4. Die Aufsichtsinstrumente des Staates

Das Amt begrifiit die Einfuhrung der Markttransparenzstelle (MTS) und die Ansiedlung
bei ihm. Daneben soll aber jetzt die von der Kommission mit REMIT propagierte Regu-
lierung des StromgroRhandels treten, die nach Ansicht des Amtes MTS-vertraglich ges-
taltet werden misse. SchlieRlich ist auch noch die Marktintegration der Erneuerbaren
Stromerzeugung zu berlicksichtigen, mit der sich das Amt ebenfalls befasst. Es propa-
giert ,eine stirkere Marktintegration der EEG-Erzeugung” (294). Nétig sei ein ,Anreiz-
system”, etwa indem ,die EEG-Erzeuger ihren Strom selbst am Markt vermarkten und
zusatzlich einen Bonus erhalten (Marktpramienmodell) (294). Das Modell misse , aus-
reichend Anreize zum Ausstieq aus der garantierten Férderung” geben. Zugleich mis-
se sie  kostenneutral ausgestaltet sein, damit die EEG-Umlage und damit der Strom-
preis ... nicht weiter erh6ht werden® (295).

Die Etablierung des Marktpramienmodells als EEG-affine Malnahme diirfte in der Zu-
standigkeit des Bundesumweltministeriums liegen. Die Frage ist, wer das Instrument
handhaben scll. Das EEG nimmt, was Informations- und Ubemachungsaufgaben an-
geht, die Bundesnetzagentur in die Pflicht. Nach § 51 EEG mussen der Bundesnetz-
agentur Daten mitgeteilt werden, die — insbesondere — die Jatséchlich geleisteten Ver-
gutungszahlungen® beinhalten (§ 47 Abs. 1 Nr. 1 EEG]). Die Bundesnetzagentur muss
ferner nach § 61 Abs. 1 EEG Uberwachen, dass den EVUs nur die nach § 35 gezahlten
Vergiltungen abziglich der vermiedenen Netzentgelte berechnet werden etc. Nach §
61 Abs. 1 8. 2 unterstitzt die Bundesnetzagentur das BMU bei der'Evaluierung des
Gesetzes und der Erstellung des Erfahrungsberichts.

Da nach REMIT voraussichtlich die Bundesnetzagentur die zustandige Uberwachungs-
behdrde wird und sie nach dem EEG sachgerechterweise fur die Bemessung der
Marktpréamien zustindig werden sollte, stellt sich die Frage, ob die MTS als weitere
Behdrde Gberhaupt eingerichtet werden soll. Das ist zweifelhaft:

* Die MTS benstigte ,die Kenntnis einer Fiille von Kraftwerkseinsatzdaten fir je-
den der 340 Kraftwerksbiécke fiir jede einzelne Viertelstunde eines Jahres so-
wie die Mdglichkeit einer effektiven Uberprifung der haufig variierenden und
sich jeweils aus einer Vielzahl einzelner Kostenpositionen zusammensetzenden
Grenzkostenangaben der Unternehmen® (284), eine vom Typus her energie-
wirtschaftliche Uberwachungsaufgabe,

* mehrere zustandige Behdrden erzeugen Abstimmungsprobleme, wie bei der
Aufsicht Gber die Energiebsrse durch das sachsische Wirtschaftsministerium

und BaFin erkennbar,
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reizes fur Marktzulritte Dritter nicht mehr zu rechtfertigenden Preisstellungen der etab-

lierten Versorger” reduziere®.

Das ist auch die Linie der Kommentierung des § 19 Abs. 4 Nr. 2 GWB, die der vormali-
ge Vorsitzende der 8. Beschlussabteilung Schultz verfasst hat®, die sich kritisch mit der
Netzentgeltentscheidung gegen die TEAG® befasst hat, die im Rahmen des Gewinn-
begrenzungskonzepts zu einer Kontrolle der Kalkulation der Netzentgeite gegriffen hat-
te. Diese Entscheidung war vom OLG Dusseldorf aufgehoben worden®. Das Amt trau-
te sich nicht in die Revision, bekam aber spater vom Kartelisenat des BGH die Billigung
fur ein neues, viel weniger abgesichertes Verfahren als das Vergleichsmarkt- oder das

Gewinnbegrenzungskonzept™®,

Schuitz kommentiert die TEAG-Entscheidung des Amtes resignativ wie folgt: ,Die Ent-
scheidung macht das ganze Dilemma deutlich, in dem sich die KartB seit der Liberali-
sierung der Strommdrkte im Jahr 1998 unter Anwendung des Prinzips des verhandel-
ten Netzzugangs ... befanden. Der Gesetzgeber erwartete von ihnen quasi-
requiatorische Tatigkeiten, ohne sie mit einem entsprechenden Instrumentarium aus-
gestattet zu haben." In diesem Zusammenhang wendet er sich gegen Engelsing, sei-
nerzeit Leiter der Prozessabteiiung des Amtes, der das zeitliche Vergleichsmarkt- und
das Gewinnbegrenzungskonzept propagiert hatte® . Ein Trauerspiel!

Schultz ist zugute zu halten, dass es zur Zeit seiner Kommentierung den § 29 GWB
noch nicht gab. Jetzt ist er — mit dem Gewinnbegrenzungskonzept ~ geltendes Recht,
das ,Instrumentarium® ist da! Besser kann doch eine Fakten- und Rechtslage gar nicht
sein, um endlich § 29 Abs. 1 Nr. 2 GWB vollstidndig anzuwenden. Bei der Anwendung
des Vergleichsmarktprinzips auf den Gasmarkt hat das Amt doch auch Entschiossen-
heit gezeigt. Wieso waltet auf dem Strommarkt diese unbegreifliche Nachsicht?

Auch wenn das Amt méglicherweise Gberfordert sein sollte, wenn es in der denkbaren
Vielzahl von Fallen Missbrauchsverflgungen erlassen misste, kénnte es doch bei der
privaten Verfolgung des Kartellrechts Hilfesteliung leisten und so die konstruktiven
Méangel des § 29 GWB abzumindern helfen.

a2
33

34
35
36
37

8. 12

In: Langen/Bunte, Kommentar zum deutschen und eurcpaischen Kartellrecht, Band 1 Deut-
sches Kartellrecht, 10. Aufl. 2006

BKartA, B. v. 14.02.2003 , TEAG", WUW/E DE-V 722, 279

QLG Dusseldorf, B. v. 11.02.2004 , TEAG", WuW/E DE-R 1239, 1243

BGH, U. v. 28.06.2005 {Stadtwerke Mainz), RJE 2005, 228, mit Anmerkung von Markert
Engeising, ZNER 2003, 111 ff.
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SchlieBlich beflirchtet das Amt die Schaffung von ,Doppelzustdndigkeiten von Reguilie-

rungs- und Wetthewerbsbeh6rden, soweit missbrauchliches Verhalten marktbeherr-
schender Unternehmen betroffen ist'. Somit wirde es zu einer Doppelkontrolle von
Energieregulierungs- und Wettbewerbshehérden kommen kénnen. Das lehnt das Amt
ab. Zustandig solle allein die Markttransparenzstelle werden. REMIT bedurfe daher zu
den erwahnten Punkten .noch einer Nachjustierung” (288).

d. Keine iiberzeugende Begriindung fiir die Zuriickhaltung

Das Amt lehnt eine Regulierung der Gro3handelsmarkte ab, weil sie ,wetthewerblich
organisiert” seien. Befurwonrtet werden nur .allgemein ... Verbesserungsmadglichkeiten
hinsichtlich der Struktur der in Rede stehenden Mérkte® (284). Aber was ist die  wett-
bewerbliche Organisation” der GroRhandelsmarkte? Die wichtigste Exponentin dieser
~wettbewerblichen Organisation" ist die Bérse. Aber: Sie funktioniert nur ,bei hinrei-
chend wettbewerblichem Verhalten der Markiteilnehmer™. Fur die marktmachtigen Un-
ternehmen sei ,die strategische Zuriickhaltung von Erzeugungskapazitdten geradezu
eine gebotene Strategie". Ja, sie ist nicht nur eine gebotene Strategie, sondern sie

wurde — was hinreichend feststeht — auch angewandt.

