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Förderung des Strom- und Glasfasernetzausbaus
durch Regulierung oder durch Regulierungsverzicht?

Der Stand des Netzausbaus in den Bereichen Strom sowie Tele-
kommunikation fällt hinter die hochgesteckten Ziele zurück.
Dabei ist in beiden Sektoren erklärter Zweck der Regulierung
neben der Wettbewerbsförderung auch die Sicherstellung einer
leistungsfähigen Infrastruktur. Mit der konkreten Ausgestal-
tung setzt die Regulierung den Rahmen für die wirtschaftliche
Attraktivität der Investitionen und hat damit entscheidenden
Einfluss auf die Umsetzung der politischen Vorgaben. Die Re-
gulierung des Strom- und des Glasfasernetzes bedient sich
unterschiedlicher Regulierungsmethoden, um einen effizienten
Netzbetrieb sicherzustellen. Vor dem Hintergrund der aktuel-
len Gesetzgebung werden in dem folgenden Beitrag die Grund-
züge der Regulierung in diesen Netzwirtschaften aufgezeigt
und auf ihre Investitionsfreundlichkeit hin untersucht.

I. Einleitung

Sowohl in das Strom- als auch in das Telekommunikations-
netz müssen Milliarden Euro investiert werden. Dabei führte
die Katastrophe in Fukushima in Deutschland zu einer schlag-
artigen Priorisierung des Stromnetzausbaus, der für eine si-
chere Versorgung durch regenerative Energien unabdingbar
ist. Die Politik reagierte mit der Schaffung des Netzausbaube-
schleunigungsgesetzes,1 um durch eine Beschleunigung von
Planungs- und Genehmigungsverfahren einen engpassfreien
Transport des aus erneuerbaren Energien erzeugten Stroms
sicherzustellen, und erweiterte damit gleichzeitig massiv das
Aufgabengebiet der Bundesnetzagentur. Zusätzlich wurden
der Regulierungsbehörde durch die Änderung des EnWG In-
strumente an die Hand gegeben, mit denen diese die Umset-
zung des Netzentwicklungsplanes wirksamer betreiben kann.2

Auch hinsichtlich der Telekommunikationsnetze werden ver-
stärkt gesetzgeberische Anstrengungen für den Netzausbau
unternommen. So soll die Planungssicherheit der Investoren
durch die Vorgabe von Regulierungskonzepten und die Ge-
währung angemessener Renditen für das eingesetzte Kapital
verbessert werden.3

So unterschiedlich die jeweiligen Mechanismen sind, die den
Netzausbau ermöglichen, stehen sie in ihrer prinzipiellen Aus-

gestaltung in der Diskussion. Genügt es, wenn private Unter-
nehmen sich des Problems annehmen, oder muss der Staat
seinen lenkenden Einfluss auf die Entwicklung nehmen?

Unser Wirtschaftssystem basiert auf der Grundannahme, dass
eine effektive Mittelallokation durch den Markt erreicht wer-
den kann. Dennoch gibt es Bereiche, in denen das Marktsy-
stem an Grenzen stößt. Wo der Markt Ineffizienz hervorruft,
wird der lenkende Eingriff des Staates als legitim angesehen,
um dem „Marktversagen“ entgegenzuwirken. Eine solche Ge-
fahr eines Marktversagens ist im Bereich von Netzinfrastruk-
turen offensichtlich. Zum einen ist die Kostenstruktur hier in
der Regel so gestaltet, dass ein einzelner Anbieter den rele-
vanten Markt günstiger bedienen kann als mehrere Anbieter
(Subadditivität).4 Zum anderen sind getätigte Investitionen
häufig irreversibel, können also nicht ohne signifikanten
Wertverlust anderweitig verwendet werden. Bestehen darüber
hinaus keine relevanten Weiterveräußerungsmöglichkeiten
im Falle eines Marktaustritts des Unternehmens, liegen sog.
versunkene Kosten („sunk costs“) vor.5 Diese Situation stellt
ein Zugangshemmnis für potentielle Wettbewerber dar. Viele
Netzstrukturen weisen deshalb monopolistische Engpässe
(„bottlenecks“) auf. Ein Aufbau paralleler Infrastrukturen
kommt nicht in Frage; gleichzeitig sind andere Anbieter je-
doch zwingend auf die Nutzung dieser Engpassressourcen an-
gewiesen. Im Gegensatz zu den Produktionsstufen Erzeugung

* Der Verfasser dankt für die Mitwirkung an dem Manuskript Herrn
Rechtsreferendar Martin Engelmann, der in der Zeit zwischen Februar
und Juli 2011 als wissenschaftlicher Mitarbeiter bei der Noerr LLP
tätig war.

1 Gesetz über Maßnahmen zur Beschleunigung des Netzausbaus Elek-
trizitätsnetze, BGBl. 2011 I, 1690.

2 Gesetz zur Neuregelung energiewirtschaftsrechtlicher Vorschriften,
BGBl. 2011 I, 1554, vgl. auch den Gesetzesbeschluss des Deutschen
Bundestages, BR-Drs. 395/11.

3 Entwurf eines Gesetzes zur Änderung telekommunikationsrechtlicher
Regelungen v. 4.5.2011, siehe den Gesetzentwurf der Bundesregie-
rung, BT-Drs. 17/5707.

4 Bettzüge/Kesting, in: Baur/Salje/Schmidt-Preuß, Regulierung in der
Energiewirtschaft, 2011, S. 68, 71.

5 Haucap/Heimeshoff, WiVerw 2010, 92, 93 f.
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und Vertrieb stellen daher Transport- und Verteilernetze häu-
fig natürliche Monopole dar.6

Namentlich in den Fällen, in denen Investitionen in den Aus-
bau bestehender Netze von übergeordnetem, allgemeinem In-
teresse sind, stellt sich daher die Frage, ob die Nachteile von
monopolistischen Strukturen nicht besser zumindest zeitweise
hingenommen werden sollten, als die Investitionen durch un-
vollkommene Regulierungsinstrumente zu behindern. Ange-
sichts der verzerrenden Wirkungen, die mit einem staatlichen
Eingriff in den Markt einhergehen, sollte Regulierung stets
unter der Prämisse betrieben werden, den Wettbewerb zu för-
dern und ein Eingreifen zu unterlassen, sobald das Marktver-
sagen abgestellt ist. In diesem Sinne folgt die Bundesnetz-
agentur dem Grundsatz „so viel Regulierung wie nötig und
so wenig Regulierung wie möglich.“7 Die verzerrenden Wir-
kungen, die leicht zu einem ungewünschten Verhalten der re-
gulierten Akteure führen können, zeigen sich insbesondere in
der Investitionsfreudigkeit in den verschiedenen Netzsekto-
ren. Unangemessene Regulierungsmaßnahmen können schnell
ineffizientes Ausbau- und Instandhaltungsverhalten der Netz-
betreiber hervorrufen.

Unter diesem Gesichtspunkt soll zunächst allgemein unter-
sucht werden, wie sich Regulierung in ihren verschiedenen
Ausprägungen und Methoden auf die Investitionsattraktivität
von Netzinfrastrukturen auswirkt (unten, unter II.), um so-
dann den Fokus auf die Bereiche der Telekommunikations-
(unten, unter III.) und Stromnetze (unten, unter IV.) zu legen.

II. Regulierungsmethoden und ihre Auswirkungen
auf die Investitionsattraktivität von Netz-
infrastrukturen

Gibt es Anhaltspunkte, die auf ineffizientes Marktverhalten
schließen lassen, erfolgt der Eingriff in das Marktgeschehen
ex post. Dieses Vorgehen hat den Vorteil, dass das Marktver-
sagen tatsächlich beobachtet und beschrieben werden kann
und die Ermittlung von Informationen umfassender und we-
niger ressourcenintensiv möglich ist.8 In bestimmten Berei-
chen kann es indes nicht hingenommen werden, das Markt-
versagen erst abzuwarten. Dies gilt namentlich für diejenigen
Märkte, in denen keine Substitutionsmöglichkeiten gegeben
sind. Es wird eine Ex-ante-Regelung notwendig. Werden hier
zum Zwecke der Marktöffnung Netzzugangsrechte für Wett-
bewerber eingeräumt, bedarf es stets auch einer Regulierung
der damit zusammenhängenden Bedingungen, insbesondere
der Netzentgelte. Anderenfalls würde die Maßnahme ins Leere
laufen.9

Die verschiedenen Regulierungsmethoden zur Entgeltermitt-
lung verfolgen zwar grundsätzlich das Ziel, den Einsatz der
günstigsten Produktionsweise sicherzustellen und Preise zu
generieren, die den Grenzkosten entsprechen. Dabei darf aber
nicht die Steuerung der Investitionstätigkeit aus dem Blick
verloren werden, die als wichtigste Herausforderung von Re-
gulierung bezeichnet wird.10 Denn Netzinfrastrukturen bedür-
fen regelmäßiger Wartung. Auch ist angesichts einer steigen-
den Inanspruchnahme in der Regel in jedem Netz ein gewisser
Ausbaubedarf gegeben. Im perfekten Wettbewerb werden die
Anreize für Modernisierungs-, Instandhaltungs- und Ausbau-
maßnahmen so gesetzt, dass der Investor in Anbetracht der
höheren Nutzungsmöglichkeiten stets für einen effizienten
Zustand des Netzes sorgt und entsprechende Investitionen tä-
tigt.11 In regulierten Märkten kommt es nun aufgrund der ein-

gesetzten Instrumente zu einer Verschiebung der Anreize.
Dies soll im Folgenden untersucht werden, wobei auf die gän-
gigen Regulierungsinstrumente eingegangen wird. Neben
kostenbasierten Ansätzen (unten, unter 1.) und Anreizsyste-
men (unten, unter 2.) wird auch der Regulierungsverzicht (un-
ten, unter 3.) berücksichtigt.

1. Kostenbasierte Regulierung

Die Grundidee aller kostenbasierten Ansätze besteht darin,
dem Netzbetreiber ein Entgelt zu genehmigen, das die ihm
entstehenden Kosten möglichst realitätsnah widerspiegelt. In
einem funktionierenden Markt nähern sich die Preise den
Grenzkosten an. Man könnte also eine Entgeltfestlegung ent-
sprechend den Grenzkosten in Erwägung ziehen.12 Beim Be-
trieb eines Netzes, das von Bündelungsvorteilen und damit
einhergehend von fallenden Durchschnittskosten geprägt ist,
liegen die Grenzkosten dauerhaft unterhalb der Durchschnitts-
kosten, weshalb diese Lösung einen wirtschaftlichen Betrieb
des Netzes nicht ermöglichen würde.13 Ein Netzbetreiber würde
seine Kosten nicht wieder einnehmen, niemand würde auf dem
so regulierten Markt tätig werden. Daher muss ein anderer Weg
gefunden werden, die Netzentgelte möglichst niedrig, aber
dennoch kostendeckend festzulegen. Es existieren verschie-
dene Konzepte, wie dies erreicht werden kann. Die bekann-
testen sind die sog. Kostenzuschlagsregulierung („Cost-Plus“-
Regulierung), die Kapitalverzinsungsregulierung („Rate of Re-
turn“-Regulierung) und das Konzept der durchschnittlichen
inkrementalen Kosten („Average Incremental Cost Rule“).

