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Entwurf eines Gesetzes zur Neufassung des Energiewirtschaftsrechts
Ihr Schreiben vom 26.02.2004 -IX B 1-

Zu dem mit Bezugsschreiben libersandten Referentenentwurf eines Gesetzes zur Neufas-

sung des Energiewirtschaftsrechts bemerke ich nach erster, angesichts der zur Verfligung

stehenden Zeit noch vorlaufiger Prifung folgendes:

1.

Die Lander haben mehrfach, zuletzt im Beschluss der Wirtschaftsministerkonferenz
vom 10./11. Dezember 2003, deutlich gemacht, dass sie im Interesse eines funktio-
nierenden Systems der Netzregulierung eine Einbeziehung der Lander in den
Vollzug der Regulierungsvorschriften fir angezeigt halten. Der Gesetzentwurf
sieht hingegen eine ausschlieBliche Vollzugszustdndigkeit der Bundesregulierungsbe-
hérde bei der Netzregulierung vor (§ 49). Die Begriindung lasst nicht erkennen, in
welcher Weise sich die Bundesregierung mit den Argumenten fir einen Vollzug durch
Bundes- und Landesbehdrden auseinandergesetzt hat. Zu den in der Entwurfsbegriin-
dung (S. 65) angedeuteten Griinden - Effizienz der Rechtsanwendung und einheitli-
che Durchsetzung der Regulierungsziele — haben die Lander bereits eingehend ihren
Standpunkt dargelegt, dass der Effizienzgesichtspunkt eindeutig fir eine Einbezie-
hung der Lander in den Regulierungsvollzug spricht, ohne dass der einheitliche Geset-

zesvollzug beeintrachtigt wird.

Nachdem nunmehr der gesamte Gesetzentwurf vorliegt, wird deutlich, dass die Frage

der Einbeziehung der Lander in den Regulierungsvollzug in engem Zusammenhang
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mit anderen Regulierungselementen steht, die in ihrem Zusammenwirken die grund-

sdtzliche Frage nach dem Regulierungskonzept des Entwurfs aufwerfen missen.

Das gilt zunachst flr die Ermachtigung in 8 20 Abs. 6, deren inhaltliche Vorgaben
unvollstandig und nicht hinreichend bestimmt sind; insbesondere wird der Gesichts-
punkt der Substanzerhaltung nicht hinreichend berlicksichtigt. Diese Defizite der ma-
teriell-rechtlichen Vorgaben sollen offenbar ausgeglichen werden durch die in § 20
Abs. 6 Satz 1 vorgesehene Mdglichkeit, dass die Bundesregulierungsbehoérde selbst

MaBstabe fir ihr Verwaltungshandeln "festlegen" kann.

Zum anderen ist die im Entwurf vorgesehene Beitragsregelung zur Finanzierung der
Tatigkeit der Bundesregulierungsbehdrde (§ 88) bedeutsam. Mit diesem System der
Umlagefinanzierung kann die Personal- und Sachausstattung der Bundesregulie-
rungsbehdrde sich ohne praktisch wirksame Begrenzung an der jeweils gewlinschten
Regulierungsintensitat orientieren. Der Zusammenhang mit der im Entwurf einge-
raumten Mdglichkeit, dass die Bundesregulierungsbehérde selbst auch MaBstabe fir

ihr Verwaltungshandeln "festlegen" kann, liegt auf der Hand.

Im Gbrigen werden die Netzbetreiber die durch die Umlagefinanzierung verursachten
Kosten auf die Netznutzer umlegen. Der erste verlasslich voraussehbare Erfolg des
vorgesehenen Regulierungskonzepts wird also eine Anhebung der Netznutzungsent-
gelte zur Finanzierung der Bundesregulierungsbehdrde sein. Angesichts des Fehlens
wirksamer Mechanismen zur Begrenzung der Beitragshdhe - § 88 Abs. 3 Satz 3 sieht
sogar die Mdglichkeit einer Subdelegation der Verordnungsermachtigung auf die Bun-
desregulierungsbehérde selbst vor - ist zu erwarten, dass die Beitragsregelung nicht
nur in der Phase der Errichtung der Bundesregulierungsbehérde, sondern auch in Zu-
kunft zur Erhéhung der Netznutzungsentgelte beitragen wird. Vor diesem Hintergrund
ist es schwer verstandlich, dass die Méglichkeit eines unter Effizienzgesichtspunkten
zumindest gleichwertigen und zugleich kostenglinstigeren Vollzugs durch Landesbe-

hérden fir hierflir geeignete Bereiche der Netzregulierung nicht genutzt werden soll.

