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Einleitung

Nach einer in den Wirtschaftswissenschaften gédngigen Definition
werden Gegenstidnde und T&tigkeiten dadurch zu Giitern im wirt-
schaftlichen Sinne, daB8 sie Nutzen stiften und deshalb nachge-
fragt werden. In einer arbeitsteiligen Wirtschaft miissen Giliter
daher im allgemeinen von einem Hersteller (Anbieter) zu einem
Verbraucher (Nachfrager) transportiert werden. Die Transaktionen
innerhalb der Wirtschaft sind also mit physischen Transportauf-
gaben verbunden. Solange die fiir den Transport erforderlichen
Riume jedermann zur Verfligung stehen, kann die Wettbewerbs-
theorie eine Reihe von Bedingungen angeben, unter denen Wettbe-

werb mehr oder weniger mdglich ist.

In einigen Bereichen unserer Wirtschaft sind die fir den Giliter-
transport erforderlichen "R&ume" nicht jedermann zugdnglich,
sondern in der Verfligungsgewalt der Hersteller dieser Gliter; es
kann also kein anderer als der Besitzer des Transportsystems
diese Giliter vertreiben, und es kann kein Nachfrager die Giliter
bei jemand anderem beziehen auBer beim Besitzer des Transport-
systems, an das er angeschlossen ist. Wettbewerb ist also prima

facie unmdglich.

Diese Bereiche der Wirtschaft sind die leitungsgebundene Ener-
gie- und Wasserversorgung, deren Vertreter aufgrund der genann-
ten Gemeinsamkeit ein gewisses Zusammengehdrigkeitsgefiihl be-

sitzen.

Dennoch gibt es einige gravierende Unterschiede innerhalb der

leitungsgebundenen Energie- und Wasserversorgung:

- Es gibt Unterschiede in der Exklusivitdt der Transportmdglich
keiten: Elektrizitdt 1&B8t sich in grdBeren Mengen wirtschaft-
lich nur iber feste metallische Leitungen transportieren; 01,
Gas und Wasser (warmes und kaltes) lassen sich auch in Behdl-
tern liber das 6ffentliche StraBennetz transportieren;

~ Dariliber hinaus gibt es Unterschiede in der Substituierbarkeit

der Giiter: Elektrizit#t 1&8t sich in einigen Anwendungsberei-



chen (z.B. Licht, Kraft, Elektronik) schlecht oder gar nicht
substituieren; 01, Gas und warmes Wasser lassen sich teils
gegenseitig, teils durch andere Energietrdger substituieren;
Leitungswasser ldBt sich (teilweise) durch selbst gefordertes
Grund- oder Oberfldchenwasser substituieren.

Aus diesen Unterschieden ergibt sich bereits eine gewisse Son-
derstellung der Elektrizitdt, flir die es in einigen Bereichen
weder in der Anwendung noch in ihrem Transport Alternativen gibt.
Entsprechend befaft sich die Diskussion um die wettbewerbspoli-
tische Sonderstellung der leitungsgebundenen Energie- und Was-
serversorgung auch ganz iliberwiegend mit der Elektrizitdtswirt-
schaft. Im Rahmen dieser Diskussion gibt es die beiden extremen
Standpunkte, daB Wettbewerb in der Elektrizitdtswirtschaft vol-
lig unmdglich bzw. sinnlos wdre oder daf dort Wettbewerb wie in
jeder anderen Branche mdglich wdre, wenn nur das Leitungsnetz
S6ffentlich zugdnglich wdre; auBerdem gibt es noch eine Vielzahl

verschiedener zwischen diesen Extremen angesiedelter Standpunkte.

Die lbrigen Branchen der leitungsgebundenen Energie- und Wasser-

versorgung sind von dieser Diskussion bisher aus unterschied-

lichen Griinden weitgehend verschont geblieben:

- Die leitungsgebundene Wasserversorgung kann flir sich lebens-

wichtige hygienische Argumente geltend machen.1)

- Die leitungsgebundene Gasversorgung unterliegt einer gewissen
Substitutionskonkurrenz durch andere Energietrdger und durch
das in Behdltern auf StraBen transportierbare Fliissiggas.

- Die leitungsgebundene Olversorgung wird derzeit nur zwischen
weiterverteilenden Unternehmen betrieben und ist auBerdem
durch konventionellen Transport substituierbar; sie hat daher

keine direkten Auswirkungen auf private Endverbraucher.

1) Die Wasserversorgung soll daher in der weiteren Betrachtung
unberiicksichtigt bleiben, auch wenn dieses Gebiet einer ein-
gehenden Untersuchung wert wdre, so daB im folgenden nur noch
von der leitungsgebundenen Energieversorgung die Rede sein
wird.



- Die leitungsgebundene Kohleversorgung ist technologisch noch
nicht ausgereift und daher so gut wie unbekannt; Kohle wird
derzeit fast ausschlieBlich lber O6ffentlich zugédngliche Trans-
portwege vertrieben.

- Die leitungsgebundene Fernwdrmeversorgung ist noch relativ
jung und nach wie vor von geringer gesamtwirtschaftlicher Be-
deutung; auBerdem unterliegt sie einer erheblichen Substitu-

tionskonkurrenz.

In den beiden ersten Bereichen - Wasser- und Gasversorgung -
sind derzeit keine technischen Entwicklungen in Sicht, durch
die die genannten Begrindungen obsolet werden wilirden; bei der
leitungsgebundenen 0l1-, Kohle- und Fernwdrmeversorgung ist da-
gegen denkbar, daB deren gesamtwirtschaftliche Bedeutung und

Verbreitung zunehmen wird.

Dieser eher technischen Betrachtungsweise ist jedoch die wirt-

schaftspolitische Realit&dt in der BRD gegeniiberzustellen:

- Die leitungsgebundene Elektrizitdts-, Gas- und Wasserversor-
gung sind von weiten Teilen der Wettbewerbsgesetzgebung aus-
geschlossen und unterliegen mehr oder weniger einer speziel-
len wirtschaftlichen Fachaufsicht.

- Die leitungsgebundene 01-, Kohle- und Fernwdrmeversorgung un-
terstehen vollstdndig der allgemeinen Wettbewerbsgesetzgebung
und unterliegen keiner zusdtzlichen wettbewerbsrechtlichen

Kontrolle.

Diese unterschiedliche wirtschaftspolitische Behandlung der lei-
tungsgebundenen Energiewirtschaft ist aufgrund der technischen
Entwicklungen nicht in dem derzeit praktizierten AusmaB gerecht-
fertigt. Die vorliegende Arbeit hat daher zum Ziel, am Beispiel
der Fernwdrmeversorgung zu untersuchen, welche Stellung eine
leitungsgebundene Energieversorgung in der Wettbewerbspolitik
haben sollte, die sowohl einer gewissen Substitutionskonkurrenz
als auch technologischem Wandel unterworfen ist; die Ergebnisse

der Arbeit sollten demnach - in gewissen Grenzen - auf andere



Bereiche der leitungsgebundenen Energieversorgung lbertragbar
sein. Um diesem Ziel gerecht zu werden, sind der eigentlichen
Untersuchung (Teil 3) ein theoretisches (Teil 1) und ein des-

kriptives Kapitel (Teil 2) vorangestellt:

Im 1. Teil soll dargestellt werden,

- weshalb Wettbewerb liberhaupt erwlinscht sein kann, wie er funk-
tioniert und welche Voraussetzungen dafiir erforderlich sind
(Abschnitt A I),

- unter welchen Umstdnden Wettbewerb entweder nicht mdéglich
oder nicht erwilinscht sein kann (Abschnitt A II),

- welche wirtschaftspolitischen Moglichkeiten im Falle des
Marktversagens gegeben sind (Abschnitt A III), sowie

- welche nicht dem Marktmechanismus zuzurechnenden Faktoren die
wettbewerbspolitische Behandlung einzelner Branchen beeinflus-
sen koénnen (Abschnitt B).

Im 2. Teil soll dargestellt werden, wie die leitungsgebundene
Energiewirtschaft derzeit in der Wettbewerbspolitik behandelt
wird (Abschnitt B) und wie es dazu kam (Abschnitt A).

Im 3. Teil soll versucht werden, aus den theoretischen Uberle-
gungen des 1. Teils unter Berilicksichtigung der praktischen Ge-
gebenheiten, die im 2. Teil dargestellt sind, SchluBfolgerungen
fir die wettbewerbspolitische Behandlung der Fernwdrmewirtschaft

zu ziehen.

Dabei wird zundchst gepriift, ob eine marktwirtschaftliche Orga-
nisation der Fernwdrmewirtschaft als Teil des Warmemarktes die
im 1. Teil dargestellten Funktionen des Wettbewerbs erfiillen
sollte und ob sie liberhaupt funktionsf&dhig wdre (Abschnitt A).
Sodann werden Vorschldge erarbeitet, durch die zum einen die
Wettbewerbsintensitdt auf dem Warmemarkt erhéht werden kann und
zum anderen die Wettbewerbsergebnisse gegebenenfalls in poli-
tisch gewilinschte Richtungen beeinfluBt werden kénnen (Abschnitt
B).



Da die Vorschldge in Abschnitt B des 3. Teils im Rahmen der Dis-

kussion um die leitungsgebundene Energiewirtschaft einen rela-

tiv radikalen Standpunkt zugunsten des Wettbewerbs darstellen,
soll abschlieBend in der "Wettbewerbspolitischen Beurteilung
der Fernwdrmewirtschaft" untersucht werden,

- inwieweit diese Vorschlédge eine notwendige Folge der theore-
tischen Uberlegungen des 1. Teils darstellen bzw. welche Im-
plikationen die Standpunkte haben, die das bestehende System
der Regulierung der leitungsgebundenen Energiewirtschaft kon-
servieren wollen, und

- welche Realisierungschancen den wettbewerbspolitischen Vor-
schldgen angesichts der in Teil 2 Abschnitt B dargestellten
politischen Gegebenheiten beschieden sind.
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Teil 1: Der Beitrag der Wirtschaftswissenschaften zur Begriindung

von Ausnahmebereichen

Zwar ist in der Bundesrepublik Deutschland durch das Grundgesetz
"ein bestimmtes Wirtschaftssystem nicht gewéhrleistet“,1) jedoch
fiel bereits sehr friih die Entscheidung fiir eine marktwirtschaft-

liche Ordnung.z)

Da diese marktwirtschaftliche Ordnung mit Wett-
bewerb als anonymem Kontroll- und Steuerungsmechanismus3) hier
wie in den anderen westlichen Léndern4) als vorherrschend anzu-
sehen ist, gelten Branchen, in denen aufgrund staatlicher Ent-
scheidungen kein Wettbewerb herrscht, als Ausnahmebereiche. In-
sofern ist der Begriff "Ausnahmebereiche" hinreichend bestimmt,
als gesagt wird, ein Bereich sei vom allgemein vorherrschenden
Wettbewerb ausgenommen. Problematisch wird diese Definition je-
doch, wenn bestimmt werden soll, in welchem AusmaB diese Berei-
che vom Wettbewerb bzw. der Wettbewerbsgesetzgebung ausgenommen
werden sollen.

Wenn wirtschaftspolitische Entscheidungen keine reinen Willkiir-
akte sein sollen, miissen ihnen wirtschaftswissenschaftliche Uber-
legungen zugrunde liegen. Diese normativen wissenschaftlichen Aus-
sagen sind Gegenstand von Abschnitt A, wdhrend in Abschnitt B po-
sitive Theorien dargestellt werden sollen, die nicht notwendig
davon ausgehen, daB politische Entscheidungen auf wissenschaft-
lichen Erkenntnissen beruhen.

1) Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 20.7.1954. In:
BVerfG E, Bd. 4, S. 7 ff.

2) Vgl. Lampert, Heinz: Die Wirtschaft der Bundesrepublik
Deutschland. In: Handwdrterbuch der Wirtschaftswissenschaften.
Bd. 8. Stuttgart u.a. 1980, S. 705-735, 706 ff.

3) Vgl. Kaysen, Carl; Turner, Donald F.: Antitrust Policy: An
Economic and Legal Analysis. 3. Aufl. Cambridge, Mass. 1971,
S. 14: "Competition in this context is desirable because it
substitutes an impersonal market control for the personal con-
trol of powerful business executives, or for the personal con-
trol of government bureaucrats."

4) 2Zu diesen "westlichen" Lidndern gehdren auch einige ferndst-
liche, wie z.B. Japan.



A. Begriindungen der traditionellen Wirtschaftstheorie

Die normative Aussage, ein bestimmter Wirtschaftsbereich solle
nicht dem Wettbewerb ausgesetzt werden, setzt bereits andere
normative Aussagen voraus, ndmlich warum in den ilibrigen Berei-
chen der Wettbewerb erwiinscht ist, d.h., welche erwilinschten Fol-
gen durch Wettbewerb im allgemeinen zu erwarten sind.

Wenn man den Markt als einen Mechanismus (black box) versteht,
der bestimmte Inputs verarbeitet und als Output ein Marktergeb-
nis (Wohlstand, Gerechtigkeit, Freiheit, Fortschritt usw.) her-

vorbringt, so lassen sich drei Arten von Marktversagen unter-

. 1)

scheiden:

1) Vgl. Kaysen, Carl; Turner, Donald F.: Antitrust Policy,
a.a.0., S. 189 f., die eine &hnliche Einteilung vornehmen:

"(a) Situations in which competition, ..., cannot exist or
survive for long, and in which, therefore, an unregulated
market will not produce competitive results.

(b) Situations in which active competition exists but where,
because of imperfections in the market, competition does not
produce one or more competitive results. :

(c) Situations in which competiton exists, or could exist,
and has produced or may be expected to produce competitive
results, but where in light of the policy considerations com-
petitive results are unsatisfactory in one or more respects."

Kaysen/Turner erlidutern die Situation (a) als natlirliches Mo-
nopol, (b) als ruindsen Wettbewerb und (c) mit dem Beispiel
politisch erwiinschter Ressourcenschonung (S. 191-200); die
Situationen (a) und (b) entsprechen somit dem Punkt 2., die
Situation (c) dem Punkt 1. meiner Klassifikation.

Andere Klassifikationen finden sich z.B. bei

Herdzina, Klaus: Wettbewerbspolitik. Stuttgart 1984, S. 105
f., der zwischen nachfragebedingten (externe Effekte, 6ffent-
liche Giiter) und angebotsbedingten (unterschiedliche Ressour-
cenausstattung, niedrige Angebotselastizitdten, Gr&Benvortei-
le) Ursachen von Marktversagen unterscheidet, oder bei

Bartling, Hartwig: Wettbewerbliche Ausnahmebereiche: Recht-
fertigung und Identifizierung. In: Feldsieper, Manfred; Gross,
Richard (Hrsg.): Wirtschaftspolitik in weltoffener Wirtschaft:
Festschrift fir R. Meimberg. Berlin 1983, S. 325-346, der die
Ursachen flir wettbewerbliche Ausnahmebereiche in die Gruppen
"Scheinprobleme" (S. 326), "Relevante, aber nicht hinreichende
Bedingungsfaktoren" (S. 328) und "Wettbewerbspathologische
Faktoren" (S. 332) einordnet.



(1) Unerwilinschte Marktergebnisse:
Die Outputs des mit geeigneten Inputs zufriedenstellend arbei-

tenden Marktmechanismus k&nnen unerwilinscht sein (z.B. meritori-

sche Giliter).

(2) Ungeeignete Marktmechanismen:
Der Marktmechanismus kann fiir die Inputs ungeeignet sein, so daB
Wettbewerb entweder nicht m&glich (z.B. natlirliches Monopol)

oder selbstzerstdrerisch ist (z.B. ruindse Konkurrenz).

(3) Fehlende Wettbewerbsvoraussetzungen:
Die Inputs kdnnen fiir den Marktmechanismus ungeeignet sein (z.B.

fehlende Eigentumsrechte bei 6ffentlichen Gilitern).



I. Ergebnisse, Mechanismen und Voraussetzungen eines funktionie-

renden Marktes

Um von Marktversagen sprechen zu k&nnen, ist es zundchst erfor-
derlich, den logischen Gegensatz, das ist ein funktionierender
Markt, zu beschreiben, und zwar gemdB obiger Systematisierung:

- Welche Ergebnisse soll der Wettbewerb hervorbringen (Ziele),

- wie funktioniert er (Mittel) und

- welche Bedingungen sind flr seine Existenz notwendig (Voraus-

setzungen) ?

Diese Dreiteilung einer Beschreibung und ihre Reihenfolge ist
nicht unproblematisch, da Ziele, Mittel und Voraussetzungen in-
terdependent sind. Insbesondere ist die Frage, ob Wettbewerb ein
Ziel oder ein Mittel ist, nicht eindeutig zu kldren, wenn man
individuelle Freiheit als ein gesellschaftliches Ziel ansieht,
diese Freiheit aber sowohl Voraussetzung als auch Ergebnis des
funktionierenden Marktes ist.

1)

Diese Kontroverse ist jedoch im Rahmen dieser Untersuchung von
untergeordneter Bedeutung, da hier nicht die Grilinde fiir die prin-
zipiell marktwirtschaftliche Organisation einiger Volkswirtschaf-

ten untersucht werden sollen, sondern einige ihrer Implikationen.

Damit liegt eine bestimmte Reihenfolge der Untersuchung jedoch
bereits fest: Uber die Vorteilhaftigkeit des Wettbewerbs wird
anhand seiner Ergebnisse entschieden; erst danach interessieren
die MOglichkeiten seiner Realisierung, ndmlich Funktionsmechanis-

men und Voraussetzungen.

1) Vgl. den Uberblick bei Schmidbauer, Herbert: Allokation tech-
nischer Fortschritt und Wettbewerbspolitik. Tiibingen 1974,
S. 55 ff.
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1. Ergebnisse eines funktionierenden Marktes

Wenn alle durch Wettbewerb zustande gekommenen Marktergebnisse a
priori als wlinschenswert angesehen werden, sind sie zugleich die
Ziele der Wettbewerbspolitik. Da diese nur ein Teil der Wirt-
schaftspolitik ist, k&nnen Marktergebnisse auch nur eine Teil-

1)

menge aller wirtschaftspolitischen Ziele darstellen und mit
den Ubrigen wirtschaftspolitischen Zielen in Konflikt stehen.
Wenn Marktergebnisse in Einzelf&dllen als unerwiinscht gelten, ldB8t

sich das hdufig mit einem solchen Zielkonflikt erklédren.

a) Modell der vollstdndigen Konkurrenz

Die neoklassische Vorstellung von einem funktionierenden Markt
ist die der vollstdndigen Konkurrenz, die in einem einfachen,
aber vollstdndigen Totalmodell zuerst ausfiihrlich von Lé&on Wal-
rasz) dargestellt worden ist. Die Ergebnisse dieses Modells ha-
ben - zumindest teilweise - auch in andere Wettbewerbsvorstel-
lungen Eingang gefunden, weshalb eine kurze Skizzierung der Er-

3)

gebnisse dieses Modells hier zweckmdBig ist.

(1) Produktionsgleichgewicht: Die Grenzrate der technischen Sub-

stitution zwischen den Faktoren ist flir alle Unternehmungen dem

Preisverhdltnis der Faktoren gleich; dadurch ist die Verteilung

T) Vgl. Schachtschabel, Hans G.: Wirtschaftspolitische Konzep-
tionen. 3. Aufl. Stuttgart u.a. 1976, S. 31

2) Walras, Léon: Elements of Pure Economics or the Theory of
Social Wealth. Translated by William Jaffé. 2. Aufl. London
1965 (Originaltitel: Elements d'économie politique pure.
Lausanne 1926); ein kritischer Uberblick findet sich bei
Morishima, Michio: Walras' Economics: A Pure Theory of Capital
and Money. Cambridge 1977

3) Die folgende Darstellung basiert im wesentlichen auf Kiilp,
Bernhard: Wohlfahrtsdkonomik I: Die Wohlfahrtskriterien. Ti-
bingen u.a. 1975, S. 38 ff. und Koutsoyiannis, A.: Modern
Microeconomics. 2. Aufl., 2. Nachdruck. London u.a. 1981,
S. 484 ff.
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1)

der Produktionsfaktoren zwischen den Unternehmen pareto-optimal,
und die Produktionsfaktoren werden entsprechend ihrer Grenzpro-
duktivitdt entlohnt. Da die Haushalte Anbieter der Faktoren sind,

ergibt sich daraus eine leistungsgerechte Einkommensverteilung.

(2) Haushaltsgleichgewicht: Die Grenzrate der Substitution zwi-

schen den Glitern ist fiir alle Haushalte dem Preisverhdltnis der
Gliter gleich; dadurch ist die Verteilung der Giiter zwischen den
Haushalten pareto-optimal, und die Gliter stiften den gr&B8tmdg-

lichen Nutzen.

(3) Simultanes Produktions- und Haushaltsgleichgewicht (optimum
optimorum): Die Grenzrate der Transformation ist der Grenzrate

der Substitution gleich; das impliziert, daB die Unternehmen die
Produktionsfaktoren optimal einsetzen (d.h. mit minimalen Kosten
produzieren), keinen "unnormalen" Gewinn erwirtschaften (Preis

= Grenzkosten = durchschnittliche Gesamtkosten) und genau die
von den Konsumenten gewlinschten Gilitermengenkombinationen anbie-

ten (Angebotssteuerung gemdB den Kduferprdferenzen).

DaB die Wirklichkeit, die dieses Modell urspriinglich abbilden
sollte, nicht an das Modell angepaBt werden kann, ist angesichts

2)

priifen, ob die Ergebnisse dieses Modells als anzustrebende Er-

seiner restriktiven Voraussetzungen plausibel. Deshalb ist zu

gebnisse eines funktionierenden Marktes tUberhaupt realisierbar

sind. Eine Reihe von Griinden spricht dagegen:

Grundsédtzlich ergibt sich aus der Theorie des Zweitbesten, "that
if one of the Paretian optimum conditions cannot be fulfilled

1) Der Begriff "Pareto-Optimum" beschreibt eine Situation, bei
der durch Anderung der interpersonellen Giiterverteilung ein-
zelne Individuen nur auf Kosten anderer bessergestellt wer-
den koénnen. Da eine derartige Verteilung als gerecht oder un-
gerecht empfunden werden kann, wdre der Begriff "Pareto-Effi-
zienz" eher angebracht, ist jedoch in der Literatur nur wenig
verbreitet.

2) Vgl. unten Abschnitt 3,
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a second best optimum situation is achieved only by departing

1)

from all other optimum conditions". Diese Behauptung ist bis-

lang nur fiir den Fall widerlegt worden, daB keine externen Effek-

te auftreten ("in a situation where only prices and the variab-
les under the deviant's control enter into his decision rule"z),
was aber von geringer praktischer Bedeutung ist, da die Annahme,

daB es keine externen Effekte gebe, wirklichkeitsfremd ist.

Selbst wenn alle Voraussetzungen des Modells erfillbar wéren,

kann diese Situation einigen anderen allgemein akzeptierten
wirtschaftspolitischen Zielen widersprechen:3)
- Die Ausnutzung von GréBenvorteilen bei der Produktion ist bei

sehr vielen und damit sehr kleinen Unternehmen meistens nicht

méglich.4)

- Eine von den Verbrauchern eventuell gewlinschte Produktdiffe-
renzierung widerspricht der Homogenit&dtsbedingung.

- Wenn die Unternehmen weder Preis noch Qualitdt ihres Gutes be-
stimmen koénnen und keine ungewdhnlichen Gewinne erwirtschaf-

ten kénnen, besteht auch kein Anreiz zu technischem oder son-

stigem Fortschritt. Es herrscht sog. “Schlafmﬁtzenkonkurrenz“5{
bei der die flir den Wettbewerb typische Handlungsfreiheit
nicht existiert.

Zudem wiirde die ausschlieBlich leistungsgerechte Einkommensver-

teilung des Modells der vollstdndigen Konkurrenz zu progressiv

1) Lipsey, R.G.; Lancaster, K.: The General Theory of Second
Best. In: Review of Economic Studies 24 (1956/57), S. 11-32,
12

2) Davis, 0.E.; Whinston, A.B.: Welfare Economics and the Theory
of the Second Best. In: Review of Economic Studies 32 (1965),
S. 1-14, 12: "deviant" ist dabei ein Wirtschaftssubjekt, des-
sen Prédferenzordnung oder Technologie von anderer Art ist,
als in den Voraussetzungen des Modells der vollkommenen Kon-
kurrenz angenommen wird.

3) Vgl. Schmidt, Ingo: Wettbewerbstheorie und -politik: Eine
Einfihrung. Stuttgart 1981, S. 7

4) AnnahmegemdB gibt es im Modell allerdings keine economies of
scale.

5) Lutz, Friedrich A.: Bemerkungen zum Monopolproblem. In: ORDO
8 (1956), S. 19-43, 32
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ansteigenden Unterschieden der Verteilung fithren, "da ja die
Tichtigen dadurch noch stdrker und tichtiger und die Schwachen

1)

noch schwdcher gemacht werden kénnten" °.

Aus alledem ergibt sich, daB heute " (k)aum ein Autor verfehlt,
dngstlich darauf hinzuweisen, daB er nicht an den Begriff 'voll-

2)

kommene Konkurrenz' denke, wenn er vom Wettbewerb spricht"™’.

Die Versuche, die neoklassische Preistheorie weiterzuentwickeln,
haben - so E. Bohler - nur dazu gefihrt, daB "(d)ie National-
Skonomie zu einem ungeheuren Schlachtfeld von Modellruinen ge-
worden (ist), auf denen in erhabener Einsamkeit je ein National-

Skonom sitzt"3).

b) Dynamische Wettbewerbsprozesse

Aus dem Bestreben, zu dem frilher einmiitig akzeptierten und in-
zwischen iiberwiegend abgelehnten Referenzmodell der vollkommenen
Konkurrenz eine Alternative zu entwickeln, entstand eine Fiille
neuer Wettbewerbskonzepte,4) denen gemeinsam ist, daB sie

1) Surdnyi-Unger, Theo: Die philosophischen Grundlagen wirt-

schaftspolitischer Zielsetzungen. In: Seraphim, Hans-Jlirgen
(Hrsg.) : Zur Grundlegung wirtschaftspolitischer Konzeptionen.
Berlin 1960, S. 95-113, 112

2) Sohmen, Egon: Wettbewerbskonzeptionen und Wirtschaftspolitik.
In: Bickel, Wilhelm (Hrsg.): Verstehen und Gestalten der Wirt-
schaft: Festgabe flir Friedrich A. Lutz. Tibingen 1971, S. 99-
118, 102; eine gegens&dtzliche Position vertritt z.B. Brandt,
Karl: Das neoklassische Marktmodell und die Wettbewerbstheo-
rie. In: Jahrblicher filir Nationaldkonomie und Statistik 199
(1984) , s. 97-122

3) Bdhler, Eugen: Der Mythus in Wirtschaft und Wissenschaft.
Freiburg i.Br. 1965, S. 20

4) Vgl. Schmidbauer, Herbert: Allokation technischer Fortschritt
und Wettbewerbspolitik, a.a.0., S. 23, der in einer unvoll-
stdndigen Aufzdhlung 37 verschiedene Attribute zu Wettbewerb
nennt.
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nicht durch ein mathematisch exaktes Totalmodell der Wirtschaft
dargestellt werden kénnen. Marktergebnisse lassen sich deshalb
nicht als notwendige Folge bestimmter Annahmen nachweisen, son-
dern nur mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit vorhersagen. Das
fihrt zu einer methodischen Vermischung von Annahmen lber die

Struktur eines funktionsfdhigen Marktes und wirtschaftspoliti-

schen Zielen, da nicht immer eindeutig nachzuvollziehen ist, ob

aus gegebenen Zielfunktionen ein Wettbewerbsmodell entwickelt

1)

wird, das diese erfillen kann, oder aus einem gegebenen Wett-

bewerbsmodell abgeleitet wird, welche Ziele (Ergebnisse) damit

erreichbar sind.z)

Ein erster Schritt in die Richtung eines neuen Wettbewerbskon-

3)

zeptes war Clarks "Concept of Workable Competition" das da-

von ausging, daB trotz Verletzung einiger Normen der vollstdn-

digen Konkurrenz ein funktionsfdhiger Wettbewerb stattfinden
4)

kénne, wenn nur einige Mindestvoraussetzungen erfilillt seien.
Clark nimmt dabei das Ergebnis der Theorie des Zweitbesten be-

1) Vgl. z.B. Kantzenbach, Erhard: Die Funktionsfdhigkeit des
Wettbewerbs. 2. Aufl. Gottingen 1967, S. 14: "viel frucht-
barer ist demgegeniiber der von J.M. Clark verwendete Ansatz,
bei dem von einer Reihe gesamtwirtschaftlicher Funktionen aus-
gegangen und nach dem Charakter der Wettbewerbsprozesse ge-
fragt wird, die diese erfiillen ..."

2) Vgl. ebenda: "Ausgegangen wird von jenen &konomischen An-
triebs- und Steuerungsfunktionen, die ... grundsdtzlich von
Wettbewerbsprozessen erfiillt werden kénnen und die gesamt-
wirtschaftlich wesentlich sind."

3) Clark, John Maurice: Toward a Concept of Workable Competi-
tion. In: American Economic Review 30 (1940), S. 241-256

4) vVgl. Scherer, F.M.: Industrial market structure and economic
performance. 2. Aufl. Chicago 1980, S. 42, der als Ergebnis
der Weiterentwicklung von Clarks Ansatz 16 solcher Mindest-
normen aufzdhlt, die sich von den Annahmen der vollstdndigen
Konkurrenz jedoch nur durch die Formulierung "There should
be ..." und der Forderung nach unvollst&dndiger Markttrans-
parenz unterscheiden.
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1)

reits intuitiv vorweg. In seinem Buch "Competition as a Dyna-

mic Process"z) entwickelte Clark dieses Konzept weiter in der
Richtung, daB Unvollkommenheitsfaktoren fir den technischen Fort-
schritt unabdingbar seien und damit die vollst&dndige Konkurrenz
kein Leitbild mehr sein k&nne (neues Leitbild des wirksamen Wett-

bewerbs) .

Die Allokationseffizienz wird also nicht mehr im statischen

Sinne, sondern im Zusammenhang mit den aus dem technischen Fort-

schritt resultierenden Marktergebnissen gesehen.3) Auf dieser

Grundlage entwickelten sich teilweise unterschiedliche Wettbe-
werbskonzepte, fiir die hier stellvertretend das Konzept des funk-
tionsfdhigen Wettbewerbs in der von Kantzenbach vertretenen spe-

zifischen Form4) und das Konzept der Wettbewerbsfreiheit von

5)

Hoppmann in ihren Ergebnissen kurz dargestellt werden sollen.

Kantzenbach geht von 5 gesamtwirtschftlichen Funktionen des Wett-
bewerbs aus und fragt nach dem Charakter der Wettbewerbsprozesse,

6)

die diese Funktionen erfiillen:

1) Vgl. Clark, John Maurice: Toward a Concept of Workable compe-
tition, a.a.0., S. 242: "If there are, for example, five con-
ditions, all of which are essential to perfect competition,
and the first is lacking in a given case, then it no longer
follows that we are necessarily better off for the presence
of any one of the other four. In the absence of the first,
it is a priori quite possible that the second and third may
become positive detriments; and a workably satisfactory re-
sult may depend on achieving some degree of 'imperfection' in
these other two factors."

2) ders.: Competition as a Dynamic Process. Washington D.C. 1961

3) Vgl. Brandt, Karl: Das neoklassische Marktmodell und die Wett-
bewerbstheorie, a.a.0., S. 106

4) Vgl. Kantzenbach, Erhard: Die Funktionsfdhigkeit des Wettbe-
werbs, a.a.0., und Kantzenbach, Erhard; Kallfass, Hermann H.:
Das Konzept des funktionsfdhigen Wettbewerbs: workable com-
petition. In: Cox, Helmut u.a. (Hrsg.): Handbuch des Wettbe-
werbs: Wettbewerbstheorie, Wettbewerbspolitik, Wettbewerbs-
recht. Miinchen 1981, S. 103-127

5) Vgl. Hoppmann, Erich: Zum Problem einer wirtschaftspolitisch
praktikablen Definition des Wettbewerbs. In: Schneider, Hans-
Karl (Hrsg.): Grundlagen der Wettbewerbspolitik. Berlin 1968,
S. 9-49

6) Vgl. Kantzenbach, Erhard: Die Funktionsfihigkeit des Wettbe-
werbs, a.a.0., S. 14 ff.



- 16 -

- funktionelle Einkommensverteilung nach der Marktleistung,

~ Zusammensetzung und Verteilung des laufenden Angebots nach den
Kduferprdferenzen, .

- Lenkung der Produktionsfaktoren in ihre produktivsten Einsatz-
méglichkeiten,

- flexible Anpassung der Produktion und der Produktionskapazi-
tdt an die auBerwirtschaftlichen Daten sowie

~ Durchsetzung des technischen Fortschritts.

Die drei ersten (statischen) Funktionen entsprechen dabei den
Ergebnissen des totalen Konkurrenzgleichgewichts,1) das jedoch
nicht die wohlfahrtsoptimale Marktform sei, da sowohl die Hete-
rogenit&dt konkurrierender Produkte als auch eine beschrénkte
Anzahl von Konkurrenten (Massenproduktionsvorteile) fiir ein

2)

Wohlfahrtsoptimum erforderlich seien.

Hoppmann dagegen unterscheidet nur zwei groSe Zielkomplexe:

3)

Wettbewerbsfreiheit und Skonomische Vorteilhaftigkeit. Frei-
heit des Wettbewerbs umfasse dabei sowohl die Freiheit der Kon-
kurrenten zum VorstoB und zur Imitation als auch die Auswahl-

freiheit der Marktpartner auf der Marktgegenseite. Diese Frei-
heiten seien sowohl Voraussetzung als auch Konsequenz des Wett-

bewerbsprozesses.

Die ©konomische Vorteilhaftigkeit sieht Hoppmann in wechselsei-
tigen individuellen Vorteilen ("Jeder Marktteilnehmer erzielt
also einen Skonomischen Vorteil, wenn man sich auf der Marktge-
genseite um seine Gunst bewirbt.“4)), nicht aber in liberindivi-
duellen Vorteilen, da das voraussetze, daB die Volkswirtschaft
als ein eigenes Wirtschaftssubjekt eigene Zwecke und Ziele ver-
folge, zu deren Verwirklichung der Wettbewerb als Instrument ein-

1) Vgl. Kantzenbach, Erhard: Die Funktionsfdhigkeit des Wettbe-
werbs, a.a.0., S. 27

2) Vgl. ders., S. 31

3) Vgl. Hoppmann, Erich: Zum Problem einer wirtschaftspolitisch
praktikablen Definition des Wettbewerbs, a.a.0., S. 14 ff.

4) Ders., S. 18



1)

gesetzt werden solle.

Trotz der sehr unterschiedlichen Ansdtze der verschiedenen Wett-
bewerbskonzepte unterscheiden sich die erwlinschten Wettbewerbs-
ergebnisse allenfalls graduell.z) Sie lassen sich fast immer un-
ter den Oberbegriffen "Freiheit, Wohlstand, Gerechtigkeit" zu-
sammenfassen.

Wenn Kantzenbach auch "die Erweiterung des persdnlichen Frei-
heitsbereichs" als auBerdkonomische Funktion nicht zu den Wett-

3)

bewerbsergebnissen zdhlt, so impliziert doch seine zweite Wett-

bewerbsfunktion (Konsumentensouverdnitdt) ein gewisses MaB an

4)

Freiheit.

Als Kriterium zur Beurteilung von Marktversagen sollen deshalb
hier die 5 Wettbewerbsfunktionen nach Kantzenbach dienen, erwei-
tert um die in seinem Sinne auBerdkonomische Freiheitsfunktion.

Diesem erweiterten Zielkatalog folgt auch Kantzenbach in einem

spdteren Aufsatz.5)

1) Vgl. Hoppmann, Erich: Zum Problem einer wirtschaftspolitisch
praktikablen Definition des Wettbewerbs, a.a.O0., S. 19 f.

2) Sohmen, Egon: Wettbewerbskonzeptionen und Wirtschaftspolitik,
a.a.0., S. 118 faBt das pointiert zusammen: "Dem bedngstigend
harten Krieg der Worte folgt oft eine liberraschende Einmiitig-
keit der Taten."

3) Vgl. Kantzenbach, Erhard: Die Funktionsfdhigkeit des Wettbe-
werbs, a.a.0., S. 16

4) Vgl. dazu Willeke, Eduard: Zur Problematik der Zielbestimmung
in wirtschaftspolitischen Konzeptionen. In: Seraphim, Hans-
Jirgen (Hrsg.): Zur Grundlegung wirtschaftspolitischer Konzep-
tionen, a.a.O., S. 115-173, 141: "DaB die ©konomischen Ziele
auch ihren metadkonomischen, d.h. transzendenten Bezug im
letzten haben, kann nicht bestritten werden. Aber das gilt
doch schlechthin fiir alle politischen Zlele wie ilberhaupt fir
das Geschehen in dieser Welt."

5) Vgl. Kantzenbach, Erhard: Konzentration als Problem der Kon-
kurrenzwirtschaft. In: Arndt, Helmut (Hrsg.): Die Konzentra-
tion in der Wirtschaft: On Economic Concentration. Bd. 1.

2. Aufl. Berlin 1971, S. 159-183. In Fn. 30 auf S. 172 weist
er jedoch darauf hin, daB er die "Aufgabe dieses Artikels vor
allem in der Wiedergabe der Literatur und nicht in der Dar-
legung eigener Auffassungen" sehe.
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2. Mechanismen eines funktionierenden Marktes

Nachdem ein Katalog von wiinschenswerten Marktergebnissen aufge-
stellt worden ist, ist nun zu untersuchen, mit welchen Mitteln
diese innerhalb eines Marktmechanismus erreicht werden k&nnen,

d.h., wie dieser Mechanismus funktioniert.

a) Modell der vollstdndigen Konkurrenz

Im Modell der vollstdndigen Konkurrenz auf Glitermdrkten ist die
Frage nach den Marktmechanismen einfach zu beantworten: Wegen
fehlender Marktschranken werden immer dann Unternehmen ein Pro-
dukt zusdtzlich anbieten, wenn dabei ein Gewinn zu erzielen ist,
so daB die angebotene Menge steigt, der Preis f&llt und schlieB-
lich kein Gewinn mehr erwirtschaftet werden kann (Preis = Grenz-
kosten = durchschnittliche Gesamtkosten). AuBerdem miissen alle
Unternehmen den gleichen Preis fiir ein Gut fordern; denn auf-
grund der vollstdndigen Transparenz und Homogenitdt wenden sich
die Nachfrager ausschlieBlich an den glinstigsten Anbieter. Die-
ser ProzeB filihrt bei fehlendem technischen Fortschritt zu einem
stationdren Zustand, in dem der Preis flir Anbieter und Nachfra-
ger ein Datum ist. Aus dem Modell der vollstédndigen Konkurrenz
ergibt sich insofern, daB der Wettbewerb "dann am vollkommensten
ist, wenn mangels irgendwelcher einsetzbarer Unterschiede ein

Wettbewerb - nicht mehr méglich ist“1).

Der einzige Mechanismus eines derart statischen "Wettbewerbs"
ist dann fiir die Produzenten die pure Existenzangst; denn ein
Uberschreiten des gegebenen Preises hdtte den Ruin des Unterneh-
mens zur Folge, weil es nichts mehr absetzen k&nnte, ebenso wie

ein Unterschreiten des Preises, weil es dann zwar beliebig viel

1) Arndt, Helmut: Schopferischer Wettbewerb und klassenlose Ge-
sellschaft. Berlin 1952, S. 34; der etwas iiberraschende Ge-
dankenstrich in obigem Zitat ist aus dem Orginal iibernommen
worden.
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absetzen kénnte, jedoch nicht einmal seine Grenzkosten decken
kénnte und somit Verlust erlitte.

Die Nachfrager werden in diesem Modell von ihren (grenzenlosen)
Bedlirfnissen und ihrer perfekten Rationalitdt dazu gezwungen,
die homogenen Gliter nur bei den billigsten Anbietern nachzufra-

gen.

Die Marktpreise liefern in diesem Modell den Anbietern, die ihre
Produktionskosten kennen, und den Nachfragern, die ihre Prdfe-
renzen kennen, alle nétigen Informationen, um die Angebots- bzw.
Nachfragemenge festzulegen. Das gilt zumindest so lange, wie nach
einer einmaligen Preisdnderung keine weiteren Anderungen mehr zu
erwarten sind, d.h., wenn die Preise der Vergangenheit eine zu-

ldssige Planungsgrundlage fir die Zukunft darstellen.1)

b) Dynamische Wettbewerbsprozesse

Allgemein wird Wettbewerb jedoch als ein dynamischer ProzeB ver-

2)

standen, ir welchem Existenzangst und Rationalitdt nicht die

einzigen Antriebsmechanismen sind. Im Gegensatz zu der sehr un-

terschiedlichen Beurteilung der Ziele und Ergebnisse des funk-

1) Zu der These, bei vollstdndiger Konkurrenz sei eine Anpas-
sung an verdnderte Daten rein logisch nicht m&glich, weil
die gegenwdrtigen Preise nur vergangene Entwicklungen, aber
keine zuklinftigen wiedergeben k&nnen, vgl. Schmidbauer, Her-
bert: Allokation technischer Fortschritt und Wettbewerbspo-
litik, a.a.0., S. 404-417, der zu dem Ergebnis kommt, daB
entweder geringe andere Marktinformationen vorhanden sind
oder durch einen TAtonnement-ProzeB auch fiir die Zukunft
optimale Entwicklungen mdglich sind.

2) Vgl. Herdzina, Klaus: Wirtschaftliches Wachstum, Struktur-
wandel und Wettbewerb. Berlin 1981, S. 253 "Selbst die Auto-
ren, die ihn (den Wettbewerb) in nicht addquater theoreti-
scher Einengung mit dem Modell des homogenen Polypols um-
schrieben haben, meinten eigentlich den Anpassungsprozef an
diese Marktform, nicht aber den Endzustand selbst, wenn sie
vom Wettbewerb sprachen."
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tionsfdhigen Wettbewerbs sind in der Literatur kaum widerspriich-
liche Ansichten liber die Prozesse zu finden, die die Funktions-
fdhigkeit und somit den Bestand dieses Wettbewerbs gewdhrleisten.
Allein die Unterscheidung Hoppmanns zwischen Austausch-und Pa-
rallelprozessen1) hat in dieser Form keine allgemeine Verbrei-
tung gefunden, da die Austauschprozesse (die Beziehungen zwischen
Anbietern und Nachfragern) iliblicherweise im Rahmen der Marktab-
grenzung untersucht werden und nur die Parallelprozesse (die
Beziehungen zwischen den Anbietern) zur Beschreibung des Wettbe-
werbs herangezogen werden.

Zur Darstellung der Wettbewerbsmechanismen ist hier jedoch die
Berlicksichtigung beider Prozesse erforderlich, zumal sie sich
gegenseitig bedingen.

Beziehungen zwischen Anbieter (n) und Nachfragern bestehen unab-
hdngig von der Marktform, also auch im Monopol, und sind inso-
fern filir diese Arbeit, die sich auch mit natilirlichen Monopolen
auseinanderzusetzen hat, von besonderer Bedeutung. In diesem Aus-
tauschprozeB haben die Nachfrager eine mehr oder minder grofe
Auswahlfreiheit zwischen verschiedenen mehr oder minder gut sub-
stituierbaren Produkten, die Anbieter kdnnen je nach dem Grad
ihrer Produktionsflexibilitdt alternativ verschiedene Produkte

2)

anbieten. Die Anbieter sind also, sofern Substitute filir die
Nachfrager zur Verfligung stehen, gezwungen, ihre Produktpalette
an den Verbraucherwilinschen auszurichten, um ihren Absatz nicht

zu verlieren.

Existenzangst und Gewinnstreben der Unternehmer fiihren dadurch
im Zusammenspiel mit den Prdferenzen der Verbraucher zum tenden-

ziell gleichen Effekt einer aus Verbrauchersicht glinstigen Ver-
sorgung.

1) Vgl. Hoppmann, Erich: Zum Problem einer wirtschaftspolitisch
praktikablen Definition des Wettbewerbs, a.a.0., S. 40 ff.
2) Vgl. ders., S. 40



Der ParallelprozefB stellt die Beziehungen zwischen Anbietern dar,
wobei zu unterscheiden ist, ob diese Anbieter aktuell auf einem
Markt anbiezen (tatsdchlicher Wettbewerb) oder ob sie auf diesem
Markt anbiecven kénnen (potentielier Wettbewer.,, Pleiopol). Zur
Beschreibung tatsdchlicher Wettbewerbsprozesse kann vorerst der

1)

potentielle Wettbewerb auBler acht gelassen werden.

Der tatsdchliche Wettbewerb wird lbereinstimmend als ein "dyna-

mischer Prozel verstanden, der durch eine Folge von Vorstof- und

"2)
. ’

Verfolgungsphasen gekennzeichnet ist, .. in denen die Unter-

nehmen ihre Aktionsparameter Angebotsmenge, Preis, Qualitdt, Kon-
ditionen, Rabatte, Werbung, Nebenleistungen u.a. einsetzen k&n-
nen. Der Anreiz zu diesen initiatorischen und imitatorischen
Handlungen ist einerseits finanziell, weil Gewinne erwirtschaf-

tet werden k&nnen, andererseits mdéglicherweise auch in der

3)

menschlichen Natur begriindet. Das Motiv der Existenzangst

spielt dann beim eigentlichen WettbewerbsprozeB nur eine unterge-
ordnete Rolle, wenn man annimmt, eine unterlassene nachahmende
oder vorstoBende Handlung bedeute nur den Verzicht auf zusdtz-

liche Gewinne.

1) Vgl. Zohlnh&fer, Werner: Wettbewerbspolitik im Oligopol. Basel
u.a. 1968, S. 15: "Der stdrkste, zuverldssig wirksame Preis-
druck geht von der Existenz unabhdngiger Anbieter von im we-
sentlich gleichen Glitern aus, der schwdchste in der Regel von
der Furcht vor potentiellen Konkurrenten."

Eine v61llig andere Auffassung vertreten jedoch die Verfechter
des "Contestable Market"-Konzepts, das weiter unten in Ab-
schnitt 3.b)cc) behandelt werden wird.

2) Schmidt, Ingo: Wettbewerbstheorie und -politik, a.a.O., S. 36

3) Vgl. Arndt, Helmut: Schopferischer Wettbewerb und klassenlose
Gesellschaft, a.a.0., S. 43. "Diese beiden Triebkrdfte halten
auch den gesellschaftlichen ProzeB des Wettbewerbs in the long
run in Gang: Der Trieb zur Nachahmung, der den Menschen eben-
so wie den Tieren angestammt ist und die Neigung zum Schépfe-
rischen (der Trieb, Neues zu schaffen), durch die sich der
Mensch von allen anderen Lebewesen unterscheidet, ..."
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Entsprechend der groBen Anzahl verschiedener Aktionsparameter der
Wettbewerber liefern die Marktpreise allein keine ausreichenden
Informationen filir zukiinftige Planungen und kdénnen deshalb auch
nicht der einzige Koordinationsmechanismus sein. Wenn man den
Preismechanismus der vollstdndigen Konkurrenz als "invisible
hand" bezeichnet, so hat dieée Hand in einem dynamischen Wettbe-

werbsprozeB den Gebrauch ihrer einzelnen Finger dazugelernt:

Bei einer Vielzahl von anderen Entscheidungsgrundlagen neben den
Marktpreisen, ndmlich allen Aktionsparametern aller Mitbewerber,
kann man davon ausgehen, daB Entscheidungen unter Unsicherheit
getroffen werden und insofern ex post nicht immer optimal sein

kdnnen.

Um zu prifen, ob ein Markt versagt, 148t sich somit folgender
Katalog von Marktmechanismen aufstellen:

Existenzangst oder Gewinnstreben der Anbieter, Bediirfnisse der
Nachfrager, der Trieb zur Nachahmung und die Neigung zum Schoépfe-
rischen als Antriebskrdfte (die beiden letzteren auch unter den
Namen "Wettbewerbsgesinnung” oder "spirit of competition") sowie
die Preise und alle anderen unternehmerischen Aktionsparameter

als Informationstréger.

3. Voraussetzungen eines funktionierenden Marktes

Flir die Diagnose von Ausnahmebereichen liefern die Voraussetzun-
gen oder Bedingungen1) flir das Funktionieren eines Marktes die
zuverldssigsten Informationen, da die Existenz bzw. das Fehlen
bestimmter Marktstrukturelemente eindeutiger festzustellen ist
als z.B. ein bestimmter Zielerreichungsgrad oder die Existenz

von spezifischen Marktmechanismen.

1) Die Begriffe "Voraussetzung" und "Bedingung" werden hier syno-
nym gebraucht.
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a) Modell der vollstdndigen Konkurrenz

Da die Ergebnisse des Modells der vollstdndigen Konkurrenz lo-
gisch konsistente Konklusionen aus den Annahmen darstellen,

seien diese Annahmen hier der Vollstdndigkeit halber kurz aufge-
z&hlt: ")

(1) Die Produktionsfaktoren und Gliter sind homogen, beliebig be-
weglich und teilbar. Die Produktionsfaktoren sind auBerdem nicht
vermehrbar.

(2) Die Unternehmen produzieren nur je ein Gut mit konstanten

oder abnehmenden Skalenertrdgen (konstanten oder zunehmenden Grenz-
kosten).z)
(3) Die Prdferenzen von Konsumenten lassen sich durch stetige
Indifferenzkurven darstellen, die konvex zum Ursprung sind und
sich nicht schneiden.

(4) Das Ziel der Konsumenten ist Nutzenmaximierung, das der Un-
ternehmungen Gewinnmaximierung.

(5) Es gibt keine externen Effekte bei Konsum und Produktion.
(6) Die Konsumenten sind alleinige Anbieter der Produktionsfak-
toren; die Verteilung der Faktoren zwischen den Konsumenten ist
exogen vorgegeben.

(7) Es gibt keine Friktionen auf den Mdrkten, keine Zu- oder
Austrittsschranken und keine staatlichen Eingriffe.

1) Wiederum in Anlehnung an Kilp, Bernhard: Wohlfahrts&konomik I,
a.a.0., S. 38 ff., und Koutsoyiannis, A.: Modern Microecono-
mics, a.a.0., S. 484 ff.

2) Zunehmende Skalenertrédge hdtten zur Folge, daB die Durch-
schnittskosten fallen und deshalb gr&éBer als die Grenzkosten
wdren, so daB die Gewinnmaximierungsregel dieses Modells
(p=K') zu Verlusten der Unternehmen fiihrte. AuBerdem wire die
Produktionsm&glichkeitskurve konvex zum Ursprung, wodurch das
Modell nicht mehr notwendig eine eindeutige L&sung hdtte.
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(8) Die Zahl der Anbieter und Nachfrager ist sehr groB.1)

(9) Es existiert eine gesellschaftliche Wohlfahrtsfunktion, die
eine eindeutige Prdferenzordnung aller denkbaren Zustdnde ermdg-
licht.

Obwohl in der Wirklichkeit wahrscheinlich keine einzige dieser
Voraussetzungen vollstdndig gegeben sein wird, wdre es unreali-

stisch, daraus zu schlieBen, in jeder Branche der Wirklichkeit

2)

miisse ein totales Marktversagen vorliegen. Zur Beurteilung des

Vorliegens von Ausnahmebereichen eignen sich diese Modellannah-
men insofern nicht.

1) Die Anzahl der Anbieter muB so gro8 sein, "daB8 sich die Aus-
wirkungen einer marktstrategischen Variablen (...) durch eine
einzige Firma auf viele Konkurrenten verteilen und daher nicht
mehr fir jeden einzelnen Konkurrenten fihlbar sind ", Die An-
zahl h&ngt also von den "Grenzen der Fihlbarkeit" ab. Vgl.
Krelle, Wilhelm: Preistheorie: II. Teil, 2. Aufl. Tibingen
1976, S. 541

Andererseits ist zur mathematischen Ableitung der Modeller-
gebnisse u.U. eine unendliche Anzahl von Anbietern und Nach-
fragern erforderlich (als hinreichende, aber nicht notwendi-
ge Bedingung filir die Differenzierbarkeit aggregierter Funk-
tionen), was aber bei der Ubertragung auf die Wirklichkeit
verschiedene Probleme mit sich bringt.

2) Dieser SchluB ist nur im Rahmen des abstrakten Modells zwin-
gend, da alle einzelnen Voraussetzungen jeweils notwendige
Bedingungen sind und nur die Gesamtheit dieser Voraussetzun-
gen eine hinreichende Bedingung flir das Modellergebnis dar-
stellt (Komplementarit&t der Bedingungen). Zur Definition
von notwendigen und hinreichenden Bedingungen vgl. Yamane,
Taro: Mathematics for Economists: An Elementary Survey.

2. Aufl. Englewood Cliffs, N.J. 1968, S. 67 f£: "... when a
condition p is the logical consequence of the statement g, p
is called the necessary condition for g." "... when state-
ment g logically follows from the condition p, this p is
called the sufficient condition for g to be true ... Hence
we have:

9, * Py P is a necessary condition for g

4, * P P, is a sufficient condition for 2

93 <> P3 P3 is a necessary and sufficient cOndition for q3".

Die Aussage Schmidbauers (Allokation technischer Fortschritt
und Wettbewerbspolitik, a.a.0., S. 132) "Die notwendigen Be-
dingungen sind nicht angebbar." ist damit nicht zu verein-
baren.
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b) Dynamische Wettbewerbsprozesse

Im Gegensatz zu den Ergebnissen und Mechanismen lassen sich die
Wettbewerbsvoraussetzungen verschiedener Wettbewerbskonzepte
nicht ohne weiteres auf einen Nenner bringen; gemeinsam ist allen

1)

Konzepten nur, daBl sie die Tauschfdhigkeit eines Gutes sowie

die Existenz von Anbietern und Nachfragern implizit voraussetzen.

aa) Konzept des funktionsfdhigen Wettbewerbs

Die Wettbewerbsvoraussetzungen bei Clark und Kantzenbach haben
im wesentlichen den Charakter von notwendigen Bedingungen, deren
Summe aufgrund ihrer stochastischen Formulierung jedoch keine
hinreichende Bedingung filir die Funktionsfdhigkeit des Wettbe-
werbs darstellt.

Bei Clark findet sich ein umfangreicher Katalog von Faktoren,

die die Effizienz des Wettbewerbs férdern:z)

- Kenntnisse der Marktteilnehmer {iber Preise und Qualitéten,3)

- Gewinnstreben und Wettbewerbsgesinnung der Unternehmen,

- hoéhere Nachfrageelastizitdt fiir ein Unternehmen als fiir eine
Gruppe von Unternehmen,

- ausreichende Vorsprungsgewinne, um potentielle Konkurrenten
zu tatsdchlichen werden zu lassen,

- angemessene Diffusionsgeschwindigkeit des technischen Fort-
schritts und

- relativ viele, aber nicht zu kleine Unternehmen.

1) Tauschfdhigkeit bedeutet hier, daB8 beim Tausch eines Gutes
auch Eigentumsrechte an ihm getauscht werden, d.h. externe
Effekte und 6ffentliche Gliter bleiben von vornherein unbe-
rlicksichtigt.

2) Vgl. Clark, John Maurice: Competition as a Dynamic Process,
a.a.0., S. 478 ff.

3) Freie Ubersetzung des Ausdrucks "customer competence", die
sich aus den Ausfilihrungen Clarks (a.a.O0., S. 466 f.) ergibt.
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Diese noch wenig systematisierten Faktoren reduziert Kantzen-
bach1) auf drei konkrete Marktstrukturelemente, ndmlich den
Grad der Produkthomogenitdt und Markttransparenz und die Zahl
der Anbieter, wobei er die maximale effektive Wettbewerbsinten-
sitdt (im Gegensatz zur potentiellen Wettbewerbsintensitdt) bei
einer jeweils mittleren Realisierung der Strukturelemente sieht:

"Eine optimale Wettbewerbsintensitdt scheint sich deshalb am

ehesten im Bereich weiter Oligopole mit m&Biger Produktdifferen-

zierung und unvollkommener Markttransparenz herauszubilden.“z)

bb) Systemtheoretischer Ansatz3)

Statt der notwendigen, aber nie hinreichenden Bedingungen fir
Wettbewerb bei Kantzenbach findet sich z.B. bei Hoppmann nur
eine allgemein formulierte, allerdings notwendige und (seines

Erachtens auch) hinreichende Bedingung:

"Wettbewerb setzt also voraus, daB Freiheit zu Wettbewerb erstens
besteht und zweitens auch erhalten bleibt. Da aber der Freiheits-
bereich des einen im Freiheitsbereich des anderen seine Grenze

findet, kann Freiheit zu Wettbewerb nur in einem relativen Sinne

4)

verstanden werden." Wenn diese Freiheit als Wettbewerbsvoraus-

setzung etwas konkreter dargestellt wird, 3) lassen sich bereits

1) Vgl. Kantzenbach, Erhard: Die Funktionsfdhigkeit des Wettbe-
werbs, a.a.0., S. 91 ff.

2) Kantzenbach, Erhard; Kallfass, Hermann H.: Das Konzept des
funktionsfdhigen Wettbewerbs, a.a.0., S. 110

3) Vgl. Tolksdorf, Michael: Stand und Entwicklungstendenzen der
Wettbewerbstheorie. In: Wirtschaft und Wettbewerb 30 (1980),
S. 785-803, 798: "... statt der verungliickten Bezeichnung
'neoklassische Theorie des funktionsfihigen Wettbewerbs' ..."

4) Hoppmann, Erich: Wettbewerb als Norm der Wettbewerbspolitik.
In: ORDO 18 (1967), S. 77-94, 79 f.

5) Vgl. Hoppmann, Erich: Zum Problem einer wirtschaftlich prak-
tikablen Definition des Wettbewerbs, a.a.0., S. 40 ff., wo-
rauf die folgende Darstellung basiert.
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einige Gemeinsamkeiten zum Konzept des funktionsfdhigen Wettbe-

werbs feststellen:1)

- Die Wettbewerbsfreiheit im AustauschprozeB8 bedeutet, auf der
jeweiligen Marktgegenseite unter mehreren Alternativen wdhlen
zu koénnen.

- Die Wettbewerbsfreiheit im ParallelprozeB bedeutet, daB die
tatsdchlichen und potentiellen Wettbewerber auf den Médrkten
tdtig werden kénnen und ihre Aktionsparameter frei wdhlen koén-
nen.3)

- Die Wettbewerbsfreiheit im dynamischen Prozep bedeutet die
Freiheit zum VorstoB und die Freiheit zur Verfolgung, um einen

4)

solchen VorstoB wieder einzuholen.

cc) "Contestable Markets"—ModellS)

6)

Das Konzept der "Contestable Markets" schrédnkt die Vorausset-

zungen des systemtheoretischen Ansatzes noch weiter ein, indem
in einem abstrakten Modell nachgewiesen wird, daB sich bereits
durch die Mdglichkeit des freien Marktzutritts alle erwlinschten

1) Dabei ist immer zwischen einer formalen Freiheit (= Gleich-
heit vor dem Gesetz) und einer materialen Freiheit (im Rahmen
der formalen Freiheit Ziele tatsdchlich zu verwirklichen) zu
unterscheiden. Vgl. Giersch, Herbert: Allgemeine Wirtschafts-
politik. Bd. 1: Grundlagen. Wiesbaden 1961, S. 73 f.

2) Vgl. die "mdBige Produktdifferenzierung” bei Kantzenbach (Ab-
schnitt a) oben).

3) vgl. die "Wettbewerbsgesinnung” bei Clark (Abschnitt a) oben),
die diese Freiheit impliziert.

4) Vgl. die "angemessene Diffusionsgeschwindigkeit des techni-
schen Fortschritts" bei Clark (Abschnitt a) oben).

