  Kostentragerrechnungsverfahren
(Spitzenlastanteilsverfahren, Hochstlastverfahren usw.) Die Arbeitsgruppe der
Kartellbehorden verzichtet zum Zeitpunkt der Erstellung dieses Abschlussberichts darauf,
einzelne  Verfahren fir die Ableitung wettbewerbsanaloger Preise  grundsatzlich
auszuschlieen, da die Praxis bisher zeigt, dass alle anerkannten Verfahren zu ahnlichen
Ergebnissen fuhren. Die Kartellbehdrden werden jedoch, soweit Kostenprifungen im
Rahmen von Missbrauchsverfahren Bedeutung erlangen, diesem Gesichtspunkt erneut
prufen und ggf. einengende Festlegungen treffen.

Nicht hinnehmbar ist in jedem Fall ein Kostenverrechnungssystem, das nach dem Prinzip
der “"Anlegbarkeit® bzw. ,Tragfahigkeit* ausgerichtet ist. Bei diesem Prinzip werden die
Kosten nicht verursachungsgerecht auf die Kostentrager verteilt, sondern man fragt, ob die
Kostentrager auf Grund des erzielbaren hohen oder niedrigen Marktpreises mehr oder we-
niger Kosten tragen konnen. Das hétte fur die Hohe der Netzentgelte die Folge, dass gera-

®® Siehe dazu oben D 11 6 a).
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de der monopolistische Netzbetrieb willkirlich mit den hdchsten Kosten belastet wirde.
Damit wirde eine Wirkung eintreten, die die Errichtung von Marktbarrieren geradezu for-
dert.

Hat sich das Unternehmen, der Netzbetreiber, fir eine den obigen Grundsatzen entspre-
chende, bestimmte Schlisselung von Gemeinkosten entschieden, so ist auch zu fordern,
dass er diesem System konsequent folgt und nicht die Verteilungsparameter standig
wechselt. Insoweit ist eine Schllisselungsstetigkeit geboten, &hnlich der Bewertungsstetig-
keit im Handelsrecht (8 252 Abs. 1 Nr. 6 HGB) und im Steuerrecht. Nur in begriindeten
Ausnahmefallen duirfte eine Abweichung zugelassen werden.

1) Zurechnung der Netznutzungsentgelte des vorgelagerten Netzbetreibers

Den Verteilnetzbetreiber - d.h. den Netzbetreiber, an dessen Netz die Endkunden ange-
schlossen sind — kann bei Anwendung des Kostenwdalzungsprinzips unter Umstéanden die
Pflicht treffen, die Entgelte des Netzbetreibers vorgelagerter Netze im Hinblick auf ihre An-
gemessenheit zu hinterfragen und zu Gberprifen.

Die Kartellbehtrden werden dessen ungeachtet missbrauchlich dberhéhte Netznutzungs-
entgelte im Rahmen ihres Aufgreifermessens grundsatzlich gegenuber dem Netzbetreiber
aufgreifen, der sie erhebt.

[I. Behinderung, 88 19 Abs. 4 Nr. 1 GWB, 20 Abs. 1 GWB

819 Abs. 4 Nr. 1 GWB (Behinderungsmissbrauch) verbietet die Beeintréachtigung der
Wettbewerbsmdglichkeiten der anderen Wettbewerber ohne sachlich gerechtfertigen
Grund, 8§20 Abs. 1 GWB die Ungleichbehandlung bzw. unbilige Behinderung von ande-
ren Unternehmen ohne sachlich gerechtfertigen Grund. Da der Behinderungsbegriff der
Generalklausel des 819 Abs. 4 Nr. 1 GWB mit dem Behinderungsbegriff des 8§20 Abs. 1
GWB weitgehend deckungsgleich ist,®® konnen beide Normen im Rahmen der Uberpriifung
der Netznutzungsentgelte im Strombereich zusammengefasst angewandt werden.

Eine Behinderung nach 819 Abs. 4 Nr. 1 und 8§20 Abs. 1 GWB kann sich dadurch erge-
ben, dass prohibitive Netznutzungsentgelte von Wettbewerbern gefordert werden.®’

06 Schultz, in: Langen/Bunte, 9. Aufl.,, GWB §19 Rn. 128.
67 Schultz, in: Langen/Bunte, 9. Aufl., GWB §20 Rn. 117.
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Allerdings kann insoweit auf die spezielleren Normen des §19 Abs. 4 Nr. 2 und Nr. 4
GWB zurlckgegriffen werden. Weitergehende Prifungsmaldstabe und Abwagungsgrund-
satze als 819 Abs. 4 Nr. 2 und Nr. 4 GWB vermitteln 88 19 Abs. 4 Nr. 1, D Abs. 1 GWB
nicht. Durchleitungsentgelte, die im Vergleich zu anderen Unternehmen missbrauchlich
i.S.v. 819 Abs. 4 Nr. 2 GWB bzw. unangemessen i.S.d. 8§19 Abs. 4 Nr. 4 GWB sind, stel-
len auch eine unbilige Behinderung i.S.d. §19 Abs. 4 Nr. 1, 820 Abs. 1 GWB oder des
allgemeinen Missbrauchsverbotes des § 19 Abs. 1 GWB dar.

V. Price-Cap-Regulierung

Die Price—cap-Regulierung (bzw. Revenue-Cap-Regulierung), die bei den auslandischen
Regulierungsbehérden in Verbindung mit Benchmarking-Methoden angewandt wird, ist ein
Verfahren zur Begrenzung der Preisentwicklung in regulierten Wirtschaftssektoren und in
der Phase der Deregulierung von Wirtschaftssektoren®® Dabei unteriegen nur die Ge-
samterlose aus den Netznutzungsentgelten der Regulierung, nicht einzelne Netzentgelte
und Entgeltkomponenten.

Bei der Price-Cap-Regulierung wird eine Restriktion hinsichtlich der Wachstumsrate von
Preisen eingefihrt. Dabei darf das gewichtete Wachstum der Abgabepreise nicht das
Wachstum eines allgemeinen Preisindex (Einzelhandelspreisindex; retail price index, RPI),
vermindert um das geschatzte Produktivititswachstum (X) der regulierten Branche uber-
schreiten. Auf diese Weise wird ein Zeitpfad mit Preisobergrenzen festgelegt.

Regulierte Unternehmen haben die Moglichkeit, durch Produktivitdtsfortschritte, welche
Uber die Schatzung hinausgehen, Gewinne zu steigern. Die Differenz zwischen individuel-
lem Preis und dem Preispfad verbleibt im Unternehmen als zusétzlicher Gewinn.*® Somit
bestehen starke Anreize zur Effizienzsteigerung. In der Regel gelten die Preisfort-
schreibungsfaktoren fiir eine vorab festgelegte, begrenzte Anzahl von Jahren® Am Ende
einer Regulierungsperiode wird eine Uberprifung der Kosten- und Leistungssituation der
regulierten Unternehmen durchgefuhrt und so Korrekturen bei einem Abweichen der
Preissteigerungs- und Produktivitétsfortschrittspfade ermdglicht.

68 Vgl. Riechmann, Wettbewerb im Endverbrauchermarkt fiir Strom — das Beispiel von England und Wales,
Minchen 1999; Gutachten von Ewi/frontier economics im Auftrag des Bundeswirtschaftsministeriums, 4i-
sammenstellung von Kostenrechnungsansatzen fir kalkulatorische Kosten von Stromnetzen (Transport und
Verteilung) in den Landern Norwegen, England/Wales, Danemark und Niederlande, S. 9 und S. 43f.

69 Vgl. Riechmann, Price—Cap-Regulierung, Zeitschrift fir Energiewirtschaft 1995, 157 ff.

" 7B. in England & Wales 5 Jahre bei der Aufsicht Uber Umsétze in der Stromverteilung, 4 Jahre in der
Stromubertragung.
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Ob eine Price-Cap-Regulierung schon im Rahmen des dafir allein in Betracht kommenden
Missbrauchstatbestandes des 8§ 19 Abs. 4 Nr. 2 GWB (Vergleichsmarktkonzept) zulassig
ist, ist bereits sehr fraglich. Im Rahmen des Vergleichsmarktkonzeptes werden die Preise
eines Netzbetreibers mit dem eines anderen Netzbetreibers oder mit den eigenen friiheren
Preisen verglichen; es wird aber nicht losgelost von einem konkreten Vergleichsmalistab
ein Umsatz- oder Erléspfad vorgegeben, der sich abstrakt an dem allgemeinen Preisindex
und dem geschéatzten Produktivitdtswachstum der gesamten Branche orientiert.

Aufgrund ihrer Eingriffsbefugnisse aus 8§ 32 GWB sind die Kartellbehérden jedenfalls de
lege lata nicht zu einer Price-Cap-Regulierung berechtigt.

Nach § 32 GWB konnen in Deutschland die Kartellbehérden Unternehmen und Vereini-
gungen von Unternehmen ein Verhalten untersagen, das nach diesem Gesetz verboten ist.
Bereits nach dem Wortlaut haben damit die Kartellbehdrden als einzige Sanktionsméglich-
keit die Untersagungsverfigung; fur weitergehende Verfigungen fehlt die notwendige ge-
setzliche Ermachtigung. Nach dem Bundesgerichtshof enthdlt das Gebot im Gegensatz
zum Verbot einen unverhdltnismaRig starkeren und sachlich grundsatzlich andersartigen
Eingriff in den Rechtskreis des betroffenen Unternehmens.* Durch die Beschrankung auf
ein Verbot, wird es dem Unternehmen Uberlassen, auf welche Weise es das ihm zur Last
gelegte diskriminierende Verhalten vermeiden will. Dadurch wird seine wirtschaftliche Be-
wegungsfreiheit gewahrt.”

Der Bundesgerichtshof hat allerdings bezogen auf den Preismissbrauch neben der Unter-
sagung auch die Festlegung einer Preisobergrenze zugelassen. Bei einer missbrauchli-
chen Preisgestaltung konnen nicht nur die konkret verlangten Preise beanstandet werden,
sondern durch Festlegung einer Missbrauchsgrenze auch samtliche im Missbrauchsbe-
reich liegenden Preisgestaltungen in den Verbotsbereich einbezogen werden.”® Die auf
diese Weise zusatzlich erfassten moglichen Verletzungshandlungen missen dann eben-
falls unter das gesetzliche Verbot fallen und zudem - da die Kartelloehdrde nicht ohne wei-
teres vorbeugend tétig werden darf - ernstlich drohen. Der Bundesgerichtshof hat die Zu-
lassigkeit einer Preisobergrenze auch damit begrindet, dass zur Feststellung eines Preis-
missbrauchs ohnehin eine Klarung der Missbrauchsgrenze erforderlich ist.”*

" BGH WuW 1345 Polyester-Grundstoffe.

;z BGH WuW 1346 Polyester-Grundstoffe.
Vgl. BGH WuW/E 2967 ff., 2976 Strompreis Schwébisch-Hall.

"4 \vgl. BGH WUW/E 1435, 1437 Vitamin-B-12.
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Die dargesteliten Vorraussetzungen liegen bei der Price—Cap-Regulierung nicht vor. § 32
GWB erméchtigt die Kartellbehdrden nicht dazu, in die Zukunft gerichtet Umsatze oder
Preise tUber mehrere Jahre hinweg verbindlich fiir die Unternehmen festz ulegen.

Denn die Price-Cap-Regulierung verfolgt nicht die Absicht des Verbotes eines konkreten
Preises, sondern die Begrenzung der Preisentwicklung in bestimmten Wirtschaftssektoren
fur die Zukunft durch Vorgabe von Umsatzbegrenzungen. Mit dieser Regulierung wird in
die wirtschaftiche Bewegungsfreiheit der Unternehmen eingegriffen. Ein derartiger Eingriff
soll nach den Vorschriften des GWB aber gerade vermieden werden. Die Kartellbehtrden
kénnen missbrauchliche Preisgestaltungen beanstanden und untersagen. Das betroffene
Unternehmen soll aber frei gestalten kénnen, wie es das ihm zur Last gelegte missbrauch-
liche Verhalten vermeiden will. Ein gestalterisches, regulierendes Eingreifen der Kartellbe-
horden wie bei der Price-Cap-Regulierung ist nach dem GWB nicht méglich.