Die „Cost-Plus“-Regulierung berücksichtigt nicht die jewei-
ligen Grenzkosten, sondern gewährt die Durchschnittskosten
zuzüglich eines Gewinnaufschlags.14 Die Preisanpassung ori-
entiert sich jeweils an den Kosten der Vorperiode. Das System
kann in gewissem Umfang statische Effizienz herstellen: Da
der Netzzugang in etwa in Höhe der anfallenden Kosten
angeboten wird, wird sich die Nachfrage an der effizienten
Menge einpendeln.15 In diesem System können maximale
Erlöse aber nur unter Verschwendung von Ressourcen erzielt
werden, da mit einem Anstieg der Vermögensbasis („rate base“)
die Erlöse ansteigen.16 Insbesondere bestehen keine Anreize,
nach Innovationen zu suchen oder kostensenkend tätig zu
werden. Denn die Regulierungsbehörde wird oft nicht sach-
gerecht beurteilen können, ob die geltend gemachten Kosten
tatsächlich zur Leistungsbereitstellung erforderlich waren oder
ob der Netzbetreiber tatsächlich unwirtschaftlich arbeitet.17 Die
Methode wurde beispielsweise in Deutschland bis Ende Juni
2007 in der Stromtarifpreisaufsicht eingesetzt; entsprechend

2 N&R Beilage 3/2011 Schmitz, Förderung des Strom- und Glasfasernetzausbaus

6 Bundesnetzagentur, Bericht nach § 112a EnWG zur Einführung der
Anreizregulierung nach § 21a EnWG, 2006, S. 46.

7 Bundesnetzagentur, Eckpunkte über die regulatorischen Rahmenbe-
dingungen für die Weiterentwicklung moderner Telekommunikati-
onsnetze und die Schaffung einer leistungsfähigen Breitbandinfra-
struktur, 2010, S. 3.

8 Haucap/Kruse, Ex-Ante-Regulierung oder Ex-Post-Aufsicht für
netzgebundene Industrien?, 2003, S. 4, abrufbar unter <http://opus.ˆ
ub.hsu-hh.de/volltexte/2004/162/pdf/VWL_25.pdf> (zuletzt abgeru-
fen am 5.8.2011).

9 Fetzer, MMR 2010, 515.
10 Ockenfels, in: Baur/Salje/Schmidt-Preuß (Fn. 4), S. 28, 53.
11 Vgl. Ockenfels (Fn.10), S. 44 ff.
12 Vgl. Bettzüge/Kesting (Fn. 4), S. 71.
13 Bettzüge/Kesting (Fn. 4), S. 72.
14 Vgl. Fritsch/Wein/Ewers, Marktversagen und Wirtschaftspolitik,

6. A., 2005, S. 232 ff.
15 Leschke, in: Fehling/Ruffert, Regulierungsrecht, 2010, S. 281, 321 f.
16 Knieps, Wettbewerbsökonomie, 3. A., 2008, S. 90 ff.
17 Fritsch/Wein/Ewers (Fn.14), S. 228 f.

                             2 / 11



den Nachteilen der Methode konnte aber keine rationelle und
effiziente Betriebsführung sichergestellt werden.18

Eine weitere Form der kostenorientierten Regulierung ist die
Kapitalverzinsung („Rate Of Return“-Regulierung). Als Be-
messungsgrundlage dient dabei das eingesetzte Kapital, wor-
auf dem Netzbetreiber als Rendite der Kapitalmarktzins zu-
züglich eines Risikoaufschlags gewährt wird.19 Hier ist – wie
auch bei der „Cost-Plus“-Regulierung – ein hoher Informati-
onsaustausch notwendig, da die Feststellung des Kapitalein-
satzes Schwierigkeiten bereitet. Würden die Angaben des Un-
ternehmens einfach hingenommen, läge eine reine Kosten-
erstattung vor, die keine Rücksicht auf einen effizienten Res-
sourceneinsatz nimmt. Die Angaben müssen also geprüft und
bewertet werden, was aber angesichts der erheblichen Infor-
mationsasymmetrien zwischen Unternehmen und Regulierer
nicht vollkommen realitätsnah erfolgen kann.20 Darüber hin-
aus wird ein Anreiz zu kapitalintensiven Investitionen bzw. zu
kapitalintensiver Produktion gesetzt, da dies zu einer Erhö-
hung der (kapitalabhängigen) Rendite führt (sog. Averch/
Johnson-Effekt).21 Kostensenkungen oder Produktivitätsstei-
gerungen sind unter diesen Gesichtspunkten unwahrschein-
lich. Diese Methode wurde dennoch bis Ende 2008 zur Fest-
legung der Netzentgelte im Energiesektor eingesetzt und stellt
immer noch den Grundsatz dar, soweit nicht die Anreizregu-
lierung angewendet wird (vgl. § 21 Abs. 2 S.1, § 23a EnWG
i.V.m. StromNAV bzw. GasNAV).22

Das Konzept der durchschnittlichen inkrementalen Kosten
(„Average Incremental Cost Rule“) wird vor allem angewen-
det, wenn vielen Nutzern Zugang zum Netz gewährt wird,
dabei aber eine Verringerung der Effizienz vermieden werden
soll. Grundlage sind die Kosten, die dem Netzanbieter für je-
den weiteren Nutzer durchschnittlich entstehen.23 So finden
allerdings die Fixkosten des Netzbetreibers keine Berücksich-
tigung, weshalb Investitionen unterbleiben.24 Daher muss ein
Zuschlag für Fixkosten gewährt werden, der einen Anreiz für
neue Investitionen in das Netz sicherstellt. Die Bemessung des
Zuschlags ist problematisch. Erfolgt sie mehr oder weniger
willkürlich, entstehen Anreize für Über- oder Unterinvestitio-
nen.25 Erweitert man das Modell dadurch, dass dem Betreiber
zu den inkrementalen Kosten als Zuschlag diejenigen Erträge
zugestanden werden, die er abschöpfen würde, wenn auch der
nachgelagerte Markt von einer Monopolsituation geprägt wä-
re (Regel der effizienten Komponentenpreise, „efficient com-
ponent pricing rule“),26 muss der Nutzer mindestens so effizi-
ent wirtschaften wie der (fiktive) Monopolist. Die Feststellung
dieser hypothetischen Preise durch Annahmen über die Nach-
frageentwicklung auf dem Endkundenmarkt birgt aber
Schwierigkeiten.27 Im Hinblick auf die Investitionsattraktivi-
tät besteht darüber hinaus das Problem, dass der Wettbewerb
nicht seine Funktion als Innovationsmotor ausübt. Die Inve-
stitionsanreize entsprächen lediglich denen in einer Monopol-
situation.

Kostenbasierte Regulierungsansätze, welche die traditionelle
Form der Regulierung von Netzentgelten darstellen, bieten
also sehr geringe oder sogar inverse Anreize zu Effizienzver-
besserungen und Ausbaumaßnahmen. U. U. kann auch ein
Anreiz zu überhöhten Investitionen gesetzt werden, der zwar
möglicherweise ein hohes Qualitätsniveau erzeugt, dies aber
auf Kosten von volkswirtschaftlich ineffizienten Maßnahmen
erreicht, die letztlich die Verbraucher zu tragen haben.28

2. Anreizbasierte Regulierung

Anreizbasierte Systeme setzen dem Netzbetreiber einen ge-
wissen Anreiz, kostensenkend zu wirtschaften. Dem Regulie-
rungsbetroffenen wird hierzu für einen gewissen Zeitraum ei-
ne Obergrenze für die Netzentgelte gesetzt. Senkt der Netzbe-
treiber während dieser Regulierungsperiode seine Kosten, darf
er die Einsparungen einbehalten. Zur nächsten Periode wer-
den die Entgelte dann entsprechend der neuen Kostenstruktur
abgesenkt. Auf diese Weise werden theoretisch fortlaufend
Kostenszenarien generiert, die sich dem möglichen Minimum
annähern.

Die Anreizregulierung tritt in zwei Formen auf. Im Preisober-
grenzenverfahren („Price Cap“-Verfahren) werden Einzelprei-
se oder gewichtete Durchschnittswerte aller Produktpreise
festgelegt. Der Erlös ist hierbei proportional abhängig von
der Produktmenge. Alternativ kann eine Obergrenze für den
erlaubten Gesamterlös gezogen werden, sog. Erlösobergren-
zenverfahren („Revenue Cap“-Verfahren). Bei veränderlichen
Mengen sind die Preise hier umgekehrt proportional zur Men-
genänderung.29 Der Unterschied besteht also darin, dass bei
einem „Price Cap“ das Risiko von Mengenschwankungen
dem Unternehmen auferlegt wird, während bei einem „Reve-
nue Cap“ auf geringere Mengen mit höheren Preisen reagiert
werden kann.30 In der Reinform tritt keine der beiden Varian-
ten auf; in der Praxis werden hybride Methoden angewandt,
die weitere Parameter implementieren (sog. Erweiterungsfak-
toren), um z.B. Mengenänderungen angemessen einfließen zu
lassen.31

Unabhängig von der Unterscheidung zwischen „Price Cap“
und „Revenue Cap“ sind bei der Festlegung der Preis- bzw.
Erlösgrenze weitere Umstände zu berücksichtigen. Die auf
diese Weise regulierten Unternehmen könnten versucht sein,
die durch die Anreizregulierung angestrebten Kostensenkun-
gen (und damit Erlössteigerungen) durch Qualitätsminderung
zu erreichen. Durch die Implementierung von Qualitätssiche-
rungsmaßnahmen in Form eines Leistungsvergleichs der re-
gulierten Unternehmen (sog. „Benchmarking“) soll dem ent-
gegengewirkt werden.32

Um zudem eine Manipulation der Preis-/Erlösgrenze durch
das regulierte Unternehmen zu verhindern, könnte die Pro-
duktivität an einem Branchendurchschnitt bemessen werden.
Dadurch würden besonders produktive Unternehmen belohnt,
während unproduktive Unternehmen bestraft werden.33 Diese
sog. „Yardstick-Competition“ kommt allerdings aufgrund der
zumeist stark heterogenen Effizienzstruktur der Akteure erst
nach einigen Perioden vorausgegangener Marktregulierung

Schmitz, Förderung des Strom- und Glasfasernetzausbaus N&R Beilage 3/2011 3

18 Missling, in: Danner/Theobald, Energierecht, Loseblattsammlung,
Stand: 69. Ergänzungslieferung (März 2011), § 23a EnWG Rn. 6.

