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Dieses Gutachten wurde auf der Grundlage des zwischen dem Auftraggeber und BBH be-
stehenden Mandatsvertrages erstellt. BBH stimmt einer Weitergabe an Dritte hiermit aus-
driicklich zu. Fir den Fall der Weitergabe wird darauf hingewiesen, dass die Haftungsbe-
schrankung des Mandatsvertrages auch gegenuber jedem Dritten gilt, dem das Gutachten
zuganglich gemacht wird; § 334 BGB ist anwendbar. Ferner weisen wir darauf hin, dass bei
der Weitergabe dieses Gutachtens an Dritte ein vertragsdhnliches Verhaltnis mit dem Dritten
zu Stande kommen konnte. Auch in diesem Falle gelten unsere Haftungsbeschrankungen
gemal Mandatsvertrag und zwar fur alle Dritten insgesamt. Der Auftraggeber ist verpflichtet,
den Dritten vor der Weitergabe darauf hinzuweisen.
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l. Gutachtenauftrag und Einfihrung in das Untersuchungsthema

1. Auftrag

Gemal 8§ 32e Abs. 3 GWB gehdrt es unter anderem zu den Aufgaben des Bundeskartellam-
tes, Sektoruntersuchungen durchzufiihren. So hat das Bundeskartellamt im Marz 2009 eine
Sektoruntersuchung des Stromgrof3handels eingeleitet, dessen Abschlussbericht im Januar
diesen Jahres veréffentlicht wurde.

Das Kartellamt weist zwar in der Sektoruntersuchung selbst darauf hin, ,dass einige Erzeu-
gungsunternehmen aufgrund ihrer marktbeherrschenden Stellung sowie ihrer diversifizierten
Kraftwerksportfolien sowohl einen Anreiz als auch die Fahigkeit haben, den Strompreis
malfigeblich zu beeinflussen®. Dennoch war es dem BKartA im Rahmen der Untersuchung

nicht maoglich, einen klaren Nachweis fiir diese Aussage zu erbringen.

Das Kurzgutachten soll vor diesem Hintergrund und aufbauend auf der vom Bundeskartell-
amt erstellten ,Sektoruntersuchung Stromerzeugung und Stromhandel” die Méglichkeiten zur
Marktmanipulation im deutschen Strommarkt analysieren, gegebenenfalls durchgefihrte
Manipulationen in ihrer grundsétzlichen Struktur durch intensivere Informationen aufdecken

und deren preisbeeinflussende Wirkung im Grundsatz ermitteln.

Das Kurzgutachten wird deshalb an ausgewahliten Stellen die Untersuchung des Bundeskar-
tellamts einer kritischen Analyse unterziehen. Dies erfolgt insbesondere im Hinblick auf die
absehbar einzurichtende Markttransparenzstelle, die beim Bundeskartellamt angesiedelt
werden und kunftig kontinuierlich die Marktiiberwachung sicherstellen soll. Dabei sollen auch
die Moglichkeiten der Behorde zur Uberpriifung von Daten und Berechnungen der Energie-
versorger in Bezug auf die zukinftige Markttransparenzstelle berticksichtigt werden. Es ist zu
unterstreichen, dass das Gutachten aufgrund der Kiirze der Zeit sich zunéchst allein auf die
aus Gutachtersicht besonders kritischen Punkte beschrank.

2. Einfuhrung in das Untersuchungsthema

Gegenstand der Sektoruntersuchung durch das Bundeskartellamt sind die Wettbewerbssitu-
ation und die Preisbildung auf den deutschen Stromerzeugungs- und Stromgrof3handels-
markten in den Jahren 2007 und 2008.

Damit knupft das Bundeskartellamt an die von der Europaischen Kommission fiir die Jahre
2003 bhis 2005 durchgefiihrte Sektoruntersuchung an, die zum damaligen Zeitpunkt zu meh-

reren Missbrauchsverfahren gegen in Deutschland operierende Stromerzeugerunternehmen
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fuhrte (namentlich E.ON', RWE und Vattenfall)®. Im Mittelpunkt der Untersuchung der euro-
paischen Kommission stand damals das Problem einer mdoglicherweise missbrauchlichen
Zurickhaltung von Kapazitaten. Das ,Vorlaufer-Verfahren® der Kommission endete mit einer
gutlichen Einigung der Kommission und E.ON und es kam somit nicht zu einer Entscheidung
in der Missbrauchsfrage selbst. E.ON musste zur Erreichung der Verfahrenseinstellung sein
Ubertragungsnetz verkaufen und deutsche Kraftwerke mit einer Leistung von 4000 Megawatt
an andere Unternehmen abgeben. Allerdings hatte die Kommission zum Abschluss des Ver-
fahrens im November 2008 festgestellt, es "bestehe Grund zu der Annahme, dass zwischen
2002 und 2007 verfugbare Erzeugungskapazitat iber Hunderte von Stunden, das heif3t wie-
derholt und andauernd Uber mehrere Jahre, zuriickgehalten worden sein kdnnte (...), um
damit einen Anstieg der Strompreise zum Nachteil der Verbraucher zu bewirken®.

Auch die Sektoruntersuchung des Bundeskartellamtes widmet sich dieser Problematik, kann
aber ein missbréauchliches Verhalten nicht zweifelsfrei nachweisen. Im Rahmen der Unter-
suchung gelangt das Bundeskartellamt zu dem klaren Ergebnis, dass die Erzeugerstruktur in
Deutschland nach wie vor ,vermachtet” sei und die bestehende Marktstruktur Anreize dafur
setze, durch nicht gerechtfertigte Kapazitatszuriickhaltungen Einfluss auf die Preisbildung zu
nehmen (S. 30). Mit seinen derzeitigen Kapazitdten sehe sich das Bundeskartellamt aller-
dings nicht in der Lage, missbrauchliche Verhaltensweisen nachzuweisen. So heil3t es auf
Seite 160 der Sektoruntersuchung, dass die Identifizierung solcher Angebots- bzw. Zurtick-
haltungsstrategien extrem komplexe Analysen erfordere, die mit den Mitteln der Beschluss-
abteilung in der verfiigbaren Zeit nicht durchfihrbar waren. Einige Zeilen weiter unten weist
das BkartA erneut darauf hin, dass ,die vorgenannten Punkte [...] sehr aufwendige Analysen
[erfordern], die mit den Ressourcen einer normalen Beschlussabteilung des Bundeskartell-
amtes kaum umsetzbar sind. Um derartige Analysen innerhalb eines vertretbaren Zeitraums
vornehmen zu kénnen, ware die Einrichtung einer personell und sachlich gut ausgestatteten
speziellen Markttransparenzstelle [...] zu begriiRen.” Das Bundeskartellamt pladiert wegen
des Mangels an der fur die Erflllung ihrer Aufgaben ausreichenden personellen und sachli-
chen Mittel fur eine kunftig effektiver gestaltete Missbrauchsaufsicht. Dies solle zunéchst
institutionell geschehen. Dem Energiekonzept der Bundesregierung entsprechend, empfiehlt
die Sektoruntersuchung daher, baldmdglichst eine Markttransparenzstelle innerhalb des

T JE.ON soll Strombdrse manipuliert haben®, in DIE ZEIT, 31.07.2009.