AuBerdem war der Spotmarkt zur Untersuchungszeit 2007 und 2008 nicht behardlich
Uberwacht; das Manipulationsverbot ist erst 2009 eingefihrt worden. Auch nach der
Flucht des EEX-Spotmarktes, der sich wohi der Aufsicht entziehen wollte, an die EPEX
in Paris blieb es bei den Uberwachungsmangeln. Dazu kommt, dass der OTC-Markt
nicht wahrnehmbar (iberwacht wird. Es gibt keinerlei Hinweise darauf, dass das Amt
jemals versucht haben kénnte, Transparenz auf dem OTC-Markt herzustellen, Fazit:
Die Begrindung des Amtes setzt auf die Umsetzung der Empfehlungen und damit auf
die Zukunft.

3. Rechtliche Konsequenzen

Der Gesetzgeber hat mit der Schaffung des § 29 GWB — in Kraft seit November 2007 —
auf diese Fakten (hellsichtig) reagiert und dem Amt substantiierte Tatbestinde und
Eingriffsermachtigungen geliefert. Nur: Das Amt bedient sich ihrer allenfalls verhaiten.
Das wird sogar in einer Monographie®® gerechtfertigt, die die Amtslinie wiedergeben
durfte, In ihr_ heiflt es, dass sich der ordnungspolitische Gehalt des § 29 auf den
~ochutz der Nachfrage vor (iberschiefienden, auch unter dem Gesichtspunkt des An-

30
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Monopolkommission, Sondergutachten Strom und Gas 2009, Rz 180
Becker/Blau, Die Preismissbrauchsnovelle in der Praxis 2010 (Becker ist Vorsitzender der 8.
Beschlussabteilung beim Amt, Blau ist Referentin)



dann den jeweiligen Behorden, z. B. der BaFin — die nach dem WpHG die zustandige

Uberwachungsbehdrde ist, aber gerade fur den mafgeblichen Spotmarkt keine ausrei-

chenden Uberwachungsinstrumente besitzt — zur Verfigung stehen.

b. Selbstverstindnis der Markttransparenzstelle

Mit dieser Stelle will das Amt ,das Vertrauen der Verbraucher in die Funktionsfahigkeit
der Energiemarkte wiederherstellen bzw. starken® (286). Jedoch sei die Stromerzeu-
gungs- und Stromgrohandelsebene — anders als die Netzebene — ,wettbewerblich or-
ganisiert. Die Ansiedlung der Markttransparenzstelle beim Bundeskartelfamt ist daher
ein wichtiges Signal, dass die Stromerzeugungs- und StromgroRhandelsebene atch in

Zukunft wettbewerblich organisiert bleibt und nicht requiiert werden soll.”

c. Geplante REMIT-Verordnung der Europiischen Kommission

Die Europaische Kommission will mit REMIT die Grundlage fur eine EU-weite Markt-
Uberwachung schaffen, um Faile von Insider-Handel und handelsspezifischen Markt-
manipulationen aufzudecken und zu ahnden, Zustandig werden solle die Europaische
Agentur fir die Zusammenarbeit der Energieregulierungsbehdrden (ACER). Das Amt
begrufit das dem REMIT-Entwurf zugrundeliegende Anliegen zur Sicherung von Integ-
ritat und Transparenz im Energiehandel. Allerdings petreffe der Entwurf auch Rege-
tungen, die auch die Energieerzeugung betreffen. Ohne dass dem Entwurf die inten-
dierte Requlierung des StromgrofShandels unterstelit werden kann, eréffnen jedenfalls
einige im Entwurf vorgesehene weitgehende Ermdachtigungsnormen die Mdoglichkeit ei-
ner Regulierung der wettbewerblich organisierten Mérkte, die sich nachhaltig negativ
auf die kunftige Entwicklung der Marktstruktur im Erzeugungsbereich auswirken wir-
de." Definiert sei dort ausdracklich der Tatbestand der Kapazitatszuritckhaltung. Dies
ersffne den Behorden ,die Méglichkeil, die Preissetzung und die Kosten der Erzeu-
gungsunternehmen einer detaillierten Priifung zu unterziehen und preisrelevante Pa-
rameter zu definieren. Betroffen waren alle Erzeuger, unabhéngig von ihrer Markt-
macht, d. h. insbesondere auch neu auf den Markt getretene kleinere Anbieter. Dies
birgt das Risiko administrativ veranlasster Fehisteuerungen, die sich letztlich auch auf
die Investitionsbereitschaft kleinerer Anbieter ... und damif auch ungdnstig auf die Ent-
wicklung der Marktstruktur auswirken kann." Daher musse der REMIT-Entwurf ,auf sein
eigentliches Ziel zuriickgefiihrt werden, Manipulationen zu erfassen, die sich aus dem
Handelsgeschéft selbst ergeben. Nicht dagegen diirfe er MaBgaben ermaoglichen, die
die strukturelie Entwicklung des Erzeugungsbereiches zu behindern geeignet sind’
(287).




» Die Monopolkommission getangt im Sondergutachten Strom und Gas 2009% a7

der Einschétzung, dass sowohi Anreize als auch Méoglichkeiten zur missbrauchli-
chen Ausnutzung von Erzeugermacht auf dem StromgroBhandef gegeben sind. Aus
der Perspekiive eines Gewinn maximierenden Erzeugers ist die strategische Zu-
rickhaltung von Erzeugungskapazititen geradezu eine gebotene Sirategie. Daher
stellt sich die Frage, warum die marktmdachtigen Verbundunternehmen diese Situa-
tion nicht mindestens in Spitzenlastzeiten zu ihren Gunsten umsetzen sollen. "

» Die Sektoruntersuchung schlieftt sich an: , Nach wie vor haben nach Auffassung der
Beschiussabteiung einige Erzeugungstinternehmen aufgrund ihrer marktbeherr-
schenden Stellung sowie ihrer diversifizierten Kraftwerksportfolien sowohi einen An-
reiz als auch die Fahigkeit, den Preis fir Strom in Deutschiand mafBgeblich, etwa
durch Zurickhaltung von Erzeugungskapazititen zu beeinflussen”; nur — leider,
leider: Konkrete Belege wurden nicht gefunden, wegen des  Abschreckungseffek-

tes®.

Es kann keinen verninftigen Zweifel daran geben, dass das Preisniveau des Spot-
marktes an der EEX in den Jahren 2003 bis 2005 maniputativ nach oben geschoben
wurde. Ohne behdrdliches Eingreifen bliebe es unangetastet. Diese Fragestellung rich-

tet sich in die Vergangenheit.