19 Leschke (Fn.15), S. 323.
20 Pedell, in: Baur/Salje/Schmidt-Preuß (Fn. 4), S. 1197, 1199 f.
21 Pedell (Fn. 20), S.1200 m.w.N.
22 Bettzüge/Kesting (Fn. 4), S. 94; Busse v. Colbe, in: Berliner Kommen-

tar zum Energierecht, Bd.1, 2. A., 2010, Vor §§ 21 ff. EnWG Rn. 3.
23 Fritsch/Wein/Ewers (Fn.14), S. 235.
24 Donges/Schmidt, in: Picot, 10 Jahre wettbewerbsorientierte Regulie-

rung von Netzindustrien in Deutschland, 2008, S. 37, 57.
25 Leschke (Fn.15), S. 322.
26 Fritsch/Wein/Ewers (Fn.14), S. 236.
27 Donges/Schmidt (Fn. 24), S. 57.
28 Bundesnetzagentur (Fn. 6), S. 47.
29 Bundesnetzagentur (Fn. 6), S. 47 f.
30 Pedell (Fn. 20), S.1203.
31 Bundesnetzagentur (Fn. 6), S. 48.
32 Busse v. Colbe (Fn. 22), Vor §§ 21 ff. EnWG Rn.103.
33 Leschke (Fn.15), S. 324.
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mit individuellen Produktivitätsvorgaben in Betracht.34 Dann
entsteht, so die Theorie, ein Vergleichswettbewerb, der einem
tatsächlichen Wettbewerb bestmöglich nahekommt.35

Im Hinblick auf Investitionen in den Netzausbau oder Innova-
tionsförderung bietet dieser Ansatz jedoch kaum Anreize. Im
Grundsatz besteht die gleiche Problematik wie bei der Kosten-
regulierung, wobei das Unternehmen hier noch für Investitio-
nen sanktioniert wird. Denn die mit den Investitionen verbun-
denen Kostensteigerungen spiegeln sich nicht unmittelbar in
den Preis-/Erlösgrenzen wider, sondern werden erst mit ei-
nem Zeitversatz in der nächsten Regulierungsperiode berück-
sichtigt. Lediglich im Rahmen des Qualitätsmanagements
kann ein derartiges Engagement berücksichtigt werden, wenn
die Investition messbar zur Qualitätssteigerung beiträgt. Eine
vollständige Kompensation des eingesetzten Aufwandes –
insbesondere unter Berücksichtigung des Risikos einer Fehl-
investition – wird auf diese Weise aber nicht erreicht. Insofern
ist eine reine Anreizregulierung als strukturell investitions-
feindlich anzusehen.

3. Regulierungsverzicht

Die Entlassung eines Marktes aus der Regulierung in einen
funktionierenden Wettbewerb sollte Ziel eines jeden regulato-
rischen Handelns sein. Doch kann auch das bewusste Unter-
lassen von Regulierung selbst in Bereichen, in denen ein freier
Markt ohne Marktversagen nicht sichergestellt ist, sinnvoll
sein.

Während nämlich sowohl Kosten- als auch Anreizregulierung
für eine statische Effizienz förderlich sind, vermögen sie eine
dynamische Effizienz, die den Netzausbau und Innovationen
berücksichtigt,36 nicht zu leisten. Denn das Netzzugangsrecht
ermöglicht konkurrierenden Unternehmen – wenn auch ge-
gen Entgelt – die Teilnahme und die Nutzziehung an jeder
Investitionsmaßnahme; das Risiko für eine Fehlinvestition
trägt hingegen der Investor alleine. Darüber hinaus besteht
aufgrund des Zugangsrechts für Dritte die Möglichkeit, an er-
folgreichen Investitionen teilzuhaben, ohne dafür investieren
zu müssen. Die Attraktivität von Investitionsmaßnahmen
wird dadurch beeinträchtigt.

Zur Förderung einer dynamischen Effizienz muss eine Regu-
lierung daher wenigstens kurzzeitig Preise über den Grenz-
kosten zulassen, was sich dementsprechend negativ auf die
statische Effizienz auswirkt.37 Die Abweichung von der stati-
schen Effizienz muss dabei umso höher ausfallen, je unsiche-
rer die Investition ist.38

Zutreffend wird aus den vorgenannten Gründen insbesondere
für neue Märkte, in denen erst wenig Erfahrungswerte beste-
hen, gefordert, von einer Regulierung abzusehen, auch wenn
der Netzbetreiber dadurch zunächst (statisch höchst ineffizi-
ente) Monopolpreise abschöpfen kann. Der Anreiz für die In-
vestition ergibt sich also aus den Renditemöglichkeiten. Erst
wenn sich später kein wirksamer Wettbewerb einstellt, sollte
regulierend eingegriffen werden.39

Die Dauer der Monopolpreisabschöpfung bestimmt dabei die
Attraktivität der Investitionen entscheidend. Der Netzbetrei-
ber muss also einem Regulierungsrahmen vertrauen können,
der ihn ausreichend lange vor einer störenden Intervention
(„Hold Up“) des Staates – also der Auferlegung von Netzzu-
gangspflichten – schützt.40 Damit die Regulierung nicht nur
von der Einschätzung – und damit auch dem Wohlwollen –
der Regulierungsbehörde abhängt, wird das Konzept der „Re-

gulierungsferien“ diskutiert. Dabei wird dem Investor die Zu-
sage gegeben, bis zum Eintritt konkret definierter Bedingun-
gen von einer Regulierung abzusehen, um eine angemessene
Kompensation für die Investition und das damit verbundene
Risiko zu bieten.41

Die Abwägung zwischen Regulierung und Regulierungsver-
zicht steht also im Spannungsfeld von statischer und dynami-
scher Effizienz. Dass sich beide gegenseitig dauerhaft aus-
schließen, ist jedoch nicht zutreffend. Die Bundesnetzagentur
merkt in diesem Zusammenhang unter Hinweis auf ihre bis-
herige Tätigkeit an, dass Wettbewerbsintensivierung und In-
vestitionsförderung nicht im Widerspruch zueinander stehen,
da Wettbewerb einer der wichtigen Motoren für Investitionen
sei. Wo effiziente Regulierung den Wettbewerb voranbringt,
gebe es deshalb keinen Konflikt zwischen Regulierung und
Investitionen.42

4. Fazit

Unabhängig von der Regulierungsmethode sind Infrastruktur-
maßnahmen auch von der Rechtssicherheit des Regulierungs-
rahmens abhängig. Selbst ein im Grundsatz investitions-
freundliches Umfeld kann Investitionen verhindern, wenn
Unsicherheiten über die regulatorischen Vorgaben (in inhalt-
licher und zeitlicher Dimension) bestehen.43

Die Investitionsfreundlichkeit von regulierten Märkten ist also
stark von der gewählten Regulierungsmethode und ihrer kon-
kreten Ausgestaltung abhängig. Regulierungsmethoden, die
sich an den effizienten Kosten der Leistungserstellung orien-
tieren, induzieren dabei immer ineffizient geringe Investiti-
onsanreize, da ein möglicher sehr hoher Gewinn, der norma-
lerweise zur Investition motiviert, abgeschöpft und auf den
zugestandenen Gewinnzuschlag begrenzt wird.44 Bei der An-
wendung einer Kosten- oder Anreizregulierung sollte daher
stets besonderes Augenmerk auf die dynamische Effizienz
des Marktes gelegt werden.

Die beiden Netze, denen in Deutschland gegenwärtig Ausbau-
bedarf attestiert wird, sind das Stromnetz sowie die sog. „Next
Generation“-Netze, also die Netze, die Breitbandinternet er-
möglichen. Diese beiden Bereiche bedienen sich unterschied-
licher Regulierungsmethoden, um einen effizienten Netzbe-
trieb sicherzustellen. Im Folgenden werden die Grundzüge
der Regulierung aufgezeigt und diese anhand der oben be-
schriebenen Grundsätze auf ihre Investitionsfreundlichkeit
untersucht.

III. Regulierung der Glasfaserleitungen

1. Ausbaubedarf

Nach dem Willen der Bundesregierung sollen bis spätestens
2018 Breitbandinternetanschlüsse mit einer Bandbreite von

4 N&R Beilage 3/2011 Schmitz, Förderung des Strom- und Glasfasernetzausbaus

34 Säcker/Böcker, in: Picot (Fn. 24), S. 69, 100.
35 Bundesnetzagentur (Fn. 6), S. 48.
36 Vertiefend zur dynamischen Effizienz Baake/Haucap/Kühling/

Loetz/Wey, Effiziente Regulierung in dynamischen Märkten, 2007,
S. 25 ff.

37 Baake/Haucap/Kühling/Loetz/Wey (Fn. 36), S. 53 f.
38 Fetzer, MMR 2010, 515, 516.
39 Haucap/Heimeshoff, WiVerw 2010, 92.
40 Haucap/Heimeshoff, WiVerw 2010, 92, 97.
41 Näher dazu unten, unter III. 3.
42 Bundesnetzagentur (Fn. 7), S. 9.
43 Fetzer, MMR 2010, 515.
44 Baake/Haucap/Kühling/Loetz/Wey (Fn. 36), S. 28 f.
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mindestens 50 Megabit pro Sekunde (MBit/s) flächendeckend
verfügbar sein.45

Während Ende des Jahres 2010 bei 98,5% der Haushalte zwar
immerhin eine Breitbandgrundversorgung von mindestens
1 MBit/s gegeben war, standen 50 MBit/s oder mehr aber erst
knapp 40 % der Haushalte zur Verfügung.46 Die notwendige
enorme Bandbreitensteigerung soll auf verschiedenen Wegen
vollzogen werden: Neben der Nutzung von Kabelanschlüssen
und Breitbandmobilfunk soll vor allem der Ausbau von Glas-
fasernetzwerken bis in die Haushalte („Fibre To The Home“,
FTTH/„Fibre To The Building“, FTTB) vorangetrieben werden.
Da die Verbindung der Hauptverteiler in Deutschland bereits
nahezu vollständig als Glasfasernetz verlegt ist, besteht der
Ausbaubedarf hier auf der „letzten Meile“, also bei den Teil-
nehmeranschlüssen bis in das Haus hinein.

Der Bedarf ist gewaltig: Für eine Versorgung von 50 % der
Haushalte mit 100 MBit/s und 30 % mit 50 MBit/s bis 2020
auf Grundlage eines teilweisen FTTH-Ausbaus werden Investi-
tionskosten von 35,9 Milliarden Euro errechnet,47 an anderer
Stelle werden noch erheblich höhere Kosten angegeben.48 Der
Breitbandausbau stellt sich dabei angesichts des internationa-
len Vergleichs als alternativlos dar. Die dritte jährliche Breit-
bandstudie der Saïd Business School der Universität Oxford49

im Auftrag von Cisco setzt Deutschland auf Platz 18 in Bezug
auf den Zustand der Breitbandversorgung. Während man sich
hierzulande noch der MBit-Verbindungen rühmt, arbeiten an-
dere Länder bereits an der flächendeckenden Bereitstellung
von Gigabit (GBit)-Anschlüssen. Laut einer Studie der Unter-
nehmensberatung Arthur D. Little50 ist besonders der Ausbau
des Glasfasernetzes stark ins Hintertreffen geraten. Mit einer
Ausbauquote von 1,4% liegt Deutschland hier nicht nur deut-
lich hinter Technologienationen wie Korea (über 40 %) und
Japan (über 30 %). Besonders andere europäische Länder wie
Slowenien und Litauen mit Quoten von über 50 % lassen den
Nachholbedarf erahnen.

