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Voraussetzungen und maglicher Umfang einer staatlichen Regulierung

von Strom-Grundversorgungstarifen

Die Strompreise fiir private Stromkunden steigen kontinuierlich. Begrundet
wird dies mit der in den zuriickliegenden Jahren jahrlich gestiegenen EEG-
Umlage. Gleichzeitig ist festzustellen, dass die Borsenpreise fur Strom u.a.
aufgrund der stark gestiegenen Einspeisung von Strom aus erneuerbaren Ener-
gien massiv gesunken sind. Damit sinken auch die Beschaffungskosten der
Stromversorgerbei gleichzeitiger Erhohung der Endpreise fiir private Strom-
verbraucher. Ein nennenswerter Anteil der privaten Stromkunden sucht sich
nicht einen gunstigeren Versorger, sondern bleibt in der Grundversorgung.

Denn nicht alle Grundversorgungskunden haben die Wahl, sich fiir einen ande-
ren Versorger zu entscheiden. Bei schlechter Bonitdt konnen andere Versorger
einen Vertragsschluss mit ihnen ablehnen. Der Grundversorger kann das nicht.
Er hat also auch eine wichtige soziale Aufgabe. Vor diesem Hintergrund ist es
doppelt wichtig, gegen Gberhohte Preise in der Grundversorgung vorzugehen.
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In der vorliegenden Untersuchung wird dargestellt, welche staatlichen Eingrif-
fe nach der aktuellen Rechtslage mdglich sind, um Grundversorgungsstrom-
kunden vor unangemessen hohen Versorgungkosten zu schitzen. Weiterhin
wird untersucht, welche gesetzlichen Malinahmen empfehlenswert sind, um die
Situation zu verbessern.

I. Energiewirtschaftlicher Rahmen

Der Endkundenstrompreis ist in den letzten Jahren stetig gestiegen. Der Strom-
preis setzt sich dabei aus unterschiedlichsten Komponenten zusammen®. Zwei
wesentliche Bestandteile sind die Erzeugungskosten und die EEG-Umlage. Im
Jahre 2013 belduft sich die EEG-Umlage auf einen Betrag von 5,277 ct/kWh,
wéhrend sie 2010 nur 2,047 ct/kWh betrug. Diese Steigerungen sind ein zentra-
les Thema der aktuellen energie- und klimapolitischen Debatte geworden.
Energieversorger begrinden steigende Strompreise mit der gestiegenen EEG-
Umlage.

Einer Kurzstudie des Oko-Instituts® zufolge ist eine solch isolierte Betrachtung
betriebswirtschaftlich falsch. Eine Prognose flr die kommenden Jahre ergibt,
dass die Summe aus EEG-Umlage und Strombdrsenpreis sogar sinkt. Die Kos-
tensituation der Stromversorger rechtfertigt es also nicht, steigende Stromprei-
se mit der Erhohung der EEG-Umlage zu begriinden, weil sie gleichzeitig bei
der Beschaffung des Stromes sparen.

Im Zuge der steigenden Einspeisung Erneuerbarer Energien, der Unwirksam-
keit des Emissionshandels und dem damit einhergehenden geringen CO,-Preis
sowie des Riickgangs der Steinkohlepreise am Weltmarkt sind die Borsen-
strompreise in den letzten Jahren sukzessive gesunken. Dieser seit spatestens
2009 zu beobachtende langerfristige Trend zu sinkenden Bdrsenstrompreisen
hat sich im Jahr 2013 noch einmal deutlich verstarkt. Der derzeitige Borsens-
trompreis liegt mit etwa 4 Cent pro Kilowattstunden weit unter den Preisen der
Vorjahre.

Der Effekt sinkender Borsenstrompreise stellt sich sowohl am Spotmarkt ein,
wo sehr kurzfristig Strommengen fiir den n&chsten Tag gehandelt werden kon-
nen, als auch am Terminmarkt (Abb. 1), wo Strommengen gehandelt werden,
deren Lieferung in den Folgejahren erfolgt.

12011: Stromerzeugung und Vertrieb (33%), Steuern (24%), Netzentgelte (20%), EEG-
Umlage (14%), Konzessionsabgaben (6%) und Abrechnungen und Messungen (3%).

2 EEG-Umlage und die Kosten der Stromversorgung fiir 2014 — Eine Analyse von Trends,
Ursachen und Wechselwirkungen; Oko-Institut; Juni 2013.
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Borsenstrompreis am Terminmarkt der EEX von Jan. 2007- Jun. 2013
10 Settlement-Preis Phelix Baseload Year Future [ct/kWh] Aktuell: Lieferung 2014
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Quelle: IWR, Daten: EEX, eigene Berechnung ©IWR, 2013

Abbildung 1: Baseload-Strompreis am Terminmarkt, Beschaffung furr das Folgejahr; Quelle:
IWR nach EEX

Gewinner dieser Entwicklung sind die Stromhandler, die an der Borse den
Strom zur Versorgung ihrer Kunden einkaufen. Dieser Preisverfall im Einkauf
wird nur sehr bedingt an die privaten Stromkunden weitergegeben. Wahrend in
Sondertarifen ein gewisser Verfall bei den Kostenbestandteilen Erzeugung,
Vertrieb und Gewinnmargen zu verzeichnen ist, zeigt sich in den Tarifen der
Grundversorgung ein %egenteiliger Trend. Leidtragende sind die 40 Prozent
aller Haushaltskunden®, die in Tarifen der Grundversorgung verharren. Dies
sind zum einen Personen, die aus unterschiedlichsten Griinden einen Anbieter-
wechsel scheuen, zum anderen aber auch Personen, die aufgrund mangelnder
Bonitat keine Moglichkeit zum Wechsel haben.

Die Grundversorgungstarife sind zumeist der teuerste Tarif im jeweiligen Ver-
sorgungsgebiet. Die Bundesnetzagentur und das Bundeskartellamt haben im
Monitoringbericht 2012 nachgewiesen, dass die Kostenbestandteile Energiebe-
schaffung, Vertrieb und Gewinnmargen in durchschnittlichen Grundversor-
gungstarifen bereits im Jahr 2012 um 13 Prozent iber dem Durchschnittswert
bei Sondervertragen lagen®. Zudem weist der Monitoringbericht 2012 aus, dass
die Kosten fur Vertrieb inklusive der Gewinnmargen in den Grundversor-
gungstarifen mit 2,5 ct/kWh im Jahr 2012 rund 42% hoher lagen als in den
Sondertarifen von Mitbewerbern im jeweiligen Versorgungsgebiet (1,75
ct/kwh).

Da der Monitoringbericht von Bundesnetzagentur und Bundeskartellamt in der
naheren Untersuchung, wie sich die verschiedener Kostenbestandteile im Zeit-
verlauf entwickelt haben, lediglich eine Uber alle Tarife mengengewichtete

¥ BNetzA und BKartellA (2013): Monitoringbericht 2012. 3.Aufl.
4
ebd.
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Betrachtung anstellt, wird fiir die weitere Analyse auf eine Studie des Bera-
tungsunternehmens Energy Brainpool® zuriickgegriffen. Diese zeigt deutlich
das Auseinanderfallen der Summe aus Beschaffungs-, Vertriebskosten und
Gewinn: Wéhrend die Gesamtsumme in den Grundversorgungstarifen in etwa
konstant bleibt, sinkt die Summe in den Wettbewerbstarifen fir Neukunden
stark ab und sinkt sogar in den Negativbereich (Abb. 2)°.
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Abbildung 2: Beschaffungs-, Vertriebskosten und Gewinn in Summe bei Haushaltskunden in

vers. Grundversorgungs- und Wettbewerbstarifen fiir Neukunden; Quelle: Energy Brainpool
(2013): Zusammenhang von Strombdérsenpreisen und Endkundenpreisen.