% E.ON hatte sich wegen des Verdachts der missbrauchlichen Kapazitatszuriickhaltung 2008 der
Kommission gegenuber dazu verpflichtet, Stromerzeugungskapazitaten in Hohe von 5.000 MW ab-
zugeben , woraufhin das Verfahren eingestellt wurde (Entscheidung vom 26.11.2008, COMP/39.388,
39.389). Die Verfahren gegen RWE und Vattenfall wurden hingegen ohne weitere Zugestandnisse
eingestellt.

® Européaische Kommission, Entscheidung vom 26.11.2008. COMP/39.388, 39.389, Deutscher Strom-
groBhandelsmarkt und Deutscher Regelenergiemarkt (E.ON)
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Bundeskartellamts einzurichten®. Fraglich ist, wie die Einrichtung einer solchen Stelle sinnvoll
ausgestaltet werden kann. Um sich einer Beantwortung dieser Frage anzunahern, soll dieses
Kurzgutachten einen Beitrag leisten, die Funktionsfahigkeit und Wirksamkeit einer derartigen
Markttransparenzstelle rechtspolitisch zu bewerten.

Eine Regulierung der Stromerzeugungs- und StromgrofRhandelsmarkte lehnt die Sektorun-
tersuchung ab (S. 31). Offenbar vertraut das Bundeskartellamt auf den Wettbewerb und
schlagt vor, Genehmigungsverfahren zur Errichtung von konventionellen Kraftwerken zu be-
schleunigen. Dabei ist darauf hinzuweisen, dass der zwischenzeitlich beschlossene Atom-
ausstieg der Bundesregierung in der Sektoruntersuchung keine Berticksichtigung findet.

Il. Zum Missbrauchstatbestand
1. Allgemeine Kennzeichen einer Kapazitatszuriickhaltung

In der Vergangenheit haben verschiedene européische Kartellbehdérden Missbrauchsverfah-
ren wegen einer physischen oder finanziellen Kapazitatszuriickhaltung eréffnet®.

Dabei besteht Uber die rechtliche Definition des Missbrauchs Einigkeit: Ein Unternehmen
handelt danach missbrauchlich im Sinne des § 19 GWB, Art. 102 AEUV, wenn es zum
Schaden des Verbrauchers die eigene Erzeugung oder den eigenen Absatz einschrankt, um
trotz entsprechender Nachfrage durch die kiinstliche Verknappung des Angebots die Preise
hochzuhalten®. Eine Spielart sind Kapazitatszuriickhaltungen auf dem Strommarkt. Hierzu
schreibt Dauses im Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts unter Hinweis auf den Fall E.ON:
Lvor allem aber auf den Energiemarkten scheinen derartige Praktiken lohnend und deshalb
verbreitet zu sein. Ein ,schdnes” Beispiel ist die Zurlickhaltung von Versorgungskapazitaten
auf dem GrofRhandelsmarkt fir Strom durch eines der grof3en Verbundunternehmen — mit
der unmittelbaren Folge eines Anstiegs der Verbraucherpreise fir Strom, ein weiteres die
Beschréankung der Beschaffung von Sekundarregelenergie auf das eigene Netz (unter Ab-

lehnung des giinstigeren Angebots Dritter), um die Kosten kiinstlich zu erhéhen*’

4 Vergleiche hierzu auf européischer Ebene die durch Verordnung (EG) Nr. 713/2009 gegriindete
Agentur fUr die Zusammenarbeit der Energieregulierungsbehérden und ihre durch den Vorschlag fur
eine Verordnung Uber die Integritat und Transparenz des Energiemarkts bestimmten Aufgaben
gKOM(ZOlO) 726 endgultig).
So bspw. die Elsam- Entscheidung des danischen Konkurrence- og Forbrugerstyrelsen vom
20.6.2007 oder das Verfahren, das die italienische Autorita garante della concorrenza e del mercato
derzeit gegen Enel und Edipower flhrt.
® Jung, in Grabitz/ Hilf/ Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europaischen Union, 2011, Art. 102, Rn.
347 ff.
" Dauses, in Emmerich (Hrsg.), Handbuch des EU- Wirtschaftsrecht, 2011, H.1.§ 3, Art. 102 AEUV,
Rn. 76.
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Ein wettbewerbsbehindernder Umstand ist danach beispielsweise dann gegeben, wenn uber
Einheitspreisauktionen (wie an der Energiehandelsbérse European Energy Exchange (EEX))
,Spielraume fiir Kapazitatszuriickhaltung mit dem Ziel héherer Preise* eréffnet werden®. Der
Grund dafur liegt im Mechanismus der Preisbildung an der Energiebdrse. Der am Spot- bzw.
,<day-ahead“- Markt der EEX ermittelte Strompreis richtet sich stets danach, wie teuer die
jeweils letzte Megawattstunde ist, die zur Deckung des aktuellen Bedarfs benétigt wird. Der
Preis des Stroms fir die einzelnen Stunden des néchsten Tages kommt also dadurch zu-
stande, dass aus der am Vortag angebotenen und nachgefragten Strommenge (Spitzenlast)
und dem daran gekoppelten Preislimit der einheitliche Marktpreis und die gehandelte Leis-
tung fir die nachgefragte Stunde am Tag darauf ermittelt wird®. Dabei haben unterschiedli-
che Kraftwerkstypen unterschiedliche Kosten. Laufwasserkraftwerke und langst abgeschrie-
bene Kernkraftwerke sind beispielsweise wesentlich kostenglinstiger als Gas- und Speicher-
kraftwerke'®. Wenn die Betreiber nun ihre kostengiinstigen Kraftwerke nicht mit voller Last
betreiben und so ein Teil der Kapazitét erst gar nicht auf den Markt kommt, wird umso mehr
(teurer) Spitzenlaststrom benétigt, dessen Preis das teuerste eingesetzte Kraftwerk be-
stimmt™. Dies wiederum erhéht den Preis fiir die gesamte verkaufte Strommenge und damit
die auf dem EEX erzielbaren Gewinne der ganzen Branche. Im idealisierten Fall wiirde ein
dominierendes Unternehmen dementsprechend so viele Kapazitdten zuriickhalten, dass es
maximalen gewinn erzielt*?. Marktmachtausiibung durch Kapazitatszuriickhaltung kann also
Stromkosten erhéhen und die produktive Effizienz beeintrachtigen.“*®

Dabei ist zwischen zwei verschiedenen Arten einer Kapazitatszuriickhaltung zu unterschei-
den:

o Es wird Strom aus tatsachlich verfigbaren Kapazitaten, der zu einem Preis
Uber den Grenzkosten abgesetzt werden kdnnte, ohne sachlichen Grund nicht
am Markt angeboten (physische Kapazitatszuriickhaltung). Dies geschieht
in erster Linie, indem Kraftwerkskapazitdten von vornherein nicht in die Borse
eingestellt und mithin dem Marktmechanismus nicht zur Verfligung gestellt
werden. Mit anderen Worten wird das jeweilige Kraftwerke dem Markt entzo-

® Siehe hierzu Jungbluth, Christian/ Borchert, Jorg: ,Mdglichkeiten der Strombeeinflussung im oligopo-
listischen Markt®, in ZNER 2008, S. 216 ff.