Insgesamt ist durch

- den Verzicht auf die Einbeziehung der Lander in den Regulierungsvollzug

- diein § 20 Abs. 6 Satz 1 vorgesehene Méglichkeit, dass die Bundesregulie-
rungsbehdérde selbst MaBstabe flr ihr Verwaltungshandeln "festlegen" kann
und

- die Umlagefinanzierung nach § 88



in wesentlichen Elementen ein Regulierungskonzept vorgepragt, das den bisher von
allen Beteiligten fir richtig gehaltenen Weg einer "schlanken" Regulierung mit klaren
und abschlieBenden normativen Vorgaben flir den Regulierungsvollzug eindeutig ver-

lasst. Hieraus ergeben sich grundsatzliche Bedenken gegen den Entwurf.

In 8§ 3 sind die Begriffsbestimmungen vielfach unklar bzw. unstimmig:

- Der "lieferbezogene" Versorgungsbegriff (§ 3 Nr. 15 1.Hs. 1.Alt.) wird in § 3 Nr.
31 als Verkauf von Energie an Kunden naher definiert. Unter "Kunden" sind nach
§ 3 Nr. 21 zu verstehen "GroBhandler, Letztverbraucher und Unternehmen, die
Energie kaufen". Die Abgrenzung der letztgenannten Kundengruppe ist nicht
nachvollziehbar. Art. 2 Nr. 7 EItRL unterscheidet nur zwischen GroBhandlern und
Endkunden. Art. 2 Nr. 27 GasRL sieht als dritte Kundengruppe Erdgasunterneh-
men vor, was erkennbar damit zusammenhangt, dass Art. 2 Nr. 29 GasRL - an-
ders als die Binnenmarktrichtlinie Elektrizitat - Gasnetzbetreiber, die Gas kaufen,
nicht als GroBhandler behandelt. Hieran scheint, wie die Definition des GroBhand-
lers (§ 3 Nr. 18) zeigt, der Entwurf anknlpfen zu wollen. Als dritte Kundengruppe
kommen dann aber nur die vom Begriff des GroBhandlers ausgenommenen Un-
ternehmen in Betracht; alle sonstigen Unternehmen sind entweder GroBhandler

oder Letztabnehmer.

- In § 3 Nr. 15 2.Hs. wird der Begriff des Gasversorgungsunternehmens definiert.
Danach soll u.a. der "Kauf von Erdgas" dazu fliihren, dass der Kaufer Gasversor-
gungsunternehmen wird. Das dlrfte so nicht gewollt sein. Es diirfte sich empfeh-
len, aus Art. 2 Nr. 1 GasRL auch das - mdglicherweise (ibersehene - Definitions-

element "mit Ausnahme der Endkunden" zu iibernehmen.

Diese Ergéanzung wirde auch eine Kldarung des Verhaltnisses zwischen den Begrif-
fen Energieversorgungsunternehmen und Gasversorgungsunternehmen ermagli-
chen. Lieferung bzw. Kauf von Gas werden durch den lieferbezogenen Versor-
gungsbegriff abgedeckt (§ 3 Nr. 31), weil nach Art. 2 Nr. 1 GasRL als "Kaufer"
nur GroBhandler erfasst werden sollen. Aufgrund § 3 Nr. 15 1.Hs. 2.Alt. werden
die Funktionen Fernleitung, Verteilung und Speicherung durch die Definition des
Gasversorgungsnetzes (§ 3 Nr. 17) abgedeckt. § 3 Nr. 15 2.Hs. kénnte sich dem-
nach auf die Regelung beschranken, dass lber die Definition des Energieversor-
gungsunternehmens hinaus auch Betreiber von Gewinnungsvorhaben Gasversor-

gungsunternehmen sind.



3.

Eine andere Frage ist, ob man - wohl vornehmlich mit Blick auf den Anwen-
dungsbereich der §§ 6 ff. — eine Definition des Energieversorgungsunternehmens
wahlen sollte, die dazu flihrt, dass der Begriff "Energieversorgungsunternehmen"
entgegen dem bisherigen Sprachgebrauch nicht mehr den Oberbegriff fir die
spartenbezogenen Begriffe "Elektrizitatsversorgungsunternehmen" und "Gasver-
sorgungsunternehmen" bildet; nach der Entwurfsfassung des § 3 Nr. 15 2.Hs.
gabe es ja Gasversorgungsunternehmen (namlich Betreiber von Gewinnungsvor-

haben), die nicht Energieversorgungsunternehmen sind.

- Unter Gasversorgungsnetzen sind nach § 3 Nr. 17 "alle Fernleitungsnetze, Gas-
verteilernetze, LNG-Anlagen oder Speicheranlagen" zu verstehen. Warum LNG-
Anlagen und Speicheranlagen bei der Definition der "Betreiber von Gasversor-

gungsnetzen" (§ 3 Nr. 8) nicht bericksichtigt werden, ist nicht nachvollziehbar.