E. Verfahrensrechtliche und prozessuale Fragen

l. Mitwirkungspflichten (im kartellbehdrdlichen Verfahren)

Im Kartellverwaltungsverfahren gilt nach 857 Abs. 1 GWB der Amtsermittlungsgrundsatz,
nach der die Kartellbehtrde alle Ermittlungen fihren und alle Beweise erheben kann, die
erforderlich sind. Sofern ein Anfangsverdacht, d.h. ein mit vertretbaren Argumenten beleg-
ter, auf konkrete tatsachliche Umstande gestiitzter Verdacht, ein bestimmter kartellrechtli-
cher Tatbestand sei méglicherweise verwirklicht, besteht,® kann die Kartelbehtrde Aus-
kunft und die Herausgabe von Unterlagen von dem betroffenen Unternehmen nach 8§59
Abs. 1 Nr. 1 GWB verlangen.

Neben der Amtsermittlungspflicht der Kartellbehdrden hat das betroffene Unternehmen bei
einem Preismissbrauchsverfahren hinsichtlich der Hohe der Durchleitungsentgelte erhebli-
che Mitwirkungspflichten. Der Bundesgerichtshof hat im Lufthansa-Fall entschieden, dass
das betroffene Unternehmen bei der ndheren Darlegung der Kostenstruktur seiner Leis-
tungen mitwirkungspflichtig ist.”® Denn nur so kénne der Gefahr begegnet werden, dass
Kosteniiberhbhungstendenzen in die Beurteilung einflielen und die angefiihrte Kostenun-
terdeckung nicht auf objektiven strukturellen, sondern auf in diesem Zusammenhang un-
beachtlichen unternehmensindividuellen Umstanden beruht.

> KG WUWI/E 2517, 2518 Metro-Kaufhof; BGH WuW/E 2095, 2098 Wettbewerbsregeln.
"® BGH DE-R 375, 378 Flugpreisspaltung.
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Sofern  Netzbetreiber gegeniber den Kartellbehdrden den Einwand der Kostenunterde-
ckung geltend machen, treffen sie also umfangreiche Mitwirkungspflichten. Das bedeutet,
dass sie ihre Kalkulationen, aus denen sich eine Kostenunterdeckung ergeben soll, ge-
genuber den Kartellbehdrden offen legen und im einzelnen begriinden missen.

Die Mitwirkungspflicht ergibt sich aus der groReren Sachndhe des Unternehmens, das al-
lein Uber die Kostenberechnungen und Kalkulationsgrundlagen verfligt sowie aus dem
Missbrauchsverdacht, die die Uberschreitung des wettbewerbsanalogen Preises im Ver-
gleich zu anderen Unternehmen hervorruft.”’

Il. Beweislast (im gerichtlichen Verfahren)

1. Beweislast bei § 19 Abs. 4 Nr. 2 GWB

Im gerichtichen Verfahren ist nach den allgemeinen Beweislastregeln die Kartellbehtrde
fur das Vorliegen der Voraussetzungen des 819 Abs. 4 Nr. 2 GWB darlegungs- und le-
weisbelastet. Fur die Beweislast bei der sachlichen Rechtfertigung des Ausbeutungsmiss-
brauchs gibt 8§ 19 Abs. 4 Nr. 2 GWB naturgemal3 nichts vor, da dieses Merkmal ein unge-
schriebenes, von der Rechtsprechung entwickeltes Tatbestandsmerkmal ist. Der Bundes-
gerichtshof geht in der Lufthansa-Entscheidung wohl davon aus, dass — bei einer erhdhten
Mitwirkungspfliicht des betroffenen Unternehmens — die Kartellbehtrde aber letztendlich fur
den Einwand der Kostenunterdeckung als sachliche Rechtfertigung die Beweislast trifft.”®

Dagegen spricht aber, dass es sich bei dem Einwand der Kostenunterdeckung um einen
im Interesse des betroffenen Unternehmens liegenden Einwand handelt, durch den der an
sich gegebene Tatbestand des Ausbeutungsmissbrauchs ausgeschlossen wird; fir solche
Einwendungen tragt aber nach allgemeinen Beweislastgrundsatzen der Einwendende die
Beweislast.

Dies entspricht der standigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes zu 8§26 Abs. 2
Satz 1 GWB aF. (820 Abs. 1 GWB n.F.), nach dem das diskriminierungsverdachtige Un-
ternehmen fir die sachliche Rechtfertigung einer unterschiedlichen Behandlung darle-
gungs- und beweislastpflichtig ist.”® Diese Rechtsprechung ist auf die sachliche Rechtferti-
gung in § 19 Abs. 4 Nr. 2 GWB zu (ibertragen.®

I Baur/Weyer, in: Frankfurter Kommentar, GWB 8§ 22 Rn. 642.

’® BGH WuW/E DE-R 375, 378 Flugpreisspaltung.

" BGH WuW/E 1814, 1819 Allkauf-Saba; WuW/E 3079, 3084 Stromeinspeisung 1.
% Bechtold, 2. Aufl., GWB § 19 Rn. 70
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Die Beweislast des betroffenen Unternehmens fur die sachliche Rechtfertigung lasst sich
ebenso wie die Mitwirkungspflicht mit der groReren Sachndhe des Unternehmens, das die
Netznutzungsentgelte anhand der eigenen Kosten berechnet hat, sowie dem Missbrauchs-
verdacht begriinden, die die Uberschreitung des wettbewerbsanalogen Preises im Ver-
gleich zu anderen Unternehmen hervorruft.

2. Beweislast bei § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB

Nach den allgemeinen Beweislastregeln ist die Kartellbehérde auch fur das Vorliegen der
Voraussetzungen des 819 Abs. 4 Nr. 4 GWB - und damit auch fir die Frage des ange-
messenen Entgeltes - darlegungs- und beweislastpflichtig.

Die Beweislastumkehr in 819 Abs. 4 Nr. 4, 2. Halbsatz GWB bezieht sich ebenso wie die
Beweislastumkehr in 86 Abs. 1 Satz 2 EnWG dem Wortlaut nach nur auf die Rechtferti-
gung des Netzbetreibers bei einer Zugangsverweigerung wegen Unmdoglichkeit oder Un-
zumutbarkeit. Die Beweislastumkehr, die aufgrund einer Initiative des Bundesrates einge-
fugt wurde, hat der Bundesrat damit begriindet, dass die mdglichen Rechtfertigungsgrinde
fur die Verweigerung des Zugangs uUberwiegend in der Sphare des Eigentimers der we-
sentlichen Einrichtung liegen und fir das Zugang begehrende Unternehmen nicht oder nur
schwer zu tberpriifen sind.®*

Dieser Gedanke der Spharentheorie gilt dem Sinn und Zweck nach ebenso fir das Tatbe-
standsmerkmal des angemessenen Entgeltes. Denn die Netznutzungsentgelte werden ein-
seitig von den Netzbetreibern als Monopolisten festgelegt; Kartellbehérden und die
Durchleitung begehrende Dritte konnen diese Entgelte nur nachvollziehen, wenn die Netz-
betreiber ihre Kalkulationen offen legen und sie im einzelnen begrinden. Die Rechtferti-
gung und Begrindung fur die Hohe der Netznutzungsentgelte liegen im Verantwortungsbe-
reich der Netzbetreiber.

Im wirtschaftlichen Ergebnis hat ein unangemessen hohes Durchleitungsentgelt die gleiche
prohibitive Wirkung wie eine Durchleitungsverweigerung. Denn bei wirtschaftlich unvertret-
bar hohen Durchleitungsentgelten werden dritte Unternehmen wirtschaftlich aus Kosten-
grinden im Wettbewerb keine Durchleitungen vornehmen, da sie gegeniber den integrier-
ten Energieversorgern nicht konkurrenzfahig sind.

81 BT-Drs. 13/9720, S. 73.
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Wegen des Wortlauts des 819 Abs. 4 Nr. 4, 2. Halbsatz GWB kommt insoweit nur eine
analoge Anwendung in Betracht. Sinn und Zweck der Beweislastumkehr des 819 Abs. 4
Nr. 4, 2. Halbsatz GWB sprechen fiir eine analoge Anwendung der Beweislastumkehr auf
das Merkmal des angemessenen Entgeltes

Zumindest ist aber im Sinne einer Beweiserleichterung ein Netzbetreiber fir die Hohe des
angemessenen Entgeltes dann darlegungspflichtig, wenn sich aufgrund von Indizien (ins-
besondere aufgrund der Subtraktions- und Vergleichsmethode) der Verdacht erhartet hat,
dass das geforderte Netznutzungsentgelt unangemessen und missbrauchlich Uberhoht ist.
Der Netzbetreiber muss dann dem begrindeten Vorwurf, die von ihm geforderten Durchlei-
tungsentgelte seien missbrauchlich tiberhoht, entgegentreten.

Als dogmatische Begrindung fir eine solche Beweiserleichterung konnen die im Zivilpro-
zessrecht entwickelten Grundsatze Uber den Anscheins- und den Anzeichenbeweis heran-
gezogen werden. Beim Anscheinsbeweis wird die Beweislast folgendermal3en erleichtert:
Steht ein Sachverhalt fest, der nach allgemeiner Erfahrung auf einen bestimmten Umstand
oder eine bestimmte Ursache hinweist, so ist dieser Umstand als bewiesen anzusehen.®
Nach dem Anzeichenbeweis kdénnen Erfahrungssétze, die fUr einen Anscheinsbeweis nicht
ausreichen, zusammen mit anderen Indizien dazu fihren, den Beweis als erbracht anzu-
sehen® Das dem GWB ein solcher Anscheinsbeweis nicht fremd ist, zeigt sich an der
Beweiserleichterung des 820 Abs. 5 GWB, die an die Grundsétze des zivilprozessrechtli-
chen Anscheinsbeweises ankniipft.

Schlie3lich entspricht diese Auffassung der Beweislastverteilung im Zivilprozel3: Wirde der
Netzbetreiber auf Zahlung eines angemessenen Entgelts klagen, hétte der die anspruchs-
begriindenden Voraussetzungen nachzuweisen.

[, Verfligungstenor und Bestimmtheit

1. Verfigungstenor bei 8 19 Abs. 4 Nr. 2 GWB

Wiuirden die Kartellbehdrden gegeniber dem Netzbetreiber nur den konkret verlangten
missbrauchlichen Preis fur die Netzdurchleitung untersagen, bestinde fir den Netzbetrei-
ber die leichte Umgehungsmoglichkeit, ein Netznutzungsentgelt nur geringfligig unterhalb
der beanstandeten Héhe zu verlangen.

82 Ahnlich Biidenbender, ZIP 2000, S. 2235.
8 Heinrichs, in: Palandt, 59. Aufl., BGB vor § 249 Rn. 163.
84 Heinrichs, in: Palandt, 59. Aufl., BGB vor § 249 Rn. 166.
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Die Kartelloehérden missen in Verfugungen daher Preisobergrenzen — durch Festlegung
eines bestimmten Betrages oder durch eine Verweisung auf die Entgelte des gunstigeren
Vergleichsunternehmens - fur Durchleitungsentgelte festsetzen. Eine solche Festsetzung
einer Preismissbrauchsgrenze ist im Rahmen einer Untersagung nach 8§ 32 GWB zulassig.
Nach dem Bundesgerichtshof kdnnen bei einer missbrauchlichen Preisgestaltung nicht nur
die konkret verlangten Preise beanstandet werden, sondern durch Festlegung einer Miss-
brauchsgrenze samtliche im Missbrauchsbereich liegenden Preisgestaltungen in den Ver-
botsbereich der Verfligung miteinbezogen werden®® Die Zulassigkeit der Festlegung einer
Preisobergrenze hat der Bundesgerichtshof auch damit begrindet, dass zur Feststellung
eines Preismissbrauchs ohnehin eine Klarung der Missbrauchsgrenze erforderlich ist®

Die Preismissbrauchsgrenze wird durch die Durchleitungsentgelte des glnstigsten ver-
gleichbaren Netzbetreibers bestimmt, zuzlglich von Zuschlagen fir objektive Struktur-
nachteile des betroffenen Netzbetreibers als Adressaten der Verfligung.