® Jungbluth, Christian/ Borchert, Jérg: ,Moglichkeiten der Strombeeinflussung im oligopolistischen
Markt®, in ZNER 2008, S. 216, 218, E.ON soll Strombo6rse manipuliert haben®, in DIE ZEIT,
31.07.2009, Seite 1

19 E.ON soll Stromborse manipuliert haben, in DIE ZEIT, 31.07.2009, Seite 1

" Becker, Peter, ,Kartellrechtliche Kontrolle von Strompreisen, 2008, S. 15

'2 Jungbluth, Christian/ Borchert, Jorg: ,Méglichkeiten der Strombeeinflussung im oligopolistischen
Markt”, in ZNER 2008, S. 216, 219

13 Ockenfels,Axel, Marktmachtmessung im deutschen Strommarkt in: Theorie und Praxis — kritische

Anmerkungen zur London-Economics-Studie, Energiewirtschaftliche Tagesfragen 57 (2007) S. 2, 17;

zur Einschétzung der Stellungnahme von Ockenfels, siehe Becker, Peter, ,Kartellrechtliche Kontrolle

von Strompreisen, 2008
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gen. Vorausgesetzt ist dabei, dass sich die insgesamt angebotenen Kraft-
werkskapazitdten im Rahmen der Nachfrage halten."*

e Missbrauchlich handelt ein Unternehmen auch dann, wenn es Kapazitaten
von Kraftwerken, die oberhalb der Grenzkosten abgesetzt werden kdnnten,
mit einem Zuschlag vermarktet, der durch das System der sog. Merit-Order
moglich ist (finanzielle Kapazitatszurickhaltung). Diese Art der Kapazitats-
zuriickhaltung macht sich den Bérsenmechanismus zu Nutze®.

e Eine Spielart der physischen Kapazitatszuriickhaltung ist es, wenn ein Unter-
nehmen verfligbare Kraftwerkskapazitaten als uberfliissige Regel- oder all-
gemeine Energiereserve vorhalt.

Die finanzielle Kapazitatszuriickhaltung ahnelt dabei einem Preismissbrauch, wéhrend fir
eine physische Kapazitatszuriickhaltung andere rechtliche MaRRstdbe angesetzt werden kén-
nen. Dazu im Einzelnen®®:

a. Physische Kapazitatszuruckhaltung und Missbrauchstatbestand

Nach Art. 102 AEUV kann der Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung insbesonde-
re bestehen: ,in der Einschrankung der Erzeugung des Absatzes ... zum Schaden der
Verbraucher.“ Die Sektoruntersuchung des BKartA knlpft an diese Regel an, die im Wege
der europarechtskonformen Auslegung — obwohl sie in 8 19 GWB nicht explizit genannt ist -
auch im nationalen Recht gilt. Es ist zuzugeben, dass dieser Tatbestand praktisch nicht ein-
fach zu handhaben ist, da einem Unternehmen der Umfang seiner Produktion grundsatzlich
freistehen muss. Allerdings wird man es als missbrauchlich ansehen missen, wenn ein ver-
tikal integrierter Produzent grenzkostenfahige Kapazitaten zurtickhalt und dies mit einer zu-
gangsbehindernden Netzpraxis verbindet. Gerade hierauf hat die Kommission in einem Pa-
rallelverfahren gegen RWE abgezielt'’.

Damit ist jedenfalls in der vertikal integrierten Versorgungswirtschaft ein Missbrauch vorhan-
den, wenn ein marktbeherrschender Erzeuger Kapazitaten physisch zuriickhalt. Das Bun-
deskartellamt ist in der Sektoruntersuchung nicht ndher auf diese Voraussetzungen einge-
gangen, obwohl sie sich aus der oben zitierten Entscheidung der Kommission durchaus ab-
leiten lassen. Dies wurde auch seit langem aus Rechtskreisen gefordert. Im Hinblick auf die
Ermittlungen der Kommission gegen E.ON hat anschlielend das BKartA durchaus die Er-

** Jungbluth, Christian/ Borchert, Jérg: ,Mdglichkeiten der Strombeeinflussung im oligopolistischen
Markt”, in ZNER 2008, S. 216 (219)

> Jungbluth/Borchert, ZNER 2008, 216, 219

'® Siehe hierzu auch Becker, Peter, ,Kartellrechtliche Kontrolle von Strompreisen, 2008.

1 vgl. Kommission vom 11.05.2007, COMP/39.402 — RWE; aufRerdem: Wolf, in: Berliner Kommentar

zum Energierecht, Bd. 2, 2. Aufl., § 102 AEUV, Rn. 84.
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mittlungen der Kommission bewertet und beschrieben, wie die Konzernabteilung "E.on Sales
& Trading" (EST) Uber die Zuriickhaltung von verfligbaren Kraftwerkskapazitaten systema-
tisch Gberhohte Preise fur Strom herbeigefiihrt haben soll.

Die ZEIT berichtet hierzu, dass die EST-Experten auch gleich an einem Beispiel erklart hat-
ten, wie sich der Gewinn damit erhdhen lieRe. Demnach hétten nach Darstellung des Kar-
tellamtes "die entgangenen Deckungsbeitrage durch einen Kraftwerksstillstand minus 25
Millionen Euro betragen. Dem seinen Deckungsbeitrage in Hohe von plus 40 Millionen Euro
gegeniber gestanden, verursacht durch die Verknappung und in der Folge gestiegene
Marktpreise." Aus diesem Grund hatten die E.on-Strategie Experten dem Vorstand die "Fort-
setzung der Strompreispolitik mit dem Ziel der Preisstabilisierung auf hohem Niveau empfoh-

len®,

b. Zur finanziellen Kapazitatszuruckhaltung

Wie schon oben kurz skizziert, &hnelt die finanzielle Kapazitatszuriickhaltung einem Preis-
missbrauch. Ausgangspunkt ist dabei ein Kraftwerk, das zu den Grenzkosten uber die Bérse
am Markt angeboten werden konnte. Die Sektoruntersuchung spricht hierbei stilistisch un-
glucklich von einem Kraftwerk, das ,im Geld“ ist. Gemeint ist damit, dass ein Kraftwerk ober-
halb der Verlustzone, also mit Gewinn, am Markt angeboten werden konnte.

Wird ein Kraftwerk spéater an der Borse derart gehandelt, dass sich bei gestiegener Nachfra-
ge die Gewinnspanne erhoht, so ist dies missbrauchsverdachtig. In diesem Fall kbnnte der
Anbieter ein Kraftwerk mit einem kuinstlichen Aufschlag am Markt anbieten, obwohl dieses
Kraftwerk bei der Zusammenfuhrung von Angebot und Nachfrage nicht zum Zuge kommen
wirde. Gleichwohl ist es preissetzend. Die Sektoruntersuchung wertet dieses Verhalten als
missbrauchlich (S. 117). Sie fuhrt jedoch dazu nichts weiter aus. Wéahrend die physische
Kapazitatszuriickhaltung mehr oder weniger ausfuhrlich beschrieben wird, fehlen derartige
Analysen zu einer finanziellen Kapazitatszurtckhaltung.

2. Unvollstdndige Subsumtion unter den Missbrauchstatbestand

Wie zur physischen Kapazitatszuriickhaltung beschrieben, indiziert jedes Vorhalten einer
Kapazitat eines vertikal integrierten Versorgungsunternehmens einen Missbrauch. Von die-
sem Malf3stab entfernt sich die Sektoruntersuchung spéter. So heifdt es auf Seite 148 wort-
lich:

® E.ON soll Strombérse manipuliert haben*, in DIE ZEIT, 31.07.2009, Seite 1.

10
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,Daher kdnnen nur erhebliche Mindereinsétze von Kraftwerken in wesentlichen
Zeitraumen als valider Hinweis auf missbrauchliche Zurickhaltungen von
Kraftwerkskapazitat angesehen werden.”