Subtrahiert man aus der Summe die Beschaffungskosten und betrachtet ledig-
lich die Entwicklung der Vertriebskosten und Gewinne in den Grundversor-
gungstarifen, zeigt sich ein deutlicher Anstieg dieser Kostenbestandteile. Da
keine genauen Zahlen Gber die Hohe der Vertriebskosten vorliegen, kann
hilfsweise angenommen werden, dass die Vertriebskosten in Hohe der Inflati-
onsrate gestiegen sind. Daraus ergébe sich eine Kostensteigerung im Zeitraum
von 2009 bis 2013 um 5,3 %. Im gleichen Zeitraum zeigt sich eine Steigerung
der Summe aus Vertriebskosten und Marge zwischen 73% und 87% (Abb. 3).
Folgt man der Annahme, dass die Vertriebskosten lediglich in H6he der Infla-
tionsrate gestiegen sind, sind die Gewinnmargen der Energieversorger in den
Grundversorgungstarifen zwischen 2009 und 2013 je nach Region zwischen
knapp 70% und 80% gestiegen. Daraus lasst sich ableiten, dass die Energiever-
sorger die gesunkenen Borsenstrompreise nicht an die Kunden weitergeben,
sondern zur Gewinnmaximierung nutzen.

> Energy Brainpool (2013): Zusammenhang von Stromborsenpreisen und Endkundenpreisen.
® Diese negativen Kosten fiir Beschaffungs-, Vertriebskosten und Gewinn lassen sich durch
anderweitige Unternehmensinteresse wie Neukundengewinnung oder Imagebildung erklaren.
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Entwicklung von Vertriebskosten und Gewinnmargen in
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Abbildung 3: Entwicklung von Vertriebskosten und Gewinnmargen in Grundversorgungstari-
fen; Quelle: Energy Brainpool (2013): Zusammenhang von Strombérsenpreisen und Endkun-
denpreisen; Eigene Darstellung.

In absoluten Zahlen zeigt sich eine Preissteigerung (abzuglich einer angenom-
men Steigerung der Vertriebskosten in Hohe der Inflationsrate) von rund einem
Cent pro Kilowattstunde. Wiirden die Gewinne auf das Niveau von 2009 zu-
riickgefahren, ergébe sich somit eine Entlastung von rund 40 Euro/Jahr fir ei-
nen Haushalt mit einem Jahresverbrauch von 4000 kWh.

Il. Fragestellung

In den Grundversorgungstarifen zeigen sich keine Effekte steigenden Wettbe-
werbs im Zuge der Liberalisierung des Strommarktes. Es stellt sich deshalb die
Frage, ob es rechtlich vorgesehene staatliche Eingriffsmoglichkeiten gibt, um
Preissteigerungen zu verhindern, die nicht durch eine Steigerung der Gesamt-
kosten begriindet werden kénnen.

Rechtlich sind zwei Ansatze zu prifen. Zum einen erlaubt § 39 Abs. 1 Ener-
giewirtschaftsgesetz (EnWG) dem Bundeswirtschaftsministerium den Erlass
einer Rechtsverordnung, welche die ,,Gestaltung der Allgemeinen Preise fiir
die Grund- und Ersatzversorgung* regelt. Es ist zu priifen, ob auf dieser Grund-
lage wieder ein System wie nach der ehemaligen BTOEIt (Bundestarifordnung
Elektrizitat) eingefihrt werden kann, in dem Grundversorgungstarife nur dann
erhoben werden durfen, wenn diese Tarife zuvor von der Aufsichtsbehdrde
genehmigt worden sind.
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Zum anderen konnen die Kartelldmter gemald § 29 des Gesetzes gegen Wett-

bewerbsbeschrankungen (GWB) gegen Stromversorger vorgehen, die in Aus-
nutzung einer marktbeherrschenden Stellung unangemessen hohe Preise for-

dern oder unangemessene Gewinne erzielen.

Die beiden Instrumente unterscheiden sich erheblich: Eine Regelung durch
Verordnung nach § 39 EnWG ist nur furr die Grund- und Ersatzversorgung
maoglich, setzt aber nicht voraus, dass ein Missbrauch der Preisgestaltungsmog-
lichkeiten nachgewiesen ist. Das kartellrechtliche VVorgehen dagegen ist gegen
alle Preise moglich, setzt aber voraus, dass die zustandige Kartellbehdrde die
Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung und die Unangemessenheit
der Preise im Verhéltnis zu den Kosten oder im Vergleich zu anderen Anbie-
tern beweisen kann.

I11. Erlass einer Verordnung zur Gestaltung der Allgemeinen Preise
(Grund- und Ersatzversorgung), 8 39 Abs. 1 EnWG

Die aktuelle Fassung des 8 39 Abs. 1 EnWG ermdglicht nur den Erlass einer
Verordnung, die bestimmte Anforderungen an die Gestaltung von Grundver-
sorgungstarifen stellt. Sie enthalt keine Grundlage fir den Erlass einer Rechts-
verordnung, die eine ex-ante Preisgenehmigungspflicht fir Stromgrundversor-
ger festschreibt.

1. Reichweite des § 39 Abs. 1 EnWG
Nach § 39 Abs. 1 EnWG kann

,,das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Technologie (...) im Einvernehmen
mit dem Bundesministerium fir Erndhrung, Landwirtschaft und Verbraucher-
schutz durch Rechtsverordnung mit Zustimmung des Bundesrates die Gestal-
tung der Allgemeinen Preise nach § 36 Abs. 1 und § 38 Abs. 1 des Grundver-
sorgers unter Beriicksichtigung des § 1 Abs. 1 regeln.

Allgemeine Preise im Sinne der Vorschrift sind nur die Preise der Grundver-
sorgungsvertradge mit Haushaltskunden und der Ersatzversorgung von Letzt-
verbrauchern in Niederspannung oder in Niederdruck. Nicht erfasst sind sog.