2. Die Handlungsempfehlungen der Untersuchung

Die Empfehlungen beziehen sich auf zwei Ebenan:
¢ Die der erforderlichen Daten
* und die zum Umgang mit REMIT, der Regulation on Energy Market Integrity and

Transparency™.

a. Die Daten

Flr die Markttransparenzstelle strebt das Amt eine Marktilberwachung ,in Echtzeit* an.
Es misse ex ante festgelegt werden, welche Daten zu welchen Zeitpunkten zu iber-
mitteln sind. Sinnvoll erscheine insoweit eine tigliche Abfrage mittels elektronischer

Ubertragungswege.

Unter dem Gesichtspunkt der Entburokratisierung sei es sinnvoll, mit Hilfe der Markt-
transparenzstelle- tberlappende Datenanforderungen unterschiedlicher Behorden zu
vermeiden. Sie solle daher als zentrale Sammelstelle fur diejenigen Daten fungieren,

die fur die Uberwachung des StromgroRhandeis relevant seien. Diese Daten kénnten
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Il.
1.

Konsequenzen fiir Vergangenheit und Zukunft

Die Faktenlage nach langjihrigen kartellbehodrdlichen Untersuchun-
gen

Die Fakten sprechen fur sich:

Zwischen 1999 und 2002 gibt es erbitterten Preiswettbewerb auf dem Strommarkt:
Die Preise fur die reine Energie reduzieren sich auf ein Drittel.

Von 2002 bis 2006 verdreifachen sich die Preise wieder.

Die Kommission untersucht auf der Basis des Gutachtens von London Economics
das missbrduchliche Verhalten der Kapazitétszuriickhaltung und findet dafir offen-
sichtlich zahlreiche Indizien.

Insbesondere wird das SPP-Eigenhandelsbuch von E.ON gefunden, mit dem E.ON
selbst unmissverstandlich beschreibt, wie die Preise an der Bérse manipuliert wer-
den kénnen und wie sie manipuliert worden sind.

Die Sensibilitat des bérstichen Spotmarktes fur solche Eingriffe ist dadurch extrem
gesteigert worden, dass die Konzerne entschieden haben, 80 % ihres Handels OTC
abzuwickeln, so dass Uber die Bérse nur ein geringer Marktanteil gehandeit werden
kann, der duBerst empfindlich auf die verschiedenen Formen der Manipulation rea-
giert (Kapazitatszurlckhaltung, strategisches Kaufen und Verkaufen in fur die Kon-
zerne transparenten Situationen, Insider-Handel).

Aber: Die staatlichen Aufsichisbehérden kdnnen dieses Verhalten nicht erkennen,
weil der Spotmarkt der EEX behérdlich mangels Meldepflichten nicht transparent ist
und weil das rechtliche Instrumentarium fur die Integritét des Bérsenhandels fehit:
Verbote des Insider-Handels und der Marktmanipulation (Strafbarkeit), beziiglich
der EEX teilweise erst 2009 korrigiert®®, der an die EPeX verlagerte Spotmarkt wird
ebenfalls bis heute nicht direkt Gberwacht?’.

Trotzdem stellten die Kommission das Verfahren gegen E.ON wegen Kapazitatszu-
rickhaltung .

und das Amt das Verfahren gegen RWE wegen missbrauchlicher COZ-Einpreisung
ein; allerdings beide gegen Auflagen.

Aber im Abschlussbericht der Kommission heilit es, dass RWE, E.ON und Vatten-
fall ,eine gemeinsame Prer’serhdhunésstrategr’e vereinbart haben" kénnten, sie kon-
ne aufgrund der bestehenden strukturellen Verbindungen in der Stromerzeugung

aufgrund der gro8en Transparenz umgesetzt werden . .~

26
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Vgl dazu Verf., Rechtsfolgen regulatorischer Mangel des Stromhandels, WuWW 2010, 398
Canty/Lademann, FAZ v. 19.11.2010
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der vier Konzerne). Dieses Faktum spricht ganz stark fiir missbrauchliche Nichteinsatze

— allein: ausreichende Nachweise konnte die BA mangels Ressourcen nicht finden.

Dennoch ist die Beschlussabteilung von ausschlieBlich unilateralem Verhalten der
Stromerzeuger ausgegangen. Es wurde alsc unterstellt, dass ein Unternehmen allein
durch autonomes Verhalten den Marktpreis beeinflussen kénnte. Hinweise auf koordi-
| niertes Verhalten ergaben sich nicht. Bei den Kraftwerksarten hatten die Braunkohle-
kraftwerke den wesentlichen Anteil an der ermitteiten nicht eingesetzten Leistung. An

dieser Stelle fragt sich der Leser, warum die Angaben anonymisiert sind.

Im Ergebnis fand die Abteilung zwar Hinweise auf Kapazititszuriickhaltung, aber nicht
in dem Umfang, der fur die Einleitung eines Missbrauchsverfahrens gereicht hitte. Das
wird mit einem Abschreckungseffekt erklart. ,Diese Vermutung wird auch durch die
Tatsache gestiitzt, dass die Europdische Kommission in ihrem Verfahren gegen E.ON
insbesondere in den ersten und mittleren Jahren des dortigen Untersuchungszeitraums
Kapazitatszuriickhaltungen nachweisen konnte, wéhrend derartige Hinweise zum Ende
hin kaum noch gefunden werden" (158). Auffillig die direkte Rede. Insgesamt vermutet
die Untersuchung, dass sich die Unternehmen bei der Zurlickhaltung komplexer Stra-
tegien bedient haben. Insbesondere die gréeren Erzeuger hatten iiber ein hohes Maf
an Expertise beziglich der Preisbkildung auf den Strommarkten verfugt (158). Aber:  Die
ldentifizierung solcher Angebots- bzw. Zuriickhaltungsstrategien erfordert ... extrem
komplexe Analysen, die mit den Mitteln der Beschlussabteilung in der verfligbaren Zeit
nicht durchfihrbar waren’ (160).

Das Amt stoRt also immer wieder an die Grenzen seiner Datenerhebung und der Res-
sourcen. Deswegen fordert es ,die Einrichtung einer personefl und sachlich gut ausges-
tatteten speziellen Markttransparenzstelfe. ... In Zukunft [sei] eine fortlaufende wettbe-

werbliche Kontrolfe auf dem Erstabsatzmarkt fir Strom notwendigt (160).

Im Ergebnis hat sich das Amt mit der Untersuchung einen wesentlichen Erkenntnisge-
| winn verschafft, namlich
 beziglich der marktbeherrschenden Stellung der vier Konzerne,
+ bezlglich der Fahrweise der Kraﬂwerke,
e bezlglich deren Grenz- und Fixkosteﬁ und
¢ bezlglich des Andienungsverhaltens an der Birse,
Damit hat es fir die Zukunft eine wesentlich bessere Transparenz geschaffen, um im
Zukunft mit dem erforderlichen Eingriffinstrumentarium und — vor allem — mit den erfor-
derlichen Ressourcen Missbrauch zu verhindern. So weit, so gut. Aber welche Empfeh-

lungen gibt das Amt?




ter Zuhilfenahme eines Sachverstandigen geleistet wurde. Im- und Exporte konnten
dabei allerdings nicht berticksichtigt werden, weil dem Bundeskartellamt weder bekannt
war, zu welchen Grenzkosten welche Mengen importiert, noch welche Mengen zu wel-
chen Grenzkosten exportiert wurden. Jedoch wurde bei den Exporten unterstellt, dass
diese die teuersten einspeisenden Kraftwerksbldcke betreffen, bei denen es sich weit-
gehend um Einspeisungen oberhalb des day ahead-Preises der EEX-Spotmarkt-
Preises handelt (133).