Dieser Schlussfolgerung geht eine methodisch eigenwillige Darstellung tber die Zurtickhal-
tung der Kraftwerkskapazitaten voraus. Nachdem das BKartA die Argumente der betroffenen
Erzeuger dafur gebilligt hat, warum bestimmte Kraftwerkskapazitdten zu einem bestimmten
Zeitpunkt nicht eingespeist wurden, versucht es nun mit Hilfe eines Algorithmus die optimale
Fahrweise fur einen Kraftwerksblock zu ermitteln. Ohne auf die Einzelheiten dieser Berech-
nung einzugehen, missen derartige Berechnungen aus einer rein juristischen Perspektive
skeptisch betrachtet werden. Wann und ob ein Verhalten missbrauchlich ist, muss normativ
beurteilt werden. Hierfiir bieten Berechnungen allenfalls einen Anhaltspunkt, sie sind aber
keineswegs ausschlaggebend. Bemerkenswert ist in diesem Zusammenhang der Hinweis in
FulBnote 179 der Sektoruntersuchung. Diese Ful3note lautet wortlich:

,Dabei ist anzumerken, dass es nicht Ziel des Algorithmus war, das tatsachlich
im besten Fall zu erwirtschaftende Ergebnis eines Blockes zu ermitteln. Aufgabe
des Algorithmus ist es in erster Linie, die optimale Fahrweise eines Kraftwerkblo-
ckes zu bestimmen. Die Beurteilung der Konsequenzen einer vom ermittelten
Optimum abweichenden Fahrweise muss separat erfolgen.”

Dies widerspricht jedoch jedem 6konomischen Kalkil. Geht man né&mlich davon aus, dass
ein rational handelndes Unternehmen ein gewinnmaximierender Marktakteur ist, muss man
zutreffender Weise auch davon ausgehen, dass ein Kraftwerksbetreiber versucht, ein Maxi-
mum an Rendite in einem jeweiligen Block zu erzielen. Der Algorithmus soll hier aber offen-
bar dazu dienen, die Aussagen der Unternehmen auf ihre Plausibilitat zu Gberprifen. Dies
kann ein Algorithmus jedoch nicht leisten, denn dieser muss von wirtschaftlichen Rahmen-
bedingungen ausgehen., Aul3erdem haben die befragten Unternehmen fir die Kapazitatszu-
rickhaltung in hohen MalRen u. a. technische Restriktionen angegeben Solange es lber das
tatsachliche Vorliegen technischer Restriktionen keine empirischen Daten gibt, muss jeder
Algorithmus zwingend unvollstandig sein. Mit anderen Worten muss der Algorithmus selbst
mit unklaren Variablen arbeiten, so dass es kaum verwundern kann, wenn am Ende kein
belastbares und aussagekréftiges Ergebnis steht.

Zusatzlich stellt die Monopolkommission in ihrem Sondergutachten nach 862 EnWG vom
Sepember 2011 fest, dass weitere Simulationen eine Identifizierung von Marktmissbrauch
mdglich machen kdnnten:

LAllerdings ware winschenswert gewesen, gleichfalls weiterfiihrende verhaltensbasierte Mo-
delle, d.h. Ex-ante- und Ex-post-Simulationen, anzuwenden. Mittels weiterer verhaltensba-
sierter Simulationen wére es z.B. mdglich gewesen, ex ante Anreize fir einen Marktmacht-

11
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missbrauch zu identifizieren und ex post Muster oder Abweichungen in verschiedenen Akti-
onsparametern aufzuspuren.®

Geht man mit der européischen Kommission davon aus, dass in der vertikal integrierten Ver-
sorgungswirtschaft ein Missbrauch indiziert wird, wenn ein Erzeuger Kapazitaten zuriickhalt,
so hatte es sich fir das BkartA angeboten, insoweit ein Missbrauchsverfahren einzuleiten. In
diesem Fall hatte es dann die sachliche Rechtfertigung eines derartigen Verhaltens untersu-
chen mussen. Denn unter juristischem Blickwinkel ist nicht allein die tatsachlich ausgerech-
nete GroRRe der zurickgehaltenen Kapazitéat, entscheidend. Auch kleine Mengen haben gro-
Be Auswirkungen. So schreibt die Monopolkommission in ihrem Sondergutachten nach § 62
EnWG im September 2011 auf Seite 7:

,vor dem Hintergrund, dass eine physische Kapazitatszuriickhaltung sehr viel
schwieriger nachweisbar ist als eine finanzielle und in Spitzenlastzeiten bereits eine
Manipulation geringer Strommengen auf Angebotsseite das Strompreisniveau an der
EPEX Spot erh6hen kann, gibt der hohe Anteil ausgefallener Kraftwerkskapazitaten
aufgrund technischer Restriktion der Monopolkommission Anlass zur Skepsis.”
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Il Kritische Analyse der Sektoruntersuchung

1. Ermittlungslicke bei der sachlichen Rechtfertigung fur zurtickgehaltene
Kapazitaten

Die Sektoruntersuchung geht auf der einen Seite ausfihrlich auf 6konomische Modelle wie
dem Residual Supply Index ein, leidet aber andererseits unter einer &ufRerst lickenhaften
Tatsachenerfassung. Dies rechtfertigt die Sektoruntersuchung oftmals mit Unsicherheiten bei
der Datenermittlung und der Unzuverlassigkeit des Datenmaterials.

Fur die noch naher zu beschreibende Kapazitatszuriickhaltung spielt es jedoch eine ent-
scheidende Rolle, ob sich anhand der erhobenen Daten erklaren lasst, warum bestimmte
Kraftwerkskapazitdten nicht angeboten wurden. Obwohl sich das Bundeskartellamt in der
Sektoruntersuchung bemiht, alle méglichen Kosten und Kostenfaktoren der Erzeugung von
elektrischer Energie zu bewerten und zu erfassen liest man auf Seite 135 folgendes:.

»Als sachliche Rechtfertigungsgriinde fiir einen Kraftwerksnichteinsatz wurden im
Rahmen der Optimierung technischer Restriktionen, Netzrestriktionen, die zu ei-
ner Beschrankung der in das Netz einspeisbaren Leistungswerten, Kapazitats-
vorhaltung flr Reserveenergie sowie Kapazitatsvorhaltung fir Regelenergie an-
erkannt. Diese Faktoren wurden im Rahmen der Untersuchung bereits bei der
Datenerhebung separat blockscharf abgefragt und konnten bei den Analysen zur
Kapazitatszuriickhaltung bericksichtigt werden. Die sachliche Richtigkeit der
durch die Unternehmen gemachten Angaben wurden nicht detailliert ge-
praft.“ (Hervorhebungen durch Gutachter).

Das durch die Gutachter hervorgehobene Zitat lasst an der sachlichen Rechtfertigung der
Ergebnisse der Sektoruntersuchung starke Zweifel aufkommen. Gerade die Frage, ob Kapa-
zitatszurtickhaltungen tatsachlich sachlich gerechtfertigt sind, darf namlich nicht durch die
Unternehmen beantwortet werden, sondern hétte durch das Bundeskartellamt ermittelt und
gepruft werden mussen. Dies ist auch keinesfalls unmoglich, denn auch der externe Berater
der Europaischen Kommission, London Economics, konnte im Rahmen der Sektoruntersu-
chung fehlende oder unstimmige Daten durch weitere Befragungen vervollstandigen oder
korrigieren®®.