Die Preismissbrauchsgrenze kann neben der Festsetzung eines bestimmten Betrages
durch eine dynamische Verweisung auf die Entgelte des gunstigeren Vergleichsunterneh-
mens® oder durch eine statische Verweisungf® festgelegt werden. Bei einer Verweisung
auf die Preise eines anderen Unternehmens muss der Adressat die Preise, auf die in der
Verfligung Bezug genommen wird, kennen oder unschwer ermitteln kdnnen und es muss
eine Festlegung des zeitichen Bezugs erfolgen.®® Sicherheitszuschlage konnen auch im
Rahmen der dynamischen Verweisung im Verfiigungstenor beriicksichtigt werden.*°

Die dynamische Verweisung ist gegenlber der statischen zweckméaRiger und praktikabler,
denn wenn das Vergleichsunternehmen die Vergleichspreise erhoht, konnen die alten
Preise des Unternehmens im Rahmen des Vergleichsmarktkonzeptes nicht mehr als Ver-
gleichsmal3stab herangezogen werden. Eine Missbrauchsverfiigung mit einer statischen
Verweisung ware dann gegenstandslos und man muisste eine neue Verfugung, die sich auf
die aktuellen Preise bezieht, erlassen. Dies wird durch die dynamische Verweisung ver-
mieden.

% BGH WuW/E 1435, 1437 Vitamin-B-12; WUW/E 1445, 1446 Valium I WUW/E 2967, 2976 Strompreis
8Sechwi':'lbisch-HaII
BGH WuW/E 1435, 1437 Vitamin-B-12.
8 BGH WuWI/E 2967, 2969 Strompreis Schwabisch Hall; WuW/E 3009, 3012 Stadtgaspreis Potsdam; KG
WuUW/E OLG 5926, 5927 Spreegas.
% BGH WuW/E 3140 Gaspreis — mit Festsetzung einer Obergrenze.
8 BGH WuWI/E 3009, 3012 Stadtgaspreis Potsdam.
% Siehe LKB Brandenburg, WuW/E LKartB 297.
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2. Verfugungstenor bei 8 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB

Bei einer kartellbendrdlichen Verfligung, die in erster Linie das ,Ob“ der Mitbenutzung ei-
nes Netzes oder einer wesentlichen Infrastruktureinrichtung nach 8 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB
betrifft, ist streitig, ob auch der Begriff des angemessenes Entgeltes in dieser Verfligung
der Konkretisierung bedarf. Das Landgericht Potsdam® hatte insoweit keine Bedenken
gegen eine Klage auf Durchleitung gegen Zahlung eines ,angemessenes Entgeltes’. Da-
gegen verlangte das Oberlandesgericht Diisseldorf in dem Scandlines-Fall®? auch in die-
sem Fall wegen des Bestimmtheitsgebotes die Festlegung eines Entgelthtchstbetrages im
Sinne einer Missbrauchsgrenze.

Das Bundeskartellamt hatte sich im Scandlines-Fall auf den Standpunkt gestellt - dem das
Oberlandesgericht Dusseldorf in seiner Entscheidung vom 2. August 2000 nicht gefolgt ist -
, dass es sich bei seiner Verfligung nur um einen sog. Teilverwaltungsakt handele, der
blol3 das grundsatzliche ,Ob“ der Zugangsgewadhrung regele und der das ,Wie* der Mitbe-
nutzung der Infrastruktureinrichtung, insbesondere die Hohe des Entgeltes, der Vereinba-
rung der Parteien Uberlasse.® An dieser Auffassung des Bundeskartellamtes wird im Hin-
blick auf die Entscheidung des Bundesverfassungsgetichts vom 9. Oktober 2000°* fest-
gehalten.

Im Rahmen eines Preismissbrauchsverfahrens wegen missbrauchlich Uberhdhter Netznut-
zungsentgelte geht es allerdings ausschlief3lich um das ,Wie" der Zugangsgewahrung, d.h.
um die Hohe der Durchleitungsentgelte. Eine kartellbehordliche Verfiigung in einem sol-
chen Verfahren musste jedenfalls hinsichtich des angemessenen Entgeltes eine Preis-
obergrenze als Missbrauchsgrenze festlegen. Sofern man Vergleichsmarktgesichtspunkte
im Rahmen des angemessenen Entgeltes bertcksichtigt, kann die Missbrauchsgrenze
auch durch eine dynamische oder statische Verweisung festgelegt werden.

Die Kartelloehérden kénnen nach 865 Abs. 1 i.V.m. 8§64 Abs. 1 Nr. 2 GWB die sofortige
Vollziehung einer Untersagungsverfugung nach 832 GWB anordnen, wenn dies im offent-
lichen oder Uberwiegenden Interesse eines Beteiligten geboten ist. Eine gesetzlich festge-
schriebene sofortige Vollziehbarkeit von Untersagungsverfigungen nach 832 iV.m. 8§19

°1 WuUW/E DE-R 464, 465 Stadtwerke Zehdenick.

:i WuW/E DE-R 569, 576f. Puttgarden ll/Scandlines (nicht rechtskréaftig).
WuW/E DE-R 569, 572 Puttgarden ll/Scandlines.

% WUW/E DE-R 557 Importarzneimittel-Boykott.
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Abs. 4 Nr. 4 GWB, wie sie das Bundeskartellamt® und der Bundesrat’® gefordert hatten, ist
im Rahmen der 6. GWB-Novelle nicht in das GWB aufgenommen worden.

:Z Tétigkeitsbereicht 1997/98, S. 22.
BT-Drs. 13/9720, Stellungnahme des Bundesrates, Ziff. 12.



2. Teil: Sonstige Wettbewerbsbehinderungen

A. Wechselentgelte

Wechselgebiihren werden zum Ausgleich der Mehrkosten erhoben, die dem bisherigen
Lieferanten und/oder dem Netzbetreiber durch den Wechsel entstehen.

Soweit die entstehenden Kosten dem Vertrieb zuzuordnen sind, aber Uber das Netz erho-
ben werden, verstoRen Wec hselgebiihren gegen Kartellrecht.

Falls die Kosten dem Netzbetrieb zuzurechnen sind, ist fraglich, ob sie dem wechselnden
Kunden bzw. dem neuen Stromlieferanten auferlegt werden dirfen oder auf alle Netzbe-
nutzer umzulegen sind.

Kartellrechtliche MaRstébe sind 8819 Abs.4 Nr.2 und 4, §20 Abs.1 GWB. Das Ver-
gleichsmarktprinzip des 819 Abs.4 Nr.2 GWB ist jedoch wenig geeignet, da hiernach
prinzipiell nur der Gesamtpreis geprift werden kann und die Wechselgebuhr nur einer der
preisbildenden Faktoren ist. Auch liegt die mal3gebliche Beeintrachtigung durch ein Wech-
selentgelt nicht in der Erhthung des Gesamtentgeltes fir die Netznutzung, sondern in dem
Wettbewerbsnachteil, den der neue Lieferant gegeniber dem friheren Gebietsmonopolis-
ten hat, der bei einer Weiterbelieferung des Kunden keine zusétzlichen Kosten tragen
muss.

In erster Linie ist die Wechselgebihr damit am Behinderungsverbot zu messen. Ob Wech-
selgebiihren letztlich anhand 819 Abs.4 Nr.4 oder 20 Abs.1 dberprift werden, ist - von
Verfahrensbesonderheiten wie der obligatorischen mundlichen Verhandlung bei einem
Vorgehen auf der Grundlage des 819 GWB abgesehen - im Ergebnis unerheblich. Zur
Auslegung des wertungsoffenen Begriffs des ,angemessenen” Entgelts in 819 Abs.4 Nr. 4
GWB muss insbesondere auf die Wertungen anderer Vorschriten des GWB abgestellt
werden. Ein behinderndes Entgelt ist nicht angemessen i.S.d. 8 19 Abs.4 Nr. 4 GWB.

Behinderung im Sinne des 820 Abs.1 ist jede fur das Wettbewerbsverhalten des betroffe-
nen Konkurrenten objektiv nachteilige MalRnahme. Ob eine Behinderung unbillig ist, ist
durch umfassende Abwéagung der Interessen aller Beteiligten unter Berlcksichtigung der
auf die Freiheit des Wettbewerbs gerichteten Zielsetzung des GWB zu ermitteln. Zu be-
ricksichtigende Interessen sind:

- das Interesse der neuen Anbieter und der wechselnden Kunden, keine Zahlungen ent-
richten zu mussen, die den Wechsel verteuern, und
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- das Interesse der nicht wechselwiligen Kunden, durch die Umlage der wechselbeding-
ten Mehrkosten nicht starker als bei einer individuellen Zuordnung der wechselbeding-
ten Mehrkosten belastet zu werden.

Das Interesse des bisherigen Stromlieferanten am Fortbestand der Lieferbeziehung ist an-
gesichts der auf die Freiheit des Wettbewerbs gerichteten Zielsetzung des GWB nicht be-
ricksichtigungsfahig. Auch der Netzbetreiber hat kein schitzenswirdiges Eigeninteresse,
die Belastung gerade dem wechselwilligen Kunden aufzuerlegen.

l. Verursachungsgerechte Kostenzuordnung

Ziel des Grundsatzes der verursachungsgerechten Kostenzuordnung ist, einen Teil der
Abnehmer davor zu schitzen, Belastungen tragen zu missen, fur die sie nicht verantwort-
lich sind.

Der Grundsatz der verursachungsgerechten Kostenzuordnung ist jedoch kein Selbstzweck;
entscheidend ist, ob das Interesse der nicht wechselnden Kunden, von Belastungen frei zu
bleiben, die Ubrigen bericksichtigungsfahigen Interessen Uberwiegt. Dies gilt um so mehr,
als der Grundsatz der verursachungsgerechten Kostenzuordnung im Netzbereich nicht
durchgangig praktiziert wird. So ist der Umzug eines Tarifkunden innerhalb eines Netzge-
bietes bislang kostenfrei, obwohl auch hiermit Kosten verbunden sind.

Der Grundsatz der verursachungsgerechten Kostenzuordnung kann damit eine Wechsel-
gebuhr nur rechtfertigen, soweit er im Interesse der nicht wechselwiligen Kunden aufgeht.
Da fur die Kunden, die ihren Lieferanten nicht wechseln, jedoch nicht der Netznutzungs-
preis, sondern der Gesamtpreis fur den Strombezug wirtschaftlich entscheidend ist, kann
es nicht allein auf die Erhohung der Netznutzungsentgelte, sondern nur insgesamt auf die
Verteuerung des Strombezugs ankommen. Mal3geblich ist das Interesse, insgesamt vor
Mehrbelastungen geschitzt zu werden; eine verursachungsgerechte Kostenzuordnung mit
Kosteneinsparungen fir diese Kunden allein hinsichtlich des Netznutzungsentgelts
reicht zur Rechtfertigung einer Wechselgebtihr nicht aus.

1. Belange der nicht wechselnden Kunden

Fir das Gewicht der Belange der nicht wechselnden Kunden ist entscheidend, ob das
Netznutzungsentgelt durch die Umlage starker steigt als die durch die Umlage erzielbaren
Vorteile beim Strompreis. Die Belastung des einzelnen Stromkunden mit einem hoheren
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Netznutzungsentgelt hangt - neben der HOhe des umgelegten Wechselentgelts - von drei
weiteren Faktoren ab:

- Wechselquote (Zahl der Kunden, die pro Zeitabschnitt zu einem anderen Stromliefe-
ranten wechseln)

- GroRe des Kunden (bei einer Umlage auf die kWh geleistete Arbeit werden groRRere
Kunden absolut gesehen hoher belastet als kleinere Kunden)

-GroRe der Kundengruppe, deren Wechselkosten in die Umlage einberechnet wer-
den (Gesamtheit der niederspannungsseitig versorgten Kunden oder nur Last-
profilkunden)

Zu bertcksichtigen sind neben der Belastung durch die Umlage die Vorteile, die die nicht
wechselbereiten Kunden durch - nicht durch Marktzutrittshindernisse verfalschten - Wett-
bewerb haben. Die Wechselgebtihr fuhrt dazu, dass der bisherige Versorger - ungeachtet
sonstiger Wettbewerbsvorteile wie Wechseltragheit der Kunden oder bestehende Bindung
an einen lokalen Stromversorger - auf den Jahresverbrauch bezogen in Hohe der Wech-
selgebiihr oberhalb des wettbewerbsadaquaten Preises anbieten kann. Ohne Wechselge-
buhr ergeben sich aufgrund des Wettbewerbsdrucks geringere Strompreise.

