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Stellungnahme des Bundeskartellamtes
zum Vorschlag der EU-Kommission fir
ein drittes Binnenmarktpaket Strom und Gas

Betr.: Offentliche Anhorung des Wirtschaftsausschusses des Deutschen Bun-
destages zum dritten EU-Binnenmarktpaket Strom und Gas am 09. April
2008 in Betlin

Kernaussagen

1. Grundvoraussetzung fir funktionierenden Wettbewerb auf den Strom- und
Gasmarkten ist neben der effektiven Regulierung der Energieversorgungsnet-
ze eine eifektive Wettbewerbsaufsicht Uber die den Netzen vor- und nachge-
fagerten Wettbewerbsbereiche der Erzeugung bzw. Férqlerung und des Ver-
triebs von Energie. in Deutschland hat sich die diesbezigliche Zustandig-
keitsverteilung zwischen Bundesnetzagentur (Netzregulierung, EnWG)
und Kartellbehdrden (Wettbewerbsaufsicht, GWB) bewahrt und darf durch
Vorgaben des dritten Binnenmarktpakets nicht verédndert werden.

2. Gegeniiber den Optionen der eigentumsrechtlichen Entflechtung und dem
Modell des unabhéngigen Netzbetreibers erscheint fior Deutschiand zun&chst
eine Weiterentwicklung der rechtlichen Entflechtung ausreichend. Eine
verscharfte rechtliche Entflechtung muss durch eine seridse Evaluierung der
Wirkungen der rechtlichen Entflechtung begleitet werden, um einen eventuel-
len spéteren Nachbesserungsbedarf fundiert legitimieren zu kénnen.

3. Zur Reduzierung der hohen Marktkonzentration solite auch Ober die Schaffung
der Rechtsgrundlagen fiir EntflechtungsmaBnahmen auf der Ebene der
Stromerzeugung und der Vertriebsebene nachgedacht werden.
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Wettbewerbspolitische Erforderlichkeit einer Regulierung der Energie-
versorgungsnetze

Die Erdrterung des dritten Binnenmarkipakets der EU-Kommission geht von
der Notwendigkeit einer staatlichen Regulierung der Energieversorgungsnetze
aus. Die Notwendigkeit der Regulierung der Energieversorgungsnetze als na-
torliche Monopole ist unbestritten:

o Der Zugang zu den Energieversorgungsnetzen ist wesentlich fir funk-
tionsfahigen Wetlbewerb auf den den Netzen vor- und nachgelagerten
Markten der Erzeugung bzw. Fdrderung von und des Handels mit E-
nergie, weshalb ein Netzzugang fir Dritte durch eine gesetzliche Regu-
lierung gewahrleistet sein muss. Diese umfasst gegenwarig zum einen
eine regulatorische Kontrolle der Netzentgelte, deren Gestaltung
dem etablierten Energieversorger erfahrungsgemaB ein besonders
groBes Missbrauchspotential eréffnet, und zum anderen die Gewahr-
leistung eines behinderungs- und diskriminierungsfreien Netzzu-
gangs im Ubrigen. In einigen Bereichen sind durch regulatorische Vor-
gaben Uberhaupt erst die Voraussetzungen fir einen massengeschafts-
tauglichen Netzzugang herzustellen, wie z.B. im Gassektor.

o Um wirkungsvoll sein zu kénnen, setzt der gegenwartige Regulierungs-
rahmen mit der gesellschaftsrechtlichen, buchhalterischen und informa-
torischen Entflechtung im Grundsatz auch die Trennung der Netze
von den anderen Wertschopfungsstufen der Energiewirtschaft (Er-
zeugung bzw. Férderung, Vertrieb) voraus.

Die Regulierung der Energieversorgungsnetze ist daher zentraler Aspekt bei
der Schaffung funktionierenden Wettbewerbs im Strom- und Gassektor auf
den den Netzen vor- und nachgelagerten Erzeugungs- und Vertriebsebenen.
Die bereits 1998 erfolgte Liberalisierung des Strom- und Gassektors wurde al-
lerdings erst vergleichsweise spat durch einen Regulierungsrahmen flankiert.
Der energiewirtschaftsrechtliche Rahmen hatte 1998 zunidchst auf die be-
schriebene Regulierung der Energieversorgungsnetze verzichtet und vor-
nehmlich auf eine Selbstregulierung der Marktkrafte vertraut.
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+ Die Liberalisierung des Strom- und Gassektors lauft auf EU-Ebene bereits
seit 10 Jahren, um effektiven grenziberschreitenden Wettbewerb zu ermdégli-
chen. Eine von Mitte 2005 bis Ende 2006 durchgefihrie Sektoruntersuchung
der EU-Kommission ergab allerdings, dass nach wie vor erhebliche strukturel-
le Hindernisse flr einen funktionsfahigen Wettbewerb im Strom- und Gasbe-
reich bestehen und grenziberschreitende europaweite Markte noch immer
nicht existieren.

