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5. Soweit der von der Monopolkommission ermittelte
Sachverhalt im Einzelfall den Tatsachen nicht entspre-
chen sollte, ergeben sich daraus im Ministererlaubnisver-
fahren selbst keine fiir die Beteiligten abtréglichen Fol-
gen. Der Bundeswirtschaftsminister oder die im weiteren
Verfahren gegebenenfalls befassten Gerichte sind in kei-
ner Weise an tatséchliche oder rechtliche Feststellungen
der Monopolkommission gebunden. Die Antragsteller ha-
ben im Rahmen des Verfahrens (insbesondere bei der 6f-
fentlichen miindlichen Verhandlung) die Moglichkeit,
Einwinde gegen die von der Monopolkommission gedu-
Berten Ergebnisse oder Riickfragen gegeniiber dem Mi-
nister als der zustdndigen Kartellbehorde vorzubringen,
sofern Zweifel hinsichtlich der angemessenen Darstel-
lung der im Sondergutachten referierten Sachverhalte
oder Meinungen bestehen. Der Minister kann im Rahmen
seiner Ermittlungsbefugnisse sowie der Auskunftspflich-
ten der von ihm Befragten angezweifelte Sachverhalte
hinterfragen und sich ein eigenes (eventuell abweichen-
des) Urteil bilden, das fiir die Erlaubnisentscheidung letz-
ten Endes mafB3geblich ist.

6. Die Monopolkommission sieht keinen Grund fiir eine
Verdnderung der gegenwirtigen Rechtslage. Falls eine
Pflicht zur Offenlegung der Informationsquelle einge-
fiihrt werden sollte, wiirden viele dieser Quellen versie-
gen. Insbesondere wire nicht mehr damit zu rechnen,
dass Personen aus dem Umfeld marktmichtiger Unter-
nehmen von sich aus ihr Wissen gegentiiber der Monopol-
kommission preisgeben wiirden. Formalisierte Ermitt-
lungsbefugnisse wiren einerseits mit dem Grundkonzept
der Monopolkommission als einer Beratungsinstanz un-
vereinbar. Andererseits bdten sie auch keinen vollwerti-
gen Ersatz fiir spontan iiberlassene Informationen, weil
Ermittlungen stets gezielte Fragen voraussetzen.

2. Wettbewerb und Regulierung in der
Energiewirtschaft: Reform des
Energiewirtschaftsgesetzes

7. Am 7. Juli 2005 ist das Zweite Gesetz zur Neurege-
lung des Energiewirtschaftsgesetzes in Kraft getreten. Es
setzt die Elektrizitatsrichtlinie 2003/54/EG3 und die Gas-
richtlinie 2003/55/ EG* vom 26. Juni 2003 in nationales
Recht um. Den Kern des Gesetzes bildet das grundlegend
iiberarbeitete und erheblich ausgeweitete Gesetz tiber die
Elektrizitits- und Gasversorgung (Energiewirtschaftsge-
setz — EnWG@G), dessen wesentliche materielle Neurege-
lungen die Umsetzung der Unbundling-Vorgaben der eu-
ropdischen Richtlinien sowie die Einfilhrung des
regulierten Netzzugangs in der Energiewirtschaft betref-
fen. Neben der Einfiihrung einer sektorspezifischen Re-
gulierung besteht eine weitere wesentliche Neuerung da-
rin, dass die Zustindigkeit fiir die Wettbewerbs- und
Regulierungsaufsicht im Bereich der Strom- und Gas-
netze der Regulierungsbehorde fiir Telekommunikation
und Post tibertragen wird, die aus diesem Anlass zur Bun-
desnetzagentur fiir Elektrizitat, Gas, Telekommunika-

3 ABL EUNr. L 176 vom 15. Juli 2003, S. 37.
4 ABL EUNr. L 176 vom 15. Juli 2003, S. 57.

tion, Post und Eisenbahnen umbenannt wurde. Ziel der
Regulierung der Energieversorgungsnetze ist nach der
Gesetzesbegriindung der Bundesregierung die Ermogli-
chung wirksamen Wettbewerbs auf den dem Netzbereich
vor- und nachgelagerten Méarkten.

8. Die Einfiihrung einer sektorspezifischen Regulierung
im Bereich der leitungsgebundenen Energiewirtschaft
wird von der Monopolkommission grundsitzlich beg-
riisst. Sie hat bereits in der Vergangenheit darauf hinge-
wiesen, dass die stagnierende Wettbewerbsentwicklung in
der Strom- und Gaswirtschaft maf3geblich auf den in vie-
lerlei Hinsicht mangelhaften energiewirtschaftlichen Re-
gulierungsrahmen zuriickzufiihren ist, und empfohlen, die
Netze in der Energiewirtschaft einer Ex-ante-Preisregu-
lierung zu unterstellen. Die Monopolkommission hatte
auflerdem empfohlen, die Zustindigkeit fiir die Netzregu-
lierung der Regulierungsbehorde zu iibertragen.

21 Wettbewerbsentwicklung in der
Energiewirtschaft seit der
Liberalisierung

9. Die Monopolkommission betrachtet die Wettbewerbs-
entwicklung auf den Strom- und Gasmérkten in Deutsch-
land mit grofer Sorge. In beiden Sektoren spielt Wettbe-
werb bisher nur eine &uflerst geringe Rolle. Im
Stromsektor ist der Wettbewerb nach einer dynamischen
Anfangsphase in den ersten beiden Jahren nach der Markt-
offnung mittlerweile nahezu vollstindig zum Stillstand
gekommen. Im Gasbereich hat sich Wettbewerb {iber-
haupt noch nicht etablieren konnen. Er beschrinkt sich
bisher auf die Belieferung einiger weniger GrofSkunden.
Die Belieferung von Haushaltskunden und Kunden mit
kleinen Verbrauchsmengen wird im Gasbereich noch gar
nicht im Wettbewerb angeboten. Zu der unbefriedigenden
Wettbewerbsentwicklung haben nach Ansicht der Mono-
polkommission sowohl marktstrukturelle Fehlentwick-
lungen als auch die unzuldngliche Ausgestaltung der
Netzregulierung beigetragen.

10. Beim Netzzugang werden Wettbewerber durch dis-
kriminierende Netzzugangsbedingungen und hohe Netz-
zugangsentgelte weiterhin behindert. Im Strombereich
konnten explizit diskriminierende Netzzugangsbedingun-
gen, die vor allem in der Anfangsphase nach der Markt-
offnung den Durchleitungswettbewerb erschwerten,
durch die Weiterentwicklung der Verbandevereinbarun-
gen allméhlich beseitigt werden. Das im internationalen
Vergleich und gemessen an den Endkundenpreisen fiir
Strom nach wie vor hohe Niveau der Netzzugangsent-
gelte und die damit einhergehenden geringen Gewinn-
margen auf der Einzelhandelsebene beschrinken jedoch
weiterhin die Wirksamkeit aktuellen und potentiellen
Wettbewerbs in der Elektrizititswirtschaft. Die Bemii-
hungen des Bundeskartellamtes, {iberhohte Netznut-
zungsentgelte mit den Mitteln des allgemeinen Wettbe-
werbsrechts in den Griff zu bekommen, sind an
materiellen und verfahrensrechtlichen Schwierigkeiten
gescheitert, wie durch die beiden Musterverfahren gegen
die Thiiringer Energie AG und die Stadtwerke Mainz we-
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gen missbrauchlich {iberhdhter Netznutzungsentgelte be-
legt wird.