[, Eingrenzung der durch Wechselgebihren behinderten Kundengruppen

Hohe Belastungen einzelner Kunden mit weit Uber dem Durchschnitt liegender Abnahme
konnen weitestgehend vermieden werden, wenn die Umlage auf die Kundengruppe der
nach Lastprofil versorgten Kunden beschrankt wird. Ein kartellbehordliches Eingreifen ist
regelmalig nur bei Lastprofikunden geboten. Die behindernde Wirkung einer Wechselge-
buhr nimmt im Verhédlnis zu den gesamten Strombezugskosten mit zunehmender Grof3e
ab (bspw. konnen im Stadtgebiet Minchen Kunden bis 250.000 kWh nach Lastprofilen
versorgt werden; schon bei Strombezugskosten von 20 Pf/kWh belauft sich die Jahres-
rechnung auf DM50.000,--; eine Wechselgebuhr fallt hier kaum mehr ins Gewicht).

V. Ausmall der Belastung bei Umlage der Wechselkosten

Solange die Wechselquote gering ist, ist die Umlage der hierdurch verursachten Kosten flr
den einzelnen kaum spurbar. Bei z.B. 5% Wechselvorgdngen pro Jahr und einem Durch-
schnittsverbrauch der nach Lastprofil versorgten Kunden von 5.000 kwWh/a fihrt eine Um-
lage einer Wechselgebihr in Hohe wvon DM100,-- rechnerisch zu Mehrkosten von
0,1 Pf/kwWh oder fur den Durchschnittsverbraucher zu Kostensteigerungen von 5,-- DM/a.
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Dem stehen die Einsparungen gegeniber, die die nicht wechselbereiten Kunden aufgrund
des wettbewerbsbedingt geringeren Preisgestaltungsspielraums des bisherigen Gebiets-
versorgers haben. Es ist damit zu rechnen, dass die wettbewerbsbedingten Entlastungen
zumindest bei Wechselvorgangen bis zu 5% pro Jahr regelméf3ig die Belastungen aus der
Umlage der Wechselkosten auf die Netznutzungsentgelte Ubersteigen. Das exakte Aus-
mald der Be- und Entlastung einzelner Kunden hangt davon ab, wie die Netzbetreiber bzw.
die Versorger die Be- und Entlastung in ihrem jeweiligen Preissystem weitergeben.

V. Interessenabwagung

Soweit es im Einzelfall tatsachlich zu einer Mehrbelastung kommen sollte, missen die Inte-
ressen der nicht wechselnden Kunden hinter das Interesse der Allgemeinheit an einem
unbeschrankten Wettbewerb sowie die Interessen der wechselnden Kunden zuricktreten.
Sie haben geringeres Gewicht, weil

auch die nicht wechselnden Kunden wie die wechselnden von dem durch den Wettbe-
werb ausgelosten Druck auf die Lieferantenpreise profitieren,

etwaige Mehrbelastungen im Verhaltnis zum Gesamtstrompreis fir diese Kunden sehr
gering sind

der Grundsatz der verursachungsgerechten Zuordnung auch in anderen Bereichen
nicht durchgangig praktiziert wird, so dass ein quasi zum subjektiven Recht verdichteter
Anspruch einzelner nicht besteht.

B. Netznutzungsvertrage

l. Problemstellung

Ortliche  Stromversorgungsunternehmen, die zugleich ortliche Netzbetreiber sind, weigern
sich zum Teil, beim Wechsel eines Kunden zu einem neuen Lieferanten mit dem neuen
Lieferanten einen Netznutzungsvertrag abzuschlie3en. Sie beharren darauf, den Netznut-
zungsvertrag, der insbesondere auch die Entgelte fir die Netznutzung regelt, ausschlief3-
lich mit dem Endkunden zu vereinbaren. Ohne den Abschluss eines solchen Vertrages
leiten sie den Strom des neuen Anbieters, zu dem der Kunde wechseln will, nicht durch.
Durch den Abschluss des Netznutzungsvertrages nur mit dem Endkunden soll zugunsten
des ortlichen Stromversorgers und Netzbetreibers eine Kundenbindung auch gegeniber
wechselnden Kunden aufrecht erhalten werden.
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Il. Benachteiligung von neuen Anbietern

Wettbewerblich auf dem Strommarkt aktive Unternehmen werden hierdurch im Wettbewerb
ungerechtfertigt benachteiligt. Sie konnen bei dieser Praxis im Gegensatz zu dem ortlichen
Versorger/Netzbetreiber ihren Kunden kein umfassendes Stromlieferungs-/Netznutzungs-
Angebot (all inclusive) machen. Die vertragliche Differenzierung zwischen Stromlieferungs-
vertrag (Kunde/neuer Lieferant) und Netznutzungsvertrag (Kunde/Netzbetreiber) ist geeig-
net, potenziell wechselwilige Stromkunden, die von ihrem bisherigen ortlichen Versorger
eine einheitliche vertragliche Losung gewohnt sind, vom Vertragsschiul3 abzuhalten. Be-
sonders stark stellt sich die Abschreckung dar, wenn - wie vereinzelt festgestellt - Netz-
betreiber wechselwilige Haushaltskunden mit uniberschaubaren, komplizierten Vertrags-
texten konfrontieren.

Mit ihrer Praxis weichen die ortlichen Stromversorger von der gesetzichen Regelung des §
6 Abs. 1 des Energiewirtschaftsgesetzes ab, der auch dritten Stromanbietern einen grund-
satzlichen Rechtsanspruch auf vertraglich geregelten Netzzugang einraumt.®’

Dabei wird nicht verkannt, dass der Abschluss von Netznutzungsvertragen mit End-
verbrauchern diesen je nach Interessenlage auch Vorteile bringen kann. Die Kartellbehor-
den halten deshalb auch nicht generell den Abschluss von Netznutzungsvertrdgen mit
Endkunden fir unzuldssig. Kénnen Kunden davon Uberzeugt werden, dass es fur sie vor-
teilhaft ist, Netznutzungsvertrdge selbst mit dem Netzbetreiber abzuschliel3en, weil dann
zB. ein Versorgerwechsel schneller und einfacher zu realisieren ist, kann der Kunde
selbstverstandlich einen solchen Vertrag abschlief3en.

Unzuldssig ist es nur, Netznutzungsvertrdge, die insbesondere auch das Netznutzungs-
entgelt regeln, ausschlie3lich mit dem Endkunden zu vereinbaren und Stromhandlern den
Abschluss solcher Vertrage zu verweigern®® Nicht der Netzbetreiber hat dariiber zu befin-
den, welche Marktteilnehmer sein Netz benutzen durfen. Vielmehr hat der Netzbetreiber
allen berechtigten Netznutzungsinteressenten sein Netz diskriminierungsfrei zur Verfigung
zu stellen.

Durch die hier vertretene Position wird nicht die Umsetzung der VV Strom Il in Frage ge-
stellt. Zwar empfiehlt die VV Strom Il als Regelfall den Abschluss eines Netznutzungs-
vertrages zwischen Netzbetreiber und Endkunde. Fir die Abwicklung und Handhabung

°7 Siehe Urteil des LG Kiel vom 31.01.2001 (Az.: 14 O Kart 135/00).
% Siehe Urteil des LG Kiel vom 31.01.2001 (Az.: 14 O Kart 135/00).
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des durch die VV Strom Il geregelten neuen Durchleitungssystems ist es aber nicht erfor-
derlich, dass der Netznutzungsvertrag mit dem Endkunden abgeschlossen wird. Das Sys-
tem ist ebenso praktizierbar, wenn der Vertrag mit dem neuen Stromlieferanten abge-
schlossen wird. Dies ergibt sich schon daraus, dass nicht alle Netzbetreiber fiir die Anwen-
dung der VWV Strom Il den Abschluss des Netznutzungsvertrages mit dem Endkunden for-
dern.

[I. Doppelvertragsmodell

In der Folge des Schlichtungsverfahrens RWE ... Stadtwerke Minster haben etliche Netz-
betreiber mit dem sog. Doppelvertragsmodell eine neue Vertragskonstruktion entwickelt.
Merkmal des Doppelvertragsmodells ist, dass der Netzbetreiber sowohl mit den neuen Lie-
feranten im Handler-Rahmenvertrag als auch mit den Endkunden einen Vertrag Uber die
Netznutzung schlieen. Im Handler-Rahmenvertrag ist vereinbart, dass die Leistung
“Netznutzung” nicht an den Endkunden, sondern an den Handler erbracht wird, soweit und
solange der Handler den Kunden mit Strom beliefert. Der Netznutzungsvertrag mit dem
Kunden ruht solange. Erst wenn die Belieferung durch den Handler eingestellt oder der
Handler-Rahmenvertrag gekindigt wird, lebt der Netznutzungsvertrag mit dem Endkunden
wieder auf. Der Endkunde ist dann unmittelbar selbst Schuldner des Netznutzungsentgelts
und wird bei Enthahme von Strom am Zahlpunkt automatisch ersatzweise vom Netzbetrei-
ber mit Strom beliefert.

Das Doppelvertragsmodell verbessert zwar die wettbewerbliche Situation der neuen Liefe-
ranten gegeniber der bisherigen Praxis, den Netznutzungsvertrag ausschlief3lich mit dem
Endkunden abzuschlie3en, rdumt aber Kkartellrechtiche Bedenken im Hinblick auf 88 19,
20 GWB nicht ganzlich aus, wenn Netzbetreiber den Abschluss des Doppelvertrages zur
strikten Voraussetzung fur die Belieferung von Endkunden machen. Bereits die grundle-
gende Vorgabe eines Vertragsmodells durch marktbeherrschende Netzbetreiber ist dann
missbrauchlich, wenn erstens die Handler einen Anspruch auf einen Netznutzungsvertrag
haben, ohne dass ihre Kunden einen, wenngleich erst einmal ruhenden, zusatzlichen
Netznutzungsvertrag mit dem Netzbetreiber abschliefen missen und zweitens ihnen da-
durch wettbewerbliche Nachteile entstehen. Das ist aber auch beim Doppelvertragsmodell
der Fall. Der Netzbetreiber, i.d.R. zugleich ebenfalls Stromverkaufer, behélt eine Uber die
AVB-ahnlichen Rechte und Pflichten hinausgehende gerade nicht gewollte Kundenbindung
auf Kosten des Handlers. Dem Kunden wird das Insolvenzrisiko des Héndlers Uber das
gebihrende Mal3 vor Augen gefuhrt und er wird zum Vertragspartner des Netznutzungs-
vertrags fur einen Eventualfall gemacht, ohne dass er den Umfang seiner Rechten und
Pflichten genau kennt. Die Wechselbereitschaft der Endkunden wird auch damit gehemmt.
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Zwingende Grinde aus der Sicht der Netzbetreiber fur die Anwendung des Doppelver-
tragsmodells sind nicht zu erkennen.

V. Vertragliche Regelungen mit Endkunden

Fragen des Zugangs des Netzbetreibers zu den Netzteilen (i.e.L. Zahleinrichtungen), die
sich im Gewahrsam des Grundstickseigentimers befinden, sowie Haftungsregelungen
konnen in dem zwischen Netzbetreiber und Grundstiickseigentimer stets abzu
schlieRenden Netzanschlussvertrag oder in dem mit dem Stromhandler abgeschlossenen
Netznutzungsvertrag vereinbart werden.