Die Untersuchung fihrte zu der Erkenntnis, dass ein Zusammenhang zwischen den an
der Borse abgegebenen Geboten und dem Angebot eines einzelnen Kraftwerks in ei-
nem Kraftwerksportfolio nicht ohne weiteres herstellbar ist. Deswegen konnte das An-
gebotsverhalten der Erzeugungsunternehmen nicht unmittelbar Uberprift werden. Die
Beschlussabteilung hat daher naherungsweise aus der tatsdchlichen Erzeugung der
einzelnen Blocke am Erflllungstag auf das Gebotsverhalten day-ahead geschlossen
(134, vgl. auch 59 ff., wo die Grunde fir den fehlenden Zusammenhang erlautert wer-
den).

Besonders bedeutsam war der Kraftwerksnichteinsatz, fir den das Amt in Zusammen-
arbeit mit einem externen Sachversténdigen einen )ﬁ.lgorhythmus25 entwickelt hat. Mit
ihm wurden die Grenzkosten eines Kraftwerks und der maRgebliche Bérsenpreis zu ei-
nem bestimmten Zeitpunkt verglichen. Die durch die Verdnderung der Fahrweise des
Kraftwerks resultierenden Verdnderungen des Bérsenpreises als Resultat der Ver-
schiebung der merit order konnte der Algorhythmus allerdings nicht berlcksichtigen
(136). Nicht untersucht wurden warmegefihrte Heizkraftwerke und ‘Pumpspeicher-
kraftwerke, weil deren Einsatz nicht von bérslichen Anforderungen gesteuert wird.

Bei der Analyse der nicht eingesetzten Leistung stellt das Amt in groRem Umfang Un-
gereimtheiten fest. Der wesentliche Teit der nicht eingesetzten Leistung betraf konven-
tionelle thermische Kraftwerke, insbesondere Braun- und Steinkohlekraftwerke. Alle
anderen Kraftwerksarten waren nicht oder nur in untergeordnetem Umfang beteiligt
(149). Ein Unternehmen konnte die Verwendung freier Leistung, die dem Markt haitte
zugefhhrt werden konnen, nicht erklaren. Ein Unternehmen wies eine deutlich geringe-
re nicht eingesetzte Leistung als die anderen drei auf. Insgesamt seien 2007 vierund-
zwanzig Prozent und 2008 funfundzwanzig Prozent der Kraftwerke angrund techni-
scher Restriktionen nicht verfUgbar gewesen. Die fringe“-Anbieter — also die nicht den
Konzernen zugehorigen — wiesen deutlich geringere Restriktionen auf: in 2007 nur

zwanzig Prozent, in 2008 nur siebzehn Prozent (gegenuber sechsundzwanzig Prozent

Far den Algorhythmus werden vier Vektoren benétigt, namlich der Reallaufvektor fur das Kraft-
werk, ferner der Deckungsbeitragsvektor, der Einspeisevektor und der Freie-Leistungs-Vektor.
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Markt anbietet, dass sie bei der ZusammenfGhrung von Angebot und Nachfrage nicht

zum Zug kommen (117); gewissermafien Spielmaterial.

Dafur gibt es auch ein Beispiel: Neben dem Verfahren gegen E.ON, das die Kommissi-
on ohne verbindiiche Feststellung eines VerstoRes eingestelit hat, gab es auch ein Ver-
fahren gegen ELSAM, in dem die danische Kartellbehérde mit Entscheidung vom
20.06.2007 den Missbrauch in einem Fall finanzieller Kapazitatszurlickhaltung festge-
stelit hat (122). Die Analyse der dianischen Kartellbehérden hat bezeugt, dass die von
ELSAM vertangten Preise in einer hohen Anzahl von Stunden erheblich iiber den tota-
len Kosten (Fix- und variable Kosten} einschlieRlich eines geschatzten mark-ups gele-
gen hatte. Die Behorde wertete den Fall als eine Form des Preishshenmissbrauchs.
Anhnliche Untersuchungen gab es auch durch die italienischen und britischen Kartellbe-
herden. Die Behorden haben sich im Juni 2010 in Brissel einmal uber ihr Vorgehen
und die rechtliche Bewertung bei Verdacht von Kapazitatszuriickhaltung ausgetauscht.
Das zeigt, dass diese Form der Manipulation eines Borsenpreises wahrscheinhich ein

europaweites Phanomen ist.

Die Untersuchung ging so vor, dass Daten zur Erzeugung und zum Kraftwerkseinsatz
erhoben wurden. Es wurde nach dem technischen Einsatz von Kraftwerksblécken ge-
fragt, und zwar nach der Nettoleistung, der nicht verfugbaren Leistung von Netz- bzw.
technischen Restriktionen und nach der Netto-Netzeinspeisung. Dazu traten weitere
Parameter (124 f.). Mit Hilfe dieser Daten konnte der Einsatz jedes Kraftwerks zu je-
dem einzelnen Zeitpunkt des Untersuchungszeitraumes nachvollzogen werden, also

der 340 Blocke, von denen 250 den Konzernen gehoren.

Weiterer Kernuntersuchungspunkt war die Erhebung der spezifischen Grenzkosten;
dabei besonders bedeutsam, ob die spezifischen Grenzkosten kleiner sind als der er-
zielbare Marktpreis. Gefragt wurde nach den kurzfristigen Grenzkosten, insbesondere
den variablen Kosten, aber auch nach den Fixkosten, die ggf. durch die Unternehmen
* verlangte mark-ups tber die reinen Grenzkosten, die der Héhe nach zu plausibilisieren
waren (128). Solche Kostendaten seien grundsatzlich erforderlich, um zu ermitteln, ob
marktbeherrschende Anbieter Entgelte verlangen, die die Kosten in unangemessener
Weise Uberschreiten (128). Damit wurde allerdings der Tatbestand des Grenzkosten-
konzepts angesteuert, den die Behérde nach ihrem Untersuchungskonzept nicht um-
setzen wollte. Festzuhalten bleibt, dass dem Amt jedenfalls die Vollkosten der Jahre
2007 und 2008 zur Verfugung stehen. Aus diesen Grenzkosten ergibt sich der day

ahead-Angebotspreis fur die Borse.

Diese Daten sind — neben den Ergebnissen zur Marktbeherrschung — die zweite grofie

Erkenntnisleistung des Amtes, fir die eine eigene Datenbank und Datenvalidierung un-
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sichtigung der Entwicklungen nach 2009 (112) kommt das Amt zu dem Ergebnis, dass
individuelle Marktbeherrschung nach 2008 vorliege. insbesondere EnBW habe durch
Zukaufe Kapazitdtsanteile hinzugewonnen und kénne auch auf die Erzeugungskapazi-
taten von EdF zurlickgreifen (112). SchlieRlich sei zu berlcksichtigen, dass allein die
vier groften Erzeugungsunternehmen (ber Kapazitaten entlang der gesamten Merit
Order verfugen, was die Mdglichkeit, die Preisbildung etwa durch Zurlickhaltung von

Kapazitaten im eigenen Interesse zu beeinflussen, wesentlich beglnstigt.