2. Grundzüge der Regulierung

Es wird selten sinnvoll und wirtschaftlich sein, zwei Glasfa-
serkabel in einen Haushalt zu verlegen. Daher könnte man bei
den Glasfaserteilnehmeranschlüssen von Engpässen („bott-
lenecks“) ausgehen, die natürliche Monopole darstellen. Aller-
dings sind Telekommunikationsnetze heutzutage von einer
hohen Substituierbarkeit geprägt. Dies liegt am „Wettbewerb
der Netze“, der den Wettbewerb im Netz ablöst. Internetzu-
gang ist schließlich nicht mehr auf die Telefonleitung be-
grenzt; auch über Kabel, Mobilfunk und grundsätzlich auch
das Stromnetz lassen sich Datenströme übertragen. Da also
keine Monopolsituation gegeben ist, besteht ein Regulie-
rungsbedürfnis nicht in gleichem Maße wie etwa im Strom-
netz. Der Telekommunikationsbereich ist daher in besonde-
rem Maße durch eine flexible Gestaltungsmöglichkeit der Re-
gulierungsentscheidung gekennzeichnet, die es ermöglicht,
die Regulierung weitestgehend zurückzufahren und nur
punktuell dann einzugreifen, wenn ein Missbrauch gegeben
ist. Ziel jeden Eingriffs ist dabei eine Rücküberführung der
sektorspezifischen Regulierung in die allgemeine kartellrecht-
liche Aufsicht.

Aus diesem Grund ist die Regulierung im Telekommunikati-
onsbereich von verhältnismäßig geringer Eingriffsintensivität
geprägt. Der Marktzutritt unterliegt, abgesehen vom Bereich
der Frequenzzuordnung und der Nummernvergabe, nur noch

einer Meldungspflicht (vgl. § 6 TKG), ist also nicht genehmi-
gungsabhängig. Eine Untersagung der Tätigkeit im Telekom-
munikationsmarkt kann nur noch repressiv auf Grundlage des
§ 126 Abs. 3 TKG erfolgen.

Bei der Netzzugangsregulierung bestehen Besonderheiten.
Zentrales Element der Regulierung im Telekommunikations-
bereich ist der asymmetrische Ansatz:51 Wesentliche Ver-
pflichtungen gelten nur für marktmächtige Unternehmen.
Diese Verpflichtungen sind insbesondere Netzzugangsansprü-
che, Entgeltgenehmigungen und die besondere Missbrauchs-
aufsicht. Durchbrochen wird die Asymmetrie von der allge-
meinen Zusammenschaltungspflicht nach §§ 16, 18 TKG, die
unabhängig von der jeweiligen Marktmacht besteht.

Angeordnet wird eine Regulierungsmaßnahme durch eine
sog. Regulierungsverfügung. Darin müssen sowohl die Regu-
lierungsbedürftigkeit besonders abgesteckter Märkte festge-
stellt als auch die sich darin befindlichen marktmächtigen
Unternehmen identifiziert werden. Erst danach können die je-
weiligen Verpflichtungen (vgl. § 13 Abs. 3 TKG) für die ent-
sprechenden Unternehmen festgelegt werden. Auch die Aus-
übung der besonderen Missbrauchsaufsicht gemäß § 42 Abs.1
TKG bedarf einer vorherigen Marktdefinition und -analyse;
liegt diese nicht vor, ist das allgemeine Wettbewerbsrecht ein-
schlägig.52

Wird eine Netzzugangsverpflichtung auferlegt (§ 21 TKG), gilt
zunächst der Vorrang der Selbstregulierung. Erst wenn sich
Zugangspetent und Netzbetreiber nicht auf einen Zugangs-
vertrag einigen können, kann eine Zugangsanordnung gemäß
§ 25 TKG ergehen. Diese kann sich auch auf die Entgelte er-
strecken. Die Anordnung der Entgeltregulierung kann in Form
einer Vorabregulierung mit Entgeltgenehmigungspflichten
(§§ 31 ff. TKG) oder einer nachträglichen Entgeltregulierung
(§ 38 TKG) erfolgen. Die zweite Variante soll lediglich Preis-
missbräuche verhindern, während die erste Variante nur
Kosten erlaubt, welche die Kosten einer effizienten Leistungs-
bereitstellung nicht übersteigen.53 Die Ex-ante-Entgeltregu-
lierung kann in Form einer klassischen kostenbasierten Preis-
regulierung einzelner Zugangsleistungen oder in Form einer
„Price Cap“-Regulierung erfolgen (§ 32 TKG). Dabei besteht
kein Vorrang einer der beiden Methoden, die Wahl erfolgt
nach pflichtgemäßem Ermessen der Regulierungsbehörde.54

Grundlage jeder Regulierung im Kommunikationsbereich ist
aber die Wertung, die sich aus Art. 8 Abs. 5 lit. f der Rahmen-
richtlinie 2002/21/EG ergibt. Danach sollen regulatorische
Vorabverpflichtungen nur dann auferlegt werden, wenn es
keinen wirksamen und nachhaltigen Wettbewerb gibt, bzw.
derartige Verpflichtungen gelockert oder aufgehoben werden,
sobald sich ein solcher einstellt.

Schmitz, Förderung des Strom- und Glasfasernetzausbaus N&R Beilage 3/2011 5

45 Bundesministerium für Wirtschaft und Technologie (BMWi), Presse-
mitteilung v. 2.3.2011.

46 BMWi, Schlaglichter der Wirtschaftspolitik 3/2011, 13 f.
47 Katz/Vaterlaus/Zenhäusern/Suter, Die Wirkung des Breitbandaus-

baus auf Arbeitsplätze und die deutsche Volkswirtschaft, 2009, S.12.
48 Doose/Elixmann/Jay, WIK-Diskussionsbeitrag Nr. 330, 2009.
49 Abrufbar unter <http://www.sbs.ox.ac.uk/Documents/broadband%ˆ

20study/Third%20annual%20broadband%20study%202010.pdf>
(zuletzt abgerufen am 5.8.2011).

50 Taga/Faggiano/Niegel, FTTH: Double Squeeze of Incumbents –
Forced to Partner?, 2010.

51 Heinen-Hosseini/Woesler, in: Berliner Kommentar zum TKG, 2. A.,
2009, § 9 Rn. 2.

52 BVerwGE 128, 305 (Urt. v. 18.4.2007 – Az. 6 C 21.06) (= N&R
2007, 169).

53 Mielke, in: Berliner Kommentar zum TKG (Fn. 51), § 38 Rn. 2.
54 Schneider, in: Fehling/Ruffert (Fn.15), S. 365, 394.
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3. Infrastrukturförderung

§ 1 TKG bestimmt als zentrale Ziele neben der Wettbewerbs-
förderung auch die Förderung einer leistungsfähigen Infra-
struktur sowie die Gewährleistung von flächendeckend ange-
messenen und ausreichenden Dienstleistungen. § 2 Abs. 2
Nr. 3 TKG betont als Ziel der Regulierung die Förderung von
effizienten Infrastrukturinvestitionen und die Unterstützung
von Innovationen. Dennoch kann die Regulierungsbehörde
keine Netzausbauweisung abgeben, da der Gesetzgeber die
Dynamik im Markt als ausreichende Triebfeder für den Netz-
ausbau ansieht.55 Auch der Netzzugangswillige hat keinen
Anspruch auf Netzausbau, wenn er sich nicht an den Investi-
tionsrisiken beteiligt.56 Die Steuerung der Tätigkeiten erfolgt
also über eine Anreizsetzung durch entsprechende Regulie-
rungsverfügungen.

Dabei unterliegen Marktdefinition und -analyse, welche die
Voraussetzung für Regulierungsverfügungen sind, Ermes-
senserwägungen. Somit besteht auch die Möglichkeit, auf eine
Regulierung zu verzichten. Auf den Endkundenmärkten hat
die Bundesnetzagentur auf den entstandenen Wettbewerb
reagiert und alle ehemals regulierten Märkte aus der sektor-
spezifischen Regulierung entlassen bzw. unterwirft sie im
Wesentlichen nur noch einer nachträglichen (Entgelt-) Regu-
lierung.57

Auch im Bereich von neuen Märkten wird eine solche Praxis
diskutiert. Investitionen in „Next Generation“-Netze sind un-
sicher, da hier Neuland betreten wird; das Investitionsrisiko ist
hoch. Es besteht aber – im Gegensatz zu anderen Netzen –
intermodaler Wettbewerb. Hier hat ein Verzicht auf Regulie-
rung nicht die gleichen Auswirkungen auf die statische Effi-
zienz wie in Netzen mit lediglich intramodalem Wettbewerb.58

Mit § 9a TKG wurde auch versucht, in neuen Märkten die Frei-
stellung von einer Ex-ante-Regulierung als Grundsatz zu de-
finieren, um Investitions- und Innovationsanreize zu erhöhen.
Eine Vorabregulierung wäre danach nur unter restriktiven
Voraussetzungen möglich. Diese Ermessensvorgabe an die
Regulierungsbehörde wurde aber vom EuGH als gemein-
schaftsrechtswidrig eingestuft, da die Behörde bei ihrer Ent-
scheidung durch den deutschen Gesetzgeber unzulässig be-
einflusst werde.59 Der Versuch, „Regulierungsferien“ zu insti-
tutionalisieren, schlug also fehl. Ein Verzicht auf Regulierung
ist zwar weiterhin möglich. Die Monopolkommission bedauert
jedoch, dass der europäische Gesetzgeber bei der Überarbei-
tung des Rechtsrahmens in dieser Frage keine Klarheit ge-
schaffen habe.60 Daher seien Investoren in neuen Märkten
weiterhin von einer glaubwürdigen Versicherung der Regulie-
rungsbehörde abhängig, die Regulierung nachträglich nicht
zu verschärfen („Hold Up“-Problematik), indem durch eine
entsprechende Regulierungsverfügung eine Zugangs- oder
Entgeltregulierung angeordnet wird.61

4. Aktuelle Entwicklungen

Aufgrund einer am 21. März 2011 nach Vorlage an die EU-
Kommission und die anderen nationalen Regulierungsbehör-
den62 von der Bundesnetzagentur erlassenen Regulierungs-
verfügung unterliegen (die bisher unregulierten) Glasfaser-
teilnehmeranschlussleitungen der Telekom Deutschland
GmbH in Zukunft der nachträglichen Entgeltregulierung ge-
mäß §§ 30, 38 TKG.63 Damit weicht die Bundesnetzagentur
von der Empfehlung der Kommission ab, die bezweifelt, dass
der nun eingeschlagene Weg zu einer Orientierung der Ge-

bühren an den Kosten führt.64 Begründet wird dies damit, dass
die Ex-post-Kontrolle nur potentiell missbräuchliches Verhal-
ten aufdecken soll, aber nicht die tatsächliche Orientierung an
den Kosten sicherstellt. Zudem entbehre die Regulierungsent-
scheidung der notwendigen Rechtssicherheit.