Das Bundeskartellamt hatte den betroffenen Unterneh-
men in beiden Fillen untersagt, eine von der Kartellbe-
horde festgelegte Obergrenze fiir die Gesamterlose aus
dem Netzbetrieb zu liberschreiten, nachdem es die Miss-
brauchlichkeit der Netzentgelte im Fall der Thiiringer
Energie AG auf der Grundlage einer Kostenpriifung und
im Verfahren gegen die Stadtwerke Mainz auf der Grund-
lage des Vergleichsmarktkonzeptes nachgewiesen hat.
Die Beschwerde, die die betroffenen Unternehmen beim
Oberlandesgericht Diisseldorf eingelegt haben, hat in bei-
den Fillen zur Aufhebung der Untersagungsverfiigung
des Bundeskartellamtes gefiihrt. Begriindet hat das Be-
schwerdegericht seine Entscheidung unter anderem da-
mit, dass die beiden Netzbetreiber ihre Netzentgelte in
Ubereinstimmung mit den Kalkulationsprinzipien der
Verbiandevereinbarung Strom II plus festgelegt hétten und
daher der Vermutungstatbestand der ,,guten fachlichen
Praxis® fiir diese Netzentgelte erfiillt sei. Das Gericht hat
auBerdem die Festlegung einer Erlosobergrenze fiir nicht
zuldssig erklart, da die Festsetzung einer derartigen Ober-
grenze auf eine kartellrechtlich nicht gedeckte praventive
Preiskontrolle hinauslaufe. AuBerdem diirfe sich das
Bundeskartellamt nicht ausschlieBlich auf eine Uberprii-
fung der Gesamterldse beschrinken, sondern miisse zu-
sitzlich eine Uberpriifung der Einzelpreise vornehmen.
Obwohl der Bundesgerichtshof in seinem Beschluss zum
Fall der Stadtwerke Mainz sowohl die Verwendung der
Netzerlose als Priifungsmalstab als auch die Festlegung
einer Erlosobergrenze fiir zuldssig erklért hat, verdeutli-
chen die Entscheidungen des Oberlandesgerichtes nach
Ansicht der Monopolkommission die erheblichen Schwi-
chen der Ex-post-Missbrauchsaufsicht iiber die Netzent-
gelte in der Energiewirtschaft. In aller Regel kann das
Bundeskartellamt, dem die Beweislast in Preismiss-
brauchsfillen obliegt, den Beweisanforderungen der
Gerichte nicht Geniige tun. Wie der Fall der HEAG-Ver-
sorgungs AG Darmstadt zeigt, sind bereits den Aus-
kunftsbefugnissen des Bundeskartellamtes enge kartell-
rechtliche Grenzen gesetzt. In diesem Fall hatte das
Oberlandesgericht dem Antrag des Unternehmens auf
Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung seiner
Beschwerde gegen einen Kostenauskunftsbeschluss des
Bundeskartellamtes stattgegeben, da nach Auffassung des
Gerichtes kein hinreichend begriindeter Anfangsverdacht
fiir die Missbréuchlichkeit der Netzentgelte bestand.

11. Im Gasbereich ist das Fehlen eines nicht diskrimi-
nierenden und wettbewerblich funktionsfahigen Netzzu-
gangsmodells die Hauptursache dafiir, dass sich Wettbe-
werb noch nicht einmal ansatzweise hat entwickeln
konnen. Wettbewerber werden im Gasbereich durch ent-
fernungsabhingige Tarife auf der Ferngasebene diskrimi-
niert und von Kostenvorteilen der Saldierung entgegenge-
richteter Lastfliisse ausgeschlossen. Das auf dem Konzept
der Punkt-zu-Punkt-Durchleitung beruhende Netzzu-
gangsmodell war aufgrund hoher Transaktionskosten von
vornherein untauglich fiir das Massengeschéaft mit Haus-
haltskunden.

12. Sowohl im Strom- als auch im Gassektor ist mit er-
heblichen Wettbewerbshemmnissen aufgrund der hori-
zontalen und vertikalen Konzentration zu rechnen. Dabei
hat die unmittelbar nach der Marktéffnung einsetzende
intensive Fusionsaktivitit die Struktur der Mérkte in der
Elektrizitits- und Gaswirtschaft grundlegend verdndert.

Im Strombereich haben Zusammenschliisse die horizon-
tale Konzentration auf der Verbundebene betréchtlich er-
hoht und die implizite Verhaltenskoordination zwischen
den vier verbliebenen Unternehmen vereinfacht. Mit der
Zunahme der Konzentration haben sich auch die Spiel-
rdume zur manipulativen Beeinflussung der Stromgrof3-
handelsmirkte durch einseitige Malnahmen eines einzel-
nen Verbundunternehmens drastisch vergrofert. Die
vertikale Integration schreitet durch zahlreiche Beteili-
gungen der Verbundunternehmen bzw. ihrer Tochterge-
sellschaften an kommunalen Stromversorgungsunterneh-
men rasch voran. Mit diesen Beteiligungen erhalten die
Verbundunternehmen einen betréchtlichen Einfluss auf
das Beschaffungsverhalten der ortlichen Energieversor-
gungsunternechmen und sichern sich dadurch den Absatz
ihrer Stromproduktion. Die Beteiligungen sind in ihrer
Gesamtheit als eine Strategie der vertikalen Vorwértsinte-
gration zu betrachten, die zu einem Marktverschluss
filhrt, da die kommunalen Beteiligungsunternehmen als
Kunden fiir unabhéngige Stromerzeuger und Stromhénd-
ler ausfallen.

Die Hoffnungen auf eine Belebung des Wettbewerbs
durch neue Marktteilnehmer hat sich nicht erfiillt. Viel-
mehr sind die unmittelbar nach der Liberalisierung neu in
den Markt eingetretenen unabhingigen Stromhéndler fast
durchweg wieder aus dem Markt ausgeschieden, da keine
geniigenden Geschéftsaussichten bestanden. Die Tatig-
keit der Verbundunternehmen beschrénkt sich weitgehend
auf ihr historisches Liefergebiet. Wettbewerbsvorstdfie in
das traditionelle Absatzgebiet eines anderen Verbundun-
ternehmens unterbleiben. Nach Angaben von Marktteil-
nehmern erhalten selbst groBe industrielle Abnehmer
keine Angebote von Wettbewerbern. Auch die Stromwei-
terverteiler werden nahezu ausnahmslos von ihrem ehe-
maligen Vorlieferanten beliefert.

Im Gasbereich wird der GroBhandelsmarkt von dem mit
Abstand grofiten Gasimporteur, der E.ON/Ruhrgas, be-
herrscht. Noch ausgeprigter als im Strombereich sind die
vertikalen Verflechtungen. Allein E.ON/Ruhrgas ist di-
rekt oder iiber den E.ON Konzern an ca. 30 Prozent der
regionalen und oOrtlichen Gasversorgungsunternehmen
beteiligt. Die mit der vertikalen Integration einhergehen-
den Marktverschliessungseffekte werden durch langfris-
tige Liefervertrige zwischen den Ferngasunternehmen
und den weiterverteilenden Gasversorgungsunternehmen
noch verstirkt. Ein GroBiteil der Gasweiterverteiler ist
durch Liefervertrige mit Gesamtbedarfsdeckungsklau-
seln langfristig an seinen Vorlieferanten gebunden. Das
Nachfragevolumen dieser Abnehmer ist dem Wettbewerb
auf viele Jahre hinaus vollstindig entzogen.

13. Insgesamt stellt sich die Markt- und Wettbewerbssi-
tuation auch im achten Jahr nach der Liberalisierung der
Strom- und Gasmirkte wenig zufrieden stellend dar.
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Dabei hat die unzulidngliche institutionelle Ausgestaltung
der Netzregulierung mafB3geblich zur Stagnation des Wett-
bewerbgeschehens beigetragen. Ein in wettbewerblicher
Hinsicht funktionsfdhiges Durchleitungsregime mit
addquatem Regulierungsrahmen und nicht diskriminie-
renden Netzzugangsbedingungen ist eine notwendige Vo-
raussetzung fiir Wettbewerb auf den den Netzen vor- und
nachgelagerten Markten. Vor dem Hintergrund der ze-
mentierten Marktstrukturen sind die Bedingungen fiir die
zukiinftige Wettbewerbsentwicklung auf den Strom- und
Gasmirkten aber auch bei funktionsfdhigem Durchlei-
tungswettbewerb alles andere als glinstig.

2.2 Notwendigkeit einer sektorspezifischen

Regulierung in der Energiewirtschaft

14. Wihrend der neunziger Jahre wurde sowohl in
Deutschland als auch in vielen anderen Léndern damit
begonnen, die bis dahin regelméssig als Monopole orga-
nisierten Netzindustrien stirker fiir den Wettbewerb zu
offnen. Getragen wurden diese Liberalisierungsbestre-
bungen von der Erkenntnis, dass die traditionelle Organi-
sation der Netzsektoren als vertikal integrierte Monopole
wettbewerbspolitisch nicht ldnger zu rechtfertigen war
und dass auf den den Netzen vor- und nachgelagerten
Mairkten Wettbewerb durchaus moglich ist. Die Netze
selbst stellen in der Regel jedoch natiirliche Monopole
dar. Dies gilt zumindest fiir die Ubertragungs- und Ver-
teilnetze in der Stromwirtschaft sowie die Fernleitungs-
und Verteilnetze in der Gaswirtschaft, fir die auch in ldn-
gerfristiger Perspektive nicht damit zu rechnen ist, dass
sie ihren Charakter als natiirliches Monopol, beispiels-
weise aufgrund technischen Fortschritts, verlieren wer-
den. Anders als im Bereich der Telekommunikation spielt
die Forderung von Infrastrukturwettbewerb in der Strom-
und Gaswirtschaft daher nur eine untergeordnete Rolle.

