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Einleitung
Aktuelle Probleme der Wettbewerbspolitik

1. Wettbewerbspolitische Aspekte
der Bahnprivatisierung

1. Die Bundesregierung hat im April 2008 beschlossen,
noch in diesem Jahr die Beteiligung privaten Kapitals an
der Deutschen Bahn AG (DB AG) zu erméglichen. Damit
werden verschiedene Ziele verfolgt: die Stirkung der Ei-
genkapitalbasis und damit der Investitionskraft der DB
AG im Hinblick auf die Herausforderungen des européi-
schen Schienenverkehrsmarktes, die Gewinnung zusétzli-
chen Kapitals zur Ertiichtigung des Schienennetzes, die
Steigerung der Attraktivitidt des Schienenverkehrs durch
innovative Investitionen und ein Beitrag fiir den Bundes-
haushalt. Umgesetzt werden soll die Teilprivatisierung in
einer verdnderten Konzernstruktur. An deren Spitze wird
— zu 100 Prozent im Bundeseigentum — die DB AG als
Holding-Gesellschaft stehen. Die DB AG wird einerseits
zu 100 Prozent Eigentlimerin aller Infrastrukturunterneh-
men sein, so dass das Gleisnetz und die Bahnhéfe weiter-
hin vollstdndig im Eigentum des Bundes verbleiben. An-
dererseits werden die gegenwirtigen Gesellschaften fiir
den Giiterverkehr, den Personenfernverkehr und den Re-
gionalverkehr sowie die dazugehdrigen Dienstleistungen
in einer neuen Gesellschaft fiir die Bereiche Verkehr und
Logistik zusammengefasst, an der sich mit maximal
24,9 Prozent privates Kapital beteiligen soll. Private In-
vestoren sollen jedoch keinen unternehmensbestimmen-
den Einfluss auf den Kernbereich der Unternehmenspoli-
tik der DB AG erhalten. Fiir die Umsetzung dieses
Konzepts ist der Abschluss eines Beteiligungsvertrages
des Bundes mit der DB AG geplant; einer gesetzlichen
Grundlage bediirfe es nach Artikel 87e GG nicht.

2. Aus der dargestellten Struktur ergibt sich, dass der
Konzernverbund von Netz- und Betriebsgesellschaften
nicht aufgelost wird. In dem Kompromisspapier des
Koalitionsausschusses heif3it es ausdriicklich, dass der in-
tegrierte Konzern der DB AG erhalten bleibe und gesi-
chert werde. Andererseits werde aber aus wettbewerbs-
wie aus europarechtlichen Griinden sichergestellt, dass
der Bereich Verkehr und Logistik keine diskriminieren-
den FEinfliisse auf die Infrastrukturunternehmen ausiiben
konne.

3. Die Monopolkommission sieht in dem Teilprivatisie-
rungskonzept einen deutlichen Fortschritt gegentiber frii-
heren Plénen zur integralen Privatisierung der Deutschen
Bahn AG unter Einschluss von Netz und Betrieb. Sie hat
sich schon bei fritherer Gelegenheit fiir eine eigentums-
maéBige Separierung des Netzes und die Ausgliederung
aus dem Konzernverbund der Deutschen Bahn AG ausge-
sprochen, die am besten das Diskriminierungspotenzial
des Unternehmens gegeniiber Wettbewerbern im Netz
und eine tatsdchliche Gleichbehandlung aller Eisenbahn-