¢ Die Hauptprobleme liegen vor allem im Bereich der hohen Markikonzentrati-
on und -integration, im als unzureichend empfundenen Stand der Entflechtung
von Netz und Vertrieb und entsprechendem Behinderungspotential vertikal in-
tegrierter Energieversorgungsunternehmen, Engpassen im Bereich der Uber-
tragungsnetze sowie vor allem unzureichenden Kapazitdten der fir den
grenziberschreitenden Strom- und Gastransport erforderlichen Grenzkuppel-
stellen.

» Nach Auswertung des Endberichts der Sektoruntersuchung und von der EU-
Kommission veranlasster Studien zu den Strom- und Gasmarkten, ist die EU-
Kommission mit dem vorliegenden Vorschlag fir ein drittes Binnenmarktpaket
zu der Ansicht gelangt, dass das bisherige Regulierungsregime nicht ausrei-
chend ist.

¢ Das dritte Binnenmarktpaket zielt auf

o Starkung der Befugnisse und der Unabhéngigkeit der nationalen Re-
gulatoren.

o Schaffung einer Europaischen Agentur fir eine Zusammenarbeit
der Energieregulatoren.

o Effektive Trennung von Vertriebs- und Erzeugungsaktivitaten einer-
seits und Ubertragungs-/Fernleitungsnetzaktivititen andererseits.

* Flankiert wird dieser Vorschlag aullerdem von dem Angebot, Stromerzeugungskapazititen im Umfang ven
4300 MW abzugeben. Beide Zusagenangebote betreffen die kantellrechtlichen Missbrauchsverfahren der EU-
Kommission COMP 39,388 und COMP 39.389,



o Verbesserung der Marktfunktion durch erleichterten Zugang zu
Schiusselinfrastrukturen flar Dritte und erhéhte Transparenz im
Markt.

o Effizientere Zusammenarbeit zwischen Ubertragungs-/ Fernlei-
tungsnetzbetreibern. '

o Verbesserung der Rahmenbedingungen fur Solidaritdtsvereinbarungen
zwischen Mitgliedstaaten zur Gewdhrleistung der Versorgungssi-
cherheit.

Wesentlicher Aspekt des dritten Binnenmarktpakets ist die Verschéarfung der
Entfechtungsvorschriften  fir  die  Trennung von  Ubertragungs-
/Fernleitungsnetzen zum einen und Energieerzeugung bzw. -vertrieb zum an-
deren, fir die unter anderem die EU-Elektrizitdts- und die EU-Gasrichtlinie {RL
2003/54/EG bzw. 2003/55/EG) geéndert werden sollen. Die Vorschlage sehen
zum einen das Modell der eigentumsrechtlichen Entflechtung der Ubertra-
gungs-/Fernleitungsnetze vor, das sogenannte ownership unbundling (OU).
Dies beinhaltet die Trennung von Ubertragungsnetzen und Erzeugungs- sowie
Vertriebsebene, d.h. Netz und Vertriebsebene sollen nicht mehr dem gleichen
Eigentimer gehéren dirfen. Dieses Modell der Ubertragungs-
/Fernleitungsnetzentflechtung favorisiert die EU-Kommission.

Als zweite Option sieht der Vorschlag der EU-Kommission unter bestimmten
Voraussetzungen die Einfubrung eines Systems unabhangiger Netzbetrei-
ber (Independent System Operator — 1SO) vor. Wenn eine eigentumsrechtli-
che Trennung in einzelnen Mitgliedstaaten nicht méglich ist, soll der Mitglied-
staat danach eine Ausnahme von dieser Regelung vorsehen kénnen und da-
fir sorgen, dass ein unabhangiger Netzbetreiber auf Vorschlag des Ubertra-
gungsnetzeigentimers nach Zustimmung der Kommission ernannt wird. Die
Uberwachung sowohl des unabhéngigen Netzbetreibers als auch des Netzei-
gentumers obliegt im wesentlichen den jeweiligen nationalen Regulierungsbe-
hérden. Auch die nationalen Wettbewerbsbehdrden sollen die notwendigen
Befugnisse erhalten, um in Zusammenarbeit mit den Regulierungsbehdrden
die Einhaltung der Vemflichtungen des Netzeigentimers im Rahmen der
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1.) Mégliche Vorteile einer eigentumsrechtiichen Entflechtung

Grundsatzlich gilt die Entflechtung als Instrument einer aktiven Wettbe-
werbspolitik. Erfahrungen mit Entflechtungen im Ausland, so in den USA o-
der in Europa, lassen - generell betrachtet — den Schluss zu, dass die Ent-
flechtung ein anerkanntes Instrument zur Beseitigung strukturell bedingter
Wettbewerbshindernisse durch marktbeherrschende Unternehmen auf erstarr-
ten Markten ist. Insbesondere kann eine vertikale Entflechtung entlang einer
Wertschopfungskette Behinderungs- bzw. Diskriminierungspotential aus-
schalten und daher ein geeignetes Mittel sein, um Wettbewerb auf den vor-
und nachgelagerten Wertschdpfungsstufen zu férdern und dementsprechend
die entsprechenden Marktergebnisse zu verbessern.