Reine Zugangsrechte zu den Z&hleinrichtungen im Gewahrsam eines Mieter-Endkunden,
mit dem kein Netzanschlussvertrag geschlossen wird, kénnen, soweit sie in den oben ge-
nannten Vertrdgen nicht geregelt werden konnen, auch weiterhin unmittelbar zwischen
Netzbetreiber und Mieter-Endkunden vereinbart werden. In der Praxis wird sich der End-
kunde insoweit von seinem neuen Lieferanten vertreten lassen. Bestehen kann der Netz-
betreiber auf einem Vertrag mit dem Endkunden nicht, wenn der neue Lieferant dem Netz-
betreiber diese Rechte in gleichem Umfang verschafft - z.B. durch Ubertragung von Rech-
ten aus dem Vertrag mit dem Endkunden auf den Netzbetreiber oder durch einen Vertrag
zugunsten Dritter mit dem Endkunden.

V. Ergebnis

Stromnetzbetreiber missen Netznutzungsvertrage mit Stromhandlern abschlieRen. Die
Praxis insbesondere von Stadtwerken, Netznutzungsvertrage nach den Regeln der VV
Strom 1l ausschlieBBlich mit den Endkunden zuzulassen, ist kartellrechtswidrig. Sie verstof3t
gegen 88 19 Abs. 4 Nr. 1 und 4 sowie 20 Abs. 1 GWB. Das von der Arbeitsgruppe gefun-
dene Ergebnis ist bereits vorab in einer Presseerklarung des Bundeskartellamtes vom 2.
Februar 2001 der Offentlichkeit mitgeteilt worden. Die Landeskartellbenérde Baden-
Wirttemberg hat inzwischen absprachegemald mehrere Missbrauchs-Pilotverfahren gegen
baden-wirttembergische Netzbetreiber eingeleitet.

Kartellrechtswidrig ist auch die Verhaltensweise von Netzbetreibern, den Abschluss von
Netznutzungsvertragen mit Stromhéndlern vom Abschluss eines sog. Doppelvertrages ab-
hangig zu machen (vgl. oben).
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C. Regelenergie

l. Regelenergiebedarf

In einem liberalisierten Strommarkt, in dem Verbraucher ihren Stromlieferanten frei wahlen
konnen, mussen Vereinbarungen getroffen werden, um stets auftretende Abweichungen
zwischen der Stromentnahme der Kunden eines Stromlieferanten und der Stromeinspei-
sung des Stromlieferanten in das Netz zu regeln. Nach der Systematik der VV Strom I
haben die Ubertragungsnetzbetreiber (UNB) die Aufgabe, in ihrer Regelzone fiir einen ent-
sprechenden Ausgleich zu sorgen. Sie sind daher Monopolisten bei der Bereitstellung von
Regelenergie. Sie haben alle Arten von Regelenergie (Energie zur Primarregelung, Ener-
gie zur Sekundarregelung und die sog. Minutenreserve) bereitzustellen.

Die Energie fur die Primarregelung und fir die Sekundarregelung, die in einem Zeitraum
von wenigen Sekunden bis max. 5 Minuten insbesondere zur Frequenzerhaltung bendtigt
wird, wird von den hierfir eingesetzten Kraftwerken voll automatisch bereitgestellt. Die in-
nerhalb dieses Zeitraums auftretenden Abweichungen zwischen Einspeisung und Entnah-
me gelten als nicht individualisierbar. Die hierfir entstehenden Kosten sind daher Bestand-
tel der Kosten der fur die Netznutzung erforderlichen Systemdienstleistungen, die vom
UNB als Bestandteil der Netznutzungsentgelte in Rechnung gestellt werden.

Dagegen wird dem Stromhandler die sog. Minutenreserve, das ist die Regelenergie, die
zum Ausgleich der Abweichungen der zeitgleichen ¥2h - Messwerte von Einspeisung und
Entnahme benétigt wird (auch Ausgleichsenergie genannt), vom UNB individuell in Rech-
nung gestelit. Dabei wird den Stromhéandlern die Mdoglichkeit eingerdumt, Abweichungen
zwischen Einspeisungen und Entnahmen fir mehrere Entnahmestellen durch Bildung von
sog. Bilanzkreisen zu saldieren und infolge der dadurch eintretenden Durchmischung den
Regelenergiebedarf zu minimieren. Die Handler bilden demnach in der Regelzone eines
jeden UNB Bilanzkreise, denen sie ihren Entnahmestellen unabhangig davon, ob diese im
Netzbereich des UNB oder in einem unterlagerten Verteilnetz liegen, zuordnen. Fir den
Bilanzausgleich (periodengenauer Ausgleich zwischen Entnahme und Einspeisung) ist nur
die Aggregation aller zu einem Bilanzkreis gehdrigen Entnahmen und Einspeisungen rele-
vant. Die Bilanzierung aller in seinem Regelgebiet bestehenden Handler-Bilanzkreise wird
vom UNB durchgefiihrt. Er ermittelt die viertelstiindliche Abrechnung pro Bilanzkreis.*°

% Fir das Regelgebiet von RWE neu (die vereinigten ehemaligen Regelgebiete von RWE alt und der auf
RWE verschmolzenen VEW) wird in Umsetzung einer Auflage aus dem Fusionskontrollverfahnren RWE/VEW
auch eine Saldierung aller im Regelgebiet bestehenden Bilanzkreise vorgenommen. Dadurch sinkt infolge
des hoheren Durchmischungseffekts die Menge abzurechnender Regelenergie weiter ab. Eine entsprechen-
de Regelung ist im Rahmen des Fusionskontrollve rfahrens E.ON/Heingas als Auflage auch fir das E.ON-



57

Entsprechend der VV Strom Il wird fir Abweichungen innerhalb eines Toleranzbandes
(Standard-Toleranzband +/-~ 5 % vom Bezugswert) lediglich ein Arbeitspreis verrechnet.
Bei Abweichungen innerhalb des Toleranzbandes ist darlber hinaus in gewissen Grenzen
ein Naturalausgleich maoglich. Zur Deckung einer Uber das Toleranzband hinausgehenden
Mindereinspeisung wird ein zusatzlicher Regelleistungspreis (nach VV Strom Il ein Monats-
leistungspreis) verrechnet.

Il. Forderung von Leistungspreisen

Das Fordern von Leistungspreisen fir von einem Bilanzkreis aul3erhalb eines Toleranz-
bandes bezogene Ausgleichsenergie ist problematisch. Tatsachlich sind die Leistungs-
schwankungen Uber die Summe aller Bilanzkreise innerhalb eines Regelgebietes aufgrund
des Durchmischungseffektes wesentlich kleiner als sie sich in einem einzelnen Bianzkreis
darstellen. Sie konnen sogar gegen Null tendieren. Das Inrechnungstellen von Leistungs-
preisen fir Regelenergie gegeniber jedem Bianzkreis, der Uber die Grenze eines Tole-
ranzbandes hinaus zu wenig Energie eingespeist hat, beschert dem UNB gegeniiber sei-
nen tatséchlichen Kosten fir die Bereitstellung von Regelleistung nicht begriindete Mehrer-
I6se.

Beispiel fur einen Extremfall:

Wenn sich 100 Bilanzkreise bei z.T. extremen Abweichungen gegeneinander vollig aus-
gleichen, entstehen dem UNB keinerlei Zusatzkosten fiir die Bereitstellung von Regelleis-
tung. Bei getrennter Bilanzierung der Bilanzkreise werden +/- 50 der Bilanzkreise Aus-
gleichsenergie bendtigen, von denen einer erheblichen Zahl wegen Uberschreitung ihres
Toleranzbandes Leistungspreise in Rechnung gestellt werden; ein durch die Kostensituati-
on nicht begrindbarer Mehrerl6s.

Besonders behindernd wirkt sich die Praxis der Erhebung von Leistungspreisen fur kleine
Handler aus, die nur wenige Kunden in einem Regelgebiet haben, die sie zu einem Bilanz-
kreis zusammenfassen konnen, da in derartigen Bilanzkreisen die Abweichungen zwischen
prognostizierter und tatséachlich in Anspruch genommener Leistung am hochsten sind. Bei
Monatsleistungspreisen von bis zu 30 DM kann dies zu Kosten von mehreren Pf/kWh fiih-
ren, die eine wettbewerbsfahige Preisbildung des (kleinen) Handlers unmdglich machen.

Regelgebiet (die vereinigten ehemaligen Regelgebiete der mittlerweile miteinander verschmolzenen Preus-
sen Elektra AG und Bayernwerk AG) als Auflage verfugt worden. lhre Erfullung hangt vom Vollzug des Zi-
sammenschlussvorhabens ab.
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Hinzu kommt, dass Monats- oder gar Jahresleistungspreise Uberzogene Auswirkungen fur
Bilanzkreise haben, die nur vereinzelt, an wenigen Tagen im Monat/Jahr mit ihrem Aus-
gleichsenergiebedarf Gber das Toleranzband hinausgehen.

Das geschilderte Problem konnte dadurch gemildert werden, dass die UNB allenfalls Ta-
gesleistungspreise fur Abweichungen aulRerhalb der Toleranzbander in Rechnung stellen.
So hat RWE im Rahmen des Fusionskontroliverfahrens RWE/NEW zum 1. Juli 2000 die
Abrechnung der Regelenergie auf der Basis von Tagesleistungspreisen eingefiihrt. Die
anderen UNB sind diesem Beispiel aber bisher nicht gefolgt.

Um Mehrfachverrechnungen von Leistungspreisen (oder anders ausgedriickt: die Umle-
gung fiktiver Kosten auf einzelne Bilanzkreise) durch die UNB ganzlich zu verhindern, soll-
ten sie auf die Erhebung von Leistungspreisen verzichten und sich die tatsachlich entste-
henden Beschaffungskosten fir Regelenergie (incl. Leistungskomponenten) gegeniber
den Handlern/Bilanzkreisen nur mit einem (zeitlich variablen) Arbeitspreis vergiten las-
sen'®. Damit wird jeder Handler/Bilanzkreis nur mit den tatsachlich von ihm verursachten
Kosten belastet.

Wegen der behindernden Wirkung auf Stromhéndler, insbesondere auf kleinere Strom-
handler mit wenigen Bilanzkreiskunden, und der damit fur den Wettbewerb auf den liberali-
sierten Strommaérkten insgesamt verbundenen Gefahren (hohe Markizutrittsbarriere) sehen
es die Kartelbehorden als missbrauchlich/behindernd an, wenn Ubertragungsnetzbetreiber
einzelnen Bilanzkreisen bei Bereitstellung von Regelenergie (Ausgleichsenergie) besonde-
re Leistungspreise berechnen.

[I. Asymmetrische Preisgestaltung bei Mehr- und Mindereinspeisungen

Von Stromhandlern werden auch stets die sowohl innerhalb als auch aulRerhalb der Tole-
ranzbander stark asymmetrischen Arbeitspreise bei der Verrechnung von Mehr- und Min-
dermengen als missbrauchlich/behindernd beanstandet. Die UNB vergiiten Uberschuss-
mengen deutlich unter dem Marktpreis; fir Fehlmengen verrechnen sie dagegen einen
Preis deutlich Uber dem Marktpreis. Da Abweichungen zwischen Einspeisung und Ent-
nahme eines Bilanzkreises aber nahezu unvermeidlich sind, werden die Stromhandler
durch diese Verhaltensweise im Wettbewerb systematisch schlechter gestellt, da sie per-
manent entweder Uber Marktpreis Mehrmengen zukaufen miissen oder Uberschussmen-

190 pig Abrechnung von Regelenergie auf Basis eines reinen Arbeitskreises ist auch Ziel der in dem Fusions-

verfahren RWE/VEW und E.ON/Heingas verfiigten Auflagen.
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gen unter Marktpreis vergltet erhalten. lhre Kostenbasis ist somit von vornherein hoher als
die des konkurrierenden, vertikal integrierten Netzbetreibers/Lieferanten.

Von den UNB wird zur Rechtfertigung ihres Verhaltens in erster Linie angefiihrt, dass mit
der Preisspreizung die gezielte missbrauchliche Ausnutzung von Preisunterschieden zwi-
schen dem Regelenergie- bzw. Vergitungspreis und den Spotpreisen fur Elektrizitat (z.B.
den Preisen des Central European Price Index - CEPI -) durch die Stromhandler vermie-
den werden sollen. Liege der Arbeitspreis fir Regelenergie unter dem aktuellen Spot-
marktpreis fur Strom wirde der Handler gezielt zuwenig Strom einspeisen, um sich Uber
die Regelenergie billg mit Strom zu versorgen. Liege die Vergltung fur zuviel eingespeis-
ten Strom Uber dem aktuellen Spotmarktpreis fur Strom, wirden die Handler gezielt zuviel
Strom einspeisen, um an der Vergltung zu verdienen.