verkehrsunternehmen erreichen konne.! Der Beschluss
der Bundesregierung verwirklicht diese Zielvorstellung
zwar nicht, weil die kiinftige teilprivatisierte Gesellschaft
fiir Verkehr und Logistik und die Infrastrukturgesellschaft
Teil desselben Konzerns sein werden. Moglich bleibt aber
eine spatere Aufspaltung des Konzerns in ein Eisenbahn-
verkehrsunternehmen, das dann vielleicht auch in
groflerem Umfang privatisiert wird, und ein Infrastruktur-
unternehmen, das den konkurrierenden Eisenbahnver-
kehrsunternehmen neutral gegeniibersteht. Eine integrale
Privatisierung hétte diese Option fiir die Zukunft prak-
tisch ausgeschlossen. Sie hétte damit einen Weg verbaut,
der nach Auffassung der Monopolkommission auf Dauer
am chesten geeignet ist, die Leistungsféhigkeit des Bahn-
sektors innerhalb des gesamten Verkehrssystems zu erho-
hen und den Anteil der Eisenbahn an der gesamten Ver-
kehrsleistung zu steigern. Dies lidge im Interesse von
Verladern und Fahrgésten und wiirde die Umweltbelas-
tungen durch den Verkehr insgesamt reduzieren. Es wire
im Ubrigen auch die einzige Losung, die eine Trennung
der privatwirtschaftlichen und &ffentlichen Interessen er-
moglicht.?

4. Der Kabinettsbeschluss hélt freilich auch fiir die Zu-
kunft an einem integralen Bahnkonzern fest. Damit wer-
den fiir die Konzernleitung erhebliche Anreize dafiir
geschaffen, die Unternehmenspolitik der Tochtergesell-
schaften so auszurichten, dass die kumulierten Geschéfts-
ergebnisse optimiert werden. Implizit werden damit der
Netzgesellschaft auch weiterhin Anreize vermittelt, kon-
kurrierende Eisenbahnverkehrsunternehmen zugunsten
der konzerneigenen Gesellschaft fiir Verkehr und Logistik
zu diskriminieren. Dass das Netzunternehmen weiterhin
zu 100 Prozent im Staatseigentum steht, verringert diese
Anreize nicht. Die Erfahrungen mit anderen teilprivati-
sierten Staatsunternehmen im Bereich der Telekommuni-
kation und der Post belegen vielmehr, dass der staatliche
Eigentlimer seinen Einfluss im Interesse einer Ergebnis-
verbesserung ebenso geltend macht wie ein privater Ei-
gentiimer und vielfach zusétzlich seine Regulierungs-
kompetenzen in diesem Sinne nutzt. Nichts spricht dafiir,
dass dies bei der Deutschen Bahn AG anders sein wird.
Umso wichtiger ist der Hinweis in dem Kabinettsbe-
schluss auf wettbewerbs- und europarechtliche Regelun-
gen, die diskriminierenden Einfliissen der Gesellschaft
fiir Verkehr und Logistik auf die Infrastrukturunterneh-
men entgegenstehen. Die Monopolkommission verweist
auf ihre Analyse der geltenden Eisenbahn-Richtlinien der
Europdischen Union, nach denen eine tatsdchliche

I Vgl. Monopolkommission, Die Privatisierung der Deutschen Bahn AG,
Sondergutachten 46, Baden-Baden 2006, Tz. 41.
2 Vgl. ebenda, Tz. 26 und 29.
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Unabhéngigkeit des Bereichs Verkehr und Logistik vom
Netzbereich gefordert wird.? Diese tatsdchliche Unabhén-
gigkeit kann auf vielféltige Weise beeintrachtigt werden,
insbesondere auch durch personelle Verflechtungen. Die
geplante Konzernstruktur impliziert, dass die Holding-
Gesellschaft Einfluss auf die Gesellschaft fiir Verkehr und
Logistik einerseits und die Infrastrukturunternechmen an-
dererseits nehmen kann. Diese institutionelle Verflech-
tung darf aber nach Auffassung der Monopolkommission
nicht noch zusétzlich durch personelle Verflechtungen
verstiarkt werden. Es ist daher darauf zu achten, dass Vor-
standsmitglieder der Gesellschaft fiir Verkehr und Logis-
tik nicht zugleich dem Vorstand der Holding und/oder
dem Vorstand der Infrastrukturgesellschaften angehdren
und umgekehrt.