5) Erstmals umfassend dargestellt in Baumol, William J. u.a.:
Contestable Markets and The Theory of Industry Structure. New
York u.a. 1982. Vgl. auch den Uberblick von Braulke, Michael:
Contestable Markets - Wettbewerbskonzept mit Zukunft? In:
Wirtschaft und Wettbewerb 33 (1983), S. 945-954, 946

6) SinngemdB zu libersetzen mit "Mdrkte, auf denen Wettbewerb
(potentiell) m&glich ist".
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Ergebnisse des Modells der vollstdndigen Konkurrenz ergeben, ins-

besondere die Gleichheit von Preis und Grenzkosten und die Mini-

1)

mierung der Gesamtkosten einer Industrie.

2)

Diese hinreichende, aber

nicht notwendige Bedingung ist allerdings in ihrer Konkreti-

sierung sehr restriktiv, da freier Marktzutritt in diesem Kon-

zept bedeutet,

- daB den Anbietern auf einem Markt Preisdnderungen verboten
sind, wenn ein potentieller Konkurrent dort eintritt, bzw.

- daB potentielle Konkurrenten davon ausgehen, daB die Markt-
preise sich durch ihren Markteintritt nicht &ndern und

- daB der Marktein- oder -austritt kostenlos wenigstens in dem

Sinne ist, daB sich Investitionen beim Marktaustritt ohne Ver-

3)

lust liquidieren lassen.

Diese Annahmen treffen zwar im allgemeinen wahrscheinlich nicht
zu,4) kénnen aber in Sonderfdllen durchaus realistisch sein. Die
beiden ersten Annahmen iiber die Invarianz der Preise beim Markt-
zutritt sind z.B. bei der Preisaufsicht der westdeutschen Ener-
giewirtschaft teilweise gegeben, die dritte Annahme des verlust-
losen Marktaustritts ist z.B. in einigen Bereichen der Transport-
industrie gegeben, wo Fahr- oder Flugzeuge beim Marktaustritt

zum Einsatz in einer anderen Region zu guten Bedingungen verkauf-

5)

bar sein k&nnen.

1) Vgl. Bailey, Elizabeth E.: Foreword. In: Baumol, William J.
u.a.: Contestable Markets, a.a.0., S. XIII-XXII, XX; diese
Erkenntnis ist allerdings nicht neu. Vgl. z.B. Machlup, Fritz:
Wettbewerb im Verkauf: Modellanalyse des Anbieterverhaltens.
Goéttingen 1969, S. 300 ff.

2) Weil die Ergebnisse des Modells der vollstdndigen Konkurrenz
sich selbstverstdndlich auch bei Vorliegen der Voraussetzungen
dieses Modells einstellen.

3) Vgl. Baumol, William J. u.a.: Contestable Markets, a.a.O.,

S. 11

4) Vgl. die Kritik von Braulke, Michael: Contestable Markets,
a.a.0., S. 949-952

5) Ehnliches widre auch im Bereich der leitungsgebundenen Ener-
gieversorgung denkbar, wenn die Leitungswege, wie 6ffentliche
StraBen, vom Staat geblihrenfrei jedermann zur Benutzung ange-
boten werden wiirden.
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Unter diesen Asvekten kann das Konzept der Contestable Markets

gerade fir natilirliche Monopole, die einer Preisaufsicht unter-

liegen, niitzliche DenkanstéfBe bieten.1)

1) Vgl. Krakowski, Michael: Grenzen natiirlicher Monopole. In:
Wirtschaftsdienst 65 (1985), S. 404-412, 408 f.
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II. Bedingungen filir ein Versagen des Marktes

Nachdem im vorigen Abschnitt die Ergebnisse, Mechanismen und Vor-
aussetzungen eines funktionierenden Marktes skizziert worden
sind, soll nunmehr systematisch iberpriift werden, in welchen F&l-
len die Marktergebnisse unerwilinscht, die Marktmechanismen unge-
eignet oder funktionsunfihig und die Wettbewerbsvoraussetzungen
(zumindest teilweise) nicht gegeben sein kdnnen. Dem Thema der
Arbeit entsprechend sollen dabei die Fdlle, die filir die Fern-
widrmewirtschaft ohne Belang sind, nur der Vollst&dndigkeit halber
erwdhnt, aber nicht weiter ausgefiihrt werden.

Eine ndhere Priifung, ob die hier erarbeiteten Begriindungen fir

ein Marktversagen auch auf die Fernwdrmewirtschaft zutreffen,

erfolgt spdter in Teil 3 Abschnitt A.

1. Unerwilinschte Marktergebnisse

Obwohl die im vorigen Abschnitt aufgefiihrten Wettbewerbsergeb-
nisse i.S. eines normativ vorgegebenen wettbewerbspolitischen
Zielkataloges im allgemeinen als erwiinscht gelten und vermutlich
ein wesentlicher Grund flir die marktwirtschaftliche Gestaltung
der Wirtschaft der Bundesrepublik Deutschland waren, k&énnen sie

in einzelnen Fdllen aufgrund auBerskonomischer Uberlegungen als

1)

unerwiinscht gelten. Soweit diesen Uberlegungen ethische Wert-

urteile zugrunde liegen, sind sie flir die Fernwdrmewirtschaft re-
gelmdBig ohne Bedeutung, da dort eher praktische Probleme, wie

1) In diesen Fédllen handelt es sich eindeutig um politische Aus-
nahmebereiche. Vgl. Hoppmann, Erich: Zur &konomischen Begriin-
dung von Ausnahmebereichen. In: Jahrbicher fir Nationaldkono-
mie und Statistik 187 (1973), S. 161-169, 165 f. Vgl. dazu die
kritischen Anmerkungen von Tolksdorf, Michael: Zur &konomi-
schen Begriindung von Ausnahmebereichen. In: Jahrblicher fir
Nationaldkonomie und Statistik 187 (1973), S. 543-549
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Umweltschutz, Ressourcenschonung, Arbeitsplatzsicherung usw., im

1)

Vordergrund stehen.

Hier sollen deshalb die Wettbewerbsfunktionen, die oben im Ab-
schnitt I.1.b) aufgefilhrt worden sind, darauf iberpriift werden,
ob ihre Realisierung durch Wettbewerb die Einschrdnkung des Wett-
bewerbs, d.h. die Schaffung eines Ausnahmebereiches, rechtfer-
tigt.

a) Funktionelle Einkommensverteilung nach der Marktleistung

Eine ausschliefilich leistungsgerechte Einkommensverteilung im-
pliziert zwar keine Gerechtigkeit in ethischem Sinne, stellt je-
doch in jedem Fall eine mdgliche Ausgangsbasis filir staatliche
Umvertellungsmaﬁnahmen dar. 2) Insofern 148t sich daraus kein
Grund fiir einen wettbewerblichen Ausnahmebereich herleiten.
Gleichwohl werden wettbewerbsfeindliche Regelungen - wohl auch
durch den EinfluB starker Interessenvertretungen - mit dem Argu-
ment einer ungerechten Einkommensverteilung gerechtfertigt, z.B.

im Bereich der Landwirtschaft.3)

b) Zusammensetzung des laufenden Angebots nach den Kiduferpra-

ferenzen

"While consumer sovereignity is the general rule, situations may

1) Marktergebnisse in diesen Bereichen als "gut" oder "schlecht"
zu bezeichnen, ist freilich auch ein Werturteil. Vgl. Hoppmann,
Erich: Noch einmal zur &konomischen Begriindung von Ausnahmebe-
reichen: Eine Bemerkung iliber konkurrierende Ansdtze der Wett-
bewerbspolitik. In: Jahrbiicher filir Nationaldkonomie und Sta-
tistik 188 (1974), S. 256-267, 259

2) Vgl. Kantzenbach, Erhard: Die Funktionsfdhigkeit des Wettbe-
werbs, a.a.0., S. 16

3) Vgl. Bartling, Hartwig: Wettbewerbliche Ausnahmebereiche,
a.a.0., S. 330
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arise, within the context of a democratic community, where an
informed group is justified in imposing its decision upon

1)

others." Musgrave filihrte die Nachfrage nach Medikamenten, Er-
ziehung oder Gesundheitsleistungen als Beispiel dafiir an, daB
Konsumenten aufgrund mangelnder Information von einem Gut mehr
oder weniger konsumieren als ihnen "zutr&dglich" ist. Damit be-
griindete er die Theorie der meritorischen und demeritorischen

Gﬁter.z)

Der letzte Fall kénnte filir die Fernwdrmewirtschaft von Bedeutung
sein: Die Erzeugung von Wédrme (z.B. zur Raumheizung) hat regel-

3)

mdBig externe Effekte in Form von Emissionen und dem Verbrauch
knapper und nicht regenerierbarer Ressourcen zur Folge. Da bei
freiem Wettbewerb wahrscheinlich eine relativ billige W&drmequelle
bevorzugt nachgefragt werden wiirde, 1dBt sich eine staatliche
Nachfragesteuerung dann begriinden, wenn der geringe Preis einer
Wdrmequelle durch nicht abgegoltene negative externe Effekte er-

moglicht wird.

Einer derartigen Begriindung flir Ausnahmebereiche kann in demo-
kratischen Staaten allerdings eine logische Inkonsistenz zugrun-
de liegen: Diejenigen staatlichen Instanzen, die den Verbrauchern
ein bestimmtes, von ihnen nicht freiwillig praktiziertes Nach-
frageverhalten vorschreiben, sind von denselben Nachfragern zuvor

1) Musgrave, Richard A.: The Theory of Public Finance: A Study in
Public Economy. New York 1959, S. 14

2) Vgl. Head, John G.: On Merit Goods. In: Finanzarchiv NF. 25
(1966), S. 1-29, 3:

"merit goods may be defined as those of which, due to imper-
fect knowledge, individuals would choose to consume too
little."

"'demerit' goods may be defined as those of which, due to im-
perfect knowledge, individuals would choose to consume too
much."

3) Vgl. z.B. Due, John F.; Friedlaender, Ann F.: Government
Finance: Economics of the Public Sector. 5. Aufl. Homewood,
I1l1. 1973, S. 77: "externalities arise from interactions be-
tween the production function of firms or utility functions of
individuals that are not reflected in prices charged for the
goods."
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freiwillig gewdhlt worden.')

Grundsdtzlich unerwilinscht scheint die Konsumentensouveré&nitdt im
Bereich der leitungsgebundenen Energieversorgung zu sein, wenn
einem Unternehmen Monopolrechte fiir ein bestimmtes Gebiet einge-
rdumt werden, die Nachfrager also nicht frei bestimmen k&nnen,

2)

von welchem Unternehmen sie versorgt werden wollen. Dieses Pro-
blem interessiert hier jedoch nur am Rande, da diese unerwiinschte
Konsumentensouverdnitdt nicht das Ergebnis von Wettbewerb sein

kann, da ein solcher in diesem Falle gar nicht stattfindet.

c) Lenkung der Produktionsfaktoren in ihre produktivsten Einsatz-

méglichkeiten

Durch diese Weﬁtbewerbsfunktion sollen die "Gesamtkosten gege-
bener Produktionsvolumina bei gegebener Produktionstechnik ge-
senkt bzw. die WertschSpfung gegebener Faktoreinsatzmengen ge-
steigert"3) werden.

Dieses Ziel einer kostenglinstigen Produktion kann zugunsten an-

derer politischer Ziele hintangestellt werden, beispielsweise,

1) Vgl. Blankart, Charles Beat: Die wirtschaftspolitische Be-
deutung von Skalenertrédgen 6ffentlicher Unternehmen: Eine
theoretische und empirische Betrachtung. In: Zeitschrift fiir
6ffentliche und gemeinwirtschaftliche Unternehmen 2 (1979),

S. 1-25, 4 und Rittig, Gisbert: Offentliche Giiter, 8ffent-
liche Unternehmungen und die oeconomia publica. In: Oettle,
Karl (Hrsg.): Offentliche Giliter und 6ffentliche Unternehmen:
Beitrdge zur Relevanz der Theorie der 6ffentlichen Gliter fir
die o6ffentlichen Unternehmen - Gisbert Rittig zum 80. Geburts-
tag gewidmet. Baden-Baden 1984, S. 15-57, 40 f.

2) Vgl. Lacroix, Jean: Die Freiheit der Wahl des Verbrauchers.
In: Annalen der Gemeinwirtschaft 43 (1974), S. 473-490, 473 ff.

3) Kantzenbach, Erhard: Die Funktionsfdhigkeit des Wettbewerbs,
a.a.0., S. 17
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um die autarke Versorgung eines Landes als Vorbeugung gegen einen
Krisenfall zu gewdhrleisten. In diesem Sinne sind z.B. MaBnahmen
zur Stilitzung der landwirtschaftlichen Produktion im Rahmen der
EG, Subventionen flir die stahlerzeugende und -verarbeitende
(Werften) Industrie zu verstehen, aber auch die staatliche For-
derung der Atom- und Kohlewirtschaft.

Wettbewerbsbeschrdnkende MaBSnahmen zugunsten der Fernwdrme liefen
sich auch in diesem Kontext rechtfertigen, da bei der Fernwdrme-
erzeugung heimische Energietrdger (Kohle und Kernenergie1)) ver-
wendet werden konnen, die u.U. zwar nicht die billigsten sind,
jedoch die Importabhdngigkeit der Energieversorgung der BRD ver-

ringern kénnen.

d) Flexible Anpassung der Produktion und der Produktionskapazi-

tdt an die auBerwirtschaftlichen Daten

Da sich Produktionstechnik und Nachfragestruktur bestdndig wan-
deln, ist eine Anpassung seitens der Anbieter prinzipiell uner-
ldBlich. Im Falle eines Nachfrageriickgangs bedeutet das auch eine
Einschrdnkung der Produktion (oder nicht mehr kostendeckende
Preise und damit das Verschwinden einiger Anbieter). In jedem
Fall ist ein solcher ProzeB in einigen Branchen mit dem Verlust
von Arbeitspldtzen verbunden, wodurch sich staatliche Instanzen

hdufig zum Einschreiten gendtigt sehen.

Bei tatsdchlich funktionsfdhigem Wettbewerb in allen Bereichen
miBte jedoch der Verlust von Arbeitspldtzen in einer Branche
durch einen entsprechenden Zuwachs in einer anderen ausgeglichen

werden, so daB sich derartige staatliche Eingriffe zur Arbeits-

1) Kernbrennstoffe sind derzeit zwar keine heimischen Energie-
trdger, die Versorgung damit gilt jedoch als weitgehend kri-
sensicher. Vgl. Bundesminister fiir Forschung und Technologie
(Hrsg.): Kernenergie: Eine Blirgerinformation. 4. Aufl. Bonn
1981, S. 95 f.
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platzsicherung nur damit rechtfertigen lassen, daB der Wettbewerb
nicht Uberall funktioniert oder zu groBe zeitliche Friktionen
aufweist. Ein derartiges Argument zur Begriindung eines stdndigen
Ausnahmebereichs ist jedoch nur schwer vorstellbar.

e) Durchsetzung des technischen Fortschritts

Da sich der Wettbewerb "als ein Verfahren zur Entdeckung von
Tatsachen betrachten (1d8t), die ohne sein Bestehen entweder un-
bekannt bleiben oder doch zumindest nicht genutzt werden wir-
den"1), ist technischer Fortschritt bei funktionierendem Wettbe-

werb sozusagen unvermeidlich.

Es besteht jedoch einerseits die verbreitete Meinung, daB be-
stimmte technische GroBprojekte (z.B. Kernfusion) von privaten
Unternehmen wegen ihrer zu groBen finanziellen Risiken nicht in
Angriff genommen werden wiirden, der Wettbewerb also nicht fir
genligend technischen Fortschritt sorge, so daB8 der Markt fiir
Grundlagen- und GroBforschung nicht allein dem Wettbewerb lber-
lassen werden dirfe. Andererseits wird - insbesondere aus ethi-
schen Griinden - technischer Fortschritt, der sich in einer Wett-
bewerbswirtschaft entwickelt, teilweise miBtrauisch betrachtet,
z.B. auf den Gebieten Gentechnologie, elektronische Datenverar-

beitung, chemische Nahrungsmittelbehandlung usw.

In solchen Fdllen konnte eine Regierung die Nachfrage nach tech-
nischem Fortschritt flir korrekturbediirftig erkldren und den Wett-

bewerb auf diesen Gebieten beschrdnken.

1) Hayek, Friedrich August: Der Wettbewerb als Entdeckungsver-
fahren. In: Veit, Reinhold (Hrsg.): Freiburger Studien: Ge-
sammelte Aufsdtze von F.A. von Hayek. Tlbingen 1969, S. 249-
265, 249
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f) Gewdhr der Entfaltungsmtglichkeiten individueller Freiheit

Da individuelle Freiheit sowohl Voraussetzung als auch Folge
eines Wettbewerbsprozesses sein kann, ist hier zundchst zu klad-
ren, welche kausalen Beziehungen zwischen Wettbewerb und Frei-
heit bestehen k&nnen:

- Die Auswahlfreiheit der Nachfrager (Freiheit der Nachfrager im
AustauschprozeB) ist ein Ergebnis des Wettbewerbs, d.i. eine
Folge der Freiheit der Anbieter zu Vorstof und Verfolgung

(Freiheit im ParallelprozeB).1)

- Die Freiheit im ParallelprozeB kann zwar z.B. durch Nachfrage-
macht behindert werden, ist aber auch ohne Freiheit im Aus-
tauschproze moglich.

- Die Freiheit der Anbieter, anbieten zu k&nnen, was sie wollen
(Freiheit der Anbieter im AustauschprozeB), ist Voraussetzung
des Wettbewerbs; die Aufrechterhaltung des Wettbewerbs hat die
Sicherung der Freiheit zur Folge.

Die einzige Freiheit, deren Entstehung eindeutig als Ergebnis

des Wettbewerbs interpretiert werden kann, ist also die Auswahl-
freiheit der Nachfrager; dies ist jedoch eine Teilmenge der be-
reits oben unter b) behandelten Konsumentensouverdnitdt, die auch
die Steuerung des Angebots gemdB den Kduferprdferenzen impliziert.
Sieht man dagegen nur die Sicherung der Freiheit im Parallelpro-
zeB und der Freiheit der Anbieter im AustauschprozeB als Ergeb-
nis des Wettbewerbs als sozialem Kontrollmechanismus an, so ist
mir kein Bereich der Wirtschaft bekannt, in welchem ein solches
Wettbewerbsergebnis nach allgemeiner Ansicht unerwlinscht ist.

2. Ungeeignete Marktmechanismen

Marktmechanismen kdnnen ungeeignet sein, bestimmte Ergebnisse

1) Vgl. Hoppmann, Erich: Zum Problem einer wirtschaftspolitisch
praktikablen Definition des Wettbewerbs, a.a.0., S. 15
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hervorzubringen, wenn sie entweder:

- den Wettbewerb zum Erliegen bringen (natiirliches Monopol),

- den Wettbewerb zwar aufrechterhalten, aber dieser nicht die
erwarteten Ergebnisse hervorbringt (ruindse Konkurrenz), oder

- in bestimmten Bereichen per se als unerwilinscht gelten (z.B.

Gewinnstreben beim Angebot karitativer Leistungen).

Dies entspricht im wesentlichen dem Katalog von Marktmechanismen,
der im ersten Abschnitt unter 2.b) zusammengestellt worden ist.

Im folgenden wird ein Marktmechanismus als

- "richtig" funktionierend bezeichnet, wenn er in der Lage ist,
wenigstens eine Funktion des normativ vorgegebenen wettbewerbs-
politischen Zielkataloges zu erfiillen - hier die Realisierung
der Anpassungsflexibilitdt einschlieBlich der Auslese leistungs-
schwacher Unternehmen, obwohl das im Falle des natlirlichen Mo-
nopols zum Erliegen des Wettbewerbs fiihrt, und als

- "falsch" funktionierend, wenn er - entgegen seiner in der Theo-
rie geplanten Zweckbestimmung - die Realisierung wenigstens
einer Funktion des normativ vorgegebenen wettbewerbspolitischen
Zielkataloges verhindert - hier auch die Anpassungsflexibili-
tdt, weil im Falle der ruindsen Konkurrenz nicht notwendig die
leistungsschwdchsten Unternehmen zum Ausscheiden vom Markt ge-

1)

zwungen werden.

a) Natilrliches Monopol als Folge richtig funktionierender Markt-

mechanismen

Wenn unter dem Druck des Wettbewerbs kostenglinstig produzierende
Unternehmen ihre Produkte billiger anbieten als Unternehmen mit

1) Einen kritischen Uberblick iliber diese Begriindungen fiir Aus-
nahmebereiche gibt Breyer, Stephen: Regulation and Its Reform.
Cambridge, Mass. 1982, S. 15-35
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héheren Produktionskosten, fiihrt der Wettbewerb zum Ausscheiden
1)

der teureren Unternehmen. Im Idealfall verbleiben nur die Un-
ternehmen am Markt, die bei gegebener Technik mit minimalen
Kosten produzieren. Wenn diese kostenminimale Produktionsmenge
relativ zu der am Markt nachgefragten Menge sehr groB ist, blei-
ben nur wenige oder ein Unternehmen ilibrig; man spricht von einem
natilirlichen Oligopolz)'oder natiirlichen Monopol - wohl in der
Annahme, die minimalen Produktionskosten seien etwas Naturgege-
benes. Der Wettbewerb bringt sich also entweder selbst zum Er-

3)

liegen oder fiihrt zu ineffizienten Ergebnissen.

4)

in neueren Theorien etwas differenzierter behandelt: Danach sind

Diese schon friih erkannte M&glichkeit des Marktversagens wurde

stetig fallende Durchschnittskosten der Produktion weder eine

hinreichende noch eine notwendige Bedingung fiir das Vorliegen

5)

eines natiirlichen Monopols. Als notwendige Bedingung gilt statt

dessen die Subadditivitdt der Kosten, d.h., daB die Summe der

1) Wenn ein Unternehmen aufgrund dieses Wettbewerbsdruckes seine
Kosten senken kann, gehort es dadurch zur kostenglinstigen Grup-
pe, ist also insofern aus der teuren Gruppe ausgeschieden.

2) Vgl. Kaysen, Carl; Turner, Donald F.: Antitrust Policy, a.a.O.,
S. 193 f.

3) Vgl. z.B. Bonbright, James C.: Principles of Public Utility
Rates. New York 1961, S. 11;

Posner, Richard A.: Natural Monopoly and Its Regulation. In:
Stanford Law Review 21 (1969), S. 548-643, 548, oder

Bartling, Hartwig: Wettbewerbliche Ausnahmebereiche, a.a.O.,
S. 334 f£.

4) Vgl. z.B. Marshall, Alfred: Principles of Economics. Bd. 1:
Text. 9. Aufl. London 1961 (1. Aufl. 1890), S. 484 f.: "... the
supply schedule for the commodity, if not monopolized, would
show higher supply prices than those of our monopoly supply
schedule."

5) Dem widerspricht Kahn, Alfred E.: The Economics of Regulation:
Principles and Institutions. Bd. 2, New York, u.a. 1971,

S. 124 f., indem er davon ausgeht, daB die durchschnittlichen
Produktionskosten eines natilirlichen Monopols immer fallend
seien. Sollten bei einem natlirlichen Monopol in der Realitét
trotzdem steigende Durchschnittskosten zu beobachten sein, so
sei das auf nicht internalisierte externe Effekte zurilckzufilih-
ren, z.B. auf hohe Preise flir knappe Ressourcen. Dadurch néa-
hert sich der Begriff des natiirlichen Monopols einer Tautolo-
gie.
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Produktionskosten mehrerer Unternehmen grdBfer ist als die Pro-
duktionskosten eines Unternehmens.1) DaB ein natilirliches Monopol
nach dieser Definition auch bei Vorliegen steigender Durch-
schnittskosten gegeben sein kann, erl&dutert ein fiktives Zahlen-

2)

beispiel Faulhabers:

Um 3 Ortschaften mit je 10.000 Gallonen Wasser pro Tag zu ver-
sorgen, entstehen folgende Kosten: Je Ortschaft ein Leitungsnetz
zu je 100 @ und ein Brunnen mit Wasserbehdltern filir 20.000 Gal-
lonen zu 200 @ oder ein tieferer Brunnen mit Behdlter fiir 30.000
Gallonen zu 350 g. Somit kostet die Versorgung eines Ortes 300 @
(1 x 100 g fiir Leitungen + 200 § fir Brunnen = 300 g je Ort), die
zweier Orte 400 § (2 x 100 g flir Leitungen + 200 g flir Brunnen =
200 g je Ort) und die aller 3 Orte 650 § (3 x 100 g fiir Leitungen
+ 350 @ flir Tiefbrunnen = 217 § je Ort); die Funktion der durch-
schnittlichen totalen Kosten besitzt also ein Minimum:

prx T
300 === =---
* \
\
217 foecmcaato - m o - - - DTK = Durchschnittliche
;OO‘P"“"‘T —————— totale Kosten

B

3 Anzahl der
Orte
Abb. 1: Natirliches Monopol trotz steigenden Verlaufs der Funktion der
durchschnittlichen Gesamtkosten

[ e
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1
]
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'
|
]
]
+
1

1) vgl. Baumol, William J.: On the Proper Cost Test for Natural
Monopoly in a Multiproduct Industry. In: American Economic
Review 67 (1977), S. 809-822, 809

2) Faulhaber, Gerald R.: Cross-Subsidization: Pricing in Public
Enterprises. In: American Economic Review 65 (1975), S. 966-
977, 974
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Trotzdem ist die Versorgung aller 3 Orte durch ein Unternehmen

(3 x 100 g flir Leitungen + 350 g fiir Tiefbrunnen = 650 g) billi-
ger als durch 2 (3 x 100 g flr Leitungen + 2 x 200 @ flir zwei
Brunnen = 700 @) oder 3 Unternehmen (3 x 100 g filir Leitungen +

3 x 200 g fir je einen Brunnen = 900 g). In diesem natilirlichen
Monopol ergibt sich jedoch das Problem, daB ein potentieller Kon-
kurrent die Versorgung von 2 Ortschaften zu einem geringeren
Preis (2 x 100 g fir Leitungen + 200 g filir einen Brunnen T 400 @)

anbieten kénnte als das Monopolunternehmen (2 x 217 S).1 Dieses
Phdnomen des "Rosinen-Pickens" (cream skimming) ist bei der Kon-
trolle natiirlicher Monopole von Bedeutung (vgl. unten Abschnitt

III).

Das Kriterium der Kostensubadditivitdt reicht jedoch nicht aus,

einen Wirtschaftsbereich mit der Begriindung, er sei ein natiir-

2)

natiirliches Monopol noch durch andere Merkmale charakterisiert,

liches Monopol, vom Wettbewerb freizustellen. Vielmehr ist ein

wie z.B. die physische Verbindung zwischen Anbietern und Nach-
fragern,3) die Lebensnotwendigkeit eines Gutes, unterschiedliche

Nachfrageelastizitdten, starke und regelmdfige Nachfrageschwan-

4)

kungen oder einheitliche Produkte. Durch eine solche "Prdzi-

1) Diese Gefahr 1&dB8t sich vermeiden, wenn das natilirliche Monopol
Preisdifferenzierung betreiben darf. Vgl. Finsinger, Jorg:
Zur Anatomie von wohlfahrtsoptimalen Preisen flir &6ffentliche
Unternehmen, die unter zunehmenden Skalenertrdgen produzieren.
In: Zeitschrift fiir die gesamte Staatswissenschaft 136 (1980),
S. 136-160, 155

2) Vgl. Scherer, F.M.: The Determinants of Industrial Plant Sizes
in Six Nations. In: The Review of Economics and Statistics 55
(1973), S. 135-145, 141, aus dessen Daten fiir 1967 zu schlieBen
wdre, daB z.B. die Zigarettenindustrie in Schweden oder die
Kiihlschrankindustrie Kanadas und Schwedens ein natilirliches
Monopol wdren. Vgl. auch Kaysen, Carl; Turner, Donald F.:
Antitrust Policy, a.a.O., S. 191 und Sharkey, William W.: The
theory of natural monopoly. Cambridge, Mass. u.a. 1982, S. 20

3) So z.B. Bonbright, James C.: Principles of Public Utility
Rates, a.a.0., S. 12 f.; zu denken ist an eine Verbindung
durch Gas-, Wasser-, Fernwdrme-, Strom—- oder Telefonleitungen.

4) Vgl. Shepherd, William G.; Wilcox, Clair: Public Policies
Toward Business. 6. Aufl. Homewood, Ill. 1979, S. 270 f.
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sierung” des Begriffes werden allerdings die Schwierigkeiten
nicht geringer, eine bestimmte Branche als natlirliches Monopol
zu klassifizieren. Dazu kommt, daB die Technologie einem stdn-
digen Wandel unterworfen ist, so daBf der Status einer Branche
als natlirliches Monopol nicht notwendig im Zeitablauf bestehen
bleibt.1) Diesen Aspekt fihrt Méschelz) sogar dahingehend aus,
daB auch im Falle eines natiirlichen Monopols Wettbewerb immer
modglich bleibe, nur sein kurzfristiges Ergebnis unerwilinscht sein

kénne.

b) Ruindse Konkurrenz als Folge falsch funktionierender Markt-

mechanismen

Der Begriff der ruin&sen Konkurrenz wird in der Literatur unter-
schiedlich verwandt:
- Einmal wird darunter ein marktstrategisches Verhalten auf kon-

zentrierten Midrkten verstanden, d.h. Kampfpreisunterbietungen

1) Wenn z.B. ein leitungsgebundenes Telefonnetz durch einen ko-
dierten Funkverkehr ersetzt wird, verliert das Fernmeldewesen
seinen Status als natilirliches Monopol. Vgl. auch Graf, Ger-
hard: Regulierung und innovatorische Prozesse. In: Jahrbuch
flir Sozialwissenschaft 32 (1981), S. 311-345, der ein natir-
liches Monopol als Begriindung flir einen Ausnahmebereich auf
die Fdlle beschrédnken will, "die technologisch so weit ausge-
reift sind, daB auch die Zulassung des Wettbewerbs keine Pro-
duktinnovationen oder neue Produktionsverfahren erwarten 1l&Bt
und deshalb die durch die Parallelinvestitionen bewirkte Ob-
soleszenz bereits vorhandener Anlagen nicht rational ist."
(S. 343) und

Fanara, Philip u.a.: Energy and competition: the saga of
electric power. In: The Antitrust Bulletin 25 (1980), S. 125-
142, 142, die fiir die Elektrizitdtserzeugung in den USA fol-
gern: "Ironically, the closer the technological conditions in
the industry approach a competitive state, the closer the
industry moves to state ownership." sowie

Shepherd, William G.: The Treatment of Market Power: Antitrust,
Regulation, and Public Enterprise. New York u.a. 1975, S. 226
ff., der 4 Marktphasen filir "utilities" unterscheidet. .

2) Vgl. MOschel, Wernhard: Zur wettbewerbstheoretischen Begrind-
barkeit von Ausnahmebereichen. In: ORDO 32 (1981), S. 85-102,
100
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marktstarker Unternehmen zur Verdr&dngung tatsdchlicher oder

1)

zur Abschreckung potentieller Konkurrenten. Diese Art von
ruindésem Wettbewerb ist jedoch kein Marktversagen an sich,
sondern allenfalls Folge eines anderen Marktversagens, ndmlich
der Entstehung von marktmdchtigen Unternehmen. Filir den Fall,
daB z.B. eine Fernwidrmeversorgung von zwei oder mehr Unterneh-
men angeboten werden wirde, wilirde dieser ProzeB entweder zu
einem (natiirlichen) Monopol oder - falls er dauerhaft bestehen
bleibt - zu einer preisglinstigen Versorgung fihren.

Die andere Verwendung des Begriffes ruindse Konkurrenz betrifft
(auch atomistisch strukturierte) Mdrkte, auf denen aufgrund
von Uberkapazitdten und gestdrter Information oder Marktaus-
trittsschranken dauerhaft so niedrige Preise herrschen, daB

2)

die Erldssituation aller Anbieter unbefriedigend ist. Eine

solche Situation ist einerseits in Branchen denkbar, bei denen
die Fixkosten relativ zu den variablen Kosten sehr hoch sind31
weil die Unternehmen versucht sein kénnen, aufgrund &duBerst
geringer Grenzkosten mit vereinzelten Preissenkungen einen
allgemeinen Preisverfall einzuleiten. Ein bekanntes Beispiel
dafir sind dii)Eisenbahngesellschaften der USA Ende des 19.

Jahrhunderts. Andererseits ist in allen Branchen, die sich

in einer spdten Marktphase (Stagnations- oder Ruckbildungs-

Vgl. z.B. Stackelberg, Heinrich von: Grundlagen der theore-

tischen Volkswirtschaftslehre. 2. Aufl. Tibingen u.a. 1951,
S. 210,

Krelle, Wilhelm: Preistheorie. I. Teil: Monopol- und Oligopol-
theorie. 2. Aufl. Tibingen 1976, S. 136, oder

Fellner, William: Competition Among the Few: Oligopoly and
Similar Market Structures. (Reprint) New York 1965, S. 177-
183

Vgl. z.B. Bain, Joe S.: Industrial Organization. 2. Aufl. New
York u.a. 1968, S. 469-496, oder

Bartling, Hartwig: Wettbewerbliche Ausnahmebereiche, a.a.o.,
S. 335-337

Vgl. Kaysen, Carl; Turner, Donald F.: Antitrust Policy,
a.a.0., S. 195-198

Vgl. Miiller, Jilirgen; Vogelsang, Ingo: Staatliche Regulierung:
Regulated Industries in den USA und Gemeinwohlbindung in
wettbewerblichen Ausnahmebereichen in der Bundesrepublik
Deutschland. Baden-Baden 1979, S. 42 und 149-155
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1)

phase) befinden, mit Uberkapazitdten zu rechnen. Diese Uber-

legungen scheinen auch bei der leitungsgebundenen Energiewirt-
schaft eine bedeutende Rolle zu spielen, da z.B. die Aufgabe
des deutschen Energiewirtschaftsgesetzes (EnWG) 2), wie aus
dessen Prdambel hervorgeht, u.a. darin besteht, "volkswirt-
schaftlich schddliche Auswirkungen des Wettbewerbs zu verhin-

dern“.3)

Diese beiden Arten der ruindsen Konkurrenz, die wegen ihrer

gleichen Symptome praktisch nicht immer zu unterscheiden sind,

4)

lassen sich mittels einer Definition von Tolksdorf ™', die auf

der Arndt'schen ProzeBtheorieS) basiert, wenigstens theoretisch

exakt voneinander abgrenzen:

1)
2)

3)

4)

5)

Der ruindse Wettbewerb als Oligopolkampf ist ein monopolisti-
scher VerwandlungsprozeB8 im Sinne Arndts, bei dem aufgrund der
Produktionsausweitung "stdrkerer" Unternehmen "schwdchere" vom
Markt verdrdngt werden.

Der ruinOse Wettbewerb als chronischer Preisverfall ist ein
isopolistischer VerwandlungsprozeB im Sinne Arndts, bei dem
aufgrund zu geringer Unterschiede zwischen den Unternehmen
Ausleseprozesse, wenn liberhaupt, nur sehr langsam verlaufen,
so daB z.B. bei einem Nachfrageriickgang Uberkapazitdten zu

langsam abgebaut werden.

Vgl. HeuB, Ernst: Allgemeine Markttheorie. Tilibingen u.a. 1965,

S. 105 ff.

Gesetz zur FOrderung der Energiewirtschaft (Energiewirt-
schaftsgesetz) v. 13.12.1935 (RGBl. I, S. 1451), zuletzt ge-
dndert durch Gesetz v. 19.12.1977 (BGBl. I, S. 2750)

Vgl. Emmerich, Volker: Deutsche Energiepolitik in den letzten
25 Jahren: Ein kritischer Uberblick aus wettbewerbspolitischer
Sicht. In: Juristenzeitung 37 (1982), S. 496-500, 498
Tolksdorf, Michael: Ruindser Wettbewerb: Ein Beitrag zur Phda-
nomenologie und wettbewerbspolitischen Behandlung einer markt-
wirtschaftlichen Fehlentwicklung. Berlin 1971, S. 36

Arndt, Helmut: Schopferischer Wettbewerb und klassenlose Ge-
sellschaft, a.a.0., S. 96-104



- 44 -

Falls jedoch Uberkapazitdten durch falsche staatliche Anreize,
wie Investitionsprdmien, Zinsverbilligungen usw., aufgebaut wer-
den (z.B. Stahlindustrie in Italien), kann auch ein Zustand der
ruindsen Konkurrenz entstehen, der jedoch offensichtlich nicht

1)

auf ungeeignete Marktmechanismen zurickzufiihren ist.

c) Wettbewerbliche Ausnahmebereiche als Folge unerwiinschter

Marktmechanismen

Anhand der in Abschnitt I.2. oben erarbeiteten Marktmechanismen
148t sich schlieBlich priifen, inwieweit diese als unerwlinscht
gelten konnen und daher zur Begriindung eines wettbewerblichen
Ausnahmebereichs herangezogen werden k&nnen:

- Existenzangst bei Unternehmen als Antriebsmechanismus kann nur
vorliegen, wenn deren Existenz tatsdchlich gefdhrdet sein kann;
sie darf deshalb bei Monopolen, die lebensnotwendige Gliter an-
bieten (z.B. Fernwdrmeversorgung in Nordeuropa), und bei Unter-
nehmen, deren Kunden auf die Leistungen dieses Unternehmens
angewiesen sind (z.B. Versicherungsgesellschaften, Banken),
nur dann eine Rolle spielen, wenn irgendwelche Ersatzleistungen
verfiigbar sind (z.B. elektrische Heizgerdte, Rilickversicherun-
gen,Bankeinlagensicherungz)).

- Das Gewinnstreben von Unternehmen kann in sozialen, medizini-
schen oder karitativen Bereichen als unerwlinscht gelten, wenn-
gleich sich in vielen Fdllen Regelungen erdenken lassen, die
dieses Problem entweder aufldsen oder verlagern (z.B. Bezah-
lung der Leistungen gewinnmaximierender Privatkliniken durch
Krankenversicherungen, wodurch auch die medizinische Versor-

gung einkommensschwacher Personen sichergestellt werden konnte) .

1) Vgl. Hamm, Walter: Staatsaufsicht liber wettbewerbspolitische
Ausnahmebereiche als Ursache &konomischer Fehlentwicklung.
In: ORDO 29 (1978), S. 156-172, 164

2) Aufgrund freiwilliger und gesetzlich vorgeschriebener Rege-
lungen. Vgl. Miiller, Werner A.: Bankenaufsicht und Gldubiger-
schutz. Baden-Baden 1981, S. 35-51



- 45 -

- Soweit die Bedlrfnisse der Nachfrager zur Begriindung von Aus-
nahmebereichen herangezogen werden, ist dieses Argument be-
reits oben im Abschnitt II.1.b) abgehandelt worden.

- Die Wettbewerbsgesinnung der Marktteilnehmer (der Trieb zur
Nachahmung bzw. die Neigung zum Schopferischen) kann in einer
evolutiondren Wirtschaft schlechthin nicht unerwilinscht sein.

- Die Preise, die sich unter Wettbewerbsbedingungen bilden,
kénnen als unerwlinscht gelten, wenn man annimmt, sie gdben die
wahren Knappheitsverhdltnisse der Giliter nicht richtig wieder

(z.B. das Problem der intertemporalen Ressourcenallokation).

Im allgemeinen 148t sich damit jedoch kein wettbewerblicher Aus-
nahmebereich rechtfertigen; allenfalls kdnnen indirekte Steuern
bzw. Subventionen zur Preisbeeinflussung als angemessen ange-

sehen werden.

3. Fehlende Wettbewerbsvoraussetzungen

Entsprechend den im obigen Abschnitt I.3. dargestellten notwen-
digen und/oder hinreichenden Bedingungen fiir einen funktionsf&-
higen Wettbewerb soll hier gepriift werden, ob deren Fehlen zu

Marktversagen filihren kann. Die Voraussetzungen des Modells der

vollstdndigen Konkurrenz bleiben unberlicksichtigt, da dieses ab-
strakte statische Gleichgewichtsmodell nicht den Anspruch erhe-
ben kann, reale Zustdnde zu beschreiben, sondern als idealtypisch

1)

zu verstehen ist.

Die stochastischen Voraussetzungen filir einen funktionsfdhigen

1) Vgl. z.B. Gutenberg, Erich: Grundlagen der Betriebswirtschafts-

lehre. Bd. 2: Der Absatz. 15. Aufl. Berlin u.a. 1976, S. 186:
"Je mehr von den Bedingungen, die vollkommene Mdrkte kenn-
zeichnen, aufgegeben wird, umso mehr ndhert man sich Marktsi-
tuationen, wie sie flir empirisches Marktgeschehen charakte-
ristisch sind."
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Wettbewerb bei Kantzenbach - weite Oligopole mit mdBiger Produkt-
differenzierung und unvollkommener Markttransparenz - eignen sich
fiir diese Uberlegungen auch nicht, da diese Voraussetzungen in
der Regel nur mehr oder weniger, aber nicht ganz oder gar nicht
gegeben sind und somit das unl8sbare Problem auftrdte, eine Gren-
ze zu ziehen, jenseits derer Marktversagen mit Sicherheit dia-

gnostiziert werden kdnnte.

Deshalb sollen hier nur im Rahmen des Konzepts eines funktions-
fdhigen Wettbewerbs die beiden (implizit immer angenommenen)
Wettbewerbsvoraussetzungen der Tauschfdhigkeit der Gliter und der
vorhandenen Marktmechanismen sowie die Voraussetzungen des sy-
stemtheoretischen Ansatzes (Freiheit im Austausch- und Parallel-
prozeB8) und der Theorie der Contestable Markets (freier Markt-

zutritt) behandelt werden.

a) Fehlende Tauschf&higkeit der Giiter

Da auf einem Markt Gliter oder Dienstleistungen getauscht werden,
ist (neben der Existenz der Tauschobjekte als trivialer Voraus-
setzung) insbesondere deren Tauschfdhigkeit von Bedeutung. Diese
Eigenschaft wird im allgemeien stillschweigend vorausgesetzt,
obwohl sie nicht immer gegeben ist. Unter Tauschfdhigkeit soll

hier verstanden werden, daB es mdglich ist, Eigentumsrechte an

1)

einem Gut zu erwerben und damit andere Menschen vom Konsum

dieses Gutes auszuschliefen. Diese Eigenschaft fehlt definitions-

gemdB bei (nicht internalisierten) externen Effekten, als deren

2)

Extremfall 6ffentliche Gliter anzusehen sind, von deren Konsum

1) Zu den Theorien der "property rights" vgl. den Sammelband
von Neumann, Manfred (Hrsg.): Anspriiche, Eigentums- und Ver-
fligungsrechte: Arbeitstagung des Vereins fiir Socialpolitik,
Gesellschaft flir Wirtschafts- und Sozialwissenschaften in
Basel vom 26.-28. September 1983. Berlin 1984

2) Vgl. Ehrlicher, Werner: Finanzwissenschaft. In: Ehrlicher,
Werner u.a. (Hrsg.): Kompendium der Volkswirtschaftslehre.
Bd. 2. 3. Aufl. Gottingen 1972, S. 295-380, 317 ff.
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niemand ausgeschlossen werden kann (fehlendes AusschluBprinzip),

und deren Konsum die Konsumtionsm&glichkeiten anderer Konsumen-

1)

ten nicht einschrdnkt (Nicht-Rivalitdt im Konsum) .

Hdufig 148t sich die fehlende Tauschfdhigkeit und damit die feh-
lende Funktionsfdhigkeit des Wettbewerbs jedoch durch zusdtz-
liche Regelungen wiederherstellen, z.B. durch Autobahngebiihren,

Rundfunk- und Fernsehgebiihren oder Werbung als Nebenleistung bei

2)

privaten Rundfunkveranstaltern. Im Falle der Fernwdrmeversor-

gung miiBte dem Versorgungsunternehmen eine Mdglichkeit gegeben
werden, die angeschlossenen Verbraucher von der Versorgungslei-

tung wirksam zu trennen, wenn sie den vereinbarten Preis fir die

3)

Wdrmelieferung nicht bezahlen.

Die Tauschfdhigkeit eines Gutes kann eingeschrdnkt sein, falls
beim Tausch zwischen Leistung und Gegenleistung ein zu groBer
Zeitraum liegt, was sich ergeben kann, wenn einem Anbieter die

Hohe seiner Produktionskosten noch nicht bekannt ist und wenn

1) Vgl. Alchian, Armen A.; Allen, William R.: Exchange and Pro-
duction: Theory in Use. Belmont, Calif. 1969, S. 164 f.

2) vgl. Bartling, Hartwig: Wettbewerbliche Ausnahmebereiche,
a.a.0., S. 328 f.
Zur Problematik des "free rider"-Verhaltens und der theoreti-
schen LOsungsansdtze vgl. Stigler, George J.: Free riders and
collective action: an appendix to theories of economic regqu-
lation. in: Bell Journal of Economics and Management Science 5
(1974), S. 359-365

3) Z2.B. durch plombierte MeB- und Absperrvorrichtungen (Ubergabe-
stellen) und straf- und zivilrechtliche Regelungen bei unbe-
fugter Benutzung der Ubergabestellen.

Zwar handelt es sich bei der unbefugten Entnahme von Wasser

aus Fernheizleitungen um Diebstahl im Sinne des § 248 StGB, die
induktive Abfiihrung von Wdrme aus einer solchen Leitung ist je-
doch noch nicht strafrechtlich erfast, wie z.B. der Stromdieb-
stahl in § 248 c StGB. Wegen der iiblichen Wirmeisolierung der
Fernwdrmeleitungen seitens der Versorgungsunternehmen widren
allerdings auch einge technische Schwierigkeiten zu ilberwinden,
ohne Beschddigung dieser Isolierung (§ 303 StGB) Warmeenergie
aus der Leitung in nennenswertem Umfang zu entwenden.
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1)

der Nachfrager seine Gegenleistung bereits erbracht hat. Das

ist z.B. bei Vorauszahlungen flir Fernwdrme oder Elektrizitdt,

2) Dadurch kdnnte

die nicht im voraus herstellbar sind, der Fall.
ein Unternehmen, das in Konkurrenz zu anderen steht, durch syste-
matisch zu geringe Kostenprognosen andere, eventuell leistungs-
fdhigere Unternehmen ruinieren und irgendwann selbst zugrunde
gehen, wodurch die Auslesefunktion des Wettbewerbs in ihr Gegen-
teil verkehrt wilirde. Eine solche Situation k&nnte sich z.B. er-
geben, wenn ein Elektrizitdts-Versorgungsunternehmen die Kosten
flir die Entsorgung des radioaktiven Materials bei der Stromer-
zeugung durch Kernenergie unterschdtzt und dadurch so billigen
Nachtstrom zu Heizzwecken anbietet, daB eventuell glinstigere

3)

Heizenergietrdger vom Markt verdrdngt werden.

b) Fehlende Marktmechanismen

Im Gegensatz zu den Uberlegungen im Abschnitt II.2. oben, bei
denen ungeeignete Marktmechanismen im Vordergrund standen, kann
es auch sein, daB Marktmechanismen liberhaupt nicht vorhanden
sind und sich somit auch kein funktionsf&dhiger Wettbewerb ent-
wickeln kann:

- Die Wettbewerbsgesinnung der Anbieter kann bei sehr starker
Gruppensolidaritidt fehlen, wie das z.B. bei Arzten, Apothekern
oder Gewerkschaftsmitgliedern der Fall ist, obwohl hier die
formale Wettbewerbsvoraussetzung einer ausreichenden Anbieter-
zahl sicher erfillt ist (Gruppensolidaritdt im Polypol).

- Bei fehlender Tauschfdhigkeit der Giiter k&nnen sich auch keine
Preise als Informationstrdger bilden; dieser Fall ist jedoch

im vorigen Abschnitt behandelt worden.

1) Vgl. Borner, Bodo; Meyer, Ernst: Ausnahmebereiche des GWB: Zur
rechtlichen und wirtschaftlichen Begriindung. K&6ln 1972, S. 4

2) Die Produktionskosten hdngen aufgrund hoher Fixkosten sehr
stark von der nachgefragten Menge ab, die jedoch nicht genau
vorhersehbar ist.

3) Vgl. Traube, Klaus: Drei neue Atomkraftwerke pro Jahr? In:
Der Spiegel 35 (1981), Nr. 49, S. 66-80
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c) Unfreiheit im Austausch- oder ParallelprozefB

Der Begriff der Freiheit soll hier nicht im Sinne von Anarchie,
sondern nur in einem relativen Sinne gebraucht werden, da "der
Freiheitsbereich des einen im Freiheitsbereich des anderen seine

N 2) "Freiheit unter

Grenze findet", wie ihn z.B. Hayek definiert:
Rechtssdtzen allgemeiner Art wirde tatsdchlich bedeuten, daB der
private Staatsblirger niemandes Willen, sondern nur abstrakten
Regeln zu gehorchen hdtte, Regeln, die im wesentlichen aus Ver-
boten bestilinden, die ihn hinderten, in die gleichermafen ge-
schiitzte Sphdre anderer einzugreifen." Allgemeingliltige staat-
liche Verbote wdren demnach also keine Freiheitsbeschrédnkung;
Freiheit kann danach nur entweder durch private Macht (z.B. im
Falle des natlirlichen Monopols, das die Auswahlfreiheit der
Nachfrager beschrdnkt) oder durch staatliche Gebote (z.B. Kon-
trahierungszwaﬂg, der die Auswahlfreiheit der Anbieter be-

schdnkt) eingeschrédnkt sein.

Gerade bei den aufgefiihrten Beispielen, die flir die leitungsge-
bundene Energiewirtschaft typisch sein kdnnen, ergibt sich eine

zirkulare Verknlipfung der fehlenden Wettbewerbsvoraussetzungen:

Natlirliches Kontrahierungs- Marktzutritts- Unmdglichkeid
Monopol3) zwang zum Schutz beschrédnkung _ﬂdes Wettbe-
der Nachfrager3) zum Schutz des werbs
Anbieters4)

il Y

1) Hoppmann, Erich: Wettbewerb als Norm der Wettbewerbspolitik,
a.a.0., S. 80

2) Hayek, Friedrich August: Recht, Gesetz und Wirtschaftsfrei-
heit. In: Veit, Reinhold (Hrsg.): Freiburger Studien, a.a.O.,
S. 47-55, 50

3) Unfreiheit im Austauschprozes

4) Unfreiheit im ParallelprozefB, da potentiellen Anbietern die
Teilnahme an diesem ProzeB verwehrt wird.
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Um bei einem natilirlichen Monopol die Versorgung der Konsumenten
sicherzustellen, ist die Einflihrung eines Kontrahierungszwangs
erforderlich. Ein Unternehmen, welches gezwungen ist, seine Lei-
stung jedem Konsumenten anzubieten, muB wiederum vor dem Markt-
zutritt anderer Anbieter geschlitzt werden, wenn diese nicht dem
gleichen Kontrahierungszwang unterliegen. Unter diesen Bedingun-
gen, die wegen der vermuteten Unmdglichkeit des Wettbewerbs ge-
schaffen wurden, wird der Wettbewerb dann mit Sicherheit unmdg-
lich. Welche dieser Bedingungen jedoch fiir die Unmdglichkeit des
Wettbewerbs ursdchlich ist, 148t sich ex post nicht mehr ent-

scheiden.

Isoliert betrachtet, missen ein Kontrahierungszwang (wie z.B. im
Taxigewerbe) oder Marktzutrittsschranken (wie z.B. im Gliterfern-
verkehr) nicht notwendig Marktversagen zur Folge haben; in den
genannten Beispielen findet nur aufgrund zusdtzlicher Preisre-

gulierungen kein Wettbewerb statt.

d) Marktschranken

Nach dem "Contestable Markets"—Modell1) ist die freie Marktzu-
tritts- und Marktaustrittsmodglichkeit die einzige notwendige
Bedingung flir die Funktionsfdhigkeit des Wettbewerbs. Soweit
Marktschranken nur aufgrund gesetzlicher Regelungen errichtet
werden, wurde dieser Fall bereits im vorigen Abschnitt c) be-
handelt.

Die Bedingung der fehlenden Marktschranken in dieser Theorie ist

jedoch zusdtzlich dadurch von Interesse flir den Bereich der

1) Vgl. oben Abschnitt I.3.b)cc) sowie Miiller, Udo; Stahlecker,
Peter: Marktstruktur und Innovation als Problem der Preis-
und Wettbewerbstheorie. In: Methods of Operations Research 48
(1984), S. 317-335, die versuchen, Zusammenhdnge zwischen dem
abstrakten Modell der Contestable Markets und der verbalen
Konzeption der Wettbewerbsfreiheit durch Hayek herzustellen.
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Energiewirtschaft, daB Marktschranken auch dann als gegeben an-
gesehen werden, wenn entweder die aktuellen Anbieter auf den
Marktzutritt eines bisher potentiellen Konkurrenten durch Preis-
dnderungen reagieren (Fall 1) oder der Marktzu- oder -austritt
nicht kostenlos ist (Fall 2).1)

(1) Entsprechend der Definition einer notwendigen Bedingungz)

lieBe sich daraus fiir den ersten Fall folgern, daB Wettbewerb nur
mdglich wédre, wenn die Preise aller Unternehmen insofern regu-

liert werden wirden, daB sie beim Marktzutritt eines weiteren Un-

ternehmens keine Preissenkungen vornehmen dirften; insofern miiBte
man die gesamte Volkswirtschaft zum Ausnahmebereich erklé&ren.

Bei den jedoch ohnehin preisregulierten Branchen (z.B. Elektri-
zitdtsversorgung der privaten Haushalte) ergdbe sich hier eine
Chance, den Wettbewerb zu ermdglichen, wenn es keine zusdtz-
lichen Marktschranken gdbe. Diese gibt es jedoch meist wegen der
Gefahr des "Rosinenpickens" im Bereich natilirlicher Monopole, wo
der so ermdglichte Wettbewerb eben unerwlinscht wéire.

(2) Flir den zweiten Fall lieBe sich folgern, daB Wettbewerb nur
méglich wdre, wenn bei nicht kostenlosem Marktzu- oder -austritt
dieser durch irgendwelche Regelungen, z.B. Subventionen, kosten-
los gemaciht werden wiirde. Das k&nnte in Branchen mit Uberkapazi-
tdten (z.B. Landwirtschaft, Binnenschiffahrt) berechtigt sein,

da sich hier beim Marktaustritt die nicht mehr benttigten Pro-
duktionsmittel nur mit Verlust verduBern lieBen. Derartige Markt-
austrittsschranken kénnten also zu einem Zustand der ruindsen

3)

Konkurrenz fiihren, insbesondere wenn die (gegen ihren eigent-

lichen Willen) am Markt verbleibenden Anbieter bei sinkenden
Preisen mehr anbieten, d.h. ein inverses Angebotsverhalten prak-
tizieren. Das flihrt nur dann zu einem stabilen Marktgleichge-

wicht, wenn die Angebotsfunktion steiler als die Nachfragefunk-

tion ist, was jedoch eher zufdllig bedingt sein wird.4)

1) Vgl. Baumol, William J.: Contestable Markets, a.a.O0., S. 11

2) Vgl. oben S. 24, Fn. 2

3) Vgl. oben Abschnitt 2.b)

4) Vgl. Schumann, Jochen: Grundziige der mikrodkonomischen Theo-
rie. 4. Aufl. Berlin u.a. 1984, S. 174
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Abb. 2: Stabiles und instabiles
Marktgleichgewicht

Im Bereich der leitungsgebundenen Energiewirtschaft sind die
Marktaustrittskosten besonders hoch (die Ubernahme eines Unter-
nehmens durch ein anderes soll hier nicht als Marktaustritt gel-
ten), da meist sogar der Schrottwert der unterirdisch verlegten
Leitungen geringer sein wird als ihre Ausgrabungskosten. Wegen
rechtlicher Regelungen, die die Existenz der Anbieter leitungs-
gebundener Energie nicht sehr gefdhrdet erscheinen 1ldBt, ist
eine solche Situation meines Wissens jedoch noch nicht vorgekom-
men. Im Falle einer totalen Deregulierung der leitungsgebundenen
Energiewirtschaft wdre aufgrund obiger Uberlegungen eventuell
mit ruindser Konkurrenz und instabilen Marktgleichgewichten we-

gen der sehr hohen Marktaustrittsschranken zu rechnen.
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III. MSglichkeiten der Sicherung des &ffentlichen Interesses im

Falle des Marktversagens

Im vorigen Abschnitt ist untersucht worden, unter welchen Umsté&n-
den die normativ vorgegebenen wettbewerbspolitischen Ziele ent-
weder nicht (vollstdndig) durch Wettbewerb erreicht werden kon-
nen oder - ausnahmsweise - gar nicht erwilinscht sind. Flir diese
Ausnahmebereiche gilt es nun zu ilberlegen, wie die wettbewerbs-
politischen Zielfunktionen entweder mdglichst vollstdndig er-
flillt werden kénnen oder ihre Realisierung - ausnahmsweise -
verhindert werden kann. Diese theoretischen Uberlegungen betref-
fen in den beiden ersten Abschnitten 1. und 2. die in verschie-
denen Lédndern bereits seit langem angewandten Verfahren der Re-
gulierung und des &ffentlichen Angebotes, im dritten Abschnitt

bislang noch nicht realisierte Verfahren.

1. Regulierung privater Unternehmen

"Regulation is what regulators do"1). Diese triviale Definiton

deutet die Schwierigkeiten an, die eine konkrete Definition be-
reitet. In einem allgemeinen Sinne umfaBt staatliche Regulierung
"alle hoheitlichen Eingriffe in die Gewerbe- und Vertragsfrei-
heit, die nicht allein der Festlegung und Durchsetzung allgemein
gliltiger Spielregeln der Marktwirtschaft dienen. In diesem Sinne
wdre ein allgemeines Kartellverbot keine Regulierung, wohl aber
2) Nach solch

einer umfassenden Definition gdbe es jedoch z.B. in der BRD auf-

eine MiBbrauchsaufsicht lber erlaubte Kartelle."

grund zahlreicher Sicherheitsvorschriften (z.B. TUV, VDE usw.)
und rechtlicher Bestimmungen (z.B. Gesellschaftsrecht) keine

unregulierten Wirtschaftsbhereiche.

1) Shepherd, William G.; Wilcox, Clair: Public Policies Toward
Business, a.a.0., S. 267

2) Miller, Jlirgen; Vogelsang, Ingo: Staatliche Regulierung,
a.a.0., S. 342
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Deshalb soll hier in Anlehnung an die amerikanische Praxis unter

Regulierung eine Situation verstanden werden, in der staatliche

Institutionen nur die Unternehmen einer oder mehrerer bestimmter

Branchen mehr oder weniger beaufsichtigen.

1)

Insofern wdre die

MiBbrauchsaufsicht liber marktbeherrschende Unternehmen in der

Bundesrepublik Deutschland nach § 22 GWB

2) keine Regulierung, da

sie flir die marktbeherrschenden Unternehmen aller Branchen gilt
(auBer Bundesbahn, Bundespost - § 99 GWB und Bundesbank, Brannt-

weinmonopol - § 101 GWB).

a)

Direkte Preisrequlierung

Da die Marktpreise ein essentieller Wettbewerbsmechanismus sind,

ist bei einer Regulierung der Preise Wettbewerb - sofern er zuvor

méglich war - nur noch beschrdnkt funktionsfédhig,

3)

was zur Folge

hat, daB seine Funktionen iberwiegend durch andere Mechanismen

erfillt werden miissen. Insofern 1l&B8t sich Preisregulierung nur

in den Bereichen rechtfertigen, in denen Wettbewerb ohnehin lang-

fristig nicht méglich ist:

1)

2)
3)

Im Falle des natilirlichen Monopols zur Verhinderung unangemes-
sen hoher Preise und
im Falle ruindsen Wettbewerbs zur Verhinderung zu niedriger

Preise, was jedoch die Ursachen des ruindsen Wettbewerbs nur

Vgl. Edwards, Corwin D.: Maintaining Competition: Requisites

of a Governmental Policy. Westport, Conn. 1949 (Reprint, eben-
da 1973), S. 249: "Programs of public control fall into two
broad classes: those that are applied to particular segments
of the national economy in order to improve the performance

of these segments, and those that are intended to maintain
balance, coordination, and a high level of activity in the
economy as a whole. In the first group fall such programs as
the regulation of public utilities and of new security issues."
Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrdnkungen in der Fassung v.
24.9.1980, BGBl. I, S. 1761

Vgl. Schmidt, Ingo: Wettbewerbstheorie und -politik, a.a.O.,
S. 44 f., der auf eine "Art Hierarchie der Wirksamkeit der
verschiedenen Wettbewerbsformen" hinweist, an deren erster
Stelle der Preiswettbewerb stehe, der durch Qualitdts-, Wer-
bungs-, Substitutions- und potentiellen Wettbewerb allenfalls
teilweise ersetzt werden kénne.
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perpetuiert.
Die Bereiche, in denen die Marktpreise zum Schutz der Anbieter
zu gering (z.B. Landwirtschaft) oder zum Schutz der Konsumenten
zu hoch (z.B Wohnungsmieten) wdren, lie??n sich ebenso durch

Steuern oder Subventionen beeinflussen. Das gilt auch fiir die
Abgeltung externer Effekte, da in diesen Fdllen durch Preisre-
gulierung zusdtzlich die Marktpreisbildung der Gliter oder Lei-

stungen verhindert wilirde, die die externen Effekte verursachen.