Diese Argumentation ist - jedenfalls solange der UNB als einziger Regulator fiir Bilanzab-
weichungen etabliert ist - plausibel. Um Arbitrage-Moglichkeiten der Stromhéandler ganzlich
zu verhindern, muss die GroRe der Preisspreizung der maximalen Variation des Spot-
marktpreises gleichen. Die Kartellbehdrden sollten daher in  Zukunft wenigstens darauf
hinwirken, dass von UNB praktizierte Preisspreizungen keine Regelenergie-Arbeitspreise
beinhalten, die Uber dem hochsten Spotmarktpreis einer festen, in der Vergangenheit lie-
genden Periode liegen (ggf. mit "Sicherheitszuschlag™) und bei Vergitungen von Mehrein-
speisungen keine Arbeitspreise beinhalten, die unter dem niedrigsten Spotmarktpreis einer
derartigen Periode liegen.

Allerdings durften praktische Schwierigkeiten bei der Bestmmung von Spotmarkt- Refe-
renzpreisen vorhersehbar sein.

Bei Preisspreizungen, die durch extrem hohe Arbeitspreise fur benétigte Regelenergie ge-
kennzeichnet sind, kann gegen die UNB auch ein gesondertes Preismissbrauchsverfahren
bezuglich der Hohe der Arbeitspreise eingeleitet werden.

Die fur Stromhandler durch in diesem Rahmen praktizierte Preisspreizungen verbleibenden
Wettbewerbsnachteile kénnen nur dadurch weitgehend bereinigt werden, dass in allen Re-
gelzonen der UNB "Markte fir Regelenergie" geschaffen werden, wie sie in Erfiilllung der
Auflagen in den Fusionsverfahren RWE/NEW und E.ON/Heingas vorgesehen sind, in de-
nen durch den hohen Saldierungsgrad der gesamten Regelzone der Bedarf an Aus-
gleichsenergie weitgehend minimiert wird und die wettbewerbliche Beschaffung der restli-
chen bendtigten Regelenergie mittels Ausschreibung wenigstens fir niedrigere Regelener-
gie-Arbeitspreise sorgt.
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D. Lastprofile

l. Erhebung von Risikozuschlagen bei der Anwendung synthetischer
Lastprofile

1. Notwendigkeit von Lastprofilen

Synthetische Lastprofile werden von Netzbetreibern bei der Einspeisung zur Versorgung
solcher Kunden angewendet, bei denen eine Leistungsmessung wirtschaftlich nicht ver-
tretbar ist und ihre Einfihrung deshalb wettbewerbsausschliel3end oder -behindernd ware.
Leistungsmessung ist teuer und deshalb nur bei héheren Verbrauchen vertretbar %

Uber das Lastprofil wird bestimmt, mit welcher Leistungscharakteristik der dritte Anbieter
den Strom fir seine Kunden in das Netz des Netzbetreibers einspeisen muss. Eine Ver-
knipfung mit dem individuellen Abnahmeverhalten des jeweiligen Kunden ist wirtschaftlich
nicht darstellbar. Deshalb werden beim synthetischen Lastprofi die Kunden ohne Leis-
tungsmessung zu Kundengruppen zusammengefasst. Deren typisches Gruppenverhalten
ist durch Messungen ermittelt worden. Hieraus ist ein synthetisches Lastprofil gebildet
worden. Ein solches Vorgehen ist durchaus gerechtfertigt, weil fir die im Netz auftretende
Last der Einfluss des einzelnen kleinen Kunden nicht relevant ist. Auf diese Weise wird den
dritten Anbietern im Vorhinein ein bestimmtes Lastprofil mitgeteilt, nach dem sie einspeisen
mussen. Soweit sich in der Praxis tatsachlich Abweichungen zwischen dem standardisier-
ten Lastprofl und dem tats&chlichen Abnahmeverhalten der Gruppe ergeben, wird dies
dem Netznutzer nicht individuell in Rechnung gestellt.

Im Gegensatz dazu wird beim sog. analytischen Verfahren im Nachhinein konkret ermittelt,
ob sich Abweichungen der Lastverlaufe fir Verbrauchergruppen ergeben haben. Entspre-
chend kénnen sich Nachforderungen ergeben, die im Vorhinein nicht abschatzbar sind.

2. Zuschlag fur Lastabweichungen

Bei der Anwendung der synthetischen Lastprofle und der dazugehorigen Entgeltmodelle
wird im Netzentgelt ein Zuschlag einkalkuliert. Der Zuschlag wird damit begriindet, dem

%1 Nach einer reprasentativen Erhebung des VDEW (Ergebnisse und Erhebung "Netznutzungspreise" und

Einsatz von Lastprofilen, M-36/2000) frihestens ab 30.000 kWh Jahresverbrauch, bei wenigen Unterneh-
men auch erst ab 100.000 kWh Jahresverbrauch.
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Netzbetreiber entstehe ein zusatzlicher Aufwand, wenn die tatsachliche Leistungsinan-
spruchnahme der Kundengruppe von dem synthetischen Lastprofil abweiche. Insbesonde-
re wird vorgebracht, dass er den Aufwand fur die sog. Kaltezusatzlast abdecken soll, die
entsteht, wenn infolge einer nur in mehrjahrigem Abstand auftretenden langeren Kalteperi-
ode die Leistungsanforderung der Kundengruppe die in der synthetischen Lastkurve zug-
rundegelegten Werte deutlich Uberschreitet. Ein derartiges Ereignis ist in den Lastprofilen
nicht berticksichtigt und wird auch durch die Durchmischung der sonst unterschiedlichen
Leistungsanforderungen der verschiedenen Kundengruppen nicht ausgeglichen. Dieser
Zuschlag wird in den verdffentlichten Netzentgelten nicht gesondert ausgewiesen. Er wird
aber in der Kalkulation angewendet (Gr63enordnung 0,5 Pfennig pro kWh).

Il. Wirdigung

Die Kartelloehérden sehen einen derartigen Zuschlag kritisch. Er stelt eine pauschale Be-
lastung fur die Netznutzer dar, ohne dass der Mehraufwand fir die Netzbetreiber bereits
konkret bezifferbar ist. Er gleicht deshalb einer Vorsorgemaldnahme zur Absicherung eines
Risikos.

Auf welche Weise dieses Risiko tatsachlich abgesichert wird, ist im Wettbewerb ungewiss.
Die statistisch irgendwann erforderliche Leistung kann in langfristigen Vertragen gesichert
werden, sie kann aber auch erst im Bedarfsfall beschafft werden. Welche Strategie gewahit
wird, ist eine unternehmerische Entscheidung, die auch davon bestimmt ist, wie der Netz-
betreiber die Kapazitatssituation einschatzt. In Zeiten reichlich vorhandener Kapazitaten
wird es zur Kostenminimierung sinnvoll sein, die Leistung erst dann zu beschaffen, wenn
sie tatsdchlich benétigt wird, weil auch dann nicht mit einer Preisexplosion zu rechnen ist.
Anders kann sich die Situation u.U. in Zeiten knapper Kapazitdten darstellen. Alternativ
kann sich ein Netzbetreiber aber auch fragen, ob nicht in Zeiten der Lastspitze vertraglich
auch Lastreduktionen insbesondere bei grof3en Stromverbrauchern maoglich sind, z.B.
durch Hinwirken auf den Abschluss von Vertragen mit abschaltbarer Leistung. Eine solche
Strategie wirde fur den Netzbetreiber aber ebenfalls sofort kostenwirksam, weil der ent-
sprechende Kunde fir die vereinbarte Abschaltmdglichkeit unabhéngig von ihrem tatsach-
lichen Eintritt sofort Preisvorteile erwartet. Dies wére aber u.U billiger als die Vorhaltung
von Leistung.

Da die Netzbetreiber demnach unterschiedliche Handlungsmdglichkeiten mit unterschiedli-
chen Kostenfolgen haben, ist derzeit noch nicht abschéatzbar, wie hoch die zu verteilenden
Kosten flr die Kaltezusatzlast tatséchlich sein werden.
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Fir den Zuschlag wird angefiihrt, er sei erforderlich, um eine Gleichbehandlung mit den
leistungsgemessenen Kunden herbeizufihren. Diese mussten jede erhohte Inanspruch-
nahme von elektrischer Leistung bezahlen. Auch ihnen gegentiber wird aber die Gleichbe-
handlung verbessert, wenn nicht vorsorglich Pauschalen erhoben werden. Denn auch die
leistungsgemessenen Kunden bezahlen eine erhohte Leistung erst nach ihrer Inanspruch-
nahme.

AuBerdem kann der Zuschlag zu Verzerrungen zwischen neuen Anbietern und dem Ver-
trieb eines bisher integrierten Stromversorgungsunternehmens fihren. Denn die Vertriebs-
sparten speisen derzeit fur ihre eigenen Kleinkunden offenbar noch nicht nach Lastprofilen
ein. Sie erbringen vielmehr Uber ihre Einspeisungen den notwendigen Belastungsaus-
gleich. Leistungserhéhungen ihrer Kunden treffen sie deshalb zwar ebenfalls. Aber es ist
fraglich, ob ihre Preise bereits im vorhinein kalkulatorisch durch die Kaltezusatzlast be-
lastet sind. Denn auch insoweit bestehen die oben beschriebenen unternehmerischen Re-
aktionsmoglichkeiten fir die Abdeckung der Kaltezusatzlast.

Das vorsorgliche Einfordern von Zuschlagen vor Eintritt des dadurch abzusichernden Risi-
kos kann deshalb dritte Netznutzer benachteiligen. Die Kartelloehérden werden sich des-
halb bei der Uberprifung der Kalkulation von Netzentgelten besonders mit Hohe und kon-
kreter Begrindung fur den Zuschlag auseinandersetzen und Nachweise fur die tatséchlich
eingetretene Kéltezusatzlast einfordern.

I, Situation beim analytischen Verfahren

Im analytischen Verfahren tritt das dargestelite Problem nicht auf, weil nachtraglich Leis-
tungsabweichungen fur alle Kundengruppen ermittelt und abgerechnet werden. Anderer-
seits ist dies nur ein scheinbarer Vorteil des analytischen Modells, denn er wird erkauft mit
einer erheblichen Unsicherheit fur die Netznutzer, die nicht im Vorhinein wissen, wie teuer
die Netznutzung fir sie sein wird. Darlber hinaus ist ein erheblich hoherer Aufwand an
Datenermittlung und —verarbeitung erforderlich. Nach einer reprasentativen Erhebung der
VDEW wenden 59 % der Befragten fur die Abrechnung von Kleinkunden das synthetische
Lastprofiverfahren an, 14 % das analytische (27 % hatten keine Angaben gemacht). Die
Kartellbehérden werden beobachten, ob sich dieses Verfahren in der Praxis bewahrt. An-
hand der Praxisergebnisse werden sie prufen, ob das analytische Modell wegen seiner
Kompliziertheit und Wirkungsweise behindernde Wrkung hat.
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E. Netznutzungsentgelte fir die Lieferung von Warmestrom

Strom insbesondere fur Nachtstromspeicherheizungen wird von den integrierten Versor-
gungsunternehmen im Rahmen von Sonderabkommen an die Endverbraucher geliefert.
Die dort vereinbarten Preise liegen zum Teil deutlich unter den allgemeinen Netznutzungs-
entgelten. Strom fur diese Anlagen wird deshalb preisgunstiger verkauft, weil sie so betrie-
ben werden, dass sie nur in lastschwachen Zeiten Strom aus dem Netz entnehmen. Sie
tragen insofern dazu bei, die vorhandenen Versorgungsanlagen besser auszulasten. Die
Dimensionierung der Versorgungsanlagen wird daher nicht durch die Stromnachfrage die-
ser Anlagen mitbestimmt. Die ihnen berechneten Strompreise werden mithin nicht im We-
ge einer Vollkostenrechnung, sondern nach Deckungsbeitragsgesichtspunkten gebildet.