Die Bundesnetzagentur hält dennoch an ihrem Vorgehen mit
der Begründung fest, die Ex-ante-Regulierung der Kupferteil-
nehmeranschlussleitung, die weiterhin betrieben wird,65 wer-
de einen maßregelnden Einfluss auf die Glasfaserteilnehmer-
anschlussleitung ausüben, da unter aktuellen Marktverhält-
nissen die beiden Anschlussarten noch als Substitute angese-
hen werden können.66 Solange also die Kupferteilnehmeran-
schlussleitungen zu kostenorientierten Gebühren bereitge-
stellt werden müssen, müssten demnach die Gebühren für
Glasfaserteilnehmeranschlussleitungen angemessen ausfal-
len. Eine nachträgliche Entgeltregulierung stelle daher für
diesen Bereich die verhältnismäßige Regulierungsmetho-
de dar.

Diese Entscheidung steht im Einklang mit dem Standpunkt
der Regulierungsbehörde zur Weiterentwicklung moderner
und leistungsfähiger Telekommunikationsnetze, wonach sie
bei der Abwägung zwischen Ex-post- und Ex-ante-Entgeltre-
gulierung von neu entstehenden Infrastrukturen insbesondere
das Ziel der Förderung effizienter Investitionen sowie der Un-
terstützung von Innovationen berücksichtigen will.67 Hierin
kann zwar kein Regulierungsverzicht i.S.v. Regulierungsferi-
en verstanden werden. Dennoch beschränkt sich die Bundes-
netzagentur auf eine nachträgliche Entgeltkontrolle, die der
Telekom Deutschland GmbH eine höhere Preissetzungsauto-
nomie gewährt als eine präventive Festsetzung der Nutzungs-
entgelte durch die Regulierungsbehörde.

Auch die TKG-Novelle hat die Förderung des Ausbaus hoch-
leistungsfähiger Netze im Blick. Zu diesem Zweck soll gemäß
§ 15a des Regierungsentwurfs eine ausdrückliche Ermächti-
gung für die Bundesnetzagentur geschaffen werden, lang-
fristige Regulierungskonzepte vorzugeben. Durch diese Ein-
dämmung der „Hold Up“-Problematik soll die Planungssi-
cherheit für Investitionen erhöht werden. Des Weiteren soll
Investoren eine angemessene Rendite für das eingesetzte Ka-
pital ermöglicht werden, indem bei der Zugangs- und Entgelt-
regulierung explizit die Berücksichtigung der jeweiligen Inve-
stitionsrisiken vorgegeben wird. Hierzu soll durch § 2 Abs. 3
Nr. 4 TKG-RegE die Bundesnetzagentur verpflichtet werden,
bei der Auferlegung von Zugangsverpflichtungen das Investi-
tionsrisiko des investierenden Unternehmens gebührend in
Rechnung zu stellen, was z.B. bei der Festsetzung der ange-
messenen Kapitalverzinsung erfolgen kann.68 In diesem Zu-

6 N&R Beilage 3/2011 Schmitz, Förderung des Strom- und Glasfasernetzausbaus

55 Schneider (Fn. 54), S. 390.
56 VG Köln, MMR 2007, 198, 199 (Urt. v. 19.10.2006 – Az. 1 K 2976/05).
57 Bundesnetzagentur (Fn. 7), S. 9.
58 Fetzer, MMR 2010, 515, 517.
59 EuGH, MMR 2010, 119 (Urt. v. 3.12.2009 – Rs. C-424/07).
60 Monopolkommission, 18. Hauptgutachten, BT-Drs. 17/2600, 64.
61 Haucap/Heimeshoff, WiVerw 2010, 92, 97.
62 Bundesnetzagentur, Pressemitteilung v. 25.1.2011.
63 Bundesnetzagentur, Beschl. v. 21.3.2011 – Az. BK 3g- 09/085, S. 56.
64 Kommission, Schreiben v. 24.2.2011 – Az. K (2011) 1338, SG-Greffe

(2011) D/2850, S. 6.
65 Die Regulierung der Kuperteilnehmeranschlussleitung erfolgt auf der

Basis von kostenbasierten Einzelpreisgenehmigungen; Kritik hieran
und Empfehlung für eine „Price Cap“-Regulierung siehe Knieps, N&R
2010, 66, 68 f.

66 Bundesnetzagentur, Beschl. v. 21.3.2011 – Az. BK 3g- 09/085, S. 64.
67 Bundesnetzagentur (Fn. 7), S. 5.
68 Begründung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BR-Drs. 129/

11, 67, 103.
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sammenhang ist die durch § 28 Abs.1 S. 3 TKG beabsichtigte
Beweislastumkehr von Bedeutung, wonach die Entgeltdiffe-
renzierung im Rahmen von Risikobeteiligungsmodellen bei
Projekten zur Errichtung von Netzen der nächsten Generation
in der Regel keine Entgeltdiskriminierung darstellt.69 Schließ-
lich sieht § 14 TKG-RegE eine Verlängerung der Überprü-
fungsfrist der Märkte von dem bisherigen Zweijahres- auf ei-
nen Dreijahresrhythmus vor.

5. Bewertung

Die Instrumente des TKG sind vielfältig. Die Bundesnetzagen-
tur hält sie für ausreichend, um den Herausforderungen des
„Next Generation“-Netzausbaus zu begegnen. Im Hinblick auf
den Fortschritt bei der Versorgung der Haushalte mit der
Infrastruktur für digitale Hochgeschwindigkeitsteilnehmeran-
schlussleitungen („Very High Speed Digital Subscriber Line“,
VDSL) sieht sie bestätigt, dass im bestehenden Regulierungs-
rahmen adäquate Anreize und hinreichende Handlungsspiel-
räume bestehen.70

Das effektivste Mittel, um den Netzausbau voranzutreiben,
bleibt ein Verzicht auf Regulierungsauflagen. Um die Attrak-
tivität von Investitionen zu steigern, muss ein derartiger Ver-
zicht aber auf einer vertrauenswürdigen und langfristig ange-
legten Basis erfolgen, die „Hold Ups“ ausschließt und so aus-
reichende Investitionssicherheit erzeugen kann. Die Monopol-
kommission stellt dazu zutreffend fest: „Stabile Rahmenbe-
dingungen sind eine Grundvoraussetzung für Investitionen
der Unternehmen in neue Netze und Dienste. Nur auf dieser
Grundlage kann der Wettbewerb auf den Telekommunikati-
onsmärkten gesichert und fortentwickelt werden.“71

Nicht überall wird die Auffassung, angesichts der zu erwar-
tenden Dynamik des Netzausbaus seien keine staatlichen Bei-
hilfen erforderlich, geteilt. So verweist die Organisation für
wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung (Organisa-
tion for Economic Co-operation and Development, OECD) auf
die hohen positiven externen Effekte etwa in den Bereichen
Erziehung und Gesundheit, die aber nicht zwangsnotwendig
in die Ausbauentscheidungen der Netzbetreiber einflössen.
Daher seien staatliche Anstoßfinanzierungen in diesem Be-
reich durchaus ökonomisch sinnvoll.72 Auch der Bundesrat
äußerte Zweifel, ob die gesetzten Hochgeschwindigkeitsbreit-
bandziele allein über anreizbietende Vorschriften erreicht
werden können, und regte stattdessen eine zusätzliche Förde-
rung durch mögliche weitere Erlöse aus Funkfrequenz(be-
reichs)versteigerungen an.73 Sollen die ambitionierten Aus-
bauziele hingegen allein durch eine anreizbasierte Strategie
erreicht werden, muss diese den Renditeerwartungen von pri-
vaten Geldgebern und Investoren genügen.

IV. Die hybride Anreizregulierung des Stromnetzes
und der sich aus der energiepolitischen Wende
ergebende Anpassungsbedarf

1. Ausbaubedarf

Die Netzstudie II der Deutschen Energie-Agentur (dena) be-
scheinigt dem deutschen Stromnetz einen schlechten Ausbau-
zustand. Bis zum Jahr 2020 prognostiziert sie einen Zubaube-
darf von 3 600 km Höchstspannungsleitungen bei Verwen-
dung der etablierten 380-Kilovolt (kV)-Freileitungstechnik.
Alternative Ausbaumethoden könnten den Bedarf verringern,
würden aber zu umfassenden Modernisierungsmaßnahmen

im bestehenden Netz führen.74 Der Bedarf resultiert aus ver-
schiedenen Faktoren: Überalterung der Netzstruktur, Installie-
rung von „Offshore“-Windenergieparks, die den Nord-Süd-
Transport notwendig machen, Zunahme der Stromübertra-
gungsmengen aufgrund der Dezentralität umweltverträgli-
cher Energieerzeugung, Zunahme der Volatilität und ein zu
erwartender Anstieg des grenzüberschreitenden Stromhan-
dels. Das Ausmaß des benötigten Zubaus wird vom Bundes-
wirtschaftsministerium mit dem Infrastrukturausbaubedarf
nach der Wiedervereinigung verglichen.75 Trotz des drängen-
den Bedarfs verzögert sich der Stromnetzausbau in Deutsch-
land erheblich. Laut dem Monitoringbericht 2010 der Bundes-
netzagentur liegen allein bei bestehenden Netzausbauvorha-
ben bei 37 von 139 Vorhaben Verzögerungen vor.76

In der aktuellen Debatte um die Energiewende in Deutschland
ist der Netzausbau als notwendige Grundlage für eine umfas-
sende Nutzung erneuerbarer Energien im Grundsatz unbe-
stritten. Das Gesetzespaket, das geschnürt wurde, um dieser
Herausforderung zu begegnen, setzt dabei auf die Einführung
eines gänzlich neuen, zweistufigen Planungssystems, wobei
die Zuständigkeit für beide Stufen in die Hände der Bundes-
netzagentur gelegt wird,77 sowie auf die Implementierung
neuer Instrumente zur Durchsetzung von Netzausbaupro-
jekten.

2. Grundzüge der Regulierung

Energienetze haben Eigenschaften natürlicher Monopole, so
dass sich ihr Betrieb nicht durch Wettbewerb steuern lässt.78

Aus diesem Grund wird von § 111 Abs.1, 2 EnWG die Anwen-
dung des GWB im Bereich der Regulierung des Netzbetriebs
ausgeschlossen. Der Bereich unterliegt daher insoweit allein
dem Regime der Regulierungsbehörden.

§ 17 Abs.1 EnWG legt den Netzbetreibern die Verpflichtung
auf, diskriminierungsfreien Netzanschluss unter technisch
und wirtschaftlich gleichwertigen Bedingungen zu gewähren.
Wird diese Vorgabe missachtet, kann ein Netzanschlussrecht
auferlegt werden. Durch die KraftNAV wurde dieses Recht
Kraftwerken ab einer bestimmten Größe gewährt. An die phy-
sikalische Verbindung mit dem Netz – den Netzanschluss –
schließt sich die Netzzugangsverpflichtung an, welche die
Nutzung des Netzes betrifft.79 Die §§ 20 ff. EnWG bestimmen,
dass und auf welchem Weg der Netzbetreiber diskriminie-
rungsfreien Netzzugang zu gewähren hat. Die Entgelterhe-
bung für diesen Netzzugang ist in den §§ 21, 21a, 23a EnWG
ausgestaltet, die eine kosten- oder eine anreizbasierte Entgelt-
bildung ermöglichen.