Bei einem (natilirlichen) Monopol ist aufgrund des Cournot'schen

Monopolmodellsz)

mit hOheren Preisen zu rechnen, als sie sich
bei vollstdndiger Konkurrenz oder auch (nur) funktionsfdhigem
Wettbewerb ergdben. Dabei wird in der neoklassischen THeorie
nicht in Frage gestellt, daB ein Monopolist technisch effizient
produziert, d.h., zur Maximierung seines Gewinns eine Minimal-
kostenkombination der Produktionsfaktoren wdéhlt. Ein Problem er-
gibt sich vor allem aus den allokativen Wohlfahrtsverlusten, die

sich bei monopolistisch liberhShten Preisen ergeben.3)

Da die Preisregulierung auch Kosten verursacht, kann sie nur

sinnvoll sein, wenn diese Kosten geringer sind als die Wohl-

4)

diirfte in der Praxis auf erhebliche Schwierigkeiten stoBen.

fahrtsverluste durch die Monopolpreise. Dies zu beurteilen,

3) Ein
weiteres Problem ist die Festlegung eines anderen als des vom re-

1) Vgl. Posner, Richard A.: Taxation by regulation. In: Bell
Journal of Economics and Management Science 2 (1971), S. 22-
50, der sowohl die Wirkungen von Steuern und Regulierung ver-
gleicht als auch die interne Subventionierung bei regulier-
ten Unternehmen als Steuer bzw. Subvention interpretiert.

2) Cournot, Augustin: Untersuchungen liber die mathematischen
Grundlagen der Theorie des Reichtums. Jena 1924 (Orginal:
Paris (1863) S. 47-56

3) Vgl. Scherer, F.M.: Industrial market structure and economic
performance, a.a.O0., S. 14 f.

4) Vgl. Miiller, Jirgen; Vogelsang, Ingo: Staatliche Regulierung,
a.a.o0., S. 47

5) Vgl. fiir einen Uberblick Frey, Bruno S.: Theorie demokrati-
scher Wirtschaftspolitik. Minchen 1981, S. 105 ff., und fol-
gende Beispiele:

- Eine Studie liber Gaspreisregulierung in den USA kam z.B. fir
1958 zum Ergebnis, daB die Kosten der Regulierung 7% der
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gulierten Unternehmen gewlinschten (Monopol-)Preises. Theoretisch

bietet sich hierzu die graphische Darstellung des Cournot'schen
1)

Monopolmodells an:

p/K'
DTK

Preis
Menge
Nachfragefunktion
Cournot'scher Punkt
' = Grenzeridsfunktion
DTK = Durchschnittliche totale
Kosten
K' = Grenzkostenfunktion

AN

7|

W QuoaQao
]

Abb. 3: Regulierung eines

natirlichen Monopols mit

steigenden durchschnittli-
> g chen Gesamtkosten

Ay q;\gn'

(Fortsetzung von S. 55)

Preise ausmachen. Vgl. Gerwig, Robert W.: Natural Gas Pro-
duction: A Study of Costs of Regulation. In: Journal of Law
and Economics 5 (1962), S. 69-92, 91;

Eine Studie iber Elektrizitdtspreise in den USA (1912-1937)
ergab, daB die Preise ohne Regulierung um 3,5% liber denen
mit Regulierung lagen. Vgl. Stigler, George J.; Friedland,
Claire: Wwhat Can Regulators Regulate? The Case of Electri-
city. In: Journal of Law and Economics 5 (1962), S. 1-16, 11;
dhnliche Ergebnisse finden sich bei Moore, Thomas Gale: The
Effectiveness of Requlation of Electric Utility Rates. In:
Southern Economic Journal 37 (1970), S. 365-375, der aufgrund
eines mathematischen Modells die Preise ohne Regulierung filir
5% lber denen mit Regulierung einschdtzt;

Cowling, Keith; Mueller, Dennis C.: The Social Costs of Mo-
nopoly Power. In: Economic Journal 88 (1978), S. 727-748, er-
mitteln in einem mikro&konomischen Modell die Wohlfahrtsver-
luste durch die Existenz aller realen Monopole in den USA
(1963-1966) auf 0,4-7,0 % (S. 739) und in GroBbritannien
(1970-1974) auf 3,9-7,2 % des Bruttosozialproduktes (S. 743),
ohne allerdings explizit auf die Regulierung natilirlicher Mo-
nopole einzugehen;

MacAvoy, Paul W.: The effectiveness of the Federal Power
Commission. In: Bell Journal of Cconomics and Management
Science 1 (1970), S. 271-303, kam bei einem Nutzen-Kostenver-
gleich der Regulierung zu unterschiedlichen Ergebnissen,
konnte allerdings auch keine eindeutigen Vorteile der Regu-
lierung ermitteln.

1) Dabei wurde ein ertragsgesetzlicher Kostenverlauf zugrunde ge-
legt, da dieser alle denkbaren Fédlle beinhaltet: Fallende, kon-
stante und steigende Grenz- und Durchschnittskosten.
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Die Darstellung ist bewuBt so gefaBt, daB im Bereich der nachge-
fragten Menge die DTK-Funktion eine positive Steigung hat, was
der Existenz eines natilirlichen Monopols nicht widerspricht. Ein
gewinnmaximierender Monopolist fordert den Preis Py aufgrund der
Bedingung R' = K', wohlfahrtsoptimal wdre dagegen der Preis Py
nach der Bedingung p = K', bei welchem dem Unternehmen immer

noch ein Gewinn verbliebe. Der regulierte Preis lieBe sich in-

1)

sofern sogar auf PR = DTK senken.

1) Vgl. Eucken, Walter: Grundsdtze der Wirtschaftspolitik. 5.
Aufl. Tlbingen 1975, S. 297: "Deshalb diirfte es sich in sol-
chen Fdllen, in denen die Grenzkosten hdher sind als die
Durchschnittskosten, empfehlen, den Schnittpunkt von Durch-
schnittskosten und Nachfragekurve zu wédhlen. Zwar ist dieser
Preis nicht ganz systemgerecht, aber er ist leichter fest-
stellbar.

Dann entstehen jedoch bei der - im Falle des Monopols sehr
problematischen - Anwendung des Rentenkonzepts zur Messung
der gesamtgesellschaftlichen Wohlfahrt relativ zum Grenzko-
stenpreis Wohlfahrtsverluste.

Vgl. zum Rentenkonzept: Currie, J. M. u.a.: The Concept of Eco-

nomic Surplus and Its Use in Economic Analysis. In.: Economic

Journal 81 (1971), S. 741-799 und Robinson, Joan: The Econo-

mics of Imperfect Competition. 2. Aufl. London u.a. 1969, S.

102-119; zur Problematik der Anwendung auf Monopole vgl. Kilp,

Bernhard: Wohlfahrtsékonomik I, a.a.0., S. 35 f.

Trotzdem gibt es eine umfangreiche Literatur zu den Wohl-

fahrtseffekten des regulierten bzw. unregulierten Monopols,

z.B.:

- Ramsey, F.P.: A Contribution to the Theory of Taxation. In:
Economic Journal 37 (1927), S. 47-61, der mit diesem Auf-
satz Uber die Wohlfahrtswirkungen unterschiedlicher S&tze
flir indirekte Steuern auch eine Grundlage fiir umfangreiche
theoretische Untersuchungen liber die optimale Tarifstruktur
natiirlicher Monopole schuf;

- Steiner, Peter O.: Peak Loads and Efficient Pricing. In:
Quarterly Journal of Economics 71 (1957), S. 585-610;

- Feldstein, Martin S.: Distributional Equity and the Optimal
Structure of Public Prices. In: American Economic Review 62
(1972), S. 32-36;

- Crew, Michael A.; Kleindorfer, Paul R.: Public Utility Eco-
nomics. London u.a. 1979, S. 6-22;

- Dimopoulos, Dionissis: Pricing schemes for regulated enter-
prises and their welfare implications in the case of elec-
tricity. In: Bell Journal of Economics and Management
Science 12 (1981), S. 185-200; oder

~ Schdler, Klaus: Alternative Preistechniken im rdumlichen
Monopol: Ein einzelwirtschaftlicher und wohlfahrtstheore-
tischer Vergleich. In: Zeitschrift flir die gesamte Staats-
wissenschaft 139 (1983), S. 289-305.
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Allerdings ist auch der weitaus problematischere Fall denkbar,
daB8 im relevanten Bereich die Grenzkosten kleiner als die durch-

1)

schnittlichen Gesamtkosten sind. Dies ist eine notwendige Be-
dingung fiir die negative Steigung der DTK-Funktion, die wiederum
jedoch keine notwendige Bedingung fiir die Existenz eines natiir-

lichen Monopols ist - vgl. oben Abschnitt II.2.a).

zur Erkldrung der Symbole
vgl. Abb. 3 auf S. 56

Abb. 4: Regulierung eines na-
tlirlichen Monopols mit fallen-
den durchschnittlichen Gesamt-
kosten

Hier filihren Grenzkostenpreise zu Verlusten des regulierten Un-

ternehmens, erfordern also zus&dtzlich zur Preisregulierung eine

2)

Subvention. Wiirde man die u.a. von Eucken befiirwortete Regel

pR=DTK anwehden, so wiirde sich auch in diesem Fall eine prakti-

kable LOsung ergeben.

1) Ein Anhaltspunkt dafiir ergibt sich aus der Untersuchung von
Nelson, Randy A.: An Empirical Test of the Ramsey Theory and
Stigler-Peltzman Theory of Public Utility Pricing. In: Eco-
nomic Inquiry 20 (1982), S. 277-290, 281.

2) Zur Subventionierung natlirlicher Monopole vgl. den Aufsatz
von Loeb, M.; Magat, W.A.: A Decentralized Method for Utility
Regulation. In: Journal of Law and Economics 22 (1979),

S. 399-404 sowie Finsinger, Jbrg; Vogelsang, Ingo: A Decen-
tralized Method for Utility Regulation: A Further Comment.

In: Wissenschaftszentrum Berlin, discussion paper IIM/dp80+17,
Berlin 1980.

Im anderen Falle, wenn Grenzkostenpreise zu Gewinnen filihren,
widre dann konsequenterweise zu fragen, ob diese durch Steuern
abgeschépft werden sollten.
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Abgesehen von diesen rein theoretischen Schwierigkeiten bei der

Preisrequlierung stellt sich in der Praxis das Problem, den Ver-

lauf der Funktionen der Nachfrage,1)>der CGrenzkosten und der

2)

durchschnittlichen Gesamtkosten zu bestimmen, was mit der er-

forderlichen Genauigkeit unmdglich sein wird, so daB sich eine
Preisrequlierung iberwiegend auf zufdllig erlangte Anhaltspunkte
wird berufen missen und daher ihrem theoretischen Anspruch, zur

Steigerung der Wohlfahrt3) beizutragen, kaum wird gerecht werden

4)

kénnen. Daf durch Preisregulierung geringere Preise als ohne

Preisreqgulierung erreichbar sind, soll hier natiirlich nicht be-

stritten werden,s) wenngleich es dariiber auch andere Ansichten

1) Vgl. Helmedag, Fritz; Leitzinger, Helmut: Monopole, isoela-
stische Nachfrage und Gewinnmaximierung. In: Jahrbuch fir
Sozialwissenschaft 35 (1984), S. 25-43, die nachweisen, daB
bei einer (auch empirisch nicht auszuschlieBenden) isoela-
stischen Nachfragefunktion in Form einer gleichseitigen Hy-
perbel das Gewinnmaximum eines (in diesem Falle "absoluten")
Monopolisten nicht nach der Regel R' = K' bestimmt werden
kann, sondern bei der kleinsten herstellbaren oder verkauf-
baren Menge liegt.

Vgl. auch Finsinger, J6rg; Kleindorfer, Paul: Demand Charges
and Electricity Tariffs. In: Wissenschaftszentrum Berlin,
discussion paper IIM/IP 81-24, Berlin 1981, die in einem for-
malen Modell zu dem Ergebnis kommen, daB je nach der Struktur
der Nachfrage unterschiedliche Tarifstrukturen fiir die Elek-
trizitdtswirtschaft optimal seien.

2) Vgl. Borner, Bodo: Strompreise im Spannungsfeld von Preis-
und Kartellaufsicht. In: Ders. (Hrsg.): Probleme des § 12a
BIO LElt. K81n 1983, S. 77-115, 96: "...daB Kosten einer Abneh-
mergruppe weiten Umfangs das sind, was der Kalkulator dazu
erkldrt... Mit den Kosten ist es wie mit der Kunst nach der
Kunsttheorie von Beuys: Kunst ist, was man zu Kunst erkldrt."

3) In der Theorie als Summe aus Konsumenten- und Produzenten-
rente definiert.

4) Vgl. Thiemeyer, Theo: Uber Gegenstand und Inhalt einer "Oko-
nomie der Sffentlichen Unternehmen": Anmerkungen zu Charles
Beat Blankarts gleichnamigem Buch. In: Zeitschrift fiir &f-
fentliche und gemeinwirtschaftliche Unternehmen 4 (1981),

S. 494-509, 498: "Die,.. Ceschlossenheit des theoretischen An-
satzes wird also als Erkldrung fiir die Wahl dieses Ausgangs-
punktes angefiihrt, die logische - und nur logische - Ge-
schlossenheit einer apriorischen (modellanalytischen) Preis-
theorie, die sich - ex post - die Realitdt erst noch unter-
werfen muB."”

5) Vgl. derselbe, S. 504: "Die Anwendung von Niedrigpreistarifen
unter der Berilicksichtigung der laufenden Kosten als Preisun-
tergrenze...bedarf nicht der wohlfahrtsdkonomischen Begriin-
dung. "
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gibt.1)

lierungstheorie bedarf,z) wenigstens in dem Sinne, daB " (i)t is

Fraglich ist nur, ob es dazu einer Wohlfahrts- und Regu-

very difficult for any but a pure theorist ... to admit that he
simply does not know enough to be able to give useful advice,

3)

for which he is often well paid."

b) Renditeregulierung

Da die direkte Preisregulierung zwar theoretisch optimal sein

kann, aber - wie zu zeigen versucht worden ist - sehr groBie prak-
tische Probleme aufwirft, liegt es nahe, eine Regulierungsmethode
anzuwenden, die diese Probleme nicht kennt und trotzdem zu einem

"angemessenen" Preisniveau fiihren kann. Eine MOglichkeit dazu ist
die Renditeregulierung, die im Sinne der Theorie des second best4)
auf die allokative Effizienz zugunsten der Kostendeckung natiir-

5)

licher Monopole verzichtet und den Vorteil hat, eine einheit-

1) Vgl. Posner, Richard A.: The Social Costs of Monopoly and Re-
gulation. In: Journal of political economy 83 (1975), S. 807-827,
821, kommt aufgrund empirischer Untersuchungen zu dem Ergeb-
nis: "The costs of monopoly are quite probably much greater in
the regulated than in the unreqgulated sector in the economy,
despite the greater size of the latter sector.”

2) Wie einfach eine Theorie auch sein kann, mége folgendes Zitat
belegen: "Rates are high because costs are high because con-
sumption is low because rates are high" [Olds, Leland: The
Economic Planning Function under Public Regulation. In: Ameri-
can Economic Review 48 (1958), S. 553-567, 553]; daraus zog
der Autor jedoch den wohl etwas zu einfachen Schlu8, man miis-
se nur den Elektrizitdtsverbrauch steigern, um geringere Prei-
se flir Elektrizitdt zu erreichen (S. 561).

3) Kahn, Alfred E.: The Economics of Regulation: Principles and
Institutions. Bd. 1: Economic Principles. New York u.a. 1970,
S. 196, Fn. 29; eine gegensdtzliche Position vertritt z.B.
Buchanan, James M.: A Public Choice Approach to Public Utility
Pricing. In: Public Choice 5 (1968), S. 1-17, 16: "Problems of
economic efficiency should always be examined within the frame-
work of models that hold some potential applicability for the
making of real-world decisions.”

4) Vgl. Lipsey, R. G.; Lancaster, K.: The General Theory of Second
Best, a.a.oO.

5) Vvgl. Miiller, Jiirgen; Vogelsang, Ingo: Staatliche Regulierung,
a.a.0., S. 48
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liche RegulierungsmaBnahme auf mehrere Unternehmen anzuwenden,
auch wenn diese unterschiedliche Produktionskosten haben. Dabei
kdnnen durch Kontrolle der Preisstruktur (dem Verhdltnis der
Preise zueinander) des regulierten Unternehmens jedoch auch allo-
kative Aspekte berilicksichtigt werden. Diese Form der Regulierung

ist die in den USA am h&ufigsten angewandte.1)

Dabei wird der zuldssige Gesamterlds (R) als Summe aus Betriebs-
kosten (O = operating costs) und dem Bruttovermdgen (V = gross
value) abziliglich Wertberichtigungen (D = accrued depreciation),
multipliziert mit der zul&dssigen Kapitalverzinsung (r = rate of
return) ermittelt: R =0 + (V - D)r.z)

Kosten- noch Nachfragefunktionen bekannt sein, jedoch bereitet

Dafir miissen zwar weder

die Definition und Ermittlung der anderen erforderlichen Daten

3)

immer noch erhebliche Schwierigkeiten, abgesehen davon, dafB es

sich um eine ex-post-Regulierung handelt, die ihre Aufgabe theo-

4)

retisch nur in einer stationdren Wirtschaft erfiillen kann.

Seit einem Aufsatz von Averch und Johnson (1962) ist die Rendite-

regulierung Gegenstand zahlreicher theoretischer Untersuchungen,

5)

vor allem in den USA. Das dort beschriebene Phdnomen fand unter

dem Namen "Averch-Johnson-Effekt" auch Eingang in den deutsch-

1) Vgl. Shepherd, William G.; Wilcox, Clair: Public Policies
Toward Business, a.a.O0., S. 276

2) Vvgl. Phillips, Charles F.: The Economics of Regulation: Theory
and Practice in the Transportation and Public Utility Indu-
stries. 2. Aufl. Homewood, Ill. 1969, S. 129

3) Vgl. z.B. Bonbright, James C.: Principles of Public Utility
Rates, a.a.0., S. 159 f£ und SchmiGt, Ingo: Zum Nachweis des MiB-
brauchs einer rechtlichen oder faktischen Wettbewerbsbeschran-
kung: Teil 2. In: Wirtschaft und Wettbewerb 17 (1967), S. 777-
799, 781 ff.

3) Vgl. Stigler, George J.; Friedland, Claire: What Can Regqulators
Regulate?, a.a.O0., S. 9

4) Averch, Harvey; Johnson, Leland I..: Behavior of the Firm Under
Regulatory Constraint. In: American Economic Review 52 (1962),
S. 1052-1069

5) Einen kritischen Literaturiiberblick gibt Schmalensee, Richard:
The Control of Natural Monopolies. Lexington, Mass. 1979,
S. 34 f.
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sprachigen Raum.1)

Aus dem Modell von Averch und Johnson ergibt

sich, daB ein gewinnmaximierender Monopolist, der hdchstens eine

vorgegebene Rendite auf sein eingesetztes Kapital erwirtschaften
darf, gleichviel oder mehr Kapital fir die Produktion einsetzen
wird als der aus der Produktionstheorie bekannten Minimalkosten-
kombination entspricht, sofern die vorgegebene Rendite gr&Ber als
der Kapitalmarktzins ist. Um wieviel die Angebotsmenge des regu-
lierten Monopolisten die eines unregulierten Monopols ilibersteigt,
hdngt nach Averch/Johnson von der Art der Produktionsfunktion
ab:z)

- Bei einer Leontief-Produktionsfunktion mit festen Faktorein-
satzverhdltnissen werden die Produktionsfaktoren mit minimalen
Kosten eingesetzt, und die Angebotsmenge entspricht ungefdhr der
Menge, die sich aus dem Schnittpunkt zwischen der Nachfrage-
funktion und der Funktion der durchschnittlichen Gesamtkosten
ergibt - je ndher die erlaubte Rendite beim Kapitalmarktzins
liegt, desto ndher liegt die angebotene Menge bei diesem
Schnittpunkt.

- Bei einer linearen Produktionsfunktion und unbegrenzt substi-
tuierbaren Produktionsfaktoren (lineare Isoquanten) wirde aus-
schlieBlich Kapital als Produktionsfaktor eingesetzt werden, und

die Angebotsmenge wdre gleich der eines unregulierten Monopols.

1) Vgl. z.B. Kaufer, Erich: Industriedkonomik: Eine Einfilihrung in
die Wettbewerbstheorie. Miinchen 1980, S. 380-396, und ders.:
Theorie der 6ffentlichen Regulierung. Miinchen 1981, S. 112-138,
der jedoch eine etwas irrefiihrende graphische Darstellung
dieser Theorie verwendet, statt der exakten Darstellung bei
Zajak, E.E.: A Geometric Treatment of Averch-Johnson's Behavior
of the Firm Model. In: American Economic Review 60 (1970),

S. 117-125, da ihm diese "ziemlich umstdndlich" (Theorie der
6ffentlichen Regulierung, S. 112, Fn. 3) erscheint.

Das Phidnomen als solches scheint jedoch schon seit ldngerem
bekannt zu sein. Vgl. z.B. Eucken, Walter: Grunds&itze der
Wirtschaftspolitik, a.a.0., S. 38 f.: "Das eine monopolisti-
sche Gaswerk mag bei alten Anlagen verharren, das andere mag
radikal erneuern und viel Kapital investieren. Hier herrscht
in gewissem Rahmen Zufall, Abhdngigkeit von der persdénlichen
Haltung der Leitung ... Die Bewunderung des technischen Appa-
rats von Monopolisten ist also &konomisch ohne Sinn."

2) Vgl. Averch, Harvey; Johnson, Leland L.: Behavior of the Firm
Under Regulatory Constraint, a.a.O., S. 1057
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Das - durchaus plausible - Ergebnis dieses Modells ist demnach,
daB ein Unternehmen, das eine nach seinem Kapital bemessene Ren-

dite erwirtschaften darf, deren relative HShe nach oben begrenzt
1)
)

ist, im allgemeinen mehr Kapital einsetzen (oder vort&duschen

2)

wird als technisch notwendig ist und eine geringere Menge an-

bieten wird als ein Unternehmen, dessen Preise bei vollst&dndi-

ger Information direkt reguliert werden.

3)

Diese theoretisch unbefriedigende Eigenschaft der Renditere-

gulierung war AnlaB zu einer Filille weiterer theoretischer Unter-

suchungen und Modifikationen, in denen z.B. die Auswirkungen der

1) Dieser Verdacht drédngt sich bei den Diskussionen iliber die
Definition der "rate base" - der Berechnungsgrundlage fiir
die zugelassene Rendite - auf; vgl. z.B.

- Averch, Harvey; Johnson, Leland L.: Behavior of the Firm
Under Regulatory Constraint, a.a.0., S. 1059 oder
- Shepherd, William G.; Wilcox, Clair: Public Policies Toward
Business, a.a.0., S. 303 f., oder
- Westfield, Fred M.: Regulation and Conspiracy. In: Ameri-
can Economic Review 55 (1965), S. 424-443

2) Vgl. Albon, Robert P.; Kirby, Michael G.: Cost-Padding in
Profit-Reqgulated Firms. In: Economic Record 59 (1983), S. 16-
27, die es aufgrund empirischer Studien fir mdglich halten,
daB die Wohlfahrtsverluste durch iberh&hte Kosten bei Rendi-
teregulierung sogar gr&Ber als die eines unrequlierten Mono-
pols sein kdnnen.

3) Vgl. dagegen:

- Shepherd, William G.: The Economics of Industrial Organi-
zation. Englewood Cliffs, N.J. 1979, S. 446: "In a larger
perspective, the rate-base effect might be a good thing. It
could encourage more technological advance, embodied in new
capital. And it could provide extra capacity, which might be
socially valuable in times of local or national emergencies.";

- Capron, William M.: Introduction. In: ders. (Hrsg.): Tech-
nological Change in Regulated Industries. Washington D.C.
1971, S. 1-12, 4 £.;

- Zimmermann, Gebhard: Die Auswirkungen staatlicher Regulie-
rung auf die Geschdftspolitik 6ffentlicher Unternehmen: Zur
Problematik in den Ausnahmebereichen des GWB. In: Zeitschrift
fir 6ffentliche und gemeinwirtschaftliche Unternehmen 2 (1979),
S. 457-479, 477 und

- derselbe: Zum Problem der MiBbrauchsaufsicht mit Hilfe der
Konzepte der Gewinnbegrenzung und des funktionsgerechten
Preises. In: Zeitschrift fiir 6ffentliche und gemeinwirtschaft-
liche Unternehmen 3 (1980), S. 74-100
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Zielsetzung Umsatzmaximierung,1) die Wohlfahrtswirkungen des
Averch—Johnson—Effektes,2) die Dynamisierung des Modells,3)
die Auswirkungen des "regulatory lag"Q(Zeitspanne zwischen einer
Datendnderung und deren Berilicksichtigung durch die Behdrden)
oder das Verhalten des regulierten Unternehmens unter Unsicher-

heits) behandelt werden.

Der theoretische Ansatz, die Uberkapitalisierung bei Rendite-

regulierung dadurch zu verhindern, daB die zuldssige Rendite bei

6)

steigendem Kapitaleinsatz geringer wird, ist theoretisch ver-

worfen worden, weil dazu die Minimalkostenkombination des requ-

lierten Unternehmens bekannt sein miifte; ist diese jedoch be-

1) Vgl. Baumol, William J.; Klevorick, Alvin K.: Input choice
and the role of return regulation: an overview of the dis-
cussion. In: Bell Journal of Economics and Management Science
1 (1970), S. 162-190, 180 ff., die unter dieser Annahme zu
dem Ergebnis kommen, daB der Produktionsfaktor Arbeit ver-
mehrt eingesetzt wird; kritisch dazu &ufert sich McNichol,
David L.: The comparative statics properties of the theory
of the regulated firm. In: Bell Journal of Economics and
Management Science 4 (1973), S. 428-453), 441 ff.

2) vgl. Sheshinski, Eytan: Welfare Aspects of a Regulatory Con-
straint: Note. In: American Economic Review 61 (1971), S. 175-
178, 177, der behauptet, daB der soziale UberschuB trotz des
Averch-Johnson-Effektes grdBer als ohne Regulierung sei.

3) Vgl. Davis, E. G. .: A dynamic model of the regulated firm
with a price adjustment mechanism. In: Bell Journal of Eco-
nomics and Management Science 4 (1973), S. 270-282, der nach-
weist, daB es bei einer Dynamisierung des Regulierungsmodells
von Averch und Johnson unter bestimmten Bedingungen nicht zu
einer Uberkapitalisierung kommt.

4) Vgl. Bailey, Elizabeth E.; Coleman, Roger D.: The effect of
lagged regulation in an Averch-Johnson model. In: Bell Journal
of Economics and Management Science 2 (1971), S. 278-293, die
zeigen, daB bei einer Verldngerung des time-lag die Uberka-
pitalisierung geringer und der Output des Unternehmens grodBer
wird.

5) Vgl. Peles, Yoram C.; Stein, Jerome L.: The Effect of Rate of
Return Regulation is Highly Sensitive to the Nature of Uncer-
tainty. In: American Economic Review 66 (1976), S. 278-289
und Leland, Hayne E.: Regulation of natural monopolies and
the fair rate of return. In: Bell Journal of Economics and
Management Science 5 (1974), S. 3-15

6) Vgl. Klevorick, Alvin K.: The "optimal" fair rate of return.
In: Bell Journal of Economics and Management Science 2 (1971),
S. 122-153, der vorschldgt, die HO6chstrentabilit&dt zur endo-
genen Variablen im Averch-Johnson Modell zu machen.
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kannt, 148t sich auch eine effektive direkte Preisregulierung in-
stallieren.1) Die empirische Prifung der Validit&dt des Averch-

Johnson-Modells fiihrte zu unterschiedlichen Ergebnissen.z) Es

scheint also, daB die Renditeregulierung, die relativ zur direk-
ten Preisregulierung weniger umfangreiche Informationen der Regu-

lierungsinstanzen voraussetzt, nicht notwendig bessere Ergebnisse

3)

hervorbringt. Ein Urteil dariber, welche Methode die theore-

tisch bessere ist, ist insofern mehr auf Vermutungen als auf

1) Vgl. Callen, Jeffrey u.a.: The Benefits and Costs of Rate of
Return Regulation. In: American Economic Review 66 (1976),

S. 290-297, die zeigen, daB die Wohlfahrtswirkungen der Regu-
lierung nur in engen Grenzen von der erlaubten Rentabilité&t
abhdngen und daB eine gleichgroBe Wohlfahrtssteigerung wie
bei Grenzkostenpreisbildung durch Rentabilitdtsregulierung
nur unter sehr speziellen Annahmen mdglich ist.

2) - Bestdtigend: Spann, Robert M.: Rate of return regulation
and efficiency in production: an empirical test of the Averch-
Johnson thesis. In: Bell Journal of Economics and Management
Science 5 (1974), S. 38-52;

Courville, Léon: Regulation and efficiency in the electric
utility industry. In: Bell Journal of Economics and Management
Science 5 (1974), S. 53-74, und

Peterson, Craig H.: An empirical test of regulatory effects.
In: Bell Journal of Economics and Management Science 6 (1975),
S. 111-126.

- Ablehnend: Boyes, William J.: An Empirical Examination of
the Averch-Johnson-Effect. In: Economic Inquiry 14 (1976),
S. 25-35, und .

Smithson, Charles W.: The Degree of Regulation and the Mono-
poly Firm: Further Empirical Evidence. In: Southern Economic
Journal 44 (1978), S. 568-580.

- Grundsdtzlich kritisch: Arzac, Enrique R.; Edwards, Franklin
R.: Efficiency in Regulated and Unregulated Firms: An Icono-
clastic View of the Averch-Johnson Thesis. In: Crew, Michael A.
(Hrsg.): Problems in Public Utility Economics and Regulation.
Lexington, Mass. 1979, S. 41-54, die die zentrale Annahme der
Gewinnmaximierung des Averch-Johnson Modells in Frage stellen
und damit dessen Ergebnisse fiir weniger bedeutend halten.

3) Vgl. Caves, Richard: American Industry: Structure, Conduct,
Performance. 4. Aufl. Englewood Cliffs, N.J. 1977, S. 110, der
zur Regulierung der US-amerikanischen Elektrizitdtswirtschaft
zusammenfaft: "We cannot say that it has been clearly bene-
ficial."
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exakte wissenschaftliche Erkenntnisse angewiesen.1)
Der Nachteil beider Methoden der Regulierung, d.i. die Behinde-

rung des technischen Fortschritts, weil die Unternehmen aufgrund
der beschrédnkten Gewinnmdglichkeiten keinen Anreiz zur Innovation

haben, ist schon seit langem bekannt.‘)

c) Qualitdts- und Konditionenregulierung

Ein Unternehmen, dessen Preise (direkt oder indirekt) reguliert
werden, hat grundsdtzlich die Moglichkeit, durch Ver&nderung von

Qualitdt oder Konditionen seines Angebots seine Kosten- und da-

3)

mit seine Gewinnsituation zu verbessern. Insofern ist die Kon-

trolle von Qualitdt und Konditionen bei preisregulierten Unter-
nehmen notwendige Folge dieser Regulierung. Das kann entweder

durch direkte Festsétzung von Qualitdtsnormen geschehen4) oder

5)

durch indirekte Anreizmechanismen. Dieser Problembereich 148t

1) Vgl. z.B. Kahn, Alfred E.: The Economics of Regulation. Bd. 2,
a.a.0., S. 50 ilber die Renditeregulierung mit Berlicksichtigung
des Averch-Johnson-Effekts: "... whether it has on balance done
more harm than good (I incline to the latter view) would take
more intensive research than has so far been done." (Unter-
streichung nicht im Original).

2) Vvgl. Clark, John Maurice: Rates for Public Utilities. In:
American Economic Review 1 (1911), S. 473-487, der vorschligt,
einem regulierten Unternehmen aufgrund einer Innovation fir
begrenzte Zeit einen h8heren Gewinn zuzubilligen. Entsprechend
schldgt Eucken, Walter: Grundsdtze der Wirtschaftspolitik,
a.a.0., S. 297 vor, "(d)as Monopolamt sollte sich davor hiiten,
den vorhandenen Produktionsapparat auf die Dauer als eine ge-
gebene GréBe anzusehen."

3) vgl. Miiller, Jlirgen; Vogelsang, Ingo: Staatliche Regulierung,
a.a.0., S. 96

4) vgl. Kahn, Alfred E.: The Economics of Regulation. Bd. 1,
a.a.0., S. 22: "The only role the regulatory commission can
typically play is a negative one - formulating minimum stan-
dards and using periodic inspections to see that they are met".

5) Z.B. durch Subventionen abhdngig von der durch Kennzahlen ge-
messenen Qualitdt, wie das flir Eisenbahnunternehmen in den USA
der Fall war. Vgl. Baumol, William J.: Payment by performance
in rail passenger transportation: an innovation in Amtrak's
operations. In: Bell Journal of Economics and Management
Science 6 (1975), S. 281-298
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sich jedoch theoretisch nicht allgemein behandeln, da abstrakte
Qualitdtsstandards nicht quantifizierbar sind. Die praktische
Bedeutung dieser Probleme sollte trotzdem nicht unterschdtzt

werden.

d) Kontrahierungszwang

Kontrahierungszwang bedeutet erstens, daB ein Unternehmen unter
zumutbaren Bedingungen mit jedem Interessenten einen Vertrag ab-
schlieBt, und zweitens, daB in allen gleichartigen Fdllen gleich-
artige Vertrdge abgeschlossen werden; letzteres unterscheidet
sich kaum von einem Diskriminierungsverbot, welches verbietet,

1)

gleichartige Fdlle unterschiedlich zu behandeln. Im allgemei-
nen wird eine solche Regelung entbehrlich sein, da ein gewinn-
maximierendes Unternehmen, das keine Preisdifferenzierung be-
treibt, jeden Nachfrager, der im librigen auf das Angebot eines
anderen Unternehmens zuriickgreifen kénnte, zum Marktpreis be-

liefern wird, allein um seinen Gewinn zu maximieren.

Ein Kontrahierungszwang kann allerdings erforderlich werden,
wenn sowohl Preise, Qualitdt und Konditionen vorgeschrieben sind,
als auch das Unternehmen schwer substituierbare Produkte anbie-
tet, wie das z.B. bei leitungsgebundener Elektrizitdt der Fall
ist.z) Derart regulierte Produkte sind insofern mit 6ffentlichen
Gitern vergleichbar, da von ihrem Konsum niemand (der dafir zu
bezahlen bereit ist) ausgeschlossen werden kann, und die Nach-

frage eines Konsumenten die Konsumtionsmdglichkeiten der anderen

1) Vgl. Belke, Rolf: Die Geschidftsverweigerung im Recht der Wett-
bewerbsbeschrédnkungen: Eine vergleichende Untersuchung zum
deutschen und franz&sischen Recht. Tibingen 1966, S. 412 ff.

2) Vgl. Evers, Hans-Ulrich: Kontrahierungszwang und Preisrecht
in der Versorgungswirtschaft. In: Emmerich, Volker; Lukes,
Rudolf (Hrsg.): Perspektiven der Energiewirtschaft - Struk-
tur - Kontrahierungszwang und Preisrecht - Reform der AVB:
Referate und Diskussionen einer Arbeitsgemeinschaft im Zen-
trum flir interdisziplindre Forschung. Universitdt Bielefeld
7./8. Oktober 1975, K&ln u.a. 1976, S. 59-76
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nicht einschrédnkt. Das wirft allerdings zwei Probleme auf:

- Die Preise miissen so festgesetzt sein, daB die nachgefragte
Menge zumindest nicht die Kapazitdt des Unternehmens iiber-
steigt;

- das Unternehmen darf nicht mehr nach eigenem Ermessen entschei-
den, ob es den Markt verldBt, da es sich derart dem Kontrahie-

rungszwang entziehen kdnnte (Versorgungspflicht).1)

e) Marktzutrittsregulierung

Wenn ein Unternehmen aufgrund eines Kontrahierungszwanges und bei
einer Preis- und Qualitdtsregulierung jeden potentiellen Kunden
beliefern muB, kann es sein, daB es dadurch Teile des Marktes
nur mit Verlust bedienen kann. Das hat zur Folge, daB andere
Teile des Marktes nur zu liberhdhten Preisen beliefert werden
kénnen (interne Subventionierung), so daB die Gefahr besteht,
daB andere Unternehmen versuchen kénnten, diese (zu lberhdhten
Preisen bedienten) Marktsegmente zu nicht iiberhdhten (und somit
geringeren) Preisen zu beliefern {(sog. cream skimming).z) In
einem transparenten Markt mit rational handelnden Verbrauchern
hdtte das den Ruin des regulierten Unternehmens zur Folge. Des-
halb ist eine Marktzutrittsregelung notwendige Folge des Kon-

trahierungszwanges, der eine notwendige Folge der Qualitdtsregu-

3)

lierung ist und die wiederum Folge der Preisregulierunqg ist:

1) Vgl. Kaufer, Erich: Theorie der 6ffentlichen Regulierung,
a.a.0., S. 48 :

2) Vgl. Miller, Jiirgen; Vogelsang, Ingo: Staatliche Regulierung,
a.a.0., S. 82 ff. )

3) Kaufer, Erich: Theorie der 6ffentlichen Regulierung, a.a.o.,
S. 89, liefert dazu ein anschauliches Beispiel aus der US-ame-
rikanischen Luftverkehrsindustrie und stellt fest, daB "Markt-
interventionen eine Tendenz (haben), sich Uber immer mehr Ein-
zelheiten des Marktgeschehens auszubreiten" (S. 47).

Vgl. auch McKie, James W.: Regulation and the free market: the
problem of boundaries. In: Bell Journal 6f Economics and Mana-
gement Science 1 (1970), S. 6-26, 9: "Extension of control in
response to perpetually escaping effects of earlier regulation
may be called the ‘tar-baby effect', since it usually enmeshes
the regulatory authority in a control effort of increasing
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Preisregu- Qualitédts- Kontrahierungs- Marktzutritts-

lierung regulierung zwang regulierung

r Y

Umgekehrt ist eine Marktzutrittskontrolle, d.h. ein staatliches

Verbot potentieller Konkurrenz, ohne Preisregulierung nicht sinn-
voll usw. Zudem 1l&Bt sich auch ein Zusammenhang zwischen Quali-
tét und Marktzutrittsregulierung herstellen, wenn man die Ein-
haltung einer bestimmten Mindestqualitdt bei einer geringen An-

1 . . . X
) oder nur bei einer indi-

2)

bieterzahl leichter iiberwachen kann

viduellen Priifung der Anbieter filir m&glich hédlt.

Von diesem Qualitdtsargument abgesehen, ist es fraglich, ob
Marktzutrittsregulierung tatsdchlich ein nilitzliches Instrument
ist, da ein Unternehmen, das mit potentiellen Konkurrenten rech-
net, wahrscheinlich geringere Preise fordern wird als ein vor

Marktzutritt geschiitztes Unternehmen,B) zumal " (n)o barrier to

(Fortsetzung von S. 68)
complexity with little gain in efficiency but a growing
feeling of frustration."

Vgl.auch Posner, Richard A.: Natural Monopoly and Its Regulation,
a.a.0., S. 612, der darauf hinweist, daB ein urspriinglich na-
tlirliches Monopol, das durch technischen Fortschritt diese
Eigenschaft verloren hat, seine Existenz als solches nur durch
Marktzutrittsregulierung aufrechterhalten kann.

1) Vgl. Kahn, Alfred E.:The Economics of Regulation. Bd. 2,
a.a.0., s. 6 f.

2) Z.B. bei Arzten, Rechtsanwdlten usw.

3) Vgl. die Diskussion des "limit price" seit dem Aufsatz von
Bain, Joe S.: A Note on Pricing in Monopoly and Oligopoly. In:
American Economic Review 39 (1949), S. 448-464, die durch eine
sehr formale Ausgestaltung in jlingerer Zeit zwar nicht nen-
nenswert bereichert wurde, jedoch auch nicht an Bedeutung ver-
lor.

Vgl.auch Sharkev,William W.: Existence of sustainable prices for
natural monopoly outputs. In: Bell Journal of Economics and
Management Science 12 (1981), S. 144-154, der nachwies, da8
unter bestimmten Voraussetzungen ein "sustainable price" exi-
stiert, der potentielle Konkurrenten vom Marktzutritt abh&dlt;
wie er jedoch zu ermitteln sei, geht nicht einmal aus dem ma-
thematisch exakten Modell eindeutiqg hervor (S. 153).

Baumol, William J.; Willig, Robert D.: Fixed Costs, Sunk
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entry is more absolute than one imposed or enforced by‘the sov-

ereign power of the state."1)

2. Produktion durch &ffentliche Unternehmen

Angesichts der groBen Probleme, die die Regulierung privater Un-
ternehmen aufwirft, liegt es theoretisch nahe, diesen Untefneh-
men ihre Entscheidungsfreiheit, deren Ergebnisse die Regulie-
rungsbehdrden stdndig tiiberpriifen miissen, ganz zu nehmen und die
Entscheidungen gleich von denen fdllen zu lassen, die sie sonst

2)

zu ilberwachen hdtten. Das bedeutet im allgemeinen, daB8 die of-

fentliche Hand das Eigentum an diesen- Unternehmen erwirbt.

Im idealtypischen Sinne sind damit alle Probleme geldst, wenn
man annimmt, daB die &6ffentliche Hand stets und nur im 6ffent-
3 "Ihr Management verfolgt anstelle
4)

In

der Praxis kann dieses Ziel jedoch eingeschrédnkt sein, wie z.B.

lichen Interesse handelt:

des Gewinnmaximierungs- ein Wohlfahrtsmaximierungsziel."

bei der Deutschen Bundesbahn, die "eine angemessene Verzinsung

des Eigenkapitals" anzustreben hat,5) oder bei der Deutschen

(Fortsetzung von S. 69)

Costs, Entry Barriers, and the Sustainability of Monopoly. In:
Quarterly Journal of Economics 96 (1981), S. 405-431, 411, fol-
gern umgekehrt aus einem &hnlichen Modell, daB " (i)f there are
no barriers to entry, any sustainable price vector can yield
no more than zero profits to the monopolist". .

1) Kahn, Alfred E.: The Economics of Regulation. Bd. 2, a.a.O.,
S. 116

2) Vgl. Musgrave, Richard A.: The Theory of Public Finance, a.a.
O., S. 44 ff., der das beflirwortet, wenn das AusmaB der Kon-
trolle sehr groB sein miiBte.

3) Die Realit&dtsndhe dieser Idee ist allerdings zweifelhaft. Vgl.
z.B. Stigler, George J.: The Citizen and the State: Essays on
Regulation. Chicago 1975, S. 113: "We may tell the society to
jump out of the market frying pan, but we have no basis for
predicting whether it will land in the fire or a luxurious
bed." .

4) Hanusch, Horst: Zur Einbindung der Theorie der &ffentlichen
Gliter in die Lehre von den &ffentlichen Unternehmen. In:
Oettle, Karl (Hrsg.): Offentliche Giiter und 6ffentliche Unter-
nehmen, a.a.0., S. 59-71, 66

5) Bundesbahngesetz v. 13.12.1951 (BGBl. I, S. 955), § 28 Abs. 1
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Bundespost, welche die "notwendigen Ausgaben aus ihren Einnahmen

bestreiten” muB1).

In jedem Fall ergibt sich das Problem, daB8 solchen &ffentlichen

2)

Unternehmen der Gewinn als Anreizmechanismus fehlt, was in ei-

nem Vorschlag dadurch umgangen werden soll, daB8 die Manager Of-
fentlicher Unternehmen in Abhdngigkeit von den Preisen und Ge-

3)

winnen dieser Unternehmen bezahlt werden.

In der Bundesrepublik Deutschland ist auf dem Gebiet der Energie-
versorgung im wesentlichen zwischen Eigenbetrieben [Abschnitt a)],
Eigengesellschaften [Abschnitt b) ] und gemischtwirtschaftlichen
Unternehmen [Abschnitt c)] zu unterscheiden.4) Die allgemeine
theoretische Diskussion um 6ffentliche Unternehmen soll dabei im
Abschnitt a) kurz zusammengefaBit werden, die Kritik am Konzept
der Offentlichen Unternehmen im Abschnitt d) (Regulierung &ffent-
licher Unternehmen i.w.S.), der nicht nétig wdre, wenn das ideal-

typische Konzept der 6ffentlichen Unternehmen real funktionierte.

1) Gesetz lber die Verwaltung der Deutschen Bundespost (postver-
waltungsgesetz) v. 24.7.1953 (BGBl. I, S. 676), § 15 Abs. 1

2) Vgl. Posner, Richard A.: Natural Monopoly and Its Regulation,
a.a.0., S. 637: "The elimination of the profit incentive seems
a high price to pay for efficient allocation and the elimina-
tion of monopoly profits..."

3) Vgl. Vogelsang, Ingo: Wohlfahrtserhdhende Anreize fiir private
und &6ffentliche Unternehmen. In:. Neumann, Manfred (Hrsg.):
Anspriche, Eigentums- und Verfiligungsrechte, a.a.O., S. 283-300

4) Vgl. Grdner, Helmut: Elektrizitdtsversorgung. In: Oberender,
Peter (Hrsg.): Marktstruktur und Wettbewerb in der Bundesre-
publik Deutschland: Branchenstudien zur deutschen Volkswirt-
schaft. Minchen 1983, S. 87-138, 109 ff.;

Shepherd, William G.; Wilcox Clair: Public Policies Toward
Business, a.a.0., S. 406 unterscheiden dageyen filir die USA
zwischen drei Kriterien fiir den Grad der Offentlichkeit eines
Unternehmens': AusmaB des O6ffentlichen Eigentums, H6he der Sub-
ventionen (demnach wdren die westdeutschen Stahlunternehmen
teilweise 6ffentliche Unternehmen) und Intensitdt der 6ffent-
lichen Kontrolle ( demnach widren die westdeutschen Universi-
tdten fast keine Offentlichen Unternehmen) und weisen darauf
hin, daB " (o)ur proper objective is not to reach some grand
Teutonic judgement between public and private enterprise."
(s. 409)
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a) Die o6ffentliche Hand als Unternehmen

Die 6ffentliche Hand kann entweder

- ein privatrechtliches Unternehmen selbst betreiben,

- unter den Rechtsformen des 6ffentlichen Rechts Korperschaften
oder Anstalten des O6ffentlichen Rechts als selbstdndige Rechts-
persdnlichkeiten griinden oder

- Unternehmen ohne eigene Rechtsperstnlichkeit, wie kommunale Ei-

genbetriebe, Bundespost und Bundesbahn,errichten.1)

Beim Angebot rein 6ffentlicher Gliter entspricht es herrschender
Meinung, daB private Unternehmen zu einem solchen Angebot nicht
bereit wédren, da sie definitionsgemadB keine positiven Preise fir

ihre Leistungen erzielen koénnen, und somit die 6ffentliche Hand

2)

als einziger potentieller Anbieter in Frage kommt. Hier inter-

essieren jedoch mehr die Fdlle, in denen die Institution des 6f-

fentlichen Unternehmens als Alternative 2u der Regulierung pri-

3)

vater Unternehmen in Frage kommt. Das muB nicht notwendig durch

1) Vgl. Rittner, Fritz: Wirtschaftsrecht mit Wettbewerbs- und
Kartellrecht: Ein Lehrbuch. Heidelberg u.a. 1979, S. 176 f.

2) Vgl. Smith, Adam: Der Wohlstand der Nationen: Eine Untersu-
chung seiner Natur und seiner Ursachen (Aus dem Englischen
ibertragen von Horst Claus Recktenwald nach der 5. Aufl.,
London 1789). Miinchen 1978, S. 582, der Landesverteidigung,
Polizei und Rechtsprechung sowie "bestimmte 6ffentliche An-
stalten..., die ein einzelner oder eine kleine Gruppe aus ei-
genem Interesse nicht betreiben kann, weil der Gewinn ihre
Kosten niemals decken kénnte, obwohl er hdufig héher sein mag
als die Kosten fiir das ganze Gemeinwesen" dazu auffiihrt.

Vgl. dagegen die Problematik, die bei der Klassifikation ei-
ner konkreten Leistung als Offentliches Gut entsteht, z.B.
bei Rittig, Gisbert: Offentliche Giiter, 6ffentliche Unterneh-
mungen und die oeconomia publica, a.a.0., S. 17 ff.

3) Eine "Entscheidungshilfe" nach 21 verschiedenen Kriterien
bietet Friedrich, Peter: Zu einer angebotsorientierten Be-
trachtung 6ffentlicher Gliter. In: Oettle, Karl (Hrsg.): Of-
fentliche Gliter und 6ffentliche Unternehmen, a.a.0., S. 103-
115, 110 ff.: "Offentliche Unternehmen bieten sich als Pro-
duzenten an, wenn Existenzsicherungseigenschaften, ein stan-
dardisiertes gleichbleibendes Angebot bei hoher Dienstbereit-
schaft und ein eingeschrédnkter Abnehmerkreis zu fordern sind,
wenn erwilnschte Effekte erzielt werden sollen und, falls ferner
technische Dependenzen zu Verwaltungsinputs bestehen, eine
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die Verstaatlichung einer ganzen Branche geschehen; es kdnnte
theoretisch bereits reichen, ein 8ffentliches Unternehmen neben
anderen privaten zu betreiben, wobei das &6ffentliche Unternehmen
durch "vorbildliches" Verhalten einen starken Wettbewerbsdruck

1)

auf die privaten ausiiben miBte.

Die eingangs erwihnte konfliktlose Erfiillung 6ffentlicher Inter-
essen durch 6ffentliche Unternehmen scheint in der BRD nicht
iiberall gegeben zu sein, da z.B. alle 6ffentlichen Energie-Ver-
sorgungsunternehmen einer umfangreichen Kontrolle durch andere
d6ffentliche Instanzen unterworfen sindz) und das Gesetz gegen

Wettbewerbsbeschrdnkungen im wesentlichen auch auf die Unterneh-

3)

men der &ffentlichen Hand anzuwenden ist. Ein empirischer Ver-

gleich der Ergebnisse regulierter privater und &ffentlicher Ver-

sorgungsunternehmen verspricht keine verwertbaren Ergebnisse, da

(Fortsetzung von S. 72)

hohe Kapitalvorhaltung gefordert wird, Inputs des 6ffentlichen
Sektors bendtigt werden und die Produktion existenzgefdhrdend
ausfdallt."” (s. 111).

Vgl. Blankart, Charles Beat: Uber die relative Effizienz von
Markt und Bilirokratie aus der Sicht der Vertragstheorie. In:
Boettcher, Erik u.a. (Hrsg.): Neue Politische Okonomie als
Ordnungstheorie. Tiibingen 1980, S. 200-206, 201, der das Pro-
blem vor allem unter Kostengesichtspunkten betrachtet und zu
dem Ergebnis kommt, daB staatliche Eigenproduktion bei lang-
fristigen Vertrdgen relativ glinstiger als Fremdbeschaffung
bei privaten Unternehmen sei.

1) Vgl. Krelle, Wilhelm: Preistheorie: II. Teil, a.a.O., S. 717:
"Nach diesem Prinzip miifte es in jedem Produktionszweig zumin-
dest eine bedeutende O6ffentliche Unternehmung, sozusagen zur
'marktwirtschaftlichen Kontrolle' der privaten Preisbildung ge-
ben." )

Kritisch dazu Caves, Richard: American Industry, a.a.O., S.
115: "But it is also true that the governments of the major
West European Countries did not encourage their public firms
to be sources of competition in the oligopolistic manufactu-
ring industries."

2) vgl. den Uberblick bei Brachmann, Ernst: Elektrizititsversor-
gungswirtschaft im Spannungsfeld von Staat und Wirtschaft.
Thun u.a. 1984

3) Nach § 98 Abs. 1 GWB; vgl. dazu den umfassenden Kommentar.bei
Schwarz, Theo: Die wirtschaftliche Betdtigung der &ffentlichen
Hand im Kartellrecht. K&ln u.a. 1969
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immer eine Vielzahl relevanter Faktoren - z.B. Rohstoffpreise,
Zinssdtze, rdumliche Verteilung der Abnehmer, Sicherheitsvor-
schriften usw. - so gewichtet werden kdnnen, daB8 der Vergleich

die eine oder andere Ordnungsstruktur als glinstiger erscheinen

1)

lassen konnte. Ein modelltheoretischer Vergleich der Produktion

durch unregulierte private und &6ffentliche Unternehmen ergab als
einzig eindeutiges Ergebnis, daB die Wachstumsrate des realen
Bruttosozialproduktes und der Brutto- und Nettoldhne bei 6ffent-

1) Eine empirische Kostenvergleichsstudie, die auf einem &kono-
metrischen Modell basiert, kommt z.B. zu dem Ergebnis, daB8
Haftpflicht- und Kaskoversicherung durch &6ffentliche Unterneh-
men billiger als durch private angeboten werden kdnnten; Ei-
senbahnen, Elektrizitdtswerke, Schlachthduser und Wasserver-
sorgung seien gleich teuer bei beiden Organisationsformen;
Buslinien, Feuerwehren, Fluglinien, Miillabfuhr, Waldbewirt-
schaftung, Wettervorhersage u.a. lieBien sich dagegen privat
billiger betreiben. Vgl. dazu Blankart, Charles Beat: Private
und dffentliche Unternehmen im Wettbewerb - ein Effizienzver-
gleich. In: Forschungsinstitut fiir Wirtschaftsverfassung und
Wettbewerb e.V. (Hrsg.): Der Staat als Wettbewerber und Auf-
traggeber privater Unternehmen: Referate des XVII. FIW-Sympo-
siums. K6ln u.a. 1984, S. 15-30, 20.

Ein US-amerikanischer Vergleich kommt zu dem Ergebnis, da8
6ffentliche Elektrizitdts-Versorgungsunternehmen ihre Preise
seltener dndern wiirden, jedoch - gemessen in relativen Out-
put-GréBen - weniger effizient produzieren wiirden als private,
die auch eine ausgeprédgtere Preisdifferenzierung betrieben.
Trotzdem seien die Preise je kWh privater Unternehmen um ca.
20% hoher als die der 6ffentlichen Unternehmen. Vgl. dazu
Peltzman, Sam: Pricing in Public and Private Enterprises:
Electric Utilities in The United States. In: Journal of Law
and Economics 14 (1971), S. 109-147.

Ahnliche Ergebnisse finden sich bei Meyer, Robert A.: Public-
ly Owned Versus Privately Owned Utilities: A Policy Choice.
In: Review of Economics and Statistics 42 (1975), S. 391-399.

Dagegen stellten Crain, Mark W.; Zardkoohi, Asghar: A Test of
the Property-Rights Theory of the Firm: Water Utilities in
the United States. In: Journal of Law and Economics 21 (1978),
S. 395-408, bei 6ffentlichen Wasser-Versorgungsunternehmen
deutlich hohere Kosten und eine geringere Arbeitsproduktivi-
tat als bei privaten fest.

Einen Uberblick iiber 50 empirische Studien zu diesem Gebiet
bieten Blankart, Charles Beat u.a.: Warum nicht reprivatisie-
ren? In: Neumann, Manfred (Hrsg.): Anspriiche, Eigentums- und
Verfligungsrechte, a.a.0., S. 221-246, 229 ff.
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1)

lichen Unternehmen geringer als bei privaten sei. "Anstrengung
tut eben weh... Allerdings hat man spdter den Vorteil davon. Man
kann ‘'private Produktion' als ein Mittel ansehen, die Mehrzahl

der Bevdlkerung zu solchen Anstrengungen zu veranlassen, die sie

sonst nicht auf sich nehmen wﬁrde."2

Insofern stimmt das Ergebnis wohlfahrtstheoretischer tUberlegun-
gen mit den Erkenntnissen der Neuen Politischen 8konomie iber

die Auswirkungen bilirokratischer Strukturen ﬁberein.3) SchluBfol-
gerungen zu ziehen, ob die Produktion nicht-6ffentlicher Giiter,
wie z.B. Energie, durch regulierte private Unternehmen oder durch
6ffentliche Unternehmen - reguliert oder nicht - glinstiger ist,

4)

halte ich aufgrund der obigen Erkenntnisse fir unzulé&ssig.

b) Unternehmen im S6ffentlichen Eigentum

Im Gegensatz zu einem kommunalen Eigenbetrieb ist ein Unterneh-
men in der Rechtsform einer AG oder GmbH, deren Anteile sich
vollstdndig im Eigentum einer Gebietskdrperschaft befinden, eine

1) Vgl. Krelle, Wilhelm: Uffentliche oder private Unternehmen?
Effizienz, Nutzen und Preisbildung im Vergleich. In: Zeit-
schrift filir 6ffentliche und gemeinwirtschaftliche Unternehmen
4 (1981), s. 131-152, 141

2) Derselbe, S. 143

3) Vgl. unten Abschnitt B.II.

4) vgl. Miller, Jlirgen; Vogelsang, Ingo: Das amerikanische Kon-
zept staatlicher Regulierung im Vergleich mit &ffentlichen
Unternehmen in der Bundesrepublik Deutschland. In: Zeitschrift
fiir 8ffentliche und gemeinwirtschaftliche Unternehmen 2 (1979),
S. 115-126, 125: "Im theoretischen Optimum miiBte die Regulie-
rung privater Unternehmen durch unabhdngige Kommissionen und
die Verwendung &ffentlicher Unternehmen gleiche Resultate er-
bringen." oder

Mitchel, Bridger M.; Kleindorfer, Paul R.: Public Enterprise
and Regulation in International Perspective. In: Dieselben
(Hrsg.) : Regulated Industries and Public Enterprise. Lexington,
Mass. 1980, S. 3-6, 3:" The range of institutional forms in
different countries indicates the unsettled nature of the de-
bate on how society can best balance the costs and benefits

of monopoly regulation."
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sog. Eigengesellschaft. Das hat zur Folge, daB die Manager und
Beschédftigten des Unternehmens privat-rechtliche Arbeitsvertrédge
haben und daR die Aufsicht lber die Gesellschaft vertraglicher
(hufsichtsrat bei der GmbH) oder gesetzlicher (Aufsichtsrat bei
der AG) Regelung unterworfen ist - in jedem Fall bleibt ein ent-

1)

scheidender Einflufl der Kapitaleigner erhalten.

Es ergibt sich jedoch - im Gegensatz zum Eigenbetrieb - eher die
Mbglichkeit, dem Management durch finanzielle (gewinn- oder sonst-
wie erfolgsabhdngige) Anreize eine gréBere Motivation zu verschaf-
fen. Andererseits ist bei einer Aktiengesellschaft wegen der Ar-
beitnehmervertreter im Aufsichtsrat die Kontrolle durch die &6f-
fentliche Korperschaft als Allein-Aktiondr eingeschrdnkt. Bei der
Eigengesellschaft stehen dem (&6ffentlichen) Kapitaleigner somit
fast alle Moglichkeiten offen, die die Regulierung privater Unter-
nehmen bietet, nur mit dem Vorteil, daB die konkrete Regulierung
nicht einem allgemein festgelegten Schema unterworfen ist, sondern
von den Vertretern in den Aufsichtsorganen von Fall zu Fall flexi-

bel gehandhabt werden kann.