¥ Seite 12, Executive Summary, “Structure and Performance of Six European Wholesale Electricity
markets in 2003, 2004 and 2005 prepared by London Economics in association with Global Energy
Decisions”, 2007.
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Zusatzlich besteht an den Angaben der Kraftwerksbetreiber ein konkreter Anlass zum Zwei-
feln: Die brancheninterne Statistik vom VGB, dem europaischen Fachverband fiir Strom und
Warmeerzeugung, liefert fur den gleichen Zeitraum andere Zahlen. In seiner ,Kissy Kraft-
werksstatistik“, an der Kraftwerke von Eon, EnBW, Vattenfall, RWE und verschiedenen Klei-
nere Unternehmen wie die Grosskraftwerk Mannheim AG, Stadtwerke Hannover, Bielefeld,
Leipzig, etc. teilnehmen, ergeben sich zum Beispiel fir Kraftwerke, welche mit Steinkohle
befeuert werden, in Deutschland fir 2007 15,5% und fir 2008 17,5% an technischen Restrik-
tionen. In der Sektoruntersuchung gaben die Unternehmen 22% fiir 2007 und 29% fir 2008
an®.

Diese Umsténde sprechen deutlich fur die EinrAumung umfassender Kompetenzen zuguns-
ten einer kinftigen Markttransparenzstelle. Diese sollte, wie oben bereits erwahnt, selbst
Zugang zu allen Daten bekommen, anhand derer man Uberprifen kann, ob eine Kapazitats-
zuriickhaltung gerechtfertigt ist oder nicht.

Solange man die Ubermittlung des hierfir notwendigen Datenmaterials in die Hande der
Stromerzeuger gibt, wird man zu keiner effektiven Missbrauchsaufsicht auf dem Stromer-
zeugungsmarkt kommen.

2. Fehlende ausreichende Bertlicksichtigung von Lauf- und Pumpspeicher-
kraftwerken

Die Sektorenuntersuchung blendet Laufwasserkraftwerke in ihrer Untersuchung aus. Diese
Kraftwerke kdnnen nur dort eingesetzt werden, wo Wasser ein natirliches Gefélle aufweist
und deswegen Turbinen antreiben kann. Wegen der geographischen Besonderheiten
Deutschlands spielen Laufwasserkraftwerke im wesentlichen im Stiden eine Rolle und dort in
erster Linie im Voralpenland. Im Zuge der in Ful3note 2 zitierten Entscheidung, hatte sich
E.ON dazu verpflichtet, Laufwasserkraftwerke an Wettbewerber abzugeben. Im Zuge dessen
sind die Laufwasserkraftwerke am Inn an den grof3ten osterreichischen Stromkonzern ,Ver-
bund* abgegeben worden. Damit konzentriert sich die Wasserkraft tatsachlich nicht mehr in
den Handen der besonders marktstarken inlandischen Erzeuger. Es bleibt jedoch gleichwohl
unklar, warum das BKartA Laufwasserkraftwerke nicht in die Betrachtung einbezogen hat.
Von der Analyse, wie sich eine Kapazitatszurlickhaltung auf den Strompreis auswirkt,
schlief3t die Sektoruntersuchung aufRerdem Pumpspeicherkraftwerke aus. So heifldt es wort-
lich auf Seite 137:

,Die verfugbare Erzeugungskapazitat dieser Kraftwerke héngt stark von beson-
deren Faktoren ab, wie natirlichen Zuflissen von Wasser oder Speicherfillstan-
den. Ein kontinuierlicher Kraftwerkseinsatz tiber lange Zeitraume ist aufgrund der

“ Kissy Kraftwerksstatistik des VGB (europaischer Fachverband fiir Strom und W&rmeerzeugung).
http://www.vgb.org/shop/neuerscheinungen/neuerscheinungen-2009.html
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beschrankten Kapazitdt der Oberbecken in der Regel nicht moglich. Fur einen
wirtschaftlichen optimalen Einsatz der Pumpspeicherkraftwerke ist es daher not-
wendig, ... nach Mdglichkeit in besonders teuren Stunden zu erzeugen. Dies
kann dazu fiihren, dass ... die Leistung des Kraftwerks aber fiir eine spétere
Stunde mit héher prognostizierten Preisen bereitgehalten wurde. Ein solches
Verhalten ist prima facie unter 6konomischen und wettbewerbsrechtlichen Ge-
sichtspunkten nicht grundsatzlich zu beanstanden, kdnnte aber im Rahmen des
Optimierungskalkiils als aufféllig identifiziert werden. Daher wurden Pumpspei-
cherkraftwerke nicht mit dem Algorithmus optimiert.“

Auf den ersten Blick kdnnte man eine Analyse Uber die wirtschaftlichen Einsatzbedingungen
von Wasserkraftwerken als tberflissig ansehen, da Wasserkraft nur einen geringen Anteil
an der inlandischen Energieerzeugung (ca. 3,4%) ausmacht. Auf den zweiten Blick Uber-
zeugt es methodisch jedoch keineswegs, Pumpspeicherkraftwerke (PSW) auszunehmen.
Dabei ist zu betonen, dass es sich bei PSW um eine besondere Form von Wasserkraftwer-
ken handelt, die potentiell abrufbare Energie speichern, indem sie eine Wassermenge in ein
sog. Oberbecken pumpen. Von dort kann im Bedarfsfall das Wasser durch ein natirliches
Gefélle abgelassen werden und dadurch Strom erzeugen. PSW kennzeichnet ihre sofortige
Verfuigbarkeit, so dass sie zur Zeit in erster Linie eingesetzt werden, um Spannungsschwan-
kungen im Netz auszugleichen (Regelenergie). Dieses Vorgehen schlie3t aber den Einsatz
zur Deckung der Grund- oder Spitzenlast nicht aus.

Die oben zitierte Begriindung in der Sektoruntersuchung lasst sich im Ergebnis auf jedes
Kraftwerk Ubertragen. Um den Gewinn zu optimieren, werden Kraftwerksbetreiber geneigt
sein, die Leistung stets fur die Stunden mit hbherem Bedarf zuriickzuhalten. Dies gilt unab-
hangig von der Art des betriebenen Kraftwerks. Auch bei Laufwasserkraftwerken wurden
Kapazitatszurickhaltungen festgestellt. So heil3t es auf Seite 150 der Sektoruntersuchung:

,Die unter ,Sonstige“ zusammengefassten Kraftwerksarten — vor allem Laufwasserkraftwerke
und GuD-Anlagen — trugen mit durchschnittlich rund 38 MW ebenfalls erheblich zur gesam-
ten identifizierten nicht eingesetzten Leistung bei.*

Die Sektoruntersuchung kann an dieser Stelle jedoch nicht schliissig darlegen, warum die
beschriebenen Kapazitatszuriickhaltungen bei den konventionellen Kraftwerken erheblich,
bei den PSW und Laufwasserkraftwerken aber unerheblich sein sollen. Auch wenn die Lauf-
wasserkraftwerke wegen des geringen Anteils an der Energieerzeugung bei einer Gesamt-
betrachtung ebenfalls nicht weiter ins Gewicht fallen werden, so sollte einen doch die Tatsa-
che stutzig machen, dass beispielsweise in Bayern trotz eines Anlagenzubaus von 10 % seit
dem Jahr 2000, die Stromproduktion seit 2002 um ca. 40 % zurlickgegangen ist. Eine ge-
nauere Betrachtung der Umsténde ware hier durchaus angebracht gewesen. Die Diskrepanz
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zwischen Anlagenzubau und Produktionsriickgang veranschaulicht die folgende Darstellung
anhand ausgewabhlter Laufwasserkraftwerke:

Stromproduktion aus Wasserkraft (WIK) in Bavern im Vergleich mit Finzelkraftwerken
Anlagenzubau in Bavern seit 2000 rund 10 % - Trotzdem ein Riickgang bei der Stromproduktion seit 2002 um ca. 40
B
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Unklar bleibt die Sektoruntersuchung auch insoweit, als sie in ihrem Ergebnis ausfiihrt, dass
eine Kapazitatszuriickhaltung ,nicht grundsatzlich“ zu beanstanden sei, was Ausnahmen
impliziert, in denen diese doch zu beanstanden sein kdnnten. Hier fehlt es an einer Erlaute-
rung was den Erkenntniswert der Sektoranalyse erheblich schmaélert.