Was die Marktstellung von E.ON angeht, ruft das Amt die Feststellung der Européi-
schen Kommission in Erinnerung, nach der es E.ON insbesondere 2003 und 2004
maglich war, eine erfolgreiche Strategie der gezielten Kapazitatszurickhattung zu ver-
folgen, auch ohne auf mégliche Reaktionen der Wettbewerber Ricksicht zu nehmen

oder mit diesen abstimmen zu miissen (113).

4. Untersuchung wettbewerblicher Verhaltensweisen, insbesondere Ka-
pazitatszuriickhaltung

Schwerpunkt der Analyse ist die Suche nach Beweisen fur Kapazitdtszuriickhaltung,
die eine Form des Missbrauchs nach Art. 102 AEUV, §§ 19 Abs. 4 Nr. 2, 29 GWB ist,
also die manipulative Steuerung des Bérsenkurses durch gezielte Vorenthaltung billiger
bzw. bewusste Andienung teuer erzeugter Strommengen: eine ,smoking gun®. Genau
das war auch der Schwerpunkt der Kommissionsuntersuchung. Maglicherweise fehiten
der Kommission letzte entscheidende Beweisstiicke — was das Amt wissen musste,
weil es diese Akten kennt, zu denen wohl auch der Entwurf des BuBgeldbescheides
der Kommission zahlt. Es war deswegen sachgerecht, wenn das Amt hier einen
Schwerpunkt noch nétiger Aufklarung sah. Allerdings stand das Amt vor zwei Proble-
men:
« Es konnte bezuglich der Kapazitatszuruckhaltung nicht erneut der Zeitraum 2002
bis 2006 untersuchen, sondern nur danach liegende Zeitraume,
« das Kommissionsverfahren hat wahrscheinlich einen Abschreckungseffekt erzeugt
(158); mit der Foige des Fehlens flagranter Verhaltensweisen.

Die Studie definiert zunachst die physische Kapazitétszuriickhaltung: Ein marktbeherr-
schender Anbieter halt Kapazitat, die er Gber ihren kurzfristigen Grenzkosten verkaufen
kénnte, in der Erwartung zuriick, durch die Verknappung der Angebotsmenge gine
Verschiebung der Merit Order und damit einen hoheren EEX-Spotmarkt-Preis zu be-
wirken, um so Zusatzgewinne durch hdhere Deckungsbeitrage fur sein Gbriges Kraft-

werksportfolic zu erzielen (119).

Daneben gibt es die finanzielle Kapazitatszurickhattung, bei der ein Erzeuger Kapazi-
taten, die nach ihren Grenzkosten ,im Geld* sind, mit einem Aufschlag dergestalt am
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wird auf die Rechtsprechung des Europdischen Gerichts |. Instanz im Urteil Air-

tours/Kommission“? verwiesen. Danach setzt ein Oligopol voraus, dass

) der Markt so transparent ist, dass jeder Oligopoiist mit hinreichender Genauigkeit
und Schneliigkeit die Entwicklung des Verhaltens aller anderen Oligopolisten auf
dem Markt in Erfahrung bringen kann,

. genugend Abschreckungsmittel langfristig flr einen Anreiz sorgen, nicht vom ge-
meinsamen Vorgehen abzuweichen und

. die voraussichtliche Reaktion der aktuelien und potentiellen Konkurrenten sowie

der Verbraucher die erwarteten Ergebnisse des gemeinsamen Vorgehens nicht in

Frage stelit.

Diese Bedingungen werden vom Amt fur den deutschen Strommarkt bejaht. Dariber
hinaus prift das Amt aber, ob die vier Konzerne nicht auch individuell Marktbeherr-
scher seien. Auch diese Frage wird vom Amt bejaht, und zwar anhand einer Prifung
der Frage, ob unter bestimmten besonderen Umstédnden Wettbewerber nicht in der La-
ge seien, das Verhalten des potentieli marktbeherrschenden Unternenmens wirksam
einzuschranken. Dabei greift das Amt auf die Mitteilung der Européischen Kommission
zur Erlduterung ihrer Prioritdten bei der Anwendung von Art. 82 EG (Rz 14) zurlick.
Solche besonderen Umsténde liegen vor, wenn die Einspeisungen aller vier Konzerne
firr den Stromabsatz maRgeblich sind. Zu einer solchen Feststellung kann es nur kom-
men, weil Strom nicht speicherbar ist und deswegen standig produziert werden muss.
Diese Frage wird anhand einer Analyse der Produktionsverhaltnisse, nach der die vier

Konzerne achtzig Prozent des Angebots stellen, bejaht.

Daneben greift das Amt auf zwei Verfahren der konomischen Wettbewerbsanalyse
zuriick, namlich den Privotal Supplier index (PSI) und den Residual Supply Index (RSI)
(97). Beide Indizes messen, wie entscheidend ein Anbieter fur die Befriedigung der
Nachfrage ist. Dafir werden die Angebots- und Nachfragesituation im Markt unter-
sucht. Die Berechnung des Indikators auf Stunden- oder sogar Viertelstundenbasis be-
riicksichtigt Veranderungen der Verhaltnisse. Die Erhebungen haben das Amt in die
Lage versetzt, RSI und PSi zu berechnen. Auf dieser Grundlage kommt es zu dem Er-
gebnis, dass neben RWE und E.ON auch Vattenfall und fur das Jahr 2007 auch EnBW
individuell marktbeherrschend sind, weil sie in einer signifikanten Zahl der Stunden un-
verzichtbare Anbieter waren (105). Bezlglich EnBW wird damit die Feststellung noch in
der Fusionskontrollentscheidung EnBW/EWE?* relativiert, EnBW sei nicht marktbeherr-
schend. Sie liefert die Basis fur die Umsetzung in der Fusionskontrolle. In der Beriick-
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2. Der Gang der Untersuchung

Vor dem Einstieg in das Thema Marktbeherrschung untersucht das Amt zun&chst die
Erzeugung (37 ff.)'. Dazu werden die Erzeugungsverhaltnisse von 340 Kraftwerksblo-
cken, davon 250 der Konzerne, mit einem differenzierten Fragebogen abgefragt. Dar-
aus ergibt sich ein komplexes Einsatzbild, dem der Spotmarkt der Bérse gegentiberge-
stellt wird (48 ff). In diesem Zusammenhang sind zwei Feststellungen wichtig: Der
weitaus grofite Teil des Handels, an dem auch Banken und Spekulanten teilnehmen,
wird Uber das OTC-Geschaft abgewickelt (48). Trotz technischer Restriktionen des
Kraftwerkseinsatzes, die hohe funfundzwanzig Prozent ausmachen (44), wird viel
Strom exportiert (55). Nur im Sommer Uberwiegt der import. Fazit: Ein hoher Kapazi-

tatsUberhang, der durch den Zubau von EEG-Anlagen sténdig wachst.

Fur die Preisbildung an der Borse sind der Kraftwerkseinsatz und die Grenzkosten des
jeweiligen Kraftwerks malgeblich (56). Die Anbieter der Konzerne stinden bei der
Preisbildung vor komplexen organisatorischen Aufgaben” (62). Jedoch wiesen die
Handler ,ein hohes Mall an Expertise fur die Preisbildung am Strommarkt” auf, sie

kénnten , kurzfristige Entwicklungen ... relativ gut antizipieren" (158).