Nachteilig kénnte sein, daB die Anreizfunktion des Gewinns fiir das
Management nicht im gleichen MaBe wie bei privaten Unternehmen er-
fillt ist, da der Gewinn der 6ffentlichen Hand als Kapitaleigner
vollstdndig zuflieBt und die 6ffentliche Hand mdglicherweise an
einem hohen, offen ausgeschiitteten Gewinn gar nicht interessiert
ist. Zudem ist es denkbar, daB die Manager eines solchen Unterneh-
mens im Verstdndnis der Kapitaleigner und in ihrem eigenen Ver-
stdndnis einen beamtendhnlichen Status genieBen und sich daher von
einem wirtschaftlichen MiBerfolg ihres Unternehmens nicht beson-
ders bedroht fiihlen.

1) Vgl. Forsthoff, Ernst: Lehrbuch des Verwaltungsrechts. 1. Band:
Allgemeiner Teil. 10. Aufl. Minchen 1973, S. 516 ff.
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c) Gemischtwirtschaftliche Unternehmen

Gemischtwirtschaftliche Unternehmen sind juristische Personen in
der Form der GmbH oder AG, an deren Kapital nicht nur die 6ffent-
liche Hand beteiligt ist, sondern auch private juristische Perso-
nen.1) Das Motiv fir eine solche Beteiligung der &ffentlichen
Hand kann entweder die Ausilibung. einer gewissen Kontrolle Ulber

diese Unternehmen seinz)

3)

oder einfach nur das Interesse an zu-

sdtzlichen Einnahmen, was zumindest theoretisch aus dem rela-

tiven Anteil des Offentlichen Besitzes abzulesen sein mifite

(Sperrminoritdt, Mehrheit).

Einer Beteiligung der &6ffentlichen Hand an privaten Unternehmen
sind jedoch insofern Grenzen gesetzt, als die Bundeshaushaltsord-
nung und die Gemeindeordnungen der Ldnder eine Beteiligung nur
zulassen, wenn ein "wichtiges Interesse" vorliegt und sich der

"angestrebte Zweck nicht besser und wirtschaftlicher auf andere

4)

Weise erreichen 1&Bt". Aus dieser gesetzlichen Einschrédnkung

ist zu folgern, daB gemischtwirtschaftliche Unternehmen offenbar

5)

als Ersatz fir RegulierungsmafBnahmen anzusehen sind. Bei einer

1) Vgl. Fett, Riidiger: Dié gemischtwirtschaftlichen Unternehmen
in der Bundesrepublik Deutschland. Frankfurt/M. 1978

2) Z.B. im Interesse einer bundesweiten Strukturpolitik bei den
Industrieunternehmen des Bundes. Vgl. dazu Faissner, Wolfgang:
Offentliche Erwerbs- und Versogungsbetriebe als Instrument der
Regionalpolitik. In: Zeitschrift filir éffentliche und gemein-
wirtschaftliche Unternehmen 4 (1981), S. 208-218

3) Vgl. Rittner, Fritz: Wirtschaftsrecht mit Wettbewerbs- und
Kartellrecht, a.a.0., S. 177: "Die schlichte erwerbswirt-
schaftliche Betdtigung ist der Sffentlichen Hand jedenfalls
nicht ausdriicklich verboten."

4) Vgl. Jlttner-Kramny, Lioba: Die wirtschaftliche Betdtigung des
Staates: Der Staat als Wettbewerber und Auftraggeber privater
Unternehmen. In: Forschungsinstitut filir Wirtschaftsverfassung
und Wettbewerb e.V. (Hrsg.): Der Staat als Wettbewerber und
Auftraggeber. privater Unternehmen, a.a.O0., S. 79-103, 86 f.

5) Vgl. die klassische Begriindung fiir Regulierung in den USA bei
der Entscheidung des Supreme Court im Fall Munn vs. Illinois
von 1876: "When ... one devotes his property to a use in which
the public has an interest, he ... must submit to be control-
led by the public for the common good." (Zitiert nach
Thorelli, Hans B.: The Federal Antitrust Policy: Origination
of an American Tradition. Baltimore 1955, S. 102)
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gerade absoluten Mehrheit wdre diese Form der Kontrolle sogar
billiger als die der &ffentlichen Unternehmen, die zu 100% im

Eigentum der 6ffentlichen Hand sind und somit mehr Kaptal binden.

Die Griinde fiir private Unternehmen dagegen, sich an gemischtwirt-
schaftlichen Unternehmen zu beteiligen, diirften nicht nur in der
glinstigeren Kapitalbeschaffung zu suchen sein, sondern auch dar-
in, daB sich bei Verhandlungen mit Behdrden die 6ffentliche Be-

teiligung als sehr niitzlich erweisen kann, "wenn man betont, da8

'Vertreter der 6ffentlichen Interessen' im Aufsichtsrat sitzen,1)
daB der Ertrag des Unternehmens zum groBen Teil &ffentlichen Koér-

perschaften zuflieBt usw."z).

Die staatlichen EinfluBm&glichkei-
ten sind jedoch aufgrund der Arbeitnehmervertreter im Aufsichts-
rat eingeschrdnkt, da Arbeitnehmervertreter meistens nicht das

6ffentliche Interesse vertreten.

d) Regulierung 6ffentlicher Unternehmen i.w.S.

Wenn die 6ffentliche Hand 6ffentliche oder gemischtwirtschaft-

liche Unternehmen nur zur Sicherung des &ffentlichen Interesses
betreibt bzw. sich daran beteiligt, so steht diese T&tigkeit im
Prinzip unter demokratischer Kontrolle, "zumindest im Sinne par-

lamentarischer Verantwortung der jeweils obersten Spitze der Exe-

w3)

kutive . Die Effizienz dieser Kontrolle wird jedoch im Verlauf

der Tatigkeit und Expansion der 6ffentlichen Unternehmen zuneh-

1) So haben die im kommunalen Eigentum befindlichen Namensaktien
des RWE ein 20-faches Stimmrecht. Vgl. Eckstein, Dieter: Die
wirtschaftliche Betdtigung der 6ffentlichen Hand im Bergbau
und in der Elektrizitdtswirtschaft der Bundesrepublik Deutsch-
land. Stuttgart 1966, S. 46, Fn. 1

2) Passow, Richard: Die gemischt privaten und 6ffentlichen Unter-
nehmungen auf dem Gebiete der Elektrizitdts- und Gasversorgung
und des StraBSenbahnwesens. 2. Aufl. Jena 1923, S. 142

3) Niederleithinger, Ernst: Die Aufsichtspraxis der Kartellbehor-
den gegeniiber 6ffentlichen Unternehmen. In: Forschungsinstitut
fir Wirtschaftsverfassung und Wettbewerb e.V. (Hrsg.): Der
Staat als Wettbewerber und Auftraggeber privater Unternehmen,
a.a.0., S. 41-54, 41
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mend geringer, da diese ein gewisses Eigenleben entwickeln kon-

nen, wodurch sich verschiedene Konflikte ergeben ko&nnen:

1)

2)

3)

4)

Ein grundsdtzlicher Widerspruch ergibt sich aus der Unabding-
barkeit der Fachkompetenz der demokratischen Kontrollorgane
einerseits und der Unentbehrlichkeit des Laienmandats anderer-
seits; "(d)as Erwerben von Sachkompetenz ist h&ufig mit der In-
ternalisierung bestimmter Gruppennormen der Fachleute verbun-
den.“1)

Es kann sein, daB8 sich der EinfluBbereich eines kommunalen Un-
ternehmens auf Gebiete auBerhalb der Kommune erstreckt, so da8
die Interessen benachbarter Gebietskdrperschaften verletzt wer-
den kénnen.z)
Haufig werden gewisse Forderungen an die Rentabilitdt Sffent-
licher Unternehmen gestellt, zumindest in dem Sinne, daB sie
ihre Defizite zu minimieren hdtten, was zu Konflikten mit ihrem
Auftrag - Siéherung des o6ffentlichen Interesses - filihren kanng)
Staatliche Monopolunternehmen fiihlen sich eher zu einer Aus-
nutzung ihrer Monopolstellung berechtigt als private, weil ihre
Einnahmen dem Staat zuflieBen, also nicht zu eigenniitzigen pri-

vaten Zwecken verwandt werden.4) So stellt z.B. Niederleithinger

Thiemeyer, Theo: Einleitung. In: Becker, Wolf-Dieter u.a.:

Kontrolle 6ffentlicher Unternehmen. Bd. 1. Baden-Baden 1980,
S. 9-14, 11; vgl. dazu auch die "capture theory" in der Neuen
Politischen Ukonomie in Abschnitt B.I.1.a) unten.

Vgl. Miiller, Jlirgen; Vogelsang, Ingo: Das amerikanische Kon-
zept staatlicher Regulierung, a.a.O., S. 121

Vgl. Niederleithinger, Ernst: Die Aufsichtspraxis der Kartell-
behdrden gegeniiber 6ffentlichen Unternehmen, a.a.O0., S. 42,

bPlittner, Gilinter: Gleichbehandlung 6ffentlicher und privater
Unternehmen. In: Zeitschrift fiir 6ffentliche und gemeinwirt-
schaftliche Unternehmen 3 (1980), S. 27-47, 47 und - als ex-
tremes Beispiel aus der Elektrizitdtswirtschaft =

Trurnit, Hanno: Das Sparen und die Moral. In: Zeitung fiir kom-
munale Wirtschaft 1980, Nr. 5, S. 1 f.: "Von ungeahnten Gas-
preisforderungen und wiederkehrenden Kohlepreissteigerungen
vor den Kopf gestoBen, die Aufsichtsgremien unnachgiebig im
Genick, récheln wir den Kunden zu, wie sie uns den Gnadensto8
geben, den Verbrauch unserer Waren einschrinken zu koénnen."
(Nicht nur wegen ihrer blauen Kopfzeile wird die Zeitung fir
kommunale Wirtschaft von ihren Kritikern auch "blauer Stiirmer"
genannt.

Vgl. Eucken, Walter: Grunds&dtze der Wirtschaftspolitik, a.a.oO,
S. 293
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fest: "Die Unternehmen der offentlichen Hand stehen jedenfalls
bei den Kartellbehérden nicht in dem Ruf, besonders leistungs-

stark und gegentiiber ihren Abnehmern besonder riicksichtsvoll

. 1
zu sein." )

Aus solchen Grinden kann sich die Notwendigkeit ergeben, zur ur-

spriinglichen demokratischen Kontrolle der &6ffentlichen Unterneh-
men eine zusdtzliche bilirokratische Kontrollinstanz einzurichten?)
Das 1&Bt sich theoretisch jedoch nur rechtfertigen, wenn die Auf-
gaben der bilirokratischen Kontrollinstanz aufgrund des 6ffentli-
chen Charakters der zu UuUberwachenden Unternehmen einfacher oder

effektiver zu erledigen sind als die Aufgaben einer Regulierungs-

behérde, die private Unternehmen zu iiberwachen hat.3)

Eine international vergleichende Priifung der Effizienz der Regulierung privater
und O6ffentlicher Unternehmen scheint unméglich zu sein, da z.B.
die Regulierungsbehdrden in den USA ausschlieBlich mit Regulie-
rung befaB8t sind, das Bundeskartellamt bzw. die Lénderwirt-
schaftsministerien als Landeskartellbehdrden in der BRD nur u.a.
mit der Uberwachung &ffentlicher Unternehmen beschdftigt sind.
Ein allgemeines Urteil ilber die eine oder andere Methode verbie-
tet sich insofern, wenngleich der Schutz der Abnehmer vor Aus-
beutung eher fiir requlierte private Monopole spricht als fiir
staatliche Monopole, da das politische Parallelogramm der Krédfte
in stdrkerem MaBe erhalten bleibt,4) zumal sich die Durchsetzung

1) Niederleithinger, Ernst: Preisaufsicht in der Energieversor-
gung. In: Zeitschrift filir Energiewirtschaft 6 (1982), S.32-36,
32

2) Vgl. Borner, Bodo: Strompreise im Spannungsfeld von Preis- und
Kartellaufsicht, a.a.0.,S. 79: "Es entbehrt nicht einer gewis-
sen Pikanterie, daB8 hier groB8tenteils der Staat den Staat
Uberwacht; manus manum supervidet."

3) Ein Indiz dafilir findet sich bei Niederleithinger, Ernst: Die
Aufsichtspraxis der Kartellbehérden gegentiiber 6ffentlichen Un-
ternehmen, a.a.O0., S. 52: "...daB nach meiner Auffassung hier
ein durchaus angemessenes Verh&dltnis zwischen dem Verwaltungs-
aufwand der Behdrden und ihrem Erfolg ebenso besteht wie ein
hohes MaB8 an Verstédndnis und Nachgiebigkeit auf seiten der Un-
ternehmen."

4) Vgl. Schmidt, Ingo: Wettbewerbstheorie und -politik, a.a.oO.,
S. 105
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dffentlicher Interessen offenbar nicht bereits dadurch sichern
14B8t, daB bestimmte Aufgaben von &ffentlichen Unternehmen wahr-

genommen werden.

3. Sonstige Moglichkeiten

Da die klassischen Instrumente der Sicherung vorgegebener Ziel-
funktionen - Regulierung privater Unternehmen und Einrichtung
6ffentlicher Unternehmen - verschiedene Probleme aufweisen, fehlt
es nicht an Vorschldgen fir andere Instrumente, die, sofern sie
noch nicht praktisch erprobt worden sind, fir sich in Anspruch
nehmen kdnnen, mdglicherweise geringere Probleme als Regulierung
oder 6ffentliche Unternehmen zu bescheren.

a) Ausschreibungs- und Wahlverfahren

Wenn die Manager regulierter privater oder Sffentlicher Unter-
nehmen eine relativ gesicherte Position innehaben und in diesen
Bereichen insofern ein wesentlicher Mechanismus des Wettbewerbs
- die Existenzgefdhrdung - fehlt, liegt es nahe, einen solchen

Mechanismus zu installieren, um die Motivation des Managements

dieser Unternehmen zu erhéhen.1)

Eine Moglichkeit dazu bietet das Verfahren des "franchise bid-
ding", nach welchem in einem monopolistischen Sektor dasjenige

Unternehmen filir eine begrenzte Zeit eine Lizenz erhdlt, das die

2)

glinstigsten Konditionen anbietet. Ist die Lizenzdauer geringer

als die Lebensdauer der betriebsnotwendigen Anlagen, kdnnen sich

1) FlUr einen allgemeinen Uberblick vgl. Hedtkamp, Glinter (Hrsg.):
Anreiz- und Kontrollmechanismen in Wirtschaftssystemen I.
Berlin 1981

2) Vgl. Demsetz, Harold: Why Regulate Utilities? In: Journal of
Law and Economics 11 (1968), S. 55-65 sowie

Sell, Axel: Ausschreibung von Versorgungsgebieten als wettbe-
werbspolitisches Instrument. In: Konjunkturpolitik 26 (1980),
S. 342-359 '
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M Fuir

dabei jedoch schwerwiegende Transaktionsprobleme ergeben.
die leitungsgebundene Energieversorgung bietet es sich dabei auch
nicht als Ausweg an, die Dauer der Lizenz mit der Lebensdauer der
Leitungen zu synchronisieren, da erstens die Perioden dadurch
sehr lang (bis zu 50 Jahre) werden wilirden und zweitens die Lei-
tungen nur selten alle gleichzeitig erneuerungsbedilirftig sein

werden.

Eine andere Moéglichkeit, die Position von Managern z.B. natlir-
licher Monopole zu gefdhrden und dadurch ihre Motivation zu effi-
zientem Verhalten zu erhdhen, besteht darin, sie wdhl- und ab-
wdhlbar zu machen. Ein Vorschlag, dies einigermaBen praktikabel
zu bewerkstelligen, besteht darin, eine Kontrollinstanz einzu-
richten, deren Mitglieder von den Konsumenten des Angebots des
zu kontrollierenden Unternehmens in einem kontinuierlichen Ver-
fahren gewdhlt werden und die alle wichtigen Entscheidungsfunk-

2)

tionen des Unternehmens iibernebmen. Dieser Vorschlag ist im
wesentlichen jedoch nichts anderes als ein Versuch, das Institut
des offentlichen Unternehmens mittels demokratischer Kontrolle
effizienter zu gestalten; die Chancen seiner Verwirklichung sind

so groB einzuschdtzen wie die einer grundlegenden Steuerreform.

b) Kiinstlicher Wettbewerb im natiirlichen Monopol

Das abstrakte Modell des natilirlichen Monopols3) geht davon aus,

daB die Produktion eines Gutes durch ein Unternehmen billiger ist

als durch zwei oder mehr Unternehmen. Wenn dieses einzige Unter-

1) Vgl. Williamson, Oliver E.: Franchise bidding for natural mo-
nopolies - in general and with respect to CATV (Community An-
tenna Television Services). In: Bell Journal of Economics and
Management Science 7 (1976), S. 73-104 und

Goldberg, Victor P.: Competitive bidding and the production of
precontract information. In: Bell Journal of Economics and Ma-
nagement Science 8 (1977), S. 250-261

2) Vgl. Kruse, Jorn: Prdferenztransfer und Kontroll-Wettbewerb in
reqgulierten Unternehmen. In: Jahrbuch flir Sozialwissenschaft
33 (1982), s. 367-394

3) Vgl. oben Abschnitt II.2.a)
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nehmen seinen Gewinn uneingeschrédnkt maximieren darf, geht man
in der Theorie davon aus, daB es eine geringere Menge zu einem
hdheren Preis anbieten wird als unter dem Druck des Wettbe-

)

werbs. Im Rahmen des Cournot'schen Monopolmodells 1&B8t sich
nachweisen, daB8 das Monopolunternehmen dabei Gewinne erwirt-
schaftet und diese nicht freiwillig an die Nachfrager weiter-
gibt. Anstelle der Regulierung dieses Monopolunternehmens wéire
es - innerhalb des Modells - denkbar, auf einen Teil der Kosten-
vorteile des Monopolisten zu verzichten und die Versorgung des

Marktes zwei oder mehr Unternehmen zu liberlassen:

K'
| |
1 [
]
! ] DM
|
: L] >
q\ q \5
D M =D
R' M
D D
p = Preis
q = Menge Index M: Monopol-
D = Nachfragefunktion unternehmen
R'= Grenzerldsfunktion Index D: Dyopol-
K'= Grenzkostenfunktion Unternehmen

DTK = Funktion der durchschnittlichen totalen Kosten,

Abb. 5: Monopol und Dyopol mit konstanten Grenzkosten

Die obige Darstellung eines klassischen natlirlichen Monopols mit
stetig fallenden Durchschnittskosten zeigt, daB die Aufteilung
dieses unreguliérten Marktes auf zwei gleiche, unregulierte Dyo-
polunternehmen zu keiner Preis- und Mengendnderung fiihrt, sondern
die ineffizientere Produktion nur zu geringeren Gewinnen der bei-

1) Vgl. oben Abschnitt 1.a)
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n Geht man - auBerhalb dieser Modelldar-

den Dyopolisten fihrt.
stellung - zusdtzlich von gewissen Konkurrenzbeziehungen zwischen
den beiden Dyopolisten aus, kann sich allenfalls ein geringerer

2)

als der Monopolpreis ergeben; ein héherer Preis ist im Rahmen
des Modells nicht mdglich, da die Dyopolisten sich bei optimaler
Kollusion schlimmstenfalls nur wie ein Monopolist verhalten k&én-

nen.

Da die angenommenen konstanten Grenzkosten nur einen Spezialfall

1) Bei einer linearen Nachfragefunktion der Form p=a-bg 1&B8t sich
zeigen, daB der Monopolpreis p nur vom Prohibitivpreis a,
nicht jedoch von der Steigung b der Nachfragefunktion abhé&ngt:

p=a-bgq R = Erlés = f(q)
pa=R=ag-bg? G = Gewinn = f(q)
R'=dR/dg=a-2bgq K = Kosten = f(q)

G=R-K (Maximum bei G'=0 und G''€0)
G'=R'~-K'=a-2bg-K'=0
G''=R''-K''==2b-K''«0 oder =-2b<K''

Die Grenzerldsfunktion mit der Steigung -2b muB daher steiler
als die Grenzkostenfunktion mit der Steigung K'' sein, was im
allgemeinen anzunehmen sein wird.

Aus p=a-bg folgt g=a/b-p/b, so daB
G' zu a-2b(a/b-p/b)-K' wird und gleich 0 zu setzen ist.

Daraus ergibt sich
p=(K'+a)/2 g.e.d.

AuBerdem zeigt sich, daB, wenn K'¥f(qg), auch p#f(gq) gilt,
d.h., bei einer konstanten Grenzkostenfunktion ist der Preis
unabhdngig von der Anzahl der Anbieter.

2) Vgl. Kahn, Alfred E.: The Economics of Regulation. Bd.2,
a.a.0., S. 176 f£., der es fir wahrscheinlich h&lt, daB "pre-
serving the competitor... might in the long run contribute
sufficiently to a greater and more varied innovation, to
continual improvements in the industry's service and effi-
ciency to outweigh the static welfare loss involved in keeping
it (the monopoly) alive."

Dabei dachte Kahn jedoch insbesondere an "interfuel competi-
tion", d.h. den Wettbewerb zwischen verschiedenen, substitu-
ierbaren Energiearten (z.B. 01, Kohle, Gas und Strom bei der
Raumheizung), den er als "most effective institutional device
for achieving the benefits of competition while avoiding the
dangers and distortions of unregulated discrimination" be-
zeichnet (S. 179).
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darstellen, ist 2zu untersuchen, was sich bei steigenden oder fal-

lenden Grenzkosten ergibt und wann solche Grenzkostenverldufe zu

erwarten sind:

- Bei steigenden Grenzkosten ist der Preis von zwei oder mehr un-
regulierten Unternehmen (pD) immer geringer als der eines unre-

gulierten Monopolisten (pM):

p

K" R]

DTK
Zur Erléduterung der
Abkirzungen vgl.

Py Abb. 5 auf S. 83

Pp

'
|
)
1

>
q \R q \\ —>q
D W M -
D R'4=Pp

Abb. 6: Monopol und Dyopol mit steigenden Grenzkosten

Die Summe der Angebotsmengen der Dyopolisten ist grdBer als die
Angebotsmenge des Monopolisten. .

- Bei fallenden Grenzkosten ist der Preis von zwei oder mehr un-
regulierten Unternehmen (pD) immer hoher als der eines unregu-

lierten Monopols (pM):

Zur Erlduterung der
Abkirzungen vgl.
Abb. 5 auf S. 83

94 “R'=p
M D

R'
D

Abb. 7: Monopol und Dyopol mit fallenden Grenzkosten
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Die Summe der Angebotsmengen der Dyopolisten ist geringer als

die Angebotsmenge des Monopolisten.

Sollte eine empirische Untersuchung eindeutig nachweisen, daB ein
natirliches Monopol im Bereich konstanter oder steigender Grenz-

1)

kosten produziert, wdre aufgrund dieser rein theoretischen Uber-
legung die Zulassung von Wettbewerb - trotz der zu erwartenden
Kostennachteile - eine ernsthafte Alternative zu jeder Art von
Regulierung, insbesondere weil damit weder die Uberwachungskosten
fir die Verhinderung von Wettbewerb (Marktzutrittsregulierung)
anfallen noch die Kosten der Preis-, Rendite-, Qualitdts- oder
Konditionenregulierung. Aber auch bei fallenden Grenzkosten ist
zu bedenken, daB sich die Anderung der Grenzkosten nur zu einem
geringen Teil auf die Preise auswirkt,; wenn z.B. bei Grenzkosten
von 50% des Prohibitivpreises die Grenzkosten zweier Unternehmen
um 1% hoéher sind als bei einem Unternehmen, so sind deren Preise
nur um 0,33% hoher, bei geringeren Grenzkosten entsprechend weni-

2)
ger.

Hdlt man den Wettbewerbsdruck flir wirksamer als die geringe Preis-
steigerungstendenz aufgrund hdherer Grenzkosten mehrerer Unter-
nehmen, lieBe sich die Einfiihrung von "kiinstlichem" Wettbewerb

1) Vgl. Blankart, Charles Beat: Die wirtschaftspolitische Bedeu-
tung von Skalenertrdgen &6ffentlicher Unternehmen, a.a.O.,

S. 17 ff., der 33 Untersuchungen iliber den Verlauf von Kosten-
funktionen 6ffentlicher Unternehmen wiedergibt, die jedoch
sehr unterschiedliche Ergebnisse haben.

2) Aus der oben abgeleiteten Beziehung p = K'+ a/2 148t sich die
Grenzkostenelastizitdt des Preises n K' = dp/dK' + K'/p ab-
leiten. Da wegen p = 1/2 K' + 1/2 a P/R aber dp/dK' = 0,5 und
wegen K' < p aber K'/p < 1, ist "p,K' < 0,5.

’

Daraus ergibt sich, wenn man den Prohibitivpreis a auf 100
normiert, die folgende Tabelle:

K' 0 10 20 30 40 50 60 70 80 90 100
P 50 55 60 65 70 75 g0 85 90 95 100
np,K' o o,09 0,17 0,23 0,29 0,33 0,38 0,41 0,44 0,47 0,50

Die erste und letzte Spalte der Tabelle stellen praktisch un-
mogliche Grenzfdlle dar.
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statt Regulierung in einem natlirlichen Monopol sogar bei fallen-
den Grenzkosten rechtfertigen. Dazu kommt, daB Wettbewerb u.U.
einen groBeren Beitrag zum technischen Fortschritt und damit

einer langfristig m&glichen Preissenkung leistet als Regulierung.

Bei einer empirischen Priifung stellt jedoch die Bestimmung der

tatsdchlichen Grenzkosten (erst recht die des Verlaufs der Grenz
kostenfunktion) ein schier unl&sbares Problem dar.z) Daher wire
es glinstiger, die Preise unregulierter Dyopole mit denen unregu-
lierter Monopole in solchen Branchen zu vergleichen, die gemein-
hin als natilirliche Monopole gelten. Derartige empirische Unter-
suchungen sind jedoch nicht sinnvoll,3) da sich allenfalls regu-
lierte Untern€hmen auf diesem Gebiet miteinander vergleichen las-
sen. Empirische Studien beschdftigen sich deshalb bislang eher

allgemein mit den Unterschieden zwischen Dyopolen und Monopolen

1) Vgl. Graf, Gerhard: Regulierung und innovatorische Prozesse,

a.a.o.
2) Vgl. Kaufer, Erich: Theorie der &6ffentlichen Regulierung,

1)

a.a.0., S. 55-59, der u.a. das Problem aufwirft, was die Grenz-

kosten einer Eisenbahngesellschaft bei der Befdrderung des
101. Passagiers sind, wenn ein Personenzug nur eine Kapazitidt
von 100 Passagieren besitzt.

Es gibt allerdings die Vermutung, da8 wegen der Kostennachteile
eines GroBunternehmens (X-Ineffizienz) selbst die Aufteilung
eines natlirlichen Monopols auf mehrere Unternehmen bei diesen
nicht zu héheren Kosten fiihren muB. Vgl. Primeaux, Walter J.:
An Assessment of X-Efficiency Gained Through Competition. In:
Review of Economics and Statistics 59 (1977), S. 105-108, der
in den USA fir 1964-1968 bei der Untersuchung der Kosten von
Elektrizitdts-Versorgungsunternehmen ermittelte, daB Wettbe-
werb die Kosten um ca. 11% senken kann (S. 107), die Kosten
durch eine geringere Unternehmensgr&B8e dagegen nur um 0,05%
steigen (eigene Berechnung nach Daten von S. 107).

3) Vgl. Bonbright, James C.: Principles of Public Utility Rates,
a.a.0., S. 11 £., Fn. 10.
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z.B. bei der Elektrizitdtsverteilung, kamen dabei jedoch zu unter-

1)

schiedlichen Ergebnissen.

Eine abschlieBende Beurteilung der Vor- und Nachteile eines Dyo-

pols als Ersatz flir Regulierung ist wahrscheinlich nicht méglich;

interessant in diesem Zusammenhang ist jedoch die Beobachtung,
daB es teilweise parallel nebeneinander verlegte Hochspannungs-
Stromfreileitungen gibt, die einem einzigen Unternehmen gehdren,
obwohl gerade die unnétig hohen Kosten einer doppelten Leitungs-
verlegung als Argument gegen die Zulassung von Wettbewerb in der
leitungsgebundenen Energieversorgung angefihrt werden.

c) Potentielle Konkurrenz

3)

Wenn nach dem Modell der "Contestable Markets" allein das Vor-

handensein potentieller Konkurrenz alle Ergebnisse des Modells
der vollstédndigen Konkurrenz ermdglicht, wdre die Ermdglichung

potentiellen Wettbewerbs ein idealer Ersatz flir jede Art von Re-

1) Vgl. Hamilton, Neil W.; Hamilton, Peter R.: Duopoly in the
Distribution of Electricity: A Policy Failure. In: Antitrust
Bulletin 28 (1983), S. 281-319, die 1966 bei 38 untersuchten
Stddten mit dyopolistischer Versorgung in den USA nur in
zweien nennenswerten Wettbewerb feststellen konnten.

Positive Wirkungen eines Dyopols wurden dagegen festgestellt
von Primeaux, Walter J.: Some Problems With Natural Monopoly.
In: Antitrust Bulletin 24 (1979), S. 63-85; 82 f.

Der in Deutschland wahrscheinlich einzige Fall eines Dyopols
bei der Elektrizitdtsversorgung in Kiinzelsau von 1894 bis
1914 scheiterte am unbefriedigenden technischen Zustand der

2)

elektrischen Anlagen beider Unternehmen. Vgl. Leiner, Wolfgang:

Geschichte der Elektrizit&dtswirtschaft in Widrttemberg. Bd. 1:
Grundlagen und Anfdnge (bis 1895). Stuttgart 1982, S. 227 ff.
2) Das ist z.T. historisch zu erkl&dren, da bei einem starken An-
stieg der zu transportierenden Strommenge es nicht ohne wei-
teres moglich ist, die Spannung beliebig zu erhdhen (Gefahr
des Funkeniliberschlags bei hoher Spannung und dafiir nicht aus-

gelegten Isolatoren und Masten), so daB es glinstiger ist, eine

zweite Freileitung neben der ersten zu verlegen; bei Erdkabeln
sind die Probleme aufgrund der Verlustwdrme noch grdBer. Da-
bei ist allerdings zu fragen, ob dann noch die Bedingungen
eines natlirlichen Monopols vorliegen.

3) Vgl. Abschnitt I.3.b)cc) oben.
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gulierung. Potentielle Konkurrenz wird meines Wissens jedoch noch
nirgendwo wirksam als Regulierungssubstitut eingesetzt. Es gibt
jedoch Vorschldge in dieser Richtung, die sich allerdings weniger
auf das Modell der "Contestable Markets", sondern mehr auf Plau-

1)

sibilitdtsliberlegungen stitzen. Das in der Bundesrepublik
Deutschland vorhandene Instrument, einem Elektrizitdts-Versor-
gungsunternehmen aufgrund von § 8 EnWG den Betrieb zu untersagen
und einem anderen Versorgungsunternehmen die weitere Versorgung

zu Ubertragen, hat noch keine praktische Bedeutung erlangt.z)

Aufgrund der Uberlegungen im vorigen Abschnitt b) erscheint es
insgesamt sinnvoll, eine Einschrédnkung der Marktzutrittsregulie-
rung als Mittel zur Effizienzsteigerung einer regulierten Branche
anzusehen. Ob potentielle Konkurrenz jedoch ein vollwertiger Exr-
satz flir Regulierung oder Wettbewerb sein kann, erscheint mir
zweifelhaft.

d) MiBbrauchsaufsicht

Ebenso wie potentielle Konkurrenz ein bestehendes Unternehmen nur
bedroht, aber nicht konkret beeintrdchtigt, ist es denkbar, diese
Bedrohung nicht von anderen privaten Unternehmen ausgehen zu las-
sen, sondern von staatlichen Instanzen, die berechtigt sind, ein

Unternehmen unter bestimmten Bedingungen zu sanktionieren. Dieses

1) Vgl. z.B. Trebing, Harry M.: Structural Change and Regulatory
Reform in the Utilities Industries. In: American Economic
Review 70 (1980), S. 388-392;

Shepherd, William G.; Wilcox, Claire: Public Policies Toward Busi-
ness, a.a.0., S. 488;

Neumann, Manfred: Der Aussagewert des Begriffes "Monopolgrad"
im Rahmen einer dynamischen Wettbewerbstheorie. In: Rbper,
Burkhardt (Hrsg.): Wettbewerbsprobleme der Elektrizitdtsver-~
sorgung: Der Begriff Monopolgrad. Berlin 1972, S. 121-140,
124 f£f., sowie

Grdner, Helmut: Wettbewerb in der Elektrizitdtswirtschaft. In:
Zeitschrift flir Energiewirtschaft 3 (1979), S. 112-117, 114 ff.

2) Vgl. Grdner Helmut: Die Ordnung der deutschen Elektrizitdts-
wirtschaft. Baden-Baden 1975, S. 358
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Institut der MiBbrauchsaufsicht wird in der Bundesrepublik
Deutschland gegeniiber marktbeherrschenden Unternehmen aufgrund
von § 22 Abs. 5 GWB auch bei Versorgungsunternehmen angewandt,1)
die nach § 103 Abs. 1 GWB nicht von der MiBbrauchsaufsicht frei-
gestellt sind. Da eine MiBbrauchsaufsicht als ex post-Kontrolle
einen MiBbrauch nicht verhindern, sondern allenfalls abstellen
kann, stéB8t sie auf die gleichen Probleme wie die Preis- oder
Renditeregulierung. Diese Art der Regulierung besitzt insofern

auBer ihrer ex ante-Eigenschaft keine weiteren Vorteile.z)

Die ex ante-Kontrolle ist allerdings unproblematischer, da an sie
spdter keine derartigen Beweis-Anforderungen gestellt werden wie
aneine ex post-MjiBbrauchsaufsicht, die das miBbr&uchliche Verhal-
ten durch irgendwelche nachpriifbaren Vergleiche nachzuweisen hat.ﬂ
Rein theoretisch mag deshalb die MiBbrauchsaufsicht der Regulie-
rung ebenblirtig sein, sie bedingt jedoch aufgrund der erschwer-

4)

ten Beweislast ungleich gr&B8ere Schwierigkeiten.

e) Steuern und Subventionen

Im Gegensatz zu den vorangegangenen Uberlegungen, die sich haupt-
sdchlich mit Mo6glichkeiten zur Preissenkung beschdftigten, kann
es u.U. geboten erscheinen, einige Giiter kiinstlich zu verteuern.
Das wdre, wie sich gezeigt hat, zwar auch durch ein politisch er-
zeugtes (kilinstliches) Monopol ohne Regulierung méglich, wird aber
meist eher mit Steuern versucht. Anwendungsgebiete fir solche
Verteuerungen sind

1) Nach § 103 Abs. 5 GWB auch in den Fillen, in denen die Unter-
nehmen ansonsten von einigen Bestimmungen des GWB freigestellt
sind.

2) Vgl. Schmidt, Ingo: Zum Nachweis des MiBbrauchs einer recht-
lichen oder faktischen Wettbewerbsbeschridnkung: Teil 2, a.a.o.,
S. 792,

3) Vgl. derselbe, S. 796 ff.

4) Vgl. die Diskussion um Fusionskontrolle und MiBbrauchsaufsicht
als Alternativen.
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1)

- demeritorische Giliter und

- engpaBverddchtige Energietréger.z)
Bei letzteren spielen insbesondere Probleme der intertemporalen
Ressourcenallokation eine Rolle, diehvon jedem Marktmechanismus
zwar irgendwie geregelt werden, was jedoch aus politischen Griin-
den unerwiinscht sein kann. Da auBerdem die intertemporale Res-
sourcenallokation auch von den Preisen regulierter oder &ffent-
licher Unternehmen beeinfluBt wird, ist die Besteuerung von Res-
sourcen ein Problem, das sich unabhdngig vom wettbewerblichen
Status einer Branche stellt. Dasselbe gilt fiir Subventionen, die
insbesondere wegen politisch gewollter Umverteilungsziele ge-
wdhrt werden. Insofern wiirde die weitere Behandlung dieses Ge-
bietes liber den Rahmen dieser Arbeit hinausgehen.

1) Vgl. oben Abschnitt A.II.1.b)

2) Vgl. Sievert, Olaf: Besteuerung von engpaBverdichtigen Ener-
gietrdgern. In: Wirtschaftsdienst 57 (1977), S. 595-600, und
die weiteren Beitrdge im gleichen Heft.



IV. Zusammenfassung

Wie die theoretische Diskussion der Ergebnisse, Mechanismen und

Voraussetzungen eines funktionierenden Marktes im Abschnitt I.,

der Bedingungen eines funktionierenden Marktes im Abschnitt II.

und der Mdglichkeiten der Sicherung des &ffentlichen Interesses

im Falle des Marktversagens im Abschnitt III. gezeigt haben,

- sind die Ergebnisse eines funktionierenden Marktes insofern
optimal, als der Markt als Steuerungsinstanz akzeptiert wird,

- bringt der Markt nicht in allen Fdllen die gewlinschten Ergeb-
nisse hervor bzw. sind seine Ergebnisse nicht immer erwiinscht,
und

- sind alle Mechanismen, die dann korrigierend eingreifen sollen,
nicht optimal in dem Sinne, daB sie entweder mit theoretischen,

praktischen oder mit Mé&ngeln beider Art behaftet sind.

Die SchluBfolgerungen aus theoretischen wirtschaftswissenschaft-
lichen Uberlegungen bendtigen daher zumeist eineErg&nzung durch
Plausibilitédtsiiberlegungen, die mit der abstrakten Theorie nicht
zu begriinden sind und die auch den Entscheidungen nicht-wirt-

schaftswissenschaftlich gebildeter Politiker zugrunde liegen.
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B. Begriindungen der Neuen Politischen Okonomie

Wie im vorigen Abschnitt A. dargestellt worden ist, gibt es eine
Vielzahl von Moglichkeiten, in einigen Branchen Marktversagen zu
diagnostizieren, und eine ebensolche Vielzahl von M&glichkeiten,
dieses Marktversagen zu beseitigen, zu korrigieren oder zu iliber-
wachen. Wenn in den USA im Bereich der leitungsgebundenen Ener-
gieversorgung vor allem das Instrument der Regulierung und in
der BRD das der 6ffentlichen Unternehmen eingesetzt wird, so
148t sich dies mit der dargestellten traditionellen normativen
Wirtschaftstheorie nicht erkl&dren, da erstens die beiden Instru-
mente nicht die einzig méglichen sind und zweitens in dieser
Branche Marktversagen nicht pauschal in allen Bereichen nachge-
wiesen werden kann. Das kénnte daran liegen, daB die normative
Theorie einzelne Wirtschaftsbereiche isoliert betrachtet oder
allenfalls die Gesamtwirtschaft untersucht, dies aber auch ohne
Beriicksichtigung anderer, z.B. politischer oder psychologischer

Faktoren.

Demgegeniiber versucht die Neue Politische Okonomie (NPO) im Be-

)

reich der Regulierung1 (auch als positive Theorie der Regulie-

rung bezeichnet), Politik und Wirtschaft miteinander zu ver-

2)

kniipfen. Hier soll zundchst untersucht werden, wie es zur Re-

gulierung bisher nicht regulierter Branchen kommen kann (Ab-
schnitt I.) und inwiefern die einmal institutionalisierte Requ-
lierung ein Eigenleben entfalten kann (Abschnitt II.).

1) Andere hier relevante Gebiete, wie z.B. &ffentliche Unter-
nehmen, spielen in der NPY nur eine untergeordnete Rolle, da
die meisten Untersuchungen auf diesem Gebiet aus den USA
stammen.

2) Einen umfassenden Uberblick bietet Gabriel, Luciano: Das
Wachstum des Staatssektors: Erkldrungsansatz aufgrund einer
Analyse des politischen Entscheidungsprozesses, gestiitzt auf
ngrschnittsdaten aus Schweizer Kantonen. K&ln 1983, S. 52-
118.
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Demokratietheoretische Ansdtze

1)

als Konkurrenz politischer

Parteien um Wdhlerstimmen bezeichnet. Auf dieser Idee beruht

2
Downs' "Okonomische Theorie der Demokratie":)

1)
2)
3)

4)

Politiker sind in politischen Parteien organisiert und streben
eher nach Macht, Prestige und Einkommen statt nach der Verwirk-
lichung gesellschaftlicher Wohlfahrtsziele. Deshalb miissen sie
sich bei Wahlen als Stimmenmaximierer verhalten.3)
Wahler verhalten sich als Nutzenmaximierer, indem sie der Par-
tei ihre Stimmen geben, von deren Versprechungen sie den

4)

gréB8ten individuellen Nutzen erwarten.

Schumpeter, Josef A.: Kapitalismus, Sozialismus und Demokra-

tie. 4. Aufl. Miinchen 1975, S. 428

Downs, Anthony: Okonomische Theorie der Demokratie. Tiibingen
1968, S. 29, Fn. 11

Vgl. derselbe, S. 30. Vgl. aber auch die Kritik von Frey,
Bruno S.: Die &konomische Theorie der Politik oder die neue
politische Okonomie - Eine Ubersicht. In: Zeitschrift fiir die
gesamte Staatswissenschaft 126 (1970), S. 1-23, 11, der dar-
auf hinweist, daB die Hypothese, alle Politiker seien Stim-
menmaximierer, ebenso speziell sei wie die mikrodkonomische
Hypothese, alle Unternehmen seien Gewinnmaximierer.

Zur empirischen Priifung dieser These vgl. Hubka, Bernd; Ober-
mann, Gabriel: Zur Wahlzyklik wirtschaftspolitischer MaBnah-
men: Ein empirischer Test der Stimmenmaximierungshypothese.
In: Empirica (4) 1977, S. 57-83, 67, die statistisch signifi-
kant nachweisen, daB in Osterreich zwischen 1955 und 1975
staatlich administrierte Preise regelmdfiig in der ersten
Hadlfte einer Wahlperiode erhSht wurden, Preiserhdhungen vor
Wahlen dagegen regelmdBig nicht stattfanden.

Vgl. Downs, Anthony: Okonomische Theorie der Demokratie,
a.a.0., S. 37. Kritisch dazu: Himmelmann, Gerhard: Neue Poli-
tische Okonomie als Theorie politischer Entscheidung iiber
O6ffentliche Gliter. In: Oettle, Karl (Hrsg.): Offentliche Giter
und 6ffentliche Unternehmen, a.a.0., S. 137-157, 152, der als
extremes Ergebnis dieses Modells folgert, daB der rationale
Wdhler Parteien mit identischen Programmen vorfindet und nicht
zur Wahl gehen wird, weil sein Nutzen durch die Wahlbeteili-
gung nicht erh&éht werden wiirde; die Parteien haben keine Mit-
glieder mehr, da der Nutzen der Mitgliedschaft gleich Null
ist.

Insofern sind die Modellergebnisse der NPY mit kritischer Vor-
sicht zu betrachten.
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In diesem Rahmen 1l&8t sich ein Modell konstruieren, das Regulie-
rung als OSkonomisches Gut betrachtet, das von Wdhlern nachge-

fragt und von Politikern angeboten werden kann.1)

1. Nachfrage nach Regulierung

2)

Wenn eine bestimmte Interessengruppe sich darum bemiiht, daB
ein bestimmter Wirtschaftsbereich in bestimmter Weise reguliert
wird, also das Gut "Regulierung" nachfragt,

- missen sich konkrete Vorteile filir diese Gruppe feststellen

3) und

lassen
- muB es mdglich sein, daB diese Interessengruppe sich durch-
setzen kann, auch wenn sie eine Minderheit in 'der Demokratie

darstellt.

a) Vorteile der Regulierung fiir einzelne Interessengruppen

Obwohl hier primdr die Einfithrung der Regulierung untersucht
wird, lassen sich diese Uberlegungen verallgemeinern, da anzu-

nehmen ist, daB die betreffenden Interessengruppen das Ergebnis

4)

ihrer Anstrengungen antizipieren. Hier soll beispielhaft ange-

1) So behauptet Bernstein, Marver H.: Regulating Business by
Independent Commission. Princeton 1955, S. 18, daB "regula-
tion is largely a product ... of organized private economic
interests seeking to utilize governmental powers for the
enhancement of private interests."

2) Als Interessengruppen werden solche Wdhlergruppen bezeichnet,
die EinfluB auf den Staat ausiiben, um sich daraus bestimmte
Vorteile zu verschaffen. Vgl. Downs, Anthony: Okonomische
Theorie der Demokratie, a.a.0., S. 86

3) Blankart, Charles Beat: Towards an Economic Theory of Advice
and Its Application to the Deregulation Issue. In: Kyklos 34
(1981), S. 95-105, 98, zieht daraus den SchluB, daf "the
economist should concentrate on those fields where rents are
relatively small", da dort die Chancen der Umsetzung eines
6konomischen Ratschlags in die politische Praxis am groB8ten
sei.

4) Vgl. Noll, Roger G.; Owen, Bruce M.: The Political Economy
of Deregulation: Interest Groups in the Regulatory Process.
Washington, D.C. u.a. 1983, S. 34
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deutet werden, welche Vorteile die Regulierung produzierenden
Unternehmen, industriellen GroBSabnehmern und privaten Haushalten

bieten kann.

(1) Produzenten kénnen durch Einfiihrung der Regulierung zu Mono-

polisten werden bzw., wenn sie das bereits waren, die Erhaltung

1)

oder Verstdrkung ihres Monopols erwarten. Dazu eignet sich ins-

besondere eine Marktzutrittsregulierung und die Ausdehnung der
Regulierung auf enge Substitutionsgiliter des betroffenen Unter-

nehmensangebotes,z) insbesondere, wenn durch hohe Gewinne der

3)

Marktzutritt anderer Unternehmen zu beflirchten ist. Die Preis-

oder Renditeregulierung, die die Unternehmen dafir meist mit in
Kauf nehmen miissen, scheint aufgrund praktischer Erfahrungen

keine nennenswerte Beeintrdchtigung des Unternehmensinteresses

4)

an der Einfilihrung einer Regulierung darzustellen. Die Vermu-

1) Vgl. Jordan, William A.: Producer Protection, Prior Market
Structure and the Effects of Government Regulation. In:
Journal of Law and Economics 15 (1972), S. 151-176, 153

2) Vgl. Keyes, Lucile S.: The Protective Functions of Commission
Regulation. In: American Economic Review 48 (1958), S. 544-
552, 546;

Daniel, Coldwell: The New Theory of Public Utilities: The
Case of Natural Monopely. In: Antitrust Bulletin 26 (1981),
S. 133-143, 138;

Peltzman, Sam: Toward a More General Theory of Regulation.
In: Journal of Law and Economics 19 (1976), S. 211-240, 239
und

Jarrell, Gregg A.: The Demand for State Regulation of the
Electric Utility Industry. In: Journal of Law and Economics
21 (1978), S. 269-296, 280 f.

3) vVgl. Posner, Richard A.: Natural Monopoly and Its Regulation,
a.a.0., S. 608

4) Vgl. Bonbright, James C.: Principles of Public Utility Rates,
a.a.0., S. 281, der darauf hinweist, daB8 US-amerikanische Re-
gulierungskommissionen die zul&dssige Rentabilitdt eher zu-
fdllig als beabsichtigt bestimmen, und schmidt, Ingo: Zum Nach-
weis des MiBbrauchs einer rechtlichen oder faktischen Wettbe-
werbsbeschrinkung: Teil 2, a.a.0., S. 786 ff., sowie Crandall,
Robert W.: Twilight of Deregulation. In: Brookings Bulletin
18 (1982), S. 1-5, 2: "... even if a reqgulated firm opposes
regulation at first, it is likely to change its mind after a
few years. The strongest advocates of continued regulation in
most cases are the regulated firms and their employees."”
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tung, daB "regulation is acquired by the industry and is designp-

ed and operated primarily for its benefit“1)

2)

, wird auch als

und hat offenbar auch bereits bei

3)

"capture theory" bezeichnet

Politikern Anerkennung gefunden. Diese "Theorie" ist jedoch

keine Errungenschaft der NPO, sie ist vielmehr bereits bei Adam

4)

Smith nachzulesen.

In gering konzentrierten Branchen 148t sich Regulierung in die-
sem Sinne als Ersatz fir Kartellvertrdge ansehen, die privat

wahrscheinlich nicht durchsetzbar waren.S) Z.B. konnte die Land-

1) Stigler, George J.: The theory of economic regulation. In:
Bell Journal of Economics and Management Science 2 (1971),
S. 3-21, 3

2) Vgl. Posner, Richard A.: Theories of economic regulation.
In.: Bell Journal of Economics and Management Science 5
(1974), s. 335-358, 335 f.

3) Vgl. Breuel, Birgit: Marktwirtschaft in der Bundesrepublik
Deutschland: Wie ist es gegenwdrtig um die Marktwirtschaft
in der Bundesrepublik Deutschland bestellt? In: Wirtschaft
und Wettbewerb 32 (1982), S. 651-661, 651: "... daB Wettbe-
werb von den ihm ausgesetzten Unternehmen in der Regel als
unbequem empfunden wird, daB es also aus Sicht dieser Unter-
nehmen durchaus vorteilhaft sein kann, fir ihre Marktseite
den Wettbewerb zu verhindern. Dies muB man sehen und beach-
ten, wenn man die Argumente werten will, die von einzelnen
Wirtschaftszweigen fir ihre Freistellung von der Wettbe-
werbsordnung vorgetragen werden".

Vgl. auch Boeck, Hartmut: Bericht des Vorsitzenden iiber das
abgelaufene Geschdftsjahr 1979. In: Protokoll der Mitglie-
derversammlung der Landesgruppe Niedersachsen/Bremen der
VDEW v. 23.4.1980, S.3-16, 2: "Wir, die wir wegen der Beson-
derheiten unseres Wirtschaftszweiges gewohnt sind, voraus-
schauend langfristig zu planen, ... stieBen immer wieder auf
mangelndes Verstdndnis im politischen Raum wie auch im Be-
reich der Kommunikationsmedien."

4) Vgl. Smith, Adam: Der Wohlstand der Nationen, a.a.O., S. 213:
‘Jedem Vorschlag zu einem neuen Gesetz oder einer neuen Rege-
lung liber den Handel, der von ihnen (den Kaufleuten) kommt,
sollte man immer mit groBer Vorsicht begegnen..., denn er
stammt von einer Gruppe von Menschen, deren Interesse nie-
mals dem &ffentlichen Wohl genau entspricht, und die in der
Regel vielmehr daran interessiert sind, die Allgemeinheit
zu tduschen, ja, sogar zu miBbrauchen. Beides hat sie auch
tatsdchlich bei vielen Gelegenheiten erfahren miissen."

5) Vgl. Posner, Richard A.: Theories of economic regulation,
a.a.0., S. 345 ff.
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wirtschaft, die wegen zu groBer Anbieterzahl zu einem Kartell
unfdhig ist, eine Preis- und Mengenregulierung durchsetzen, wé&h-
rend die relativ hochkonzentrierte Energiewirtschaft sich Ge-

bietskartelle staatlich sanktionieren 1l&8t.

(2) Industrielle GroBabnehmer kdnnen durch eine gezielte Preis-

differenzierung der Versorgungsunternehmen, die von den Regu-
lierungsbehérden sanktioniert werden kdnnte, aufgrund geringer
Energiepreise Vorteile aus der Regulierung ziehen. Aus empi-

rischen Untersuchungen 1&8t sich zwar ersehen, daf z.B. indu-
strielle GroBabnehmer iblicherweise geringere Strompreise als
private Haushalte bezahlen;1) das kann allerdings auch an un-
terschiedlichen Kosten der Versorgungsunternehmen und unter-

2)

schiedlichen Preiselastizitdten der Nachfrager liegen. Trotz-

dem wdre es lohnend zu untersuchen, ob Unternehmen der Elektri-
zitdtswirtschaft mit industriellen Erergieabnehmern koalieren,

. . 3 . .
um in den GenuB von Regulierung zu kommen; ) das wdre insofern

4)

plausibel, als industrielle GroBabnehmer zwar Konsumenten

sind, hinsichtlich ihrer EinfluBm&glichkeiten jedoch &hnliche

Voraussetzungen wie die regulierten Unternehmen erfiillen.

1) Vgl. z.B. Stigler, George J.; Friedland, Claire: What can
Regulators Regulate?, a.a.0., S. 8 f.;

Kafoglis, Milton; Needy, Charles: "Spread" in electric uti-
lity rate structures. In: Bell Journal of Economics and Ma-
nagement Science 6 (1975), S. 377-387, 380 f. und

Primeaux, Walter J.; Nelson, Randy A.: An Examination of
Price Discrimination and Internal Subsidization by Electric
Utilities. In: Southern Economic Journal 47 (1980), S. 84-
99, 96 f.

2) Vgl. Phillips, Charles F.: The Economics of Regulation, a.a.
0., S. 304; unterschiedliche Nachfrageelastizitdten lassen
sich jedoch nur ausnutzen, wenn kein Wettbewerb herrscht.

3) Vgl. Deimer, Josef (seinerzeit Vorsitzender des bayerischen
Stddteverbandes) : Schreiben an den bayerischen Landtagsaus-
schuB8 fiir Wirtschaft und Verkehr. In: Zeitung filir kommunale
Wirtschaft 1979, Nr. 8, S. 7: "Die bayerischen St&dte und
Gemeinden unterstiitzen die Bemiihungen des Freistaats, das
Strompreisniveau in Bayern zugunsten Industrie und Gewerbe
zu .senken."

4) Vgl. Posner, Richard A.: Theories of economic regulation,
a.a.0., S. 351



- 99 -

(3) Unter der Annahme, daB die Ausgaben filir den Erwerb von Gil-
tern und Dienstleistungen, die durch regulierte Unternehmen an-
geboten werden, nur einen kleinen Teil des Budgets privater
Haushalte ausmachen,1) dirfte das Interesse dieser Wdhlergruppe
an der Regulierung geringer sein als bei denen, die ihr Einkom-
men aus der requlierten Branche beziehen. Zudem sind private
Haushalte als Nachfrager auf vielen Mdrkten t&tig, ein regulier-
tes Unternehmen dagegen nur auf wenigen. Trotzdem 1&8t sich

nachweisen, daB bei der Regulierung auch das Interesse der Kon-

2)

sumenten berilicksichtigt wird. Das kénnte sowohl daran liegen,

daB z.B. eine gesicherte Versorgung auch im Interesse der Kon-
sumenten liegt, als auch daran, daB sich die Legislative in ei-
ner Demokratie auch von einer nicht-organisierten Wdhlergruppe
abhdngig fihlt. Ob Regulierungsbehdrden zur Popularitdtsstei-
gerung der Regierung von Kleinverbrauchern geringere Tarife for-
dern,3) ist umstritten, da Kleinverbrauchstarife nicht vor jeder
Wahl gesenkt werden kénnen und industrielle GroBverbraucher den
Politikern mehr Stimmen (insbesondere von Wechselwdhlern) ver-

sprechen kénnen, wenn sie mit glinstigen Preisen daflir belohnt

4)

werden.

Eine andere Moglichkeit, die Durchsetzung von Konsumenteninter-

1) Vgl. Shepherd, William G.; Wilcox, Clair: Public policies To-
ward Business, a.a.0., S. 273, die den Anteil der "utilities"
am Bruttosozialprodukt der USA fir 1977 mit 7,7% angeben.

2) Vgl. Shapiro, Carl: Consumer Protection Policy in the United
States. In: Zeitschrift fir die gesamte Staatswissenschaft
139 (1983), S. 527-544, sowie

Adams, Walter: The Role of Competition in the Regulated Indu-
stries. In: American Economic Review 48 (1958), S. 527-543,
527, zur Einflhrung des Interstate Commerce Act 1897 in den
USA: "Here the visible hand of public regulation was to re-
place the invisible hand of Adam Smith in order to protect
consumers against extortionate charges, restriction of output,
deterioration of service, and unfair discrimination"; die
praktischen Auswirkungen interpretiert Adams jedoch eher als
vorteilhaft flir die Unternehmen (S. 537 ff.).

3) Vgl. Stigler, George J.; Friedland, Claire: What Can Regula-
tors Regulate?, a.a.0., S. 8

4) Vgl. Alessi, Louis de: An Economic Analysis of Government
Ownership and Regulation: Theory and Evidence from the Elec-
tric Power Industries. In: Public Choice 19 (1974),S.1-42,10
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essen bei der Regulierung (z.B. im Bereich des Umweltschutzes)
zu erkldren, bietet die Theorie der endogenen Prédferenzdnderun-
gen, die auf der psychologischen Hypothese der kognitiven Dis-
sonanz beruht:1) Gibt es z.B. eine gute Umweltschutzgesetzge-
bung, so haben die potentiell Umweltgesch&ddigten die Neigung,
den Umweltschutz ilbertrieben hoch zu gewichten, wodurch sich ih-
re Prédferenzen diesem erhdhten Bewertungsniveau anpassen. Wird
daraufhin die Umweltgesetzgebung weiter verbessert, verschieben
sich die Préferenzen dafilir noch weiter usw. - v. Weizsdcker
zieht daraus den SchluB, daB bei Untersuchungen iliber die Prafe-
renzentwicklung die Durchsetzungschancen mitberlicksichtigt wer-
den miissen, da sich die Pr&ferenzen liber den Mechanismus der ko-

2)

gnitiven Dissonanz an die Durchsetzungsmdglichkeiten anpassen.

Dementsprechend kommt auch Peltzman zu dem Ergebnis, daB Regu-
lierung nicht nur einem einzigen Okonomischen Interesse dienen
kénne, da der ausschlieBliche Schutz eines singuldren Interesses
nur dann rational sei, wenn jegliche Opposition gegen die Aus-
wirkungen der Regulierung fehle. Daher sei es unerl&dBlich, daSB
auch Teile einzelner Konsumentengruppen in den GenuB bestimmter

3)

Vorteile kdmen.

b) Durchsetzungsmdglichkeiten einzelner Interessengruppen

Es wird vermutet, daB der EinfluB8 von Interessengruppen ent-
scheidend durch das "free rider"-Verhalten der Gruppenmitglieder

4)

begrenzt wird. Demnach miiBten vor allem kleine Gruppen den Re-

1) Vgl. Weizsdcker, Carl Christian v.: Staatliche Regulierung -
positive und normative Theorie. In: Schweizer Zeitschrift fir
Volkswirtschaftslehre und Statistik 183 (1982),S.325-343,340ff.

2) Vgl. derselbe, S. 341

3) Vgl. Peltzman, Sam: Toward a More General Theory of Regula-
tion, a.a.0., S. 222 f.

4) vgl. allgemein Olson, Mancur: Die Logik des kollektiven Han-
delns: Kollektivgiter und die Theorie der Gruppen. Tibingen
1968, S. 33; speziell zur Regulierung vgl. Stigler, George
J.: Free riders and collective action, a.a.0, S. 359 f.
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1)

gulierungsprozef dominieren, was im Bereich der Energiewirt-

schaft besonders die Durchsetzung der Interessen von Unternehmen
und von industriellen CGreBabnehmern wahrscheinlich macht.