5. Fiir die Ausgestaltung der Beziechungen zwischen ei-
ner Holding-Gesellschaft und ihren Beteiligungsgesell-
schaften gibt es vielféltige Moglichkeiten. Vor allem 1&sst
sich der Einfluss der Holding auf das operative Geschéft
der Beteiligungsgesellschaften sehr unterschiedlich re-
geln. Diese Fragen werden Gegenstand des Beteiligungs-
vertrages zwischen der Bundesrepublik und der DB AG
sein. Nach Auffassung der Monopolkommission kommt
es wettbewerbspolitisch darauf an, die Gesellschaft fiir
Verkehr und Logistik in ihren operativen Entscheidungen
in groftmoglichem Umfang von den Einfliissen der Hol-
ding zu befreien. Gleiches gilt auch fiir die kiinftigen In-
frastrukturunternehmen. Zwar wéchst mit dieser operati-
ven Unabhidngigkeit auch das Bediirfnis fiir anderweitige
Koordinationsmechanismen, doch ist eine Koordinierung
unter Gleichgestellten zwischen den Netzgesellschaften
einerseits und den Unternehmen fiir Verkehr und Logistik
andererseits sehr viel eher dazu geeignet, das Eigeninte-
resse der jeweiligen operativen Gesellschaften zum Tra-
gen zu bringen, als dies bei einer zentralen Koordinierung
durch die Holding der Fall wire.

6. Im Anschluss an die Einigung iiber das skizzierte
Teilprivatisierungsmodell sind im politischen Raum For-
derungen laut geworden, nach denen die Hochstgrenze
von 24,9 Prozent fiir die Beteiligung von Privatkapital an
der Gesellschaft fiir Verkehr und Logistik auf Dauer fest-
geschrieben werden miisse. Als rechtliche Instrumente,
die zur Verankerung einer solchen Verdnderungssperre in
Betracht kommen, werden einfachgesetzliche Regelun-
gen, eine Grundgesetzdnderung und auch Tarifvertrige
genannt.

7. Die Monopolkommission lehnt solche Bestrebungen
ab und betrachtet die Wirkungen solcher Regelungen mit
groBer Skepsis. Wie und von wem sich ein Unternechmen
sein Eigenkapital beschafft, muss in erster Linie im Hin-
blick auf die zu dem jeweiligen Zeitpunkt bestehenden
Verhiltnisse und insbesondere die jeweiligen Gegeben-
heiten des Kapitalmarkts beurteilt werden. Angenommen,
die Gesellschaft fiir Verkehr und Logistik bendtige, um
mit einem technologischen Entwicklungsschub Schritt
halten zu kénnen, in groBerem Umfang neues Kapital; sie

3 Vgl ebenda, Tz. 67 f.

wird dieses Bediirfnis entweder durch die — im Allgemei-
nen teurere — Aufnahme von Fremdkapital befriedigen
konnen oder durch die Beschaffung von Eigenkapital.
Wenn der staatliche Eigentiimer unter den finanzwirt-
schaftlichen Gegebenheiten des jeweiligen Zeitpunkts das
gewiinschte zusitzliche Kapital nicht gewéhren kann,
wiirde die angestrebte Veranderungssperre bewirken, dass
das Unternehmen das teurere Fremdkapital aufnehmen
muss, statt sich iiber eine zusétzliche Privatisierungstran-
che billigeres Eigenkapital zu verschaffen. Dies wiirde
die DB-Gesellschaft fiir Verkehr und Logistik in ihren
Wettbewerbschancen gegeniiber anderen Eisenbahnver-
kehrsunternechmen sowie gegeniiber konkurrierenden
Verkehrstragern nachhaltig beeintréchtigen.