Wegen dieser Ableitung der Grenzkosten fur die Preisbildung sind der zweite Schwer-
punkt die Grenzkosten. An dieser Stelle findet sich die wichtige Feststellung, dass nach
Art. 102 EUV, § 29 GWB, marktbeherrschende Unternehmen nicht zu einem Preis
oberhalb ihrer Grenzkosten anbieten durfen (26, 195).

3. Marktabgrenzung und Marktbeherrschung

Fur die sachliche Marktabgrenzung maBgeblich sind die Erstabsatzmengen der Anbie-
ter. Damit wird die vom BGH bestétigte Marktabgrenzung aus dem Fusionskontrollver-
fahren E.ON/Eschwege Ubernommen, der die Marktuntersuchung 2002/03 des Amtes
zugrunde lag®. Kernbestahdteil dieser Untersuchung war die Feststellung, dass sich al-
le vier Konzerne, aber vor allem E.ON und RWE, weder Binnen- noch AuBlenwettbe-

werb machten und sich vielfaltig absprachen — die Basis der Duopolthese.

In der Sektoruntersuchung wird diese Duopoithese aufgegeben, und zwar anhand der
Oligopol-Rechtsprechung des EuGH und anhand kanomischer Wettbewerbsanalysen.

Das Amt kommt zu dem Ergebnis, dass der deutsche Strommarkt jedenfalls durch ge-
meinsame Marktbeherrschung (§ 19 Abs. 2. S. 2 GWB) gekennzeichnet sei {(88). Dabei
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schauen®. Das spricht daflr, dass jedenfalls derzeit die Marktmechanismen greifen.
Daraus ergeben sich Konsequenzen in zwei Blickrichtungen: § 29 GWBE kénnte einge-
setzt werden fur das Abschopfen von Preiserhghungen in der Vergangenheit. Fur die
Zukunft muss das Verhaltnis zwischen den in der Diskussion befindlichen Instrumenten
_ Kaneliaufsicht, Regutierung des Stromhandels, Marktintegration der Erneuerbaren —
geregelt werden. Hier hilft die Sektoruntersuchung weiter, und zwar mit einer sehr sorg-
fattigen und erkenntnisreichen Untersuchung, die eine Basis liefert fur die Bekampfung
missbrauchlicher Kapazitatszurickhaltung in der Zukunft. Aber es bleiben Fragen of-

fen.

1. Die Sektoruntersuchung Stromerzeugung/Stromgrofhandel 2007/08

1. Anlass der Untersuchung

Die Europaische Kommission hatte sich am 26.11.2008 entschieden, das Verfahren
gegen E.ON mit der Annahme von Verpflichtungszusagen zu peenden. Schon zuvor
hatte das Amt das CO>Verfahren gegen die RWE AG in gleicher Weise beendet. Bei-
de Entscheidungen konnten die Industrie, die wegen der Strompreise auf den Barrika-
den war, nicht befriedigen. Daher musste das Amt handeln. Im Marz 2009 fiel die Ent-
scheidung fur die Sektoruntersuchung, die mit dem zu untersuchenden Zeitraum
2007/08 an das letzte von der Kommission untersuchte Jahr 2006 anschloss. Es drang-
te sich auRerdem auf, gerade denjenigen Bereich zu untersuchen, der far die exzessi-
ven Strompreissteigerungen in erster Linie verantwortlich gemacht wurde, die Preisbil-
dung fur den Spotmarkt an der Borse. Das Hauptbeeinflussungsinstrument war die Ka-
pazitatszuriickhaltung, wie die Kommission im einzelnen festgestellt hatte. Das Amt
war ber die Akten der Kommission informiert, wie der Schriftsatz im Fusionskontrofi-
verfahren E.ON/Eschwege vom 30.11.2006" zeigt, Aber der Kommission fehlten Daten
iiber das ,Management® der Kapazitatszuruckhaltung. Diese Liucke musste geschlos-
sen werden; deswegen der Untersuchungsgegenstand ,Stromerzeugung, Stromgrol-
handel*. Zugleich konnte das Amt der Frage der Marktbeherrschung n-é'\'ner nachgehen,
die mit der Duopolthese — E.ON und RWE als marktbeherrschende Unternehmen, ge-
billigt vom BGH im Fusionskontroliverfahren E.ON/Eschwege? - im Grunde unvollstan-
dig abgearbeitet war. Denn alle vier StFomkonzerne stellen achtzig Prozent des deut-
schen Stromabsatzes sicher und dominieren den borslichen Handel. Deswegen musste
der Frage nachgegangen werden, ob nicht auéh Vattenfall und EnBW marktbeherr-

schend waren bzw. sind.
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Diese kartelirechtliche Preisnshenkontrotie wurde in der Praxis des Bundeskartellamts
nur beim Vergleichsmarktprinzip des § 29 GWB und in der Vergangenheit nur gegen-
iber Gaspreisen und beim Heizstrom angewandt'®; das noch dazu ohne bufgeldbe-
wehrte Preissenkungsverfigungen, wie Markert moniert'>. Das Gewinnbegrenzungs-
konzept des § 29 wurde bisher Uberhaupt nicht angewandt. Das Amt will allenfalls
_iberschiefende, auch unter dem Gesichtspunkt des Anreizes flr Marktzutritte Dritter
nicht mehr zu rechtfertigende Preissteljungen der etablierten Versorger’ beanstanden'®.
Denn, so Prasident Heitzer unmittelbar nach Amtsantritt im April 2008: ,Wir sind keine

Preisrequlierungsbehorde.”"”

Diese Ergebnisse der kartellbehordlichen Untersuchungen waren also fur die Strom-
kunden hochst unbefriedigend: Die Kommission beschrénkte ihre Tatigkeit auf das
Phanomen Kapazitatszuriickhaltung, suchte also die ,smoking gun®. Eine kartelirechtli-
che Preishdhenkontrolle fand nicht statt. Das Bundeskartellamt, das der Gesetzgeber
mit dem neuen § 29 GWB ausdricklich zum Tatigwerden aufgefordert und ihm im Ver-
gleich zum friheren Recht tatbestandlich und verfahrensrechtlich besser ausgestattet
hatte, hatte die Herausforderung nicht angenommen. Die Stromkunden hatten bisher

das Nachsehen.

4. Aber: Markt und kartelibehdrdlicher Pruck wirken

Die Finanz- und Wirtschaftskrise 2008/09 hat zu einer nachlassenden Nachfrage nach
Strom gefiuhrt. Auerdem sind neue Kraftwerke ans Netz gegangen. Schliefilich ver-
drangen die zunehmenden EE-Mengen konventionell erzeugten Strom. LBD kommt in
einer aktuellen Studie'® zu der Einschatzung, ,die hohe Wettbewerbsintensitat, verur-
sacht durch wachsende Uberkapazitdten in der Stromerzeugung, eine {ber Erdgas-,
GuD- und Steinkohlekraftwerke hinweggehende sehr flache Merit-Order und verénder-
tes Marktverhalten der Akteure, hat das Strompreisniveau auf das Niveau des Jahres
2005 zuriickfallen lassen. Der Marktausbfick 2011und 2012 zeigt seitwarts. ... Im
grenzkostenorientierten Wettbewerb [konnen] weder Erdgas-, GuD-Kraftwerke noch
Steinkohlekraftwerke ihre betriebsgebundenen Kosten decken, geschweige denn De-
ckungsbeitrage auf Kapitatkosten erwirtgchaften. ... (Iberkapazitat bei Einspeisungen in

das Ubertragungsnetz erfordern 22.000 MW Stilllegungen.”