Wenn der Informationsstand einer Wdahlergruppe hoch ist und die
Tatigkeiten des Staates groBe Auswirkungen auf deren Einkommen

haben, ist ihr Interesse an der Beeinflussung staatlichen Han-

2)

delns relativ groB. Solche Interessengruppen koénnen dazu ihren

Informationsvorsprung gegeniiber den Politikern dadurch ausnutzen,
indem sie ihnen nur solche Teilinformationen lbermitteln, die

ihnen selbst zum Vorteil gereichen und die sich der Nachpriifbar-

keit durch Politiker und W&hler entziehen.3)

Eine zweite MOglichkeit fiir die EinfluBnahme durch Interessen-
gruppen ist mit deren Fdhigkeit verbunden, EinfluB auf die Wahl-
entscheidungen der Wdhler zu nehmen. Sie k&nnen den Parteien

Wéhlerstimmen versprechen, um als Gegenleistung dafiir bestimmte

4)

Vorteile zugesichert zu bekommen. Grenzen sind solchen Mdg-

lichkeiten dadurch gesetzt, daB Politiker nur insoweit be-
stimmten Gruppen Vorteile gewdhren, als nicht ihre eigene Wieder-

wahlchance dadurch geschmdlert wird.s) Aber auch die Konkurrenz

1) Vgl. Stigler, George J.: The theory of economic regulation,
a.a.0., S. 13

2) Vgl. Bernholz, Peter: Economic Policies in a Democracy. In:
Kyklos 19 (1966), S. 48-80, 56 f.

3) Vgl. Frey, Bruno S.: Theorie demokratischer Wirtschaftspoli-
tik, a.a.0., S. 191.

Ein Beispiel aus der Zeit der 4. GWB-Novelle mag das verdeut-
lichen: "Unverstdndlich und besonders bedenklich ist, daB im
Zuge des abschlieBenden Gesetzgebungsverfahrens der Bundestag
einen Priifungsauftrag erteilt hat, wonach in einer nicht na-
her bestimmten Frist die Gebietsabgrenzungsregelungen in der
Versorgungswirtschaft einer erneuten Priifung unterzogen wer-
den sollen. Daraus folgt, daB die Elektrizitdtswirtschaft in
ihren Bemiihungen um Information {iber die Notwendigkeit der Ge-
bietsabgrenzungsvertrdge nicht nachlassen darf." (Boeck, Hart-
mut: Aktuelle Tagesfragen der Elektrizitdtswirtschaft. In:
Elektrizitdtswirtschaft 79 (1980), S. 455-459, 457)

4) Vgl. Frey, Bruno S.: Theorie demokratischer Wirtschaftspoli-
tik, a.a.0., S. 185

5) Vgl. derselbe, S. 192
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von Interessengruppen untereinander setzt der EinfluBnahme

Grenzen.

2. Das Angebot an Regulierung

Regulierung als Okonomisches Gut wird von der Legislative ange-

boten, wenn sie dafir Wdhlerstimmen bzw. finanzielle Zuwendungen

2)

als Gegenleistung erhdlt. Die Regulierung erfolgt aber nicht

direkt durch die Legislative, sondern diese libertrdgt die Aufga-

be "Regulatory Commissions", wodurch die Verantwortlichkeit fir

3)

die Entscheidungen verschoben wird. Es ist anzunehmen, daB der

Legislative dadurch die negativen Auswirkungen der Regulierungs-

tdtigkeit in geringerem MaBe zugerechnet werden, womit auch die

)

Gefahr des Verlustes von W&hlerstimmen geringer wird.4 Diese

Gefahr besteht regelmdBig auch dann, wenn konfligierende Inter-
essen (z.B. zwischen Produzenten und Konsumenten) nicht zum Aus-
gleich gebracht werden koénnen. Dabei eventuell ndétige Verhand-

lungen kdnnen von spezialisierten Regulierungskommissionen aber

am effektivsten gefiihrt werden, so daB der politische ProzeB aus

der Sicht der Legislative entscheidend vereinfacht wird.s)

1) vgl. Bernholz, Peter: Die Machtkonkurrenz der Verbdnde im
Rahmen des politischen Entscheidungssystems. In: Schneider,
Hans-Karl; Watrin, Christian (Hrsg.): Macht und &konomisches
Gesetz. Berlin 1973, S. 859-881, 867 ff.; ein anschauliches
Beispiel flir sich teils gegenseitig bekdmpfende, teils mit-
einander koalierende Interessengruppen aus dem Bereich der
Energiewirtschaft bietet Horn, Manfred: Die Energiepolitik
der Bundesregierung von 1958 - 1972: Zur Bedeutung der Pene-
tration ausldndischer Olkonzerne in die Energiewirtschaft der
BRD fiir die Abhé&ngigkeit interner Strukturen und Entwicklun-
gen. Berlin 1977, S. 215-240.

2) vgl. stigler, George J.: The theory of economic regulation,
a.a.0.; Posner, Richard A.: Theories of economic regulation,
a.a.0. sowie Peltzman, Sam: Toward a More General Theory of
Regulation, a.a.O.

3) Vgl. Fiorina, Morris P.: Legislative Choice of Regulatory
Forms: Legal Process or Administrative Process? In: Public
Choice 39 (1982), S. 33-66, 46

4) Vgl. Baldwin, John R.: The Regulatory Agency and the Public
Corporation: The Canadian Air Pransport Industry. Cambridge,
Mass. 1975, S. 9

5) Vgl. Fiorina, Morris P.: Legislative Choice of Regulatory
Forms, a.a.O., S. 53
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II. Die Regulierungskommissionen als selbstédndige Blirokratie

Wenn die Aufgaben einer Regulierungskommission durch die Legis-
lative nicht ganz konkret beschrieben sind,1) bleibt der Kommis-
sion ein gewisser Spielraum fir Entscheidungen im eigenen Inter-
esse,z) der um so gréBer ist, je gréBer der Informationsvorsprung
der Kommission gegeniiber der Legislative ist.3) Dieser Entschei-
dungsspielraum kann zu einer gewissen Verselbstidndigung der Re-'
gulierungskommissionen fiihren, so daB diese eigene Ziele verfol-
gen kénnen;4) das schlieBt allerdings nicht aus, daB gleichzei-
tig im Interesse der Legislative und bestimmter Interessengrup-
pen gehandelt wird.

1. Existenzsicherung

Im Rahmen des in der NPU meist unterstellten Zieles der Nutzen-

5)

maximierung spielt auch bei den Mitgliedern von Regulierungs-

kommissionen die Sicherung der eigenen Existenz und somit auch

1) Das ist fiir die USA anzunehmen; vgl. Hilton, George W.: The
Basic Behavior of Regulatory Commissions. In: American Eco-
nomic Review 62 (1972), S. 47-54, 47, und

Gormley jr., William T.: The Politics of Public Utility Re-
gulation. Pittsburgh 1983, S. 32

2) Vgl. Bernstein, Marver H.: Regulating Business by Independent
Commission, a.a.O0., S. 56

3) Vgl. Wilson, James Q.: The Politics of Regulation. In: ders.
(Hrsg.): The Politics of Regulation. New York 1980, S.357-
394, 388

Anders dagegen Weingast, Barry R.; Moran, Mark J.: Bureaucra-
tic Discretion or Congressional Control? Regulatory Policy-
making by the Federal Trade Commission. In: Journal of Poli-
tical Economy 91 (1983), S. 765-800, 768 f., die vom Vorlie-
gen zumindest indirekter Kontrollen liberzeugt sind.

4) Vgl. Niskanen, William A.: Bureaucracy and Representative
Government. Chicago 1971, S. 15

5) Vgl. Eckert, Ross D.: On the Incentives of Regulators: The
Case of Taxicabs. In: Public Choice 14 (1973), S. 83-99, 83;

Hilton, George W.: The Basic Behavior of Regulatory Commis-
sions, a.a.0., S. 47, und

Russel, Milton; Shelton, Robert B.: A Model of Regulatory
Agency Behavior. In: Public Choice 20 (1974), S. 47-62, 48
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1)

der Kommission eine zentrale Rolle. Die Macht der Kommissionen

wird dabei um so groBer, je mehr es ihnen gelingt, auch konfli-

2)

gierende Wdhlergruppen filir sich zu gewinnen, was jedoch auch

im Sinne der Legislative ist,3) die dadurch ihr Wdhlerstimmen-

potential vergrdBert sieht.

Wird das Ziel der Existenzsicherung der Mitglieder von Regulie-
rungskommissionen etwas langfristiger gesehen, liegt es nahe,
daB sie nach einer Beschdftigung in der von ihnen regulierten
Branche trachten,4) da sie dort nicht nur Fachkenntnisse, son-
dern auch regqgulierungsspezifische Kenntnisse anbieten k&nnen.

Das fiihrt zu der Vermutung, daf Konflikte mit den regulierten

Unternehmen zumindest vermieden werden.s)

1) Vgl. Russel, Milton; Shelton, Robert B.: A Model of Regula-
tory Agency Behavior, a.a.O., S. 49, und

Miiller, Jirgen; Vogelsang, Ingo: Staatliche Regulierung &f-
fentlich gebundener Industrien. In: Wirtschaftsdienst 59
(1979), S. 386-392, die sogar von der "Unsterblichkeit von
Regulierungen" schreiben.

2) Vgl. Caves, Richard: American Industry, a.a.O0., S. 105 f.,
der. folgendes Beispiel anfiihrt: "The farmers, let us suppose,
feel that the railroads charge them too much to transport
their grain to market. The railroads claim that they are earn-
ing only a reasonable and necessary profit... But there is
no way the government can directly influence the price of
grain transportation without making at least one party angry.
But regulation offers a possible solution... Both groups can
be satisfied if the commission orders the low price for the
farmers but at the same time permits (or requires) the rail-
roads to charge other shippers a higher price. If these other
shippers are less sensitive to shipping costs than the far-
mers... this manoeuver brings what we might call a new politi-
cal equilibrium."

3) Vgl. Baldwin, John R.: The Regulatory Agency and the Public
Corporation, a.a.0., S. 5

4) Vgl. die empirische Studie von Eckert, Ross D.: The Life
Cycle of Regulatory Commissioners. In: Journal ©of Law and
Economics 24 (1981), S. 113-120, und

Hilton, George W.: The Basic Behavior of Regulatory Commis-
sions, a.a.0., S. 48

5) Hilton, George W.: The Basic Behavior of Regulatory Commis-
sions, a.a.0., S. 48, bezeichnet das als "minimal squawk"-Ver-
halten. Vgl.auch Joskow, Paul L.: Inflation and Environmental
Concern: Structural Change in the Process of Public Utility
Price Regulation. In: Journal of Law and Economics 17 (1974),
S. 291-327, 297
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2. Konfliktminimierung

1)

Entgegen der in der NPO vorherrschenden Theorie sind (Regulie-

rungs-) Blirokraten an einer Maximierung ihres Budgets weniger
interessiert, wenn sie - wie in den USA iiblich - eine relativ
kurze Amtszeit haben und ihre Anzahl gesetzlich nach oben be-
schrédnkt ist; sie haben dann vermutlich aufgrund eines beschradnk-
ten Planungshorizontes eher ein Interesse an der Schaffung ein-

facherer Arbeitsbedingungen, was mit der genannten These der Kon-

2)

fliktminimierung harmoniert. Das duBert sich z.B.:

- durch ein passives Verhalten,3) d.h., die Initiative zu einem
formellen Regulierungsverfahren geht nicht von der Kommission,
sondern von den regulierten Unternehmen aus; sind z.B. die
Preise konstant oder fallen sie sogar, so sind sowohl Konsu-

menten als auch Politiker zufrieden und die Kommissionen haben
keinen AnlaB, sich aktiv zu verhalten;4)
- durch die Anwendung automatischer Anpassungsmechanismen, z.B.
entsprechend der Preissteigerungsrate fiur Rohstoffe;s)
- durch Beschrdnkung der Zahl der zu beaufsichtigenden Unterneh-

)

men mittels Marktzutrittskontrolle6 ‘oder

1) Vgl. Niskanen, William A.: Bureaucracy and Representative Go-
vernment, a.a.0., S. 38 - Das Streben nach Macht, Status,
Prestige und Einkommen 148t sich allerdings auch bei Regulie-
rungskommissionen mit einem hohen Budget besser als mit einem
geringen befriedigen. Vgl. Benson, Bruce L.: The Economic
Theory of Regulation as an Explanation of Policies Toward
Bank Mergers and Holding Company Acquisitions. In: Antitrust
Bulletin 28 (1983), S. 839-862, 855

2) Vgl. Hilton, George W.: The Basic Behavior of Regulatory Com-
missions, a.a.O0., S. 50

3) Vgl. Bernstein, Marver H.: Regulating Business by Independent
Commission, a.a.O0., S. 88

4) Vgl. Joskow, Paul L.: Inflation and Environmental Concern,
a.a.0., S. 298; dieses Verhalten &dndert sich allerdings z.B.
bei steigenden Rohstoffpreisen. Vgl. derselbe, S. 314

5) Vgl. Parker, Alfred L.: Evaluation of the New Mexico Public
Utility Rate Indexing Experiment. In: Sichel, Werner (Hrsg.):
Public Utility Rate Making in an Energy-Conscious Environ-
ment. Boulder, Col. 1979, S. 97-114

6) Vgl. Eckert, Ross D.: On the Incentives of Regulators, a.a.oO.,
S. 87
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1)

- durch eine mdglichst einfache Preisstruktur.

3. Andere Interessen

Neben den Thesen liber die Existenzsicherung, Konflikt- und Ar-
beitsminimierung verdient noch eine weitere - weitgehend eigen-
stdndige - These Beachtung: Regulierung werde eingefiihrt, um den
privaten Sektor der Wirtschaft ineffizient zu gestalten und so-
mit die relative Attraktivitdt des 6ffentlichen Sektors zu stei-
gern,z) indem die Preise der privaten Gliter durch Regulierung
relativ hdSher werden als die Preise der Gliter, die von der 6f-
fentlichen Hand angeboten werden. Wenn deshalb mehr Offentlich
angebotene Gliter konsumiert werden, werde eine Einkommenumvertei-
lung zum 6ffentlichen Sektor und damit auch zu den Regulierungs-

)

kommissionen méglich.3 Diese These unterstlitzt auch die Vermu-
tung, daB die Durchsetzung von Eigeninteressen einer Regulie-
rungskommission den Interessen der regulierten Unternehmen eher
entspricht als denen der Konsumenten, und daB die - in diesem
Fall allerdings eigenniitzigen - Ziele der Legislative trotzdem

nicht unberilicksichtigt bleiben miissen.

Ein nicht durchgehend gleichfdrmiges Verhalten aller Regulie-
rungskommissionen ld8t sich u.a. auch mit einer Theorie iliber den

Lebenszyklus der Kommissionen erkldren, wonach diese die Phasen

4)

"gestation, youth, maturity and old age" durchlaufen.

SchlieBlich sei noch auf den Aspekt verwiesen, daB sorgsam ausge-
arbeitete Regulierungsstrukturen filir eine Branche administrative
Eigendynamik entwickeln kénnten: Um den Vorwurf zu vermeiden,
keine klare wirtschaftspolitische Linie zu verfolgen, k&nnten

1)Vgl. Alessi, Louis de: An Economic Analysis of Government Ow-
nership and Regulation, a.a.0., S. 3

2) Vgl. McKenzie, Richard B.; Macaulay, Hugh H.: A Bureaucratic
Theory of Regulation. In: Public Choice 35 (1980), S. 297-
315, 298

3) Vgl. dieselben, S. 300

4) Vgl. Pnillips, Charles F.: The Economics of Regulation, a.a.O.,
S. 698 ff.
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Behdrden und Regierung geneigt sein, einer einmal formulierten

vVorstellung liber eine "Optimalstruktur" weiter zu folgen, selbst
wenn sich zwischenzeitlich die wirtschaftspolitischen Rahmenda-
ten entscheidend verdndert haben sollten.1) Daher sollte bereits

bei der Konzeption eines Ausnahmebereiches iber die MOglichkei-

2)

ten seiner spidteren Abschaffung nachgedacht werden.

1) Vgl. Groner, Helmut: Energiepolitische Konzeptionen zwischen
Wettbewerb und Lenkung. In: Zeitschrift fiir Energiewirtschaft
2(1978), S. 91 - 98, 98

Vgl. auch Breuel, Birgit: Eine behutsame Verstdrkung des Wett-
bewerbs sollte mdglich sein. In: Wirtschaftsdienst 65(1985),
S. 548 - 550, 550: " Wir haben fir diesen Wirtschaftszweig
langfristige Rahmenbedingungen geschaffen, die es ihm ermdg-
lichen, wirtschaftlich erfolgreich t&dtig zu sein. Dies ist
voraussschauende Wirtschaftspolitik. Und wir werden auch in
Zukunft nicht zulassen, daB8 diese Rahmendaten an der tagespo-
litischen Aktualitdt ausgerichtet und permanent verdndert wer-
den."

2) Vgl. Eickhof, Norbert: Wettbewerbspolitische Ausnahmebereiche
und staatliche Regulierung. In: Jahrbuch filir Sozialwissen-
schaft 36(1985), S. 63 - 79, 77
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IIT. Zusammenfassung

Nach den Theorien der NPUO scheinen die Interessen kleinerer,
aber besser organisierbarer Gruppen eine stdrkere Berilicksichti-
gung bei politischen Entscheidungen zu finden als die Interessen

gr&Berer, aber schlechter organisierbarer Gruppen.

Normative Theorien, die sich mit der Wohlfahrt der Gesamtgesell-
schaft (die quantitativ gemessen iiberwiegend aus grofien Gruppen
besteht) befassen, sollten deshalb vor allem die Durchsetzbarkeit
ihrer Vorschldge beriicksichtigen und sich dabei auch mit nicht
optimalen Ergebnissen zufriedengeben; eine realisierbare dritt-
oder viertbeste LOsung scheint mir jedenfalls besser zu sein

als eine Regulierung, die den Interessen weniger dient, und eine
davon gdnzlich unabhdngige Theorie iiber ein gesellschaftliches
Optimum, das mit Sicherheit nicht verwirklicht werden kann. Die
normative Okonomie k&nnte sonst leicht auf das Niveau einer

weltfremden Utopie absinken.
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Teil 2: Der Beitrag der Politik zur Gestaltung der leitungs-

gebundenen Energiewirtschaft

Nachdem in Teil 1 die theoretischen Grundlagen fiir eine Beur-
teilung erarbeitet worden sind, was Ausnahmebereiche sind, wie
sie kontrolliert werden kénnen und wie sich diese Kontrolle aus-
wirken kann, ist es nunmehr erforderlich zu untersuchen, wie
solche Ausnahmebereiche in der Praxis behandelt werden. Dabei

soll das Schwergewicht bei den Energiearten Gas, Elektrizitédt

1)

und Fernwdrme liegen, die sich durch Leitungsgebundenheit

und eingeschrédnkte Speicherbarkeit auszeichnen. Die Wasserver-

2)

sorgung soll dabei unberilicksichtigt bleiben, da die Regulie-
rung hier zum grofen Teil aus hygienischen Griinden erfolgt3)
und deshalb nicht immer mit der leitungsgebundenen Energiever-
sorgung vergleichbar ist. Nach einer kurzen Darstellung der

Geschichte der leitungsgebundenen Energieversorgung und ihrer
gesetzlichen Regelung im Teil A soll die derzeitige Regulie-

rung dieser Bereiche in der BRD im Teil B etwas ausfilihrlicher

dargestellt werden.

1) Fernwdrmeversorgung ist zwar i.S. des GWB kein Ausnahmebe-
reich, soll hier jedoch vorerst unter dieser Kategorie be-
handelt werden; eine abschlieBende Beurteilung, ob Fern-
wdrme als Ausnahmebereich zu behandeln ist oder nicht, soll
dem 3. Teil dieser Arbeit vorbehalten bleiben.

2) Leitungswasser ist zwar nicht als Energietrdger zu klassi-
fizieren, wird jedoch meist wegen des leitungsgebundenen
Transports unter den Bereich der Energieversorgung subsu-
miert.

3) Vgl. Stern, Klaus; Plittner, Glinter: Die Gemeindewirtschaft:
Recht und Realitdt. Stuttgart u.a. 1965, S. 17
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A. Entstehung der einzelnen Wirtschaftszweige und ihrer ge-

setzlichen kahmenbedingungen

Zum Verstdndnis der heutigen 6ffentlichen Energieversorgung ist
ein kurzer historischer AbriB unerldBlich, vor allem, weil es
eine Energieversorgung schon seit Menschengedenken gibt, die
hier entscheidenden Probleme jedoch erst entstanden sind, seit
Energieversorgung nicht mehr individuell, sondern kollektiv
iber fest verlegte Leitungen durchgefiihrt wird. Das ist in
nennenswertem Umfang etwa seit der Jahrhundertwende der Fall.

Die schon damals diskutierten oder eingefiihrten gesetzlichen
Regelungen enthielten bereits viele der heutzutage praktizier-
ten Regulierungselemente.
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I. Entwicklung der leitungsgebundenen Energieversorgung

Entsprechend der historischen Reihenfolge ihrer groStechnischen
Einfihrung soll hier kurz die technische Entwicklung und wirt-
schaftliche Verbreitung der Energietréger Gas, Elektrizitdt

und Fernwdrme dargestellt werden.

1. Gaserzeugung und -verteilung

Zwar wurde Erdgas bereits um ca. 900 v. Chr. in China zur Trock-

1)

nung von Meersalz verwandt, eine 6ffentliche Gasversorgung

ist in Deutschland jedoch erst seit 1826 bekannt. Das Gas wurde

damals aus Kohle erzeugt und ausschlieBlich zu Beleuchtungs-

2)

zwecken benutzt. Die Gasgewinnung aus Kohle ist Teil einer

Kuppelproduktion von Koks und Gas, wobei nur eines der beiden

3)

Produkte von befriedigender Qualitdt sein kann. Die damaligen
Gaswerke waren deshalb sowohl von einer ausreichenden Kohlever-
sorgung als auch von genligenden Koksabsatzmdglichkeiten (ins-

besondere zum Hausbrand) abhdngig, waren also auf gr&Bere Stddte

beschrédnkt.

Leuchtgas stand bei seiner Einfihrung in heftigem Wettbewerb

mit Kerzen und seit ca. 1870 mit Petroleumlampen, konnte sich
aber zundchst erfolgreich durchsetzen.4) Die elektrische Be-
leuchtung konnte sich erst seit Erfindung der elektrischen Koh-
lenfadenlampe durchsetzen, da die bis dahin gebr&duchlichen Licht-
bogenlampen gegeniiber dem Gas den Nachteil hatten, daB fiir jede

1) Vgl. Bundesverband der deutschen Gas- und Wasserwirtschaft
e.V. (Hrsg.): Erdgas-KompaB: Wegweiser flir Energiefragen.
Frankfurt/M. 1981, S. 5

2) Vgl. Evers, Hans-Ulrich: Das Recht der Energieversorgqung,
2. Aufl., Baden-Baden 1983, S. 21

3) Vgl. Forster, Karl: Allgemeine Energiewirtschaft, 2. Aufl.,
Berlin 1973, S. 53

4) Vgl. Seppelfricke, Alois: Das Monopolproblem in der Sffent-
lichen Energieversorgung der Bundesrepublik Deutschland.
Diss., Graz 1961, S. 21
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1)

Lampe eine eigene Stromerzeugungsanlage erforderlich war. In

der Mitte des 19. Jahrhunderts wurden deshalb in allen grd&BSeren
Stddten Gasanstalten errichtet, die teils privat, teils ge-
mischtwirtschaftlich und teils rein kommunal betrieben wurden,
wobei die Anzahl der Gaswerke von 176 im Jahre 1860 auf 1385 im
Jahre 1913 anstieg. Davon waren 1860 25 % im Eigentum der Kom-
munen, 1913 bereits 78 %, da die Gemeinden hdufig mit der Lei-

stung und den Preisen der privaten Gasanstalten unzufrieden wa-

ren,z) "aber auch, um selbst Gewinne aus der lukrativ geworde-

. 3
nen Gasversorgung zu erzielen". )

Eine interessante Entwicklung ergab sich in Frankfurt, wo zwei
private Unternehmen eine nicht ausschlieBliche Konzession zur
Gasversorgung besaBen (Dyopol!4)): Aufgrund vertraglicher Re-
gelungen hdtte die Stadt Frankfurt 1906 zusdtzlich ein drittes,
konkurrierendes Gaswerk errichten k&nnen, zog jedoch eine Fu-
sion der beiden privaten Gaswerke vor, bei der sich die Stadt

einen geringen EinfluB auf die Geschdftsflihrung des vereinten

Unternehmens vorbehielt.s)

Mit der Anwendung des Gases zu Koch- und Heizzwecken und der

Entwicklung neuer Ofenkonstruktionen bei den Kokereien konnte

1) Vgl. das Problem der "Teilung des elektrischen Lichtes" bei
Leiner, Wolfgang: Geschichte der Elektrizitdtswirtschaft in
wWirttemberg, Bd. 1, a.a.0., S. 79

2) Vgl. Stern, Klaus; Piittner, Glinter: Die Gemeindewirtschaft,
a.a.0., S. 20 f., sowie den "Stuttgarter Gaskrieg" bei Klett,
Ulrich: Stuttgart und das Gas. Stuttgart 1983, S. 25, in dem
die private "Compagnie d'éclairage au gaz de la ville de
Stuttgart" nur durch die Drohung der Stadt, ein zweites Gas-
leitungsnetz aufzubauen, 1869 zur Senkung ihrer Abgabepreise
genttigt werden konnte.

3) Vgl. Evers, Hans-Ulrich: Das Recht der Energieversorqgung,
a.a.0., S. 21

4) Vgl. das Dyopol in der Elektrizitdtsversorgung in Klinzelsau
von 1894 - 1914 bei Leiner, Wolfgang: Geschichte der Elektri-
zitdtswirtschaft in Wirttemberg, Bd. 1, a.a.O., S. 227 ff.

5) Vgl. Passow, Richard: Die gemischt privaten und 6ffentlichen
Unternehmungen, a.a.0., S. 124 f.
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Gas auch nach der Jahrhundertwende seine Bedeutung erhalten,
trotz der schon betrichtlichen Konkurrenz der Elektrizitdt auf
dem Beleuchtungsmarkt. So stieg der Anteil der Koch-, Heiz- und
Kraftgasabgabe am gesamten Gasabsatz von 20,6 % im Jahre 1900
auf 50 % im Jahre 1911.")

Bereits vor dem 1. Weltkrieg wurden die ersten Ferngasleitungen
gebaut, da der Transport des Gases liber Rohrleitungen wirt-
schaftlicher war als der Transport der Kohle zur Gaserzeugung

am Ort des Verbrauchs. Die Ferngasleitungen erlangten ihre gro&g8-
te Bedeutung jedoch erst seit dem Beginn der Fdrderung von Erd-
gas; der Anteil des Erdgases am gesamten Gasverbrauch stieg von
2,3 % im Jahre 1950 auf iber 54 % im Jahre 19702) und auf 94 3
im Jahre 1984.°)

energieverbrauch stieg, wohl insbesondere wegen der zunehmenden

Der Anteil des Naturgases am gesamten Primdr-

Verwendung zu Heizzwecken, von 5,5 % im Jahre 1970 auf 16,5 %
im Jahre 1984.%

Die Konzentration in der Gaswirtschaft entwickelte sich unter-

schiedlich in den Bereichen Import von Erdgas, Ferngastransport

und Abgabe an Endverbraucher:

- Mit dem Import von Erdgas waren 1974 in der BRD 8 Unternehmen
befaBt, die drei groBten Gesellschaften hatten einen Marktanteil
von 80 %.5)

1) Vgl. Seppelfricke, Alois: Das Monopolproblem in der &6ffent-
lichen Energieversorgung der Bundesrepublik Deutschland,
a.a.0., S. 22

2) Vgl. Forster, Karl: Allgemeine Energiewirtschaft, a.a.oO.,

S. 56

3) Vgl. Stech, Jirgen: Gasversorgung der Bundesrepublik: Durch
gestreute Bezugsquellen sicher bis weit ins ndchste Jahrtau-
send. In: Handelsblatt vom 24.06.1985, S. 21

4) Vgl. Bundesministerium flir Wirtschaft: Daten zur Entwicklung
der Energiewirtschaft in der Bundesrepublik Deutschland im
Jahre 1981, o0.0. 1982, S. 3

5) Vgl. Monopolkommission: Hauptgutachten 1973/1975: Mehr Wettbe-
werb ist m&glich, 2. Aufl., Baden-Baden 1977, .TZ 620
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- Mit dem Ferngastransport befaBten sich 1970 16 Unternehmen;

die 2 groBten Gesellschaften hatten einen Anteil von 63 %.1)

- 1974 bestritten die Ferngas-, Forder- und Liefergesellschaf-
ten 42,9 % der Endverbrauchsnachfrage nach Gas; die reinen
Ortsgasgesellschaften hatten nur einen Anteil von 45,6 % die-

2)

ses Marktes. Die 498 Ortsgasunternehmen bezogen 1973 91 %

ihres abgesetzten Gases von anderen Unternehmen. 87 % der

Unternehmen waren 1974 ganz im Besitz der O6ffentlichen Hand,3)
wdhrend die Import- und Ferngasgesellschaften alle gemischt-
wirtschaftlich organisiert sind, wobei die Mineraldlwirtschaft

4)

einen bedeutenden EinfluB ausiibt.

Obwohl das nicht leitungsgebundene Fliissiggas seit 1932 groB-
technisch erzeugt wird, hat es bis heute nur einen Anteil von
ca. 1 § am gesamten Primarenergieverbrauch.5) Trotz dieser ge-
ringen gemischtwirtschaftlichen Bedeutung ist Fliissiggas aber
in Einzelfdllen wahrscheinlich eine ernstzunehmende Konkurrenz

der leitungsgebundenen Gasversorgung.

2. Stromerzeugung und -verteilung

Elektrizitdt wurde erstmals um 1850 in England und Frankreich
zum Galvanisieren angewandt; erzeugt wurde der Strom mit einem

Wechselstromgenerator mit mechanischem Kommutator.s) Zu Beleuch-

tungszwecken wurde Elektrizitdt aus Voltaschen Sdulen etwa

zur gleichen Zeit eingesetzt, und zwar entweder als elektri-

1) Vgl. Monopolkommission: Hauptgutachten 1973/75, a.a.O.,
TZ 625

2) Vgl. dieselbe, TZ 629

3) Vgl. dieselbe, TZ 630

4) Vgl. dieselbe, TZ 824

5) Vgl. Wehner, Hans-Dieter: Gute Chance filir einen hSheren An-
teil am Energiemarkt. In: Handelsblatt vom 30.05.1984, S. 23

6) Vgl. Leiner, Wolfgang: Geschichte der Elektrizitdtswirtschaft
in Wirttemberg, Bd. 1, a.a.0., S. 51
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scher Lichtbogen oder iliber den Umweg der elektrolytischen Was-

)

serstoffherstellung.1 Bis zur Erfindung der Gliihlampen durch
Edison (1879) bildete der elektrische Lichtbogen keine ernst-
hafte Konkurrenz zur Gasbeleuchtung, da die bis dahin bekannten
Generatoren als recht aufwendige Maschinen nur eine einzige

Lichtquelle betreiben konnten.

Bereits seit 1882 wurden private Elektrizitdtswerke errichtet,
die zwar noch keine konkurrenzfdhigen Preise zur Gasbeleuchtung
anbieten konnten, aber flir gewerbliche Zwecke (Motorenstrom)
vielfach unter ihren Selbstkosten lieferten,z) da bei industriel-
ler Krafterzeugung zu dieser Zeit ein betrd@chtlicher Konkurrenz-
kampf zwischen Gasmotoren, Dampfmaschinen, Druckluft- oder

3)

Druckwasserfernleitungen und Elektromotoren herrschte. Vor

allem ermdglichte die zusdtzliche Lieferung von Kraft-Strom ei-
ne gleichmdBigere Auslastung der Erzeugungsanlagen als bei aus-
schlieBlicher Lieferung von Licht-Strom (wdhrend der Dunkel-
heit).

Da die meisten Gemeinden zu dieser Zeit mit ihren Gasanstalten

ansehnliche Gewinne erwirtschafteten und die Konkurrenz der

4)

Elektrizitdt eher flirchteten oder nicht das erforderliche Ka-

5)

pital hatten, tiberlieBen sie die Aufteilung des Elektrizi-

tdtsmarktes den privaten Unternehmen, mit denen sie nur Konzes-
sionsvertrdge abschlossen, um sich filir alle Fdlle auch einen
Anteil an deren Gewinn zu sichern.G) Erst um die Jahrhundert-

wende gingen mehrere Gemeinden zur eigenen Stromversorgung iber,

1) Vgl. Leiner, Wolfgang: Geschichte der Elektrizitdtswirtschaft
in Wirttemberg. Bd. 1, a.a.0., S. 52 ff.

2) Vgl. Evers, Hans-Ulrich: Das Recht der Energieversorgung,
a.a.0., S. 23

3) Vgl. Haeberle, Karl Erich: Stuttgart und die Elektrizité&t.
Stuttgart 1983, S. 8 f. und S. 113

4) Vgl. Eckstein, Dieter: Die wirtschaftliche Betdtigung der O6f-
fentlichen Hand, a.a.0., S. 125 f.

5) Vgl. Haeberle, Karl Erich: Stuttgart und die Elektrizitét,
a.a.0., S. 25

6) Vgl. Gréner, Helmut: Die Ordnung der deutschen Elektrizitdts-
wirtschaft, a.a.0., S. 50 f.
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so daB 1913 etwa 40 % der Stromerzeugung auf kommunale Unter-

nehmen entfiel; die Gewinne der Elektrizitdtswerke ilibertrafen
dabei hdufig schon die der Gaswerke.1)
Mit der Moglichkeit, elektrische Energie in Hochspannungslei-
2)

und sie in

3)

tungen iliber gr&Bere Entfernungen zu transportieren
grSBeren Anlagen, z.B. im Ruhrgebiet mit Kohle zu erzeugen,
setzte um 1920 eine sehr unterschiedliche Entwicklung in den
Bereichen Erzeugung, Ferntransport und Verteilung ein: Bei der
Stromerzeugung ergab sich bereits sehr friih eine hohe Konzentra-

tion, z.B. vereinigten 1936 45 von 10.000 Elektrizititswerken
4)

bereits 86,5 % der gesamten Abgabe auf sich. Dieser Konzentra-

tionsgrad hat sich seither nicht wesentlich veré&dndert, die An-

5)

zahl der Unternehmen ist jedoch auf ca. 1.300 gesunken, wobei

auf die 680 im VDEW (Vereinigung Deutscher Elektrizitdtswerke

- VDEW - e.V.) organisierten Unternehmen 1979 ca. 99 % der ge-

6)

samten Stromabgabe entfielen. Der Anteil der privaten Unterneh-

men an der nutzbaren Elektrizitdtsabgabe ist dabei von 75 %

um 1900 auf 3 % nach 1945 gesunken, der Anteil der gemischt-

wirtschaftlichen Unternehmen stieg dagegen von O % auf 70 %.7)
Wie das Beispiel der Expansion des RWE in dieser Zeit zeigt,
hatte dessen gemischtwirtschaftliche Struktur den Vorteil, daB

den Vertretern der Gemeinden, deren Stromversorgung das RWE

1) Vgl. Stern, Klaus; Plittner, Glinter: Die Gemeindewirtschaft,
a.a.0., S. 22 £.,
und Eckstein; Dieter: Die wirtschaftliche Betdtigung der
6ffentlichen Hand, a.a.O., S. 126

2) Vgl. Seppelfricke, Alois: Das Monopolproblem in der 6ffent-
lichen Energieversorgung der Bundesrepublik Deutschland,
a.a.0., S. 39

3) Vgl. Haeberle, Karl Erich: Stuttgart und die Elektrizitéat,
a.a.0., S. 81

4) Vgl. Grbner, Helmut: Die Ordnung der deutschen Elektrizi-
tdtswirtschaft, a.a.0., S. 56 ff.

5) Vgl. Monopolkommission: Hauptgutachten 1973/75, a.a.O.,
TZ 708

6) Vgl. Bldenbender, Ulrich: Energierecht. Eine systematische
Darstellung des gesamten Rechts der 6ffentlichen Energiever-
sorgung. K&ln 1982, S. 564

7) Vgl. Grbner, Helmut: Die Ordnung der deutschen Elektrizi-
tdtswirtschaft, a.a.0., S. 68, und Monopolkommission: Haupt-
gutachten 1973/75, a.a.0., TZ 729
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ibernehmen wollte, lukrative Aufsichtsratspositionen sowie eine

rentierliche Beteiligung der Gemeinde am Grundkapital des Unter-

nehmens in Aussicht gestellt werden konnte.1)

Der Ferntransport elektrischer Energie lber Hochspannungslei-
tungen (iber 100 kV) wurde bereits 1929 in der AG filir Deutsche
Elektrizitdtswirtschaft organisiert. Deren Nachfolgeorganisa-

tion Deutsche Verbundgesellschaft (DVG), die seit 1948 aus etwa
denselben 9 gemischtwirtschaftlichen Unternehmen besteht,z)
besitzt das Monopol fiir den Ferntransport elektrischer Energie.
Zusdtzlich gibt es auf europdischer Ebene 4 Verbund-Organisa-

tionen zur FOrderung des zwischenstaatlichen Elektrizitdtsaus-

3)

tausches. Bei der Elektrizitdtsverteilung verlief die Kon-

zentration bei weitem nicht so stlirmisch wie in den anderen Be-
reichen: Bei der Abgabe an Tarifabnehmer vereinigten die 5
gréB8ten Unternehmen 1967 nur 17,3 % auf sich, wdhrend sie an

4)

der Stromerzeugung mit 52,7 % beteiligt waren.

Es ergab sich insgesamt ein Trend zur Konzentration bei der
Elektrizitdtserzeugung und dem Ferntransport, wdhrend die Ver-
teilung an Letztverbraucher weitgehend in den Hdnden (kleinerer)

gemeindeeigener Unternehmen verblieb.

1) Vgl. Karweina, Gilinter: Der Stromstaat. Hamburg 1984, S. 126

2) Vgl. Monopolkommission: Sondergutachten 16: ZusammenschluB-
vorhaben der Vereinigte Elektrizit&dtswerke Westfalen AG mit
der Société Nouvelle Sidéchar S.A. (Ruhrkohle AG). Baden-
Baden 1986, TZ 24

3) Vgl. Evers, Hans-Ulrich: Das Recht der Energieversorgung,
a.a.0., S. 29

4) Vgl. Groner, Helmut: Die Ordnung der deutschen Elektrizitdts-
wirtschaft, a.a.0., S. 59, und
Monopolkommission: Hauptgutachten 1973/75, a.a.0., TZ 710,
mit geringfiigig anderen Konzentrationsraten
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3. Fernwdrmeerzeugung und -verteilung

Das eigentliche Prinzip der Fernwdrmeversorgung, und zwar die

rdumliche Trennung von Wdrmeerzeugung und Wdrmeverbrauch, wurde

1)

erst um die Jahrhundertwende angewandt, wdhrend das Prinzip

der Kraft-Wdrme-Kopplung bereits seit der Mitte des 19. Jahr-
hunderts praktiziert wird.z) Die Kraft-Wdrme-Kopplung im Rah-
men derAindustriellen Eigenerzeugung hat dabei relativ schnell
an Bedeutung gewonnen; 1970 lieferten die Kraftwerke mit Kraft-

3)

Wdrme-Kopplung bereits 21 % des erzeugten Stromes.

Die Fernwdrmeversorgung entwickelte sich dagegen nur sehr lang-
sam: Bis zum 2. Weltkrieg wurden ilberwiegend Sffentliche und ge-
werblich genutzte Gebdude mit Fernwdrme versorgt, so daB8 ihre

gesamtwirtschaftliche Bedeutung bis dahin gering blieb,4) was
insbesondere daran lag, daB ebenso wie bei Druckluft- oder Druck-
wasser-Versorgungsleitungen der Aufbau eines umfangreichen Ver-
sorgungsnetzes im Vergleich zur dezentralen Energieumwandlung

zu teuer war. Hinzu kam, daB eine leitungsgebundene Raumwdrme-

1).Vgl. Haeberle, Karl Erich: Stuttgart und die Elektrizitédt,
a.a.0., S. 132.

Bemerkenswert ist in diesem Zusammenhang die Dampflieferung
der Kohlen-Zeche Victoria Mathias an das RWE im Jahre 1898.
Dem Zechenbesitzer Hugo Stinnes war damals aufgrund eines
Kartellvertrages der direkte Verkauf von Kohlen unter Umge-
hung des Kohle-Syndikats verboten, die Lieferung von Dampf
war im Kartellvertrag jedoch nicht erfaBt. Vgl. Karweina,
Glinter: Der Stromstaat, a.a.0., S. 84 ff.

2) Vgl. Haeberle, Karl Erich: Stuttgart und die Elektrizitdt,
a.a.0., S. 128, der darauf hinweist, daB zundchst in der
eisenschaffenden Industrie die Abwdrme zum Betrieb von Dampf-
maschinen eingesetzt wurde (Wdrme-Kraft-Kopplung), widhrend
die Abwdrme der Kraft-(Elektrizit&dts-)erzeugung (Kraft-wWdr-
me-Kopplung) erst seit der Jahrhundertwende genutzt wurde.

3) Vgl. Beck, P.; Goettling, D.: Energie und Abwdrme: Ursachen -
Auswirkungen - Empfehlungen. Berlin 1973, S. 290

4) Vgl. Sasse, Walter: Situation und Zukunftschancen der Fern-
wdrmeversorgung. In: Hoffmann, Karl Heinz (Hrsg.): Dokumen-
tation Energie: Leistungen, Prognosen, Alternativen. Mann-
heim 1972, S. 274 - 278, 274
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versorgung bereits iliber Strom und Gas moglich war. Fiir die Fern-
wdrme hdtte eine dritte (parallele) Versorgungsleitung errich-
tet werden miissen, die zudem iUberwiegend nur im Winter nutzbar

gewesen wdre, wdhrend Strom- und Gasleitungen wegen ihrer viel-

1)

fdltigeren Anwendungsgebiete ganzjdhrig auszulasten sind.

Die Verwertung des Abdampfes bei der Elektrizitdtsversorgung
wurde zwar bereits 1935 zur Fernheizung benutzt,z) jedoch ging
erst ab 1960 der Ausbau der Fernwdrme relativ schnell voran, als
zahlreiche Neubaugebiete mit FernwdrmeanschluB entstanden. 1980
gab es in der BRD 112 Heizkraftwerke und 392 Heizwerke, die

476 Versorgungsnetze betrieben.3) Die 116 in der Arbeits-

gemeinschaft Fernwdrme (AGFW) organisierten Unternehmen leiste-
ten 1981 ca. 95 % der gesamten Abgabe;4) sie sind bis auf weni-
ge Ausnahmen mit den jeweiligen Stadtwerken identisch und so-

mit in éffentlichenlEkmmUJms) aber deshalb auch mit der Strom-

6)

und Gasverteilung in einem Unternehmen zusammengefaBt. Trotz

betrdchtlicher Subventionen filir den Ausbau der Fernwdrmeversor-

1) Aus demselben Grunde gibt es selbst .in den USA keine bedeu-
tende Fernkdlteversorgung (district cooling) mit gekiihltem
Wasser. Vgl. International Energy Agency: District Heating
and Combined Heat and Power Systems: A Technology Review.
Paris 1983, S. 253,und Pinter, T.: Wirtschaftlichkeitsfra-
gen bei der Planung und Ausfihrung von Fernkdlteversorgungs-
anlagen. In: Fernwdrme international 1(1972), S. 86 - 88

2) Vgl. Lilley, S.: Menschen und Maschinen: Eine kurze Geschich-
te der Technik in ihrer Beziehung zur gesellschaftlichen Ent-
wicklung. Wien 1952, S. 257

3) Vgl. IZE, Informationszentrale der Elektrizitdtswirtschaft
e.V. (Hrsg.): Eine Lebensfrage: Strom - Daten und Fakten zur
Energiediskussion 7. K&ln 1982, S. 19

4) Hieb, Karlheinz; Heidemann, Werner: Energie- und Wasserver-
sorgung 1981. In: Deutscher Stddtetag (Hrsg.): Statistisches
Jahrbuch Deutscher Gemeinden 69(1982), S. 366 - 381, 367

5) Schdtzungen gehen von 85 % Marktanteil der 6ffentlichen Hand
aus. Vgl. Westermann, Harry; Schapp, Jan: Ist es notwendig
oder empfehlenswert, die "Fernwdrmewirtschaft" dem geplanten
Energieversorgungsgesetz zu unterstellen? In: Fernwdrme inter-
national 2(1973), S. 95 - 112, 98

6) Vgl. Monopolkommission: Hauptgutachten 1973/75, a.a.O.,

TZ 807
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gung1) wuchs der Anteil der fernbeheizten Wohnungen in der BRD

2) obwohl unter wirtschaftlichen Gesichtspunk-

nur auf ca. 8 %,
ten angeblich ein Anteil von 25 % mdglich ware.3) In Ddnemark
dagegen hatte die Fernwdrme 1980 einen Anteil von ca. 40 % an
der ﬁ?umheizung, ohne daB8 sie nennenswert subventioniert worden
ist;

ca. 27 %, in Finnland ca. 23 % und in den anderen OECD-Staaten
5)

in Schweden betrug der Marktanteil der Fernwdrme 1981

zwischen 0,4 % und 4 %. Das legt den Verdacht nahe, daB auBer

klimatischen Faktoren auch politische und wirtschaftliche Grin-
de bei der Verbreitung der Fernwirme eine entscheidende Rolle

spielen.

1) Vvgl. Wirtschaftswoche 1983, Nr. 3, S. 21 (Fernwdrme: Milli-
arden verheizt?)

2) Vgl. Dritte Fortschreibung des Energieprogramms der Bundes-
regierung. In: Deutscher Bundestag, Drucksache 9/983, Tz 87

3) Vgl. IZE (Hrsg.): Eine Lebensfrage: Strom, a.a.0., S. 19

4) Vgl. International Energy Agency: District Heating and Com-
bined Heat and Power Systems, a.a.O., S. 141

5) Vgl. dieselbe, S. 115
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II. Entwicklung der gesetzlichen Rahmenbedingungen

Wie im vorigen Abschnitt gezeigt worden ist, entwickelte sich
die leitungsgebundene Energieversorgung im 19. Jahrhundert in
sehr kleinen Einheiten, wobei zwar Gas- und Elektrizitdtsver-
sorgung zundchst privat organisiert waren, aber aufgrund des

gemeindlichen Wegeeigentums von Anfang an auf das Wohlwollen

der Gemeinden angewiesen waren. Ein Bedarf an gesetzlicher Re-
gelung enstand erst im 20. Jahrhundert, als iberregionale Ge-

sellschaften eine gewisse Bedeutung erlangten.

Da die meisten gesetzlichen Regelungen zumindest Gas- und Strom-
versorgung gemeinsam betrafen und betreffen, ist dieser Ab-
schnitt nicht nach den einzelnen Energietrdgern, sondern ent-
sprechend der jlingeren deutschen Geschichte nach den Zeitab-
schnitten bis 1933 und 1933 - 1945 gegliedert; die jlingste Ge-
schichte der Gesetzgebung nach 1945 soll dann im ndchsten Ab-
schnitt B dargestellt werden. Die Darstellung beschrédnkt sich
dabei nur auf gesetzliche Regelungen, die speziell die ver-
sorgungsunternehmen betreffen; nicht béhandelt werden dagegen
flir alle Unternehmen giiltige Normen, z.B. auf dem Gebiet der
technischen Sicherheit, auch wenn diese filir die Versorgungsun-
ternehmen von besonderer Bedeutung sein sollten. Solche Normen
sind jedoch unter wettbewerbstheoretischen Gesichtspunkten un-
bedeutend, solange sie fiir alle Unternehmen gleichermaBen gel-
ten.

1. Gesetzgebung bis 19331)

Die bei monopolistischen Unternehmen zu erwartenden Probleme mit

der Preisgestaltung lieBen sich bei den privaten Gas- und Strom-

1) Ein vollstdndiges chronologisches Verzeichnis aller hier rele-
vanten Gesetze, Verordnungen und Anordnungen findet sich bei
Buderath, Josef: Die Ordnungspolitik in der deutschen Elektri-
zitdtswirtschaft. Bad Homburg v.d.H. 1962, S. 150 ff.



- 122 -

V ersorgungsunternehmen aufgrund der entweder widerrufbaren oder

befristeten Konzessionsvertrdge mit den Gemeinden meist durch

1)

umstrittener waren die sog. Installations- und Materialliefe-

Androhung oder Vollzug der Kommunalisierung l&sen. Weitaus
rungsmonopole, mit deren Hilfe auch kommunale Strom- und Gas-
versorgungsunternehmen ihre Monopolstellung auf die Hausinstal-
lation und die Energieumwandlungsgerédte erweitern wollten. Auf-
grund einer Eingabe privater Gewerbeunternehmen gegen diese Aus-
schlieBlichkeitsbindungen erkldrte sich der deutsche Reichstag
1911 fir nicht zustdndig; die Bundesstaaten trafen unterschied-
liche Regelungen:

- Verbote in Sachsen, Baden, Wiirttemberg und teilweise in
PreuBen,

- ausdriickliche Erlaubnis in Hessen (bis 1912),

- Verbot fir private und Erlaubnis flir kommunale Unternehmen in
Braunschweig sowie

- keine Regelung in anderen Staaten.z)

Regulierungsversuche auf anderen Gebieten, wie

- der Beichsentwurf zur Besteuerung von Elektrizitdt und Gas
(1908) , von dem schlieBlich nur eine Gliihlampensteuer ilibrig-
blieb,

- der Entwurf eines Starkstromwegegesetzes (1909), der ein ge-
setzliches Benutzungsrecht &6ffentlicher Wege zur Leitungsver-
legung vorsah3) und damit die Konzessionsabgaben der Gemeinden
gefdhrdete, und

- der Starkstromgesetzentwurf (1914), der die Verstaatlichung

aller Elektrizitdtsanlagen vorsah,4)

scheiterten am Widerstand der Kommunen, der Ldnder oder der

1) Vgl. Pittner, Giinter: Das Recht der kommunalen Energieversor-
gung: Zum Problem der besonderen 6ffentlichen Aufgaben der
Gemeindeunternehmen. Stuttgart u.a. 1967, S. 13 f.

2) Vgl. Groner, Helmut: Die Ordnung der deutschen Elektrizit&ts-
wirtschaft, a.a.0., S. 79 f.

3) Vgl. Evers, Hans-Ulrich: Das Recht der Energieversorgung,
a.a.0., S. 175

4) Vgl. Karweina, Gilnter: Der Stromstaat, a.a.O0., S. 102
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1)

Industrie.

Erst wdhrend des 1. Weltkrieges ergab sich flir das Deutsche
Reich aufgrund des erhdhten Kriegsbedarfs an Aluminium und
Stickstoff ein Bedarf filir direkte staatliche Eingriffe in die
Energiewirtschaft,z) der sich in der "Bekanntmachung liber Elek-
trizitdt und Gas sowie Dampf, Druckluft, HeiB- und Leitungswas-
ser" v. 21.06.1917 ausdrﬁckte.3) Darin wurde einem Reichskommis-
sariat flir Elektrizitdt und Gas die Verantwortung iber

- die Inbetriebnahme wichtiger Energieanlagen,

- die Prifung aller Neubau- und Erweiterungsantrdge und

- die Durchsetzung .verschiedener SparmaBSnahmen

ﬁbertragen.4) Diese Bekanntmachung war urspriinglich nur von
kriegswirtschaftlicher Bedeutung; sie diente dennoch dem Ener-
giewirtschaftsgesetz von 1935 und dem Energienotgesetz von 1949
als vorbild.>

Nach der - auBerhalb der Kriegswirtschaft bis dahin vorherr-
schenden - Politik des "laissez faire" konnten sich die sozia-
listischen Parteien 1919 mit dem Sozialisierungsgesetz durch-

setzen, mit dem vor allem den im Kohlen- und Kalibergbau vor-
handenen Syndikaten Zwangscharakter verliehen werden sollte;s)

dieser "Ausnahmebereich" wurde in der Kartellverordnung vom

1) Vgl. Bruche, Gert: Elektrizitdtsversorgung und Staatsfunk-
tion: Das Regulierungssystem der &ffentlichen Elektrizitdts-
versorgung in der Bundesrepublik Deutschland. Frankfurt/M.
u.a. 1977, S. 50 ff.

2) Vgl. Eckstein, Dieter: Die wirtschaftliche Betdtigung der
6ffentlichen Hand, a.a.O0., S. 127

3) RGBl. S. 543, durch § 17 EnWG 1935 auBer Kraft gesetzt;
vgl. dazu Evers, Hans-Ulrich: Das Recht der Energieversor-
gung, a.a.O0., S. 32 f.

4) Vgl. Bruche, Gert: Elektrizitdtsversorgung und Staatsfunk-
tion, a.a.0., S. 59

5) Vgl. Buderath, Josef: Die Ordnungspolitik in der deutschen
Elektrizitdtswirtschaft, a.a.0., S. 17

6) Vgl. Eucken, Walter: Grundsdtze der Wirtschaftspolitik,
a.a.0., S. 170
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November 1923 als einziger ausdriicklich bestétigt.1) Die

Konzessions- und Demarkationsvertrdge unterlagen zwar ausdriick-
lich dieser Kartellverordnung, jedoch beschdftigte sich das
Kartellgericht nie mit derartigen Fragen,z) da die Verordnung
lediglich eine MiBbrauchsaufsicht vorsah.3)
Sozialisierung der Elektrizitdtswirtschaft" v. 31.12.1919

Das "Gesetz betr.
4)

scheiterte dagegen am Widerstand der privaten und kommunalen
Versorgungsunternehmen, so daB die erforderlichen Durchfihrungs-
bestimmungen nie erlassen wurden und das Gesetz schlieBlich
193g)durch das Energiewirtschaftsgesetz wieder aufgehoben wur-
de.

AnldBlich der beginnenden Inflation wurde am 1.2.1919 die "Ver-

ordnung iliber die schiedsgerichtliche ErhShung von Preisen bei
der Lieferung von elektrischer Arbeit, Gas und Leitungswasser"ﬁ)
erlassen, die langfristige Liefervertrdge riickwirkend aufhob,
die Vertragspartner zu neuen Preisverhandlungen aufforderte und
im Falle der Nichteinigung ein staatliches Schiedsgericht zur

Schlichtung einsetzte. Durch das Ende der Inflation verlor die

Verordnung 1923/24 ihre Bedeutung wieder.7)

In den einzelnen Bundesstaaten wurden dagegen seit 1910 verschie-

1) Vgl. Eucken, Walter: Grundsdtze der Wirtschaftspolitik,
a.a.0., S. 171

2) Vgl. Fricken, Udo von: Gebietsschutz und Energiewirtschafts-
politik in der 6ffentlichen Versorgung der Bundesrepublik
Deutschland. Diss., K&ln 1969, S. 63 f.

3) Vgl. Grimmer, Klaus: Die kartellrechtliche Aufsicht nach
§§ 103, 104 GWB bei miBbrduchlich liberhShten Strompreisen in
der Elektrizitdtswirtschaft. Baden-Baden 1980, S. 36

4) RGBl. 1920, S. 19

5) Vgl. ausfihrlicher Grdner, Helmut: Die Ordnung der deutschen
Elektrizitdtswirtschaft, a.a.0., S. 243 ff.,

Evers, Hans-Ulrich: Das Recht der Elektrizitdtsversorgung,
a.a.0., S. 33,und

Stern, Klaus; Plittner, Glinter: Die Gemeindewirtschaft, a.a.O.,
S. 28 ff.

6) RGBl. S. 135

7) Vgl. Bruche, Gert: Elektrizitdtsversorgung und Staatsfunk-
tion, a.a.0., S. 64 f.
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dene Regelungen erlassen, die im wesentlichen die Energieversor-
gung von Endverbrauchern den Gemeinden liberlieBen, dagegen die
Erzeugung und Fortleitung von Elektrizitdt als Aufgabengebiet

1)

des Staates festlegten. Da die meisten Kommunalgesetze des 19.

Jahrhunderts anordneten, daB die gemeindeeigenen Unternehmen zu

2)

den Einkilinften der Gemeinden beizutragen hdtten und die Ge-

meindesteuern entsprechend niedriger anzusetzen seien, waren die
kommunalen Versorgungsunternehmen grundsdtzlich steuerfrei,3)
was im KOrperschaftssteuergesetz v. 10.8.1925 ausdriicklich be-
stdtigt wurde; dieses Steuerprivileg wurde erst durch das Kor-
perschaftssteuergesetz v. 16.10.1934 aufgehoben. Als Ausgleich
fiir die Gemeinden wurde die Abzugsfdhigkeit der Konzessionsabga-
ben als Betriebsausgaben anerkannt. Von der Umsatzsteuer waren

4)

die kommunalen Unternehmen sogar bis 1965 befreit.

Da bis 1933 (und dariiber hinaus) die Fernwdrmeversorgung keine
gesamtwirtschaftliche Bedeutung besaB8 und fast ausschlieBlich
von den Gemeinden selbst betrieben wurde, ist es plausibel, daB
auf diesem Gebiet keine speziellen wirtschaftsrechtlichen Rege-
lungen zu finden sind, wenn man von der kriegsbedingten Bekannt-
machung liber Elektrizitdt und Gas sowie Dampf, Druckluft, HeiB8-

(und Leitungs-)wasser absieht.s)

2. Gesetzgebung im 3. Reich

Die meisten der heute giiltigen Rechtsvorschriften, die die Ener-

gieversorgungswirtschaft betreffen, wurden wdhrend des 3. Reichs

1) Vgl. Grdner, Helmut: Die Ordnung der deutschen Elektrizitdts-
wirtschaft, a.a.0., S. 81 ff. mit ausfiihrlichen Nachweisen

2) Bis zum 1. Weltkrieg lag der Anteil der Gewinne gemeindeei-
gener Betriebe an den Gemeindeeinnahmen bei durchschnittlich
20 %; vgl. Stern, Klaus; Plittner, Glinter: Die Gemeindewirt-
schaft, a.a.0., S. 112

3) Vgl. Plittner, Glinter: Das Recht der kommunalen Energieversor-
gung, a.a.0., S. 220

4) Vgl. Derselbe, S. 221

5) Vgl. oben in diesem Abschnitt
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erlassen. Wenn dabei auch andere ideologische oder wirtschafts-
politische Gesichtspunkte als nach 1945 eine Rolle spielten, so
steht das nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
einer Fortgeltung dieser Gesetze nicht im Wege, solange sie kei-
ne sachlichen (materiellen) Widerspriiche zum Grundgesetz ent-
halten.1)

a) Gesetz zur Forderung der Energiewirtschaft

Schon vor der nationalsozialistischen Machtergreifung waren die
Mdrkte filir Strom und Gas durch Aufteilung des gesamten Reichs-
gebietes in fest voneinander abgegrenzte Versorgungsgebiete der
einzelnen Energie-Versorgungsunternehmen monopolistisch organi-

2)

siert, so daB die Zielsetzung der NSDAP schwer zu verwirkli-
chen war, im Hinblick auf die Eigenversorgung kriegswichtiger
Industriebetriebe eine Dezentralisierung der Energieversorgung
zu erreichen.3) Im Interessenkonflikt zwischen kriegsvorberei-
tender NSDAP, nach Erhalt der Selbstdndigkeit strebenden kom-
munalen Unternehmen und dem Expansionsdrang der privaten und ge-
mischtwirtschaftlichen GroBunternehmen erlieB die Reichsregie-
rung als KompromiB zwischen den beteiligten Reichsministerien
das Gesetz zur Fdrderung der Energiewirtschaft v. 13.12.1935
(EnWG)?)das sowohl auf den Abbau der kommunalen Versorgungswirt-
schaft verzichtete als auch dem Expansionsstreben der GroBSunter-

nehmen keinen Riegel vorschob, sondern nur die Elektrizitdts-

1) Vgl. BVerfG E, Bd. 2, S. 307, und BVerfG E, Bd. 6, S. 309

2) Vgl. Emmerich, Volker: Deutsche Energiepolitik in den letzten
25 Jahren, a.a.0., S. 498

3) Vgl. Koopmann, Waltraut: Stromversorgung und Staat: MiB-
brauchsaufsicht und Fusionskontrolle als Instrumente staat-
licher Steuerung? K6ln 1981, S. 5.

Diese dezentrale Struktur, die bei Luftangriffen nicht insge-
samt zerstdrt zu werden drohte, harmonierte allerdings auch
gut mit den sozialistischen Elementen der nationalsozialisti-
schen 1Ideologie; vgl. Karweina, Glinter: Der Stromstaat,
a.a.0., S. 156 ff.