Rechnet der Netzbetreiber dem eigenen Vertrieb fur die Lieferung von Warmestrom nicht
die vollen Netzkosten, sondern nur Deckungsbeitrage zu, so ist er grundsatzlich nach 88 6
Abs.1 EnWG, 19 Abs.4 Nr.1 und Nr. 4, 20 Abs. 1 GWB verpflichtet, auch dritten Netznut-
zern fur vergleichbare Warmestromlieferungen entsprechend niedrigere Preise zu berech-
nen. Anders kann das Gleichbehandlungsgebot zwischen interner und externer Nutzung
des Netzes nicht erfullt werden.

Dieses Gleichbehandlungsgebot wird derzeit ersichtlich nicht erfullt. Dritten Netznutzern
werden fur alle Stromlieferungen dieselben Netznutzungsentgelte berechnet.

Als Begrindung wird angefihrt, fur diesen Warmestrom existierten noch keine Lastprofile,
nach denen dritte Netznutzer einspeisen konnten. Deshalb konnten die entsprechenden
Warmestromlieferungen im Wege der Durchleitung noch nicht abgewickelt werden.

Richtig ist, dass Warmestrom nicht nach den synthetischen oder analytischen Lastprofilen
eingespeist werden kann, wie sie bei nicht leistungsgemessenen Kunden zur Anwendung
kommen. Die Nachfrage nach Warmestrom muss anders prognostiziert werden, weil sie
insbesondere von den Witterungsbedingungen abhangt, die nicht Uber lange Zeitrdume
vorhergesagt werden konnen. In der Versorgungswirtschaft gibt es andererseits langjahri-
ge Erfahrungen mit der Abnahme von Warmestrom. Lastverldufe und witterungsabhangige
Abnahmemengen sind deshalb im Grundsatz bekannt. Es kann insofern kein uniberwind-
bares Problem darstellen, driten Netznutzern in der gebotenen Zeitndhe angepasst an den
voraussichtlichen Witterungsverlauf Einspeiseprofile und Einspeisemengen mitzuteilen.
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Fur die Kartellbehdrden sind deshalb fast drei Jahre nach Inkrafttreten der Energierechts-
reform nicht vorhandene Lastprofile fur die Warmestromlieferung durch Dritte nur noch fir
einen sehr begrenzten Zeitraum als Argument gegen einen Mis sbrauchsvorwurf tauglich.

F. Probleme bei der Verrechnung der Konzessionsabgabe

l. Problemstellung

Netzbetreiber mussen auf der Basis von Vertrdgen Uber die Nutzung gemeindlicher Wege
fur die Stromleitungen (Konzessionsvertrdge) Konzessionsabgaben an die jeweiligen Ge-
meinden zahlen. Die Hohe der Konzessionsabgaben ist durch die Konzessionsabgaben-
verordnung'®> nach oben begrenzt. Im traditionellen Bereich der Tarifabnehmerversorgung
sind die Konzessionsabgaben nach GemeindegroRenklassen gestaffelt.!®®> Am niedrigsten
sind die Konzessionsabgaben in kleinen Gemeinden (2,6 Pf je kWh), am hochsten in
Grol3stadten (4,69 Pf je kWh).

Auch fur Lieferungen Dritter Gber das Netz fallen diese Konzessionsabgaben an. Die
Regelungen der Konzessionsabgabenverordnung sind darauf gerichtet, die Konzessions-
abgaben méglichst wettbewerbsneutral auszugestalten.®*

Ist ein Netzbetreiber nur in einer Gemeinde oder Stadt tatig, fallen bei bisher noch
integrierten  Versorgungsunternehmen dieselben Konzessionsabgaben an, wie sie auch
jeder dritte Netznutzer in diesem Gemeindegebiet tragen muss. Diese Félle sind
unproblematisch.

Anders kann sich das Bild darstellen, wenn ein Netzbetreiber sein Netz in Gemeinden un-
terschiedlicher GemeindegroRenklassen betreibt. Dritten Netznutzern gegentiber wird dann
in den meisten Fallen die Konzessionsabgabe gemeindescharf, also jeweils nach dem
Standort des belieferten Kunden, abgerechnet. In den Strompreisen des integrierten Ver-
sorgungsunternehmens ist demgegeniber regelmafig ein Mischsatz fir die Konzessions-
abgaben enthalten, wie er sich aus den unterschiedlichen Konzessionsabgabesatzen und
Absatzzahlen in den jeweiligen Gemeinden ergibt. Denn die integrierten Versorgungsun-
ternehmen beliefern bisher in ihrem Versorgungsgebiet alle Tarifkunden nach einem ein-

102 Verordnung Uber Konzessionsabgaben fur Strom und Gas (KAV) vom 9.1.1992 (BGBI. | S. 12).

1% |m Sonderabnehmerbereich gilt ein einheitlicher Hochstsatz von 0,22 Pf je kWh. Insoweit treten keine
besonderen Probleme auf.
104 Vgl. Erste Verordnung zur Anderung der KAV vom 22 Juli 1999 (BGBI. | S. 1669).
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heitlichen Preissystem. Ein individueller Ausweis der unterschiedlich hohen Konzessions-
abgaben findet regelmalig nicht statt.

Il. Behinderung dritter Netznutzer?

Bei dieser Sachlage missen neue Anbieter z. B. bei der Belieferung von Kunden in Grol3-
stadten eine Tarifabnehmerkonzessionsabgabe in Hohe von 4,69Pf. je kWh an den Netz-
betreiber zahlen. In den Entgelten, die der Netzbetreiber mit dem Vertrieb des eigenen Un-
ternehmens abrechnet, ist regelmafRig aber nur der durchschnittiche Konzessionsabga-
bensatz enthalten. Bei grolReren Versorgungsbereichen haben deshalb neue Anbieter in
Grof3stadten Wettbewerbs nachteile, weil ihnen die dort geltenden hohen Konzessionsab-
gaben zugerechnet werden; andererseits haben sie in kleinen Gemeinden Vorteile, weil
ihnen dort auch nur der niedrigere Konzessionsabgabensatz in Rechnung gestellt wird.

Wirtschaftlich hatten neue Anbieter einen Gleichstand erreicht, wenn ihre Kundenstruktur
bezogen auf die Verteilung auf die einzelnen Gemeinden der des bisherigen Versorgers
entsprache.

Eine denkbare Losungsmoglichkeit bestinde darin, die Strompreise kunftig unter Aus-
schluss der Konzessionsabgabe zu bilden und dem so ermittelten Preis die jeweils anfal-
lende Konzessionsabgabe zuzuschlagen. Dies wirde zu unterschiedlichen Strompreisen in
den Gemeindegebieten in Abhangigkeit von der Konzessionsabgabe fuhren.

Als weitere Moglichkeit kame in Betracht, dass auch dritten Netznutzern gegentiber nur der
durchschnittliche Konzessionsabgabesatz in Rechnung gestellt wird.*°®

1. Wirdigung

Die Kartellbehdrden sehen sich auch angesichts der Regelungen in der Konzessionsabga-
benverordnung nicht in der Lage, ein bestimmtes Preisbildungssystem fur diese Félle aus
dem GWB abzuleiten. Vielmehr kann insoweit nur das Diskriminierungsverbot des
86 Abs. 1 EnNWG nutzbar gemacht werden. Danach sind die Netzbetreiber intern (gegen-
Uber ihrer Vertriebsabteilung) wie extern (gegenuber den die Durchleitung begehrenden
Dritten) zur Gleichbehandlung verpflichtet. Hieraus ergibt sich die Forderung, dass die
Netzbetreiber dem eigenen Vertrieb gegeniber in gleicher Weise abrechnen missen, wie
auch gegenlber Dritten; das bedeutet: Wird Dritten gegenuber die Konzessionsabgabe

1% 56 die EWE AG bei ihren Netznutzungsentgelten.
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gemeindescharf abgerechnet, muss in der internen Abrechnung gegenuber dem eigenen
Vertrieb in gleicher Weise vorgegangen werden. Gleiches gilt bei der Anwendung von
Durchschnittssatzen.

Es bleibt aber dem Vertrieb des integrierten Versorgungsunternehmens Uberlassen, wie er
diese ggf. unterschiedlich hohen Netznutzungsentgelte in den einzelnen Gemeinden des
Versorgungsgebietes in den Strompreisen umsetzt.

G. Uberwélzung der Belastungen aus dem Kraft-Warme-Kopplungsgesetz auf die
Netznutzungsentgelte

l. Problemstellung

Das KraftWarme-Kopplungsgesetz  (KWKG)'®  verpflichtet die  Netzbetreiber, KWK-
Anlagen an ihr Netz anzuschlief3en, den Strom aus diesen Anlagen abzunehmen und — im
Jahr 2000 - mit 9Pf pro kWh zu vergiten (8 3 Abs. 1 Satz 1 i.V.m. § 4 Abs. 1 KWKG). Die
aufnahmepflichtigen Netzbetreiber erhalten von dem vorgelagerten Netzbetreiber einen
Ausgleich in Hohe von 3 Pf pro kWh (8 5 Abs. 1 KWKG). Die Ubertragungsnetzbetreiber
wiederum verteilen untereinander die Belastungen in der Weise, dass jedem Ubertra-
gungsnetzbetreiber in Bezug auf die Uber sein Netz abgegebenen Kilowattstunden diesel-
be Belastung trifft. Vergitungssatz und Ausgleichsbetrag werden ab dem 1.1.2001 zum
1. Januar eines neuen Jahres jeweils um 0,5 Pf pro KWh gesenkt.

Nach 83 Abs.1 Satz4 KWK-Gesetz konnen nicht vermeidbare Mehraufwendungen auf
Grund der Verpflichtungen nach den Sétzen 1 und 2 des 83 Abs.1 bei der Ermittlung des
Netznutzungsentgeltes in Ansatz gebracht werden.

Unstreitig konnen die Belastungen, die in Folge des degressiv gestalteten Belas-
tungsausgleichs entstehen, in den Netznutzungsentgelten an die Netznutzer weiter-
gegeben werden. Im Jahre 2000 errechnete sich hieraus nach Angaben der Deutschen
Verbundgesellschaft ein Betrag von 0,53 Pf je kWh fur Uber das Hochspannungsnetz be-
zogenen Strom.

Einzelne Netzbetreiber, in deren Netzgebiet KWK-Anlagen betrieben werden, machen
deutlich hohere Aufschlage geltend. Im Einzelfall kann der Aufschlag dann mehrere Pfen-

1% Gesetz zum Schutz der Stromerzeugung aus Kraft-Wéarme-Kopplung vom 12. Mai 2000 (BGBI. | S. 703).
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nig je kWh betragen. Entsprechend liegen die fur die Netznutzung geforderten Entgelte bei
diesen Unternehmen vergleichsweise hoch.

Die Kartellbehdrden sehen diese erhohten Zuschlage, die aufgrund des KWK-Gesetzes
gefordert werden, kritisch. Die Netzbetreiber begrinden ihr Vorgehen damit, der in §3
Abs.1 KWKG genannte Begriff der ,Mehraufwendungen sei umfassend zu definieren. Er-
fasst seien damit auch die Mehrkosten, die ihnen nach Anrechnung des Belastungsaus-
gleichs deshalb verbleiben, weil sie den Strom anderweitig héatten gunstiger — d.h. unter
den im Jahr 2000 zu zahlenden 6 Pf pro kWh - beschaffen kénnen. Die Netzbetreiber brin-
gen damit bei der Ermittlung der Netznutzungsentgelte die potenzielle Differenz zwischen
den verbleibenden 6 Pf und dem fir sie erzielbaren Marktpreis in Ansatz.