15. Fiir die Wettbewerbspolitik stellen die Leitungsmo-
nopole in der Strom- und Gaswirtschaft eine besondere
Herausforderung dar. Es stellt sich die Frage, wie ein
Missbrauch der von den Netzen ausgehenden Monopol-
macht verhindert werden kann. Die Missbrauchsproble-
matik weist dabei zwei Dimensionen auf. Zum einen hat
der Netzbetreiber aufgrund seiner Monopolstellung die
Moglichkeit, durch missbrauchlich hohe Netzzugangsent-
gelte Monopolgewinne zu erzielen. Im Strom- und Gas-
bereich ist dieses Verhalten aufgrund der geringen Substi-
tutionsmdglichkeiten und der geringen Elastizitdt der
Endverbrauchernachfrage besonders profitabel. Schon al-
lein um die Endverbraucher vor einem derartigen Preis-
héhenmissbrauch zu schiitzen, sind die Strom- und Gas-
netze einer staatlichen Preisaufsicht zu unterstellen.

Im Kontext der Marktoffnung stellt sich dariiber hinaus
das Problem der Diskriminierung von Wettbewerbern auf
den den Netzen vor- und nachgelagerten Mérkten. Verti-
kal integrierte Netzbetreiber, die selbst auf den wettbe-
werblich organisierten vor- und nachgelagerten Marktstu-
fen aktiv sind, haben betrichtliche Anreize, andere
Marktteilnehmer durch diskriminierende Netzzugangsbe-
dingungen und/oder {iberhohte Durchleitungsentgelte zu
behindern. Ein besonders wirksamer Hebel zur Ubertra-

gung von Monopolmacht aus dem Netzbetrieb auf die
vor- und nachgelagerten GroB- und Einzelhandelsmérkte
stellen dabei missbrauchlich hohe Durchleitungsentgelte
dar. Die mittels hoher Durchleitungsentgelte erzielten
Monopolgewinne aus dem Netzbetrieb kann der vertikal
integrierte Netzbetreiber zur Quersubventionierung seiner
Aktivititen auf den Wettbewerbsmirkten verwenden. In
diesem Zusammenhang ist zu betonen, dass die Anreize,
Wettbewerber durch hohe Durchleitungsentgelte zu be-
hindern, auch durch eine gesellschaftsrechtliche Entflech-
tung des Netzbetriebs von den iibrigen strom- und gas-
wirtschaftlichen Aktivitdten nicht vollstindig beseitigt
werden. Selbst wenn die Durchleitungsentgelte der kon-
zerneigenen Vertriebsgesellschaft in gleicher Hohe in
Rechnung gestellt werden wie den Wettbewerbern, fiihrt
dies aus Sicht des Gesamtkonzerns nur zu internen Trans-
fers. Fir die Wettbewerber stellen die Netznutzungsent-
gelte dagegen echte Kosten dar. Insofern kann auch durch
eine gesellschaftsrechtliche Entflechtung des Netzbe-
triebs die Regulierungstiefe kaum wirksam verringert
werden.

16. Der deutsche Gesetzgeber hat bei der 1998 erfolgten
Marktoffnung im Energiesektor auf eine explizite regula-
torische Kontrolle der Netzzugangsmodalitidten und der
Netzentgelte durch eine sektorspezifische Regulierungs-
behorde verzichtet. Man hatte gehofft, die Funktionsfa-
higkeit des Wettbewerbs in der Energiewirtschaft auf dem
Weg des ,,verhandelten Netzzugangs® sicherstellen zu
konnen. Die Ausgestaltung der Netzzugangsbedingun-
gen und die Festlegung der Netznutzungsentgelte blieb in
diesem Modell den Marktteilnehmern iiberlassen. Das
Energiewirtschaftsgesetz selbst enthielt weder Regelun-
gen zur Ausgestaltung der Netzzugangsbedingungen
noch Kriterien zur Ermittlung der Hohe der Netzzugangs-
entgelte. Die energiewirtschaftlich beteiligten Verbdnde
haben in der Folgezeit die Rahmenbedingungen fiir den
Netzzugang und fiir die Kalkulation der Netzentgelte auf
privatrechtlichem Wege in Form der so genannten Ver-
bandevereinbarungen festgelegt.

17. Im Strombereich konnten durch die mehrfach modi-
fizierten Verbdndevereinbarungen explizit diskriminie-
rende Regelungen beim Netzzugang weitgehend abge-
baut werden. Nicht beseitigt werden konnten jedoch
Wettbewerbsbehinderungen aufgrund hoher Durchlei-
tungsentgelte, da die so genannten Preisfindungsprinzi-
pien der zuletzt geltenden Verbandevereinbarung Strom II
plus den Netzbetreibern weiterhin erhebliche Spielrdume
bei der Festsetzung der Netzentgelte belieBen. Die Giil-
tigkeit der Verbandevereinbarung Strom II plus war am
31. Dezember 2003 abgelaufen. Sie wurde im Hinblick
auf die bevorstehende Novelle des Energiewirtschaftsge-
setzes und die damit verbundene Einfithrung des regulier-
ten Netzzugangs nicht mehr verléngert.

18. Im Vergleich mit dem Stromsektor verliefen die Ver-
handlungen der Verbinde iiber ein Wettbewerb ermdgli-
chendes Netzzugangsmodell im Gasbereich deutlich
miihsamer. Die Uberarbeitung und Weiterentwicklung der
Verbandevereinbarung Gas II, deren Geltung am 31. Sep-
tember 2003 abgelaufen war, scheiterte am Ende an den



Deutscher Bundestag — 16. Wahlperiode

— 61—

Drucksache 16/2460

nicht zu iiberbriickenden Gegensétzen in den Vorstellun-
gen der Verhandlungsteilnehmer zur Ausgestaltung des
Netzzugangs. Im Mittelpunkt der Auseinandersetzungen
stand dabei die Frage nach der Einfithrung eines transak-
tionsunabhingigen Entry-Exit-Modells beim Gasnetzzu-
gang. Das der Verbéndevereinbarung Gas II zugrunde lie-
gende Netzzugangsmodell, das auf dem Konzept der
Punkt-zu-Punkt-Durchleitung beruhte und entfernungsab-
hingige Durchleitungsentgelte vorsah, war von vorne he-
rein fir den Wettbewerb ungeeignet. Es diskriminierte
dritte Netznutzer, indem es sie von den Kostenvorteilen
der Saldierung entgegengerichteter Gasfliisse ausschloss
und machte das Massengeschéft aufgrund hoher Transak-
tionskosten unmoglich. Durchleitungswettbewerb konnte
im Gasbereich aufgrund des unzuldnglich ausgestalteten
Netzzugangsmodells bisher tiberhaupt noch nicht entste-
hen.

19. Im Modell des verhandelten Netzzugangs kam dem
Bundeskartellamt die entscheidende Rolle fiir die Durch-
setzung des Netzzugangsanspruchs zu. Die Monopol-
kommission hat bereits in ihrem Vierzehnten Hauptgut-
achten darauf hingewiesen, dass sie die allgemeine
Missbrauchsaufsicht nach dem Gesetz gegen Wettbe-
werbsbeschriankungen fiir nicht geeignet hilt, einen funk-
tionsfahigen Netzzugang sicherzustellen und Netznutzer
oder Endverbraucher vor einem Ausbeutungsmissbrauch
durch tiberhdhte Netzentgelte zu schiitzen.’ Diese Ein-
schéitzung beruhte darauf, dass die materiellen Maf3stibe
des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen fiir den
Nachweis eines Preishdhenmissbrauchs im Bereich der
Strom- und Gasnetze nicht praktikabel sind. So stehen die
Kartellbehoérden bei der Anwendung des Vergleichs-
marktkonzeptes gemal § 19 Abs. 4 Nr. 2 GWB vor dem
grundlegenden konzeptionellen Problem, dass keine wett-
bewerblichen VergleichsmalBstéibe fiir die Beurteilung der
Angemessenheit von Netznutzungsentgelten zur Verfii-
gung stehen. Da die Leitungsnetze in der Strom- und Gas-
wirtschaft natiirliche Monopole sind, stellen die Netzent-
gelte der zum Vergleich herangezogenen Netzbetreiber
niamlich ebenfalls nur mangelhaft wettbewerblich beein-
flusste Monopolpreise dar. Ein insgesamt iiberhohtes Ni-
veau der Netzentgelte ist mit dem Vergleichsmarktverfah-
ren daher grundsétzlich nicht nachzuweisen.