In 8§ 4 sollte klargestellt werden, dass die Aufnahme des Betriebs von Elektrizitats-
oder Gasversorgungsnetzen der Genehmigung bedarf. In beiden Sparten sind unter-
schiedliche technische Anforderungen zu stellen, so dass bei Hinzunahme der jeweils
anderen Sparte nicht ohne weiteres davon ausgegangen werden kann, dass die erfor-
derliche Leistungsfahigkeit gegeben ist. Insbesondere bei spaterer Ubernahme eines
Gasversorgungsnetzes ist das Erfordernis praventiver behdrdlicher Kontrolle der tech-
nischen Leistungsfahigkeit offensichtlich. Die Frage wurde bekanntlich schon unter
der Geltung des § 5 EnWG 1935 diskutiert und ist in der Verwaltungspraxis der Lan-

der stets im Sinne eines spartenbezogenen EVU-Begriffs beantwortet worden.

Weiterhin ist bei § 4 zu bericksichtigen, dass der Betrieb von Energieversorgungsnet-
zen nach allgemeiner Ansicht bisher genehmigungsfrei war. Die Klarstellung der Wi-
derrufsmoglichkeit (§ 4 Abs. 3) geht daher flir Betreiber, die bisher keiner Genehmi-
gung bedurften, ins Leere. Erforderlich ist eine Untersagungsmadglichkeit, deren Vor-
aussetzungen sich an den Versagungsgriinden des § 4 Abs. 2 orientieren kénnten.
Fir Netzbetreiber, denen eine Genehmigung nach § 5 EnWG 1935/8 3 EnWG 1998
erteilt worden ist (etwa weil sie auch Tatigkeiten ausiben, die bisher schon geneh-
migungspflichtig waren), kommt hingegen eine Aufhebung der Genehmigung in Be-
tracht. Hier empfiehlt sich die Klarstellung, dass §§ 48, 49 VwVfG unberihrt bleiben.

Die nach 8 5 anzeigepflichtigen Tatigkeiten sind in der Vorschrift so eng umgrenzt,

dass sich die Frage stellt, welche "Anderungen" noch anzeigepflichtig sein kénnten.



-5-

Dass die Aufnahme der Belieferung weiterer Kunden als "Anderung" angesehen wird,

durfte kaum gewollt sein.

8 10 soll flur alle "Energieversorgungsunternehmen" gelten. Damit werden etwa auch
reine Stromhandler zur getrennten Kontenfihrung und zur Aufstellung von Segment-
bilanzen verpflichtet, obwohl sie kein Netz betreiben. Schon mit Blick auf die mit der
Aufstellung und Prifung des Jahresabschlusses verbundenen Kosten sollte geprift
werden, ob diese Abgrenzung des Anwendungsbereichs nach der Zielsetzung der Vor-

schrift sachgerecht ist.

In § 20 Abs. 3 sollte die Verpflichtung der Netzbetreiber geregelt werden, dass die
Netzentgelte aus den nach § 10 Abs. 3 zu erstellenden Segmentbilanzen zu entwi-
ckeln sind. Die Segmentbilanzen sind in Zukunft nur noch der Regulierungsbehérde
zuzuleiten (§ 10 Abs. 5); der Entwurf sieht in ihnen also (zu Recht) ein Mittel, um die
Kontrolleffizienz der Regulierungsbehérde zu erhéhen. Dieser Zweck kann aber nur
erreicht werden, wenn der Netzbetreiber verpflichtet ist, bei der Kalkulation der Netz-
entgelte von der in den Segmentbilanzen vorgenommenen Kostenzuordnung auszu-

gehen oder Abweichungen zu begriinden.

Bereits die Abschlussprifung nach § 10 Abs. 4 schlieBt die Priifung ein, ob die Wert-
ansatze und die Zuordnung der Kosten sachgerecht und nachvollziehbar erfolgt sind
und der Grundsatz der Stetigkeit beachtet worden ist. Der hiervon ausgehende Anreiz
kann fir die Kontrolle durch die Regulierungsbehérde nur nutzbar gemacht werden,
wenn eine Verpflichtung der Netzbetreiber besteht, bei der Kalkulation der Entgelte
von den Segmentbilanzen auszugehen. Die Erfahrungen im Strompreisgenehmi-
gungsverfahren nach § 12 BTOEIt bestatigen, dass ein Vergleich der prognostizierten
Kosten- und Erldslage mit den Ist-Zahlen vergangener Jahre Aufschllsse vermittelt,

die fir eine sachgerechte Beurteilung der Kalkulation unerlasslich sind.