8. Von einer solchen Verdnderungssperre ist aber auch
aus rechtspolitischen Griinden abzuraten. Als der Verfas-
sungsgesetzgeber im Jahre 1994 den Artikel 87¢ GG
schuf, hat er mit Bedacht nur fiir die Privatisierung der In-
frastruktur eine gesetzliche Grundlage gefordert (Arti-
kel 87e¢ Abs. 3 Satz 3 und 4 GQG). Fiir die Privatisierung
von Eisenbahnverkehrsunternehmen besteht gerade kein
Gesetzesvorbehalt und dies macht sich die Bundesregie-
rung zum gegenwartigen Zeitpunkt auch zunutze, wie
sich aus dem Beschluss des Kabinettsausschusses aus-
driicklich ergibt. Hinter dieser unterschiedlichen Rege-
lung des Artikel 87¢ GG fiir Eisenbahninfrastruktur einer-
seits und Betriebsunternehmen andererseits stehen die
oben angedeuteten wirtschaftlichen Erwagungen: Die Be-
triebsunternehmen sollen in ihrer Kapitalbeschaffung
nicht durch ein gesetzliches Korsett behindert werden. Es
wire widerspriichlich und wiirde dem Zweck der verfas-
sungsrechtlichen Regelung zuwiderlaufen, wenn der Ge-
setzgeber die gewollte Flexibilitdt der Eigenkapitalbe-
schaffung der Betriebsunternehmen im Jahre 2008 wieder
beseitigen wiirde. Zwar lieBe sich auch dies ohne weiteres
durch ein Verfassungsgesetz, also eine Anderung des Ar-
tikel 87e GG, erreichen. Die Festschreibung von Kapital-
strukturen eines Unternehmens ist indessen prinzipiell
kein Gegenstand von Verfassungsrang, der mit anderen
Regelungen der Verfassung wie etwa der Verbiirgung der
Grundrechte oder den Grundprinzipien der staatlichen
Ordnung gleichwertig wére.

9. Nach Auffassung der Monopolkommission sind auch
Uberlegungen zu einer tarifvertraglichen Festschreibung
der Privatisierungsobergrenze verfehlt. Zunéchst ist zu
bedenken, dass eine solche Festschreibung in einem be-
fristeten Tarifvertrag nur wéhrend der Laufzeit des Tarif-
vertrages wirksam wire. Eine dauerhafte Verdnderungs-
sperre konnte also allenfalls durch einen unbefristeten
Tarifvertrag vereinbart werden, der das Kiindigungsrecht
fiir immer ausschlieft; selbst dann ist die Kiindigung aus
wichtigem Grund freilich vorbehalten (§ 314 BGB).

10. Im Ubrigen bestehen erhebliche Zweifel, ob ein Ta-
rifvertrag iiberhaupt Regelungen enthalten kann, die das
Eigentum am Unternehmen des Arbeitgebers betreffen,
und welche Wirkungen ein solcher Tarifvertrag haben
konnte. Gemial3 § 1 des Tarifvertragsgesetzes (TVG) re-
gelt der Tarifvertrag ,.die Rechte und Pflichte der Tarif-
vertragsparteien und enthélt Rechtsnormen, die den
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Inhalt, den Abschluss und die Beendigung von Arbeits-
verhéltnissen sowie betriebliche und betriebsverfassungs-
rechtliche Fragen ordnen kdnnen®. Die vier hier ange-
sprochenen Themenkreise betreffen allesamt andere
Fragen als das Eigentum am Unternehmen des Arbeitge-
bers. Was zunichst die ,,Rechte und Pflichten der Tarif-
vertragsparteien betrifft, so wire Tarifvertragspartei we-
der die Holding noch die Bundesrepublik Deutschland als
deren Eigentiimer, sondern die DB AG; gemél § 2 Abs. 1
TVG konnen Tarifvertragsparteien auch nur Gewerk-
schaften, einzelne Arbeitgeber sowie Vereinigungen von
Arbeitgebern sein, womit andere Personen, insbesondere
die FEigentiimer der Arbeitgeber-Unternehmen ausge-
schlossen sind. Ersichtlich handelt es sich bei der Privati-
sierungssperre auch nicht um eine Rechtsnorm, ,,die den
Inhalt, den Abschluss und die Beendigung von Arbeits-
verhéltnissen* oder ,,betriebsverfassungsrechtliche Fra-
gen® ordnen wiirde. Allenfalls konnte man die Eigen-
tumslage den betrieblichen Fragen im Sinne von § 1
Abs. 1 TVG zuordnen; im Hinblick auf die strikte arbeits-
rechtliche Trennung zwischen Betrieb und Unternehmen
geht es jedoch bei den betrieblichen Fragen um einen
engeren Themenkreis. Ein Vertrag zwischen der Bundes-
republik Deutschland und den Gewerkschaften der Eisen-
bahner, in dem eine Privatisierungsobergrenze festgelegt
wiirde, wire folglich kein Tarifvertrag im Sinne des Tarif-
vertragsgesetzes und konnte auch nicht dessen Wirkun-
gen beanspruchen. Seine Wirkungen wiirden sich aus-
schlieBlich nach Zivilrecht beurteilen und wéren insofern
auf den Kreis der unmittelbaren Vertragsparteien be-
schrinkt; die tarifgebundenen Arbeitnehmer wiirden also
nicht durch einen solchen Vertrag berechtigt.

