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Die wettbewerbliche Ordnung der Netzwirtschaften

von Dr. Ulf Boge*

In den 1990er Jahren ldutete die Européische Gemeinschaft auf
Initiative der Kommission und maBgeblich unterstiitzt von
einigen Mitgliedstaaten, wie insbesondere Deutschland, die
Liberalisierung der bis dahin dem Wetthewerb weitgehend
entzogenen netzgebundenen Industrien ein. Zunéchst sollten
die Telekommunikations- und die Postmirkte, dann auch die
Markte der leitungsgebundenen Energien und der Bahnsektor in
den Wettbewerb {iberfiihrt werden.

Die Reformen der letzten eineinhalb Jahrzehnte haben den
AnstoB dafiir gegeben, dass sich die netzgebundenen Industrien
in Europa und insbesondere in Deutschland grundlegend ver-
andert haben. Die Umbriiche sind umso bemerkenswerter, wenn
man sich vor Augen fiihrt, dass die Netzsektoren iiber viele
Jahrzehnte - bei allen technischen Entwicklungen und trotz
wirtschaftlicher und politischer Zasuren - in weitgehend unver-
dnderten Strukturen verharrten. Dies dnderte sich mit der
Liberalisierung von Grund auf. Im Telekommunikationsbereich
setzte, zumindest in wichtigen Teilbereichen, mit der vollstin-
digen Marktoffnung zum Jahresanfang 1998 eine Entwicklung
von ungeahnter Dynamik ein. Entscheidend dabei war, dass der
Wettbewerb die Innovation in der Branche selbst férderte und so
die Voraussetzung fiir ganze Industriezweige schuf, im interna-
tionalen Wettbewerb Schritt halten zu kénnen. Das wire unvor-
stellbar, wenn die wirtschaftliche Entwicklung noch heute vom
Etat eines Post- und Verkehrsministeriums abhinge. Auch den
monopolisierten Strombereich erfasste ab Friithjahr 1998 eine
Aufbruchstimmung mit vielversprechenden Ansdtzen fiir die
Entwicklung des Wettbewerbs.

Dennoch muss man feststellen, dass der Wettbewerb sich in
den liberalisierten Bereichen insgesamt bei weitem nicht so
entwickelt hat, wie dies urspriinglich erhofft war. Dies lag und
liegt zum einen daran, dass die ehemaligen Monopolunterneh-
men mit aller Macht ihre beherrschende Marktstellung ver-
teidigen. Zum anderen war aber letztlich auch die Politik - etwa
im Bereich der leitungsgebundenen Energien - allzu zégernd,

den Wetthewerbsbehdrden die notwendigen Instrumente zur
Durchsetzung des Wettbewerbs zur Verfiigung zu stellen.

In anderen Bereichen, zum Beispiel dem Postsektor, stehen
die entscheidenden Schritte zur vollstindigen rechtlichen -
ganz zu schweigen von der tatsdchlichen - Markt6ffnung noch
aus. Die Liberalisierung ist damit in den vergangenen Jahren
ausgesprochen heterogen verlaufen.

Mit der zurzeit diskutierten Novelle des Energiewirtschafts-
rechts soll die Strom- und Gas-Regulierung unter das Dach der
Regulierungsbehorde fiir Telekommunikation und Post ge-
bracht werden. Dies ist allerdings nicht mit einer einheitlichen
regulierungsrechtlichen Behandlung dieser verschiedenartigen
Netzindustrien gleichzusetzen, wie es sich mit der feinen spe-
zialgesetzlichen Ausdifferenzierung des Telekommunikations-
rechts einerseits und des Energierechts andererseits abzeichnet.
Vielmehr droht mit der Erarbeitung detaillierter branchenspezi-
fischer Regulierungsordnungen die Orientierung am allgemei-
nen Wettbewerbsziel, wie sie die Bezugnahme auf bewéhrte
Begriffe und Kriterien des Kartellrechts bietet - und zwar iiber
alle Branchen hinweg -, in den Hintergrund zu treten.