Zusammenfassend ist festzustellen, dass die Sektoruntersuchung keine plausible Erklarung
fur den Ausschluss der PSW sowie der Laufwasserkraftwerke von der Analyse findet, obwohl
entsprechende Erhebungen durchaus Einfluss auf das Ergebnis der Betrachtung haben
koénnten.

3. Defizitare Erfassung von Regel- und Reserveenergie

Auf Seite 239 stellt die Sektoruntersuchung fest, dass ein nicht unerheblicher Teil der Erzeu-
gungskapazitaten auf Grund von technischen Restriktionen und der Vorhaltung von Regel-
und Reserveenergie nicht im Erstabsatzmarkt zur Verfigung stehe. Dabei werden die tech-
nischen Restriktionen mit rund 25% der Gesamtnettoleistung beziffert, die Vorhaltung von
Reserveenergie mit 3% und fir Regelenergie mit 6%. Allerdings fuhrt das Bundeskartellamt
hierzu gleichzeitig aus, dass es die Angaben der Unternehmen nicht naher erlautern konnte.
So kdnne in allen drei Fallen nicht ausgeschlossen werden, dass Erzeugungsunternehmen
missbrauchliche Kapazitatszuriickhaltungen im Rahmen der Datenerhebung als technische
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Restriktion oder als Vorhaltung von Regel- und Reserveenergie ausgewiesen haben (S. 239,
2. Abs., S. 232, Absatz 2, S. 222 Absatz 4).

Unter Regelenergie (auch genannt Ausgleichsenergie) ist eine Schwankungsreserve zu ver-
stehen, die fir die Stromnetze vorgehalten werden muss, um regionale Spannungsabfalle
und Stromausfalle zu verhindern. Notig ist diese Energie, um zwischen der Einspeisung von
Strom und der Entnahme auftretende Spannungsschwankungen kurzfristig auszugleichen®.

Regelenergie bildet nach der standigen Praxis der inlandischen und européischen Kartellbe-
horde einen eigenen sachlich relevanten Markt*.

Wahrend Regelenergie dazu dient, Spannungsschwankungen aufzufangen, dient Reserve-
energie dazu, Kraftwerksausfalle auszugleichen, wofir es notwendig ist, eine Reserveleis-
tung vorzuhalten. Ebenso wie die Regelenergie ist die Reserveenergie vom Erstabsatzmarkt
abgekoppelt und gehdrt damit auch nicht zum kartellrechtlich relevanten Erstabsatzmarkt.
Juristisch betrachtet, bedeutet dies, dass der Marktbeherrschungsgrad eines Erzeugungsun-
ternehmens weder durch die Regelenergie- noch durch die Reserveenergiekapazitat be-
stimmt wird. Ein Erzeugungsunternehmen ist damit zum einen in der Lage, seinen Marktan-
teil kleinzurechnen, indem es bestimmte Kapazitaten der Regel- und Reserveenergie zu-
weist, zum anderen erdffnen sich Manipulationsmdglichkeiten durch die Kaschierung von
Kapazitatszuriickhaltungen.

Auch hier scheint sich die Sektoruntersuchung also nicht festlegen zu wollen, ob der als Re-
gel- und Reserveenergie ausgewiesene Teil der Kapazitaten auf eine missbrauchliche Kapa-
zitatszurtickhaltung hinweist. Anlass zum Zweifel gibt es gleichwohl, denn auf Seite 222 fiihrt
die Sektoruntersuchung aus, dass Besonderheiten bei der Vorhaltung positiver Regelleistung
zu Inkonsistenzen und Unscharfen in den erhobenen Daten fiihrten. Daher kdnne nicht aus-
geschlossen werden, dass die Erzeugungsunternehmen die Vorhaltung von Regelleistung in
einzelnen Kraftwerksblocken Uberhoht ausgewiesen haben. Mit dem Hinweis auf unzurei-
chendes Datenmaterial erteilt sich die Sektoruntersuchung auf Seite 231 selbst einen Dis-
pens:

Lvor diesem Hintergrund ergeben sich aus den Ergebnissen der Untersuchung
keine Anhaltspunkte daflr, dass missbrauchliche Kapazitatszurickhaltungen als
Regelleistungsvorhaltung ausgewiesen sind. Allerdings lasst sich dies auf der
Grundlage der vorhandenen Daten auch nicht vollig ausschliel3en®.

21 Naher: Fuller, in: Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 2, 2. Aufl., 2010, § 19 GWB, Rn. 18
#2 7 B. BKartA WuW/E DE-R 360364 f. — Hein Gas; Kommission vom 09.12.2004 — IV/N. 3440 —
EDF/ENI/GDP, Rn. 51.
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Eigentlich bote diese Inkonsistenz Anlass genug, ein Missbrauchsverfahren einzuleiten.
Nach den bereits oben aufgefihrten Grundsatzen zum Missbrauchstatbestand gilt namlich,
dass eine Kapazitatszurtickhaltung missbrauchlich ist, wenn kein sachlicher Grund hierfr
erkennbar ist (siehe dazu spater 1V). Genau dies ist hier aber der Fall, denn auch das Bun-
deskartellamt bemerkt in seiner Sektoruntersuchung, dass eine tatsachliche Divergenz zwi-
schen der von den Unternehmen angegebenen Nettoleistung und der Regelleistung bestand.
Auf den ersten Blick ist nicht erkennbar, dass die beschriebene Divergenz auf einem sachli-
chen Grund beruht, so dass das betroffene Unternehmen verpflichtet werden musste, diese
Divergenz zu erklaren.

Ein &hnlich diffuses Ergebnis zeigt die Sektoruntersuchung zur Reserveenergie. Auf Seite
238 fuhrt das Bundeskartellamt hierzu aus:

.Inwieweit diese Griinde jeweils im Einzelfall greifen, konnte im Rahmen dieser
Untersuchung nicht Uberprift werden. Auch wenn derzeit keine Anhaltspunkte
dafur vorliegen, dass missbrauchlich zuriickgehaltene Kapazitaten als Vorhaltung
von Reserveleistung ausgewiesen wurden, lasst sich dies nicht abschlieend
ausschlieRen®.

Auch hier hatte es sich angeboten, in einem Missbrauchsverfahren die Einzelheiten zu kl&-
ren. Nach § 32e Abs. 2 GWB hatte das BKartA auch im Rahmen der Sektoruntersuchung
dieselben Ermittlungsbefugnisse wie bei einem normalen Kartellverwaltungsverfahren. Ge-
maf der Gesetzessystematik umfasst dies auch Durchsuchungen und sonstige Auskunfts-
verlangen, 8§ 59 GWB. Nicht abschlieRend geklart ist allerdings, inwieweit diese Befugnisse
durch den VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz wiederum eingeschrankt sind. Das Schrifttum ver-
tritt eine derartige Einschrankung®.