11. Neben den strukturellen Anreizwirkungen des Teil-
privatisierungsbeschlusses macht die Monopolkommis-
sion auch auf die wettbewerblichen Wirkungen aufmerk-
sam, die sich aus der Verwendung des zu erzielenden
VerduBerungserloses ergeben kdnnen, wenn dieser in
Form einer Beihilfe an die Bahn zuriickflieft. Der Privati-
sierungserlds steht aus rechtlicher Sicht allein dem Verdu-
Berer zu, hier also der Holding DB AG. Die &ffentliche
Diskussion um die Teilprivatisierung wurde jedoch auch
von Argumenten geleitet, die darauf hindeuteten, dass der
Riickfluss dieser Mittel zur Schulterung notwendiger In-
vestitionen im Bahnsektor ein wesentlicher Bestandteil
des Privatisierungsplanes sei. Im Kompromisspapier des
Koalitionsausschusses heifit es zur Verwendung des Pri-
vatisierungserldses, dass dieser ,,zu etwa gleichen Teilen
fiir ein Innovations- und Investitionsprogramm fiir den
Schienenverkehr, die Aufstockung des Eigenkapitals der
Deutschen Bahn AG und fiir den Bundeshaushalt® ver-
wendet werden soll. Diese Aufstellung kdnnte bedeuten,
dass ein Teil des Privatisierungserloses von der Holding-
Gesellschaft an die operativen Unternehmen ausgekehrt
wird. Da die Holding zu 100 Prozent in staatlichem Ei-
gentum steht, wiirde es sich bei solchen Mittelzuweisun-
gen um Zuwendungen aus staatlichen Mitteln handeln,
die den Beihilfentatbestand im Sinne des Artikel 87 EGV
erfiillen. Bei der Verwendung als Beihilfe sind mogliche
wettbewerbsbeschrinkende Auswirkungen zu beachten,
die sich als solche im In- und Ausland entfalten kdnnen.