Um Kosteneinspareffekte zu erzielen, wurde im Jahre 2009 die
rein kostenorientierte Regulierung durch eine Anreizregulie-
rung abgelöst (§ 21a EnWG, ARegV). Während der ersten zwei

Schmitz, Förderung des Strom- und Glasfasernetzausbaus N&R Beilage 3/2011 7

69 Vgl. hierzu Kiparski, N&R 2011, 114, 118.
70 Bundesnetzagentur (Fn. 7), S.15.
71 Monopolkommission (Fn. 60), BT-Drs. 17/2600, 61.
72 Vgl. OECD, Network Developments in Support of Innovation and User

Needs, DSTI/ICCP/CISP(2009)2/FINAL, S. 4.
73 Stellungnahme des Bundesrates, BR-Drs. 129/11 (Beschluss), 27 f.
74 Deutsche Energie-Agentur, dena-Netzstudie II, 2010, S.13.
75 BMWi, Eckpunktepapier für ein Netzausbaubeschleunigungsgesetz

(„NABEG“) – Verfahrensvereinfachung, Akzeptanz, Investitionen,
2011, S.1.

76 Bundesnetzagentur, Pressemitteilung v. 30.11.2010.
77 Vgl. hierzu unten, unter 4.
78 Britz, in: Fehling/Ruffert (Fn.15), S. 429, 434.
79 De Wyl/Thole, in: Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft,

3. A., 2011, S. 867, 870.
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Regulierungsperioden80 wird jeweils für die Dauer von fünf
Jahren (§ 3 Abs. 2 ARegV) eine Erlösobergrenze festgesetzt,
die mit einer individuellen Effizienzvorgabe verbunden wird.
Der Effizienzfaktor wird durch einen Vergleich aller deut-
schen bzw. im Falle der Übertragungsnetze mehrerer interna-
tionaler Netzbetreiber ermittelt. Der Idealwert orientiert sich
dabei an den effizientesten Unternehmen („Frontier“-An-
satz),81 soweit es sich nicht um einen „Ausreißer“, also ein
extrem effizientes Unternehmen, handelt (§§ 12 ff. i.V.m. An-
lage 3 ARegV). Die als beeinflussbar geltenden Kosten werden
durch den Effizienzfaktor errechnet, so dass ineffizientere Un-
ternehmen erst das Effizienzniveau der effizientesten Unter-
nehmen erreichen müssen, um die Erlöse in Höhe der Preis-
obergrenze realisieren zu können.

3. Mittel der Infrastruktursicherung

Die Infrastruktursicherung ist Gesetzeszweck des EnWG, um
Wettbewerb und Versorgungssicherheit zu gewährleisten (§ 1
Abs. 2 EnWG).82 Diese Vorgabe spiegelt sich auch in der Praxis
der Bundesnetzagentur bei der Festlegung der Erlösobergren-
zen wider. In die Berechnung dieser Grenze fließt ein Eigen-
kapitalzinssatz ein, der den Mitteleinsatz für Investitionen
vergüten soll. Zur Einführung der Anreizregulierung Anfang
2009 wurde dieser Zinssatz auf 9,29% für Neuanlagen und
auf 7,56% für Altanlagen vor Steuern festgesetzt. Damit er-
gaben sich erhebliche Steigerungen zur bis dahin zugestande-
nen Verzinsung von 7,91% bzw. 6,5%. Der Wert setzt sich aus
einem risikolosen Grundbetrag von 4,23%, der dem Durch-
schnitt der Umlaufrendite der letzten zehn Jahre entspricht,
und einem Wagniszuschlag zusammen, die beide noch um
einen Aufschlag für Körperschaftsteuer und Solidaritätszu-
schlag zu erhöhen sind. Unter Bezugnahme auf den Wagnis-
zuschlag von 3,59% sowie das angeblich geringe Risiko
spricht die Bundesnetzagentur von einer attraktiven Rendite
für Investitionen.83 Sie sieht in der Regulierungsentscheidung
also einen starken Anreiz für Neuinvestitionen.

Wie gezeigt, wirkt jedoch das Konzept der Anreizregulierung
grundsätzlich investitionsfeindlich. Selbst bei einer attrakti-
ven Eigenkapitalverzinsung erbringen Investitionen grund-
sätzlich erst mit der nächsten Regulierungsperiode eine ent-
sprechende Rendite, da der Kapitaleinsatz erst dann in die Er-
lösobergrenze einfließen kann. Dies kann je nach Zeitpunkt
der Investition bis zu sieben Jahre dauern. Unter diesem Ge-
sichtspunkt ist es wahrscheinlich, dass Investitionen einfach
unterlassen werden oder, wenn sie doch durchgeführt werden,
zu einem ineffizienten Zeitpunkt realisiert werden, um sie
möglichst bald in die Erlösobergrenze einfließen zu lassen.84

Um diesem Effekt entgegenzuwirken, stellt die ARegV weitere
Mittel zur Sicherstellung der notwendigen Investitionen und
des Erhalts der Versorgungssicherheit zur Verfügung: die
Qualitätsregulierung, den Erweiterungsfaktor, pauschalierte
Investitionszuschläge sowie Investitionsbudgets.

Nach Art. 17 der Stromhandelsverordnung (EG) Nr. 714/2009
besteht grundsätzlich zudem die Möglichkeit, grenzüber-
schreitende Gleichstromverbindungsleitungen (und in Aus-
nahmefällen auch Wechselstromverbindungsleitungen oder
Kapazitätserhöhungen) von den Vorgaben über die Verwen-
dung der Engpasserlöse sowie von Vorschriften über den
Netzanschluss und Netzzugang zu befreien. Die dadurch ge-
wonnenen Freiheiten erweitern den Spielraum des Netzbetrei-
bers und erhöhen dadurch die Attraktivität von umfangrei-
chen, risikoträchtigen Ausbaumaßnahmen, die ohne die Ge-

währung einer Ausnahme nicht getätigt würden. Im Falle der
NorGer-Verbindungsleitung zwischen Deutschland und Nor-
wegen etwa wurde eine solche Befreiung – noch gestützt auf
die Vorgängerverordnung (EG) Nr. 1228/2003 – erteilt.85

a) Qualitätsregulierung
Um der Gewinnsteigerung durch Qualitätseinbußen entgegen-
zuwirken, bestimmt § 19 Abs.1 S.1 ARegV, dass Zu- oder Ab-
schläge auf die Erlösobergrenze vorgenommen werden kön-
nen, wenn die Netzzuverlässigkeit oder die Netzleistungsfä-
higkeit vom Normwert abweicht. Führt das Investitionsver-
halten des Netzbetreibers zu einer mangelhaften Leistungsfä-
higkeit oder wird durch Ausbaumaßnahmen ein besonders
leistungsfähiges Netz bereitgestellt, führt dies zu einer nega-
tiven bzw. positiven Sanktionierung. Somit werden wenig-
stens Negativanreize verhindert. Da aber der Zuschlag auf
die Erlösobergrenze nur qualitative Elemente berücksichtigt,
also weder quantitative Aufwertungen noch das Investitions-
risiko einbezieht, wird eine Kompensation der Investitions-
summe kaum erreicht werden; ein positiver Anreiz für In-
vestitionen kann durch das Qualitätselement allein nicht ge-
setzt werden.

b) Erweiterungsfaktor und pauschalierter
Investitionszuschlag

Für das Verteilernetz schafft die ARegV zwei verschiedene
Instrumente, mittels derer Investitionen sichergestellt und ge-
fördert werden können.

Der Erweiterungsfaktor (§ 4 Abs. 4 Nr. 1 i.V.m. § 10 ARegV)
dient dazu, die Erlösobergrenze während der laufenden Regu-
lierungsperiode anzupassen, wenn sich die Versorgungsauf-
gabe des Netzbetreibers nachhaltig ändert. Führt beispielswei-
se eine Veränderung der Fläche des versorgten Gebiets, der
Anzahl der Anschlusspunkte im Stromnetz oder der Jahres-
höchstlast zu einer dauerhaften und erheblichen Verände-
rung, würde die Erlösobergrenze sofort überschritten. Daher
muss diese angepasst werden, um die Netzbetreiber für die
Investitionen zu kompensieren.86 Diese Vorschrift ist Konse-
quenz aus der Wahl des „Revenue Cap“-Verfahrens. Würden
„Price Caps“ verwendet, bedürfte es wegen der Bindung der
Entgelte an die abgesetzten Mengen keiner derartigen Rege-
lung. Der Anreiz für das Unternehmen, unter Inanspruchnah-
me dieses Instruments Investitionen zu tätigen, liegt in der
Abschöpfung der damit einhergehenden Eigenkapitalverzin-
sung. Ist diese entsprechend gewählt, können sich Investitio-
nen durchaus als attraktiv darstellen. Allerdings können An-
träge immer nur zum 30. Juni eines Jahres für das Folgejahr
gestellt werden (§ 4 Abs. 4 S. 2, § 17 Abs. 3 S.1 ARegV). Dazu
sind nur Istwerte zugrunde zu legen, Planwerte können in
keinem Fall herangezogen werden.87 Dieser Zeitversatz min-
dert wiederum die Investitionsattraktivität, die Eigenkapital-
verzinsung kann nicht in voller Höhe realisiert werden. Die

8 N&R Beilage 3/2011 Schmitz, Förderung des Strom- und Glasfasernetzausbaus

80 Danach Übergang zu einer „Yardstick-Competition“ mit zweijähriger
Periode, vgl. Groebel, in: Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, 2. A.,
2010, § 21a Rn. 20, 56.

81 Für die Verwendung der durchschnittlichen Effizienz siehe Ruge, in:
Schneider/Theobald (Fn. 79), S.1070, 1080 f. m.w.N., 1087.

82 Zum Verhältnis der Ziele zueinander vgl. Ruge (Fn. 81), S.1073 f.
83 Kurth, Sachstand zur Einführung der Anreizregulierung im Bereich

Strom und Gas zum 1. Januar 2009, Sprechzettel v. 7.7.2008, S. 3 f.
84 Vgl. die Empfehlungen von Gerdes/Marquardt/Zöckler, in: Pricewa-

terhouseCoopers, Entflechtung und Regulierung in der deutschen
Energiewirtschaft, 2. A., 2008, S. 436, 463 f.