4) Die Abkilirzung "EnWG' ist eine von verschiedenen gebrduchlichen,
wie z.B. "EnWiG", "EnerG" u.a.
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R Ge-

setzliche Grundlage fiir die Ausschaltung des Reichstages beim

und Gasversorgung der Aufsicht des Reiches unterstellte.

ErlaB des Energiewirtschaftsgesetzes war das Gesetz zur Behebung
der Not von Volk und Reich v. 24.3.19332) (Ermdchtigungsgesetz) .
Die einzelnen Bestimmungen des EnWG, das im wesentlichen heute
unverédndert weiter gilt, werden unten in Abschnitt B ausfiihr-
licher erl&dutert werden, so daB8 hier ein kurzer Uberblick genii-
gen soll:
§ 3: Auskunfts- und Mitteilungspflicht des Versorgungsunterneh-
mens gegeniiber den Aufsichtsbehdrden
§ 4: Behbrdliche Investitionskontrolle mit Untersagungsrecht der
Behorden>)
5: Kontrolle des Marktzutritts durch Behdrden
6: Kontrahierungszwang fiir Versorgungsunternehmen im abge-
grenzten Versorgungsgebiet
§ 7: Ermdchtigung zum ErlaB allgemeiner Versorgungsbedingungen,
Tarife und Verkaufspreise durch die Aufsichtsbehdrden
§§ 8 und 9: Recht der Aufsichtsbehdrden zur Betriebsuntersagung
flir nicht leistungsfdhige Versorgungsunternehmen
§ 11: Feststellung der Zuldssigkeit der Enteignung fiir Zwecke
der 6ffentlichen Energieversorgung durch behérdlichen Akt

Aufsichtsbehdrden waren mit wechselnder Zustdndigkeit der Reichs-
wirtschaftsminister, der Reichskommissar filir die Preisbildung

und der Generalinspektor fiir Wasser und Energie.4) Die Befug-

1) Vgl. Evers, Hans-Ulrich: Das Recht der Energieversorgung,
a.a.0., S. 34 f., und Grdner, Helmut: Die Ordnung der deut-
schen Elektrizitdtswirtschaft, a.a.0., S. 324 f.

2) RGBl. I, S. 141

3) Bis 1939 galt eine angezeigte Investition als genehmigt, wenn
die Aufsichtsbehdrde ihr nicht innerhalb eines Monats wider-
sprochen hatte; diese Widerspruchsfrist wurde durch eine
"Vereinfachungsverordnung" v. 27.9.1939 ersatzlos gestrichen,
so daB seither im Prinzip eine ausdriickliche Investitionsge-
nehmigung erforderlich ist. Vgl. Nagel, Dieter: Moglichkeiten
und Grenzen einer Wettbewerbsregelung fiir die Elektrizitdts-
wirtschaft in der Bundesrepublik Deutschland. Diss., Bochum
1966, s. 100 f.

4) Vgl. Evers, Hans-Ulrich: Das Recht der Energieversorgung,
a.a.0., S. 35
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nisse aus den §§ 3 und 4 EnWG (Investitionskontrolle) libertrug
der Reichswirtschaftsminister (Schacht) der Reichsgruppe Ener-
giewirtschaft, in der die gr&Beren Strom- und Gasversorgungsun-
ternehmen zusammengeschlossen waren, so daB diese im Prinzip

1)

sich selbst kontrollieren konnten.

Aufgrund von § 7 EnWG wurden als Durchfiihrungsverordnungen
2)

- die Tarifordnung flir elektrische Energie v. 25.7.1938 zur
Vereinheitlichung des Tarifrechtes,

- die Tarifordnung fiir Gas v. 15.5.19393) und

- die Allgemeinen Bedingungen fir die Versorgung mit elektrischer
Arbeit aus deﬁ Niederspannungsnetz der Energieversorgungsunter-
nehmen (AVB) v. 27.1.1942%)

erlassen§)Die Tarifordnungen entsprachen in ihren Grundziligen be-

reits den heute geltenden Bundestarifordnungen mit Vorschriften

iber Art und Anzahl der Tarife und der Art der Abrechnung, nicht

6)

dagegen lber einzelne Preise; sie werden deshalb unten in Ab-

schnitt B ausfiihrlicher erl&utert werden. Die allgemeinen Ver-
sorgungsbedingungen wurden 1979 durch Rechtsverordnungen wesent-
lich gedndert und sollen deshalb in ihrer historischen Fassung
unberiicksichtigt bleiben.

1) Vgl. Karweina, Gilinter: Der Stromstaat, a.a.0., S. 166

2) RGBl. I, S. 915; ausfiihrliche Erl&uterungen finden sich bei
Groner, Helmut: Die Ordnung der deutschen Elektrizitdtswirt-
schaft, a.a.0., S. 370 ff.

3) RGB1l. I, S. 925

4) RAnz Nr. 29 und Nr. 46

5) Vgl. Evers, Hans-Ulrich: Das Recht der Energieversorgung,
a.a.0., S. 35; die Aufzdhlung ist nicht vollstdndig. Weitere
Verordnungen sind bei Bilidenbender, Ulrich: Energierecht,
a.a.0., S. 96, aufgefiihrt.

6)

Die Tarifordnung fiir elektrische Energie enthielt zwar HOchst-
sdtze flir die Arbeitspreise, nicht jedoch fiir die Grundpreise,
was aufgrund der wenig spidter erlassenen Preisstoppverordnung
(vgl. den n&dchsten Abschnitt) bedeutungslos wurde. Vgl.
Gréner, Helmut: Die Ordnung der deutschen Elektrizitdtswirt-
schaft, a.a.0., S. 379
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b) Preisstoppverordnung

Von gréBerer Bedeutung als die Tarifordnungen fir die Preis-
gestaltung der Versorgungsunternehmen war die Preisstoppver-
ordnung V. 26.11.1936,1) die mit Vorrang vor allen anderen Be-
stimmungen die am 18.10.1936 bezahlten Preise und Versorgungs-
bedingungen fiir alle Giliter und Dienstleistungen auf unbestimm-
te Zeit festschrieb; nach § 3 der Verordnung konnte die Preis-
aufsichtsbehbrdez) jedoch Ausnahmen zulassen oder anordnen, so-
weit das aus volkswirtschaftlichen Griinden oder zur Vermei-
dung besonderer Hdrten dringend erforderlich schien.3) Diese
Verordnung blieb - mit Modifikationen - nach 1945 teilweise
flir die Versorgung mit Strom, Gas und Wasser weiterhin in
Kraft.4)

c) Verordnung zur Sicherstellung der Elektrizitdtsversorgung

[
Aus gegebenem AnlaBJ) wurde am 3.9.1939 die Verordnung zur

)

derer der "Reichslastverteiler" als Leiter der Reichsstelle fir

Sicherstellung der Elektrizitétsversorgung6 erlassen, aufgrund

Elektrizitdtswirtschaft die Elektrizitdtsabgabe an die Ver-
braucher nach dem Grad der Dringlichkeit regeln konnte und
Elektrizitdtsabnehmer von der Versorgung ausschlieBen konnte,
wobei er sich der Leiter der groBen Elektrizitdtskonzerne (Be-
zirkslastverteiler) als Ausfiihrungsorgane bedienen konnte; die-

se wiederum erhielten Weisungsrechte gegeniiber anderen Ver-

1) RGBl. I, S. 955

2) Aufsichtsbehérde war der "Reichskommissar fiir die Preisbil-
dung"”. Vgl. Groner, Helmut: Die Ordnung der deutschen Elek-
trizitdtswirtschaft, a.a.0., S. 307

3) Der Spielraum war offenbar noch groB genug, daB8 die Kartell-
behdrden AnlaB zum Eingreifen wegen liberhdhter Preise fan-
den. Vgl. Plittner, Glinter: Das Recht der kommunalen Energie-
versorgung, a.a.0., S. 156

4) Vgl. Blidenbender, Ulrich: Energierecht, a.a.0., S. 149 ff.

5) Der 2. Weltkrieg begann am 1. September 1939.

6) RGBl. I, S. 1607
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1)

sorgungsunternehmen. Hoffentlich ohne gegebenen AnlaB8 wurden

seit 1974 in der Bundesrepublik Deutschland &hnliche Rege-
2)

lungen erlassen.

d) Konzessionsabgabenverordnung

Nachdem im Juli 1938 das bereits 1934 entfallene Korperschafts-
steuerprivileg der kommunalen Versorgungsbetriebe wirksam wur-
de (die GebietskSrperschaften bekamen nicht mehr im Wege des
Finanzausgleichs die gezahlten Korperschaftssteuern zuriicker-
stattet), waren vor allem die kommunalen Unternehmen daran
interessiert, die keine oder nur eine geringe Konzessionsab-
gabe an ihre Gemeinde abfilihrten, solche als gewinnmindernde Be-
triebsausgaben neu einzufiihren oder zu erhShen. Deshalb stellte
der Reichskommissar flir Preisbildung im November 1937 per ErlaSB
ausdriicklich fest, daB Konzessionsabgaben auch der Preisstopp-
verordnung von 1936 unterldgen und nicht ohne Ausnahmegeneh-

migung erhtht oder gar eingefiihrt werden k6nnten.3)

Dieser ErlaB wurde durch die "Anordnung iliber die Zuldssigkeit
von Konzessionsabgaben der Unternehmen und Betriebe zur Ver-
sorgung mit Elektrizitdt, Gas und Wasser an Gemeinden und Ge-
meindeverbdnde" (Konzessionsabgabenanordnung - KAE) v.
4.2.1941%)
sionsabgabenordnung”" (A/KAE) v. 27. 2.19435) und die "Durch-

fihrungsbestimmungen zur Konzessionsabgabenordnung und zu ihrer

ergdnzt, der die "Ausfilhrungsanordnung zur Konzes-

1) Vgl. Bruche, Gert: Elektrizitdtsversorgung und Staatsfunk-
tion, a.a.0., S. 79 u. 88

2) Vgl. Bidenbender, Ulrich: Energierecht, a.a.0., S. 100 ff.,
und unten, Abschnitt B.I.6.

3) Vgl. Groner, Helmut: Die Ordnung der deutschen Elektrizitdts-
wirtschaft, a.a.0., S. 307 f.; die folgenden 4 Quellenangaben
sind nach demselben, S. 308 f., zitiert.

4) RAnz 1941, Nr. 57 u. Nr. 120

5) RAnz 1943, Nr. 75
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Ausflihrungsanordnung" (D/KAE) v. 27. 2.19431) folgten. Aufgrund
der KAE verfiigte der Reichsfinanzminister im Juli 1941 die
steuerliche Anerkennung der Konzessionsabgaben als Betriebsaus-
gaben;z) das war zwar schon durch einen ErlaB vom 20. 8.1938

so geregelt, filihrte aber aufgrund der bis zur KAE nicht regle-

mentierten HOhe der Konzessionsabgaben hdufig zu Zweifeln an

3)

deren Angemessenheit; "es 148t sich durch viele AuBerungen

belegen, daB8 die Konzessionsabgaben als Mitsaugen am Monopol-

4)

gewinn aufgefaBt wurde und wird." Ziel der KAE war eine

Senkung der Preise filir Energie und Wasser, was durch folgende

Regelungen erreicht werden sollte:s)

- ein Verbot, Konzessionsabgaben einzufiihren oder zu erh&hen;

- ein Verbot, Konzessionsabgaben an Gemeindeverbdnde, Zweck-
verbdnde und Gemeinden mit unter 3.000 Einwohnern zu zahlen;

- Konzessionsabgabenhdchstsdtze von 1,5 % der Roheinnahmen bei
Sondervertragskunden und 10 - 20 % der Erldse bei Tarifab-
nehmern (je nach GemeindegréBenklasse)G) sowie

- den stufenweisen Abbau der Konzessionsabgaben nach Kriegs-
ende.7)
AuBerdem wurden die Konzessionsabgaben dadurch in der H&he be-

grenzt, das sie nur abgefiihrt werden durften, wenn ein Mindest-

1) Mitteilungsblatt des Reichskommissars fiir Preisbildung 1943,
S. 228

2) Reichssteuerblatt 1941, S. 529

3) Vgl. Fricken, Udo von: Gebietsschutz und Energiewirtschafts-
politik, a.a.0., S. 333 f.

4) Grdner, Helmut: Ordnungspolitik in der Elektrizit&dtswirt-
schaft. In: ORDO 15(1965), S. 333 - 412, 357

5) Vgl. Groner, Helmut: Die Ordnung der deutschen Elektrizitdts-
wirtschaft, a.a.0., S. 309

6) Vgl. Kern, Werner; Zelewski, Stephan von: Preisrechtliche
Aspekte der Konzessionsabgaben von Versorgungsunternehmen,
Teil 1. In: Zeitschrift fiir 6ffentliche und gemeinwirtschaft-
liche Unternehmen 7(1984), S. 211 - 226, 213

7) Diese "Friedenssdtze" wurden aber nach Kriegsende nicht ein-
gefiihrt, so daB heute nach wie vor die sog. "Kriegssdtze"
gelten. Vgl. Fricken, Udo von: Gebietsschutz und Energie-
wirtschaftspolitik, a.a.0., S. 335
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gewinn von 4 % des Eigenkapitals erwirtschaftet wurde.1)

Diese Regelungen fiihrten dazu, daB8 einige Gemeinden ihre Konzes-
sionsabgabesdtze senken muBten; die meistén Gemeinden hatten

die HOchstsdtze der KAE jedoch noch nicht erreicht, weshalb

sie regelmdBig beim Auslaufen eines Konzessionsvertrages einen
neuen mit den HOchstsdtzen der KAE abschlossen, was mit einer
Ausnahmégenehmigung nach § 11 KAE zul&dssig war und nach Griin-
dung dgf Bundesrepublik Deutschland auch regelmdBig zugelassen
wurde.

DaB die KAE nur flir Strom, Gas und Wasser, nicht jedoch fir
Fernwdrme galt und gilt, l&Bt sich vor allem dadurch erklédren,
daB8 Fernwdrmeversorgungsunternehmen damals ausschlieB8lich
kommunale Eigenbetriebe waren, die als Sondervermdgen der Ge-
meinden keine Rechtsperstnlichkeit hatten und mithin keine
rechtsgliltigen Vertrdge abschlieBen konnten.3) Das leuchtet in-
sofern ein, als eine Gemeinde sich die Wegebenutzung nicht
selbst gestatten kann und ihr die Ertrdge ihrer Eigenbetriebe
ohnehin zuflieBen.4)

1) Vgl. Fricken, Udo von: Gebietsschutz und Energiewirtschafts-
politik, a.a.0., S. 336,und Kern, Werner; Zelewski, Stephan
von: Preisrechtliche Aspekte der Konzessionsabgaben, Teil 1,
a.a.0., S. 214

2) Vgl. Grdner, Helmut: Die Ordnung der deutschen Elektrizitdts-
wirtschaft, a.a.0., S. 311 f.

3) Vgl. Fricken, Udo von: Gebietsschutz und Energiewirtschafts-
politik, a.a.0., S. 333

4) Vgl. Pilittner, Glinter: Das Recht der kommunalen Energiever-
sorgung, a.a.O0., S. 234 -

Nach Langen, Eugen u.a.: Kommentar zum Kartellgesetz: Gesetz
gegen Wettbewerbsbeschrdnkungen mit Erlduterungen fir die
Praxis unter Einbeziehung des EG-Kartellrechts. 6. Aufl.,
Neuwied u.a. 1982, S. 1415, gibt es in der Fernwdrmeversor-
gung bis heute weder Konzessions- noch Demarkationsvertrdge
bzw. sind sie nach Riechmann, Volkhard: Verbesserung der
Fernwdrmeversorgung durch Einbeziehung in den kartellrecht-
lichen Ausnahmebereich der §§ 103 f. GWB? In: Energiewirt-
schaftliche Tagesfragen 35(1985), S. 271 - 276, 273, den Kar-
tellbehdrden zumindest nicht offiziell bekannt.
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III. Zusammenfassung

Es hat sich gezeigt, daB sich die Versorgungswirtschaft weit-
gehend unbeeinfluBt von strukturpolitischen MaBnahmen entwickeln
konnte, da fast alle gesetzlichen Regelungen nicht voraus-
schauend fiir zukinftige Entwicklungen erlassen wurden, sondern
nur bereits bestehende Zustidnde festschrieben; diejenigen Ge-
setzesvorhaben, die in die bestehende Struktur einzugreifen ver-
suchten, wie das Sozialisierungsgesetz von 1919 oder die Kartell-
verordnung von 1923, wurden entweder gar nicht angewandt oder

- wie die Konzessionsabgabenanordnung von 1941 - nur insoweit,

als sie bestehende Strukturen nicht ernsthaft geféhrdeten.1)

Wenn man die Energie-Versorgungsunternehmen als einheitliche

2)

Interessengruppe ansieht, so scheinen die Theorien der Neuen
Politischen Okonomie einen wesentlich gr&Beren Erkldrungswert
fir die tatsdchliche Politik zu haben als die Vorstellung einer
normativen Okonomie als Politikberatung. Denn viele der ohne
staatliche Eingriffe entstandenen Strukturen kénnen nicht als
wohlfahr;soptimal gelten, wie z.B. die hohe Konzentration und
Kapitalverflechtung der lberregionalen Strom- und Gasunterneh-

men.

1) Das eigentliche Ziel dieser Anordnung, die endgiiltige Ab-
schaffung der Konzessionsabgaben, wurde seit 1945 nicht wei-
ter verfolgt.

2) Abgesehen von einigen Interessenkonflikten, z.B. zwischen
iberregionalen und regionalen Gesellschaften, ist das sicher-
lich zuldssig im Hinblick auf das Ziel einer Gesetzgebung,
die wettbewerbsbeschridnkendes Verhalten stillschweigend to-
leriert oder ausdriicklich legalisiert.
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B. Derzeitige Gestaltung der leitungsgebundenen Energie-
wirtschaft in der BRD

Bis 1945 waren fast alle der noch heute geltenden gesetzlichen
Regelungen bereits entstanden, so daB die weitere Entwicklung
bis zum Jahre 1985 in diesem Abschnitt im Rahmen der Darstel-
lung der aktuellen Regelungen wiedergegeben werden kann. Die
historiéch gewachsene Struktur der gesetzlichen Bestimmungen
bedingt leider eine gewisse Unilibersichtlichkeit der Gesetze.1)
Die hier verwandte Systematik ist deshalb sicher nicht die
einzig sinnvolle, sie erscheint mir jedoch im Hinblick auf das
Untersuchungsziel adé&quat.

1) Vgl. Monopolkommission: Hauptgutachten 1973/75, a.a.O.,
TZ 735: "Das geltende Recht besteht weitgehend aus dauer-
haft gewordenen Provisorien, mit denen sich vielfdltige
wirtschaftliche und politische Besitzstdnde verbunden ha-
ben. Nicht zuletzt daran sind die zahlreichen Versuche der
letzten Jahrzehnte gescheitert, zu einer kohdrenten, an
angebbaren wirtschaftspolitischen MaBst&ben orientierten
Ordnung des Elektrizitdtsmarktes zu gelangen."”
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I. Requlierung1) der Energie-Versorgungsunternehmen i. S.
von § 103 GWB

Da bis heute die Strom- und Gaswirtschaft im GWB und EnWG aus-
driicklich erwdhnt sind, die Fernwdrmewirtschaft dagegen trotz
vieler Gemeinsamkeiten mit den beiden ersten Bereichen nicht,
sollen in diesem Abschnitt zundchst die "klassischen" Energie-
sektoren Strom und Gas untersucht werden, um im ndchsten Ab-
schnitt die sehr wenigen, speziell die Fernwdrme betreffenden
Regelungen darzustellen. Der Vergleich dieser beiden unter-
schiedlich regulierten Bereiche kann dann eine Grundlage fir
normative Aussagen sein, entweder die Strom- und Gaswirtschaft
der Fernwdrmewirtschaft gleichzustellen oder umgekehrt die
letztere den beiden ersten Sektoren gleichzustellen; derartige

Aussagen sind jedoch dem Teil 3 dieser Arbeit vorbehalten.
Die Reihenfolge der Behandlung der Gesetze und Verordnungen

in der weiteren Untergliederung orientiert sich wie im vorigen

Abschnitt an der Chronologie deren Entstehung.

1. Aufsicht nach dem Gesetz zur F6rderung der Energiewirtschaft

Wenn das GWB gelegentlich in der BRD als das "Grundgesetz der

Wirtschaft" bezeichnet wird, so lieBe sich das EnWG als "Grund-
gesetz der Energiewirtschaft" kennzeichnen, zumal es eine wich-
tige Grundlage zum ErlaB weitergehender Rechtsverordnungen und

Verwaltungsvorschriften darstellt. Da die Vorst&Be, das ge-

samte Energierecht auf Bundesebene in einem Gesetz zusammenzu-

1) Dieser in der Literatur weitverbreitete Begriff ist etwas
irrefiihrend, da die Ausnahmebereiche des GWB von einigen
Regulierungen ausgenommen sind, denen die iibrige Wirtschaft
unterliegt; sie werdgn also vom GWB eher weniger reguliert
als der Rest der Wirtschaft. Da der Begriff Regulierung aus
dem Amerikanischen lbernommen ist, wo die Ausnahmebereiche
nicht von der Anwendung der Antitrustgesetze ausgenommen
sind, bezieht er sich auf die Regulierung aufgrund anderer
Gesetze und ist insoweit berechtigt.
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fassen, immer seltener geworden sind, wird die Bedeutung des
EnWG flir die Strom- und Gaswirtschaft mittelfristig erhalten

bleiben.

a) Fortgeltung des EnWG

Da das EnWG kein spezifisch nationalsozialistisches Gedanken-
gut enthdlt und nicht dem Grundgesetz widerspricht, gilt es
1)

auch nach Inkrafttreten des Grundgesetzes weiter. Da es nach
1945 einheitlich in allen Besatzungszonen galt, ist das EnWG
gem. Art. 125 GG Bundesrecht und nicht Landesrecht geworden.z)
Die im EnWG benutzten Begriffe "Reich", "Reichswirtschafts-
minister" oder "Generalinspektor filir Wasser und Energie" sind
nach Art. 129 Abs. 1 GG durch die "nunmehr sachlich zustdndige
Stelle" zu ersetzen, so daB eine formliche Anderung der ent-

sprechenden Vorschriften nicht erforderlich ist.

Die Rechtsetzung aufgrund des EnWG obliegt demnach dem Bundes-
minister fiir Wirtschaft, der ErlaB von Anordnungen als Ver-
waltungsakte dagegen den Landeswirtschaftsministern als Energie-
aufsichtsbehdrde, da nach Art. 83 GG die Anwendung von Bundes-
gesetzen den Ldndern lbertragen ist;3) diese sind wiederum be-
rechtigt, ihre Zustdndigkeit flir die Energieaufsicht auf nach-

geordnete Behdrden zu delegieren, was jedoch bisher nur in

4)

Niedersachsen geschehen ist. Lediglich die Befugnis der Ener-

gieaufsichtsbehdrde zum ErlaB "endgliltiger" Verwaltungsent-

1) Vgl. Blidenbender, Ulrich: Energierecht, a.a.O0., S. 24

2) Vgl. Obernolte, Wolfgang u.a.: Energiewirtschaftsrecht: Ener-
giewirtschaftsgesetz mit den Durchfiihrungsbestimmungen, Ne-
bengesetzen, Verordnungen und Erlassen (Loseblattsammlung):
Bd. 2. Miinchen 1983, zu § 16, Anm. 2, die auf zwei Ausnah-
men hinweisen.

3) Vgl. Bldenbender, Ulrich: Energierecht, a.a.O., S. 26

4) Vgl. derselbe, S. 27
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scheidungen (§§ 2 Abs. 2 und 11 Abs. 2 EnWG) ist insoweit zu
modifizieren, als das Wort "endgliltig" ersatzlos weggefallen
ist, da nach Art. 19 Abs. 4 GG die Inanspruchnahme gerichtli-
cher Kontrolle der &6ffentlichen Gewalt gewdhrleistet ist.1)

Umstritten ist dagegen die Fortgeltung der Prdambel zum EnWG,
die im wesentlichen angibt, daB8 "volkswirtschaftlich schddliche
Auswirkungen des Wettbewerbs" verhindert werden sollen und "die
Energieversorgung so sicher und billig wie mdglich zu gestalten”
2) Dieser Streit ist jedoch praktisch bedeutungslos, da

der letztere Grundsatz auch in § 1 Abs. 1 Bro Elt und § 103

Abs. 5 Satz 1 GWB festgeschrieben ist.3)

sei.

Diese eher an Verbraucherschutz erinnernden Grundsdtze stehen

nicht im Widerspruch zum Namen des Gesetzes "zur F6rderung der
Energiewirtschaft", da in der Prdambel auch davon die Rede ist,
"die Energiewirtschaft ... einheitlich zu fihren und ... einen

zweckmd@Bigen Ausgleich durch Verbundwirtschaft zu f&rdern."

b) Begriffsbestimmungen und Verfahrensfragen

Nach § 2 EnWG und stdndiger Rechtsprechung sind die von diesem
Gesetz betroffenen Energie-Versorgungsunternehmen gsolche, die
wenigstens einen anderen mit Elektrizit&dt oder Gas beliefern.4)
Wer Elektrizitdt oder Gas fiir den Eigenbedarf herstellt, ist
vom EnWG also nicht betroffen. Ob der Verkauf von Fliissiggas
unter das EnWG f&llt, ist umstritten,s)'da zwar im § 2 der Ver-

1) Vgl. Tegethoff, Wilm u.a.: Das Recht der 6ffentlichen Ener-
gieversorgung: Kommentar (Loseblattsammlung, Stand Au-
gust 1983), Grdfelfing 1980

2) Vgl. Bidenbender, Ulrich: Energierecht, a.a.0., S. 28 ff.

3) Das Wort "billig" ist dort jedoch durch "preiswilirdig" er-
setzt.

4) Vgl. Blidenbender, Ulrich: Energierecht, a.a.O., S. 37 ff.

5) Vgl. derselbe, S. 41
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kauf iliber feste Leitungen nicht erwdhnt wird, das Ergebnis je-
doch nicht ganz verstdndlich wdre, da der Verkauf anderer Ener-
gietrdger, wie Heizdl, Kohle, Holz oder Benzin, nicht vom EnWG

betroffen ist.

c) Investitionsaufsicht und Marktzutrittskontrolle

Nach § 4 EnWG muB8 jede Erneuerung, Erweiterung oder Stillegung
einer Energieanlage der Aufsichtsbehtrde angezeigt werden.1)
Die Behdrde kann das Vorhaben ohne Einhaltung einer Frist be-
anstanden,z) d.h., die Bestimmung erfordert im Effekt eine aus-
drilickliche Genehmigung (“Freigabebescheid"3)). Ziel der Auf-
sicht ist es zu priifen, ob ein Vorhaben mit einer sicheren und
preiswilirdigen Versorgung zu vereinbaren ist, nicht jedoch, Aspek-
te der Sicherheit oder des Umweltschutzes zu berlicksichtigen,
was Aufgabe der zahlreichen Bestimmungen des Anlagengenehmi-

4)

gungsrechts ist.

Daher kann der eigentliche Zweck der Investitionsaufsicht in
der Verhinderung von Wettbewerb gesehen werden. Ebenso ist auch
§ 5 EnWG zu verstehen, der eine ausdriickliche Genehmigung der
Aufsichtsbehtrde fiir die erstmalige Aufnahme der Energiever-
sorgung vorsieht. AuBerdem muB jeder, der eine Energieanlage
zur Erzeugung von Strom oder Gas errichtet oder erweitert, dies
dem fiir das jeweilige Gebiet zustdndigen Versorgungsunternehmen

mitteilen, woraufhin der Kontrahierungszwang des Versorgungs-

1) Nach der "Zweiten Verordnung zur Aufhebung und Anderung wirt-
schaftsrechtlicher Verordnungen®'sind davon nur noch Kraft-
werke mit einer Leistung von iliber 10 MW betroffen. Vgl. Der
Bundesminister filir Wirtschaft: BMWI Tagesnachrichten Nr. 8744
v. 13.06.1985, S. 1 f.

2) Vgl. Evers, Hans-Ulrich: Das Recht der Energieversorgung,
a.a.0., S. 114, der angibt, daB die Behdrden sich freiwil-
lig an eine Frist von einem Monat halten.

3) Derselbe, S. 113

4) Vgl. Biidenbender, Ulrich: Energierecht, a.a.O0., S. 57 und
80 ff.
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unternehmens nach § 6 Abs. 1 EnWG fiir 10 Jahre erlischt.1) Die
bestehenden Strom- und Gas-Versomungsunternehmen werden also

nicht nur vor potentiellen Konkurrenten wirksam geschﬁtzt,z)
sondern erhalten auch flir andere Branchen nie zugdngliche In-

formationen Uber ihren zukiinftigen Absatz.

d) Kontrahierungszwang

Nach § 6 EnWG ist ein Energie-Versorgunganternehmen verpflich-
tet, allgemeine Bedingungen und allgemeine Tarifpreise 6ffent-
lich bekanntzugeben und jedermann zu diesen Bedingungen an

sein Versorgungsnetz anzuschlieBen. Ob diese Regelung auch fiir
Sonderabnehmer, d.h. insbesondere filir Industriebetriebe mit
hohem Energiebedarf gilt, ist umstritten,3) aber insofern be-
deutungslos, als nach § 26 Abs. 2 GWB Strom- und Gas- Versorgungs-—
unternehmen ausdrilicklich dem Diskriminierungsverbot und somit

einem effektiven Kontrahierungszwang unterworfen sind, sofern

4)

die Sondervertragskunden Unternehmen im Sinne des GWB sind.

Der Kontrahierungszwang gilt nicht, wenn der potentielle Kunde
5)

eine Energieerzeugungsanlage nach § 5 Abs. 2 EnWG betreibt

oder wenn der AnschluBf aus wirtschaftlichen Griinden unzumutbar

1) Vgl. Blidenbender, Ulrich: Energierecht, a.a.O0., S. 49

2) Gemeint ist hier nur die Konkurrenz mit gleichartigen Pro-
dukten, nicht dagegen die Substitutionskonkurrenz z.B. zwi-
schen Strom und Gas zur Wdrmeerzeugung, die ausdrilicklich als
erwiinscht gilt, wie z.B. aus § 103 Abs. 2 GWB hervorgeht.

3) Vgl. Groner, Helmut: Die Ordnung der deutschen Elektrizitdts-
wirtschaft, a.a.0., S. 360

4) Vgl. Evers, Hans-Ulrich: Das Recht der Energieversorgung,
a.a.0., S. 135, der auf einen Kontrahierungszwang aufgrund
der §§ 826 und 249 BGB zugunsten von Personen, die keine Un-
ternehmen im Sinne des GWB sind, hinweist, sowie MOschel,
Wernhard: Recht der Wettbewerbsbeschrdnkungen. K&ln u.a.
1983, S. 651

5) Zu den Ausnahmen davon, u.a. bei Elektrizitdts— oder Gaser-
zeugung aufgrund "rationeller Energienutzung", vgl. Biiden-
bender, Ulrich: Energierecht, a.a.0., S. 338 f.
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ist. Zur Frage der wirtschaftlichen Zumutbarkeit entschied das
OLG Celle zwar, daB dafiir nicht eine "betriebswirtschaftliche
Erfolgsrechnung des Einzelfalles" maBgeblich sei, sondern das
"gesamtwirtschaftliche Leistungsbild" des Versorgungsunterneh-
mens;1) der BGH wies diesen BeschluB jedoch zurlick, da der

2)

Winscht ein potentieller Kunde trotz wirtschaftlicher Unzumut-

konkrete Sachverhalt nicht ausreichend aufgekldrt worden sei.

barkeit flir das Versorgungsunternehmen einen AnschluB an das
Versorgungsnetz, so kann das Versorgungsunternehmen einen "Er-
tragszuschuB" fordern, der hbéher als der ilibliche Baukostenzu-

schuB ist.3)

Dieser Kontrahierungszwang fiir die Versorgungsunternehmen ist
jedoch nicht gleichzeitig mit einer Abnahmepflicht fir die Ver-
braucher verbunden, so daB zumindest der Substitutionswettbe-

werb dadurch noch nicht gdnzlich ausgeschlossen ist.4)

e) Betriebsuntersagung und Enteignung

Da wegen der bisher beschriebenen Bestimmungen die Strom- und
Gas -Versorgungsunternehmen nicht durch Konkurrenten vom Markt
verdrédngt werden k&nnen, ist in den §§ 8 und 9 EnWG vorgesehen,
daB die Aufsichtsbehbrde einem Versorgungsunternehmen den Be-
trieb ganz oder teilweise untersagen und ein anderes Unterneh-
men mit der Versorgung beauftragen kann, wenn das Unternehmen

seine Versorgungsaufgaben nicht erfilillen kann und keine anderen

1) Zur MiBbr&uchlichkeit der Forderung liberhdhter Baukostenzu-
schiisse: §§ 22, 103, 104 GWB. § 6 EnWG; AVB: "Fall der Stadt-
werke Braunlage". In: Zeitschrift flir Energiewirtschaft
3(1979) S. 139 - 142, 141

2) WuW/E BGH,S.1648 -1650, 1649

3) Vgl. Seppelfricke, Alois: Das Monopolproblem in der &ffentli-
chen Eneraieversorqgung der Bundesr epublik Neutschland,a.a.0.,S.83,u.
Blidenbender, Ulrich: Energierecht, a.a.0., S. 333

4) So bereits Miksch, Leonhard: Wettbewerb als Aufgabe: Grund-
sdtze einer Wettbewerbsordnung. Godesberg 1947, S. 148
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’ .. 1
ausreichenden MaBnahmen getroffen werden kdnnen. ) Zwar wurden

von 1955 - 1960 iiber 100 Verfahren nach § 8 EnWG durchgefiihrt

und noch wesentlich mehr Verfahren vor der f&rmlichen Einlei-

2)

tung durch gilitliche Einigung abgewendet, jedoch wurde dabei

nie eine Klage auf Priifung der Verfassungskonformitdt dieser
Bestimmung erhoben,3) so daB der Verdacht naheliegt, daB die
Betriebsuntersagungen im Einverstdndnis mit den betroffenen
Unternehmen erfolgt sind und der § 8 EnWG eher die Konzentra-
tion in der Strom- und Gaswirtschaft fdrderte, als bei den Un-

ternehmen eine leistungssteigernde Motivation (Existenzangst)

4)

auszuldsen.

Das wird auch deutlich durch die Eingriffsvoraussetzungen des

§ 8 EnWG, der nur greift, wenn ein Energie-Versorgungsunterneh-
men "auBerstande (ist), seine Versorgungsaufgaben ... zu erfiil-
len", so daB leistungsschwache Unternehmen kaum "abgemeiert"
(so der Fachausdruck fiir die Betriebsuntersagung) werden kon-

nen. Diese Art der Aufsicht ist insofern nicht mit der Wirksam-

5)

keit des freien Wettbewerbs vergleichbar, aber sie kann ten-

denziell die Position der Aufsichtsbehdrden bei Verhandlungen

mit Versorgungsunternehmen stédrken. Seit 1960 wurde vom In-

6)

strument der Abmeierung so gut wie kein Gebrauch gemacht.

1) Vgl. Bidenbender, Ulrich: Energierecht, a.a.O0., S. 85 ff.

2) Vgl. Obernolte, Wolfgang u.a.: Energiewirtschaftsrecht,
a.a.0., Bd. 1, S. 210

3) Vgl. Fricken, Udo von: Gebietsschutz und Energiewirtschafts-
politik, a.a.O., S. 226

4) Vgl. Melchinger, Eugen: Wo steht die deutsche Energiewirt-
schaft? In: Der Volkswirt 1950, Nr. 38, S. 13 - 15, 13:
"Die Ubernahme erwies sich nach mehrjdhriger Entwicklungs-
arbeit und entsprechenden Aufwendungen meist als gutes, min-
destens tragbares Geschdft."

5) Vgl. Bruche, Gert: Elektrizitdtsversorgung und Staatsfunk-
tion, a.a.0., S. 252

6) Vgl. Feuerborn, Alfred: Der kartellrechtliche Freistellungs-
bereich fir Elektrizitdtsversorgungsunternehmen und deren
Kontrolle. Diss., Miinster 1983, S. 83
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f) Ermdchtigung zu weiteren rechtlichen Regelungen

Das Energiewirtschaftsgesetz ermdchtigt den Reichs- bzw. Bun-

deswirtschaftsminister in vielen Paragraphen, insbesondere in

§ 19 EnWG, zum ErlaB weiterer Rechtsverordnungen und Verwal-

tungsvorschriften, wovon bisher bereits weitgehend Gebrauch ge-

macht worden ist, und zwar insbesondere durch:

- die Durchfiihrungsverordnungen zum EnWG, die u.a. die Inve-
stitionskontrolle nach § 4 EnWG modifizierten,1)

- die Bundestarifordnungen fiir Elektrizitdt und Gas,z)

- die Verordnungen ilber die allgemeinen Versorgungsbedingungen3)
und
- Vorschriften liber die Sicherstellung der Versorgung in Aus-

4)

nahmesituationen.

g) Reformbestrebungen

Da nach dem Zusammenbruch des 3. Reiches der Spielraum fir eine
Neuordnung der Energiewirtschaft zundchst relativ groB schien,
entwickelten sich vielfdltige Reformbestrebungen,s) die aber
wahrscheinlich nicht nur am Widerstand der betroffenen Energie-

Versorgungsunternehmen, sondern auch an politischen Gegeben-

heiten scheiterten.G)

1) Vgl. Bldenbender, Ulrich: Energierecht, a.a.O., S. 95 ff.

2) Vgl. unten, Abschnitt 2)

3) Vgl. unten, Abschnitt 3)

4) Vgl. unten, Abschnitt 6)

5) Ein wahrscheinlich vollstdndiger {liberblick findet sich bei
Bruche, Gert: Elektrizitdtsversorgung und Staatsfunktion,
a.a.0., §. 270 £., Fn. 77

6) Vgl. z.B. Melchinger, Eugen: Wo steht die deutsche Energie-
wirtschaft?, a.a.0., S. 15: "Es wdre deshalb im Hinblick auf
den Osten eine nicht zu unterschdtzende Gefahr, wenn wir im
Westen jetzt zu einer allzu starken Liberalisierung der Ener-
giewirtschaft zurlickkehren wiirden. Das wiirde auf einem wich-
tigen Gebiet ein weiteres dauerndes Auseinanderleben bedeu-
ten."
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Bereits am 23. 3.1955 nahm der Deutsche Bundestag mehrheitlich
eine EntschlieBung an, nach der die Bundesregierung ersucht
wird, "unverziliglich, spédtestens bis zum 30. September 1955,
den Entwurf eines Energiewirtschaftsgesetzes vorzulegen".1)

Das geschah zwar nicht, aber am 0O4. 7.1957 nahm der Bundestag
einheitlich eine EntschlieBung an, nach der die Bundesregierung
"tunlichst bald eine gesetzliche Regelung der Wettbewerbsver-
hdltnisse in der O6ffentlichen Versorgung mit Energie und Wasser
im Rahmen eines allgemeinen Energiewirtschaftsgesetzes und ei-
2) Auf der Grund-

lage eines Vorschlags des Arbeitskreises beim Bundeswirtschafts-

nes Wasserwirtschaftsgesetzes vorzulegen" habe.

ministerium "Reform des Energiewirtschaftsgesetzes"3) legte
dann am 30. 5.1973 das Bundeswirtschaftsministerium den Re-
ferentenentwurf eines Gesetzes zur Forderung und Sicherung der
Versorgung mitlleitungsgebundener Energie (Energieversorgungs-

gesetz - EVG) vor, der insbesondere
- die Einbeziehung der Fernwérmewirtschaft,4)
- die Verpflichtung fiir Versorgungsunternehmen, ihre Leitungen

unter gewissen Bedingungen anderen zur Verfigung zu stellen

)

(Durchleitung),5 sowie

- eine AnschluB- und Versorgungspflicht fiir SonderabnehmerG)
forderte, aber nicht vom Deutschen Bundestag behandelt wurde;

die Arbeiten am neuen Energieversorgungsgesetz wurden schlief-

1) Verhandlungen des Deutschen Bundestages, 2. Wahlperiode:
Stenographische Berichte. Bonn 1955, S. 4145 B,C

2) Verhandlungen des Deutschen Bundestages, 2. Wahlperiode:
Stenographische Berichte. Bonn 1957, S. 13251 C,D

3) Vgl. Bbnner, Udo: Ansatzpunkte fir eine Fortentwicklung des
Systems der 6ffentlichen Energieversorgung. Diss., Minster
1973, S. 83 ff.

4) Vgl. Westermann, Harry; Schapp, Jan: Ist es notwendig oder
empfehlenswert, die "Fernwdrmewirtschaft" dem geplanten Ener-
gieversorgungsgesetz zu unterstellen?, a.a.O0., S. 95

5) Vgl. Obernolte, Wolfgang: Probleme des deutschen Energiewirt-
schaftsrechts: LOsungen in Sicht? In: Der Betrieb 28(1975),
S. 2165 - 2170, 2169

6) Vgl. Bruche, Gert: Elektrizitdtsversorgung und Staatsfunk-
tion, a.a.0., S. 273
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lich 1975 ganz eingestellt.'’

Trotzdem bekrdftigte der damalige Bundeskanzler Schmidt in
seiner Regierungserkldrung vom 16.12.1976: "Die Bundesregie-
rung beabsichtigt, das Energiewirtschaftsgesetz zu novellieren
und dabei insbesondere die Aufsicht liber die Versorgungswirt-

2)

schaft zu straffen". Diese Absicht wurde jedoch nicht ver-
wirklicht, und die ndchste Bundesregierung sah bereits - zu-
mindest im Hinblick auf die Einfilihrung regionaler Energiever-
sorgungskonzepte - keine Notwendigkeit mehr, das Energiewirt-
schaftsgesetz zu novellieren, da es ja darauf angelegt sei,
"eine m6glichst sichere und preisglinstige Energieversorgung zu
gewéhrleisten".3) Immerhin gab die Bundesregierung ihre Ab-
sicht bekannt, voraussichtlich 1987 - mdglicherweise nach Ein-
schaltung der Monopolkommission - einen Bericht iiber etwaige
Moglichkeiten zur Verstdrkung des Wettbewerbs im Bereich der

4)

wechselvolle Geschichte der versuchten Reformen des EnWG 1l&d8t

leitungsgebundenen Energiewirtschaft zu erstellen. Diese

sich entweder damit erkldren, daB8 die Bundesregierung es vorge-
zogen hat, "den Marktbeteiligten die Moglichkeit zu geben, den

energiewirtschaftlichen Optimierungsprozef in eigener Verant-

wortung zu vollziehen“,S) oder damit, daB der "Gesetzgeber dann
lle)

offenbar selbst Angst vor dem eigenen Mut bekam und sich

1) Vgl. Emmerich, Volker: Deutsche Energiepolitik in den letz-
ten 25 Jahren, a.a.0., S. 498

2) Verhandlungen des Deutschen Bundestages, 8. Wahlperiode:
Stenographische Berichte. Bonn 1976, S. 36 D

3) Verhandlungen des Deutschen Bundestages, 9. Wahlperiode:
Stenographische Berichte. Bonn 1982, S. 6213 B

4) Vgl. Deutscher Bundestag, Drucksache 10/1453

5) Danner, Wolfgang: Zum Stand der Neuordnung des Energiewirt-
schaftsrechts. In: Zeitschrift fir S6ffentliche und gemein-
wirtschaftliche Unternehmen 2(1979), S. 177 - 184, 184

6) Emmerich, Volker: Deutsche Energiepolitik in den letzten
25 Jahren, a.a.O0., S. 499
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1)

dem Druck einfluBreicher Interessengruppen beugte.

2. Preisaufsicht

2) seit 1948 durch 7

weitgehend aufgehoben worden war, galt

Nachdem die Preisstoppverordnung von 1936
weitere Verordnungen3)
sie bis 1982 nur noch fiir die Belieferung von Sondervertrags-

4)

kunden von Elektrizitédt. Danach muBten Erhdhungen der Arbeits-

preise von den Landeswirtschaftsministerien genehmigt werden,

sofern nicht eine genehmigungsfreie Preisanpassungsklausel auf

5)

der Basis von Kohle- oder Lohnkosten vereinbart wurde. Durch

6)

die Zweite Preisfreigabeverordnung v. 12.5.1982 wurden die

Preisstoppverordnung und alle darauf aufbauenden Verordnungen
auBer Kraft gesetzt, so daB filir Sonderabnehmer keine Preisauf-
sicht mehr besﬁeht. Fir Tarifkunden gelten die aus den Tarif-
ordnungen filir Strom und Gas von 1938/397) hervorgegangenen Bun-
destarifordnungen (BTO) Gas v. 10.2.1959%) und Elektrizitit v.
26.11.19717) .

Beide enthalten kein unmittelbares Preisfestsetzungsrecht, son-
dern schreiben nur verschiedene Pflichttarife vor (zwei Grund-

preistarife, einen Kleinverbrauchstarif ohne Grundpreis

1) Vgl. Obernolte, Wolfgang: Diskussionsbeitrag. In: Stumpf, Hans
u.a.: Grundsatzfragen der Planung und Ordnung in der leitungs-
gebundenen Energieversorgung: Referate und Diskussionen in der
Sitzung der Arbeitsgruppe Rationalisierung und Gesetzgebung am
12.12.1973. Dortmund 1974, S. 44-53, 44, der zum Interesse der
Elektrizitdtswirtschaft an Gesetzesreformen bemerkte: "Wer
vier Asse hat, verlangt nicht, daB neu gegeben wird."

2) Vgl. oben Abschnitt A.II.2.Db)

3) Abgedruckt bei Tegethoff, Wilm u.a.: Das Recht der Sffentli-
chen Energieversorgung, a.a.O., S. III 2 ff.

4) Vgl. Ebel, Hans-Rudolf: Das Preisrecht im Bereich der Versor-
gungswirtschaft. In: Der Betrieb 35 (1982), S. 889-891, 890

5) Vgl. Blidenbender, Ulrich: Energierecht, a.a.O0., S. 150 ff.

6) BGBl. I, S. 617

7) Vgl. oben Abschnitt A.II.2.a)

8) BGBl. I, S. 46, zuletzt gedndert am 21.6.1979 (BGBl. I, S.676)

9) BGBl. I, S. 1865, zuletzt gedndert am 30.1.1980 (BGBl.I,S.122)
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und einen Schwachlasttarif bei der BTO Elt, einen Grundpreistarif
und einen Kleinverbrauchstarif bei der BTO Gas). Zusdtzlich sind
weitere Tarifstrukturen zuldssig, sofern sie lberwiegend kosten-
orientiert sind. Sozialtarife zur Beglinstigung einkommensschwa-
cher Schichten sind demnach ebenso unzuldssig wie progressive Ta-

1)

rife als Anreiz zum Energiesparen. Diese angebotenen Tarife
missen 8ffentlich bekanntgemacht werden. Nach § 2 Abs. 5 BTO Elt
muB3 das Strom-Versorgungsunternehmen nach Ablauf des Abrechnungs-
jahres den flir den Kunden preisglinstigsten Tarif im Wege der sog.
Bestabrechnung zugrunde legen; in der BTO Gas ist diese Bestimmung
nicht enthalten.

Aufgrund der Gaspreisfreigabeverordnung v. 21.1.1959 (VO Pr1/59)2)
konnen die Preise filir Gas - auch aufgrund von Preisanpassungs-
klauseln - ohne Genehmigung gedndert werden, wdhrend nach § 12a
Abs. 1 BTO Elt die Tarife HOchstpreise darstellen und ilber diese
HOhe nur mit Genehmigung der zustdndigen Behdrde (Ldnderwirt-
schaftsministerien bzw. in Niedersachsen Regierungsprdsidium)
angehoben werden dlirfen. Nach einer Preissenkung ist eine Preis-

3)

Preiserhdhungen werden nach § 12 Abs. 2 BTO Elt genehmigt, wenn

erhShung bis zum friiher genehmigten Niveau genehmigungsfrei.

das Elektrizitdts-Versorgungsunternehmen u.a. nachweist, daB eine
Erhdhung trotz rationeller Betriebsflihrung erforderlich ist und
einer méglichst sicheren und kostenglinstigen Elektrizitdtsversor-
gung Rechnung trdgt. Bei der Priifung werden die Leitsdtze fir die
Preisermittlung aufgrund von Selbstkosten (LSP)4) angewandt: Da-
nach dlirfen die Unternehmen kalkulatorische Abschreibungen und

Zinsen berlicksichtigen sowie Wertansdtze zu Wiederbeschaffungs-

preisen zmnunde]egen.s) AuBerdem werden die Konzessionsabgaben

1) Vgl. Blidenbender, Ulrich: Energierecht, a.a.0., S. 109 und 159

2) BAnz Nr. 15, abgedruckt bei Tegethoff, Wilm u.a.: Das Recht
der 6ffentlichen Energieversorgung, a.a.O., S. III 33

3) § 12a Abs. 6 BTO Elt

4) Vgl. Blidenbender, Ulrich: Energierecht, a.a.0., S. 138

5) Vgl. Monopolkommission: Hauptgutachten 1973/75, a.a.0., Tz
755; dort wird angegeben, daB die "Verbidnde, welche die Inter-
essen von Stromverbrauchern vertreten", die Preisaufsicht im
Ergebnis filir wirkungslos halten.
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als Kosten und nicht als Gewinnausschiittung betrachtet, da sonst

die Entrichtung der Konzessionsabgaben weitgehend unmdglich

1

ware.

Dieses Verfahren ist jedoch noch nicht so weit standardisiert, daB
sich einheitlich reproduzierbare Ergebnisse erzielen lieBen.z)
Nach Ansicht des VDEW sei die Preisaufsicht zwar schwer durch-
fiilhrbar, aber als Ersatz filir den fehlenden Konkurrenzdruck er-
forderlich;3) daraus ist zumindest zu schlieBen, daB8 die betrof-

fenen Unternehmen mit der Preisaufsicht nicht so unzufrieden

4)

sind, daB sie dagegen anzugehen versuchen, zumal bei Sonderab-

nehmern und Weiterverteilern inzwischen keine Preisaufsicht mehr
besteht.

Offentliche oder 6ffentlich kontrollierte Unternehmen sind von
der Preisaufsicht teilweise gar nicht effektiv betroffen, z.B.
wenn Mitglieder des Aufsichtsrates gleichzeitig Mitglieder der
Aufsichtsbehdrde sind.s) Selbst wenn Staatssekretdre oder Wirt-

1) Vgl Schmidt, Johannes Werner: Der Charakter der Konzessions-
abgaben bei strompreisrechtlichen Genehmigungsverfahren und
deren Auswirkungen auf die Finanzmasse der Gemeinden. In: der
stddtetag N.F. 33 (1980), S. 462-467, 463 f.

2) In Nordrhein-Westfalen wurde aus diesem Grunde 1979 ein spe-
zielles "Prilifraster" entwickelt; vgl. Blidenbender, Ulrich:
Energierecht, a.a.O0., S. 138. Inzwischen liegt eine"Arbeits-
anleitung zur Darstellung der Kosten- und Erl8sentwicklung in
der Stromversorgung" vor, die die Preisaufsichtsbehdrden der
Lidnder in Zusammenarbeit mit dem Bundesministerium filir Wirt-
schaft zur Erleichterung der Anwendung von § 12a BTO Elt er-
arbeitet haben; vgl. Der Bundesminister flir Wirtschaft: BMWI-
Tagesnachrichten 1985, Nr. 8709, S. 1

3) Vgl. Solling, Hugo: Elektrizitdt - Ware und Markt. Frankfurt/M.
1981, S. 297

4) Diese Akzeptanz der Preisaufsicht durch die betroffenen Unter-
nehmen spricht fir die Wirkungslosigkeit der Aufsicht.

5) Vgl. Bruche, Gert: Elektrizit#dtsversorqung und Staatsfunktion,
a.a.0., S. 281 ff., der am Beispiel der Bewag (Berlin) diese
personellen Verflechtungen darstellt: "Der Senat beantragt al-
so als (Mit-)Eigentiimer der Bewag bei sich selbst eine Strom-
preiserh6hung." (S. 283, Fn. 1) sowie

Schwaiger, Henning: Energierechtsreform und Verbund der Elek-
trizitdtserzeuger. In: Wirtschaft und Wettbewerb 22 (1972),
S. 705-717, 710 ff.
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schaftsminister auf Anweisungen an die ihnen unterstehenden Be-
amten der Energieaufsicht verzichten, ist es unwahrscheinlich,
daB Beamte ihren Dienstvorgesetzten Schwierigkeiten machen, in-
dem sie Pldne beanstanden, an denen ihr Vorgesetzter in seiner

Rolle als Aufsichtsratsmitglied mitgewirkt hat.1)

3. Regeiung der allgemeinen Versorgungsbedingungen

Am 21.6. 1979 wurden die "Verordnung iliber Allgemeine Bedingungen
fir die Elektrizitdtsversorgung von Tarifkunden" (AVBEltV)z) und
die "Verordnung liber allgemeine Bedingungen fiir die Gasversor-
gung von Tarifkunden" (AVBGasV)3) erlassen. Grundlage dafilir war
§ 26 des Gesetzes zur Regelung der Allgemeinen Geschdftsbedin-
gungen (AGB-Gesetz) v. 9.12.19764), der den § 7 EnWG dahingehend
ergdnzte, daB8 der Bundesminister filir Wirtschaft durch Rechtsver-
ordnung mit Zustimmung des Bundesrates die allgemeinen Bedingun-
gen der Energie- Versorgungsunternchmen ausgewogen gestalten kann.
Schon vor dieser Zeit hatten die Verbdnde der Energiewirtschaft
einheitliche Musterbedingungen entworfen, die von den meisten
Versorgungsunternehmen mit mehr oder weniger Anderungen ilibernom-
men wurden.s) Die geringfiigigen Anderungen durch die neuen AVB

6)

wurden trotzdem heftig kritisiert.

1) Vgl. Hamm, Walter: Wettbewerbspolitische Probleme der 6ffent-
lichen Elektrizitdtsversorgung. In: ROper, Burkhardt (Hrsg.):
Wettbewerbsprobleme der Elektrizit&dtsversorgung, a.a.0., S.
13-45, 29

2) BGBl. I, S. 684. Die AVBEltV ersetzten die Allgemeinen Bedin-
gungen filir die Versorgung mit elektrischer Arbeit aus dem
Niederspannungsnetz der Energieversorgungsunternehmen; vgl.
oben Abschnitt A.II.2.a)

3) BGBl. I, S. 676

4) BGBl. I, S. 3317

5) Vgl. Evers, Hans-Ulrich: Das Recht der Energieversorgung,
a.a.0., S. 150; insofern entspricht der ErlaB der AVBV einem
staatlich verordneten Konditionenkartell.

6) Vgl. Steincke, Heinz: Reform der Allgemeinen Versorgungsbe-
dingungen (AVBEltV und AVBGasV). In: Versorgungswirtschaft
32 (1980), S. 131-141, 134: "Da die neuen AVB gerade den
kleinen und mittleren kommunalen Unternehmen neue Lasten so=~
wohl finanziell als auch organisatorisch aufladen, wire es
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In den Verordnungen fiir Strom und Gas ist insbesondere einheit-

lich geregelt, daB

die Kunden ihren gesamten Bedarf aus ihrer AnschluBleitung dek-
ken missen - mit Ausnahme der Nutzung regenerativer Energie-
quellen (§ 3),

die Energie nur in der vereinbarten Qualitdt geliefert wird

(§ 4),

die Kunden nach Moglichkeit vor einer Lieferunterbrechung un-

" terrichtet werden miissen (§ 5),

Die Verbraucherfreundlichkeit dieser Bedingungen ist umstritten.

die Haftung der Versorgungsunternehmen auf bestimmte H6chst-
betrdge beschrdnkt ist und sie bei technischem Versagen liber-
haupt nicht haftbar sind (§ 6),

Kunden ihre Grundstlicke fiir Versorgungsanlagen unentgeltlich
zur Verfiigung stellen miissen (§ 8),

die Unternehmen‘bei Erstellung oder Verstdrkung ihrer Versor-
gungsleitungen von ihren Kunden Baukostenzuschilisse fordern
konnen (§ 9) und fiir die Herstellung der Hausanschliisse auch
pauschalierte Beitrdge fordern kSnnen (§ 10),

die Energie nur mit schriftlicher Genehmigung des Versorgungs-
unternehmens an Dritte weitergeleitet werden darf (§ 22) und
das Veréorgungsunternehmen die Lieferung unter bestimmten Um-
stdnden (z.B. bei Zahlungsverzug nach einer Mahnung) einstel-

len darf (§ 33). H

Formal genau entsprechend, aber inhaltlich etwas abweichend,

wurde am 20.6.1980 die Verordnung iliber Allgemeine Bedingungen

(Fortsetzung von S. 148)

1)

erforderlich gewesen, griindlich zu priifen, ob die AVB-Neure-
gelung gegen verfassungsmdBig garantierte Grundrechte (Eigen-
tum, Gleichbehandlung, Selbstverwaltung) verstoBt."

Zu den Auswirkungen der AVB auf Kosten und Preise vgl. Danner,
Wolfgang: Die Neuordnung der Geschédftsbedingungen in der Ver-
sorgungswirtschaft. In: Betriebs-Berater 34 (1979), S. 76-80,
78

Kritisch zu den AVB &duBern sich z.B. Hoppe, Ulrich: Offent-
liche Unternehmen und private Endverbraucher. Bochum 1982,

S. 177 ff., und Emmerich, Volker: Die Neuregelung der AVB. In:
Zeitschrift flir Energiewirtschaft 4 (1980), S. 110-123
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1)

fiir die Versorgung mit Fernwdrme (AVBFernwdrmeV) erlassen.

Die Versorgungsbedingungen filir Sonderabnehmer (Industriebetriebe
und weiterverteilende Versorgungsunternehmen) sind nicht speziell
gesetzlich geregelt, die Mehrzahl der Sonderabnehmer wird jedoch

2)

nach sog. Mustervertrdgen beliefert, und nur ein kleiner Teil -
insbesondere sehr groBe Unternehmen - kdnnen ihre Vertrdge wirk-
lich frei aushandeln,>) da sie notfalls eine betriebliche Eigen-

versorgung errichten kdnnen.

4. MiBbrauchsaufsicht nach dem Gesetz gegen Wettbewerbsbeschridn-

kungen

Zusdtzlich 2zu den bisher beschriebenen, sehr weitgehenden be-
hérdlichen Aufsichtsrechten liber die Elektrizitdts- und Gaswirt-
schaft wurden diese Branchen am 1.1.1958 mittels des Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschrdnkungen (GWB) einer noch weitergehenden
Aufsicht unterworfen. Zwar sind einige Bestimmungen des Gesetzes
(Kartellverbot - § 1 GWB, Preisbindung - § 15 GW? und AusschlieB-
4

terliegt die Elektrizitdts- und Gaswirtschaft nicht nur der all-

lichkeitsbindungen - § 18 GWB) nicht anwendbar, aber dafir un-

gemeinen MiBbrauchsaufsicht nach § 22 GWB und der Fusionskon-
trolle nach § 23 ff. GWBS), sondern auch noch einer speziellen
MiBbrauchsaufsicht nach § 103 Abs. 5 GWB.

1) Vgl. unten Abschnitt II.2.

2) Allerdings bewirkt § 23 Abs. 2 Nr. 2 AGB-Gesetz, daB Sonder-
abnehmer nicht schlechter gestellt werden diirfen, als es mit
der AVBEltV bzw. AVBGasV mdglich wédre; vgl. Hermann, Hans
Peter; Antoni, Wolfgang: Die neuen Bedingungen der Elektri-
zitdtsversorgung. In: Zeitschrift flir Energiewirtschaft 4
(1980), S. 126-133, 132

3) Vgl. Bruche, Gert: Elektrizitdtsversorgung und Staatsfunktion,
a.a.0., S. 257

4) Nur daraus 1ldB8t sich der Begriff "Ausnahmebereiche" ableiten,
der ansonsten eher flir die uUbrigen Wirtschaftszweige gelten
miBte, da diese von all den Bestimmungen ausgenommen sind, die
speziell fiir die sog. Ausnahmebereiche des GWB gelten.