Auch sind die Mdglichkeiten der Regulierungs- und Wettbewerbsbehdrden, mit
den Mitteln der Missbrauchsaufsicht die netzbezogenen Wettbewerbshinder-
nisse zu beseitigen, begrenzt und kdénnen eine Trennung von Netz und Ver-
trieb bzw. Erzeugung/Forderung andererseits nicht ersetzen. Insbesondere
das kartellrechtliche Instrument der besonderen Preishdhenmissbrauchsauf-
sicht fir den Strom- und Gassektor in Gestalt des § 29 GWB kann strukturelle
MaBnahmen keinesfalls ersetzen, sondern sie allenfalls punktuell ergénzen.

Theoretisch |asst sich daher die von der EU-Kommission favorisierte Option
der eigentumsrechtlichen Entflechtung der Ubertragungs-/ Fernleitungsnetze
als ein geeignetes Mittel einstufen, um eine der Ursachen fir den nicht funk-
tionierenden Wettbewerb auf den Energiemarkten zu beheben. Sie beinhaitet
eine saubere Trennung von Netz und Erzeugung/Vertrieb und unterbindet ggf.
verbleibende Unsicherheiten einer funktionalen und rechtlichen Entflechtung.
Insbesondere ware ein behinderungs- und diskriminierungsfreier Netzzugang
Dritter gewahrleistet und kénnte effektiv wahrgenommen werden, ohne dass
das Risiko einer Bevorzugung der Vertriebssparte in- integrierten Versor-
gungskonzernen hestunde.



Eine eigentumsrechtliche Entflechtung lieBe zudem die Notwendigkeit weiter-
gehender Regulierungsvorgaben gegeniber den vertikal integrierten Unter-
nehmen entfallen wie sie beispielsweise bei einem System unabhangiger
Netzbetreiber erforderlich wéren, um die Einbaltung der Pflichten des Netz-
betreibers und der Pflichten im Verhditnis Netzeigentimer-Netzbetreiber si-
cherzustellen (-> geringere Regulierungskosten durch effektive Netzregu-
lierung).

Eine eigentumsrechtliche Entflechiung kénnie auch mdgliche netz- oder
grenziberschreitende Kooperationen der Netzbetreiber erieichtern, ohne
dass kartellrechtliche Bedenken im Hinblick auf wettbewerbsschadliche Riick-
wirkungen auf die Vertriebs-/Versorgungssparte integrierter Konzerme ent-
stinden (so gen. negative Gruppeneffekte).

2.) Nachteile einer eigentumsrechtlichen Entflechtung

Den Vorieilen steht — auch im Hinblick auf die spezielle Situation in
Deutschland - eine Reihe von Nachteilen gegentiiber. Die eigentumsrechtli-
che Entflechtung ist eine komplexe Angelegenheit von erheblicher Grund-
rechtsrelevanz fir die betroffenen Unternehmen und - unter dem Aspekt der
Versorgungssicherheit — auch flir die Energieverbraucher.

Eine zwangsweise angeordnete eigentumsrechtliche Entfiechtung stellt eben-
so wie die Abtrennung des bloBen Netzbetriebs jedenfalls in Deutschland we-
gen der zu einem nicht unerheblichen Teil in privater Hand organisierten U-
bertragungs-/ Fernleitungsnetzebene einen gravierenden Eingriff in die
grundrechtlich gewahrleistete Eigentums- und Unternehmerfreiheit dar.

Eine zwangsweise eigentumsrechtliche Entflechtung der Ubertragungs-/
Fernleitungsnetze birgt daher das Risike langwieriger, streitiger Gesetzge-
bungsverfahren auf EU-Ebene und anschlieBend gerichtlicher Auseinan-
dersetzungen auf nationaler Ebene. Dem Liberalisierungsziel, der Schaffung
eines funktionsfahigen Wettbewerbs, wire damit auf absehbare Zeit hicht ge-
dient. Zu diesem Ergebnis gelangt auch die Monopolkommission in ihrem
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Sondergutachten ,Strom und Gas 2007°. Lediglich soweit Energieversor-
gungsunternehmen auf freiwilliger Basis das Eigentum an ihrem Netz abgeben
wollen, wie jetzt vom E.ON-Konzern angeboten, entfailen diese Schwierigkei-
ten.