., Sondervertragskunden . Alle Stromkunden, die mit dem Grundversorger
oder einem anderen Energieversorgungsunternehmen einen Stromliefervertrag
abgeschlossen haben, der die Bedingungen des Energiebezugs abweichend von
den Bedingungen der Grundversorgung regelt, sind Sondervertragskunden. Fur
Sondervertragskunden, die Haushaltskunden sind, kénnen auf der Grundlage
der Erméchtigungsgrundlage des § 41 Abs. 5 EnNWG ebenfalls durch Verord-
nung Regelungen getroffen werden, die hier jedoch nicht weiter erlautert wer-
den sollen und auch bisher nicht erlassen wurden.
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Fraglich ist, ob eine ,, Gestaltung der Allgemeinen Preise* im Sinne des § 39
Abs. 1 EnWG eine Preisregelung in Form einer Preisgenehmigung zulasst.
Eine solche Mdglichkeit der Genehmigungspflicht fand sich ausdrticklich in 8
11 Abs. 1S. 1, 2.HS EnWG 1998. Dort hiel3 es:

,, Das Bundesministerium fir Wirtschaft und Arbeit kann durch Rechts-
verordnung mit Zustimmung des Bundesrates die Gestaltung der All-
gemeinen Tarife der Elektrizitatsversorgungsunternehmen unter Be-
ricksichtigung des Gesetzeszweckes regeln und diese Tarife von einer
Genehmigung abhangig machen. Es kann dabei Bestimmungen tber
Inhalt und Aufbau der Tarife treffen sowie die tariflichen Rechte und
Pflichten der Elektrizitatsversorgungsunternehmen und ihrer Abnehmer
regeln. Es kann bestimmen, daf bei der Genehmigung der Tarife Auf-
wendungen eines Elektrizitatsversorgungsunternehmens fiir Mal3nah-
men zur sparsamen und rationellen Verwendung von Elektrizitat bei
den Abnehmern bei der Feststellung der Kosten- und Erléslage des Un-
ternehmens anerkannt werden, sofern diese Mafinahmen elektrizitats-
wirtschaftlich rationeller Betriebsfiihrung entsprechen und den Wett-
bewerb nicht verzerren. “

Die Formulierung ,, diese Tarife von einer Genehmigung abhdngig machen*
wurde im § 39 Abs. 1 EnWG n.F. bewusst nicht ibernommen. Im Geset-
zesentwurf (BT-Drs. 15/3917) wurde diesbeziiglich ausgefuhrt:

»Zu § 39 (Allgemeine Preise und Versorgungsbedingungen)

Absatz 1 entspricht in angepasster Form der Regelung des 8 11 Abs. 1
des geltenden Energiewirtschaftsgesetzes. Die Erméachtigung, im
Rahmen der Bundestarifordnung Elektrizitat (BTOEIt) Preisgeneh-
migungen vorzusehen, ist entfallen. Die Aufsicht nach der BTOEIt
wird in die besondere Missbrauchsaufsicht nach § 40 iiberfiihrt.

Die Preisaufsicht sollte demnach urspriinglich von einer ,,besonderen Preisauf-
sicht* geregelt werden (8§ 40 des Regierungsentwurfes). Im Laufe des Gesetz-
gebungsverfahrens entfiel jedoch auch diese ,, besondere Preisaufsicht* nach §
40 RegE. Um in dem erstmal nur auf dem Papier liberalisierten Strommarkt
noch eine gewisse Ubergangszeit zur Entwicklung echten Wettbewerbs und
damit giinstiger Preise zu geben, ordnete Art. 5 Abs. 3 des Zweiten Neurege-
lungsgesetzes vom 12.07.2005 die Fortgeltung der BTOEIt bis zum 30.06.2007
an. Seit dem 01.07.2007 ist die BTOEIt somit auf3er Kraft und es fehlt sowohl
eine konkreten Preisgenehmigungspflicht als auch die Moglichkeit, eine solche
per Rechtsverordnung zu erlassen.

Man konnte tberlegen, trotzdem eine Verordnung auf der Grundlage des 8 39
Abs. 1 EnNWG zu erlassen, die eine Preisgenehmigungspflicht fir die Grund-
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versorgung einfiihrt und dieses damit zu begriinden versuchen, dass die vom
Gesetz zugelassene ,,Gestaltung der allgemeinen Preise* auch den Erlass eines
Preisgenehmigungssystems umfasst.

Gegen eine solche Gesetzesinterpretation spricht jedoch zum Einen, dass in
einem Wirtschaftssystem, in dem die Preise zwischen Vertragspartnern grund-
sétzlich frei ausgehandelt werden, eine Verordnungsregelung, die Preise nur
nach einer Genehmigung zul&ssig sein l&sst, einen schwerwiegenden Eingriff
in die Handlungsfreiheit der betroffenen Unternehmen darstellt. Ein solcher
Grundrechtseingriff ist zwar dann, wenn er sachlich gerechtfertigt werden
kann, rechtlich nicht ausgeschlossen. Er benétigt aber eine hinlanglich eindeu-
tige Erméchtigungsgrundlage. Diese lage dann vor, wenn in der Verordnungs-
ermachtigung stlinde, dass die Preise von einer Genehmigung abhéngig ge-
macht werden kdnnen, wie es bis 2005 der Fall war. Durch die Streichung ge-
nau dieses Satzes hat sich der Gesetzgeber entschieden, dem Verordnungsgeber
nicht mehr die Mdoglichkeit einzurdumen, die Preise von einer vorher erteilten
Genehmigung abhangig zu machen.

Deutlich wurde dies auch durch (Gesetzes-)Antrage der Fraktion DIE LINKE
(05.09.2006; BT-Drs. 16/2505) und des Landes Nordrhein-Westfalen
(19.10.2006; BR-Drs, 735/06) im Verfahren zum Erlass des gednderten Ener-
giewirtschaftsgesetzes im Jahre 2005. Die beiden Initiativen zielten darauf ab,
die Preiskontrolle nach § 12 BTOEIt beizubehalten bzw. den § 39 Abs. 1
EnWG um die Formulierung ,, und diese von einer Genehmigung abhangig
machen “ zu erweitern. Beide Initiativen fanden jedoch keine Mehrheit.

Demnach ist auszuschliel3en, dass der § 39 Abs. 1 EnWG in seiner heutigen
Fassung als Grundlage fiir den Erlass einer Verordnung genutzt werden kann,
mit der die Preise fur die Grundversorgung mit Strom im Vorwege von einer
daftir zustdndigen Behdrde genehmigt werden missen.

Eine ,,Gestaltung 1.S.d. § 39 Abs. 1 EnWG ermoglicht damit lediglich die
Vorgabe eines Preisstrukturrechts mit VVorgaben fiir die Preisbildung und Preis-
systematik. Danach kann durch VVerordnung dem Grundversorger die Bildung
eines Pflichttarifs oder mehrerer Pflichttarife aufgegeben und daneben das An-
gebot von Wahltarifen zugelassen werden. Es kdnnen Vorgaben fir einen fir
alle erfassten Letztverbraucher einheitlichen Allgemeinen Tarif oder fiir nach
Letztverbrauchergruppen differenzierte Allgemeine Tarife (vgl. 8§ 3 BTOEIt)
sowie Vorgaben flr das Angebot von Schwachlasttarifen flir Tageszeiten
schwacher Leistungsentnahme getroffen werden.

2. Schaffung einer gesetzlichen Grundlage fir die Preisregulierung
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Will man eine durchgangige VVorabkontrolle der Grundversorgungstarife
durchfiihren, so ist eine entsprechende Anderung des § 39 Abs. 1 EnWG erfor-
derlich. Es misste wieder eine Erméchtigungsgrundlage dafiir geschaffen wer-
den, die Grundversorgungspreise einer behdrdlichen Genehmigung zu unter-
werfen und so vor ihrer Anwendung auf Angemessenheit zu tberpriifen. Die
Anderung ware rechtstechnisch kurz; es kénnte in § 39 Abs. 1 S. 1 EnWG am
Ende wieder eine Formulierung eingefiigt werden, die sich an dem friiheren §
11 EnWG orientiert:

,Lund die Tarife einschlie3lich der Hohe der Preise von einer Genehmi-
gung abhingig machen*

eingefligt werden.