Dazu kommt der Abschreckungseffekt: Die Konzerne werden bei ihren Aktivitaten im
borslichen Stromhandel bedenken, dass ihnen die Kartellbehorden ,auf die Finger

Vgl. dazu Becker/Blau, Die Anwendung der Preismisshrauchsnovelle in der Praxis, 2010
Manchener Kommentar, Europaisches und deutsches Wettbewerbsrecht, GWB, § 29, Rz 39
Becker/Blau, Die Anwendung der Preismissbrauchsnovelle in der Praxis, 2010, 12
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Monitum des VIK war, dass die Konzerne die Zertifikate kostenlos erhalten hatten, aber

den Zertifikatpreis als ,Opportunititskosten” (nicht realisierte, aber realisierbare Ver-
marktungschancen) auf die Strompreise aufschiugen. Das Amt stellte in seiner Unter-
suchung, die gegen die RWE AG gerichtet war, fest, dass RWE die zugeteilten Zertifi-
kate restlos brauchte, sie also gar nicht hatte vermarkten kénnen. Dasselbe habe fiir
die Vattenfall AG gegolten. Dazu kam, dass der Preisaufschlag auch fir Strom aus
Kraftwerken galt, die — wie Wasser- und Atomkraftwerke — Uberhaupt nicht am Emissi-
onshandel teiinehmen. Auch steuerlich waren die Zertifikate im Zeitpunkt ihrer Ausgabe
mit null Euro zu bewerten’. Aber: Die RWE zugestellte Abmahnung' mindete nicht in
einen Buflgeldbescheid ein. Vielmehr einigten sich Amt und RWE. Auch diesmal hatten

die Kunden von der Untersuchung allenfalls geringflgige Preisverbesserungen.

3. Die kartellrechtlichen Instrumente

Schliusselvorschrift ist § 19 Abs. 4 Nr. 2 GWB. Nach dieser Vorschrift ditrfen marktbe-
herrschende Unternehmen nur Preise verlangen, die sich ,bei wirksamem Wettbewerb
mit hoher Wahrscheinlichkeit ergeben wirden; hierbei sind insbesondere die Verhal-
tensweisen von Unternehmen auf vergleichbaren Markten mit wirksamem Wettbewerb
zu bericksichtigen (sogenannter Als-Ob-MaBstab). Daneben trat im November 2007
ein neuer § 29 GWB, mit dem der Bundestag auf die zahlreichen Missbrauchsvorwiirfe
reagierte. Danach ist es marktbeherrschenden Unternehmen — wie E.ON und RWE -
verboten, ihre Stellung missbrauchlich auszunutzen, indem sie Preise verlangen, die
sich bei _wirksamem Wettbewerb nicht bilden wirden (Vergleichsmarktprinzip), bzw.
Entgelte fordern, die die Kosten in unangemessener Weise Uberschreiten (Gewinnbe-
grenzungskonzept). Beim Vergleichsmarktkonzept war zudem fir das Bundeskartell-
amt eine Beweiserleichterung vorgesehen: Die Beweislast daflr, dass sich die Preise
auch bei wirksamem Wettbewerb auf anderen Markten gebildet hatten, liegt beim be-
troffenen Unternehmen. Diese Beweiserleichterung kam danach Privaten, die sich im
Zivilprozess dieses Instruments bedienen woflten, nicht zugute, obwohl gerade sie be-
sonders darauf angewiesen waren; das Amt kennt Markt und Instrumente ja viel bes-
ser. Dazu kommt, dass beim Gewinnbegrenzungskonzept gar keine Beweiserleichte-
rung vorgesehen ist. Der Kunde muss im Kartellprozess also die Einzelheiten der
Preisbildung, inshesondere der Kosten, vortragen und beweisen; eine Last, der er
kaum Genlge tun kann. Diese Beweisregeln diirften gegen das Gebot effektiven
Rechtsschutzes gemaft Art. 19 Abs. 4 GG verstolen. Dabei ist die Ungieichbehand-
lung von Amt und Privaten bei der Anwendung des Vergleichsmarktprinzips zu beach-

ten.
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2. Die Missbrauchsverfahren der Kommission und des Amtes

Die Wettbewerbsbehérde der Europaischen Kommission leitete in den Jahren
2004/2005 eine Untersuchung der strompreisbildung in Deutschland ein. Im Mai und
Dezember 2006 fanden ,,NachprUfungen“ in den Zentralen der vier Stromkonzemne
statt. Allein im Mai 2006 fielen etwa 60.000 Asservaten an. Aufsoh\ussreiche Ergebnis-
se dieser Durchsuchung sind in einem Schriftsatz des Bundeskarteliamts im Fusions-
kontroliverfahren £ .ON/Eschwege vom 30.11.2006" zusammengefasst. Daraufhin fo-
kussierte sich die Tatigkeit der Kommission auf die Untersuchung des Themas Kapazi-
tatszurickhaltung und die dadurch bewirkte Manipulation der Preisbildung an der Bor-
se: Werden der Borse gezielt die besonders gunstigen Strommengen aus Braunkohle-
und Kernkraftwerken vorenthaiten, bilden sich die Borsenpreise nach der sogenannten
Merit-Order — Einsatz der Kraftwerke nach der Kostengi)nstigkeit, das teuerste, gerade
noch zum Zuge gekommene Kraftwerk wirkt preisbi!dend ~ nach den Grenzkosten von
Steinkohle- und Gagskraftwerken. Ein sprechendes Indiz fur die Manipulation des Han-
dels war das ,,SPP-Eigenhandelsbuch“, ein Instrument der E.ON-Stromhéndier zur fi-
nanziellen Beeinflussung des Handels'®, wo es heilt: ,Von Marz pis Juni 2003 hat ein
intensiver Einsatz des SPP-EIgenhandefsbuchs zur Initilerung von Marktpreisspringen
und zur Absicherung von Marktpre.‘seinbrﬁchen beigetragen. .- £ST [das E.ON Han-
delsunternehmen] hat als Treiber des Marktes sehr grofen Anteil am Durchstofen ei-
nes Zielpreises. ... Wenig Eingriff durch EST notwendig, um Marktpreis auf hohem Ni-
veal zu stabilisieren.” Daneben muss €8 viele Hinweise auf Kapazitétszuruckhaltung
gegeben haben, also die gezielte Vorenthaltung kostengiinstig erzeugter Strommengen
gegenuber der Borse. Das Ergebnis der Kommissionsuntersuchung war nach Berich-
ten in der Presse die Androhung eines ,‘mih'."ardenschweren BuBge!des“", auf die E.ON
mit dem — geschickten — Angebot reagierte, gegen Einstellung des \erfahrens einen
Teil seiner Kraftwerkskapazitéten und das Ht‘zchstspannungsnetz 7u verkaufen. Ergeb-
nis: Das Verfahren wurde eingestellt; monetare Vorteile for die Kunden gab €s nicht, al-
lenfalls — nur jangerfristig wirksame — strukiurelle. Das Verfahren bei der Kommission
pedeutete fur das Bundeskartetiamt, dass eine g'.eichgelagerte Untersuchung der Vor-
gange in den Jahren 2002 bis 2006 ‘blockiert wal. Allerdings diwfte sich die Blockade
auf den Untersuchungsschwerpunkt der Kommission peschranken: Die Kapazitatszu-

riickhaltung.

parallel hat das Amt die deutsche Strompreisbildung untersucht, nachdem der ViIK die
Einpreisung der cO-Zertifikate ab 01.01.2005 moniert hatte. Das sehr verstandliche

ZNER 2009, 78; Becker, Aufstieg und Krise der deutschen Stromkonzeme, 2010, 285 ff.