12. Die Vergabe einer Beihilfe an das Unternehmen
Deutsche Bahn fiihrt auf der einen Seite zu zusitzlichen
Verzerrungen im Wettbewerb der Verkehrstrager. Solche
Verzerrungen bestimmen allerdings aus sozialen, regiona-
len oder umweltpolitischen Erwédgungen die ordnungs-
rechtliche Struktur aller Verkehrsbereiche. Sie sind daher
auch europarechtlich durch die Regelung in Artikel 73
EGV teilweise von dem allgemeinen Beihilfeverbot aus-
genommen. Allerdings erwirkt dieses Plazet keine gene-
relle Sonderbehandlung von Beihilfen im Bahnsektor,
sondern erstreckt sich vor allem auf nichtdiskriminie-
rende Beihilfen, die sich insbesondere auf Verkehrsinfra-
strukturen beziehen. Es muss daher zwischen den Wir-
kungen unterschieden werden, die Beihilfen im Netz- und
im Betriebsbereich der Deutschen Bahn auf den Wettbe-
werb entfalten. Da bei einer Beihilfe in die Bahninfra-
struktur in der Regel kein Unternehmen begiinstigt wird,
das mit anderen Bahnunternehmen im Wettbewerb steht,
kann diese Beihilfe in vielen Féllen als unschadlich ange-
sehen werden. Anders sind Beihilfen zu beurteilen, die
der zukiinftig teilprivatisierten Betriebsebene zukommen.
Die neue Gesellschaft fiir die Bereiche Verkehr und Lo-
gistik sieht sich bereits jetzt dem Wettbewerb mit nationa-
ler und internationaler Konkurrenz ausgesetzt. Eine Bei-
hilfe in diesen Bereich, beispielsweise zum Erwerb neuen
Fahrzeugmaterials, wie es das Kompromisspapier des
Koalitionsausschusses in den formulierten Zielen der
Bahnprivatisierung andeutet, stellt daher eine Wettbe-
werbsverzerrung des intramodalen Wettbewerbs der
Bahnverkehrsunternehmen dar. Sie ist aus wettbewerbs-
politischen Gesichtspunkten unbedingt abzulehnen.

13. Die Monopolkommission empfiehlt daher, auch bei
der Verwendung des Privatisierungserloses als Beihilfe
die wettbewerbspolitisch gebotene Trennung zwischen
staatlicher Infrastrukturgesellschaft und den Verkehrsbe-
triebsgesellschaften zu beachten. Sollen die Verduf3e-
rungserlose eine juristisch und 6konomisch unbedenkli-
che Verwendung finden, so miissen diese daher alleine
der DB Netz zum Ausbau von Bahnhéfen und Schienen-
infrastruktur zugute kommen, die auf der Betriebsebene
von allen Wettbewerbern genutzt werden. Vor diesem
Hintergrund ist auch die Teilprivatisierung der Betriebs-
ebene insgesamt zu sehen, die aus Sicht der Monopol-
kommission ein Einstieg ist, einen wettbewerbsfahigen
Wirtschaftsbereich, zugunsten der Verbraucher, zukiinftig
stirker dem Anreiz- und Kontrollsystem der Kapital-
mérkte auszusetzen. Dabei ist dem Schutz des Wettbe-
werbs dadurch Rechnung zu tragen, dass mogliche wett-
bewerbsverzerrende Wirkungen durch eine sorgfiltige
Abtrennung des zukiinftig teilprivatisierten Betriebsberei-
ches von finanziellen und strukturellen Einflussmoglich-
keiten aus dem staatlich gestiitzten Infrastrukturbereich
vermieden werden.

14. Insgesamt begriiit die Monopolkommission die sich
abzeichnende Teilprivatisierung des Bereichs Verkehr
und Logistik der Deutschen Bahn AG. Sie empfiehlt der
Bundesregierung, bei der Besetzung der Vorstidnde der In-
frastrukturunternehmen, der Holding-Gesellschaft und
des Unternehmens fiir den Bereich Verkehr und Logistik
auf eine strikte Amtertrennung zu achten, um die Unab-
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hingigkeit des Netzunternehmens von dem Betriebsun-
ternehmen zu gewdhrleisten. Von allen Versuchen, die ge-
genwirtig vereinbarte Teilprivatisierung rechtlich zu
verewigen, ist dringend abzuraten.