Aufgrund der konzeptionellen Schwichen des Ver-
gleichsmarktkonzeptes sind die Kartellbehdrden in aller
Regel darauf angewiesen, Einblick in die Kostensituation
der Netzbetreiber zu nehmen. Aber auch eine kostenori-
entierte Missbrauchsaufsicht steht vor erheblichen Pro-
blemen. Diese betreffen zum einen die Frage, wie die bei
der Strom- und Gasversorgung anfallenden, typischer-
weise hohen Fix- und Gemeinkosten auf den Netzbetrieb
bzw. die einzelnen Netzdienstleistungen zuzurechnen
sind. Hierfiir existieren weder aus betriebswirtschaftli-
cher noch aus volkswirtschaftlicher Sicht allgemein giil-
tige Regeln. Vielmehr wurden verschiedene Zurech-
nungsverfahren entwickelt, die jeweils unterschiedliche

5 Vergleiche Monopolkommission Netzwettbewerb durch Regulie-
rung, Hauptgutachten 2000/2001, Baden-Baden 2002, Kapitel VI.

Vor- und Nachteile im Hinblick auf ihre Effizienzwirkun-
gen, ihre Praktikabilitdt und die Informationsanforderun-
gen, die sie an die Aufsichtsbehorde stellen, aufweisen.
Da es aber keine einfachen und eindeutigen Zurechnungs-
regeln gibt, bleibt unklar, anhand welcher Kriterien die
Kartellbehorde, der die Beweislast obliegt, den Gerichten
im Einzelfall einen Preismissbrauch nachweisen kann.
Neben dem Zurechnungsproblem fiir Fix- und Gemein-
kosten besteht ein weiteres grundsétzliches Problem da-
rin, dass eine weitgehend an den tatsdchlichen Kosten der
Netzbetreiber ansetzende Missbrauchsaufsicht keine
Anreize fir eine effiziente Leistungsbereitstellung ver-
mittelt. Da die Aufsichtsbehdrde immer nur begrenzt be-
urteilen kann, ob der Netzbetreiber bestehende Rationali-
sierungspotentiale ausgeschopft hat, konnen hohe Kosten
als betriebsnotwendig dargestellt und iiber hohere Preise
auf die Netznutzer abgewélzt werden.

20. Neben den konzeptionellen Schwierigkeiten bei der
Ermittlung angemessener Netznutzungsentgelte tragen
auch verfahrensrechtliche Probleme zur geringen Effekti-
vitdt der allgemeinen Missbrauchsaufsicht in Netzsekto-
ren bei. So erstrecken sich die Ermittlungs- und Aus-
kunftsbefugnisse der Kartellbehdrden stets nur auf den
zugrunde liegenden Einzelfall und greifen erst bei einem
begriindeten Anfangsverdacht. Diese auf Einzelfille be-
zogene Ex-post-Aufsicht wird jedoch den Wettbewerbs-
problemen, die sich im Zusammenhang mit den natiirli-
chen Monopolen im Bereich der Strom- und Gasnetze
stellen, nicht gerecht. Da die natiirliche Monopolstellung
der Netzbetreiber in der Strom- und Gaswirtschaft auf ab-
sehbare Zeit bestehen bleiben wird, stellt auch die Ausge-
staltung der Netzzugangsbedingungen und die Kontrolle
der Netzentgelte eine Daueraufgabe dar. Erforderlich sind
daher kontinuierliche Eingriffe der Aufsichtsbehdrden,
die dazu dann aber auch regelméssige Informationen iiber
Preise, Kosten und Erlose benotigt. Insofern jedoch, als
bei der nur ex post wirkenden Missbrauchsaufsicht nach
dem GWB das wettbewerbsbehindernde Verhalten so
lange aufrechterhalten werden kann, bis die Kartellbe-
horde eine rechtskriftige Entscheidung getroffen hat, ha-
ben die Netzbetreiber keine Anreize, durch die Bereitstel-
lung notwendiger Informationen zur ziigigen Abwicklung
des Verfahrens beizutragen.

21. Die mangelnde Funktionsfahigkeit der Missbrauchs-
aufsicht hat dazu beigetragen, dass sich ein nennenswer-
ter Wettbewerb bisher weder im Strom- noch im Gassek-
tor entwickeln konnte. Im Interesse einer effektiven
Wettbewerbsaufsicht iiber den Netzzugang hat sich die
Monopolkommission daher fiir die Einfiihrung einer sek-
torspezifischen Ex-ante-Regulierung der Netzentgelte im
Strom- und Gasbereich ausgesprochen. Mit einer Ex-
ante-Regulierung der Durchleitungsentgelte kann der mit
dem Netzmonopol verbundenen Diskriminierungs- und
Behinderungsproblematik auf den vor- und nachgelager-
ten Mirkten wirkungsvoller Rechnung getragen werden
als mit der Missbrauchsaufsicht nach allgemeinem Wett-
bewerbsrecht, da die Regulierungsbehdrde von vornhe-
rein eindeutige und transparente Standards fiir die Ange-
messenheit der Netzentgelte verbindlich vorgeben kann.
Die Entwicklung von MalBstében und Standards, die dem
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Problem der Zurechnung von Fix- und Gemeinkosten
Rechnung tragen und verhindern, dass die Kostenzurech-
nung weiter fiir Quersubventionen und Wettbewerbsbe-
hinderungen benutzt wird, liegt dann nicht weiterhin aus-
schliesslich in der Hand der betroffenen Unternehmen.
Dadurch, dass der Regulierungsbehdrde die Kompetenz
zur Genehmigung der Netzentgelte libertragen wird, tragt
eine Ex-ante-Regulierung der Netzentgelte zu einer
schnelleren Durchsetzbarkeit von Durchleitungswiin-
schen bei und ist weniger anfillig gegeniiber Verzoge-
rungstaktiken der etablierten Netzbetreiber. SchlieBlich
ermdglicht die Ex-ante-Regulierung die Anwendung an-
reizorientierter Regulierungsinstrumente und dadurch die
Hebung von Effizienzpotentialen.

22. Die Monopolkommission hat sich dariiber hinaus in
ihrem Fiinfzehnten Hauptgutachten fiir eine intensivere
Wettbewerbsaufsicht {iber die Stromgrofhandels- und die
Regelenergiemarkte ausgesprochen und empfohlen, diese
Aufsicht ebenfalls der Regulierungsbehorde zu iibertra-
gen.b

Stromhandelsmaérkte zeichnen sich durch eine hohe Preis-
volatilitit aus und sie sind in hohem MalBe anfallig fiir
Preismanipulationen durch marktméichtige Erzeugungs-
unternehmen. Die Manipulationsanfilligkeit der Strom-
handelsmirkte geht darauf zuriick, dass kurzfristig so-
wohl die Nachfrage als auch das Angebot sehr unelastisch
sind. Aufgrund der speziellen Angebots- und Nachfrage-
konstellation kann ein Stromanbieter, der Kapazititen
vom Markt nimmt, mit erheblichen Preisreaktionen rech-
nen. Selbst ein Anbieter, der nur iiber einen kleinen
Marktanteil verfiigt, hat unter Umstdnden betrichtliche
Moglichkeiten, durch eine Angebotsverknappung die
Preise in die Hohe zu treiben. Die Anfilligkeit des Bor-
senhandels und der Regelenergiemirkte fiir strategisches
Angebotsverhalten werden durch eine geringe Liquiditdt
auf diesen Maérkten verstirkt. Vor diesem Hintergrund
sind die zunehmenden horizontalen und vertikalen Ver-
flechtungen in der deutschen Stromwirtschaft besonders
kritisch zu beurteilen. Die Zunahme der horizontalen
Konzentration auf der Erzeugungsebene und die Heraus-
bildung eines Oligopols aus den vier Verbundunterneh-
men haben den FEinfluss dieser Unternehmen auf die
Preisbildung an den GroBhandelsmérkten erhoht und da-
mit auch in Deutschland die Voraussetzungen fiir strategi-
sches Angebotsverhalten auf diesen Markten geschaffen.
Durch die vertikalen Beteiligungen an Stromweitervertei-
lern und Stadtwerken sichern die Verbundunternehmen
den Absatz ihrer eigenen Erzeugungsmenge an die Betei-
ligungsunternehmen. Die auf diese Weise konzernintern
und tber langfristige Liefervertrige gehandelten Strom-
mengen sind dem freien Markt entzogen und verringern
weiter die Liquiditdt auf den GroBhandelsmarkten.

23. Auf den Regelenergiemérkten treten die angespro-
chenen Probleme noch in verschérfter Form auf. Die Zahl
der Marktteilnehmer auf den Mirkten fiir Regelenergie

6 Vergleiche Monopolkommission, Wettbewerbspolitik im Schatten
~Nationaler Champions®, Hauptgutachten 2002/2003, Baden-Baden
2005, Tz. 1194 ff.

wird zum einen durch die rdiumliche Fragmentierung der
Mirkte in vier separate Regelzonen und zum anderen
durch die von den Verbundunternehmen aufgestellten
technischen Anforderungen an die zum Auktionsverfah-
ren zugelassenen Kraftwerke beschrinkt. Dies fiihrt dazu,
dass sich das Angebot in den einzelnen Regelzonen na-
hezu ausschlieBlich auf die Kraftwerksgesellschaften des
jeweiligen Ubertragungsnetzbetreibers beschriinkt. Ent-
sprechend groB sind die Moglichkeiten der Verbundunter-
nehmen zur Einflussnahme auf die Regelenergiepreise.