Da die Segmentbilanzen nach den Binnenmarktrichtlinien ohnehin zu erstellen sind,
ist ihre "Verwertung" bei der Kalkulation und Kontrolle der Netzentgelte auch im Sin-

ne einer schlanken Regulierung.

Nach den Erfahrungen der Aufsichtsbehdrde in Nordrhein-Westfalen sind ferner zur
Vermeidung von Mitnahmeeffekten Anreize zur Erhéhung der Prognosegenauigkeit bei
der Kalkulation der Netzentgelte erforderlich. Ergeben sich prognosebedingt "Uber-

schiisse" gegeniber der Kalkulation, wirken sich diese derzeit gewinnerhdhend aus.



10.

Nach den Erfahrungen im Strompreisgenehmigungsverfahren kénnen die Prognose-

ungenauigkeiten beachtlich sein.

Ein Anreiz zur Erh6éhung der Prognosegenauigkeit kénnte dadurch begriindet werden,
dass "Uberschiisse" periodeniibergreifend zu beriicksichtigen sind. Ein solches Modell
hatte allerdings den Nachteil, dass die Netzentgelte u.U. erheblich schwanken kénn-
ten; ferner ware der Kreis der belasteten und der beginstigten Netznutzer nicht de-
ckungsgleich. Alternativ kénnte daher eine - in 8 20 Abs. 3 zu regelnde - Anpas-
sungspflicht wahrend der laufenden Periode in Betracht kommen, wenn sich Umstan-
de, die der Kalkulation zugrundegelegt worden sind, wesentlich andern. Durch die
Sanktionierung einer Verletzung dieser Anpassungspflicht (z.B. riickwirkende Sen-
kung der Netzentgelte) kdnnten wirksame Anreize zur Erhéhung der Prognosegenau-

igkeit gegeben werden.

8 20 Abs. 6 Satz 1 sieht vor, dass die vom Bundesministerium fir Wirtschaft und
Arbeit zu erlassende Rechtsverordnung auch "Sachverhalte und Voraussetzungen™
vorgeben kann, "bei denen oder unter denen die Bundesregulierungsbehdérde Bedin-
gungen und Methoden festlegen kann." Auf die grundsatzlichen Bedenken, die sich
hieraus mit Blick auf das Konzept einer "normativen" Regulierung ergeben, ist bereits
eingegangen worden. Darlber hinaus sind Rechtsnatur und Bindungswirkung der
"Festlegungen" unklar. Schon mit Blick auf die Frage, welche Rechtsschutzmdéglichkei-

ten in Betracht kommen, bedarf dies der Klarung.

Nach 8 31 Abs. 2 soll fiir die Grund- und Ersatzversorgung das Energieversorgungs-
unternehmen zustandig sein, das die meisten Haushaltskunden im jeweiligen Netzge-
biet versorgt. Das mag ein "objektives Kriterium" (S. 90) sein; sachgerecht erscheint
es angesichts der tatsachlichen Versorgungsverhaltnisse nicht. Flr die gegenwartige
Situation der Kleinkundenversorgung ist kennzeichnend, dass der Gebietsversorger in
der Regel einen Marktanteil hat, mit der die Marktstellung anderer Versorger schon
der GréBenordnung nach nicht verglichen werden kann; daher sind auch die Mdglich-
keiten anderer Versorger, ggf. Aufgaben der Grund- und Ersatzversorgung zu lber-
nehmen, mit denen des Gebietsversorgers nicht vergleichbar. Auch bei einer nachhal-
tigen Intensivierung des Wettbewerbs im Kleinkundenbereich dirfte sich an diesen
grundsatzlichen Unterschieden in Marktstellung und Leistungsvermdgen nichts an-
dern. Bei einem Ausfall des bisherigen Grundversorgers - eine Mdglichkeit, die schon
angesichts der Trennung von Netz und Vertrieb in Betracht gezogen werden muss -
kann daher nicht davon ausgegangen werden, dass andere Versorger zur Ubernahme

der Grund- und Ersatzversorgung stets bereit und in der Lage sein werden.
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Wir stimmen daher der Stellungnahme des Bundeskartellamtes vom 08.03.2004 (S.
6) jedenfalls insoweit zu, als die Ubertragung der Grundversorgung bei dem Rege-
lungsansatz des § 31 nur durch rechtsbehelfsfahige Verwaltungsentscheidung erfol-
gen koénnte, die sich an inhaltlichen Kriterien und nicht an dem - u.U. zufalligen - Kri-

terium der Kundenzahl orientieren musste.