Ordnungs- und wetthewerbspolitisch ist dies hochst bedenk-
lich, denn die Kernaufgabe der 6konomischen Regulierung ist in
allen netzgebundenen Wirtschaftsbereichen dieselbe: Es geht
um die Forderung des Wettbewerbs und konkret darum, dass
allen Anbietern, die ihre Dienstleistungen auf der Grundlage
eines bestehenden Monopolnetzes anbieten wollen, der diskri-
minierungsfreie Zugang zu diesem Netz gewidhrt wird. Die
Aufgabe der Wettbewerbspolitik und der wettbewerblichen
Aufsicht tiber monopolartige Netzinfrastrukturen lautet: Der
Zugang zu den Netzen muss zu angemessenen Entgelten er-
folgen, das heifit zu Preisen, die dem Netzinhaber den Betrieb,
die Wartung und die erforderliche Modernisierung der Infra-
struktur erlauben, ohne ihm jedoch Monopolgewinne und die
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Moglichkeit zur Diskriminierung neuer Wetthewerber zu er-
offnen.

Es besteht die Gefahr, dass die Netzindustrien sich durch die
spezialgesetzliche Ausdifferenzierung, die dem Brancheninte-
resse erhebliche Einflussméglichkeiten bietet, entlang unter-
schiedlicher Entwicklungslinien auseinander und vom allgemei-
nen Kartellrecht wegentwickeln. Dieser Tendenz ist offenbar
kaum Einhalt zu bieten, wie die jlingsten Pldne zur Etablierung
einer Trassenpreisagentur fiir den Bahnverkehr zeigen.

Wenn man keine Zersplitterung des Wetthewerbsrechts will
und einer selektiven Einflussnahme vorbeugen méchte, miisste
dagegen das allgemeine Wettbewerbsrecht die Klammer sein,
die die Aufsicht iiber die Netzbereiche inhaltlich und konzep-
tionell zusammenhailt und die Kohérenz bei der Durchsetzung
des Wettbewerbsprinzips sicherstellt. Das heifit, es miisste ge-

Aufsatze - Sdcker, Referentenentwurf zum Energiewirtschaftsgesetz

wihrleistet sein, dass — abhingig von der Marktentwicklung -
sektorspezifisch geregelte Bereiche letztlich wieder in die all-
gemeine Wettbewerbsordnung tiberfiihrt werden.

Die neue EG-Kartellrechtsverordnung veranlasst die deut-
sche Wettbewerbspolitik, kartellrechtliche Ausnahmebereiche
abzubauen, was sich im Entwurf der Siebten GWB-Novelle zeigt.
Auch im europdischen Rahmen werden mehr und mehr Be-
reiche fiir das Wettbewerbsrecht ge6ffnet. Der sektorspezifische
Ansatz geht in die entgegengesetzte Richtung. Im Sinne der
Stringenz der Regulierung und der allgemeinen Geltung des
Wettbewerbsprinzips wire es wiinschenswert, wenn im Sinne
einer widerspruchsfreien Zielsetzung die Orientierung aller
Sektoren an den Grundsitzen des allgemeinen Wettbewerbs-
rechts erhalten bliebe.

Der Referentenentwurf zum Energiewirtschaftsgesetz — ordnungspolitische und

rechtsdogmatische Grundsatzbemerkungen

von Prof. Dr. Dr. Dr. h.c. Franz Jirgen Sicker

Seit Februar 2004 liegt der Referentenentwurf fiir eine neues
EnWG wvor, welcher die Elektrizitidts- und Gasrichtlinie der
Europdischen Gemeinschaft umsetzt. Zeitgleich stehen Novel-
lierungen von TKG und GWB an. Der Gesetzgeber hat dabei die
nahe liegende Chance verpasst, ein einheitliches Netzwirt-
schaftsrecht zu normieren. Stattdessen werden fiir die Netzwirt-
schaften zum Teil widerspriichliche Regelungen geschaffen. Der
EnWG-Entwurf zeichnet sich zudem durch unklare und unsys-
tematische Regelungen aus, so dass die kommende Regulierungs-
praxis derzeit nicht abschdtzbar ist, was insbesondere Auswir-
kungen auf die Investitionsbereitschaft der Energieversorger
haben kann. Dariiber hinaus ist das Verhdltnis zwischen der
zukiinftigen Regulierungsbehorde und dem Kartellamt unbefrie-
digend und gemeinschaftsrechtswidrig geldst worden.