24, Um Manipulationen durch marktméchtige Erzeu-
gungsunternehmen auf den Grohandels- und Regelener-
giemarkten verhindern und einen wettbewerblichen Preis-
bildungsprozess sicherstellen zu kdnnen, ist nach Ansicht
der Monopolkommission eine intensivierte Wettbewerbs-
aufsicht iiber diese Mérkte notwendig. Die Regulierungs-
behorde sollte insbesondere Kompetenzen erhalten, der
Ursache von Preisschwankungen auf den GroBhandels-
markten nachzugehen und manipulatives Verhalten zu
ahnden. Notwendig ist es nach Auffassung der Monopol-
kommission vor allem, die Transparenz iiber den Preisbil-
dungsprozess zu erhdhen. Nicht nur die Regulierungsbe-
horde, sondern alle Marktteilnehmer miissen in gleichem
MaBe Zugang zu preisrelevanten Informationen erhalten.
Dies beinhaltet beispielsweise Informationen iiber ge-
plante und ungeplante Kraftwerksausfille, iiber die aktu-
elle Netzlast und Netzengpésse und iiber die grenziiber-
schreitenden Stromfliisse.

2.3 Die Novelle des Energiewirtschafts-
gesetzes: Vom verhandelten zum

regulierten Netzzugang

25. Den unmittelbaren Anlass zur Reform des Energie-
wirtschaftsgesetzes gaben die oben genannten Beschleu-
nigungsrichtlinien der Europdischen Gemeinschaft fiir
den Elektrizitits- und Erdgasbinnenmarkt. Handlungsbe-
darf bestand fiir den deutschen Gesetzgeber vor dem Hin-
tergrund europdischen Rechts zum einen beziiglich der
Umsetzung der Entflechtungsvorgaben fiir vertikal inte-
grierte Energieversorgungsunternehmen und zum ande-
ren beziiglich der Einfiilhrung eines regulierten Netzzu-
gangs. Das in Deutschland als einzigem Land in der
europdischen Union praktizierte Modell des verhandelten
Netzzugangs wurde durch die Beschleunigungsrichtlinien
abgeschafft. Gemal den europdischen Vorgaben stellt der
regulierte Netzzugang auf der Grundlage verdffentlichter
und ex ante genehmigter Tarife bzw. Tarifberechnungs-
methoden das einzig zuldssige Netzzugangsmodell in der
Energiewirtschaft dar.

26. Die Vorschriften des Energiewirtschaftsgesetzes zur
Entflechtung des Netzbetriebs von den iibrigen strom-
und gaswirtschaftlichen Aktivitdten entsprechen weitge-
hend den europarechtlichen Vorgaben. Vertikal integrierte
Energieversorgungsunternehmen, an deren Netz mehr als
100 000 Kunden mittelbar oder unmittelbar angeschlos-
sen sind, haben ihren Netzbetrieb rechtlich und operatio-
nell zu entflechten. Unabhingig von ihrer GroBe haben
dariiber hinaus alle vertikal integrierten Energieversor-
gungsunternechmen die Vertraulichkeit wirtschaftlich sen-
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sibler Informationen sicherzustellen (informationelle Ent-
flechtung) und in ihrer Rechnungslegung getrennte
Konten fiir die mit dem Netzbetrieb zusammenhéngenden
Tatigkeiten zu fithren (buchhalterische Entflechtung).
Eine eigentumsrechtliche Entflechtung des Netzbetriebs
ist nicht vorgesehen.

27. Die Regelungen zur Entflechtung des Netzbetriebs
werden von der Monopolkommission grundsétzlich be-
griisst. Sie sind geeignet, die Kostentransparenz in verti-
kal integrierten Unternehmen zu erhéhen und dadurch die
Aufsichtstdtigkeit der Bundesnetzagentur zu erleichtern.
Zu warnen ist jedoch vor allzu groBen Erwartungen im
Hinblick auf das mit den Entflechtungsvorgaben beab-
sichtigte Ziel einer Gleichbehandlung von Wettbewerbern
und den konzernzugehérigen eigenen Erzeugungs- und
Vertriebsgesellschaften. Die Anreize fiir eine diskriminie-
rende Behandlung von Wettbewerbern beim Netzzugang
werden auch durch eine gesellschaftsrechtliche Ausglie-
derung des Netzbetriebs nicht beseitigt. Hierfiir wire eine
weitergehende eigentumsrechtliche Entflechtung des
Netzbetriebs notwendig.

28. Den Kern des neuen Energiewirtschaftsgesetzes bil-
den die Vorschriften zur Regulierung des Netzbetriebs.
Mit der Gesetzesnovelle wird das in Deutschland bisher
praktizierte Modell des verhandelten Netzzugangs durch
eine sektorspezifische Regulierung der Elektrizitéts- und
Gasnetze abgelost. Insbesondere wurden nicht nur die
Methoden zur Ermittlung der Netzentgelte, wie noch im
Gesetzentwurf der Bundesregierung vorgesehen, sondern
die Netzentgelte selbst einer Ex-ante-Genehmigungs-
pflicht unterstellt. Die Zusténdigkeit fiir die Regulierung
des Netzbetriebs wurde der Bundesnetzagentur iibertragen.
Sofern an das Elektrizitéts- und Gasverteilnetz eines Ener-
gieversorgungsunternechmens weniger als 100 000 Kunden
angeschlossen sind und das jeweilige Netz nicht iiber das
Gebiet eines Bundeslandes hinausreicht, sind die Bundes-
lander fiir die Genehmigung der Netzentgelte zustindig.

29. Die Einfiihrung des regulierten Netzzugangs mit ei-
ner Ex-ante-Kontrolle der Netzentgelte verbessert nach
Ansicht der Monopolkommission im Grundsatz die regu-
latorischen Rahmenbedingungen fiir den Durchleitungs-
wettbewerb in der Strom- und Gaswirtschaft. Ob mit dem
neuen Energiewirtschaftsgesetz aber tatsichlich ein Para-
digmenwechsel verbunden ist und die Voraussetzungen
fir einen diskriminierungsfreien Netzzugang und eine
wirkungsvolle Kontrolle der Netzentgelte geschaffen
wurden, bleibt angesichts der andererseits erheblichen
Schwichen des neuen energiewirtschaftlichen Regulie-
rungsrahmens abzuwarten.

30. Problematisch im Hinblick auf eine wirkungsvolle
Regulierung und eine ziigige Entwicklung funktionsfahi-
gen Durchleitungswettbewerbs sind insbesondere die un-
klaren und zum Teil widerspriichlichen gesetzlichen
MafBstibe des Energiewirtschaftsgesetzes sowie der zuge-
horigen Rechtsverordnungen fiir die Kalkulation der
Netzentgelte. Im Stromsektor ist dariiber hinaus nach An-
sicht der Monopolkommission die Wettbewerbsaufsicht
iiber die GroBhandels- und Regelenergiemarkte weiterhin
unzureichend. Im Gasbereich ist insbesondere die Aus-

nahmeregelung fiir die Betreiber von Ferngasnetzen, die
diese von der Kosten- und der zu einem spiteren Zeit-
punkt einzufilhrenden Anreizregulierung freistellt, kri-
tisch zu betrachten. Auch die Tatsache, dass der Gesetz-
geber im Gasbereich weiterhin darauf vertraut, ein
wettbewerbsfahiges Netzzugangsmodell durch freiwillige
Kooperation zwischen den Netzbetreibern etablieren zu
konnen, ldsst nicht erwarten, dass sich ein Durchleitungs-
wettbewerb ohne weitere Verzogerungen wird entwickeln
konnen.