Aus unserer Sicht sollte, wie bei den bisherigen Bund-Lander-Besprechungen mehr-
fach vorgetragen, als Alternative zum Regelungsansatz des § 31 eine Verknlpfung
von Netzbetrieb und Grund- bzw. Ersatzversorgung in Betracht gezogen werden. Da-
mit ware zugleich klargestellt, dass die Verantwortlichkeit fir die Sicherstellung der

ortlichen Versorgung bei den Beteiligten des Konzessionsvertrags liegt.

Verfahren und MaB3stébe der "Besonderen Missbrauchsaufsicht" flr die Grund-
und Ersatzversorgung (8 35) bediirfen noch eingehender Erérterung unter Beteili-

gung der Preisreferenten.

§ 35 Abs. 1 Satz 3 geht zunachst davon aus, dass eine kostenorientierte Kontrolle
stattfindet. Hier sollte klargestellt werden, dass Grundlage der behérdlichen Entschei-
dung nicht - wie bisher - die gesamte Kosten- und Erléslage der Elektrizitdtsversor-
gung, sondern die Kosten- und Erléslage der Grund- und/oder Ersatzversorgung ist.
Das setzt zwar eine Prifung der "gesamten" Kosten- und Erléslage unter Abgren-
zungsgesichtspunkten voraus; inhaltlich sollte die "gesamte" Kosten- und Erldslage

die Preisbildung in der Grund- und Ersatzversorgung aber nicht mehr beeinflussen.

Klarungsbedurftig ist weiterhin das Verhaltnis zwischen § 35 Abs. 1 Satz 3 und Abs.
2: Bei einem kostenorientierten Kontrollansatz kann der Missbrauchstatbestand sich

nicht in erster Linie am VergleichsmaBstab orientieren.

Vor allem in verfahrensmaBiger Hinsicht wirft das Konzept der Besonderen Miss-

brauchsaufsicht zwei grundsatzliche Fragen auf:
- Zum einen geht es um die Frage, ob das bisherige System praventiver Kontrolle
der Tarifkundenpreise (§ 12 BTOEIt) zugunsten eines Systems repressiver Kon-

trolle aufgegeben werden sollte.

In den bisher wegen der Neufassung des Energiewirtschaftsrechts gefiihrten

Bund-Lander-Gesprachen ist seitens des Bundes nicht deutlich gemacht worden,
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dass bereits im Energiewirtschaftsgesetz selbst eine Umgestaltung des bisherigen
Strompreisgenehmigungsverfahrens erfolgen soll. Fiir die Besprechung am 17.
Marz 2004 rege ich an darzustellen, aus welchen Griinden, insbesondere auf-
grund welcher Erfahrungen mit dem geltenden Preisaufsichtssystem, die Geneh-
migungspflicht aufgegeben werden soll. Aus unserer Sicht ware es angezeigt ge-
wesen, den Landern die Absicht einer Neuordnung des Preisaufsichtsrechts im
Rahmen der EnWG-Novelle frithzeitig mitzuteilen, um ohne den jetzt bestehenden
Zeitdruck Gelegenheit zu geben, die Erfahrungen und Schlussfolgerungen der

Lander darzustellen.

Aus der Sicht Nordrhein-Westfalens haben gerade die Erfahrungen der letzten
Jahre gezeigt, dass in einer erheblichen Zahl von Fallen Tariferhéhungsantrage
aufgrund der Prifung durch die Strompreisaufsicht "nach unten" korrigiert wer-
den mussten. Hierbei spielten berwiegend Gesichtspunkte eine Rolle, die in ei-
nem System der ex-post-Kontrolle nicht oder nicht ohne weiteres hatten aufge-
deckt werden kénnen. Insbesondere bei der Weitergabe der gesetzlich veranlass-
ten Mehrbelastungen (EEG und KWKG) durch die Energieversorgungsunterneh-
men waren fehlerhafte Berechnungen festzustellen, die sich nahezu ausschlieBlich
zu Lasten der Kunden ausgewirkt hatten. Bei Preiserh6hungen wegen erhdhter
Bezugskosten musste nach Vorlage der Bezugsvertrage vielfach festgestellt wer-
den, dass etwa Einmalzahlungen an die Energieversorgungsunternehmen (Marke-

tingzuschisse) nicht zugunsten der Stromkunden berilcksichtigt worden waren.