Dann kdnnte im Rahmen der Verordnungsermachtigung vom zustéandigen Mi-
nisterium ein dem ehemaligen 8 12 BTOEIt angelehntes Genehmigungsverfah-
ren vorgeschrieben werden.

Ein solches System verursacht zwar einerseits Aufwand, andererseits kann
vermutet werden, dass allein schon die Notwendigkeit, Preiserhéhungen ge-
nehmigt zu bekommen, dazu fhren wird, dass tatsachlich nur nachweisbare
Kostensteigerungen dazu fuhren, dass ein Grundversorger sich um die Geneh-
migung hoéherer Preise bemiiht.

In der Praxis durfte sich das Genehmigungsverfahren erheblich von dem unter-
scheiden, das bis 2007 praktiziert wurde, weil sich die Preisbildung heute deut-
lich anders darstellt. Die erhebliche Volatilitat der Borsenpreise wirde wohl
dazu fuhren, dass die Genehmigungszeitraume relativ kurz werden oder Ge-
nehmigungen nicht fiir statische Preise erteilt werden, sondern z.B. fiir Preise,
die sich entsprechend bestimmter Borsenparameter verandern.

IV. Kartellrechtliche Preiskontrolle (§ 29 GWB)
1. Hintergrund des § 29 S. 1 GWB

Mit der Abschaffung der Preisgenehmigung fir die Grundversorgung hat der
Gesetzgeber sich fur einen Systemwechsel entschieden. Weil er an den Erfolg
der Strommarktliberalisierung und damit daran glaubte, dass sich im Wettbe-
werb gunstige Preise bilden, sollte ein staatlicher Eingriff nur noch dann mdg-
lich sein, wenn der Markt nicht funktioniert. Das ist dann der Fall, wenn
marktbeherrschende Unternehmen ihre Macht ausnutzen, um unangemessen
hohe Preise durchzusetzen. Um solche Missstdnde zu beseitigen, steht dem
Staat seit Jahrzehnten das kartellrechtliche Instrumentarium des Gesetzes ge-
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gen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) zur Verfiigung. Die Kernnorm, die
auf alle Markte anzuwenden ist, findet sich in § 19 Abs. 1 GWB, der die miss-
brauchliche Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung durch ein oder
mehrere Unternehmen verbietet.

Als Kompensation fur die weggefallene Preisgenehmigung und Reaktion auf
die zunehmende Konzentration im Energiemarkt hat der Gesetzgeber das kar-
tellrechtliche Instrumentarium um eine Spezialnorm ergénzt, die nur fur den
Strom- und Gasmarkt gilt, den § 29 GWB.

§29 S. 1 GWB besagt:

., Einem Unternehmen ist es verboten, als Anbieter von Elektrizitdit oder
leitungsgebundenem Gas (Versorgungsunternehmen) auf einem Markt,
auf dem es allein oder zusammen mit anderen Versorgungsunterneh-
men eine marktbeherrschende Stellung hat, diese Stellung missbrauch-
lich auszunutzen, indem es

1. Entgelte oder sonstige Geschaftsbedingungen fordert, die ungtinsti-
ger sind als diejenigen anderer Versorgungsunternehmen oder von
Unternehmen auf vergleichbaren Markten, es sei denn, das Versor-
gungsunternehmen weist nach, dass die Abweichung sachlich ge-
rechtfertigt ist, wobei die Umkehr der Darlegungs- und Beweislast
nur in Verfahren vor den Kartellbehdrden gilt, oder

2. Entgelte fordert, die die Kosten in unangemessener Weise tiber-
schreiten.

Kosten, die sich ihrem Umfang nach im Wettbewerb nicht einstellen
wirden, dirfen bei der Feststellung eines Missbrauchs im Sinne des
Satzes 1 nicht bericksichtigt werden. Die 88 19 und 20 bleiben unbe-
riihrt.

Weil der Gesetzgeber weiterhin erwartet, dass sich in Uberschaubarer Zeit ein
funktionierender Strommarkt bildet, gilt die Norm geméaR § 131 Abs. 1 GWB
nur zeitlich begrenzt bis zum 31. Dezember 2017. Danach soll die ,,normale*
kartellrechtliche Kontrolle geméal? § 19 GWB ausreichen. Allerdings ist die
Geltungsdauer des 8 29 GWB bereits verlangert worden, weil die urspriinglich
geplante Geltungsdauer als nicht ausreichend angesehen wurde.

8 29 GWB verbietet missbrauchliches Verhalten. Ein Grundversorgungstarif,
der unter VerstoR gegen dieses Verbot gebildet wird, ist also unwirksam (8 134
BGB). Ein Grundversorgungskunde hat in der Theorie also die Mdglichkeit,
nachweislich Giberhdhte Grundversorgungspreise als unwirksam anzugreifen
und Uberhéhte Zahlungen zurlck zu fordern. Faktisch wird ihm dies kaum ge-
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lingen, weil er in einem solchen Prozess beweisen msste, dass der Tarif miss-
brauchlich zustande gekommen ist. Dazu fehlen einem normalen Verbraucher
aber die Informationen und er kann sie auch nicht - oder jedenfalls nicht mit
vertretbarem Aufwand - beschaffen.

Die Bedeutung des 8§ 29 GWB liegt deshalb praktisch fast ausschlieflich darin,
dass die Kartellbehérden damit ein Instrument in die Hande bekommen, um
gegen Preismissbrauch durch marktbeherrschende Versorgungsunternehmen
vorzugehen.

2. Voraussetzungen fur ein kartellrechtliches Einschreiten

Voraussetzung fur ein Einschreiten der Kartellbehdrde nach § 29 GWB ist,
dass ein Versorgungsunternehmen, das eine marktbeherrschende Stellung hat,
diese ausnutzt und so im Vergleich zu anderen (8 29 S. 1 Nr. 1 GWB) oder im
Vergleich zu den — angemessenen - Kosten (§ 29 S. 1 Nr. 2 GWB) unangemes-
sene Entgelte fordert.

Dass der Grundversorger ein Versorgungsunternehmen in diesem Sinne ist,
versteht sich von selbst. Er ist auch per se marktbeherrschend (hierzu unten a)).
Ob er diese Stellung ausnutzt und die Kartellbehtérden daher nach § 29 S. 1 Nr.
1 oder Nr. 2 GWB einschreiten kdnnen, misste jeweils anhand der unten unter
b) bzw. c) dargelegten Kriterien von den Kartellbehorden Gberprift und bewer-
tet werden.

a) Der Stromgrundversorger hat eine marktbeherrschende Stellung

Ein Grundversorgungsunternehmen ist nach der kartellbehdrdlichen Rechtsan-
wendung als marktbeherrschend anzusehen, da die Stromversorgung von
Haushaltskunden in der Grundversorgung als eigener Markt abgegrenzt wird.
Ein Unternehmen ist nach 8 18 Abs. 1 GWB marktbeherrschend, soweit es als
Anbieter oder Nachfrager einer bestimmten Art von Waren oder gewerblichen
Leistungen auf dem sachlich und rdumlich relevanten Markt ohne Wettbewer-
ber ist, keinem wesentlichen Wettbewerb ausgesetzt ist oder eine im Verhéltnis
zu seinen Wettbewerbern tberragende Marktstellung hat.