31. SchlieBlich ist nach Ansicht der Monopolkommission
§ 111 Abs. 3 EnWG nicht mit dem Vorrang européischen
Gemeinschaftsrechts vereinbar. § 111 EnWG regelt das
Verhiltnis zwischen dem sektorspezifischem Energieregu-
lierungsrecht und dem allgemeinen Wettbewerbsrecht nach
dem Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen. Danach
sind die §§ 19 und 20 GWB nicht anzuwenden, soweit
durch das Energiewirtschaftsgesetz oder durch aufgrund
des Energiewirtschaftsgesetzes erlassene Rechtsverord-
nungen ausdriicklich abschliessende Regelungen getroffen
werden. Nach § 111 Abs. 2 EnWG sind abschliessende
Regelungen in diesem Sinne die Bestimmungen des Tei-
les 3 des Energiewirtschaftsgesetzes iiber die Regulierung
des Netzzugangs. In § 111 Abs. 3 EnWG wird dariiber hi-
naus explizit geregelt, dass in Verfahren der Kartellbehor-
den nach §§ 19 und 20 GWB sowie Artikel 82 EGV, die
die Preise von Energieversorgungsunternehmen fiir die
Belieferung von Letztverbrauchern betreffen, die von den
Betreibern von Energieversorgungsnetzen verdffentlich-
ten Netzzugangsentgelte als rechtmissig zugrunde zu le-
gen sind, sofern nicht etwas anderes durch eine sofort
vollziehbare oder bestandskriftige Entscheidung der Re-
gulierungsbehorde oder ein rechtskriftiges Urteil festge-
stellt worden ist. Da aber die Anwendung des Artikel 82
EGYV durch das Bundeskartellamt aufgrund des Vorrangs
europdischen Gemeinschaftsrechts nicht durch die natio-
nale Gesetzgebung eingeschrankt werden kann, kann es
dem Bundeskartellamt auch nicht verwehrt sein, die
RechtméBigkeit der von der Bundesnetzagentur geneh-
migten Netzentgelte im Rahmen von Verfahren nach
Artikel 82 EGV zu priifen.

32. Fiir eine wirkungsvolle und gerichtsfeste Regulie-
rung ist ein eindeutiger und unmissverstiandlicher Mal3-
stab fiir die Beurteilung der Netzentgelte unverzichtbar.
Dieser Anforderung geniigt das Energiewirtschaftsgesetz
nach Auffassung der Monopolkommission jedoch nur be-
dingt.

Gemal § 21 Abs. 2 EnWG, der zentralen Vorschrift {iber
die Bedingungen und Entgelte fiir den Netzzugang, sind
die Netzentgelte auf der Grundlage der Kosten einer Be-
triebsfiihrung, die denen eines effizienten und strukturell
vergleichbaren Netzbetreibers entsprechen miissen, unter
Beriicksichtigung von Anreizen fiir eine effiziente Leis-
tungserbringung und einer angemessenen, wettbewerbsfa-
higen und risikoangepassten Verzinsung des eingesetzten
Kapitals zu bilden. Soweit die Entgelte kostenorientiert
gebildet werden, diirfen Kosten und Kostenbestandteile,
die sich ihrem Umfang nach im Wettbewerb nicht einstel-
len wiirden, nicht beriicksichtigt werden. Um zu gewéhr-
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leisten, dass sich die Entgelte fiir den Netzzugang an den
Kosten einer Betriebsfithrung nach § 21 Abs. 2 EnWG
orientieren, kann die Regulierungsbehdrde nach § 21
Abs. 3 EnWG einen Kostenvergleich durchfiihren. Die
Ergebnisse des Vergleichsverfahrens sind bei der kosten-
orientierten Entgeltbildung zu beriicksichtigen. Ergibt der
Vergleich, dass die Kosten einzelner Betreiber von Ener-
gieversorgungsnetzen die durchschnittlichen Kosten ver-
gleichbarer Betreiber von Energieversorgungsnetzen
iiberschreiten, wird vermutet, dass sie einer Betriebsfiih-
rung nach § 21 Abs. 2 EnWG nicht entsprechen. Die be-
reits umfangreichen Vorgaben des Energiewirtschaftsge-
setzes zu den MaBstdben der Entgeltbildung werden
auflerdem durch die Strom- und Gasnetzentgeltverord-
nungen ergédnzt, die sich im Wesentlichen auf die Kalku-
lationsprinzipien der Verbandevereinbarungen stiitzen.’

33. Die Monopolkommission sieht ein grofles Problem
darin, dass § 21 EnWG verschiedene MaBstibe und Kal-
kulationsansitze fiir die Beurteilung der Netzentgelte ent-
hilt, ohne dass aus dem Gesetzeswortlaut hinreichend
klar hervorgeht, in welchem Verhéltnis die MaB3stibe zu-
einander stehen. Obwohl der der Tarifpreisaufsicht der
Lander entnommene und weitgehend an den historischen
Ist-Kosten der Unternechmen orientierte MafBstab der
Kosten einer energiewirtschaftlich rationellen Betriebs-
fithrung sowie das Kalkulationsprinzip der Nettosubstan-
zerhaltung im Verlaufe des Gesetzgebungsprozesses ent-
fallen sind, ldsst die Formulierung des § 21 EnWG
weiterhin einen eindeutigen und effizienzorientierten Ent-
geltmalistab vermissen. Unklar ist insbesondere, wie bei
einer kostenorientierten Missbrauchsaufsicht Anreize fiir
eine effiziente Leistungserbringung beriicksichtigt wer-
den konnen und wie sich der in § 21 Abs. 2 EnWG ge-
nannte Maf3stab der Kosten eines effizienten und struktu-
rell vergleichbaren Netzbetreibers zu dem in § 21 Abs. 4
EnWG genannten Maf3stab der durchschnittlichen Kosten
vergleichbarer Netzbetreiber verhilt. Die gegeniiber dem
Regierungsentwurf stirkere Betonung effizienzorientier-
ter EntgeltmaBstidbe im Energiewirtschaftsgesetz ist zwar
grundsitzlich zu begriissen. Da aber die Kalkulations-
prinzipien der Strom- und Gasnetzentgeltverordnungen
weitgehend auf die tatsdchlichen Kosten der Netzbetrei-
ber abstellen, bleibt unsicher, welchen Stellenwert dieser
Effizienzmalistab bei der Regulierung der Netzentgelte
haben wird. Génzlich unvereinbar mit der Setzung von
Anreizen fiir eine effiziente Leistungsbereitstellung ist
nach Auffassung der Monopolkommission die Festlegung
der Eigenkapitalzinssitze in der Strom- bzw. der Gas-
netzentgeltverordnung.

Befiirchtet werden muss nach Ansicht der Monopolkom-
mission vor allem, dass die mit den ungenauen gesetzli-
chen Formulierungen verbundenen Rechtsunsicherheiten
erst langwierig auf gerichtlichem Wege beseitigt werden

7 Vergleiche Verordnung iiber die Entgelte fiir den Zugang zu Elektrizi-
titsversorgungsnetzen (Stromnetzentgeltverordnung-StromNEV) vom
25. Juli 2005, BGBL. I S. 2225, sowie Verordnung iiber die Entgelte
fiir den Zugang zu Gasversorgungsnetzen (Gasnetzentgeltverord-
nung-GasNEV) vom 25. Juli 2005, BGBI. I S. 2197.

konnen. Nach den Erfahrungen in anderen Netzsektoren
wie der Telekommunikation und der Post ist auch fiir die
Energiewirtschaft davon auszugehen, dass diese Rechts-
unsicherheiten ein erhebliches Hemmnis fiir die Wettbe-
werbsentwicklung darstellen werden.

34. Fiir weiterhin unzureichend hilt die Monopolkom-
mission die Wettbewerbsaufsicht {iber die StromgrofShan-
dels- und Regelenergiemirkte. Eine spezielle Ein-
griffsnorm, die es der Bundesnetzagentur ermdglichen
wiirde, bei Verdacht auf Marktmanipulationen das Ver-
halten der betroffenen Marktteilnehmer zu untersuchen
und gegebenenfalls zu ahnden, ist im Energiewirtschafts-
gesetz nicht enthalten. Dies ist ein angesichts der grolem
Bedeutung dieser Markte und der internationalen Erfah-
rung mit ihrer Manipulationsanfilligkeit unverstandliches
Versdumnis des deutschen Gesetzgebers. Mit den Instru-
menten des allgemeinen Wettbewerbsrechts nach dem
Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen jedenfalls ist
strategisches Angebotsverhalten marktméchtiger Erzeu-
gungsunternehmen auf den GroBhandelsmérkten nicht
wirksam zu bekédmpfen. Dies liegt daran, dass preisbeein-
flussende Marktmacht auf StromgroB3handelsmarkten
schon bei Marktanteilen vorliegen kann, die weit unter-
halb der Vermutungsschwellen des Gesetzes gegen Wett-
bewerbsbeschrankungen fiir eine marktbeherrschende
Stellung liegen und insofern kein Tatigwerden der Kar-
tellbehorden auslosen. Aufgrund des engen Zusammen-
hangs zwischen den Borsenpreisen sowie den Preisen fiir
Regelenergie macht es nach Auffassung der Monopol-
kommission auch wenig Sinn, die Aufsicht iiber die
StromgroBhandelsmirkte beim Bundeskartellamt zu be-
lassen, wihrend die Regelenergiemaérkte in den Zustén-
digkeitsbereich der Bundesnetzagentur fallen.