Die letzte "Genehmigungsrunde" hat in Nordrhein-Westfalen ergeben, dass in fast
20 % der Falle den urspringlichen Antragen nicht oder nicht in vollem Umfang
entsprochen werden konnte. Die entsprechenden Unternehmen haben in diesen
Féllen ihre Antrdge zuriickgezogen oder ihren Antrag reduziert. Eine Auswertung
aller seit Herbst 2003 entschiedenen Falle hat ergeben, dass das gewichtete Mit-
tel der genehmigten Erhéhungen um rd. 7 % unter den beantragten Anhebungen
liegt. Der Ubergang zu einem System der ex-post-Kontrolle wiirde nach diesen
Erfahrungen zu EinbuBen bei der Wirksamkeit des Kundenschutzes flihren. Wir
haben Zweifel, ob der Gesichtspunkt eines einheitlichen Aufsichtssystems fur
Preisaufsicht und Netzregulierung von solchem Gewicht ist, dass er diese Nachtei-

le aufwiegt.
Wir schlieBen uns daher der Stellungnahme des Bundeskartellamtes vom
08.03.2004 (S. 17) und den im Schreiben des Vorsitzenden des Bund-Lander-

Ausschusses Energiepreise vom 09.03.2004 dargelegten Zweifeln an, ob beim
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derzeitigen Stand der wettbewerblichen Offnung im Kleinkundenbereich der Ver-

zicht auf eine prdaventive Kontrolle vertretbar ist.

Zum anderen ist die in § 35 Abs. 2 Satz 2 vorgesehene Bindung der Preismiss-
brauchsaufsicht an die von den Netzbetreibern verdéffentlichten Netznutzungsent-
gelte problematisch, die entsprechend fir die kartellrechtliche Missbrauchsauf-
sicht gelten soll (§ 106 Abs. 3).

Im Vergleich mit dem bisherigen Niveau des Kunden-, insbesondere des Klein-
kundenschutzes - volle Kontrolle der Netzkosten als Element der "gesamten Kos-
ten- und Erldéslage" im Rahmen der Strompreisaufsicht, spezifische Kontrolle der
Netzentgelte im Rahmen der kartellrechtlichen Missbrauchsaufsicht — wird diese
Regelung vor allem in der Anfangsphase zu einer faktischen Absenkung des
Schutzniveaus beim Verbraucherschutz flihren, das aus unserer Sicht nicht hin-

genommen werden kann.

Die Problematik ergibt sich daraus, dass den Preisaufsichts- und Kartellbehérden
mit dem Inkrafttreten des Gesetzes ein "Kontrollverbot" auferlegt werden soll,
ohne dass bereits ab diesem Zeitpunkt eine rechtlich und praktisch gleichwertige

Kontrolle durch die Regulierungsbehdrde gewahrleistet ware.

Im Ausgangspunkt ist bei parallelen Aufsichtssystemen die Zuweisung der Rege-
lungsbefugnisse an die beteiligten Behérden nach dem Kriterium der Sachndhe
konsequent. Sie entspricht den flir Parallelverfahren im Umweltrecht entwickelten
Grundsatzen. Der wesentliche Unterschied besteht allerdings darin, dass im Anla-
gengenehmigungsrecht parallele Genehmigungszustandigkeiten bestehen.
Schutzllicken sind also dadurch ausgeschlossen, dass vor Errichtung einer Anlage
oder Aufnahme einer Tatigkeit alle erforderlichen behérdlichen Gestattungen vor-
liegen missen; damit ist gewahrleistet, dass eine behérdliche Kontrolle unter al-

len Gesichtspunkten erfolgt.

So ist die Situation nach dem Entwurf aber gerade nicht, weil fir die Netzregulie-
rung das System der ex-post-Kontrolle gelten soll. Dementsprechend sehen § 35
Abs. 2 Satz 2, § 106 Abs. 3 vor, dass Preisaufsichts- und Kartellbehdrden nicht

an Entscheidungen der Regulierungsbehérde, sondern an die von den Netzbetrei-

bern veréffentlichten Entgelte gebunden sein sollen.
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Eine solche Regelung, dass Aufsichtsbehérden an die von privaten Monopolunter-
nehmen gebildeten Netznutzungsentgelte auch dann gebunden sein sollen, wenn
diese nicht ansatzweise von der flr die Netzregulierung zustandigen Behérde ge-
prift worden sind, ist beispiellos. Sie flihrt dazu, dass Preise fiir Kleinkunden
selbst bei konkreten Anhaltspunkten flir missbrauchlich iberhdhte Netzentgelte
von den Preisaufsichtsbehdérden genehmigt werden missten bzw. nicht beanstan-
det werden kdnnten. Der Entwurf geht damit weit Gber die umstrittene "Verrecht-
lichung" der Verbandevereinbarungen hinaus, weil die Frage, ob diese im Einzel-
fall zutreffend angewandt worden sind, nach geltendem Recht uneingeschrankter

Kontrolle durch die Preisaufsichts- und Kartellbehérden unterliegt.