85 Bundesnetzagentur, Pressemitteilung v. 25.11.2010.
86 Ruge, DVBl 2008, 956, 962.
87 OLG Düsseldorf, Beschl. v. 27.10.2010 – Az. VI-3 Kart 264/09 (V).
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bisherige Praxis der Bundesnetzagentur, den Erweiterungs-
faktor im ersten Jahr der Regulierungsperiode nicht zu be-
rücksichtigen, wurde indes vom BGH als rechtswidrig einge-
stuft.88

Neben dem Erweiterungsfaktor soll der pauschalierte Investi-
tionszuschlag effiziente Investitionen garantieren. Die Bereit-
schaft zu Investitionen soll dadurch gefördert werden, dass
diese bereits im Jahr der Investition selbst – also nicht mit
dem sonst bestehenden Zeitversatz von zwei bis sieben Jah-
ren – in die Erlösobergrenze einfließen.89 Allerdings ist der
Zuschlag auf 1% der Kapitalkosten beschränkt (§ 25 Abs. 2
ARegV).90 Anreize zu größeren Investitionen sind daher aus-
geschlossen. Sowieso wird bezweifelt, ob dieses undifferen-
zierte Instrument geeignet ist, Fehlanreizen entgegenzuwir-
ken, oder ob es nicht eher Mitnahmeeffekte auslöst.91

c) Investitionsbudgets
Das Hauptinstrument zur Förderung von Investitionen im
Übertragungs- bzw. Fernleitungsnetz ist die Gewährung von
Investitionsbudgets gemäß § 23 ARegV. Hier werden für ver-
schiedene Investitionsprojekte die Kapital- und Betriebskosten
mit der Folge genehmigt, dass diese Kosten als nicht beein-
flussbare Kosten gelten (vgl. § 11 Abs. 2 S. 1 Nr. 6 ARegV).
Somit unterliegen diese Investitionsprojekte nicht mehr dem
Effizienzvergleich der Anreizregulierung, die Kosten fließen
in der genehmigten Höhe ohne Abzug in die Erlösobergrenze
ein. Die Investitionsattraktivität wird dadurch gesteigert, dass
die Budgets nicht abgeschmolzen werden, wie es mit norma-
len Investitionen geschieht. Darüber hinaus kann ein Investi-
tionsbudget die Erlösobergrenze auch während der laufenden
Regulierungsperiode erhöhen. Die Kosten jeder anderen Inve-
stition können erst zur nächsten Regulierungsperiode – im
schlechtesten Fall sieben Jahre nach dem Anfall – in die Er-
lösobergrenze einfließen. Wegen des früheren Kapitalrück-
flusses werden daher die Kapitalkosten verringert.

Diese Attraktivitätssteigerung trifft aber noch keine Aussage
über die absolute Investitionsattraktivität; lediglich in Rela-
tion zur sonst anwendbaren Anreizregulierung bestehen Vor-
teile.92 Vielmehr ist die konkrete Ausgestaltung der Budgetge-
nehmigungen ausschlaggebend für die Wahrscheinlichkeit
von Netzausbaumaßnahmen. In diesem Zusammenhang steht
die Bundesnetzagentur jedoch in der Kritik, durch ihre Geneh-
migungspraxis die Ausbauattraktivität tendenziell zu verrin-
gern:

Zunächst werden die Investitionsbudgets bis zum Abschluss
des Investitionsprojektes befristet und umfassen nicht den ge-
samten Zeitraum der Kostenwirksamkeit der Kapitalkosten.93

Das Projekt wird dementsprechend früher in die normale An-
reizregulierung überführt und unterliegt damit der Effizienz-
vorgabe. Bemängelt wird, dass dieser Praxis die Ermächti-
gungsgrundlage fehle; die ARegV stütze nach keiner Ausle-
gungsmethode diesen Abzug. Der damit verbundene geringe-
re Kostenrückfluss konterkariere zudem das bezweckte Ziel
der Investitionsfreundlichkeit.94

Darüber hinaus zieht die Bundesnetzagentur bei der Bemes-
sung der Kapitalkosten einen pauschalen Investitionsanteil
ab. Sie veranschlagt diesen Betrag, um Doppelanerkennungen
zu vermeiden.95 Dies wird als unzulässig und investitionshem-
mend bewertet, da es zu einer Aushebelung der symmetri-
schen Grundkonzeption der Anreizregulierung komme.96 Die-
se Praxis wurde mittlerweile gerichtlich überprüft und vom
OLG Düsseldorf als rechtswidrig eingestuft.97

Schließlich wird die lange Bearbeitungszeit der Genehmi-
gungsanträge als unnötiger Hemmschuh für den Netzausbau
angeführt:98 Bis Mai 2010 wurde von den gestellten Anträgen
mit einem Gesamtvolumen von ca. 15 Milliarden Euro erst ein
Volumen von 7,4 Milliarden Euro genehmigt.99

Diese Genehmigungspraxis führt insgesamt dazu, dass aus der
Sicht der Netzbetreiber die gewährte Rendite von 9,29% nicht
als realisierbar erscheint und stattdessen tatsächlich erheblich
niedriger ausfällt.100

d) Bewertung der Regulierungsinstrumente
Das Instrument der anreizbasierten Regulierung ist darauf
ausgerichtet, in statischen Märkten einen effizienten Ressour-
ceneinsatz zu geringen Kosten zu gewährleisten. In der gegen-
wärtigen Ausgestaltung bestehen zwar auch Möglichkeiten,
Anreize zu Investitionen zu setzen, jedoch nicht im gebotenen
Umfang. Das differenzierte Belohnungs- und Bestrafungs-
system der ARegV führt zu erheblichen Unterschieden zwi-
schen der tatsächlichen und der rechtlichen Verzinsung der
Eigenkapitalbindung. Von besonderer Bedeutung ist hierfür
die zeitversetzte Anerkennung von Investitionsaufwendun-
gen.101 Unter Auswertung verschiedener wirtschaftswissen-
schaftlicher Gutachten gelangt Büdenbender zu dem Ergebnis,
dass aufgrund der rechtsstrukturellen Vorgaben eine Rendite
in Höhe des festgestellten kalkulatorischen Eigenkapitals von
Netzbetreibern, die vollständig den Anforderungen der An-
reizregulierung genügen, nicht erreicht werden könne. Diese
verfehlten den kalkulatorischen Eigenkapitalzins von 9,25%
bzw. 7,56% um mindestens zwei Prozentpunkte.102 Ange-
sichts des umfassenden Ausbaubedarfs erscheint es zweifel-
haft, ob ein System angemessen ist, dessen Fokus derartig auf
die Herbeiführung einer kosteneffizienten Preisstruktur aus-
gerichtet ist.

4. Durchsetzung des Netzausbaus

Die neuen gesetzlichen Regelungen zum schnellen Ausbau
des Stromnetzes setzen nicht beim Regulierungsrecht an.
Stattdessen wurden Mittel für eine zwangsweise Durchfüh-
rung der Investitionen geschaffen, die am Netzentwicklungs-
plan anknüpfen.
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88 BGH, BeckRS 2011, 18469 (Beschl. v. 28.6.2011 – Az. EnVR 34/10)
(= N&R 2011, 205) (in diesem Heft); BeckRS 2011, 18470 (Beschl. v.
28.6.2011 – Az. EnVR 48/10) (= N&R 2011, 212) (in diesem Heft).

89 Hummel, in: Danner/Theobald (Fn.18), § 25 ARegV Rn. 8.
90 Bestätigt durch BGH, BeckRS 2011, 18469 (Beschl. v. 28.6.2011 – Az.

EnVR 34/10) (= N&R 2011, 205) (in diesem Heft); BeckRS 2011, 18470
(Beschl. v. 28.6.2011 – Az. EnVR 48/10) (= N&R 2011, 212) (in diesem
Heft).

91 Weyer, in: Baur/Salje/Schmidt-Preuß (Fn. 4), S.1290, 1314.
92 Finger/Ufer, IR 2010, 253, 254.
93 Bundesnetzagentur, Leitfaden zu Investitionsbudgets nach § 23

ARegV, 2010, S.11.
94 Vertiefend Ruge (Fn. 81), S.1092 ff.; Lippert, RdE 2009, 353, 353 ff.;

Höch, et 10/2008, 22, 26 ff.; Rosin/Spiekermann, et 8/2010, 60, 62 ff.
95 Bundesnetzagentur (Fn. 93), S. 7.
96 Vertiefend Rosin/Spiekermann, et 8/2010, 60, 60 ff.; Höch, et 10/

2008, 22, 24; Ruge (Fn. 81), S.1095 f.
97 OLG Düsseldorf, Beschl. v. 8.12.2010 – Az. VI-3 Kart 237/09 (V)

(= N&R 2011, 100).
98 Finger/Ufer, IR 2010, 253, 254.
99 Bundesnetzagentur, Pressemitteilung v. 20.5.2010.

100 Sachverständigenrat für Umweltfragen, Sondergutachten: Wege zur
100 % erneuerbaren Stromversorgung, BT-Drs. 17/4890, 297.

101 Büdenbender, Die Angemessenheit der Eigenkapitalrendite im Rah-
men der Anreizregulierung von Netzentgelten in der Energiewirt-
schaft, 2011, S. 71 ff.

102 Büdenbender (Fn.101), S. 9 sowie S.100.
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Bisher konnte die Regulierungsbehörde nicht durch die Auf-
erlegung von konkreten Ausbaupflichten bzw. die Sanktio-
nierung von pflichtwidrigem Unterlassen auf die Netzbetrei-
ber einwirken.103 Auch die Planung des Netzausbaus lag bisher
ausschließlich in der Hand der Netzbetreiber.104 Bei der Ge-
nehmigung von Investitionsbudgets muss die Regulierungs-
behörde zwar darauf achten, ob die Maßnahme bedarfsgerecht
ist, und kann bei nicht notwendigen Trassen den Antrag ab-
lehnen. Bisher war jedoch keine Bedarfsplanung – wie etwa
im Straßenverkehr oder bei den Schienenwegen – vorgesehen.
Verantwortlich für ein sicheres, zuverlässiges und leistungs-
fähiges Energieversorgungsnetz sind die Betreiber (§ 11 Abs.1
EnWG). Der Ausbau hat bedarfsgerecht zu erfolgen (§ 12
Abs. 3 EnWG), worüber regelmäßig Rechenschaft abzulegen
ist. Die Bundesnetzagentur kann und muss zwar den Ausbau-
stand beobachten und darüber berichten sowie in gewissem
Umfang den Ausbaubedarf ermitteln; eine konkrete Vorgabe
durfte jedoch weder sie noch eine andere staatliche Stelle ma-
chen.