35. Erhebliche Mingel weist der neue Regulierungsrah-
men auch im Hinblick auf die Ausgestaltung des Netzzu-
gangs im Gasbereich auf. Zwar haben gemif § 20
Abs. 1b EnWG die Betreiber von Gasversorgungsnetzen
Ein- und Ausspeisekapazititen anzubieten, die den Netz-
zugang ohne Festlegung eines transaktionsabhingigen
Transportpfades ermoglichen und unabhéngig voneinan-
der nutzbar und handelbar sind, womit grundsitzlich der
Ubergang zu einem transaktions- und entfernungs-
unabhingigen Entry-Exit-Modell vollzogen wird, eine
Verpflichtung zu einer netzeigentumiibergreifenden Aus-
dehnung dieses Entry-Exit-Modells enthilt das Energie-
wirtschaftsgesetz jedoch nicht. Vielmehr werden die Gas-
netzbetreiber lediglich dazu verpflichtet, in dem Ausmaf
verbindlich zusammenzuarbeiten, das erforderlich ist, da-
mit der Transportkunde zur Abwicklung eines Transports
auch iiber mehrere miteinander verbundene Netze nur ei-
nen Einspeise- und einen Ausspeisevertrag abschlieen
muss. Die Betreiber von Gasversorgungsnetzen sind au-
Berdem dazu verpflichtet, alle Kooperationsmdglichkei-
ten mit anderen Netzbetreibern auszuschopfen, um die
Zahl der Netze oder Teilnetze sowie Bilanzzonen mdg-
lichst gering zu halten. Erst zum 1. Juli 2007 soll die
Bundesnetzagentur nach § 112 EnWG einen Bericht iiber
die Moglichkeit der Einfiihrung eines -einheitlichen
Marktgebietes bei Gasversorgungsnetzen vorlegen.
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Die gesetzlichen Vorgaben sind nach Ansicht der Mono-
polkommission kaum geeignet, in kurzer Frist ein wettbe-
werbs- und massengeschiftstaugliches Netzzugangsmo-
dell im Gassektor zu etablieren. Durch die fehlende
Verpflichtung der Gasnetzbetreiber zur Einrichtung eines
bundesweiten, netziibergreifenden Zugangsmodells wird
die Transportpfadunabhingigkeit des Gasnetzzugangs
nur sehr begrenzt verwirklicht. Die kaum justitiablen Ko-
operationsverpflichtungen der Gasnetzbetreiber werden
nach Auffassung der Monopolkommission nicht dazu
beitragen, die Zahl der Netze, Teilnetze und Bilanzzonen
moglichst gering zu halten und der Zersplitterung des
Marktgebietes entgegenzuwirken. Hierdurch wird nicht
nur die Entfernungsunabhingigkeit der Durchleitungsent-
gelte konterkariert, sondern auch der Aufbau eines liqui-
den Gashandels erheblich behindert.

36. Als Problem fiir die Funktionsfahigkeit des Durch-
leitungswettbewerbs im Gasbereich wird sich nach Auf-
fassung der Monopolkommission auch die Ausnahmere-
gelung flir die Regulierung der Netzentgelte auf der
Fernleitungsebene erweisen. Nach §24 Satz2 Nr.5
EnWG kann die Bundesregierung durch Rechtsverord-
nung Regelungen iiber eine Abweichung vom Grundsatz
der Kostenorientierung treffen, nach denen bei bestehen-
dem oder potentiellem Leitungswettbewerb die Entgelt-
bildung auf der Grundlage eines marktorientierten Ver-
fahrens oder einer Preisbildung im Wettbewerb erfolgen
kann. Dies ist im Falle der Fernleitungsnetze im Gasbe-
reich geschehen. Geméal § 3 Abs. 2 GasNEV konnen Be-
treiber von {iberregionalen Gasfernleitungsnetzen die
Entgelte fiir die Nutzung der Fernleitungsnetze abwei-
chend von der kostenorientierten Entgeltermittlung auf
der Basis eines von der Bundesnetzagentur durchzufiih-
renden Vergleichsverfahrens bilden, wenn das Fernlei-
tungsnetz zu einem iiberwiegenden Teil wirksamem be-
stethendem oder potentiellem Leitungswettbewerb
ausgesetzt ist. Voraussetzung fiir die Feststellung von
wirksamem bestehendem oder potentiellem Wettbewerb
ist nach § 3 Abs. 2 Satz 2 GasNEV erstens, dass die {iber-
wiegende Zahl der Ausspeisepunkte des jeweiligen Net-
zes in Gebieten liegt, die auch iiber iliberregionale Gas-
fernleitungsnetze Dritter erreicht werden oder unter
kaufméannisch sinnvollen Bedingungen erreicht werden
konnen, und zweitens, dass die tiberwiegende Menge des
transportierten Erdgases in Gebieten ausgespeist wird, die
auch iber iiberregionale Gasfernleitungsnetze Dritter er-
reicht werden bzw. unter kaufméannisch sinnvollen Bedin-
gungen erreicht werden konnen.

37. Nach Auffassung der Monopolkommisson stellt
diese Ausnahmeregelung, mit der die Betreiber von Gas-
fernleitungsnetzen nicht nur von der kostenbasierten Ent-
geltregulierung nach § 21 Abs. 2 EnWG, sondern gemif
§ 21 a EnWG auch von der in den kommenden Jahren die
kostenbasierte Regulierung ablésenden Anreizregulie-
rung befreit werden, eine wettbewerbspolitisch nicht zu
rechtfertigende Privilegierung der Betreiber von Gasfern-
leitungsnetzen dar. Nach Auffassung der Monopolkom-
mission entbehrt die Annahme, dass im Bereich der
Gasfernleitungsnetze funktionsfahiger aktueller oder
potentieller Leitungswettbewerb herrscht, der eine sektor-

spezifische Kostenregulierung iiberfliissig macht, jeder
Grundlage.

Okonomisch betrachtet weisen die Gasfernleitungsnetze
ebenso wie die lokalen Verteilnetze alle wesentlichen Ele-
mente eines nicht angreifbaren natiirlichen Monopols auf.
So ist die Kostenstruktur der Gasfernleitungen durch er-
hebliche GroBenvorteile und den damit verbundenen de-
gressiven Verlauf der Durchschnittskosten {iber den ge-
samten relevanten Nachfragebereich gekennzeichnet.
Gleichzeitig fithren die beim Bau einer Ferngasleitung zu
tatigenden Investitionen aufgrund fehlender alternativer
Verwendungsmoglichkeiten zu versunkenen Kosten in
betrachtlichem AusmaB. Potentieller Leitungswettbewerb
kann unter diesen Bedingungen keine disziplinierende
Wirkung auf das Marktverhalten monopolistischer Fern-
gasnetzbetreiber entfalten.

Bisweilen wird von wissenschaftlicher Seite und in der
energiepolitischen Diskussion eingewandt, der Aufbau
paralleler Leitungsnetze in der Vergangenheit belege,
dass keine relevanten strukturellen Markteintrittsbarrie-
ren im Bereich der Gasfernleitungsnetze bestiinden.® Die-
ser Einwand, der sich auf den Aufbau eines zum beste-
henden Leitungsnetz der iibrigen Ferngasgesellschaften
teilweise parallelen Leitungsnetzes durch die Wingas be-
zieht, greift nach Ansicht der Monopolkommission aber
nicht. Der Aufbau einer eigenen Transport- und Speicher-
infrastruktur durch die Wingas stellt eine historische Aus-
nahme dar, die den konzerninternen Versorgungsinteres-
sen der Wingas Muttergesellschaft BASF diente. Dabei
ging es gerade nicht darum, anderen Ferngasgesellschaf-
ten Konkurrenz um Transportkunden zu machen. Abgese-
hen vom Fall der Wingas hat es in Deutschland seit der
Liberalisierung der Gasmaérkte keinen signifikanten paral-
lelen Leitungsbau mehr gegeben. Auch der Stichleitungs-
bau stellt bestenfalls eine Randerscheinung dar. Da mit
Ausnahme der rdumlich begrenzten Leitungsparallelitét
zum Wingas-Netz die Netzgebiete aller anderen Ferngas-
gesellschaften klar entlang der ehemaligen Demarka-
tionsgebiete voneinander abgegrenzt sind, hat ein Gas-
hindler nur in Ausnahmefillen die Wahl zwischen zwei
Netzbetreibern. Die Ausnahme der Gasfernleitungsnetze
von der kostenorientierten Entgeltregulierung ldsst sich
damit jedoch nicht rechtfertigen und stellt nach Ansicht
der Monopolkommission einen wettbewerbspolitischen
Fehler dar. Da das Vergleichsverfahren, wie die Monopol-
kommission bereits in fritheren Gutachten deutlich ge-
macht hat® nicht dazu geeignet ist, monopolistische
Preismissbrauche in  Netzsektoren wirksam zu
kontrollieren, ist zu befilirchten, dass der Durchleitungs-
wettbewerb auf der Ebene der Gasfernleitungsnetze auch

8 Vergleiche beispielsweise Knieps, Giinter, Wettbewerb auf den Fern-
transportnetzen der deutschen Gaswirtschaft — Eine netzékonomi-
sche Analyse, in: Zeitschrift fir Energiewirtschaft, Jg. 26, 2002,
S. 171-179, S. 177; Pfaffenberger, Wolfgang, Scheele, Ulrich, Gut-
achten zu Wettbewerbsfragen im Zusammenhang mit § 3, Absatz 2,
Satz 1 GasNEV im Auftrag von BEB Transport und Speicher Service
GmbH, E.ON-Ruhrgas AG, RWE Transportnetz Gas, VNG Verbund-
netz Gas AG, Bremen 2005, S. 48.