Diese Ansicht begriindet jedoch keine Regel, so dass man sich durchaus auch zu einem
mutigeren Verstandnis der Ermittlungsbefugnisse hatte durchringen kénnen. Nicht zuletzt
deswegen bleibt die Sektoruntersuchung hinter inren Mdglichkeiten zuriick.

V. Riuckschlisse auf die Ausgestaltung der Markttransparenzstelle

Wie einleitend bereits angesprochen, betrachtet die Sektoruntersuchung eine Markttranspa-
renzstelle, wie sie die Bundesregierung in ihrem Energiekonzept vorschlagt, als positiv
(S. 285 f.). Die Bundesregierung plant in ihrem Energiekonzept vom 28. September 2010
einen Gesetzesentwurf zur Einrichtung einer Markttransparenzstelle fur den Gro3Bhandel mit

Strom und Gas vorzulegen. Diese Transparenzstelle soll beim Bundeskartellamt angesiedelt

% Sjehe etwa: Bach, in: Immenga/Mestméacker, Wettbewerbsrecht GWB, 4. Aufl., 2007, § 32a Rn. 37
- 40.
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werden und laufend marktrelevante Daten erheben, sammeln und analysieren um so der
effektiveren Aufdeckung maoglichen Fehlverhaltens bei der Preisbildung zu dienen. Dadurch
soll nach Ansicht der Bundesregierung das Vertrauen der Marktteilnehmer in die Grol3han-
delsmérkte, der Wettbewerb und die Energieverbraucherinteressen gestarkt werden®.

Diese Einschatzung Uberzeugt jedoch nicht, da es bislang an wesentlichen Bedingungen fir
die Garantie von Starke und Klarheit in Bezug auf Markttransparenz fehlt. Damit eine Markt-

transparenzstelle effektiv arbeiten kann, missen folgende Bedingungen erfullt sein:

e Das Datenmaterial muss umfassend sein. Ohne Rucksicht auf Vollstandigkeit sollten
zu dem Datenmaterial rechnen: Alter des Kraftwerks, installierte Nettoleistung, erziel-
te Borsenpreise, Erzeugungskosten, Personal- und Wartungskosten sowie samtliche
variablen und fixen Kosten.

e Das Datenmaterial muss verlasslich und darf nicht manipulierbar sein.

o Die Markttransparenzstelle muss die Datenerhebung und den Zeitpunkt der Datener-
hebung selbst steuern kénnen.

Diese Voraussetzungen sind zweifelsohne wichtig, wenn téaglich bestimmte Daten Uber die
Kraftwerksparks abgefragt werden. Die Sektoruntersuchung spricht hier von einer Markt-
Uberwachung ,in Echtzeit®. Auch in dem Vorschlag der Kommission Gber die Integritat und
Transparenz des Energiemarktes wird die Bedeutung eines zeitnahen Zugangs zu den voll-
standigen Transaktionsdaten fiir eine wirksam funktionierende Marktiiberwachung hervorge-
hoben®. Diese Terminologie ist jedoch insofern missverstandlich, als eine tagliche Abfrage
der Daten lediglich die Untersuchungsintervalle verkirzt, nicht aber gréf3eren Schutz vor
Manipulationen bietet. Ein wesentlicher Schwachpunkt dieses Systems ist deshalb darin zu
sehen, dass ex ante festgelegt werden soll, welche Daten zu welchen Zeitpunkten zu Uber-
mitteln sind. Wie dies genau geschehen soll, ist derzeit noch nicht bekannt.

Wenn es aber manipulationsverdéachtigen Unternehmen bekannt ist, zu welchem Zeitpunkt
sie worlber Rechenschaft abgelegen muissen, haben diese ausreichend Gelegenheit, even-
tuelle Manipulationen zu verschleiern. Diese Idee scheint auch dem Bundeskartellamt nicht
fremd zu sein, denn auf Seite 157 und 158 der Sektoruntersuchung wird ein ,Abschre-
ckungseffekt* als Grund dafur vermutet, dass im Vergleich zu den in den Verfahren der Eu-
ropaischen Kommission gefundenen Hinweisen, die heutigen Anzeichen fir Kapazitatszu-
riickhaltungen erheblich geringer ausfallen. Bereits im Laufe des Verfahrens der Européi-
schen Kommission seien aus demselben Grund im Gegensatz zum Beginn des Untersu-

** Energiekonzept der Bundesregierung vom 28 September 2010, Seite 15.

% Vorschlag vom 8.12.2010 fiir eine Verordnung des Europaischen Parlaments und des Rates (iber
die Integritat und Transparenz des Energiemarkts, KOM(2010) 726 endgiiltig, Seite 6, Seit 10 (Rz
14).
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chungszeitraums gegen Ende kaum noch Hinweise auf Kapazitatszurtickhaltungen gefunden
worden®. Da die Mdglichkeiten, auffalligen Preisunterschieden im Nachhinein nachzugehen,
sehr begrenzt sind, sollte bereits vor der Datenerhebung festgelegt werden, welche Daten zu
Ubermitteln sind, um einer Manipulationen von vornherein entgegenzuwirken. Anderenfalls
besteht die Gefahr, dass widerspriichliches Datenmaterial erhoben wird.

Darlber hinaus sollte die Markttransparenzstelle in der Lage sein, selbst die relevanten Da-
ten von den Kraftwerksbetreibern abzufragen. Technisch dirfte dies aufgrund der elektroni-
schen Dateniibermittiung kein Problem darstellen. Wenn die Markttransparenzstelle selb-
standig jederzeit Daten abfragen kann, kdnnten Markteilnehmer davon abgehalten werden,
Daten zu manipulieren.

Auf S. 286 der Sektoruntersuchung fihrt das Bundeskartellamt wortlich aus:

,Bei Einrichtung einer Markttransparenzstelle ware sicherzustellen, dass fir den
Geheimwettbewerb relevante Daten der Markttransparenzstelle, nicht aber ge-
geniuber Mitbewerbern offengelegt werden, um kollusives Verhalten zu verhin-
dern. Anders kann es sich nur mit Daten verhalten, deren Veroffentlichung fur die
Entwicklung des Wettbewerbs férderlich ist.”

Die Sektoruntersuchung spielt hier darauf an, dass die Markttransparenzstelle ein ,Kartellor-
gan“ fur einen mit 8 1 GWB, Art. 101 Abs. 1 AEUV unvereinbaren Informationsaustausch
sein soll. Unserer Ansicht nach sollte dies eine zwingende Voraussetzung fur die einzurich-
tende Stelle sein. Dabei ist vorab Folgendes auszufiihren: In kartellbehérdlichen Verfahren
spielt der Zugang zu Informationen eine erhebliche Rolle und oftmals miissen Daten verof-
fentlicht werden, ohne deren Kenntnis das Verfahren nicht durchfihrbar ist. Behérden dirfen
indes keine strategisch sensiblen Daten veréffentlichen, da dies einem verbotenen Informati-
onsaustauschverfahren gleichkame. Die Horizontalleitlinien®” der Européischen Kommission
haben dazu bestimmte Maf3stabe aufgestellt, die fir Vereinbarungen zwischen Wettbewer-
bern gelten, aber auch sinngemanR auf Behdérden und Markttransparenzstellen tbertragbar
sind. Bedenklich ist danach der Austausch nicht aggregierter, strategisch und wettbewerblich
sensibler Daten®. Ganz &hnlich formuliert es die Europaische Kommission in ihrem Verord-
nungsvorschlag Uber die Integritat und Transparenz des Energiemarkts: ,(18) Falls Informa-
tionen wirtschaftlich nicht sensibel sind, sollte die Agentur in der Lage sein, diese den Markt-

“® Seite 158 der Sektoruntersuchung.