2. Entflechtungsvorschlage der EU-
Kommission fiir die Energiewirtschaft

15. Die Monopolkommission hat in ihrem im Novem-
ber 2007 verdffentlichten Sondergutachten zum deut-
schen Energiemarkt* festgestellt, dass auch nach mehr als
zwei Jahren nach Inkraftreten des EnWG 2005 noch nicht
von einem funktionsfihigen Wettbewerb auf den lei-
tungsgebundenen Energiemérkten fiir Elektrizitit und
Gas gesprochen werden kann. Dabei sind die Ursachen
primér struktureller Art, was sich am natiirlichen Mono-
pol beim Netz- und Leitungsbetrieb, den zahlreichen ho-
rizontalen und vertikalen Verflechtungen der marktbe-
herrschenden Verbundunternehmen® untereinander und
mit den nachgelagerten Stadtwerken sowie der hohen An-
bieterkonzentration bei der Stromerzeugung und beim
Gasangebot zeigt. Dartiber hinaus ist kurz- und mittelfris-
tig nicht davon auszugehen, dass ein grenziiberschreiten-
der europiischer Strom- bzw. Gashandel den Wettbewerb
beleben kann, da an nahezu allen deutschen AuBengren-
zen erhebliche Netzengpésse auftreten. Zu diesen struktu-
rellen Problemen kommen Markteintrittsbarrieren institu-
tioneller Art wie politische Widerstdnde beim Netz- und
Kraftwerksbau, lange Genehmigungsverfahren und die
Unsicherheit iiber die Verteilung der CO,-Emissions-
rechte hinzu. Diese strukturellen und institutionellen Vor-
aussetzungen erdffnen den Verbundunternehmen zahlrei-
che Moglichkeiten, den Wettbewerb durch ihr Verhalten
weiter zu beschrinken. Deshalb geht die Monopolkom-
mission nicht davon aus, dass die Energiepreise Wettbe-
werbspreisen entsprechen.

16. Die skizzierten Probleme wurden iiber weite Stre-
cken ebenfalls von der EU-Kommission in ihrer Energie-
sektoruntersuchung (Sector Inquiry) vom Januar 2007
und in ihrer Folgenabschitzung (Impact Assessment)
vom September 2007 identifiziert. Auch wenn die Vorge-
hensweise bei diesen Untersuchungen aus Sicht der Mo-
nopolkommission nicht zu unrecht kritisiert wurde, so
verdichtet sich doch insgesamt das Bild, dass signifikante
Wettbewerbsdefizite die leitungsgebundene Energiebran-
che in vielen EU-Léndern kennzeichen. Die EU-Kom-
mission reagierte auf die vorliegenden strukturellen und

4 Monopolkommission, Strom und Gas 2007: Wettbewerbsdefizite und
zogerliche Regulierung, Sondergutachten 49, Baden-Baden 2008.

5 Mit dem Begriff Verbundunternehmen bezeichnet die Monopolkom-
mission vertikal intergierte Unternchmen mit Eigentum an Ubertra-
gungs- und/oder Fernleitungsnetzen. Insofern sind Unternehmen aus
dem Gassektor eingeschlossen.

6 Vgl. Mitteilung der Kommission an den Europiischen Rat und das
Europiische Parlament, Eine Energiepolitik fiir Europa. KOM(2007) 1
endg. vom 10. Januar 2007 sowie das parallel zum Legislativpaket
erschienene Arbeitsdokument der EU-Kommission, Commission
Staff Working Document, Accompanying the legislative package on
the internal market for electricity and gas, Impact Assessment,
SEC(2007) 1179 vom 19. September 2007. Hierin nimmt die EU-
Kommission eine Folgenabschitzung vor, um verschiedene Politik-
optionen zu bewerten.

verhaltensbedingten Wettbewerbsbeschrankungen mit der
Er6ffnung von drei Missbrauchsverfahren gegen vier
grof3e europdische Energieversorger, unter ihnen die bei-
den groften deutschen Verbundunternehmen RWE und
E.ON. Gegen RWE wurde ein Verfahren wegen des Ver-
dachts der Marktabschottung mithilfe diverser netzbezo-
gener Geschéftspraktiken eingeleitet, durch die der Markt-
eintritt neuer Anbieter erschwert werde. Gegen E.ON und
Gaz de France wurde das eingeleitete Verfahren mit dem
Verdacht auf Marktaufteilung begriindet. Die beiden Un-
ternehmen sollen eine Abmachung getroffen haben, Gas
nicht im Heimatmarkt des jeweils anderen zu verkaufen.
Dariiber hinaus laufen seitens der EU-Kommission Un-
tersuchungen auf dem Elektrizititsgrofhandelsmarkt. Die
Kommission hegt den Verdacht, dass durch die Zuriick-
haltung von Kraftwerkskapazititen das Angebot kiinst-
lich verknappt worden sei, um eine deutliche Preissteige-
rung herbeizufithren. Im Februar 2008 leitete die EU-
Kommission zudem eine Untersuchung auf dem deut-
schen Regelenergiemarkt ein.”