5) Vgl. Rilling, Klaus: Die Fusionskontrolle im Bereich der lei-
tungsgebundenen Energieversorgung. Diss., Tiibingen 1982
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a) Konzeption der Ausnahmebereiche

Bei den zahlreichen Entwiirfen des GWB seit 1946,1) die zuné&chst
teilweise noch keine speziellen Ausnahmen filir die Energiewirt-
schaft vorsahen, bemiihte sich die Elektrizitdtswirtschaft ver-
schiedentlich, einen Teil ihrer Kartellvertrdge als Anwendungs-
fdlle der allgemeinen Ausnahmetatbestdnde vom Kartellverbot

(§§ 2 - 8 GWB) darzustellen.z)
schaft aufgrund eines "Stillhalteabkommens" von den alliierten

Bis dahin war die Energiewirt-

Dekartellierungsbestimmungen nicht betroffen.3) Aber bereits der
Regierungsentwurf eines "Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrédn-
kungen" vom 22. 1.19554) sah in § 77 vor, daB der Bundesminister
flir Wirtschaft "bis zu einer gesetzlichen Regelung der Wettbe-
werbsverhdltnisse in der 6ffentlichen Versorgung mit Energie

und Wasser" (die bis heute noch aussteht)s) durch Rechtsverord-

6)

nung bestimmen k&nne, daB die §§ 1 - 12 dieses Gesetzes fir

einige Vertrdge von Versorgungsunternehmen nicht anwendbar sei-
en. In der gemdB den Beschliissen des Ausschusses fir Wirtschafts-
politik7) am 4. 7.1957 in dritter Lesung einstimmig angenom-
menen Versione) waren diese Ausnahmen bereits als § 77 GWB ent-
halten und auf den § 13 GWB (Verbot von AusschlieBlichkeitsbin-
dungen) erweitert; auBerdem war in § 77a GWB eine spezielle MiB-

1) Vgl. Robert, Ridiger: Konzentration in der Bundesrepublik -
Das Beispiel der Entstehung des Gesetzes gegen Wettbewerbs-
beschrdnkungen. Berlin 1976, S. 97 ff.

2) Vgl. Bruche, Gert: Elektrizitdtsversorgung und Staatsfunk-
tion, a.a.0., S. 248, Fn. 25, und Regierungsbegriindung zum
Entwurf des GWB +in: Deutscher Bundestag, Drucksache 2/1158,
S. 57

3) Vgl. Koeppel, Peter F.: Typische Vertrdge der Energiewirt-
schaft in kartellrechtlicher Betrachtung. Diss., Miinchen 1959,
S. 50 ff.

4) Deutscher Bundestag, Drucksache 2/1158

5) Vgl. oben, Abschnitt 1.q)

6) Entspricht ungefdhr den §§ 1 bis 17 des GWB in der Fassung
vom 24..9.1980; das Verbot von AusschlieBlichkeitsbindungen
(§ 13 alt = § 18 neu) sollte also auch auf Versorgungsunter-
nehmen anwendbar sein.

7) Deutscher Bundestag, Drucksache 2/3644

8) Verhandlungen des Deutschen Bundestages, 2. Wahlperiode:
Stenographische Berichte. Bonn (1957),S. 13249
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brauchsaufsicht vorgesehen.

Obwohl im "Generalbericht des Abgeordneten Dr. Hellwig" im Rah-
men des Schriftlichen Berichts des Ausschusses filir Wirtschafts-
politik von Versorgungsunternehmen mit "Gas, Wasser, Elektri-
Y enthdlt der Abschnitt VII
des Berichts (Anwendungsbereich des Gesetzes, Berichterstatter:

zitdt und Heizluft" zu lesen ist,

Abgeordneter Lange) nur noch die "Gas-, Elektrizitdts- und Was-

2)

serwirtschaft”. Dieser Unterschied kam jedoch bei der 2. und

3. Lesung des GWB im Deutschen Bundestag3)

nicht zur Sprache. Ob
die bei der Diskussion der §§ 77 ff. GWB bei beiden Lesungen sehr
fortgeschrittene Stunde (21.00 Uhr) dabei eine Rolle spielte,

mag dahingestellt bleiben; es ist jedenfalls in den offiziellen
Dokumenten des 2. Deutschen Bundestages kein Hinweis darauf zu
finden, weshalb die Fernwdrmewirtschaft nicht zur Energiewirt-

schaft gerechnet wurde.

Erst 1976 stellte die Bundesregierung aufgrund einer Anfrage
fest, daB sie keinen AnlaB sehe, fiir Fernwdrme eine Preisauf-
sicht éinzufﬁhren, da diese im Gegensatz zu Elektrizitdt mit

4)

anderen Energietrdgern im Wettbewerb stehe. Auch aus neuerer
Zeit gibt es ausdriickliche Hinweise darauf, daB eine "Novellie-
rung des Kartellgesetzes derzeit nicht gefragt ist" und daB "ein

gesetzgeberischer Handlungsbedarf nicht bestehe".s)

b) Freigestellte Tatbesté&nde

Die folgenden Vertragstypen sind nach § 103 GWB fiir die Elektri-

zitdts-, Gas- (und Wasser-)wirtschaft ausdriicklich erlaubt:

1) Deutscher Bundestag, zu Drucksache 2/3644, S. 1-14, 8

2) Deutscher Bundestag, zu Drucksache 2/3644, S. 45-47, 45

3) Verhandlungen des Deutschen Bundestages, 2. Wahlperiode:
Stenographische Berichte. Bonn 1957, S. 13128 ff. u. 13242 ff.

4) Vgl. Deutscher Bundestag, Drucksache 7/5951, S. 15 f.

5) Ludwig, Wolfgang: Kartellgesetz: Strompreise filir Sonderver-
tragskunden umstritten. In: Handelsblatt v. 11./12.10.1985,
S. B 4
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- Demarkationsvertrdge (Gebietsschutzabsprachen) und
Grenzmengenabkommen (Absprachen iliber die Belieferung von Ab-
nehmern mit einer bestimmten Mindestabnahmemenge), die sonst
nach § 1 GWB unwirksam wéren,

1)

- Konzessionsvertréage (Einrdumung eines ausschlieflichen Wege-
hutzungsrechts durch Gemeinden), die nach § 1 GWB oder
§ 18 GWB unwirksam wdren bzw. flir unwirksam erkladrt werden
konnten,

- Hochstpreisbindungen (Verbot fiir ein Verteilerunternehmen,
héhere Preise von Endverbrauchern zu fordern, als sie das an
das Verteilerunternehmen liefernde Versorgungsunternehmen von
seinen Endverbrauchern fordert), die nach § 15 GWB nichtig
wdren, und

- Verbundvertrdge (Absprachen iliber den Einsatz von Produktions-
kapazitdten, liber Gebiete, Preise und Bedingungen sowie iiber
die Nutzung bestehender Netzkapazitdten und Reserveleitungen),
die bereits nach den §§ 5 und 5a GWB im wesentlichen von der
Anwendung des § 1 freistellbar sind.2

Die genannten Vertrdge sind jedoch nur ‘wirksam, sofern sie

- nicht die Versorgung mit einer anderen Energieart ausschlies-

T7) Vgl. unten, Abschnitt 5.

2) Ob die genannten Vertrdge nach den §§ 1, 15 oder 18 tat-
sdchlich unwirksam wédren oder nur unter bestimmten Be-
dingungen, ist umstritten; vgl. dazu Klaue, Siegfried:

§§ 103 und 103a. In: Emmerich, Volker u.a.: GWB: Gesetz
gegen Wettbewerbsbeschrdnkungen; Kommentar (Immenga/Mest-—
mdcker). Minchen 1981, S. 2046 - 2104, 20€0 ff. Die Kl&rung
dieser Frage ist jedoch nur fiir den Bereich der Fernwirme-
wirtschaft von Interesse. Vgl. dazu unten, Abschnitt II.4.b)
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sen (§ 103 Abs. 2 GWB),1)

nach § 9 Abs. 2 und 5 GWB der Kartellbehdrde miindlich oder
schriftlich angezeigt worden sind, wobei sie jedoch nicht

in das Kartellregister einzutragen sind (§ 103 Abs. 3 GWB),z)
und

eine Laufzeit von 20 Jahren nicht {iberschreiten (§ 103a Abs. 1

GWB) .

Die Versorgungsunternehmen versuchen vor allem die letzte Be-

stimmung, die erst durch die 4. GWB-Novelle eingefiihrt worden

ist,3) verschiedentlich zu umgehen, indem z.B. ein weiterver-

teilendes Versorgungsunternehmen verpflichtet wird, keine In-

vestitionen im Energiebereich vorzunehmen

1)

2)

3)

4)

4)

oder durch ein "ge-

Diese Bestimmung wird in der Praxis dadurch umgangen, daB

eine Gemeinde z.B. einem Fernwdrme-versoraunosunternehmen eine
ausschlieBliche Konzession zur Gasversorgung erteilt (bzw.
ungekehrt) , so daB zwar die Versorgung mit einer anderen
Energieart nicht ausgeschlossen wird, aber auch niemals eine
Substitutionskonkurrenz wirksam werden kann. Solche Vertrdge
werden jedoch nichtig, wenn sich ein anderes Unternehmen um
die pro forma bereits vergebene Konzession bewirbt. Vgl.
Klaue, Siegfried: §§ 103 und 103a, a.a.0., S. 2070. Der Aus-
schluB des Substitutionswettbewerbs durch sog. Querverbund-
unternehmen, die z.B. Strom und Gas anbieten, 1&B8t sich mit
dieser Bestimmung nicht verhindern.

Diese Bestimmung wurde erst bei der 4. Kartellgesetznovelle
eingefligt, da die Anzahl derartiger Vertr&dge 1980 bereits
50.000 erreicht hatte; vgl. Biidenbender, Ulrich: Energierecht,
a.a.0., S. 213.

Bei dieser Novelle vergaB der Gesetzgeber jedoch offenbar,
aus dem § 103 Abs. 3 GWB den Hinweis auf § 9 Abs. 6 GWB

("Die Einsicht in das Kartellregister ist jedem gestattet")
zu streichen. Seit dem Gesetz zur Bereinigung wirtschafts-
rechtlicher Vorschriften v. 27. '2.1985 (BGBl.I, S.457)enthalt
§ 9 GWB jedoch nur noch die Abs. 1 - 4, so daB das erneute
Vergessen des § 103 Abs. 3 immerhin keinen Widerspruch inner-
halb des Gesetzes zur Folge hat.

Nach Klaue, Siegfried: Kartellrecht und Versorgungswirtschaft.
In: Wirtschaft und Wettbewerb 33(1983), S. 460 - 465, 460, ist
diese Vorschrift "kein Meisterwerk klassischer Gesetzgebungs-
kunst. Sie ist erkldrungs- und ausfillungsbediirftig."

Vgl. Wirtschaftswoche 1984, Nr. 20, S. 24 - 26, 25 (Energie-
versorger: Zweifel am System)
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spaltenes Wegerecht", das zwar das ausschliefiliche Wegerecht

eines Unternehmens auf 20 Jahre begrenzt, ihm dariber hinaus

aber filir die weitere Zeit ein "einfaches Wegerecht" einréumt.1)

Zudem 188t sich die Wirkung der Befristung durch sich zeitlich
iberlappende Konzessions- und Demarkationsvertrdge erheblich

einschrédnken.

Da das Ende der 20jdhrigen Befristung jedoch erstmals im Jahre
2000 Bedeutung erlancgen wird, haben die Kartellbehdrden noch Zeit,
ihre Wirksamkeit auf diesem Gebiet unter Beweis zu stellen. Nach
einer AuBerung des Vorsitzenden des Verbandes kommunaler Unter-
nehmen (VKU) ist jedoch mit einer gewissen Vorsicht seitens der
Unternehmen zu rechnen: "Es wird dabei sicherlich auch nicht an
- untauglichen - Versuchen fehlen, durch juristische Winkelzlige
fortzubewahren, was der Gesetzgeber nun einmal definitiv zeit-
lich begrenzen wollte. Hier scheint Vorsicht angezeigt, denn

allzuleicht facht man auf diese Weise wieder legislatorischen

Impetus an."3)

AuBerdem sind nach § 105 GWB fiir die Vertrdge nach § 103 GWB
die Regelungen der §§ 13 GWB (nicht abdingbares Kiindigungs-
recht), 14 GWB (Genehmigung bei der Verwertung von Sicherheiten)

und 34 GWB (Schriftformerfordernis) anwendbar, was aber bereits

1) Vgl. BeschluB des OLG Frankfurt v. 05..2.1985 (WuW/E OLG
S.3427-3437) und BeschluB des OLG Miinchen v. 28.02.1985
WuW/E OLG S.3437-3443), wonach Vertrdge mit einem "gespal-
tenen Wegerecht" insgesamt nichtig sein sollen; gegen beide
Beschliisse wurde Rechtsbeschwerde beim BGH eingelegt. Vgl.
auch Riechmann, Volkhard: Finf Jahre 4. Kartellgesetz-Novel-
le - eine Bestandsaufnahme zur Rechtsprechungs- und Verwal-
tungspraxis. In: Wettbewerb in Recht und Praxis 31(1985),
S. 323 - 330, 329

2) Vgl. Feuerborn, Alfred: Der kartellrechtliche Freistellungs-
bereich fir Elektrizit&tsversorgungsunternehmen und deren
Kontrolle, a.a.0., S. 74,und Kno6pfle, Robert: Zur Frage, wann
ein Gebietsschutzvertrag im Versorgungsbereich verlédngert wer-
den kann. In: Juristenzeitung 36(1981), S. 577 - 581, 580

3) Ludwig, Wolfgang: Festhalten am Gesetzestext: Bundestags-In-
terpretationshilfe zum Kartellrecht unnétig. In: Zeitung fir
kommunale Wirtschaft 1980, Nr. 8, S. 9
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aus § 103 Abs. 1 GWB hervorgeht, da dort nur die Anwendung der
§§ 1, 15 und 18 GWB ausgeschlossen wird.

c) MiBbrauchsaufsicht

Da trotz dieser Einschrdnkungen die Monopolstellung der Elek-
trizitdts- und Gaswirtschaft in geschlossenen Versorgungsge-
bieten gesichert bleibt, ist in § 103 Abs. 5 GWB eine beson-
dere MiBbrauchsaufsicht vorgesehen; in § 104a GWB wird zusdtz-
lich auf die Geltung der MiBbrauchsaufsicht nach den §§ 22 und
26 Abs. 2 GWB hingewiesen.

aa) AusbeutungsmifBbrauch

Nach § 22 Abs. 4 Nr. 2 GWB kann einem marktbeherrschenden Unter-
1)

nehmen untersagt werden, Entgelte oder sonstige Geschadftsbe-
dingungen zu fordern, "die von denjenigen abweichen, die sich
bei wirksamem Wettbewerb mit hoher Wahrscheinlichkeit ergeben
wﬁrden“} nach Nr. 3 kann ihm untersagt werden, unglinstigere Ent-
gelte oder sonstige Geschdftsbedingungen zu fordern, "als sie
das marktbeherrschende Unternehmen selbst auf vergleichbaren
Mdrkten von gleichartigen Abnehmern fordert, es sei denn, daB
der Unterschied sachlich gerechtfertigt ist". Man spricht dabei
von AusbeutungsmiBbrauch,z) da die Marktgegenseite (in diesem
Fall die Nachfrager) durch iberhShte Preise eines marktbeherr-
schenden Unternehmens "ausgebeutet" wird.

1) Elektrizitdts—- und Gas-Versorgungsunternehmen k&énnen beim Vor-
liegen von Demarkations- und Konzessionsvertrdgen eindeutig
als marktbeherrschend i.S.d. § 22 Abs. 1 GWB .eingestuft wer-
den; vgl. Langen, Eugen u.a.: Kommentar zum Kartellgesetz,
a.a.0., S. 1424

2) Vgl. M6schel, Wernhard: Recht der Wettbewerbsbeschrdnkungen,
a.a.0., S. 343 ff.
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In § 103 Abs. 5 Satz 2 Nr. 1 und 2 GWB sind die beiden Fidlle

des AusbeutungsmiBbrauchs nach § 22 Abs. 4 Nr. 2 und 3 GWB fast
wortlich wiederholt, was im Fall der Nr. 1 insofern verwunder-
lich ist, als hier ausdriicklich auf einen wirksamen Wettbewerb
als VergleichsmaBstab hingewiesen wird, der aber bei den betrof-
fenen Unternehmen aufgrund der Vertrdge nach § 103 Abs. 1 Nr. 1
und 2 GWB meistens nicht besteht. Diesen Widerspruch entschédrfte
der BGH in seiner Entscheidung "Stromtarif" vom 31. 5.1972 in-
sofern, als er von einem fiktiven Wettbewerber ausging, dessen
Kalkulation zugrunde zu legen wdre; es komme insofern bei der
MiBbrauchspriifung auf die "strukturellen Verhdltnisse des Ver-

sorgungsgebietes" und nicht auf die individuellen Eigenheiten

des Versorgungsunternehmens an.1)

Diese Anforderung an eine MiBbrauchspriifung lduft jedoch auf

eine nachtrédgliche Kostenkontrolle hinaus, die bei Mehrprodukt-

2)

unternehmen zwangsldufig ungenau ist und liberdurchschnittli-

che betriebswirtschaftliche Kenntnisse des betroffenen Unter-
nehmens erfordert, so daB auf dieser Grundlage ein MiBbrauch
"nur unvollkommen iiberpriift und so meist nicht verfolgt wer-

den"3) kann. Die Anwendung von § 103 Abs. 5 Satz 2 Nr. 1 GWB
4)

wird sich somit eher auf die Priifung von Geschdftsbedingungen

oder PreisstrukturmiBbrduchen beschrénken mﬁssen.s)

Die Priifung der MiBbrduchlichkeit von Preisen wird sich deshalb

1) WuW/E BGH S. 1221 - 1226, 1223 f.

2) Wenn bei Strom- und Gasversorgung zwischen verschiedenen
Abnehmergruppen unterschieden wird, filir welche die Preise
jeweils selbstdndig kalkuliert werden, ist bereits ein rei-
nes Verteilerunternehmen nur einer Energieart als Mehrpro-
duktunternehmen anzusehen.

3) Solling, Hugo: Elektrizitdt - Ware und Markt, a.a.O., S. 301,
und Schulz, Walter: Ordnungsprobleme der Elektrizitdtswirt-
schaft. Minchen 1979, S. 255 ff.

4) Vgl. Entwurf eines Vierten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschrdnkungen: Begriindung. In: Deutscher
Bundestag, Drucksache 8/2136, S. 33

5) Vgl. Langen, Eugen u.a.: Kommentar zum Kartellgesetz, a.a.O.,
S. 1427 f.
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eher auf das sachliche Vergleichsmarktkonzept nach § 103 Abs. 5
Satz 2 Nr. 2 GWB oder das rdumliche Vergleichsmarktkonzept nach
§ 22 Abs. 4 Nr. 3 GWB stﬁtzen.1)

Bei den fiir Tarifabnehmer aufgrund der PTO LClt genehmigten Prei-
sen findet keine MiBbrauchspriifung statt,z) so daB § 103 Abs. 5
Satz 2 Nr. 1 und 2 GWB nur fiir die Tarife der Sonderabnehmer von
Elektrizitdt unddie aller Gasabnehmer gilt. Trotzdem beanstandete
1983/84 das Bundeskartellamt die Strompreise zweier Stadtwerke
als miBbr&duchlich, da diese die Kosten eines spdter nicht ge-
brauchten (aber gleichwohl nach § 4 EnWG genehmigten) Kraftwerkes
bei ihrer Kalkulation berﬁcksichtigten.a) Das Verfahren wurde
zwar an die zustdndige Landeskartellbeh&rde abgegeben und ohne
Verfligung abgeschlossen, wird jedoch bei den Versorgungsunter-
nehmen eine erhebliche Rechtsunsicherheit hinterlassen haben,

da hier die von einer staatlichen Instanz genehmigten Investi-

tionen und Preise von einer anderen staatlichen Instanz nachtrag-

4)

lich in Zweifel gezogen wurden, was vom Gesetzgeber urspring-

1) Vgl. die ausfithrlich dargelegten, teils kontroversen Stand-
punkte dazu von Kuhnt (RWE) und Klaue (BKartA) in Borner,
Bodo (Hrsg.): Die kartellrechtliche MiBbrauchsaufsicht. Diis-
seldorf u.a. 1977, S. 81 ff. und S. 118 ff.

2) vgl. Klaue, Siegfried: §§ 103 und 103a, a.a.O0., S. 2054 f.
und 2079

3) Vgl. Bericht des Bundeskartellamtes iliber seine T&tigkeit in
den Jahren 1983/84 sowie iliber Lage und Entwicklung auf sei-
nem Aufgabengebiet (§ 50 GWB). In: Deutscher Bundestag, Druck-
sache 10/3550, S. 114

4) Zur Diskussion um das Verhdltnis von behdrdlicher Preisge-
nehmigung und MiB8brauchsaufsicht vgl. Grdner, Helmut: Wett-
bewerbliche Ausnahmebereiche im GWB: Das Beispiel der Elek-
trizitdtsversorgung. In: Cox, Helmut u.a. (Hrsg.): Handbuch
des Wettbewerbs, a.a.O., S. 421 - 455, 448 f., sowie

Lukes, Rudolf: Das Kartellrecht als Instrument zur Anglei-
chung des Energiepreisniveaus. In: Recht und Wirtschaft heute:
Festgabe fir Professor Dr. Max Kummer. Bern 1980, S. 401 -
430, 406 ff., und

Immenga, Ulrich: Strompreise zwischen Kartell- und Preisauf-
sicht. Baden-Baden 1982, S. 25 ff.
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1)

lich so nicht gewollt war. "Die Preisbildung wird fir das

Elt.-VU somit zum Glﬁcksspiel."z)

bb) BehinderungsmiBbrauch

Nach § 22 Abs. 4 Nr. 1 GWB gilt es als miBbréduchlich, wenn ein
marktbeherrschendes Unternehmen "die Wettbewerbsmdglichkeiten
anderer Unternehmen in einer fiir den Wettbewerb auf dem Markt
erheblichen Weise ohne sachlich gerechtfertigten Grund beein-

en3)

trdchtig , was allgemein als BehinderungsmiBbrauch bezeich-

net wird.

Da auf den Mdrkten filir Elektrizitdt kein und auf den Midrkten fir
Gas nur teilweise Wettbewerb herrscht, der sich beeintrdchtigen
lieBe, wird diéser Tatbestand in § 103 Abs. 5 Satz 2 Nr. 3 und

4 GWB beispielhaft filir die Elektrizitdts- und Gasversorgung
konkretisiert: Ein MiBSbrauch liegt danach insbesondere vor, wenn
ein Versorgungsunternehmen die Eigenerzeugung von Energie behin-
dert oder wenn es sich weigert, die Durchleitung von Energie
durch seine Versorgungsleitungen zu gestatten.4) Obwohl diese
beiden F&dlle im Prinzip auch durch § 26 Abs. 2 GWB (der sich
ausdriicklich u.a. auf die Versorgungsunternehmen i.S. des § 103
GWB bezieht) bereits erfaft sind,s) kam es bei der konkreten Be-
riicksichtigung im Rahmen der 4. GWB-Novelle zu heftigen Prote-
sten der Energiewirtschaft.

1) Vgl. Klaue, Siegfried: Kartellpolitische Novellierungsvorstel-
lungen fiir den Bereich der leitungsgebundenen Energiewirt-
schaft. In: Zeitschrift fir Energiewirtschaft 2(1978), S. 214 -
219, 216

2) Grimmer, Klaus: Die kartellrechtliche Aufsicht nach §§ 103,
104 GWB bei miBSbrduchlich iUberhShten Strompreisen in der Elek-
trizitdtswirtschaft, a.a.0., S. 75

3) Mo6schel, Wernhard: Das Recht der Wettbewerbsbeschrinkungen,
a.a.0., S. 327 ff.

4) Der in friiheren Konzessionsvertrdgen gelegentlich vereinbarte
AusschluB der Versorgung mit einer anderen Energieart ist nach
§ 103 Abs. 2 GWB nichtig.

5) Vgl. Biidenbender, Ulrich: Energierecht, a.a.0., S. 296 ff.
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o) Behinderung von Eigenerzeugern

Das Behinderungsverbot von Eigenanlagenbetreibern hat vor allem
eine energiepolitische Bedeutung; es soll insbesondere sicher-

stellen, daB industrielle Abwdrme auch zur Elektrizitdtserzeu-

)

gung benutzt werden kann (Kraft-Wérme-Kopplung),1 was bisher

teils dadurch verhindert wurde, daB ein Versorgungsunternehmen

flir eingespeisten UberschuBstrom einen so geringen Preis anbot,

2)

daB die Einspeisung nicht wirtschaftlich war, teils dadurch,

daB8 Kunden, die einen Teil ihres elektrischen Bedarfs selber
herstellten, einen hdheren Tarif bezahlen muBften als sog. Voll-
strombezieher. Aufgrund der BTO Elt. darf dagegen von Kunden mit
fest installierten Heizungs- und Klimatisierungsgerdten (§ 4

Abs. 7) und Wirmepumpen (§ 4a Abs. 3) ein hoherer Preis gefor-
dert werden, da solche Geré&dte, wenn sie auch wédhrend der Spitzen-
lastzeiten betrieben werden, dem Versorgungsunternehmen hdhere
Kosten flir die Bereitstellung zusdtzlicher Erzeugungskapazitédt
verursachen. Da dieses Argument z.T. auch filir Eigenerzeuger von
Energie gilt, die ihren Spitzenbedarf von einem Versorgungsunter-
nehmen beziehen, ist zu ersehen, daB bei der Regelung des § 103
Abs. 5 Satz 2 Nr. 3 GWB tatsdchlich Griinde der Energieeinspa-

rung im Vordergrund standen.

1) Vgl. Entwurf eines Vierten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschrdnkungen: Begriindung. In: Deutscher
Bundestag, Drucksache 8/2136, S. 34; Behinderungen bei der
Eigenerzeugung von Gas sind bisher noch nicht bekannt gewor-
den. Vgl. dazu Langen, Eugen u.a.: Kommentar zum Kartellge-
setz, a.a.0., S. 1433

2) Aufgrund der Interessenabwdgung, die in § 103 Abs. 4 Satz 2
Nr. 4 GWB vorgesehen ist, gilt ein Preis dann als angemessen,
wenn er -den ersparten variablen Erzeugungskosten (= Brenn-
stoffkosten) des Versorgungsunternehmens entspricht. vgl.
Klaue, Siegfried: §§ 103 und 103a, a.a.0., S. 2084. Diese Ko-
sten liegen jedoch meist erheblich unter den Preisen, die das
Unternehmen von seinen Kunden fordert, so daB unberiicksich-
tigt bleibt, daB bei einer langfristig gesicherten Einspei-
sung nicht nur Brennstoff, sondern auch Kraftwerkskapazitédt
eingespart wird.
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8) Behinderung der Durchleitung

Durchleitung von Energie bedeutet im Prinzip, daB8 ein Unterneh-
men Elektrizitit oder Gas in das Leitungsnetz eines Unterneh-
mens im Ort A einspeist und gleichzeitig dieselbe Menge im

Ort B aus diesem Netz entnimmt. DaB die entnommene ‘Energie da-
bei nicht physikalisch identisch mit der eingespeisten ist, ist
ohne Belang, sofern es sich um ein homogenes Gut handelt. Die-
ser technisch-physikalische Vorgang ist praktisch kaum zu ver-
wirklichen, da eine Energieentnahme nur zufdllig mit einer Ener-
gieeinleitung zeitlich und mengenm&dBig identisch sein wird.1)
Der Gesetzgeber versteht stattdessen unter dem Begriff "Durch-
leitung" die in der Praxis vorkommenden Vereinbarungen, nach
denen ein "Energieerzeuger in das Versorgungsnetz eines anderen
Unternehmens Energie einspeisen darf und damit gleichzeitig die
Berechtigung eines Abnehmers zur Energieentnahme unter den ver-
einbarten Bedingungen verbunden wird".z) Somit bedeutet Durch-
leitung nicht nur die Benutzung von Versorgungsleitungen, son-
dern auch die Benutzung von Energieerzeugungsanlagen oder den
Verkauf von Energie, falls die entnommene Energiemenge grdBer
oder kleiner als die eingespeiste ist. Diese Durchleitung muB
ein Versorgungsunternehmen nach § 103 Abs. 5 Satz 2 Nr. 4 GWB
im allgemeinen gegen ein angemessenes Entgelt dulden, sofern
nicht mit Hilfe der Durchleitung ein Kunde des Versorgungsun-
ternehmens in dessen Versorgungsgebiet versorgt werden soll.

Das Prinzip der Durchleitung ist wesentlicher Bestandteil aller
Vorschldge, die eine wettbewerbliche Ordnung in der Elektrizi-

1) Vgl. Biidenbender, Ulrich: Energierecht, a.a.0., S. 264 f.

2) Bericht des Ausschusses filir Wirtschaft vom 21. Februar 1980
zu dem Entwurf eines Vierten Gesetzes zur Anderung des Ge-
setzes gegen Wettbewerbsbeschrédnkungen. In: Deutscher Bun-
destag, Drucksache 8/3690, S. 33
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M und war somit vor der

tdtswirtschaft herbeifiihren wollen
4. GWB-Novelle auch ein wesentlicher Kritikpunkt seitens der

Elektrizitdtswirtschaft; diese konnte aber durch die Einschrén-
kung, daB die Durchleitung von Energie nicht zu ihren bisheri-

2) ("Rosinenpicken"), einen

gen Kunden ermdglicht werden muB
entscheidenden Erfolg verbuchen. Dadurch ist die Anwendung der
Durchleitungspflicht auf relativ wenige mégliche F&lle be-
schrédnkt, in denen entweder zwei Vertragspartner derart r&um-
lich voneinander getrennt sind, daB das Versorgungsgebiet eines
anderen Versorgungsunternehmens zwischen ihnen liegt oder ein

Unternehmen mit zwei Betriebsstdtten beide mit einer Energie-
3)

erzeugungsanlage betreiben mochte.

Die Priifung der Kartellbehtrden, ob das Durchleitungsentgelt
"angemessen" ist, wird aufgrund der Probleme bei der Anwendung
des sachlichen oder r&dumlichen Vergleichsmarktkonzepts auf eine
Kontrolle der vom Versorgungsunternehmen angegebenen Kosten
hinauslaufen, so daB noch abzuwarten ist, "ob die Versorgungs-
unternehmen entgegen der Erwartung des Gesetzgebers die Be-

rechnungsschwierigkeiten zur Verhinderung der prinzipiell von

ihnen nicht gewlinschten Durchleitung miBbrauchen werden“4).

1) Vgl. z.B. Groner, Helmut: Die Ordnung der deutschen Elektri-
zitdtswirtschaft, a.a.0., S. 414 ff.

2) Die Folgen einer Durchleitung ohne diese Einschrédnkung werden
in einer Satire von Braun, Dieter: Ein Alptraum in Bier. In:
Zeitung fiir kommunale Wirtschaft 1979, Nr. 4, S. 13 drastisch
veranschaulicht: Der Stammgast einer Gastwirtschaft schlieBt
mit einer Brauerei einen Bierbezugsvertrag ab und fordert
vom Gastwirt die Durchleitung dieses Bieres an seinen Stamm-
tisch gegen ein angemessenes Entgelt von 0,40 DM/1l, so daB
er zusammen mit seinem Einstandspreis von 1,60 DM/1 nur noch
2,00 DM/1, statt der in der Gaststdtte geforderten 5,00 DM/1,
zu bezahlen hdtte; das bedeute aber langfristig, wenn das
alle Kunden forderten, den Ruin des Gastwirtes.

Ein entscheidender Mangel dieses Gleichnisses ist offensicht-
lich das zu gering bemessene Durchleitungs-Entgelt.

3) Vgl. Klaue, Siegfried: §§ 103 und 103a, a.a.0., S. 2084 f.

4) Langen, Eugen u.a.: Kommentar zum Kartellgesetz, a.a.O.,
S. 1435
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5. Regulierung der Benutzung Sffentlicher Wege zur Leitungs-

verlegung

Im Gegensatz zu allen anderen Unternehmen, die ihre Kunden

durch unentgeltliche Benutzung Sffentlicher StraBen beliefern

kénnen, muB die leitungsgebundene Energie in eigenen "Wegen"

transportiert werden. Diese lassen sich am glinstigsten iiber

oder unter 6ffentlichen StraBen oder unbebauten privaten Grund-

stilicken verlegen; in jedem Fall lassen sich Kreuzungen mit

6ffentlichen StraBen nicht vermeiden. Im Gegensatz zur Deutschen

Bundespost, die aufgrund des Telegrafenwegegesetzes v.

18.12.1899 ein gesetzliches Leitungsverlegungsrecht hat,1) mis-

sen die Energie-Versorgungsunternehmen mit allen betroffenen

Grundstiickseigentimern Vereinbarungen {iber die Benutzung von

deren Grundstilicken schlieBen:

- Bei der Benutzung privater Grundstiicke von Tarifabnehmern er-
gibt sich eine Duldungspflicht filir den Grundstilickseigentiimer
aufgrund der §§ 8 AVBELtV und 8 AVBGasV, sofern er Kunde des

Versorgungsunternehmens ist.z)

- Die Benutzung der ibrigen privaten Grundstiicke ist entweder
durch freiwillige Vertr&dge oder durch Enteignung (Eigentums-
libertragung oder Begriindung einer Dienstbarkeit) aufgrund von
§ 11 EnwG méglich.3)

- Die Benutzung von Bundesautobahnen, Bundes- und LandesstraBen,
Anlagen der Deutschen Bundesbahn sowie 6ffentlicher Gewidsser
und WasserstraBen ist in einer Vielzahl von Vereinbarungen
und Einzelgesetzen geregelt,4) deren detaillierte Wiedergabe
hier jedoch keine wesentlichen Erkenntnisse verspricht.

- Die Benutzung der StraBen und Grundstiicke der Stiddte, Gemein-

1) Vgl. Blidenbender, Ulrich: Energierecht, a.a.0., S. 167
2) Vgl. derselbe, S. 170 ff.
3) Vgl. derselbe, S. 178 ff.
4) Vgl. derselbe, S. 196 ff.
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den und Landkreise wird in Konzessionsvertrédgen geregelt, auf

die im folgenden kurz einzugehen ist.

Im Gegensatz zu den drei erstgenannten Grundstilicksbenutzungs-Rege-
lungen bezieht sich ein Konzessionsvertrag nicht auf die Be-
nutzung konkret benannter Grundstlicke, sondern auf das gesamte
Gebiet einer Gemeinde. Konzessionsvertrdge enthalten iiblicher-

1)

weise die folgenden Regelungen:

- Das Versorgungsunternehmen darf alle Grundstiicke der Gemein-
de fiir seine Versorgungsanlagen benutzen (Wegebenutzungs-
recht).

- Die Gemeinde verpflichtet sich, keinem anderen Unternehmen
die Benutzung seiner Grundstiicke zur Energieversorgung zu
iberlassen und auch keine eigene Energieversorgung durchzu-
fihren (AusschlieBlichkeitsrecht).

- Das Versorgungsunternehmen verpflichtet sich, der Gemeinde ei-

ne Konzessionsabgabe zu bezahlen.z)

- Die Gemeinden behalten sich hdufig gewisse Mitwirkungsrechte
bei der Betriebsfiihrung des Versorgungsunternehmens vor.

- SchlieBlich sind noch die Vertragsdauer (vgl. § 103a Abs. 1
CWB), die Folgekostenpflichten und die Eigentumsverh&dltnisse

bei Beendigung des Vertrages geregelt.

1) Vgl. Evers, Hans-Ulrich: Das Recht der Energieversorgung,
a.a.0., S. 176 f£. und Zacher, Manfred: Energiewirtschaftliche
Konzessionsvertrége. Frankfurt/M. u.a. 1982, S. 3 ff.

2) Rechtsgrundlage dafiir ist die Konzessionsabgabenanordnung (KAE)
mit Ausfiihrungsanordnung (A/KAE) und Durchfiihrungsbestim-
mungen (D/KAE) von 1941 und 1943 [vgl. oben Abschnitt A.II.2.
d)) ,wonach héchstens 1,5 % der Roheinnahmen aus der Versor-
gung von Sondervertragskunden und - abhédngig von der Einwoh-
nerzahl des Versorgungsgebietes - h&échstens 10, 15, 18 oder
20 % der Erlése bei Tarifabnehmern an die Gemeinde abzufiihren
sind, sofern der Gewinn des Versorgungsunternehmens dadurch
nicht geringer als 4 % seines Eigenkapitals (bzw. Gesell-
schaftskapitals) wird; vgl. Kern, Werner; Zelewski, Stephan
v.: Preisrechtliche Aspekte der Konzessionsabgaben, Teil 1,

a.a.0., S. 213 f.
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Die Frage, ob Gemeinden mit ihren Eigenbetrieben (die keine
eigene Rechtspersénlichkeit besitzen) Konzessionsvertrédge ab-
schlieBen kénnen, wird zwar allgemein verneint;1) da jedoch
eine erhebliche Anzahl solcher "Vertr&dge" existiert, werden sie
von den Juristen als "verwaltungsinterne MaBnahmen" und die

"Konzessionsabgaben" als "innerkoérperschaftliche Verrechnung”

bezeichnet, was ihrer Wirksamkeit keinen Abbruch tut.2)

Neben den umfassenden Regelungen des EnWG, der Preisaufsicht,
der AVBV und des GWB stellen die Konzessionsvertrdge also ein
weiteres wirksames Mittel zur Regulierung von Versorgungsunter-

nehmen dar; abgesehen davon sind die Konzessionsabgaben eine

3)

wichtige Einnahmequelle der Gemeinden und eine bedeutende Aus-

gabenposition bei den Unternehmen, die i.d.R. die Hb&he der Di-

4)

videndenzahlungen iibersteigt.

1) Vgl. Zacher, Manfred: Energiewirtschaftliche Konzessionsver-
trdge, a.a.0., S. 21

2) Vgl. derselbe, S. 25 f.

3) Vgl. Evers, Hans-Ulrich: Das Recht der Energieversorgung,
a.a.0., s. 178, der die Einnahmen aus Konzessionsabgaben fiir
1980 auf 2 Mrd. DM schédtzt und darauf hinweist, daB bei Preis-
erhdhungsantrdgen der Versorgungsunternehmen diese Konzes-
sionsabgaben "h&ufig unbemerkt oder stillschweigend geduldet"
in die Kostenrechnung eingehen (S. 186).

Tatsdchlich betrugen die Konzessionsabgaben aller Unternehmen
mit mehr als 20 Beschidftigten 1980 2,490 Mrd DM und stiegen
bis 1983 auf 3,432 Mrd DM. Vgl. Statistisches Bundesamt:
Fachserie 4 (Produzierendes Gewerbe), Reihe 6.1 (Beschifti-
gung, Umsatz, Investitionen und Kostenstruktur der Unterneh-
men in der Energie- und Wasserversorgung). Stuttgart 1982 ff.
Sie besserten damit die Steuereinnahmen der Gemeinden und Ge-
meindeverbdnde von 46,871 Mrd DM um 7,3 % auf. Vgl. Statisti-
sches Bundesamt: Fachserie 14 (Finanzen und Steuern), Reihe
3.3 (Rechnungsergebnisse der kommunalen Haushalte 1982). Stutt-
gart 1884, S. 54

4) Vgl. Feuerborn, Alfred: Der kartellrechtliche Freistellungs-
bereich flir Elektrizit&dtsversorgungsunternehmen und deren
Kontrolle, a.a.0., S. 48;
bei dem Teil der 60 gr&B8ten Elektrizitdts-Versorgungsunter-
nehmen, die 1984 eine Konzessionsabgabe abfiihrten (39 Unter-
nehmen) , machte die Konzessionsabgabe 159% des Jahresiiber-
schusses aus. Vgl. Zeitung flir kommunale Wirtschaft 1985,
Nr. 11, S. 8 (Die 60 grdBten EVU der Bundesrepublik) und
eigene Berechnungen.
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Nach § 103 Abs. 1 Nr. 2 GWB 148t sich mit einem Konzessionsver-
trag jedoch nicht die Verlegung einer Versorgungsleitung verhin-
dern, mit der Verbraucher auBerhalb des Gemeindegebietes ver-
sorgt werden sollen. Damit ist jedoch aufgrund der nach § 103
Abs. 1 Nr. 1 GWB freigestellten Demarkationsvertrédge nur selten
zu rechnen.

6. Aufsicht iiber die Energieversorgung in Ausnahmesituationen

Die in § 6 Abs. 1 EnWG vorgesehene AnschluB8- und Versorgungs-
pflicht der Versorgungsunternehmen setzt einen stets ausrei-
chenden Energievorrat voraus. Da es angesichts der hohen Ab-

hdngigkeit der BRD von Energieimporten1)

méglich ist, daB der
Vorrat der Versorgungsunternehmen ohne deren Verschulden nicht
mehr fir die vollstdndige Versorgung aller Abnehmer ausreicht,
wurden filir diese F&dlle eine Reihe von Gesetzen und Verordnungen
eingefiihrt, die zwischen zwei méglichen Ursachen filir Versor-
gungsstdrungen - Stdrung der Energieimporte und Krisen aufgrund
von Kriegen oder internationalen Spannungen - unterscheiden

und jeweils unterschiedliche Eingriffsbefugnisse vorsehen.

a) Energiewirtschaftliche Krisen

Aufgrund des Gesetzes zur Sicherung der Energieversorgung bei

Gefdhrdung oder Stdérung der Einfuhren von Erdsdl, Erddlerzeugnis-
sen oder Erdgas (Energiesicherungsgesetz - EnSG) v. 20.12.19742),

das bis zum 31.12.1979 befristet war3) und seit dem Ersten Ge-

1) Vgl. Bundesministerium fiir Wirtschaft: Daten zur Entwicklung
der Energiewirtschaft in der Bundesrepublik Deutschland im
Jahre 1981, a.a.0., S. 9

2) BGBl.I, S. 3681

3) Diese Befristung entsprach der Tradition des Energienotge-
setzes v. 10.06.1949, dessen Gliltigkeit 5 mal verlidngert wur-
de, bis es am 31.03.1956 endgililtig auBer Kraft gesetzt wurde;
vgl. Bruche, Gert: Elektrizit&dtsversorgung und Staatsfunk-
tion, a.a.0., S. 96 f.
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setz zur Anderung des Energiesicherungsgesetzes 1975 v. 19.12.
19791) unbefristet gilt, ist die Bundesregierung ermdchtigt,
Rechtsverordnungen zu erlassen, die insbesondere Vorschriften
enthalten kénnen iiber die Produktion, den Transport, die Lage-
rung, die Verteilung, die Abgabe, den Bezug, die Verwendung so-
wie die Hochstpreise von festen, fliissigen und gasfdérmigen Ener-
gietrdgern sowie elektrischer Energie und sonstigen Energien

(§ 1 Abs. 1 Nr. 1 EnSG). Die Vorschriften dieser Rechtsverord-
nungen diirfen nur in Kraft treten, wenn die Bundesregierung eine
Gefihrdung der Einfuhren von Erdél oder Erdgas i.S. von § 1 Abs.
1 Satz 1 EnSG festgestellt hat (§ 3 Abs. 3 EnSG).

Bisher wurden in diesem Sinne

- die Verordnung zur Sicherung der Elektrizitdtsversorgung in
einer Versorgungskrise (Elektrizitdtssicherungs-Verordnung -
E1tSV) v. 26.4.1982%) und

- die Verordnung zur Sicherung der Gasversorgung in einer Ver-
sorgungskrise (Gassicherungs-Verordnung - GasSV) v. 26.4.
19823)

erlassen, die bis auf die verschiedenen Energiearten weitgehend

gleichlautend sind.

Danach koénnen die®zustindigen Stellen als Lastverteiler®(§ 1
Abs. 1 E1tSV) Verfiligungen fast jeder Art an Energieerzeuger und
-verbraucher erlassen (§1 Abs. 1 E1tSV) sowie die Versorgung be-
stimmter Gebiete fiir begrenzte Zeit unterbrechen (§ 1 Abs. 4
E1tSV). Lastverteiler sind nach § 4 EnSG das Bundesamt fiir ge-
werbliche Wirtschaft sowie die nach Landesrecht in den einzelnen
Bundeslédndern zustdndigen Stellen. AuBerdem ist durch weitere
Gesetze der Anteil importierter Energietriger bei der Stromer-

4)

zeugung reglementiert.

1) BGBl. 1980 I, S. 2305

2) BGBl. I, S. 514

3) BGBl. I, S. 517

4) Vgl. Evers, Hans-Ulrich: Das Recht der Energieversorgung,
a.a.0., S. 120 f.



- 168 -

b) Politische Krisen

Ein noch weitergehendes staatliches Zugriffsrecht auf die Elek-
trizitdts- und Gaswirtschaft wurde aufgrund des Gesetzes iliber die
Sicherstellung von Leistungen auf dem Gebiet der gewerblichen
Wirtschaft sowie des Geld- und Kapitalverkehrs (Wirtschaftssicher-

stellungsgesetz) v. 24.8.19651)

geschaffen durch Erla8

- der Verordnung iber die Sicherstellung der Elektrizitdtsver-
sorgung (Elektrizitdtslastverteilungs-Verordnung - EltLastV
v. 21.7.1976%)

- der Verordnung iliber die Sicherstellung der Gasversorgung (Gas-

lastverteilungs-Verordnung - GasLastV) v. 21.7.19763),

und

die weitgehend gleichlautend sind und teilweise dieselben Er-
mdchtigungen enthalten wie die E1tSV und die GasSV. Ein wesent-
licher Unterschied zu diesen besteht jedoch darin, daB fir die
Anwendung der EltLastV und der GasLastV der Bundestag entweder
nach Art. 115a GG den Verteidigungsfall oder nach Art. 80a GG
den Spannungsfall ausdriicklich feststellen mu8.

Aufgrund allgemeiner Verwaltungsvorschriften zu diesen Verord-
nungen sollen die Lastverteilerstellen in den technischen R&umen
der Versorgungsunternehmen eingerichtet werden. Leitende Angeh&-

rige dieser Unternehmen sollen dabei zu Ehrenbeamten ernannt und
als Leiter der Lastverteilerstellen eingesetzt werden kénnen.4)
Diese Regelung entspricht der Verordnung zur Sicherstellung der

5)

Elektrizitdtsversorgung v. 3.9.1939 und gibt AnlaB zu rechts-

staatlichen Bedenken, da hier privaten Unternehmen hoheitliche

6)

Befugnisse eingerdumt werden.

1) In der Fassung v. 31.10.1968, BGBl. I, S. 1069

2) BGBl. I, S. 1833

3) BGBl. I, S. 1849

4) Vgl. Evers, Hans-Ulrich: Das Recht der Energieversorgung,
a.a.0., S. 124 £.

5) Vgl. oben Abschnitt A.II.2.c)

6) Eine Parallele dazu findet sich allerdings bei den Technischen
Uberwachungsvereinen, die ebenfalls als private Unternehmen
hoheitliche Aufgaben wahrnehmen.
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II. Requlierung der Fernwdrmeversorgung

Bei der Requlierung der Energiewirtschaft fiihrte die Fernwdrme-
versorgung schon immer ein Schattendasein. Das konnte bis zu den
60er Jahren vielleicht noch verstdndlich sein, mit'der seither
zunehmenden wirtschaftlichen Bedeutung der Fernwdrmewirtschaft
ist das aber doch zumindest erkl&drungsbediirftig geworden. Einen
Beitrag zu einem solchen Erkl&drungsversuch kann die Darstellung
der tatsichlichen gesetzlichen Regelung der Fernwdrmeversorgung

liefern:

Wenn die Fernwidrmeversorgung technisch und &konomisch mit der
Gas- und Elektrizit&dtsversorgung eng verwandt ist und ohne deren
umfassende Regulierung trotzdem ohne auffdllige Mdngel arbeitet,
widre es nicht nur gerechtfertigt, auf eine weitere Regulierung
der Fernwdrmeversorgung zu verzichten, sondern es wdre auch -
aus rein pragmatischen Griinden - zu fragen, ob die viel weiter
gehende Regulierung der Elektrizit&ts- und Gasversorgung sinn-
voll ist. Deshalb soll in diesem Abschnitt nicht nur untersucht
werden, welchen rechtlichen Regelungen ‘die Fernwdrmeversorgung
in der BRD unterliegt, sondern auch - sofern diese Regelungen
von denen der Gas- und Elektrizitdtsversorgung abweichen -,ob
sich solche Abweichungen mit technischen oder &konomischen Unter-
schieden begriinden lassen. Eine Beurteilung dieser Unterschiede
soll allerdings erst in Teil 3 dieser Arbeit erfolgen.

1. Aufsicht nach dem Gesetz zur Férderung der Energiewirtschaft

Obwohl die Fernwdrmewirtschaft ausdrilicklich nicht unter den Re-

gelungsbereich des EnWG f&llt, ist zumindest die Fernwdrmeerzeu-

gung doch von einigen Bestimmungen dieses Gesetzes betroffen:

- Nach § 4 EnWG sind Bau, Erneuerung, Erweiterung und Stillegung
von Energieanlagen genehmigungspflichtig. Sofern Fernwdrme in
einem Heizkraftwerk1) erzeugt wird, ist die Fernwdrmeerzeugung

1) Heizkraftwerke sind Anlagen, die einen variablen Teil der
Warme, die zur Elektrizit&dtserzeugung vorgesehen ist, sowie
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davon ebenso betroffen wie die Elektrizitdtserzeugung; die
Fernwidrmetransportleitungen stellen jedoch keine Energieanlagen
i.S. des EnWG dar.

- Da im Rahmen der "Abmeierung" nach § 8 EnWG einem Versorgungs-
unternehmen der Betrieb "ganz oder teilweise" untersagt werden
kann, kénnte davon theoretisch auch ein Fernwdrme-Versorgungs-
unternehmen betroffen sein, sofern es Bestandteil eines Elek-
trizitdts- oder Gas-Versorgungsunternehmens ist.

Weitergehende MaBnahmen - insbesondere ein Kontrahierungszwang

sowie eine Preisaufsicht - sind fir die Fernwdrmewirtschaft auf-

grund des EnWG nicht durchfiihrbar.

Der Referentenentwurf des Bundeswirtschaftsministeriums filir ein

Gesetz zur Fdrderung und Sicherung der Versorgung mit leitungs-

gebundener Energie vom 30.5.1973 sah zwar vor, im wesentlichen

die Bestimmungen des EnWG auch auf die Fernwdrmeversorgung aus-

zudehnen, wurde jedoch 1975 endgiiltig zu den Akten gelegt.1) Da-

mit entspricht die heutige Rechtslage weitgehend der der Gasver-

sorgung:

- Der Kontrahierungszwang filir Gas-Versorgungsunternehmen nach
§ 6 Abs. 1 EnWG ist durch Abs. 2 stark eingeschrédnkt (wenn dem
Unternehmen ein AnschluB aus "wirtschaftlichen Griinden ...
nicht zugemutet werden kann"). Ein Fernwdrme-Versorgungsunter-
nehmen, dem jeder zusdtzliche Kunde zu einer Stlickkostendegres-
sion verhilft, wird jedoch ebenso wie ein Gas-Versorgungsunter-
nehmen regelmdBig zu einem AnschluB bereit sein, wenn er ihm
wirtschaftlich zumutbar ist.

- Eine Preisaufsicht gilt fir die Gaswirtschaft ebensowenig wie
fiir die Fernwidrmewirtschaft; beide sind jedoch gleichermaBen
von der ex post-MiBbrauchsaufsicht des GWB betroffen.

(Fortsetzung von S. 169)
einen groBen Teil der ansonsten nicht nutzbaren Abwédrme zu
Heizzwecken in Rohrleitungen als heiBes Wasser oder Dampf ab-
geben kénnen; vgl. Beck, P.; Goettling, D.: Energie und Ab-
wdrme, a.a.O., S. 269 ff.
Der Bau von Heizkraftwerken wurde bereits in einigen Stddten
aufgrund des EnWG untersagt; vgl. Leinen, Josef: Eine wirk-
same Kontrolle findet nicht statt. In: Wirtschaftsdienst 65
(1985), S. 543-545, 543 £,

1) Vgl. oben Abschnitt I.1.q)
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Diese Abweichungen von den Regelungen der Elektrizit&tswirtschaft
lassen sich dadurch erkldren, daB Elektrizitdt in vielen Berei-
chen gar nicht ersetzbar ist (z.B. Elektromotoren, Elektronik),
widhrend Gas und Fernwdrme bei allen Verwendungsarten durch an-
dere Energietrdger ohne nennenswerte KomforteinbuBe ersetzbar
sind. Die Monopolstellung eines Elektrizitdts-Versorgungsunter-
nehmens ist daher viel ausgeprdgter und damit iberwachungsbe-
diirftiger als die eines Gas- oder Fernwdrme-Versorgungsunterneh-
mens. DaB die Gasversorgung trotzdem im EnWG berilicksichtigt ist,
148t sich eventuell mit deren grdBerer gesamtwirtschaftlicher
Bedeutung und ihrem umfangreichen Ferngasversorgungsnetz recht-

fertigen.

2. Regelung der allgemeinen Versorgungsbedingungen

Aufgrund von § 27 AGB-Gesetz wurde am 20.6.1980 die Verordnung
liber Allgemeine Bedingungen fiir die Versorgung mit Fernwdrme
(AVBFernwarmeV)1) erlassen, die die bis dahin angewandten Ver-
trdge in einigen Punkten verbraucherfreundlicher gestalten
sol%?e.z) Sie lehnt sich im Aufbau an die AVBEltV und die AVBGasV

an, weist jedoch einige inhaltliche Unterschiede auf:

- Es besteht keine allgemeine AnschluB- und Versorgungspflicht;4)

- die Vorschriften der AVBFernwdrmeV sind abdingbar, sofern ein
Vertrag mit den allgemeinen Bedingungen angeboten worden ist
und der Kunde sich danach mit abweichenden Regelungen ausdriick-
lich einverstanden erkldrt hat (§ 1 Abs. 3 AVBFernwidrmeV) ;

- es besteht keine AusschlieBlichkeitsbindung, d.h., ein Kunde

darf Fernwdrme auch fiir einen Teilbedarf seiner Wirmewiinsche

1) BGBl. I, S. 742; nach § 37 AVBFernwidrmeV riickwirkend seit
1.4.1980 in Kraft

2) Vvgl. Wiese, Franz-Ferdinand: Fernwirme-Lieferungsvertrige.
In: Fernwdrme international 1 (1972), S. 69-72

3) Vgl. oben Abschnitt I.3.

4) Eine solche Pflicht ergibt sich bei der Strom- und Gasversor-
gung bereits aus § 6 Abs. 1 EnWG, auf den sich § 1 AVBELtV
und § 1 AVBGasV berufen.
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)

beziehen (§ 3 AVBFernwérmeV);1
es gibt keine Haftungsbegrenzung des Versorgungsunternehmens
fiir grob fahrlissig verursachte Sach- und Vermégensschéden;z)
Schadenersatzanspriiche verjdhren in drei Jahren (§ 7 Abs. 1
AVBFernwérmeV);3)
das Recht der Grundstiicksbenutzung zur Leitungsverlegung durch
das Versorgungsunternehmen erstreckt sich auch auf die Geb&dude
seiner Kunden (§ 8 Abs. 1 AVBFernwarmeV);4)
bei unbefugter Wirmeentnahme wird eine Vertragsstrafe fdllig,
die "das Zweifache des fiir diese Zeit bei hdchstmdglichem War-
meverbrauch zu zahlenden Entgelts nicht iibersteigen darf"

(§ 23 Abs. 1 AVBFernwérmev);s)

die Laufzeit eines Versorgungsvertrages darf 10 Jahre nicht
iberschreiten; wenn nicht 9 Monate vor Vertragsablauf gekiin-
digt wird, verlidngert sich der Vertrag stillschweigend um wei-

tere 5 Jahre (§ 32 Abs. 1 AVBFernwérmeV),6) und

1) Nach § 3 Abs. 1 AVBE1ltV muB Elektrizitadt ausschlieBlich vom

2)

3)
4)

5)

6)

Versorgungsunternehmen bezogen werden und darf nicht selbst
erzeugt werden (auBer bei Nutzung regenerativer Energiequel-
len), wdhrend nach § 3 Abs. 1 AVBGasV sich die AusschlieBlich-
keitsbindung nur auf den "leitungsgebundenen Gasbedarf" be-
schrédnkt, d.h. der Kauf von Fliissiggas wird nicht ausdriicklich
ausgeschlossen.

§ 6 Abs. 2 AVBEltV und AVBGasV sehen eine Haftungsobergrenze
je Schadensereignis vor, die von der Anzahl der versorgten
Kunden abhdngt (5 Mio - 20 Mio DM bei 50.000 bis iber 1 Mio
Abnehmern) .

Nach AVBE1ltV und AVBGasV verjdhren Schadenersatzanspriiche nach
einem Jahr.

Fernwdrmeleitungen werden teilweise nicht unter &ffentlichen
StraBen mit Stichleitungen zu den einzelnen Hausern verlegt,
sondern - was deutlich billiger ist - quer durch die Geb&dude-
keller, die nebeneinander an einer StraBie liegen.

Nach AVBEltV und AVBGasV entspricht die Vertragsstrafe nur dem
tdglich 10-stiindigen hdchstméglichen Verbrauch, was zwar rech-
nerisch nur ca. 1/5 der Vertragsstrafe bei Fernwdrme ausmacht;
letztere wird jedoch nachts meist nur in geringem Umfang, im
Sommer teilweise gar nicht geliefert, so daB die effektive
Hoéhe der Vertragsstrafen ungefdhr gleich ist.

Die Laufzeit von Gas- und Elektrizit&ts-Versorgungsvertrigen
ist zwar unbefristet, sie sind aber jederzeit mit einmonatiger
Frist kiindbar.
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- beim Verkauf eines Gebdudes wdhrend der Vertragslaufzeit ist
der Kunde verpflichtet, dem Erwerber den "Eintritt in die Ver-
sorgung aufzuerlegen" (§ 32 Abs. 5‘AVBFernwérmeV).1)

Zwei dieser Unterschiede der AVBFernwdrmeV zur AVBELtV und AVB-

GasV bediirfen einer ndheren Untersuchung:

- DaB keine allgemeine AnschluB- und Versorgungspflicht besteht,
148t sich eventuell mit der fehlenden Rechtsgrundlage aufgrund
des EnWG und der besseren Substituierbarkeit von Fernwdrme er-
kléren,z) vielleicht auch damit, daB die AnschluBi- und Versor-
gungspflicht des EnWG durch die Voraussetzung der wirtschaft-
lichen Zumutbarkeit fiir das Versorgungsunternehmen so stark ein-
geschrdnkt ist, daB sie keine allzugroBe praktische Bedeutung
hat.

- DaB Fernwdrmelieferungsvertrdge eine Laufzeit von bis zu 10
Jahren ohne vorherige Kiindigungsméglichkeit (auBer aus wichti-
gem Grund) haben, dient ausschlieBlich dem Schutz des Fernwdrme-
Versorgungsunternehmens, das dadurch eine Monopolstellung er-
reicht, die es aufgrund der guten Substituierbarkeit der Fern-
wdrme ansonsten nicht haben kénnte. Das mag filir die Planung
eines Versorgungsnetzes zwar durchaus sinnvoll sein; eine solche
per Verordnung kiinstlich konstruierte Monopolsituation bediirfte
aber auch einer besonderen Uberwachung, die jedoch in keiner
speziellen Verordnung geregelt ist. Falls die MiBbrauchsauf-
sicht nach § 22 Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 und 3 GWB jedoch ausreichend
sein sollte, ist 2zu fragen, weshalb die Elektrizitdtswirtschaft

einer weit umfangreicheren Kontrolle unterworfen ist.