9 Vergleiche Monopolkommission,
a.a. 0, Tz 1172.

Hauptgutachten  2002/2003,
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in Zukunft durch monopolistisch iiberhohte Netzentgelte
behindert wird.

Die Monopolkommission spricht sich deshalb dafiir aus,
bei der Anwendung des § 3 Abs.2 Satz2 GasNEV
strenge Priifungsmafstdbe anzulegen. Dies gilt im Beson-
deren fiir den auslegungsbediirftigen Tatbestand, wann
ein Netzgebiet einer Ferngasgesellschaft unter wirtschaft-
lich sinnvollen Bedingungen durch iberregionale Gas-
fernleitungsnetze Dritter erreicht werden kann. Dies
diirfte nach Auffassung der Monopolkommission nur sehr
selten der Fall sein. Dariiber hinaus sollte das Bundeskar-
tellamt von seinen Befugnissen zur Anwendung européi-
schen Wettbewerbrechts Gebrauch machen, um Wettbe-
werbsbehinderungen durch missbrauchlich {iberhohte
Netzentgelte auf der Ebene der Gasfernleitungsnetze zu
beseitigen. Wie bereits oben erldutert, kann es dem Bun-
deskartellamt nach Auffassung der Monopolkommission
nicht verwehrt sein, die Rechtmaissigkeit der Netzentgelte
im Rahmen von Verfahren nach Artikel 82 EGV zu prii-
fen.10

38. Insgesamt haben sich nach Auffassung der Mono-
polkommission die regulatorischen Rahmenbedingungen
fiir den Durchleitungswettbewerb in der Strom- und Gas-
wirtschaft mit der Novelle des Energiewirtschaftsgesetzes
zwar verbessert, garantiert werden funktionsfahige Wett-
bewerbsprozesse durch den neuen Rechtsrahmen jedoch
nicht. Fir die Zukunft wird es jetzt zundchst darauf an-
kommen, wie schnell der neue Rechtsrahmen an Stabilitét
und Verlésslichkeit flir die Wettbewerber gewinnt. Wie
die langjahrigen Erfahrungen aus dem Bereich der Tele-
kommunikation und der Post in aller Deutlichkeit zeigen,
wirken Rechtsunsicherheiten vor allem als Nachteil fiir
die neuen Marktteilnehmer. Nicht ausgeschlossen ist vor
dem Hintergrund der hochkonzentrierten Marktstruktu-
ren, dass der Wettbewerb in der Strom- und Gaswirtschaft
auch durch einen funktionsfdhigen Durchleitungswettbe-
werb kaum noch wiederbelebt werden kann.

3. Voice over IP
3.1 Was ist Voice over IP?

39. Voice over Internet Protocol (Voice over IP, VoIP)
gilt allgemein als derjenige Dienst, der mittelfristig das
Potential hat, den Telekommunikationssektor maBgeblich
zu verdndern. VoIP wird ein erhebliches Wettbewerbspo-
tential zugeschrieben, es kann die Einfiihrung neuer und
innovativer Dienste stimulieren und die Kosten fiir Be-
treiber und Nutzer senken. Nicht zuletzt ist VoIP Aus-
druck einer zunehmenden Konvergenz von Sprach- und
Datendiensten und wird dazu beitragen, dass die bisher
getrennten Netze zu einer neuen Generation von Netz,
dem so genannten ,,Next Generation Network® (NGN),
zusammenwachsen. VoIP gilt aber auch als ,,Bedrohung*
fir die traditionellen Anbieter von Sprachkommunika-
tion, weil damit Verbindungsvolumen aus dem herkémm-
lichen Netz abwandert und die damit generierten Ertrage

10 Vergleiche Tz. 31.

gefdhrdet werden. Dabei ist zum gegenwértigen Zeit-
punkt noch nicht klar, ob VoIP die traditionelle Sprach-
kommunikation ersetzen oder lediglich ergédnzen wird.
Dies diirfte nicht zuletzt von den regulatorischen Rah-
menbedingungen abhidngen, denen VoIP unterworfen ist
oder zukiinftig sein wird. Die Monopolkommission greift
nachfolgend die laufende okonomische und rechtliche
Diskussion um VoIP auf und entwickelt erste Empfehlun-
gen fiir die regulatorische Behandlung.!!

40. VoIP steht fiir die Ubertragung von Sprache iiber
das Internet statt iiber das herkdmmliche Telefonnetz. Die
herkdmmliche Telefonie erfolgt ,,leitungsvermittelt™ tiber
das Public Switched Telephone Network (PSTN). Dabei
wird im Einzelfall eine Verbindung zwischen dem Anru-
fer und dem Angerufenen geschaltet. Wéahrend der Zeit
des Gesprachs ist ein Leitungsweg reserviert. VoIP dage-
gen erfolgt ,,paketvermittelt”, d. h. die Sprachdaten wer-
den in einzelne Einheiten zerlegt und in digitaler Form
iibermittelt (IP-Netze). Diese ,,Pakete” miissen ihr Ziel
nicht auf demselben physischen Weg erreichen. Es gibt
auch keine feste Verbindung zwischen den Gesprichs-
partnern. Am Zielort werden die Pakete wieder zusam-
mengesetzt und in ein analoges und somit fiir den Men-
schen horbares Signal iibertragen. Fiir die Adressierung
der Datenpakete und ihre Dekodierung am Zielort spielen
Ubertragungsprotokolle die entscheidende Rolle. Zur Er-
zielung einer hinreichenden Sprachqualitdt von VoIP ist
eine ausreichende Bandbreite erforderlich. Daher setzt
VoIP in aller Regel einen breitbandigen Zugang zum In-
ternet voraus. Ganz iiberwiegend ist dies der DSL-An-
schluss.

41. VolIP ist kein génzlich neuer Dienst. Er wurde bisher
hauptsdchlich in firmeninternen Netzen und als Backbone
fiir das 6ffentliche Telefonnetz genutzt. Aber auch im pri-
vaten Bereich nimmt die Anwendung vergleichsweise
schnell zu. Dies liegt vor allem daran, dass sich seit Ende
der neunziger Jahre die Netz- und Dienstequalitét verbes-
sert hat. Dies betrifft auch die Endgeréte. Mittels Adapter
konnen inzwischen auch herkommliche Endgerdte ge-
nutzt werden. Attraktiv fiir Endkunden ist, dass VoIP-
Dienste standortunabhingig genutzt werden kdnnen.

42. Die Anzahl der Anbieter von VoIP lag Ende 2005
bei knapp 50.12 Die Geschéftsmodelle im Markt sind un-
terschiedlich. Grundsétzlich zu unterscheiden sind zu-
nichst Anbieter, die VoIP ohne Zugang zum herkémmli-
chen Telefonnetz anbieten, und solche, die den Zugang
zum PSTN herstellen. Erstere sind vor allem so genannte

11 Zur Vorbereitung dieser Stellungnahme hat die Monopolkommission
im Friithjahr 2005 einen Gutachtenauftrag ,,Voice over IP, Wettbe-
werbspolitik und Marktrecht an Herrn Prof. Dr. Christoph Engel
vergeben. Das Gutachten ist unter dem genannten Titel als Preprint
2005/26 des Max-Planck-Instituts fiir Gemeinschaftsgiiter in Bonn
veroffentlicht worden. Zitate des Gutachtens beziehen sich auf diese
Veroffentlichung. Inzwischen ist das Gutachten auch unter Engel, C.,
Paketvermittelte Telefonie, Law and Economics of International Te-
lecommunications, Bd. 55, Baden-Baden 2006, erhiltlich.

12 Vergleiche Tétigkeitsbericht 2004/2005 der Bundesnetzagentur fiir
Elektrizitdt, Gas, Telekommunikation, Post und Eisenbahnen, Bun-
destagsdrucksache 16/300 vom 14. Dezember 2005, S. 50.
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