Weil es bei der Grundversorgung um die Versorgung von Haushaltskunden mit
Strom geht, kdnnte man als den relevanten Markt den aller Haushaltskunden
ansehen. Denn alle Haushaltskunden haben dasselbe Versorgungsbediirfnis,
namlich Strom fur die tagliche Lebensfuhrung geliefert zu bekommen (sog.
Bedarfsmarktkonzept).

In der kartellbehordlichen Praxis wird jedoch differenziert:
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Im Verfahren E.ON/Stadtwerke Eschwege’ hat das Bundeskartellamt den
Strommarkt in die drei Stufen Erzeugerstufe (Erstabsatzmarkt), Distributions-
stufe (GrolRverbrauchermarkt) und Letztverbraucherstufe aufgeteilt und diese
in dem Verfahren ,,Integra/Thiiga® weiter ausdifferenziert. Der Letztverbrau-
chermarkt ist nach dieser Praxis in Standardlastprofil (SLP)-Kunden zu allge-
meinen Preisen (also die Grundversorgung), SLP-Kunden mit Sondervertrag
und SLP-Kunden des Heizstrommarktes zu unterteilen.

Zur Begrundung fuhrt das Bundeskartellamt aus, dass eine Unterscheidung von
SLP-Kunden der Grundversorgung (allgemeine Preise) und der SLP-Kunden
mit Sondervertragen sachgerecht sei, da letztere eine hthere Wechselbereit-
schaft aufzeigen wiirden. Auch sei der Vertrag auf unterschiedliche Weise zu-
stande gekommen. Denn wahrend es sich bei der Grundversorgung um ein ge-
setzliches Schuldverhéltnis handele, hatten SLP-Kunden mit Sondervertrag
explizit einen Vertrag abgeschlossen. AuBerdem sei festzustellen, dass auch die
betroffenen Elektrizitatsversorgungsunternenmen eine betriebswirtschaftliche
Unterscheidung zwischen grundversorgten und Sondervertragskunden vor-
nehmen wirden. Fir diese Unterscheidung spricht weiter, dass sich ein Ver-
sorgungsunternehmen der Grundversorgung die Kunden nicht aussuchen kann,
sondern alle Kunden versorgen muss, die dies winschen. Bei Sondervertrags-
kunden besteht dagegen die Mdglichkeit, nur bestimmte Kundengruppen anzu-
sprechen und z.B. den Vertragsschluss mit Kunden mit schlechter Bonitét zu
verweigern.

Dieser Ansatzpunkt wird von der Lehre zum Teil kritisiert®, wobei dann ein
einheitlicher sachlicher Markt auf der Letztverbraucherstufe fir alle SLP-
Kunden angenommen wird. Denn letztlich hatten alle SLP-Kunden eine ahnli-
che wirtschaftliche Funktion und ein vergleichbares Abnahmeverhalten®®.
Auch diese Auffassung dirfte vorliegend aufgrund der typischerweise sehr
hohen Marktanteile des Grundversorgers bei der Versorgung von Haushalts-
kunden zumeist die Marktbeherrschung bejahen:

Rund 40 % der Letztverbraucher befinden sich in der Grundversorgung, ca. 43
% der Letztverbraucher haben einen Sondervertrag mit dem Grundversorger
und ca. 17% haben einen Versorgungsvertrag mit einem anderen Unternehmen
als dem Grundversorger abgeschlossen**. Hierbei ist die anhaltende Tendenz

" BKartA, Beschluss vom 12.9.2003, Az. B 8-21/03 (E.ON/Stadtwerke Eschwege)

¥ BKartA, Beschluss vom 30.11.2009, Az. B 8-107/09 (Integra/Thiiga)

° S0 Koleva, ,,Preismissbrauchskontrolle nach § 29 GWB*, S. 212. A.A. Becker/Blau in
Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, 2. Aufl. 2010, § 12 Rn. 33: ,,Da es von Ge-
setzes wegen ausschliellich einen Grundversorger geben kann, der Elektrizitat an SLP-Kunden
zu den sogenannten Allgemeinen Preisen anbietet bzw. anbieten muss, kommt diesem Unter-
nehmen eine rechtlich abgesicherte Monopolstellung auf diesem Markt zu und es ist somit als
marktbeherrschend ... einzustufen.*

9 Koleva, ,,Preismissbrauchskontrolle nach § 29 GWB*, S.217.

1 Bundesnetzagentur/Bundeskartellamt (2013): Monitoringbericht 2012, S. 121.
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feststellbar, dass grundversorgte Kunden stetig abnehmen und stattdessen Son-
dervertrdge abgeschlossen werden. GeméR § 18 Abs. 4 GWB wird vermutet,
dass ein Unternehmen marktbeherrschend ist, wenn es einen Marktanteil von
mindestens 40 Prozent hat. Bezieht man in die Betrachtung mit ein, dass nach
den aktuellen Erkenntnissen weitere rund 43 % der SLP-Haushaltskunden
Sondervertrdge mit dem Grundversorger abgeschlossen haben, so kommt der
Grundversorger — bei der einheitlichen Marktbetrachtung — auf einen Marktan-
teil von tber 80 %, der unzweifelhaft zur Marktbeherrschung fihrt. In be-
stimmten raumlichen Markten (also etwa pro Netzgebiet) konnen sich die Ver-
haltnisse jedoch anders darstellen, so dass dies von Fall zu Fall Gberpriifen wé-
re.

Raumlich relevanter Markt flr die Grundversorgung kann nur das jeweilige
Netzgebiet sein, weil der Grundversorger nur dort gemald 8 36 Abs. 2 S. 1
EnWG als solcher tatig ist. Dort ist der Grundversorger unter Zugrundelegung
der kartellrechtlichen Praxis schon definitionsgemé&l marktbeherrschend. Denn
gemaRk § 36 Abs. 2 EnWG gibt es in jedem Netzgebiet immer nur einen
Grundversorger.

b) Missbrauchstatbestédnde, 8 29 S. 1 Nr. 1 und 2 GWB

Die Grundstruktur des § 29 GWB folgt einem ,,Zwei-Séulen-Modell*, welches
zum einen aus einem Vergleichsmarktkonzept (§ 29 S. 1 Nr. 1 GWB) und zum
anderen aus einem Gewinnbegrenzungskonzept (§ 29 S. 1 Nr. 2 GWB) besteht.
Die Missbrauchstatbestdnde stehen nebeneinander. Ein Verstol? gegen das ge-
setzliche Missbrauchsverbot liegt vor, wenn einer der beiden Tatbestande er-
fullt ist. In der Praxis wird jedoch das Gewinnbegrenzungskonzept nur selten
angewandt'?; im Bereich der Energiewirtschaft diirfte dies auch damit zusam-
menhangen, dass einzig der Vergleichsmarkttatbestand eine Beweislastumkehr
enthalt und dass konkrete Mal3stébe fur den Gewinnbegrenzungstatbestand
fehlen.

aa) Vergleichsweise ungunstige Entgelte, § 29 S. 1 Nr. 1 GWB (Ver-
gleichsmarktkonzept)

829 S. 1 Nr. 1 GWB verbietet es marktbeherrschenden Unternehmen, Entgelte
oder sonstige Geschéaftsbedingungen zu fordern, die ungunstiger sind als die
anderer Versorgungsunternehmen oder sonstiger Unternehmen auf vergleich-
baren Mérkten (,,Vergleichsmarktkonzept*).