Der naheliegende Weg zur Vermeidung dieser Liicken im Kundenschutz ware eine
Blindelung der Zustandigkeiten fir die Preisaufsicht und die Netzregulierung im
praktisch bedeutsamen Bereich der ortlichen Versorgung. Diese Mdglichkeit will
der Entwurf nicht nutzen. In Betracht kdme auch, den Preisaufsichts- und Kartell-
behdérden bei konkreten Anhaltspunkten fir tiberhéhte Entgelte Befugnisse im Be-
reich der Netzregulierung einzurdumen, die im Einvernehmen mit der Bundesre-
gulierungsbehérde auszuliben sind; dies lage insbesondere nahe, soweit bzw. so-
lange integrierte Energieversorgungsunternehmen der Preisaufsicht unterliegen.
Die — wegen des mehrmonatigen Zeitverlusts - drittbeste Alternative ware, den
Preisaufsichts- und Kartellbehdrden die Mdglichkeit einzuraumen, durch Mittei-
lung an die Bundesregulierungsbehoérde ein Missbrauchsverfahren nach § 27 mit
den dort vorgesehenen Entscheidungsfristen in Gang zu setzen. Nicht einmal die-

sen Vorschlag greift der Entwurf auf.

Die Aufsichtsbehdrden der Lander sind aus vielfaltigen Griinden oft besser als
einzelne Marktteilnehmer in der Lage, Anhaltspunkte fiir Giberhéhte Netzentgelte
zu erkennen. Das wird auch in Zukunft so sein, weil Preisaufsichts- und Kartell-
behdrden die Kosten- und Erléslage des Netzbereichs unter dem Gesichtspunkt
sachgerechter Abgrenzung zum Erzeugungs- und Vertriebsbereich weiterhin in
den Blick nehmen missen. Bisher konnten die Aufsichtsbehdrden der Lander
Hinweisen auf GUberhdhte Netzentgelte in eigener Zustandigkeit nachgehen; in
Nordrhein-Westfalen haben wir dies, wie bereits geschildert, gerade in den letz-
ten Jahren im Rahmen des Verfahrens nach § 12 BTOEIt mit beachtlichen Erfol-

gen getan.

Stattdessen ist im Entwurf nur die Mdglichkeit fir private Betroffene vorgesehen,

einen Uberpriifungsantrag nach § 27 zu stellen. Dieses Instrument gewahrleistet
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ebenso wenig wie die Mdglichkeit, dass die Bundesregulierungsbehérde von Amts
wegen tatig wird, einen mit dem derzeitigen Schutzniveau vergleichbaren Kun-

denschutz.

Die Uberpriifungsméglichkeit nach § 27 kann keinen gleichwertigen Kunden-
schutz gewahrleisten, weil einzelne Marktteilnehmer nicht immer in der Lage sein
werden, Hinweise auf missbrauchlich Gberhdéhte Netzentgelte zu erkennen. Sie
werden in der Regel aus den bei ihnen vorhandenen Informationen, namlich dem
Vergleich mit Netzentgelten anderer Betreiber, auf das Vorliegen eines Miss-
brauchs schlieBen. Dieses Aufgreifkriterium entspricht nicht den materiellen Ent-
geltbildungsprinzipien, da die Netzentgelte grundsatzlich kostenorientiert zu bil-
den sind und der VergleichsmaBstab unter dem Gesichtspunkt rationeller Be-
triebsfihrung nur eine Korrekturfunktion erftllt (§ 20 Abs. 3 Satz 3). Damit be-
steht eine hohe Wahrscheinlichkeit, dass Netzentgelte in "unauffalliger" Héhe von
privaten Betroffenen nicht aufgegriffen werden, auch wenn der Netzbetreiber
nach seiner individuellen Kosten- und Erléslage niedrigere Entgelte erheben
musste. Weiterhin ist zu beriicksichtigen, dass derzeit nicht abgeschatzt werden
kann, ob sich das Kostenrisiko (§ 27 Abs. 4 Satz 2) als Hemmnis fiir private Be-
troffene erweist, den Weg eines Antrags auf Uberpriifung nach § 27 zu beschrei-

ten.

Die Mdglichkeit der Bundesregulierungsbehérde, von Amts wegen tatig zu wer-
den, kann angesichts der Vielzahl der Netzbetreiber jedenfalls in der Phase der
Einrichtung des Regulierungssystems nicht zu einem mit dem bisherigen Schutz-
niveau vergleichbaren Ergebnis fihren. Hierbei fallt vor allem ins Gewicht, dass
es bei einer kostenorientierten Ermittlung der Netznutzungsentgelte naturgemaf
auf Kenntnisse der ortlichen Verhaltnisse ankommt, die bei der Bundesregulie-
rungsbehoérde fehlen oder nur mit einem Zeit- und Verwaltungsaufwand aufge-
baut werden kénnten, der jedenfalls fir eine Ubergangszeit zu Schutzliicken fiih-
ren misste (und im Ubrigen mit dem Konzept einer "schlanken" Regulierung nur

noch wenig zu tun hatte).