Eine tendenzielle Abkehr von dieser Verantwortungsvertei-
lung könnte bereits im EnLAG vom 26. August 2009 gesehen
werden, das beschlossen wurde, nachdem die bisherigen ge-
setzlichen Vorgaben nicht die gewünschte beschleunigende
Wirkung hervorgerufen hatten. In einem als Anlage zum
EnLAG beschlossenen Bedarfsplan wurde die energiewirt-
schaftliche Notwendigkeit festgestellt. Die Anlage hat vorder-
gründig Bedeutung für die damit feststehende Planrechtferti-
gung, so dass deren Nachprüfung in den jeweiligen Planfest-
stellungsverfahren ausgeschlossen ist.105

In § 11 EnWG wird nunmehr die Netzausbaupflicht der Netz-
betreiber um eine Optimierungs- und Verstärkungspflicht er-
gänzt. Hingegen findet sich weiterhin keine konkrete Ver-
schärfung der Netzausbaupflicht. Die Sanktionsinstrumente
des EnWG finden weiterhin keine Anwendung auf den Verstoß
gegen Netzausbaupflichten, so dass das besondere Miss-
brauchsverfahren oder Schadenersatzansprüche von Dritten
nach §§ 31, 32 EnWG in diesem Fall nicht einschlägig sind.106

Die neuen Gesetzesänderungen führen jedoch zu einer Abkehr
von dieser grundlegenden Zuständigkeitsverteilung. Mit dem
Gesetz zur Neuregelung energiewirtschaftsrechtlicher Vor-
schriften wurde in das EnWG § 12e eingefügt, der die Festset-
zung eines Bundesbedarfsplanes vorschreibt. Danach soll der
Bundesgesetzgeber mindestens alle drei Jahre auf Vorschlag
der Bundesregierung einen Bundesbedarfsplan erstellen. Die-
ser wird aus dem Netzentwicklungsplan abgeleitet, der von
den Netzbetreibern zusammen mit der Bundesnetzagentur
verfasst wird. Unmittelbare Rechtsfolge des Bundesbedarfs-
plans ist zunächst die Feststellung der energiewirtschaftlichen
Notwendigkeit und des vordringlichen Bedarfs der umfassten
Vorhaben. Daraus ergeben sich Bindungen für die durch das
Netzausbaubeschleunigungsgesetz neu eingeführte Bundes-
fachplanung bzw. für das sich anschließende Planfeststel-
lungsverfahren.

An den Bundesbedarfsplan sind allerdings noch weitere
Rechtsfolgen geknüpft. Mit § 65 Abs. 2a EnWG (neu) wird
der Regulierungsbehörde das Recht eingeräumt, den Übertra-
gungsnetzbetreiber zur Durchführung der im Netzentwick-
lungsplan festgelegten Maßnahme unter Festlegung einer
Frist aufzufordern, soweit dieser die Investition innerhalb
von drei Jahren nicht getätigt hat und nicht durch zwingende,
nicht zu vertretende Gründe von der Realisierung abgehalten
wird. Kommt der Betreiber dem innerhalb der gesetzten Frist

nicht nach, kann das Vorhaben ausgeschrieben werden. Diese
Vorschrift dient der Umsetzung von Art. 22 Abs. 7 der Elektri-
zitätsrichtlinie 2009/72/EG, geht in ihrem Anwendungsbe-
reich aber über die Vorgaben hinaus, da sämtliche Transport-
netzbetreiber unabhängig von ihrem Entflechtungsgrad von
der Regelung betroffen sind.

§ 65 Abs. 2a EnWG (neu) beschränkt sich zwar auf die Mög-
lichkeit, die „Durchführung der betreffenden Investition“ aus-
zuschreiben. Im Zusammenspiel mit Art. 22 Abs. 7 UAbs. 2 der
Elektrizitätsrichtlinie 2009/72/EG ergibt sich aber, dass an
das Verfahren vier verschiedene Zwangsmaßnahmen gegen
den Netzbetreiber angeknüpft werden können: Finanzierung
durch Dritte, Errichtung durch Dritte, Errichtung durch den
Netzbetreiber selbst oder Betrieb der Anlage durch den Netz-
betreiber selbst. Der Netzbetreiber kann also dazu gezwungen
werden, die Leitung errichten zu lassen oder fremdfinanziert
selbst zu errichten, um diese dann (in beiden Fällen) betreiben
zu müssen.

Diese Regelung wird durch das Netzausbaubeschleunigungs-
gesetz flankiert. Hier werden für Vorhaben, die länderüber-
greifende und grenzüberschreitende Höchstspannungsleitun-
gen betreffen, weitere Rechtsfolgen gesetzt. Danach kann der
Netzbetreiber – notfalls mittels Zwangsgeld – dazu aufgefor-
dert werden, den erforderlichen Antrag für die Durchführung
der Bundesfachplanung und der Planfeststellung zu stellen.
Diese Pflicht soll die „zügige Verwirklichung der im Bundes-
bedarfsplan aufgenommenen Leitungsvorhaben und damit
den Ausbau des Übertragungsnetzes sicher[stellen].“107 Das
Planungsverfahren soll in diesen überregional bedeutsamen
Projekten also nicht durch die unvollständige Einreichung
von Unterlagen behindert werden können.

Somit wird erstmals ein Instrument konstituiert, das eine ak-
tive Netzausbauplanung des Bundes ermöglicht. Zwar haben
die Netzbetreiber einen gewissen Einfluss auf die Festlegung
der jeweiligen Bedarfstrassen, indem sie der Bundesnetzagen-
tur ihren Netzentwicklungsplan vorlegen; dennoch wird die
Regulierungsbehörde schlussendlich entscheiden, welche In-
vestitionen im Plan festgeschrieben werden. Mit dem Drohpo-
tential einer Ausschreibung der Investition kann die Regulie-
rungsbehörde nun die Realisierung erzwingen.

5. Bewertung

Offenkundig sieht der Gesetzgeber einen wesentlichen Grund
für den zögerlichen Ausbau des Hochspannungsnetzes in dem
unzureichenden Planungs- und Genehmigungsinstrumentari-
um. Die derzeitige durchschnittliche Verfahrensdauer von
zehn Jahren soll sich durch die aktuellen Gesetzesänderungen
auf vier bis fünf Jahre verkürzen.108 Dieses Ziel erscheint vor
dem Hintergrund mangelnder Erfahrung mit der zweistufigen
Fachplanung als ambitioniert.109 Denn für die Vorschaltung
einer verbindlichen Standort- und Trassenplanung und die
Reduzierung der Planfeststellung auf eine bloße Detailpla-

10 N&R Beilage 3/2011 Schmitz, Förderung des Strom- und Glasfasernetzausbaus

103 Sachverständigenrat für Umweltfragen (Fn.100), BT-Drs. 17/4890,
292 f.

104 Weyer, ZNER 2009, 210 m.w.N.
105 Vgl. hierzu im Einzelnen Schirmer, DVBl 2010, 1349, 1350 ff.
106 Rufin, ZUR 2009, 66, 72.
107 Begründung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BR-Drs. 342/

11, 25, 39.
108 Vgl. die Stellungnahme des Nationalen Normenkontrollrates, BT-Drs.

17/6249.
109 Sehr kritisch hierzu Durner, DVBl 2011, 853.
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nung gibt es keine Referenzmaterie, auf deren Erfahrung zu-
rückgegriffen werden könnte.

Der Gesetzgeber hat mit der Änderung des EnWG und der
Schaffung des Netzausbaubeschleunigungsgesetzes den Netz-
ausbau weiter in die Verantwortung und die Lenkungsbefug-
nis des Staates überführt und die Marktmechanismen einge-
schränkt. Die Möglichkeit, den Ausbau durch eine Anpassung
des Regulierungsrahmens zu fördern, wurde hingegen nicht
genutzt, obwohl im Eckpunktepapier zum Netzausbaube-
schleunigungsgesetz110 noch eine Prüfung der regulatorischen
Rahmenbedingungen vorbehalten wurde.

Unabhängig davon, ob staatliche Planung immer zu effizien-
ten und bedarfsgerechten Ergebnissen führt, sollte auch trotz
der Neuerungen weiterhin eine Modifizierung des Regulie-
rungsregimes in Betracht gezogen werden: Denn die zwangs-
weise Durchsetzung der Investitionen durch eine Ausschrei-
bung kann erst nach einem langwierigen Verfahren – drei
Jahre nach Feststellung des Netzentwicklungsplanes plus an-
gemessene Frist – erfolgen. Selbst dann ist die Ausschreibung
nicht das Ende der Probleme: Auch der Gewinner der Aus-
schreibung kann die Investition verzögern. Ein zügiger Netz-
ausbau sieht anders aus. Mit geeigneten Anreizen im Rahmen
des Regulierungsregimes dagegen wären keine Zwangsmittel
notwendig; Zeitverzögerungen auf Seiten des Netzbetreibers
wären auszuschließen.

Für die Ausgestaltung solcher Anreize wird eine breite Palette
von Maßnahmen vorgeschlagen.

Interessant ist insbesondere die Empfehlung des Sachverstän-
digenrats für Umweltfragen, der Ausschreibungen von drin-
gend benötigten Trassen für ein die bestehenden Netze über-
lagerndes Verbundnetz („Overlay“-Netz) empfiehlt, die ein
feststehendes Nutzungsentgelt für 20 Jahre garantieren.111

Die Ausschreibung würde sich in diesem Fall also vor allem
auch auf den Betrieb und die damit verbundene Rendite be-
ziehen, und nicht nur – wie in der Gesetzesnovelle festgelegt –
auf den Bau der Trassen. Der essentielle Kern dieses Vor-
schlags liegt in einer Verminderung der Regulierungsintensi-
tät – eine (abgeschwächte) Form des Regulierungsverzichts.
Die Befreiung von regulatorischen Unwägbarkeiten ist der
Schlüssel zu kalkulierbaren Investitionen. Der positive Ein-
fluss von langen Regulierungsperioden beispielsweise ist in
Großbritannien – dem Vorreiter im Bereich der Regulierung
in Europa – jedenfalls bereits erkannt: Hier wird zu Zwecken
der Investitionssicherung die Regulierungsperiode auf acht
Jahre hinaufgesetzt.112

Unabhängig hiervon erscheint eine Änderung der ARegV mit
dem Ziel angezeigt, die negativen Auswirkungen der zahlrei-
chen normativen Vorgaben auf die Eigenkapitalrendite aus-
zugleichen, so dass die von der Bundesnetzagentur vorgege-
bene Eigenkapitalverzinsung von zurzeit 9,29% für Neu- so-
wie von 7,56% für Altanlagen nicht erst bei einer Übererfül-
lung der regulatorischen Vorgaben durch die Netzbetreiber
und deren Anleger erzielbar ist.

V. Abschließende Bemerkungen

Regulierung steht in einem starken Spannungsfeld verschie-
dener Interessen. Treten Probleme auf, wird immer wieder der
Ruf laut, der Staat solle die Sache einfach selbst in die Hand
nehmen und mittels staatlicher Eingriffe Ausbau und Betrieb
der Netze übernehmen. Dies läuft den Privatisierungsbestre-
bungen der letzten Jahrzehnte aber diametral entgegen. Auch
in Bereichen wie Planung und Realisierung von Netzausbau
sollte der Wettbewerb seine Funktion als Entdeckungsverfah-
ren entfalten können und den Informationsvorteil von Netz-
betreibern gegenüber einer staatlichen Planwirtschaft nutzen.
Sachgerechte Regulierung muss daher der Schlüssel zu effizi-
enten, sicheren und kostengünstigen Netzen sein. Auch wenn
in den Bereichen Telekommunikation und Strom große Her-
ausforderungen zu meistern sind, sollte diese Überlegung
nicht aus dem Blick verloren werden.

110 BMWi (Fn. 75).
111 Sachverständigenrat für Umweltfragen (Fn.100), BT-Drs. 17/4890,

297 f.
112 Müller, WIK-Diskussionsbeitrag Nr. 353, 2011, S.17.
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