(1) Raumlicher, sachlicher oder zeitlicher Vergleichsmarkt

12 Becker/Blau in: Schneider/Theobald, aaO., § 12, Rn. 66..
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Das Vergleichsmarktkonzept existiert in der Kartellrechtsanwendung grund-
sétzlich in drei Auspragungen, ndmlich als rdumliches, sachliches und zeitli-
ches Vergleichsmarktkonzept. Bei allen Varianten wird die Preissetzung des
marktbeherrschenden Unternehmens mit der von Unternehmen auf anderen
raumlichen, sachlichen bzw. zeitlichen Markten verglichen.

Bei der Energiepreisprifung wenden die Kartellamter Gberwiegend das raumli-
che Vergleichsmarktkonzept an, es ist dann also auf Grundversorger in anderen
Netzgebieten abzustellen®®,

Man kénnte mdglicherweise auch auf einen sachlichen Vergleichsmarkt wie
die Letztverbraucherstufe mit Sonderkunden abstellen (nicht zul&ssig wére
allerdings der Vergleich auf anderen Marktstufen, also z.B. mit GroRhandel™).
Zwar bestehen beziiglich Sonderkunden erhebliche Unterschiede, die — wie
bereits dargelegt — dazu fiihren, dass rein kartellrechtlich nach der kartellbe-
hordlichen Praxis von unterschiedlichen sachlichen Markten im Sinne des § 29
GWB ausgegangen werden muss. Eine Heranziehung von Sondervertragskun-
den-Tarifen als ,,vergleichbarer* (aber nicht identischer) Markt konnte aber
gerade bei der angesprochenen Thematik der Nichtweitergabe gesunkener
Stromeinkaufspreise in Betracht kommen, da diese Kostenédnderungen samtli-
che Versorger von Haushaltskunden gleichermaRen treffen’>. Es musste dann
argumentiert werden, dass die verringerten Stromeinkaufspreise bei Sonderver-
tragen zu geringeren — bzw. unter Berlicksichtigung der hoheren EEG-Zulagen
gleich bleibenden — Preisen gefiihrt haben, wéhrend dies bei den Grundversor-
gern bzw. einigen davon nicht der Fall war.

Ebenso ist vorstellbar, auf einen zeitlich vergleichbaren Markt abzustellen, der
sich im Wesentlichen durch gesunkene Strom-Einkaufspreise auszeichnet. Man
misste dann argumentieren, dass ein Grundversorger bei ansonsten gleichen
oder &hnlichen Rahmenbedingungen im Jahr n+1 denselben Netto-Preis forder-
te (also ohne EEG-Umlage etc.) wie im Jahr n, obwohl die Einkaufskosten ge-
sunken waren. Soweit ersichtlich, gibt es hierzu jedoch keine Praxis oder
Rechtsprechung.

Den Kartellbehtrden obliegt dabei die Nachweispflicht daftir, dass es sich bei
einem anderen Unternehmen um ein vergleichbares handelt. Nach herrschender
Auffassung genlgt (wohl) der Vergleich mit nur einem anderen Unterneh-

¥ M.w.N. Becker/Blau in: Schneider/Theobald, aao. § 12, Rn. 39.

' Schulte/Just, Kartellrecht, 2012, Rn. 21; Bechtold, GWB, 6. Aufl., 2010, § 29 Rn. 8.

!> Dagegen allerdings Bechtold, aaO., § 29 Rn. 11, der eine strukturelle Vergleichbarkeit for-
dert, die bei (bundesweit tatigen) Stromversorgern von Sonderkunden und regionalen Gebiets-
versorgern mit Grundversorgungspflicht nicht vorliege.
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men, das giinstiger anbietet™®. Bechtold schrankt dies dahingehend ein, dass
besonders hohe Anforderungen an den Nachweis einer strukturellen Vergleich-
barkeit zu stellen sind, wenn die Preise nur eines einzelnen Vergleichsunter-
nehmens herangezogen werden*’. Auch der BGH stellt bei einer geringen An-
zahl von Vergleichsunternehmen besonders hohe Anforderungen an die Ermitt-
lung des Vergleichspreises (keine Schétzung, Sicherheitszu- bzw. —
abschlage)™.

(2) Tarif- oder Erlésvergleich

Der Vergleich der Entgelte kann zum einen ex ante (Tarifvergleich) oder ex
post (Erlésvergleich) durchgefiihrt werden™.

Beim Tarifvergleich werden die geltenden Tarife eines ,,teuren* VVersorgers zu
verschiedenen Zeitpunkten den Tarifen preisgunstigerer Versorger gegentber-
gestellt, wobei die Kartellbehdrde bestimmte Nachfragergruppen bildet, die
Gesamtpreise um nicht beeinflussbare Erldse (Netzentgelte, Konzessionsabga-
ben, Steuern und wohl auch die EEG-Umlage) bereinigt und die Preise inner-
halb eines Beobachtungszeitraums mengengewichtet, um die Vergleichbarkeit
zu gewdhrleisten®. Weicht der resultierende Netto-Preis erheblich von dem
Netto-Preis des oder der Vergleichsunternehmen ab, muss der Versorger sach-
liche Griinde fir diese Abweichung darlegen und beweisen. Gelingt ihm dies
nicht, ist der Missbrauchstatbestand erfullt. Bei dieser Netto-Preisbetrachtung
kommt es also auf die EEG-Umlage nicht an, da diese alle Unternehmen
gleichermalien auf Erlds- und Kostenseite trifft und individuell nicht beein-
flussbar ist. Bei dem Vergleich werden also die Unterschiede in der Preisge-
staltung deutlich, die daher herriihren, dass sinkende Einkaufskosten bei einem
Vergleichsunternehmen weitergegeben worden sind und bei dem Grundversor-
ger, dessen Tarife Gegenstand der Priifung sind, nicht.

Der Erlosvergleich wird bei der Uberpriifung bereits abgeschlossener Zeitrau-
me herangezogen. Er hat den Vorteil, dass im Zeitpunkt der Prifung bereits
genaue Daten vorliegen. Die Kontrolle erfolgt dann allerdings nur mit einer
gewissen Zeitverzogerung. Bei dieser Methode werden die Umsdtze aus den
Stromverkdufen &hnlich wie beim Tarifvergleich bereinigt und tblicherweise
auf die abgesetzte kwWh bezogen. Weist ein Unternehmen einen erheblich héhe-
ren Netto-Erlés pro kwWh aus, muss es einen sachlichen Nachweis fiir die Ab-
weichungen erbringen, andernfalls liegt Missbrauch vor.