I. Einleitung

Der Entwurf dient der Umsetzung der Elektrizititsrichtlinie
(ElektrizititsRL)! und der Gasrichtlinie (GasRL)?. Beide Richt-
linien lassen dem nationalen Gesetzgeber viel Spielraum be-
ziiglich der Kriterien und Methoden fiir die Festsetzung der
Hohe der Netznutzungsentgelte und beziiglich der Organisati-
onsstruktur der Institution, die mit der Regulierung der Netz-
wirtschaft betraut wird. Die Referenten aus dem BMWA konnten
daher mit groBer Aufmerksamkeit rechnen, als sie im Februar
2004 den Entwurf fiir ein neues EnWG vorlegten.’

Um eine kritische Wiirdigung vornehmen zu kénnen, ist der
MaBstab der Kritik zu prézisieren: Ziel der Neuregelung ist die
ziigige Errichtung wettbewerbsorientierter, sicherer und unter

okologischen Aspekten nachhaltiger Energiemarkte (Art. 3 Elek-
trizitatsRL, Art. 3 GasRL). Die zu schaffende Regulierungsbehor-
de hat geméB diesem ,,magischen Zieldreieck” (dazu unterIIl. 1.)
die Aufgabe, Nichtdiskriminierung, echten Wettbewerb und ein
effizientes Funktionieren der Mairkte sicherzustellen (Art. 23
ElektrizitatsRL, Art. 25 GasRL). Die Notwendigkeit zur gesetz-
lichen ()ffnung der Mirkte resultiert aus dem Umstand, dass eine
Versorgung der Verbraucher mit Elektrizitit und Gas nur iiber
das natiirliche Monopol der Leitungsnetze moglich ist und
deshalb der Zugang zu diesen Netzen jedermann eroffnet
werden muss, um Wettbewerb bei Strom und Gas zu erreichen.
Die Sozialpflichtigkeit des Eigentums an einem solchen natiir-
lichen Monopol (beziehungsweise Oligopol) ist daher intensiver
als die an einem beliebig duplizierbaren Gegenstand.* Dieselbe
Situation liegt aber auch bei anderen Infrastrukturnetzen (Was-
ser-, Abwasser-, Telekommunikations- und Schienennetz) vor,
so dass sich als Erstes die Frage stellt, ob ein Gesetz, das
ausschlieBlich die Energieversorgungsnetze reguliert, zweck-
miBig ist.’ Noch im Vorfeld dieses Problems stellt sich die Frage,

1 Elektrizititsrichtlinie 2003/54/EG v. 26.6.2003, ABI. EG L 176, 37.

2 Gasrichtlinie 2003 /55/EG v. 26.6.2003, ABl. EG L 176, 57.

3 Der Entwurf ist abrufbar unter <http://www.bmwa.bund.de/Redaktion/
Inhalte/Downloads/referentenentwurf~-EnWG,property=pdf.pdf> (zuletzt
abgerufen am 8.4.2004).

4 Vgl. dazu Papier, in: FS Baur, 2002, S. 209, 213 f.; Tettinger/Pielow, RAE
2003, 289, 291 m.w.N.

5 Gesetze sind verniinftigerweise auf einer sinnvollen Abstraktionshohe
zu erlassen, die die Gemeinsamkeiten der zu regelnden Fragen abbildet,
statt fiir jedes gleichgelagerte Problem ein eigenes Gesetz zu machen.


http://www.tcpdf.org