Vgl dazu den gchriftsatz des Bundeskartellamts, abgedruckt bei Becker, Aufstieg und Krise der
deutschen Stromkonzermne, 294 {Anhang 1)
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Das Instrument fur die Preissteigerungen war die Einfuhrung des Stromhandels auf
dem Spot- und dem Terminmarkt der LPX/EPX, der ab 2002 Fahrt aufnahm. Malgeb-
lich war zundchst eine Marktaufteitung durch die Konzerne: Sie handelten — im Mittel
und Uber die Jahre — nur zwanzig Prozent des Stroms an der Borse, den Rest in bilate-
ralen Vertragen ,over the counter® (OTC-Handel). Der Haupt-Preissetzer ist der Spot-
markt an der Borse, der physische Lieferungen flir den ,day ahead’ betrifft. Sein Markt-
anteil betrug anfangs nicht mehr als zehn Prozent, so dass kleine Handelstranchen der
Konzerne ausreichten, um die Preisbildung zu sieuern. Was das Verhéltnis zwischen
Spot- und Terminmarkt angeht, besteht Einigkeit, dass der Spotmarkt der wesentliche

Preissetzer ist’.

Trotz dieser Markerfunktion wurde der Spotmarkt an der Bérse bisher nicht behdrdlich
iberwacht, Im Spotmarkt pestanden keine Meldepfiichten und keine ad-hoc-Publizitat
von Insider-informationen. Die Uberwachung von Marktpreismanipulationen funktionie-
re nur eingeschrankt, Insider-Handel sei erlaubt!. Der zustandige sachsische Wirt-
schaftsminister Thomas Jurk bekiagte das Fehlen _nichtbérslicher Marktinformationen,
die fur einen effizienten Hande! entscheidende Bedeutung haben. ... Leider sind wir
von guten und verbindlichen Informationsstandards im Stromgrofhandel doch weit ent-
fornt. ... An der Diskussion aber die EEX-Preise zeigt sich beispielhaft, dass der Vor-
wurf des Marktmissbrauchs weder belegt noch kiar widerlegt werden kann, denn es
fehit an wirksamen Kontrolimoglichkeiten, um magliche Marktmanipulationen aufde-
cken zu koénnern: ... Meidepflichten und ... insider-Regein, wie sie etwa im Aktienhandel
ablich sind®. Deswegen forderte der Bundesrat vom Gesetzgeber, ,die Aufsichtsstan-
dards filr Waren- und Warenderivateborsen, hesonders im rasch wachsenden Energie-
handel, weiterzuentwickeln und an die Behordenstandards im Weripapierbereich an-
zuga‘eichen“s. Aber erst im Jahre 2009 wurde €in Manipulationsverbot im Wertpapier-
handelsgesetz eingerhrtT. Daraufhin entzog sich der Spotmarkt der EEX der behordli-
chen Uberwachung durch die Flucht ins Ausland, namiich zur deutsch/franzosischen
Gemeinschaftsborse EPEX. Aper auch dort fehlt bis heute ein Aufsichtsinstrumentari-

um, wie es fur den borsfichen Aktienhandel Standard ist.

Bundesrat: Stellungnahme zum Gesetzentwurf vom 15.12.2006, BR-Drs. 833/06 (Beschluss).
Ziff. 6; Monopolkommission, Sondergutachten Strom und Gas 2007, Rz 201, Sektoruntersu-
chung, 49; Ockenfels/Grimm/Zoett, Strommarktdesign, Preisbildungsmechanismen im Aukti-
onsvyerfahren fir stromstundenkontrakte an der EEX, 2008, 15 (Gutachten im Auftrag der EEX
zur Vorlage bei der Sachsischen Barsenaufsicht)
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Die Sektoruntersuchung Stromerzeugung/StromgroBhandel
des Bundeskartellamts:
Ausgezeichnete Analyse, unzureichende Konsequenzen

von Rechtsanwalt Dr. Peter Becker*

Das Amt stand vor einer schwierigen Aufgabe: Sind die deutschen Preise fur elektri-
sche Energie im GroBhande! — kartellrechtlich gesehen - missbrauchlfich {iberhdht?
Wenn ja, was sind die Konsequenzen? Die Untersuchung schlieRt an an zwei Verfah-
ren, die fir die Stromkunden ergebnislos endeten: Die Missbrauchsverfahren der
Kommission gegen E.ON und die des Amtes gegen RWE, die beide eingestellt wurden.
Deswegen waren die Erwartungen an das Amt hoch. Gerecht wurde die Untersuchung
der eingeschrankten Fragestellung, nicht gerecht wird sie dem gesetzlichen Auftrag.
Offen bleibt auch die Frage nach den Instrumenten und deren Verhaltnis zueinander.

I.  Der StromgroBhandel nach der Liberalisierung: Tatsachen, kartell-
rechtliche Instrumente

1. Die Strompreisentwicklung nach der Liberalisierung

Die Liberalisierung hatte mit einem Paukenschlag begonnen, der zwar ohne die rechtli-
che Marktoffnung nicht maglich war, der aber auf das Verhalten von insbesondere zwei
Stromkonzernen zuriickging, von denen man Wettbewerb eigentlich nicht erwartet hat-
te: EnBW und RWE bekriegten sich in einem derartigen Preiswettbewerb um Grofikun-
den aus der Stadtwerkslandschaft und der Industrie, dass die Preise innerhalb von drei
Jahren auf nur noch ein Drittel des Niveaus der Monopolzeit fielen'. Die Einzelheiten
dieses Pretskampfes sind in der sehr instruktiven Abmahnung des Amtes gegen die
RWE AG wegen Einpreisung der CO?Zertifikatkosten vom 18.12.2006? zusammenge-
stellt. Festzuhalten bleibt, dass Industrie und Stadtwerke zwischen den Jahren 2002 bis
spatestens 2004 Preise von ca. 20 Euro/MWh fiir die reine Energie zu zahlen hatten,.
Diese Preise hatten sich in den Jahren 2003 und 2004 mehr als verdoppelt, um dann
ab dem 01.01.2005 unter dem Einfluss der Einfihrung des CO?-Zertifikatehandels
nochmals zuzulegen, bis auf 60 Euro/MWh: eine Verdreifachung der Preise in nur drei

Jahren. Dieser Ablauf ist auch rechtlich bedeutsam.

Schyriftleiter der ZNER, Partner of Counsel bei Becker Buttner Held — Rechtsanwalte Wirt-
schaftsprifer Steuerberater

Vgl. dazu im einzelnen Peter Becker, Aufstieg und Krise der deutschen Stramkonzerne, 2010, 5.
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ders , Kartellrechtliche Kontrolle von Strompreisen, ZNER 2008, 289 ff.; ders., Rechtsfolgen re-
gulatorischer M&ngel des Stromhandels, WuWW 2010, 398
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