%" Bekanntmachung der Kommission — Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 81 EG-Vertrag auf
Vereinbarungen Uber horizontale Zusammenarbeit (,Horizontalleitlinien®), ABI. EG Nr. C 3 vom 6.
Januar 2001, S. 2.

% Mitteilung der Kommission, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 101 des Vertrags tber die Ar-

beitsweise der Europaischen Union auf Vereinbarungen uber horizontale Zusammenarbeit;

ABI EG 2001 Nr. C 11 Rn. 86 ff.
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teilnehmern und einer breiteren Offentlichkeit zur Verfiigung zu stellen. Eine solche Transpa-

renz kann dazu beitragen, Vertrauen in den Markt aufzubauen und das Wissen uber das

Funktionieren von EnergiegroRhandelsmérkten zu férdern*®,

V. Zusammenfassung und zentrale Schlussfolgerungen

Die Sektoruntersuchung des BKartA ist zweifelsohne ein verdienstvolles Unterfangen, um
die Strukturen auf dem relevanten Erzeugermarkt aufzubereiten Sie ist jedoch an den ent-
scheidenden Stellen wenig aussagekréftig. So rechtfertigt das BKartA fehlende Schlussfolge-
rungen immer wieder mit fehlenden Untersuchungsmaglichkeiten. Deshalb ist eine Uberar-
beitung der Sektoruntersuchung notwendig. Dem BKartA sollten ausreichend Mittel zur Ver-
fugung gestellt werden, damit alle notwendigen Unterlagen Gberprift werden kénnen - gera-
de auch mit Blick auf kiinftige Marktiiberwachung.

Aus der Sicht des Kurzgutachtens sind folgende Gesichtspunkte schlussfolgernd insgesamt

hervorzuheben:

1. Das BKartA hat nicht Uberprift, ob die Aussagen der betroffenen Unternehmen tber
die zwingenden Grunde zur Kapazitatszurtickhaltung verifizierbar sind. Dies lasst die
Sektorenuntersuchung “leer laufen®, da nicht verifizierbare Daten gesammelt wurden.
Die Frage, ob Kapazitatszuriickhaltungen tatsachlich sachlich gerechtfertigt sind, darf
nicht durch die Unternehmen beantwortet werden, sondern hétte durch das Bundes-
kartellamt ermittelt und geprift werden missen. Dies ist nicht ausreichend gesche-
hen und lasst deswegen Spielraum fir marktbeherrschende Unternehmen, die

Strompreise zu manipulieren..

2. Das BKartA sieht keinen Anlass zum Zweifel, wenn nach Angaben der Kraftwerks-
betreiber 25% der verfiigbaren Nettokapazitaten nicht auf dem Markt angeboten wer-
den. Es ist &uBerst ungewohnlich, dass ein Viertel der relevanten Kapazitaten brach
liegt. Branchenintern werden Werte von zum Beispiel fur Kohlekraftwerke 15% bis
18% als normal angesehen, wéhrend es in der Sektoruntersuchung bis zwischen
22% und 29% sind. Dies legt den Verdacht nahe, dass die Kraftwerksbetreiber dem

Bundeskartellamt massiv falsche Informationen geliefert haben.*®

“Vorschlag vom 8.12.2010 fiir eine Verordnung des Europaischen Parlaments und des Rates (iber
die Integritat und Transparenz des Energiemarkts, KOM(2010) 726 endgliltig, Rz. 18.

% Kissy Kraftwerksstatistik des VGB (europaischer Fachverband fiir Strom und Warmeerzeugung).
http://www.vgb.org/shop/neuerscheinungen/neuerscheinungen-2009.html
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Auf anderen Markten wirde dies Unternehmen dazu veranlassen, Kraftwerkskapazi-
taten abzubauen, da ungenutzte Kapazitaten erhebliche Kosten erzeugen. Offenbar
haben die grof3en Kraftwerksbetreiber dazu keinen Anlass. Dies legt den Verdacht

nahe, dass die Margen aus den tbrigen Kraftwerken so tiberhoht sind, dass sie aus-

reichen, um Kosten fir zuriickgehaltene Kapazitaten aufzufangen.

3. Die Anforderungen an den Missbrauchstatbestand als Schwelle zum Missbrauchs-
verfahren sind seitens des BKartA aus diesseitiger Sicht zu hoch angesetzt. Auch vor
dem Hintergrund der Erfahrungen aus der Arbeit der Kommission im Sektormiss-
brauchsbereich und entsprechende Untersuchungen in anderen EU Staaten hatte
ein Missbrauchsverfahren wegen der Kapazitatszuriickhaltung eingeleitet werden
mussen. Andere europaische Kartellbehdrden haben dies in ahnlichen Untersuchun-
gen zur Kapazitatsrickhaltung getan. Es besteht diesseitig kein Zweifel, dass hinrei-
chend Anhaltspunkte bestehen, ein Missbrauchsverfahren einzuleiten. Es wird aller-
dings auch anerkannt, dass die fehlenden ausreichenden Ressourcen des BKartA
dieses womdglich gehindert haben, eine dementsprechende Entscheidung zweifels-

frei treffen zu konnen.

4. Die Sektoruntersuchung hat den Druck auf die Notwendigkeit der Einflhrung einer
Markttransparenzstelle als Instanz der Missbrauchskontrolle erhdht. Eine Markttrans-
parenzstelle muss eingerichtet werden. Es ist fir einen transparenten Energiemarkt
notwendig, dass Kraftwerksbetreiber relevante Kraftwerksdaten in regelmafigen und
kurzfristigen Abstanden gegeniber der Markttransparenzstelle offen legen missen
und Fragen des Missbrauchs konzentriert und regelmaRig nachgegangen wird. Je-
doch lauft solch eine Markttransparenzstelle ins Leere, wenn sie nicht mit ausrei-
chender fachlicher Besetzung und umfassenden Kompetenzen zur Datenerhebung,
Datentberprifung und -bewertung ausgestattet wird. Die klaren Aussagen des BKar-
tA in seinem Bericht zur Sektoruntersuchung im Hinblick auf die unzureichende Aus-
stattung des Amtes und damit die Grenzen seiner Untersuchungskapazitat bezeugen
wiederholt einen Personalmangel im Bundeskartellamt. Deshalb ist eine politische
Entscheidung erforderlich, nicht nur eine Markttransparenzstelle einzufiihren, son-
dern auch, diese mit ausreichendem fachkundigen Personal und Mitteln auszustat-

ten, damit der Prifauftrag in Zukunft ausreichend erfullt werden kann.

5. Pumpspeicherkraftwerke ebenso wie Laufwasserkraftwerke werden aus nicht nach-
vollziehbaren Griinden nicht in die Betrachtung eingebunden, obwohl auch dieser Be-
reich klare Unregelmé&Rigkeiten im Hinblick auf Kapazitatszuriickhaltung aufweist.
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Das BKartA hat dies im Grunde festgestellt, aber in Bezug auf die relative geringe
Hohe der zuriickgehaltenen Menge den Bereich insgesamt ausgeklammert. Das
Kurzgutachten hat jedoch aufgezeigt, dass geringe Zurtickhaltungen ausreichen,

Marktmissbrauch zu bewirken.
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