18 Schulte/Just, aaO., § 29 GWB Rn. 19, Becker/Blau in: Schneider/Theobald, aaO. § 12 Rn.
33, BGH, Beschl. v. 28.06.2005, Az. KVVR 17/04, juris, Rn. 24 (Stadtwerke Mainz). Differen-
zierend Bechtold, aaO. § 29 Rn. 9 m.w.N..

" Bechtold, aaO, Rn. 10.

8 BGH, aa0. (FuBnote 16).

9'vgl. im Einzelnen Becker/Blau in: Schneider/Theobald, aaO., § 12 Rnrn. 42 ff.

20 Becker/Blau in: Schneider/Theobald, aaO, § 12 Rnrn. 42 ff.
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(3) Erheblichkeit

Ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal ist die Erheblichkeit der Preisabwei-
chung. Damit sollen individuelle Anpassungen je nach dem Ausmal} der
Marktbeherrschung erméglicht werden®. Da der Grundversorger per Definiti-
on der einzige Anbieter auf dem Markt der Grundversorgung ist, durften hier
aber keine allzu hohen Anforderungen gestellt werden.

(4) Rechtfertigung / Beweislast

Der Versorger kann nachweisen, dass es fir die Abweichung eine sachliche
Rechtfertigung gibt. Da strukturelle Unterschiede zumeist in den Netzentgel-
ten reflektiert sind und auch andere nicht beeinflussbare Faktoren ausgeklam-
mert werden, verbleiben im wesentlichen Energiebeschaffungskosten, Ver-
triebskosten, Margen und moéglicherweise bei Grundversorgern noch Abwei-
chungen in der Zusammensetzung der Kunden im Hinblick auf Bonitat und
Zahlungsbereitschaft. Zu beriicksichtigen sind in diesem Zusammenhang nach
der Rechtsprechung nicht sdmtliche tatsachliche entstandene Kosten, sondern
nur sogcz:he, die sich bei einer rationalen Betriebsfiihrung ergeben bzw. ergeben
hatten““.

bb) Unangemessene Entgelte, § 29 S. 1 Nr. 2 GWB

Der Missbrauchstatbestand des § 29 S. 1 Nr. 2 GWB stellt einen 2007 erstmals
eingefuhrten, in der Praxis noch nicht oft angewandten Verbotstatbestand dar,
so dass hier wenige gesicherte Malstabe existieren. Er ist auch einiger Kritik
ausgesetzt. So habe die VVorschrift Potential, die Grundentscheidung des (euro-
paischen) Gesetzgebers zu konterkarieren, den Energiesektor fur den Wettbe-
werb zu 6ffnen, bei dem die Preisbildung nach marktwirtschaftlichen Prinzi-
pien erfolgen wirde. Der Preis, der von den Kartellbehtérden im Hinblick auf
die Kosten als angemessen angesehen wiirde, konnte fir potentielle Marktein-
steiger abschreckend wirken, wenn er unter dem Marktpreis liegen sollte, der
sich ansonsten gebildet hatte?*.

Nach § 29 S. 1 Nr. 2 GWB ist es marktbeherrschenden Strom- oder Gasunter-
nehmen verboten Entgelte zu fordern, die die Kosten in unangemessener Weise
uberschreiten. Hiermit greift der Gesetzgeber auf das in Rechtsprechung und
Literatur entwickelte ,,Gewinnspannenbegrenzungskonzept* zuriick. Der Tat-
bestand der VVorschrift setzt eine Differenz zwischen den Kosten, wie sie sich
im Wettbewerb einstellen wiirden, und einem dem Energieversorger zurechen-

2! Becker/Blau in: Schneider/Theobald, aaO, § 12 Rn. 59; BGH, Beschl. v. 28.06.2005, Az.
KVR 17/04, juris, Rn. 33 f. (Stadtwerke Mainz).

22 BGH, Beschl. v. 22.7.1999, KVR 12/98, juris, LS 2 und Rn. 22 (Flugpreisspaltung).

% Thoma, § 29 Rn. 59.
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baren Preis (ahnlich wie der dargestellte Netto-Preis) voraus, bevor im Rahmen
einer wertenden Betrachtung zu beurteilen ist, ob und inwieweit eine gegebene
Uberschreitung der Kosten angemessen ist®*.

Ausweislich der Regierungsbegrindung entscheidet sich die Unangemessen-
heit nach den Ordnungsprinzipien einer Wettbewerbswirtschaft, dem Ziel
preisglnstiger Energieversorgung und auf der Grundlage anerkannter 6kono-
mischer Theorien. Danach entspricht der Preis unter wettbewerblichen Markt-
bedingungen den Grenzkosten. Diese ergeben sich aus den Kosten, die durch
die Produktion einer zusétzlichen Einheit des Produktes entstehen. Gesichert ist
nach der Regierungsbegrindung, dass die Differenz zwischen den Kosten des
betroffenen Energieversorgers und den — ohne Kapazitatszuruckhaltung — zu-
stande gekommenen Grenzkosten nicht missbrauchlich ist. Ungeklart ist je-
doch, ob eine leichte Uberschreitung der Grenzkosten bei der Preisbildung im
Hinblick auf die VVollkostendeckung hinzunehmen ist.®

Obwonhl diese Methode selten angewandt wurde, kénnte sie sich vorliegend
eignen, denn wenn Strombezugskostensenkungen wie vermutet nicht an die
Kunden weitergegeben werden und der Einspareffekt auch nicht durch andere
Kostenerhohungen ausgeglichen wird, musste sich eine oder zusétzliche be-
sonders hohe Gewinnspanne ergeben. Allerdings gilt hier nicht die Beweis-
lastumkehr zu Gunsten der Kartellbehdrden. Die Kartellamter mussten also im
Einzelnen nachweisen, dass keine sachlichen Griinde fur bestimmte Kosten-
/Gewinnpositionen bestehen.

d) Kein Ausschluss des 8 29 S. 1, Nr. 2 GWB aufgrund der vorhandenen
Wechselmdglichkeit

Die jedem grundversorgten Stromkunden offenstehende Wechselmdglichkeit
zu einem preisgunstigeren Stromanbieter (SLP-Sonderkunde) fuhrt nicht zu
einem Ausschluss des § 29 S. 1 GWB.

Denn die Grundversorgung der Allgemeinheit mit Strom entspricht dem
Grundgedanken des Energierechts (8 1 EnWG). Dieses garantiert eine mog-
lichst sichere und preisgunstige Stromversorgung. Gerade Kunden der Grund-
versorgung sind von einem staatlichen Schutz abhangig. Denn die Annahme,
dass ihnen immer die Moglichkeit offensteht, einen Sondervertrag abzuschlie-
Ren, ist eben nicht durchgangig gegeben.