* Es ist insofern nicht serids abschatzbar, ob der Eingriff in die unternehmeri-
schen Freiheiten Uberhaupt rechtsstaatlichen Anforderungen an den Verhalt-
nismasigkeitsgrundsatz zu entsprechen vermag. So fehlt es bislang an Un-
tersuchungen dazu, ob die eigentumsrechtliche Entflechtung wirklich das mil-
deste geeignete Mittel zur Schaffung funktionsfahigen Wettbewerbs ist.

o Die Umsetzung der bisherigen gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben
in einzelnen Mitgliedstaaten ist erst wenige Jahre alt. So wurden die
EU-Elektrizitats- und die EU-Gasrichtlinie von 1998 im Jahr 2003 neu-
gefasst und in Deutschland erst im Jahre 2005 mit Inkrafttreten des
EnWG umgesetzi. Vor diesem Hintergrund spricht viel daflr, die Wirk-
samkeit der geltenden rechtlichen Entflechtung erst einmal abzu-
warten, bevor (Uberhaupt eine weitere Verscharfung der Entflechtungs-
vorschriften erfolgt.

o Auch sind dabei die Wirkungen der kiinftigen anreizorientierten Regu-
lierung des Netzbetriebs und die Uberwachung der rechtlichen Ent-
flechtung und Regulierung durch die Bundesnetzagentur zu berticksich-
tigen. Gerade die Bundesnetzagentur ist im tbrigen bereits als eigen-
standige und unabhéngige Regulierungsbehdrde etabliert. Sie ist mit
entsprechenden Befugnissen ausgestattet und kommt dem im dritten
Binnenmarkipaket vorgeschlagenen Modell einer unabhangigen Regu-
lierungsbehérde zumindest schon sehr nahe.

e Das dritte Binnenmarktpaket weist im (brigen nicht nach, dass die dort spe-
ziell in bezug auf Netzinvestitionen geltend gemachten Vorteile einer eigen-
tumsrechtlichen Entflechtung tatsachlich bestehen:

o S0 mag eine eigentumsrechtliche Entfiechtung idealerweise Anreize flr
Investitionen in die Netzinfrastruktur férdern, da Investitionsentschei-

*'S. Sondergutachten der Monopolkommission ,.Strom und Gas 2007 — Wetthewerbsdefizite und magliche Regu-
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dungen unabhangig von Interessen der Versorgungssparte in integrier-
ten Versorgungskonzeren getroffen werden kénnen. Dass demgegen-
Uber vertikal integrierte Netzgesellschaften keinen Anreiz zur Entwick-
lung der Netze haben soliten (etwa um darlber den Neueintritt von
Wetthewerbern auf der Erzeugungs- und Vertriebsebene zu behinderny,
lasst sich nicht unterstellen. Vielmehr haben im Ausgangspunkt auch
integrierte Energieversorgungsunternehmen ein wirtschaftliches inte-
resse an stabilen und ausgebauten Netzen, um die von der eigenen
Erzeugungssparte gelieferte Energie transportieren zu kénnen.

o Bei einer eigentumsrechtlichen Entflechtung besteht ebenfalls das Risi-
ko, dass eine im Vergleich zu vertikal integrierten Versorgungsunter-
nehmen kieinere Netzgeselischaft am Kapitaimarkt eine schlechte-
re Position einnimmt und deswegen hdhere Kapitalkosten zu tragen
hat. Als Folge konnte der Investitionsanreiz der Netzgesellschaft niedri-
ger sein als bei einem vertikal integrierten Unternehmen.

o Im Interesse der Versorgungssicherheit dringend notwendige Investitio-
nen in Netzinfrastrukturen wie der Ausbau grenziberschreitender
Transportkapazitaten sowie Ubertragungsnetzstrukturen zur Vermei-
dung von Kapazitatsengpassen erfordern daher ohnehin eine effekti-
ve Anreizregulierung.

o Vor diesem Hintergrund bleibt also fraglich, ob sich ein positiver
Zusammenhang zwischen der eigentumsrechtlichen Entflechtung
und einem Anstieg der Investitionen in die Netzstrukturen herstel-
len lasst. So ergab die Analyse der Folgenabschatzung der EU-
Kommission zum dritten Binnenmarkipaket durch das BMWi im No-
vember 2007, dass Investitionsanstiege in Gasleitungen in GrofBbritan-
nien nach Einflhrung einer eigentumsrechtlichen Entflechtung der
Netzstrukturen in der Regel auf regulatorisches Eingreifen durch Vor-
gaben fur Ersatzinvestitionen zuriickzuflhren sind.

o Zudem kann eine eigentumsrechtliche Entflechtung zu héheren Trans-
aktionskosten fihren, da internalisierte Transaktionen zukunftig Gber
den Markt abgewickelt werden. Ebenso kdnnen mit einer eigentums-

lierung” vom November 2007, S, 229 ff,
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