Im Ergebnis wirden die vorgesehenen Kontrollrestriktionen fir Preisaufsichts-
und Kartellbehérden dazu flihren, dass auf absehbare Zeit mit erheblichen Einbu-
Ben an Kontrolleffizienz gerechnet werden misste. Das Risiko, dass es unter die-
sen Bedingungen zu sachlich nicht gerechtfertigten Strompreiserhéhungen kom-

men kdénnte, liegt auf der Hand.
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Fir die nach 8 35 Abs. 1 Satz 4 zu erlassende Rechtsverordnung ist aus unserer

Sicht die Regelung von Vorlagepflichten entsprechend den derzeitigen Pflichten nach
§ 12 Abs. 3 BTOEIt unverzichtbar, um die Aufgaben der Missbrauchsaufsicht wirksam
wahrnehmen zu kdénnen. Das gilt unabhdngig von der Entscheidung flir eine ex-ante-

oder eine ex-post-Kontrolle.

In 8§ 39 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 sollte das Wort "Gasversorgungsleitungen" durch "Gas-
transportleitungen” ersetzt werden. Damit wird klargestellt, dass alle dem Energie-
wirtschaftsgesetz unterfallenden Gastransportleitungen, also auch Leitungen zur De-

ckung des Eigenbedarfs, gemeint sind.

Weiterhin sollte in § 39 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 - entsprechend der Gberwiegenden Ver-

waltungspraxis — klargestellt werden, dass der Innendurchmesser gemeint ist.

Nach 8 50 Abs. 2 Satz 2 sind u.a. auf Entscheidungen nach § 4 (Zulassung von E-
nergieversorgungsunternehmen) grundsatzlich die Bestimmungen des Achten Teils
anzuwenden mit der Folge, dass bei diesen Entscheidungen der Zivilrechtsweg eroff-
net ware. Da es sich bei der Genehmigung nach § 4 um eine Entscheidung mit ein-
deutig gewerberechtlichem Einschlag handelt, liegt eine Zustandigkeit der Verwal-
tungsgerichte ndaher. Das Verfahren nach § 4 sollte daher aus dem Anwendungsbe-
reich des Achten Teils herausgenommen werden. Die besonderen Verfahrensregelun-
gen des Achten Teils erscheinen im Verfahren nach § 4 entbehrlich, da die Anwen-

dung des allgemeinen Verwaltungsverfahrensrechts ausreicht.

Eine Zustandigkeit der Verwaltungsgerichte liegt auch fir die Untersagung nach § 5
Satz 3 durch die Bundesregulierungsbehérde nahe; Bedenken wegen der "Rechtsweg-
spaltung" dirften sich nicht ergeben, weil diese innerhalb der Bundesregulierungsbe-

horde ohnehin besteht.

Die allgemeinen Aufsichtsbefugnisse nach § 59 gelten aufgrund § 50 Abs. 2 Satz 2
fir Landesbehorden nur in den Verfahren nach § 4, § 31 Abs. 2 und § 35. Damit fehlt
eine dem geltenden § 18 EnWG vergleichbare Uberwachungs- und Anordnungsbefug-
nis fiir zentrale Kontrollbereiche auBerhalb der Netzregulierung. Zu nennen sind etwa
Anordnungen, wenn Energieanlagen den Anforderungen des § 44 nicht entsprechen,
MaBnahmen bei formell illegalen Versorgungstatigkeiten oder bei formell illegal
errichteten Leitungsbauvorhaben. Es diirfte sich empfehlen, auBerhalb des Achten
Teils eine an § 18 EnWG orientierte Uberwachungs- und Anordnungsbefugnis fiir

MaBnahmen auBerhalb der Netzregulierung vorzusehen.
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Wesentlich flir die Beurteilung des gesamten Reformvorhabens ist der Inhalt der zu er-
lassenden Rechtsverordnungen; das gilt insbesondere fiir die Entgeltbildungsprinzipien (8§
20 Abs. 6) und das Verfahren der Preismissbrauchsaufsicht (§ 35 Abs. 1 Satz 4). Ich rege
an, die entsprechenden Entwirfe nach Mdglichkeit noch bis zu dem Besprechungstermin

am 17. Marz 2004 zu Ubersenden.

Im Auftrag

(Peter Franke)