3. Aufsicht und Sanktionen der Kartellbehérden

a) Laufende Kontrolle

24 Becker/Blau in: Schneider/Theobald, aaO., § 12, Rn. 65.
% Becker/Blau in: Schneider/Theobald, aaO,, § 12, Rn. 74 ff.
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Fur den Bereich der Grofl3handelspreise (und Kraftstoffpreise an Tankstellen)
existiert eine sog. Markttransparenzstelle beim Bundeskartellamt unter Mitwir-
kung der Bundesnetzagentur, die die Preisbildung laufend beobachten und
Missbréuche aufdecken soll (vgl. 88 47a ff. GWB). Fir Endkundenpreise be-
steht keine vergleichbare standige Kontrollinstanz, so dass zunachst ein Anlass
flir ein Einschreiten gegeben sein muss. Aus den Tatigkeiten der Markttranspa-
renzstelle durfte den Kartellbehdrden aber die Preisbildung bei den Einkaufs-
preisen im Einzelnen bekannt sein, so dass auch die Kontrolle nach § 29 GWB
erleichtert wird.

Das Bundeskartellamt fuhrt allerdings ein allgemeines Monitoring tiber den
Umfang des Wettbewerbs (auch) auf Endkundenebene auf den Strommarkten
durch und stellt die Daten der BNetzA zur Verfligung (8§ 44 Abs. 3 GWB).
Sollten sich Anzeichen fiir Missbrauch verdichten, miisste es von Amts wegen
(8 54 GWB) einschreiten.

Ferner iberwacht die nach 8§ 44 ff. GWB eingerichtete Monopolkommission
den Wettbewerb und erstellt nach § 62 EnWG im zweijahrlichen Rhythmus
Gutachten zur Wettbewerbssituation bei der leitungsgebundenen Energiever-
sorgung. Dariiber hinaus werden Sondergutachten erstellt. Im Sondergutachten
59 ,,Strom und Gas 2011: Wettbewerbsentwicklung mit Licht und Schatten*
hatte die Monopolkommission bereits Wettbewerbsverzerrungen durch die
Behandlung Erneuerbarer Energien festgestellt. Soweit sich vermehrt Anzei-
chen zeigen, dass Einkaufskosten der Stromversorger nicht beim Endkunden
ankommen, sondern im Hinblick auf gestiegene EEG-Vergitungen Stromprei-
se permanent ansteigen, durfte das Thema zumindest im Hauptgutachten auf-
gegriffen werden. Die Monopolkommission gibt allerdings nur Empfehlungen,
sie hat keine eigenen Eingriffs- und Ermittlungsbefugnisse.

b) Einschreiten der Kartellbeh6rden

Die Kartellbehdrden werden entweder von Amts wegen oder auf Antrag tétig
(8 54 Abs. 1 GWB). Sie haben den Sachverhalt nach dem Amtsermittlungs-
grundsatz aufzuklaren, ihnen stehen umfassende Ermittlungsbefugnisse nach
den 88 54 ff. GWB zu. Insbesondere haben die Versorgungsunternehmen auf
ein Ersuchen der Kartellbehorde hin ihre Kalkulationen offen zu legen®.

Kommen die Kartellbehérden zu dem Ergebnis, dass ein Missbrauch vorliegt,
kdnnen neben BuBgeldern (nach 8 81 Abs. 2, 4 GWB bis zu EUR 1 Million)
auch sofort vollziehbare Preissenkungsverfligungen verfuigt werden, ein-
schlieBlich der Verfligung einer statischen oder dynamischen Obergrenze der

%8 Just in: Schulte/Just, GWB, 2012, § 29 Rn. 50 m.w.N.
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Entgelte?”. Nach § 34 GWB kann der Vorteil aus der missbrauchlichen Tarif-
gestaltung abgeschopft werden (Geltendmachung sogar u.U. durch Verbande, §
34 a GWB). Die Behdrde kann vorlaufige Anordnungen nach § 32 a GWB
treffen.

4. Ergebnis

Nach dem heute geltenden Energiewirtschaftsrecht ist es nicht méglich, die
Preise in der Stromgrundversorgung von einer behdrdlichen Genehmigung
abhangig zu machen, die nur erteilt wird, wenn die Angemessenheit der Preise
vom Grundversorger nachgewiesen wurde.

Dagegen ist es moglich, dass die jeweils zustandigen Kartellbehtrden wegen
eines VerstolRes gegen § 29 Abs. 1 GWB gegen unangemessen hohe Grundver-
sorgungspreise vorgehen. VVoraussetzung ist entweder, dass sich die gesunke-
nen Stromeinkaufskosten bei einzelnen Vergleichsunternehmen in sinkenden
Tarifen niederschlagen, bei einem oder mehreren (anderen) Grundversorgern
jedoch nicht, ohne dass hierfiir Griinde ersichtlich sind. Als Vergleichsobjekt
kommen neben anderen Grundversorgern auch Sonderkundenpreise in Be-
tracht. Ein solcher Vergleich muss allerdings die Unterschiede zwischen
Grundversorgung und Sonderkundenversorgung bericksichtigen. Ein Ein-
schreiten kommt auch dann in Betracht, wenn Anhaltspunkte dafir vorliegen,
dass die Grundversorgungspreise im Verhéltnis zu den Kosten unangemessen
hoch sind.

In einem Kartellrechtlichen Missbrauchsverfahren hat der Grundversorger die
Grlnde flr seine hoheren Preise nachzuweisen (gilt nur im Kartellverfahren,
nicht z.B. im Zivilrecht). Da strukturelle Unterschiede in der Versorgung weit-
gehend in den Netzentgelten abgebildet sind, um die die zu vergleichenden
Netto-Preise bereinigt sind, dirfte einem Versorgungsunternehmen die Be-
grindung schwer fallen, wenn es sinkende Tarife bei anderen Unternehmen
gibt oder eine unangemessene Diskrepanz zwischen Erlésen und Kosten fest-
gestellt wird.

Zustandig ist die Landeskartellbehtrde des Bundeslandes, in dem das Versor-
gungsgebiet des jeweiligen Grundversorgers liegt. Erstreckt sich das Versor-
gungsgebiet tiber eine Landesgrenze hinweg, so ist das Bundeskartellamt zu-
standig. Die Kartellbehorden greifen von Amts wegen ein, wenn ihnen Miss-
brauche bekannt werden. Ausloser fiir ein kartellbehdrdliches Einschreiten
kann aber auch ein Antrag sein, der sich gegen die Preisbildung eines bestimm-
ten Grundversorgers richtet. Unabhangig davon ist das Bundeskartellamt zum
Monitoring des Strompreiswettbewerbs verpflichtet und muss bei entsprechen-

2 BGH, Beschl. v. 28.6.2005, KVR 17/04, juris, LS 1 (Stadtwerke Mainz).

Gedruckt auf 100% Recyclingpapier



Rechtsanwélte Ginther
Partnerschaft

-20 -

den Verdachtsmomenten einschreiten bzw. die zustdndige Behorde informie-
ren.

Es zeigt sich, dass zurzeit eine laufende und nachtragliche kartellrechtliche
Preiskontrolle mdglich ist, die sich allerdings schon aus Kapazitatsgriinden
immer auf einen bestimmten Zeitpunkt und Zeitraum beschranken wird.

Eine flachendeckende Vorabkontrolle der Strompreise fir die Grundversor-
gung ist nur dann madglich, wenn im Energiewirtschaftsgesetz wieder eine Er-
machtigungsgrundlage dafur geschaffen wird, durch Verordnung ein Preisge-
nehmigungsverfahren fiir Grundversorgungstarife einzufthren.

Rechtsanwalt
Martin Hack
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