17. Am 19. September 2007 wurde von der EU-Kom-
mission das 3. Legislativpaket zur Férderung des europii-
schen Energiebinnenmarktes verabschiedet. Dieses Paket
beinhaltet eine Verordnung zur Griindung einer EU-Agen-
tur fiir die Zusammenarbeit der einzelstaatlichen Energie-
regulierungsbehorden, Richtlinien zur Anderung und Er-
ginzung der bestehenden Richtlinien 2003/54 zum
Elektrizitatsbinnenmarkt und 2003/55 zum Erdgasbinnen-
markt, eine Verordnung zur Anderung und Ergiinzung der
bestehenden Verordnung 1228/2003 zum grenziiberschrei-
tenden Stromhandel und eine Verordnung zur Anderung
und Ergéinzung der bestehenden Verordnung 1775/2005
iiber Erdgasfernleitungsnetze. Aus Sicht der Monopol-
kommission bilden die Vorschlige der EU-Kommission
zur Entflechtungsfrage einen zentralen Aspekt des 3. Le-
gislativpakets, weshalb sie nachfolgend einer kritischen
Wiirdigung unterzogen werden.

7 Auch die Bundesnetzagentur hat ein Missbrauchsverfahren nach § 31
EnWG auf dem Regelenergiemarkt erdffnet. Dieses Verfahren wurde
auf Antrag von Lichtblick und des Bundesverbandes Neuer Energie-
anbieter eingeleitet. Im Zuge des Verfahrens wird der Vorwurf unter-
sucht, dass E.ON, RWE, Vattenfall und EnBW Maoglichkeiten des
vorgeschriebenen Austauschs von Regelenergie nicht ausreichend
genutzt und somit viel mehr Regelenergie als ndtig bezogen hitten.
Vgl. Stern — Das Magazin, Missbrauchsverfahren gegen vier Strom-
riesen vom 6. April 2008, http://www.stern.de/wirtschaft/immobilien/
verbraucher/ :Bundesnetzagentur-Missbrauchsverfahren-Stromriesen/
616441.html?nv=rss [Stand: 24.04.2008]. Die Monopolkommission
hat bereits in ihrem im November 2007 veréffentlichten Sondergut-
achten zum Energiemarkt hervorgehoben, dass der Regelenergie-
markt besondere strukturelle Probleme aufweist. Vor allem auf den
Meirkten fiir Primér- und Sekundérreserve findet aufgrund der sehr
hohen Priqualifizierungsanforderungen fiir die technische Eignung
der Anbieter und der hierdurch hervorgerufenen geringen Anbieter-
zahl faktisch kein Wettbewerb statt. Die wenigen Anbieter fiir diese
Form der Regelenergie sind zumeist Konzernschwestern der jeweili-
gen Ubertragungsnetzbetreiber, so dass letztlich ein und derselbe
Konzern iiber Angebot und Nachfrage entscheidet. Deshalb sind mo-
mentan die strukturellen Voraussetzungen fiir einen funktionsféhigen
Wettbewerb nicht gegeben. Vor diesem Hintergrund hat sich die Mo-
nopolkommission fiir eine tempordre Ex-ante-Regulierung dieser
Teilbereiche des Regelenergiemarktes ausgesprochen. Vgl. Mono-
polkommission, Sondergutachten 49, a. a. O., Tz. 339 ff.
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