Il. Begriff der Mehraufwendungen in 8 3 Abs. 1 Satz 4 KWKG

Der Wortlaut des § 3 Abs. 1 Satz 4 KWKG ist insofern nicht eindeutig: Unter dem Begriff
.Mehraufwendung” kann bei weiter Auslegung jegliche Kostenbelastung zu verstehen sein,
die aus der Aufnahme- und Vergutungspflicht resultiert, bei enger Auslegung ist er dage-
gen auf die einspeisebedingten Mehraufwendungen beschrénkt.1°”

Zwar wird in weiten Teilen der Elektrizitatswirtschaft die Auffassung der umfassenden Aus-
legung des Begriffes Mehraufwendungen vertreten. Nach Zielrichtung, Systematik und
Entstehungsgeschichte des KWK-Gesetzes bestehen aber erhebliche Bedenken gegen
diese Auffassung.!®® Denn mit dem Gesetz sollte den KWK-Anlagenbetreibern kein voller
Belastungsaugleichs fiir den Betrieb der KWK-Anlage, sondern nur ein klar definierter de-
gressiver Ausgleich zuteil werden.

Dies zeigt sich in der Gesetzesbegriindung: Danach wird davon ausgegangen, dass die
durch das KWKG sichergestellte Vergitung von zundchst 6 Pf pro kWh grél3enordnungs-
maRig bis 2004 dem Marktpreis entspricht.!%® Zudem erwartete der Gesetzgeber nur eine
geringe Erhdhung der Netznutzungsentgelte aufgrund des KWKG.1!0 Systematisch spricht
fr die enge Auslegung mit der Beschrankung auf die einspeisebedingten Mehraufwen-
dungen auch, dass nach § 10 Abs. 2 Satz 3 Erneuerbare-Energien-Gesetz (EEG)''! — das

197 S0 Herrmann, RdE 2000, S. 184, 192, mit der zusétzlichen Begriindung, dass der Gesetzgeber bei der
Einbeziehung jeglicher Kostenbelastung aus dem KWKG den Begriff ,Aufwendungen“ statt ,Mehraufwen-
go%ngen" hatte wahlen missen.
106 Vgl. Herrmann, RdE 2000, S. 184, 192f.
110 BT-Drs. 14/2765, S. 1.

BT-Drs. 14/2765, S. 1.
' Gesetz fir den Vorrang Erneuerbarer Energien vom 29. Méarz 2000 (BGBI. | S. 305).



68

EEG enthdlt eine dem 8 3 Abs. 3 Satz 2 KWKG entsprechende Regelung in 8 3 Abs. 1
Satz 3 EEG - die Netzbetreiber lediglich die fir den Ausbau notwendigen Kosten bei der
Ermittlung des Netznutzungsentgeltes in Ansatz bringen konnen. Gegen eine weite Ausle-
gung des Begriffes ,Mehraufwendungen“ ist zudem in praktischer Hinsicht anzufthren,
dass der Marktpreis fur Stromlieferungen standig schwankt und die angeblichen ,Mehrbe-
lastungen” aus dem Unterschied zum Marktpreis kaum quantifizierbar sind, weil sie sich
standig andern.

AuRerdem sind bei den einbezogenen KWK-Anlagen regelméflig Netzbetreiber und Anla-
genbetreiber identisch, d.h. die KWK-Anlagenbetreiber speisen den Strom aus den KWK-
Anlagen als integriertes EVU in ihr eigenes Netz ein. Dass solche integrierten EVUs Mehr-
aufwendungen haben, ist nicht ersichtlich. Sie werden vielmehr durch das KWKG im Um-
fang des Belastungsausgleichs gegeniber der Situation vor Inkraftreten des KWK-
Gesetzes entlastet. Zudem erhalten sie zusatzlich eine Gutschrift fur die dezentrale Ein-
speisung nach der W Strom I1.1*2 Ein genereller Ersatz von Mehraufwendungen des Netz-
betreibers fuhrt deshalb im Ergebnis zu einer Forderung der KWK-Anlage, die den Umfang
des Belastungsausgleichs Ubersteigt.

AulRerdem wurde der Anreiz weiter verstarkt, durch forcierte Stromerzeugung in ihren
KWK-Anlagen windfall-profits durch die Vergutung von 9 Pf pro kWh an die KWK-Sparte
des eigenen Unternehmens einerseits und die Uberwalzung von ,Mehrkosten* auf die
Netznutzungsentgelte andererseits zu erwirtschaften. All dies steht im Widerspruch zur
Intention des Gesetzgebers und fiihrt zu einer tberzogenen Forderung von KWK-Anlagen.

Deshalb spricht viel dafiir, den Begriff der Mehraufwendungen im §3 Abs.1 KWK-Gesetz
eng auszulegen und auf einspeisebedingte Mehraufwendungen (Netzanschluss, Netzver-
starkung) zu beschranken.

[, Vorgehen der Kartellbehérden

Kartellrechtliche Eingriffsgrundlage fir ein  Missbrauchsverfanren wegen Erhéhung der
Netznutzungsentgelte aufgrund des KWK-Gesetzes waren 819 Abs.4 Nr.4 und Abs. 4 Nr.
1 GWB. Die Kartellbehorden konnen - anders als im Rahmen des Vergleichsmarktprinzips
auf der Grundlage des § 19 Abs. 4 Nr. 2 GWB, wo der Gesamtpreis malfigeblicher Anknup-

2 Nach 2.3.3 der VV Strom Il erhalten Betreiber von dezentralen Erzeugungsanlagen ein Entgelt, das den

durch die jeweilige Einspeisung in den vorgelagerten Netzebenen eingesparten Netznutzungsentgelten ent-
spricht.
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fungspunkt ist - im Rahmen einer Kostenkontrolle auf der Grundlage des § 19 Abs. 4 Nr. 4
GWB auch einzelne Bestandteile des Strompreises fur missbrauchlich erachten.

Die angefuhrte Problematik hat mittlerweile allerdings an Bedeutung verloren, da die ange-
fuhrten weiteren Mehrkosten aufgrund inzwischen angestiegener Strombeschaffungskos-
ten weniger Gewicht haben. Die Kartellbehérden sehen sich deshalb zur Zeit nicht veran-
lasst, die Problematik gesondert in Musterverfahren aufzugreifen.

In welchem Unfang Mehraufwendungen nach dem KWK-Gesetz in den jeweils betroffenen
vertraglichen Beziehungen an die Netznutzer weitergegeben werden konnen, ist eine Fra-
ge des jeweiligen Vertrages. Ob eine Weitergabe der Belastung vertraglich moglich ist,
mussen die Parteien des Netznutzungsvertrages im Streitfalle zivilrechtlich klaren. Die Kar-
tellbehérden werden im Rahmen ihres Aufgreifermessens regelmaf3ig nicht gegen solche
Preiserhéhungen aufgrund vertraglicher Preisgleitklauseln vorgehen.
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3. Teil: Fazit

Die Gewabhrleistung eines missbrauchs- und diskriminierungsfreien Zugangs zu den
Stromnetzen der etablierten, vertikal integrierten Versorgungsunternehmen ist die zentrale
Voraussetzung fur fairen Wettbewerb auf den Strommarkten. Das kartellrechtliche Instru-
mentarium ist im Hinblick auf das ganze Spektrum mdglicher Behinderungsstrategien der
Netzbetreiber unterschiedlich effizient. Seine Wirksamkeit fuir diese mit der Markt6ffnung
neu entstandene Aufgabe hangt entscheidend auch von der ressourcenmafigen Ausstat-
tung der Kartellbehérden ab. Diese missen bei der Rechtsanwendung und Auslotung der
Reichweite des gesetzlichen Instrumentariums eine Vorreiterrolle ibernehmen und damit

auch die zivilrechtliche Klarung von Streitfragen unterstitzen.

1. Behinderungspraktiken wie sie beispielhaft im zweiten Teil des Berichts beschrieben
sind, bereiten von der Rechtsanwendung her geringere Schwierigkeiten. Sie kbnnten
relativ problemlos in Kartelliverwaltungsverfahren aufgegriffen und gegebenenfalls auch
einer gerichtlichen Prifung zugefiihrt werden. Die personellen Ressourcen, die den
Kartellbehdrden des Bundes und der Lander fiir diese Aufgaben derzeit zur Verfigung
stehen, erlauben allerdings lediglich Musterverfahren, die Schwerpunkte von
Behinderungsstrategien aufgreifen. Es kann jedoch grundséatzlich erwartet werden, dass
sich die Netzbetreiber rechtmallig verhalten, soweit die rechtlichen Zweifelsfragen
entschieden sind. Eine flachendeckende Verfolgung auftretender Behinderungen ist nicht
maoglich.

Das Bundeskartellamt hat bereits im vergangenen Jahr ein Musterverfahren mit dem Ziel
der Verwendung von kostensenkenden Standard-Lastprofilen durch die Netzbetreiber bei
der Versorgung von Haushaltskunden durch Stromhandler erfolgreich abgeschlossen.
Die Landeskartellbehtrde Bayern hat ein Musterverfahren gegen einen Netzbetreiber
wegen des Forderns sogenannter Wechselgebuhren (vgl. 2. Teil, Abschnitt A) mit einer
Untersagungsverfliigung abgeschlossen, die allerdings noch nicht rechtskréftig ist. Die
Landeskartellbehdrden Thiringen, Niedersachsen und Baden-Wirttemberg haben eben-
falls derartige Verfahren eingeleitet. Die Landeskartellbehtrde Baden-Wirttemberg hat
darlber hinaus Musterverfahren gegen Stadtwerke wegen der Weigerung, mit Strom-

handlern Netznutzungsvertrage abzuschliel3en (vgl. 2. Teil, Abschnitt B), eingeleitet.
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2. Eine Kontrolle der von inlandischen Netzbetreibern erhobenen Netznutzungsentgelte mit
Mitteln der kartellrechtlichen Missbrauchsaufsicht auf der Grundlage des Ver-
gleichsmarktkonzepts ist, wie sich aus den Ausfuihrungen des ersten Teils des Berichts

ergibt, moglich, aber mit erheblichen Anwendungsproblemen verbunden:

- Wetthewerbspreise stehen fir die Zwecke der kartellrechtlichen Missbrauchsauf-
sicht tiber Netznutzungsentgelte als Monopolpreise nicht zur Verfligung. Der nach
der Rechtsprechung zulassige Vergleich mit den Monopolpreisen anderer Unterneh-
men schwacht die Effektivitat einer Missbrauchsaufsicht, da vermutet werden kann,

dass auch der verglichene Monopolpreis eine Monopolrendite enthéalt.

- Besteht der Verdacht, dass das inlandische Preisniveau insgesamt Uiberhoht ist,
kéame nur der Vergleich mit einem auslandischen Unternehmen in Betracht. Das
Heranziehen auslandischer regulierter Unternehmen als Vergleichsunternehmen ist
aber mit zusatzlichen Unsicherheiten behaftet, da auslandsspezifischen strukturellen
Besonderheiten und unterschiedlichen wirtschaftlichen und rechtlichen

Rahmenbedingungen Rechnung getragen werden muss.

Sollten die Kartellbehérden vor diesem Hintergrund auf eine Kostenkontrolle verwiesen
werden, stellt sie die Prifung der Angemessenheit der von den Unternehmen angesetz-
ten Kosten des Netzbetriebs (vgl. dazu 1. Teil, Abschnitt D 11.6.) vor neue zusétzliche

Herausforderungen.

Das Bundeskartellamt wird in dem bereits erdffneten Muster-Missbrauchsverfahren ge-
gen die e.dis Energie Nord AG auf der Grundlage eines inlandischen Unterneh-
mensvergleichs und bei ausreichender personeller Kapazitat gegebenenfalls auch in ei-
nem noch zu fuhrenden Missbrauchsverfahren gegen einen anderen Netzbetreiber auf
der Grundlage eines auslandischen Unternehmensvergleichs das vorhandene kartel-

rechtliche Instrumentarium auf seine Effektivitat hin ausloten.
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Auch wenn sich dieses als effektiv erweisen solite, konnten die Kartelloehérden des
Bundes und der Lander nur Musterfalle aufgreifen. Sie kénnen mit der jetzigen Ressour-
cenausstattung eine flachendeckende Uberpriifung der Netznutzungsentgelte der ca.
800 Netzbetreiber nicht leisten. Ob und in welchem Umfang sich diese Aufgabe in
nachster Zeit stellen wird, hangt neben einem Erfolg der Musterverfahren auch davon
ab, ob die VV Strom Il zu einem qualifizierten und zuverlassigen Schlic htungsinstrument
weiterentwickelt wird.