3. AnschluB- und Benutzungszwang

In vielen Bundesléndern koénnen die Gemeinden per Gemeindesatzung
aufgrund der jeweiligen Gemeindeordnung der Li&nder einen AnschluB-
7) In der AVBEltV und der AVBGasV ist diese Bestimmung nicht zu

finden.
2) Vgl. dazu unten Abschnitt 3.
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und Benutzungszwéng fliir Fernwdrme vorschreiben, wobei meist ein

1)

ein solches

2)

dringendes 6ffentliches Interesse erforderlich ist;
wird regelmdBig nur aus Griinden der Luftreinhaltung anerkannt.
Aus den gleichen Griinden kénnen die Gemeinden aufgrund der jewei-
ligen Landesbauordnungen auch ein Verbrennungsverbot fiir bestimm-

te Brennstoffe (meist Holz, Kohle und Heizdl) verfﬁgen.3) Da mit

einer solchen Verfiigung auch notwendig eine AnschluB- und Liefer-
pflicht fiir das Fernwdrme-Versorgungsunternehmen verbunden werden
muB8, und zwar unabhdngig von einer wirtschaftlichen Zumutbar-

keit,4) kénnen sich die meisten Versorgungsunternehmen nicht fir

5)

eine solche Regelung begeistern, was jedoch offiziell nur mit

marktwirtschaftlicher Gesinnung begriindet wird.G)

Bei einer rein marktwirtschaftlich orientierten Argumentation
gegen einen AnschluB- und Benutzungszwang7) koénnen jedoch die
nicht-marktwirtschaftlichen externen Effekte nicht beriicksich-
tigt werden. In jedem Fall wiirde ein AnschluB- und Benutzungs-
zwang die Monopolstellung des Fernwdrmelieferanten, die nach
§ 32 Abs. 1 AVBFernwidrmeV auf 10 Jahre begrenzt ist, auf unbe-

1) Vgl.. Bidenbender, Ulrich: Energierecht, a.a.O0., S. 323

2) Vgl. Grodner, Helmut: Fernwdrmeversorgung und Struktur der
Elektrizitdtswirtschaft. In: ORDO 33 (1982), S. 241-251, 245

3) Vgl. Evers, Hans-Ulrich: Das Recht der Energieversorgung,
a.a.0., S. 95 f.

4) Einen ausfiihrlichen Uberblick iiber derartige Rechtsfragen

" bietet B&rner, Bodo: Einfiihrung eines AnschluB8- und Benut-
zungszwanges flir Fernwdrme durch kommunale Satzung. Miinchen
1976

5) Insbesondere flirchten die Fernwdrme-Versorgungsunternehmen
die Regelung des § 3 AVBFernwdrmeV, die es den Kunden frei-
stellt, auch nur einen Teil ihres Wdrmebedarfs mit Fernwirme
zu decken. Die AVBFernwdrmeV 1i8t sich jedoch nicht per Ge-
meindesatzung aufheben; vgl. Deuster, Gerhard: Die Fernwidrme-~
versorgung. In: Pilittner, Gilinter (Hrsg.): Handbuch der kommu-
nalen Wissenschaft und Praxis. Bd. 5: Kommunale Wirtschaft.
Berlin u.a. 1984, S. 303-316, 314

6) Vgl. Wirtschaftswoche 1984, Nr. 6, S. 38 f. (Fernwdrme: Alle
Macht den Ré&ten)

7) Vvgl. z.B. Grdner, Helmut: Fernwdrmeversorgung und Struktur
der Elektrizit&tswirtschaft, a.a.0., S. 245 ff.
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stimmte Zeit verldngern. Daher bediirfte die Regelung eines An-
schluB- und Benutzungszwanges einer besonders strengen Uberwa-
chung des Fernwérmeversorgers,l) was von den Gemeinden jedoch
meist nicht fiir erforderlich gehalten wird, wenn sie die Versor-
gung selber betreiben oder sich das Versorgungsunternehmen in ih-
rem Eigentum befindet. Dabei ist aber wiederum auf ‘die extensive
Beaufsichtigung der Stromversorgung hinzuweisen, die zusdtzlich
zu den gemeindlichen EinfluBm&glichkeiten besteht. Die derzeit
kaum geregelten Aufsichtspflichten der Gemeinden sind jedenfalls

2)

nicht befriedigend.

4. MiBbrauchsaufsicht nach dem Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrin-

kungen

Obwohl das GWB keine speziellen Regelungen filir die Fernwdrmever-
sorgung vorsieht,a) sind seine Bestimmungen grundsdtzlich anwend-
bar, insbesondere, wenn man von einer marktbeherrschenden Stel-
lung der Fernwdrme-Versorgungsunternehmen ausgeht; diese ist al-
lerdings teilweise umstritten. Deshalb soll im folgenden unter-
sucht werden,

- inwieweit Fernwdrme-Versorgungsunternehmen als marktbeherr-
schend anzusehen sind,

- ob die den gas- und elektrizitdtswirtschaftlichen Demarkations-
und Konzessionsvertrdgen entsprechenden Vertrdge nach den §§ 2
bis 5b GWB zu beurteilen sind und

- ob die MiBbrauchsaufsicht nach den §§ 22 Abs. 4 und 26 Abs. 2
GWB ebenso wirksam sein kann wie die MiBbrauchsaufsicht nach
§ 103 Abs. 5 GWB.

1) In Baden-Wirttemberg muB die Rechtsaufsichtsbehdrde immerhin
bei der Genehmigung von Satzungen, die einen AnschluB- und Be-
nutzungszwang filir Fernwdrme aussprechen, das Einvernehmen mit
der Energieaufsichtsbehdrde herstellen; vgl. Borggrefe, Sieg-
fried: AnschluB- und Benutzungszwang fiir umweltneutrale Heiz-
energien. In: Betriebs-Berater 27 (1972), S. 1389-1393, 1392.

2) Vgl. Westermann, Harry; Schapp, Jan: Ist es notwendig oder emp-
fehlenswert, die "Fernwdrmewirtschaft"dem geplanten Energiever-
sorgungsgesetz. zu unterstellen?, a.a.O., S. 98 f.

3) Zu den etwas unklaren Griinden dafiir vgl. oben Abschnitt I.4.a)
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a) Abgrenzung des Marktes fiir Fernwérme1)

Ein fir den Wettbewerbsprozess relevanter Markt ist in sachlicher,

2)

rdumlicher und zeitlicher Hinsicht abzugrenzen:

Zum sachlich gleichen Markt gehéren alle Gliter &hnlicher Preis-
kategorien, die aus Sicht des Verbrauchers kurzfristig austausch-
bar sind.3) Fernwdrme, die fast ausschlieBlich zur Raumheizung
und Warmwasserbereitung benutzt werden kann, steht zwar mit fast
allen anderen Energietrdgern wie Holz, Kohle, Gas, Fliissiggas,
Heiz6l, Benzin, Petroleum und Elektrizitdt in einer Konkurrenz-
beziehung; die Substitution von Fernwdrme erfordert jedoch in der
Regel erhebliche Investitionen fiir die Installation anderer Hei-
zungsanlagen und bedeutet den Verlust des an das Fernwdrme-Ver-
sorgungsunternehmen bezahlten Baukostenzuschusses von einigen
1000 DM, so daB eine kurzfristige Austauschbarkeit nicht gegeben
ist.4) Aus der sachlichen Marktabgrenzung l1d8t sich daher fiir
Fernwdrme regelméBig eine marktbeherrschende Stellung ableiten,

obwohl ihr Marktanteil in der BRD insgesamt nur etwa 8% betrégt.s)

Die rdumliche Abgrenzung ist unproblematisch, da hier nur das
tatsdchliche Versorgungsgebiet eines Fernwdrme-Versorgungsunter-

1) Einen ausfiihrlichen Uberblick zu diesem Thema bietet Eckert,
Lutz: Warmemarkt und Wettbewerbsrecht. In: Zeitschrift fiur
Energiewirtschaft 5 (1981), S. 100-113.

2) Vgl. Schmidt, Ingo: Relevanter Markt, Marktbeherrschung und
MiBbrauch in § 22 GWB und Art. 86 EWGV. In: Wirtschaft und
Wettbewerb 15 (1965), S. 453-494, 454

3) Vgl. BeschluB des KG v. 18.2.1969 "Handpreisauszeichner" in
WuW/E OLG S.995-1001, 995 f. und Monopolkommission: Hauptgut-
achten 1982/1983: Bkonomische Kriterien fiir die Rechtsanwen-
dung. Baden-Baden 1984, TZ 616

4) Vgl. Monopolkommission: Hauptgutachten 1982/1983, a.a.0., TZ
623: "Immer dann, wenn zum Verbrauch eines Gutes produktspe-
zifische Investitionen getdtigt werden miissen, kann auf eine
kurzfristig geringe Kreuzpreiselastizit&t und auf getrennte
relevante Absatzmidrkte geschlossen werden."

5) Vgl. Dritte Fortschreibung des Energieprogramms der Bundesre-
gierung. In: Deutscher Bundestag, Drucksache 9/983, TZ 87
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nehmens in Betracht kommen kann;1) auBerhalb dieses Gebietes kann
kein Wettbewerb zwischen Fernwidrme und anderen Energietrdgern be-
stehen. Ob ein Fernwidrme-Versorgungsunternehmen innerhalb seines
Versorgungsgebietes marktbeherrschend ist, 148t sich sodann ohne
groBe Schwierigkeiten feststellen, wobei die Wahl der Kriterien,
wie Anzahl der versorgten Wohnungen, abgegebene Wdrmemenge oder
Umsatz, keine deutlich verschiedenen Ergebnisse erbringen wird.

Problematischer ist die zeitliche Abgrenzung des relevanten Mark-
tes, da die Marktstellung eines Fernwdrme-Versorgungsunternehmens
eine ganz andere ist, wenn es um den Aufbau eines Versorgungsnet-
zes geht (dann ist es aufgrund der sachlichen Marktabgrenzung
nicht marktbeherrschend, sondern steht im Wettbewerb), oder ob

2)

ein Versorgungsnetz bereits aufgebaut ist ( dann sind nur noch

die Kriterien der rdumlichen Marktabgrenzung von Bedeutung, da

aufgrund von §'32 Abs. 1 AVBFernwdrmeV die Monopolstellung fir

10 Jahre gesichert sein wird). Zwar ist es flir die Marktabgren-
zung nicht relevant, wenn sich Abnehmer durch eine vertragliche
Bindung ihrer Ausweichmdglichkeiten begeben; bei der Fernwidrme-
versorgung kommen jedoch noch faktische Einschridnkungen hinzu,

die aus rein technischen Griinden (z.B. fehlender Kamin) eine

Substitution verhindern.3) Diese zeitliche Marktabgrenzung ist

1) Der rdumlich relevante Markt ist nur dann dem Geltungsbereich
des GWB gleich, "wenn nicht objektive Schranken den Wettbe-
werb auf ein kleineres Gebiet beschrinken". Vgl. WuW/E OLG,
S. 1989-1993, 1990 ("Zementmahlanlage")

2) Vgl. BeschluB des BKartA v. 20.11.1981 ("Favorit") in WuW/E
BKartA, S. 1983-1989, 1984 f., der in diesem Punkt vom OLG
bestdtigt worden ist (WuW/E OLG, S. 3091-3105, 3092 ff.)
und vom BGH nicht geriligt worden ist (WuW/E BGH, S.2103-2108)

3) Vgl. Gotz, Thomas: Marktbeherrschende Stellung von Fernwirme-
versorgungsunternehmen. In: Wirtschaft und Wettbewerb 32
(1982), s. 349-353, der nur die (freiwillige) vertragliche
Bindung berticksichtigt und deshalb ein Fernwdrme-Versorgungs-—
unternehmen fiir grundsdtzlich nicht marktbeherrschend hilt.
Diese Betrachtungsweise halte ich jedoch fiir zu eng; vgl.
Kndpfle, Robert: Die Abgrenzung des relevanten Marktes bei
der Anwendung des § 22 Abs. 1 GWB. In: Schwerpunkte des Kar-
tellrechts 1983/84: Verwaltungs- und Rechtsprechungspraxis.
Referate des 12. FIW-Seminars 1984. K&ln u.a. 1985, S. 139-
238, 185 f.
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bei der Beurteilung von Geschdftsbedingungen der Fernwdrme-Ver-
sorgungsunternehmen bedeutend, da diese in der Regel vor Aufnahme
der Versorgung und damit im Wettbewerb mit anderen Energietrdgern
ausgehandelt werden. Fir solche Geschdftsbedingungen kommt also

1)

eine MiBbrauchsaufsicht nach dem GWB nicht in Frage, sondern

nur fiir deren Anderungen sowie fiir die Preise der Fernwdrme. Da

die AVBFernwdrmeV nach § 27 Abs. 2 AVBFernwdrmeV auch filir alle
2)

wird dieses Problem in
3)

friher abgeschlossenen Vertrdge gilt,

Zukunft nur eine geringe Bedeutung besitzen.

Fernwdrme ist also im allgemeinen dem Markt filir Raumheizung zuzu-
ordnen und hat dort in der BRD keine marktbeherrschende Stellung,
da zumindest ein langfristiger Substitutionswettbewerb herrscht,

wie sich aus der Entwicklung der Marktanteile verschiedener Ener-

gietrdger ablesen 1l&Bt:

Tabelle: Beheizungsstruktur der privaten Haushalte in der BRD

Energietriger IAntei]l der beheizten Wohnungen in Prozent
1960 11965 | 1970 | 1975 | 1979 | Neubauten
. 4)
1980
Kohle 83 68 44 18 11 2
Heizdl 15 26 43 52 52 41
Gas 1 3 7 16 21 45
Fernwdrme 1 2 3 8 9 5
Elektrizitédt - 1 3 6 7 6

Quelle: Neu, Axel D.: Strukturwandel und Substitutionsprozesse im sektoralen
Energieverbrauch., In: Zeitschrift flr Energiewirtschaft 7 (1983),
S. 47-59, 56

1) Vgl. BeschluB des BGH v. 6.11.1984 ("Favorit") in WuW/E BGH,
S. 2103-2108, 2106

2) Nach § 32 Abs. 1 AVBFernwidrmeV bleibt nur die Laufzeit der vor
dem 1.4.1980 abgeschlossenen Vertrdge unberiihrt; diese ist da-
mit aber offiziell sanktioniert und kann nicht miBbr&uchlich
sein.

3) Vgl. dagegen Wolf, Andreas: Kartellrechtliche MiBbrauchsauf-
sicht liber Fernwdrmeversorgungsunternehmen? In: Energiewirt-
schaftliche Tagesfragen 32 (1982), S. 941-948, 948, der die
AVBFernwdrmeV nur als Mindestanforderung betrachtet, so daB
entsprechende Versorgungsbedingungen trotzdem miBbriduchlich
sein konnen.

4) Nach Oster, Herbert; Pluge, Wolf: Die Rolle des Erdgases in
der Bundesrepublik Deutschland. In: Zeitschrift fiir Energie-
wirtschaft 6 (1982), sS. 43-50, 43
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Bei einer bestehenden Fernwirmeversorgung ist jedoch wegen feh-
lender kurzfristiger Substitutionsmdglichkeiten von einer markt-
beherrschenden Stellung des Versorgungsunternehmens in seinem

Versorgungsgebiet gegeniiber seinen Kunden auszugehen.

b) Freistellbare Tatbestdnde

Da die in § 102 Abs. 1 GWB genannten Vertragstypen auch fiir Fern-

wdrme-Versorgungsunternehmen sinnvoll sein kénnen, jedoch nach

§ 1 GWB unwirksam sind, ist zu untersuchen, ob sie nach den §§

2 bis 5b GWB unter Umstdnden legalisiert werden kénnen:1)

- Demarkationsvertrdge, in denen sich ein Unternehmen verpflich-
tet, eine FernvWirmeversorgung in einem bestimmten Gebiet zu
unterlassen (weil sie z.B. bereits besteht), lieBen sich nach
§ 5a Abs. 1 GWB bei den Kartellbehdrden anmelden,z)
solche rdumliche Spezialisierung eines Unternehmens rationeller

weil eine

sein kann als die Verlegung zweier Fernwdrmenetze und weil der
bei Fernwdrme ohnehin nur vor der Verlegung der Leitungen mdg-
liche Substitutionswettbewerb dadurch auch nicht beeintr&chtigt
werden wiirde. Soweit solche Vertrdge eine Fernwdrmeversorgung
verhindern, sind sie nach § 1 GWB unwirksam; ein solches Privi-
leg haben auch die Gas- und Elektrizitdts-Versorgungsunterneh-
men nicht (§ 103 Abs. 2 GWB).
- Konzessionsvertrédge, in denen sich eine Gebietskdrperschaft

1) Dieses Problem ist nicht nur von theoretischem Interesse; vgl.
Riechmann, Volkhard: Verbesserung der Fernwdrmeversorgung,
a.a.0., S. 272: "Zuweilen werden schlieBlich - wohl eher aus
Unkenntnis der kartellrechtlichen Bestimmungen - von Stadtwer-
ken bei den Kartellbehdrden Konzessionsvertrdge fiir die Fern-
widrmeversorgung im gesamten Gemeindegebiet angemeldet."

2) Vgl. Bundeskartellamt: Bericht des Bundeskartellamtes tliber
seine T&tigkeit in den Jahren 1981/1982 sowie iiber Lage und
Entwicklung auf seinem Aufgabengebiet (§ 50 GWB). In: Deut-
scher Bundestag, Drucksache 10/243, S. 87, das sogar in Be-
tracht zieht, den AusschluB einer Energieart, der nach § 103
Abs. 2 GWB ausdriicklich unwirksam ist, im Rahmen &rtlicher
Versorgungskonzepte als Rationalisierungskartell nach § 5
Abs. 2 GWB befristet zu legalisieren.
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verpflichtet, die Verlegung von Leitungen auf ihrem gesamten
Gebiet nur ihrem Vertragspartner zu gestatten, lieBen sich mit
der gleichen Begriindung nach § 5a Abs. 1 GWB rechtfertigen. In
der Praxis werden jedoch iliberwiegend sog. einfache Gestattungs-
vertrdge abgeschlossen, die sich nur auf bestimmte Ortsteile
oder StraBenziige beziehen und keine AusschlieBlichkeitsklausel
beinhalten') und deshalb kartellrechtlich unbedenklich sind.2!
DaB sich ein zweites Unternehmen um die Verlegung paralleler
Leitungen bemiihen wiirde, ist unwahrscheinlich.

- Hochstpreisbindungen fir ein Fernwdrme-Verteilerunternehmen
sind nach § 15 GWB ausnahmslos nichtig und nicht wie entspre-
chende Vertrdge der Elektrizitdts- oder Gaswirtschaft nach §
103 Abs. 1 Nr. 3 GWB freistellbar.

- Verbundvertrdge zwischen Fernwdrme-Versorgungsunternehmen widren
nur sinnvoll, wenn sich deren Versorgungsnetze miteinander ver-
binden lieBen, was jedoch bei dem vorherrschenden "Inselbe-
trieb" nicht méglich ist, da sich Fernwdrme mit vertretbaren
Kosten nur iiber relativ geringe Entfernungen transportieren
laBt.

Die in der Elektrizitdts- und Gasversorgung freigestellten Ver-
tragstypen, die fiir die Fernwdrmeversorgung von Bedeutung sein
kénnten (Konzessions- und Demarkationsvertrdge), wdren nach der-
zeitigem Recht entweder im Ergebnis zu verwirklichen oder nach
§§ 5 oder 5a GWB zu legalisieren. DaB derartige Kartellanmeldun-
gen bisher noch nicht bekannt geworden sind, mag daran liegen,
daB "die Kartellbehdrden bisher noch kein sehr groBes Gewicht
auf die Verfolgung solcher kartellrechtswidrige(r) Absprachen im

Fernwdrme-Bereich gelegt" haben3).

1) Vgl. Riechmann, Volkhard: Verbesserung der Fernwirmeversor-
gung, a.a.0., S. 272

2) Vgl. Klaue, Siegfried: §§ 103 und 103a, a.a.0., S. 2064

3) Riechmann, Volkhard: Verbesserung der Fernwdrmeversorgung,
a.a.0., S. 273
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c) MiBbrauchsaufsicht

Da das GWB fiir die Fernwidrmeversorgung keine spezielle MiBbrauchs-
aufsicht vorsieht, kommen hier nur die §§ 22 Abs. 4 und 26 Abs. 2
GWB in Frage, die zumindest insofern nicht so weitgehend sein
kénnen wie § 103 Abs. 2 GWB, der in jedem Fall anwendbar ist, da
Fernwdrme-Versorgungsunternehmen nicht immer als marktbeherr-

1)

schend angesehen werden kénnen. Gleichwohl erhielten die Kar-

tellbehérden "zahlreiche Beschwerden wegen der Behinderung von
Abnehmern bei der Energieeinsparung, wegen iiberhdhter Widrmeprei-
se sowie unterschiedlicher MaBnahmen bei der Anpassung bestehen-
der Fernwidrmeliefervertrdge (FWL) an die im Juni 1980 in Kraft

2)

getretene AVBFernwdrmeV"“', wobei die einzige erfolgte MiBbrauchs-

3)

verfiigung jedoch von OLG und BGH zurilickgewiesen worden ist.

aa) AusbeutungsmiBbrauch

Vorausgesetzt, ein Fernwdrme-Versorgungsunternehmen ist marktbe-
herrschend, so darf es nach § 22 Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 GWB keine
ungilinstigeren Entgelte oder sonstigen Geschiftsbedingungen for-
dern, als sie sich bei wirksamem Wettbewerb mit hoher Wahrschein-
lichkeit ergeben wiirden. Bei der Preisgestaltung ist zu berlick-

sichtigen, daB diese sich in der Regel am Prinzip des "anlegbaren

"4)

Preises orientiert, da die Tarife nach § 1 Abs. 4 AVBFernwdr-

meV Offentlich bekanntgegeben werden miissen; wdren die Preise

(miBbrduchlich) hoéher als die anderer Energietrdger, kdénnte ein

1) Vgl. oben Abschnitt a)

2) Bundeskartellamt: Bericht des Bundeskartellamtes iliber seine.
T&tigkeit in den Jahren 1981/1982 sowie iiber Lage und Entwick-
lung auf seinem Aufgabengebiet (§ 50 GWB). In: Deutscher Bun-
destag, Drucksache 10/243, S. 89

3) Vgl. oben in Abschnitt a) den Fall "Favorit"

4) Vgl. Spaeth, Friedrich: Die Preisbildung fiir Erdgas. In: Zeit-
schrift filir Energiewirtschaft 6 (1982), s. 148-152, 151 und
Schneider, Hans=Karl: Der anlegbare Gaspreis. In: Zeitschrift
flir Energiewirtschaft 2 (1978), S. 15-19
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1)

Fernwdrme-Versorgungsunternehmen keine neuen Kunden gewinnen.
Von diesem aus § 1 Abs. 3 AVBFernwdrmeV ableitbaren "Diskrimi-
nierungsverbot" profitieren deshalb die Kunden eines Versorgungs-
unternehmens, denen gegeniiber es bereits marktbeherrschend ge-
worden ist, ebenso wie die Kunden, denen gegeniiber es noch im
Wettbewerb steht. Ein Fernwdrme-Versorgungsunternehmen ist dem-
nach nicht ohne weiteres in der Lage, die Kosten vergangener

Fehlentécheidungen (z.B. Mehrkosten durch den Bau eines zu grofBen

Heizkraftwerkes) auf seine Kunden zu ﬁberwélzen.z)

DaB das Bundeskartellamt trotzdem zahlreichen Beschwerden wegen
UberhShter Wdarmepreise nachzugehen hatte,3) kann sich deshalb
Uberwiegend nur auf die Bereiche beziehen, in denen eine sog.
Inselversorgung mit AnschluB- und Benutzungszwang besteht, da
dort das Versorgungsunternehmen keine Neukunden mit glinstigen
Tarifen werben kann oder muB, wenn bereits alle potentiellen Kun-
den an das Versorgungsnetz angeschlossen sind. Wenn trotz dieser
MiBbrauchsanzeigen keine f&rmlichen MiBbrauchsverfiigungen ergan-
gen sind, liegt das zum einen daran, daB das Bundeskartellamt

nach § 44 Abs. 1 Nr. 1 lit. d GWB nur fiir l&nderiibergreifende

4)

Fédlle zustdndig ist, zum anderen daran, daB8 in vielen F&dllen

der MiBbrauch bereits vor Einleitung des f&rmlichen Verfahrens

1) Vgl. Kndpfle, Robert: Die Abgrenzung des relevanten Marktes
bei der Anwendung des § 22 Abs. 1 GWB, a.a.O., S. 186, Fn. 121,
der darauf hinweist, daB diese Einschr&nkung des Verhaltens-
spielraumes bei der Beurteilung, ob Marktbeherrschung vor-
liegt, auch zu berilicksichtigen sei.

2) Vgl. oben Abschnitt I.4.c)aa) und Groner, Helmut: Strukturpro-
bleme der Elektrizitdtsversorgung. In: Ho6cker, Karl-Heinz u.a.
(Hrsg.): Energieversorgung in der Bundesrepublik Deutschland:
Vortrige und Diskussionen auf dem Energiesymposium an der Uni-
versitdt Stuttgart im Februar 1983. Koéln 1983, S. 145-156,150ff.

3) Vvgl. Klécker, Ingo A.: Die Tatigkeit der Kartellbehdrden des
Bundes und der Lander auf dem Gebiet der Versorgungswirtschaft.
In: Der Betrieb 35 (1982), S. 1381-1390, 1383 ff.

4) Das ist zwar in einem einzelnen Fernwdrme-Versorgungsgebiet
regelmdBig nicht der Fall; es gibt jedoch einige Fernwédrme-
Versorgungsunternehmen, die verschiedene Versorgungsnetze in
mehreren Bundeslidndern betreiben.
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abgestellt wird.1) Bei der MiBbrauchsaufsicht liber Geschdftsbe-
dingungen ergab sich bisher das Problem,z) daB8 zum einen ein
Fernwdrme-Versorgungsunternehmen im Zeitpunkt des Aushandelns
der Gesch&dftsbedingungen nicht marktbeherrschend ist, d.h. daB
eine MiBbrauchsaufsicht gar nicht vorgesehen ist, zum anderen,
daB Geschdftsbedingungen und Preise nach der Rechtsprechung des
BGH nicht isoliert betrachtet werden dﬁrfen.3) Wiirde dieses
Prinzip der Gesamtbetrachtung eines Leistungsbiindels im Umkehr-
schluB auch konsequent auf die PreismiBbrauchsaufsicht angewandt,
so wdre die MiBbrauchsaufsicht auf der Grundlage des Vergleichs-

marktkonzeptes zum Scheitern verurteilt.

Somit ist festzustellen, daB die Kontrolle des AusbeutungsmiB-
brauchs bei Fernwdrme-Versorgungsunternehmen zwar in den meisten
Fdllen nicht dringend erforderlich ist, da die Unternehmen sich
im eigenen Expansionsinteresse quasi-wettbewerblich verhalten,
jedoch dort, wo eine Kontrolle erforderlich wdre, sie aufgrund
der Rechtsprechung des BGH bei PreismiBbr&duchen schwierig sein

wird, bei miBbr&uchlichen Geschdftsbedingungen sogar "praktisch

4)

zum Erliegen gebracht" worden ist.

T) Genaue Zahlen sind dem jeweiligen Tabellenteil der T&dtigkeits-
berichte des Bundeskartellamtes zu entnehmen.

2) Seit dem ErlaB der AVBFernwdrmeV wird sich eine MiBbrauchs-
aufsicht ilber Versorgungsbedingungen wahrscheinlich nur noch
auf die Fédlle beschrédnken, die in der Verordnung nicht oder
nicht hinreichend genau geregelt sind; Vgl. dagegen Wolf,
Andreas: Kartellrechtliche MiB8brauchsaufsicht iliber Fernwidrme-
versorgungsunternehmen?, a.a.0O., S. 948

3) Vgl. WuW/E BGH ("Favorit"), S. 2103-2108, 2106: "... kann
nicht ausgeschlossen werden, daB die fiir die Abnehmer nachtei-_
ligen Wirkungen der beanstandeten Klausel bei einer Gesamtbe-
trachtung des Vertragswerkes, insbesondere unter Beriicksich-
tigung der insgesamt genommenen Preise, ausgeglichen werden".

4) Riechmann, Volkhard: Fiinf Jahre 4. Kartellgesetz-Novelle,
a.a.0., S. 328
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bb) BehinderungsmiBbrauch

Einem Diskriminierungsverbot i.S. des § 26 Abs. 2 GWB unterliegen
(Fernwdrme-Versorgungs-) Unternehmen nur im Verkehr mit anderen
Unternehmen,1) so daB diese Vorschrift fiir Haushaltskunden in der
Regel ohne Bedeutung ist. Nur im Bereich der Industrieabnehmer
lieBe sich dadurch ein faktischer Kontrahierungszwangz) ableiten,
der aber ohne gr&Bere Bedeutung bleiben wird, da aufgrund einer
Interessenabwdgung ein unwirtschaftlicher AnschluB dem Versor-
gungsunternehmen nicht zugemutet werden kann. An einem wirtschaft-
lich zumutbaren AnschluB wird das Versorgungsunternehmen regel-
médBig ein eigenes Interesse haben, um seinen Absatz und damit

seinen Gewinn zu vergréBern.

Die in § 103 Abs. 5 Satz 2 Nr. 3 und 4 GWB genannten Tatbesté&nde
des BehinderungsmiBbrauchs haben bisher filir die Fernwdrmeversor-
gung noch keine Bedeutung:

- Versuche, bei Tarifabnehmern die Eigenerzeugung von Wdrme 2zu
behindern, sind durch § 3 AVBFernwdrmeV nicht mdglich; bei
Industrieabnehmern w&ren . solche Versuche zum Scheitern
verurteilt, weil diese entweder ihren gesamten Widrmebedarf
auch selbst erzeugen kénnen oder, wenn sie das nicht kdénnten,
das Fernwdrmeunternehmen als marktbeherrschend gdlte und die
Eigenerzeugung deshalb nach § 26 Abs. 2 GWB nicht behindern
dirfte.

- Das Problem, daB ein Unternehmen eigene Wdrme durch eine fremde
Fernwdrmeleitung durchleiten wollte, trat meines Wissens bisher
noch nicht auf. Ein solcher Anspruch lieBe sich aber wahr-
scheinlich auch nicht durchsetzen, da Fernwdrme-Versorgungsun-
ternehmen keine wirksamen Konzessionsvertrdge abschlieBen koén-

nen und somit jedes Unternehmen von einer Gemeinde die Benut-

1) Zum Unternehmensbegriff des GWB vgl. Mdschel, Wernhard: Recht
der Wettbewerbsbeschridnkungen, a.a.0., S. 68

2) Flir Gas- und Elektrizitidts-Versorgungsunternehmen besteht
nach § 6 Abs. 1 EnWG fiir Tarifabnehmer ein ausdriicklicher
Kontrahierungszwang.
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zung 6ffentlicher Wege. fiir eine eigene Fernwdrmeleitung fordern
kénnte. Hierbei kodnnte eine Gemeinde sogar aufgrund von § 26
Abs. 2 GWB zur Duldung der ansonsten meist als wirtschaftlich
unsinnig angesehenen Verlegung von parallelen Leitungen ver-
pflichtet sein. Dieses Problem wird jedoch wegen der relativ
kurzen méglichen Transportentfernung filir Fernwdrme keine nen-
nenswerte gesamtwirtschaftliche Bedeutung erlangen konnen.

Der BehinderungsmiBbrauch durch Fernwdrme-Versorgungsunternehmen

wird also im allgemeinen keine besonderen Probleme bereiten.

5. Regulierung der Benutzung 6ffentlicher Wege zur Leitungs-

verlegung

Wie bereits aus den vorigen Abschnitten hervorgeht, gibt es keine
Regelungen, die den Fernwdrme-Versorgungsunternehmen irgendwelche
Privilegien bei der Verlegung ihrer Leitungen auf oder unter &6f-
fentlichen Wegen einrdumen. Konzessionsvertrdge mit Gemeinden zur
ausschlieBlichen Nutzung ihres Gebietes flir die Fernwdrmeleitun-

1)

gen eines Unternehmens sind nach § 1 GWB unwirksam. Die gleiche
Wirkung haben jedoch die kartellrechtlich unbedenklichen einfa-
chen Gestattungsvertrdge. Zudem hat ein Fernwdrme-Versorgungsun-
ternehmen aufgrund von § 26 Abs. 2 GWB einen gewissen Rechtsan-
spruch auf AbschluB eines solchen Gestattungsvertrages, da die
Gemeinden auf dem Markt fiir 6ffentliche Wege als marktbeherrschen-
de Unternehmen anzusehen sind, die einem Kontrahierungszwang un-

2
terliegen. )

1) Vgl. Feuerborn, Alfred: Der kartellrechtliche Freistellungs-
bereich filir Elektrizitédtsversorgungsunternehmen und deren Kon-
trolle, a.a.0., S. 50 ff., der auch untersucht, ob Konzessions-
vertrdge nach § 18 GWB fiir unwirksam erklidrt werden k&énnten,
wenn der nach § 1 GWB erforderliche "gemeinsame Zweck" fehlt.

2) vgl. Malzer, Georg: Umfang des ausschlieBlichen Wegerechts zur
Leitungsverleqgung bei &ffentlicher Versorgung und Eigenversor-
gung. In: Wirtschaft und Wettbewerb 24 (1974), S. 816-822, 821
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Eine Konzessionsabgabe fiir das ausschlieBliche Wegebenutzungs-
recht ist nicht zul&ssig und in der KAE auch nicht vorgesehen. Ob
eine Gemeinde ersatzweise berechtigt ist, flir ein einfaches Wege-

1)

benutzungsrecht eine Art von Miete zu fordern, die iliber die Ko-

sten hinausgeht, die die Wegebenutzung unmittelbar verursacht,

2) in jedem Fall unterliegt

ist meines Wissens noch nicht geklédrt;
die Gemeinde dabei aber der MiBbrauchsaufsicht nach § 22 Abs. 4

GWB.B)

Die Fernwidrme-Versorgungsunternehmen haben also in der Praxis bei
der Benutzung &ffentlicher Wege die gleichen Rechte wie andere
Versorgungsunternehmen, unterliegen dabei jedoch keinen Einschré&n-
kungen wie z.B. durch die KAE, kénnen also den Konzessionsabgaben
entsprechende Zahlungen in beliebiger H6he vereinbaren, sofern die
Kartellbehtrden nicht dagegen einschreiten. So waren die durch-
schnittlichen Konzessionsabgabensdtze der Fernwdrme-Versorgungs-
unternehmen 1983 mit 19,87% der Gesamtumsdtze aus der Verteilung
von Eigenerzeugnissen héher als in der Elektrizitdtsversorgung

mit 18,85%.%)

6. Aufsicht lber die Fernwdrmeversorgung in Ausnahmesituationen

Aufgrund des Energiesicherungsgesetzes ist die Bundesregierung
ermdchtigt, flir Versorgungskrisen Rechtsverordnungen zu erlassen,
die auch die Fernwdrme betreffen kénnen. Aufgrund des Wirtschafts-
sicherstellungsgesetzes wdre sie auch berechtigt, fiir den Fall

1) Vgl. Fischerhof, H.: Der Formmangel bei Gebietsversorgungsver-
trdgen und seine Bedeutung fiir das Ubernahmerecht. In: Dersel-
be: Rechtsfragen der Energiewirtschaft., Bd. 2. Miinchen 1966,
S. 132-154, 140

2) Ein ausdriickliches Verbot besteht nicht.

3) Nicht nur aus diesem Grunde, sondern auch aus gemeinderecht-
lichen Griinden ist die Vereinbarung von Konzessionsabgaben als
Gegenleistung fir ein AusschlieBlichkeitsrecht grunds&tzlich
unwirksam; vgl. Zacher, Manfred: Energiewirtschaftliche Kon-
zessionsvertrdge, a.a.0., S. 291

4) Vgl. Statistisches Bundesamt: Fachserie 4, Reihe 6.1, a.a.O.
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politischer Krisen Verordnungen iliber die Fernwdrmeversorgung zu
erlassen.1)
keinen Gebrauch von diesen Ermdchtigungen gemacht, so daB fir

Die Bundesregierung hat aber in beiden Fdllen noch

die Fernwdrmeversorgung in Ausnahmesituationen keine speziellen

Regelungen gelten.

Bemerkenswert dabei ist jedoch, daB insbesondere das EnSG aus-
driicklich so weit gefaBt ist, daB die Fernwarmeversorgﬁng dar-
unter zu subsumieren ist, wihrend EnWG, GWB oder KAE die Fern-

wdrme nicht berilicksichtigen.

1) Vgl. oben Abschnitt I.6.
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III. Zusammenfassung

Beim Vergleich der Regulierung der leitungsgebundenen Energie-
arten Strom, Gas und Fernwidrme ergibt sich folgendes Bild:

Eine Preisaufsicht besteht nur fiir die Niederspannungs-Elektri-
zitdtsversorgung (Tarifabnehmer).

Fiir Strom- und Gas-Versorgungsunternehmen sind Gebietsschutz-
abreden mit AusschlieBlichkeitswirkungen ausdriicklich erlaubt;
deshalb unterliegen diese Unternehmen einer AnschluB- und Ver-
sorgungspflicht sowie einer Investitions- und Marktzutritts-
kontrolle.

Die allgemeinen Versorgungsbedingungen sowie die kartellrecht-
liche MiBbrauchsaufsicht sind fiir alle drei Energiearten &hn-

lich geregelt.

Dieser differenzierten Regulierung liegt eine gewisse Systematik

zugrunde:

Elektrizitdt 148t sich in vielen Fdllen gar nicht oder nur
schlecht substituieren; sie gilt sogar teilweise als lebens-
notwendiges Gut, so daB sich eine staatliche Preisaufsicht lber

monoéblistische Stromanbieter durchaus rechtfertigen 1&8t.

Gas ist fiir fast jede seiner Verwendungsarten mit mehr oder we-
niger Aufwand substituierbar, so daB8 langfristig eine Preis-
kontrolle durch den Substitutionswettbewerb ausgeiibt wird.1)
Die kurzfristige Monopolstellung der Gasversorgungsunternehmen
aufgrund von Gebietsschutzabsprachen bedarf jedoch einer gewis-

sen Kontrolle, wie sie z.B. durch die Vorschriften des EnWG

mdglich ist. Dies gilt ebenso fiir die Stromversorgung als Er-

gédnzung zur Preiskontrolle.
Fernwdrme ist in jedem Fall ohne nennenswerte KomforteinbuBe
beim Verbraucher langfristig substituierbar. Die Versorgungs-

unternehmen haben keinen monopolistischen Anspruch auf ein

1) So z.B. Schill, Hans: Energierechtsreform aus der Sicht der

Bundesregierung. In: Zeitschrift fir Energiewirtschaft 2 (1978),
S. 317-323, 319
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ganzes Gemeindegebiet, so daB hier die bloBe Regulierung der
allgemeinen Versorgungsbedingungen sowie die ex post-MiBSbrauchs-
aufsicht nach dem GWB als ausreichende Kontrolle dieser nur re-
lativen Monopolstellung angesehen werden kann.
In diese Systematik paBt jedoch nicht,1) daB Fernwdrme-Versor-
gungsunternehmen, die ein Gebiet mit AnschluB- und Benutzungs-
zwang versorgen, keiner zusdtzlichen Kontrolle unterworfen sind.

Insbesondere aus diesem Grunde wird in Teil 3 zu liberlegen sein,
ob es entweder sinnvoll ist, die Fernwdrmeversorgung der weit-
gehenden Regulierung durch das EnWG und der weitgehenden Frei-
stellung durch das .GWB zu unterwerfen, oder die Regulierung der
Elektrizitdts- und Gasversorgung der der Fernwdrmeversorgung an-
zugleichen.

1) DaB sich fiir die Freistellung der H&chstpreisbindung der zwei-
ten Hand flir Strom- und Gas-Versorgungsunternehmen nach § 103
Abs. 1 Nr. 3 GWB im Rahmen dieser Systematik kein plausibler
Grund finden 1&48t, sei hier nur am Rande bemerkt.
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Teil 3: SchluBfolgerungen fiir die wettbewerbspolitische Behand-

lung der Fernwdrmewirtschaft

Nachdem in Teil 1 ein Uberblick iliber die theoretischen Rechtfer-
tigungsgriinde fiir wettbewerbspolitische Ausnahmebereiche gegeben
worden war und in Teil 2 iiber die Situation der leitungsgebun-
denen Energieversorgung, die in der BRD teilweise als wettbe-
werbspolitischer Ausnahmebereich gestaltet ist, sollen in diesem
3. Teil die theoretischen Aussagen des 1. Teils auf die Fernwdr-
meversorgung als Teil des Wdrmemarktes angewandt werden (Ab—
schnitt A).1)
wettbewerbstheoretisch begriindbare Organisation der Fernwdrme-

Die sich daraus ergebenden Konsequenzen flir eine
wirtschaft sollen sodann in Abschnitt B dargestellt werden.

Wdhrend somit der Abschnitt A noch weitgehend wertneutral sein
soll, kommt der Abschnitt B nicht ohne eine Vielzahl von Wert-
urteilen aus. Die dort dargestellten Vorschldge sind also sicher
nicht die einzig richtigen, sondern nur ein Versuch, aus wissen-

schaftlichen Aussagen praktische Ratschlédge zu gewinnen.

1) Dieser Versuch, die Theorie einigermaBen systematisch mit der
Wirklichkeit zu verkniipfen, wurde bisher in der Literatur zur
Fernwdrmewirtschaft meines Wissens noch nicht unternommen.

Die sehr kontrovers und heftig gefiihrte Diskussion zu diesem
Thema beschrédnkt sich zumeist auf die mehr oder weniger iso-
lierte Betrachtung von Teilaspekten. Im Gegensatz zu den ibri-
gen Teilen dieser Arbeit war ich daher in diesem Abschnitt
fast ausschlieBlich auf eigene Uberlegungen angewiesen.
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A. Konsequenzen und MSglichkeiten einer marktwirtschaftlichen

Organisation der Fernwdrmewirtschaft

Da die Fernwidrmewirtschaft in der BRD weder nach rein marktwirt-
schaftlichen noch nach rein planwirtschaftlichen Gesichtspunkten
organisiert ist, sondern irgendwo dazwischen anzusiedeln ist,1)
soll hier versucht werden, ohne Beriicksichtigung der gesetzlichen
und politischen Rahmenbedingungen darzustellen, welche Folgen

eine wenigstens iliberwiegend marktwirtschaftliche Organisation

der Fernwdrmewirtschaft hidtte und ob sie iliberhaupt funktionieren
kénnte.z)
jedem Punkt wilinschenswert, bietet jedoch eine niitzliche Grundlage

Dieser rein fiktive Zustand ist zwar sicher nicht in

fiir die Beurteilung in Abschnitt B.

1) In dem Raum zwischen Markt- und Planwirtschaft ist die Fern-
wdrmeversorgung wohl ndher an der Marktwirtschaft, die Elek-
trizitdtsversorgung ndher an der Planwirtschaft und die Gas-
versorgung zwischen beiden einzuordnen.

2) Vgl. Klaue, Siegfried: Wettbewerbspolitik im Elektrizit&dts-
bereich: Ein langfristiges Vorhaben. In: Wirtschaftsdienst
65 (1985), S. 550-551, 550: "Dabei handelt es sich iiberhaupt
nicht um die Frage, ob in der Bundesrepublik Deutschland der
derzeitige strukturelle Zustand zugleich eine schlechte oder
mangelhafte Versorqung der Abnehmer bedeutet. Es handelt sich
vielmehr um die ordnungspolitische Frage, ob unter den ge-
dachten Ergebnissen des Wettbewerbs Produktion und Verteilung
elektrischer Energie noch besser wiren."
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I. Ist die Realisierung des Zielkataloges (Wettbewerbsfunktionen)

durch einen freien Wdrmemarkt erwiinscht oder liegt ein sog.

politischer Ausnahmebereich vor?

Unter der Voraussetzung, daB die Ergebnisse eines funktionsf&hi-
gen Wettbewerbs grundsdtzlich normativ erwlinscht sind, ist hier
anhand des Zielkataloges aus Teil 1 Abschnitt A.II. zu konkreti-
sieren, ob einige Marktergebnisse bei funktionsfdhigem Wettbe-
werb im Wirmemarkt normativ unerwiinscht sein kénnten (sog. poli-
tische Ausnahmebereiche). DaB ein Wettbewerb in dieser Branche
iberhaupt méglich ist, wird hier zundchst vorausgesetzt und erst
in den folgenden Abschnitten II. und III. ndher untersucht werden.

Dabei ergibt sich das Dilemma, daB entweder
- zuerst die Ergebnisse eines Marktes untersucht werden, obwohl
noch nicht feststeht, ob die Marktmechanismen funktionsfdhig
sind bzw. die Voraussetzungen filir einen Wettbewerb gegeben
sind oder
- zuerst die Funktionsfdhigkeit eines Marktes untersucht wird,
obwohl noch nicht feststeht, ob seine Ergebnisse erwlinscht
sind.
Wird beides gleichzeitig untersucht - wie hdufig in der Literatur
zu den Ausnahmebereichen - ,fihrt das zu einer analytisch etwas
unklaren Vermischung von Grinden fir Marktversagen und unerwiinsch-
ten Marktergebnissen; das mag mit ein Grund dafiir sein, daB die
meisten Vertreter kontroverser Standpunkte bei diesem Thema zu
keiner gegenseitigen Anndherung kommen.

Flir die hier gewdhlte Reihenfolge der Untersuchung spricht, daB8
in der wettbewerblich organisierten Wirtschaft der BRD zuné&chst
einmal von der Funktionsfdhigkeit dieses Wettbewerbs auszugehen
ist. Diese Uberlegung ist auch filir die gleiche Reihenfolge bei
der Untersuchung der Bedingungen fiir ein Versagen des Marktes in
Teil 1 dieser Arbeit maBgeblich gewesen.
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1. Funktionelle Einkommensverteilung nach der Marktleistung

1)

Wenn die Subventionen filir Fernwdrme und andere staatliche MafB-

nahmen einen nennenswerten Beitrag zur Verbreitung der Fernwdrme

geleistet haben, muB man annehmen, daB8 sie aufgrund rein markt-

wirtschaftlicher Prozesse einen geringeren Marktanteil hﬁtte.z)

3)

Diese Annahme ist jedoch nicht zwingend.

Die Einkommen, die durch die Produktion und Verteilung von Fern-
widrme erzielt werden, wiirden bei einer Marktanteilsverschiebung
in anderen Branchen erzielt werden, da sich die nachgefragte War-
memenge aller Energietrdger mit oder ohne Wettbewerb bei der
Fernwidrme ceteris paribus nicht &ndern wiirde. Vom Grad der markt-
wirtschaftlichen Organisation der Fernwdrmewirtschaft kann also
Uber deren Marktanteil die Einkommenverteilung zwischen verschie-
denen (Energie-) Branchen abhdngen: Da Fernwdrme zu einem erheb-
lichen Teil in kohlegefeuerten Heizkraftwerken erzeugt wird . und
der Bau der Fernwdrmeleitungen sehr arbeitsintensiv ist, wdre bei
geringerer Verbreitung der Fernwdrme mit Einkommensverlusten im
Kohlebergbau und im Tiefbau zu rechnen, wdhrend die Einkommen in
den Branchen der Substitutionsenergien 81 und Gas steigen wiirden.

Dies wilirde gleichzeitig einen Einkommenstransfer vom Inland ins

Ausland bedeuten.4)

1) Von 1974 bis 1982 ca. 2 Mrd DM; vgl. Suding, Paul H.: Fern-
wdrmesubventionen: Problematisierung ihres gesamtwirtschaft-
lichen Nutzens. In: Zeitschrift filir Energiewirtschaft 6(1982),
S. 197-205, 199

2) Das IFO-Institut sch&dtzt einen um 30% geringeren Marktanteil
ohne Subventionen; vgl. Handelsblatt v. 30.1.1984, S. 12 (Die
angestrebten Spareffekte werden nur unvollkommen erreicht)

3) Dabei ist zu bedenken, daB andere Energiesektoren auch erheb-
lich subventioniert worden sind. Von 1979 bis 1984 z.B. die
Kohlewirtschaft mit 87 Mrd DM, die Kernenergiewirtschaft mit
18 Mrd DM und die Mineraldlwirtschaft mit 9 Mrd DM; vgl.
Duengen, Helmut: Subventionen in der deutschen Energiewirt-
schaft von 1979-1984. In: Zeitschrift fir Energiewirtschaft
8 (1984), s. 262-269, 266 f.

4) Der Betrag an Devisenersparnis wird auf 500 Mio DM/Jahr ge-
schdtzt, hat also keine groBe gesamtwirtschaftliche Bedeutung;
vgl. Stumpf, Hans; Windorfer, Eugen: Fernwdrme in der Bundes-
republik Deuschland: Hindernisse fiir ihre Entwicklung, Ansatz-
punkte filir ihre &ffentliche F6rderung. Karlsruhe 1985, S. 80



- 194 -

Wihrend sich die Wirkungen einer Fernwdrmesubvention als einkom-
mensunabhingiger Transferzahlung auf die personelle Einkommens-
verteilung in der oben beschriebenen Art noch einigermaBen {ber-
blicken lassen, sind die Auswirkungen auf die funktionelle Ein-
kommensverteilung weitgehend unklar. Da die Operationalit&dt der
Theorien der funktionellen Einkommensverteilung jedoch umstrit-

1)

ten ist, soll dieses Problem nicht weiter verfolgt werden.

Wie sich die funktionelle Einkommensverteilung nach der Markt-
leistung bei einer mehr oder weniger dem Wettbewerb lberlassenen
Fernwdrmewirtschaft entwickeln wiirde, 148t sich daher nicht mit
ausreichender Genauigkeit vorhersagen; gravierende Nachteile wéa-

ren zumindest nicht zu beflirchten.

2. Zusammensetzung des laufenden Angebots nach den Kdufer-

préferenzen

In der mikroékonomischen Theorie wird rationales Verhalten u.a.
dadurch charakterisiert, daB ein Haushalt versucht, bei gegebenem
Mitteleinsatz einen maximalen Nutzen zu erzielen. Daraus zu
schlieBien, ein rationaler Haushalt wilirde sich grunds&dtzlich bei
zwei Alternativen nur fir die billigste entscheiden, ist jedoch
meines Erachtens falsch, da in die Nutzenfunktion eines Haushal-

tes auch externe Effekte eingehen k&nnen.

Auf die Fernwdrme bezogen bedeutet das, daB ein Haushalt sich

auch dann filir einen FernwdrmeanschluB entscheiden kann, wenn er

dadurch hdhere Heizkosten als mit einer anderen Heizung hat,z)

1) Vgl. Werner, Josua: Verteilungspolitik. Stuttgart u.a.1979,S.10

2) Ob Fernwdrme tatsdchlich teurer als andere Heizungen ist, ist
umstritten, da ihre Preise regional sehr unterschiedlich sind;
vgl. Schleitzer, Helmut: Systemvergleich Fernwdrme - Erdgas-
versorgung: Ergebnisse einer Untersuchung. In: Zeitschrift
flir Energiewirtschaft 2 (1978), S. 51-58, 56 sowie Schiffer,
Hans-Wilhelm: Wirtschaftlichkeitsiliberlegungen fiir den Haus-
haltswdrmemarkt. In: Zeitschrift flir Energiewirtschaft 2
(1978), S. 324-329, 326
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sofern er umweltschonendes Verhalten oder andere Parameter in sei-
nen Uberlegungen beriicksichtigt. Da ein solches "UmweltbewuBtsein"
bereits bei einigen Haushalten existiert, bedeutet ein relativ
hoher Preis fiir Fernwirme, daB sie nicht in dem AusmaB weniger
nachgefragt werden wiirde, als es bei der bloBen Betrachtung des
Zusammenhanges zwischen Preis und Nachfragemenge zu erwarten wdre.
In stark immissionsbelasteten Gebieten kann es jedoch sein, daB
die Mehrheit der Politiker das UmweltbewuBtsein der Widrmekonsu-
menten fir zu gering hdlt bzw. die Abgasemissionen der Heizungen
fiir zu hoch hdlt (externe Effekte), so daB die Konsumentensouve-
rédnitdt durch einen AnschluB8- und Benutzungszwang flir Fernwdrme
oder ein Verbrennungsverbot filir andere Brennstoffe eingeschrdnkt

1)

wird. Bei einer marktwirtschaftlichen Organisation des Fern-
wirmemarktes wdre eine solche Einschrdnkung der Konsumentensou-
verdnitidt allerdings nicht mdglich, so daB8 mit dem Scheitern eini-
ger Fernwdrmeprojekte zu rechnen wdre, die nur aufgrund eines An-

schluB- und Benutzungszwanges wirtschaftlich sind.

Eine marktkonforme Gestaltung der Fernwdrmewirtschaft wilirde daher
die Konsumentensouverdnitidt erhéhen, allerdings wdre das mit

einer - im AusmaB nicht bestimmbaren - geringeren Verbreitung der
Fernwdrme und damit mdglicherweise mit grdBeren externen Effekten

verbunden.

3. Lenkung der Produktionsfaktoren in ihre produktivsten Einsatz-
méglichkeiten

Wenn Fernwdrme aufgrund eines hSheren Preises ohne staatliche
Eingriffe weniger nachgefragt werden wiirde als andere Energie-
trdger, wiirde das innerhalb der einzelnen Branchen sehr wohl zu
einer Lenkung der Produktionsfaktoren in ihre produktivsten Ein-

T) So lehnt es die Bundesregierung z.B. keineswegs ab, durch ver-
bindliche Handlungsanweisungen die Blirger zu verpflichten,
ihren W&rmebedarf durch Bezug eines ihnen vorgeschriebenen
Energietrédgers zu befriedigen; vgl. Deutscher Bundestag, Druck-
sache 8/3888, S. 3
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satzmdglichkeiten fiihren. Das kann jedoch aufgrund externer Effek-
te (Umweltverschmutzung) gesamtwirtschaftlich ineffizient sein,

so daB sich ein Konflikt zwischen maximaler Produktivitdt inner-
halb einer Branche und gesamtwirtschaftlich maximaler Produkti-

vitdt ergeben kénnte:

Wenn von anderen (billigeren) Heizenergien mehr negative externe
Effekte als von Fernwirme ausgehen, kann der Marktmechanismus
keine gesamtwirtschaftlich effizienten Ergebnisse hervorbringen.
Allerdings ist zu lberlegen, ob diese Nachteile des Marktmecha-
nismus, der in diesem Falle nur die Marktpreise berlicksichtigt,
nicht auch durch Steuern, Subventionen oder &dhnliche MaB8nahmen

1)

ausgeglichen werden konnen. Wenn Fernwdrme derzeit als eine re-

lativ teure Energiequelle angesehen wird, kann das auch an den
- ohne ausdriickliche Rechtsgrundlage - von den Gemeinden einbe-
haltenen Konzessionsabgaben liegen.2

Wenn es wegen fehlender staatlicher oder privater Regeln im Wett-
bewerb zu einer doppelten Verlegung von Versorgungsleitungen
kommt (z.B. Fernwdrme- und Gasleitung zu einem Verbraucher), so
geschieht das aufgrund unternehmerischer Investitionsentschei-
dungen. Fiihrte der Bau einer zusdtzlichen Versorgungsleitung zur
Verteuerung der Energieversorgung, so wdre die Investition un-
wirtschaftlich und wilirde deshalb unterbleiben: Doppelleitungen
werden im Wettbewerb nur dann gebaut, wenn sie rentabel sind und

3)

insgesamt zu einer Verbesserung der Energieversorgung beitragen?

1) Vgl. Musgrave, Richard A.: The Theory of Public Finance, a.a.O.,
S. 115 und S. 140, der darauf hinweist, daB sich dieses Pro-,
blem zwar theoretisch exakt 1l8sen 14Bt, wegen der Unmdglich- .
keit einer genauen Quantifizierung der externen Effekte je-
doch eine politische Entscheidung iiber Art und H8he der Steu-
ern erforderlich sei.

2) 1983 waren das in der BRD durchschnittlich knapp 20% der Er-
16se aus dem Verkauf von Fernwdrme; vgl. Statistisches Bundes-
amt: Fachserie 4, Reihe 6.1., a.a.O.

3) Vgl. Emmerich, Volker: Ist der kartellrechtliche Ausnahmebe-
reich filir die leitungsgebundene Versorgungswirtschaft wettbe-
werbspolitisch gerechtfertigt? In: Zeitschrift fiir Energiewirt-
schaft 3 (1979), Sonderheft 1, S. 1-16, 13
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Auch unter diesem Aspekt filihrt der Wettbewerb daher zur Lenkung
der Produktionsfaktoren in ihre produktivsten Einsatzméglichkei-
ten, wobei allerdings externe Effekte ausgeklammert sind.

Wenn die Preise fiir Fernwdrme unter Wettbewerbsbedingungen ohne
staatliche Eingriffe in die Tarifstruktur gebildet werden wiirden,
ergidben sich wahrscheinlich filir verschiedene Verbrauchergruppen
unterschiedliche Preise,1) da die Transportkosten flir Fernwdrme
sehr stark von der Transportentfernung abhdngen. Das fiihrte dazu,
daB nur solche Verbraucher mit Fernwdrme versorgt werden wiirden,
bei denen diese Versorgung auch wirtschaftlich sinnvoll ist. Bei
den derzeit liberwiegend einheitlichen Preisen jedes Versorgungs-
unternehmens subventionieren jedoch die glnstig zu versorgenden
Verbraucher diejenigen, deren Versorgung sonst nicht kostendek-
kend méglich wdre. Dadurch ist zwar der Marktanteil der Fernwdrme
geringfigig gréBer als bei differenzierten Preisen, dem Ziel der
Lenkung der Produktionsfaktoren in ihre produktivsten Einsatzmdg-
lichkeiten entspricht die derzeitige sog. Gleichpreisigkeit aller-
dings nicht. Auch hier h&dtte ein freier Wettbewerb demnach gilin-

stigere Ergebnisse.

4. Flexible Anpassung der Produktion und der Produktionskapazitidt

an die auBerwirtschaftlichen Daten

Flexible Anpassung der Produktionskapazitdt bedeutet nicht nur
die Moglichkeit ihrer Erweiterung, sondern auch die ihrer Still-
legung. Bei der Fernwdrmeversorgung bedeutet das z.B. auch, daB
ein Fernheizwerk stillzulegen ist, wenn dessen Energieversorgung
unwirtschaftlich wird, weil z.B. eine Eisenbahnstrecke stillge-
legt wird, mittels derer das Werk bisher mit Kohle beliefert

1) Eine solche sachlich gerechtfertigte Preisdifferenzierung
widerspricht nicht dem Diskriminierungsverbot des § 26 Abs. 2
Satz 1 GWB; vgl. Urteil des LG Hamburg v. 10.10.1984 ("Kraft-
werk Neuhof") in WuW/E LG/AG, S. 565-569, 567
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wurde. Das hitte fir die Fernwdrmekunden zur Folge, daB sich alle
gleichzeitig mit erheblichen Investitionen auf andere Art mit
Wdrme versorgen miiBten. Derartige Vorgdnge sind zwar gesamtwirt-
schaftlich wahrscheinlich vorteilhaft, kdnnen jedoch politisch
unerwiinscht sein und in Einzelfdllen zu betr&dchtlichen H&rten

fihren.

Die flexible Anpassung der Produktion an auBerwirtschaftliche
Daten kann daher bei einem lebensnotwendigen und kurzfristig
schwer substituierbaren Gut wie Fernwdrme problematisch werden,
wenn Fernwdrme von nur einem Anbieter zentral in ein Versorgungs-

netz eingespeist wird;1)

stehen dagegen flir jedes Versorgungsnetz
mehrere voneinander unabhdngige Anbieter zur Verfigung, so ist die
Versorgungssicherheit ebenso gro8 wie bei allen anderen wettbe-
werblich organisierten Mdrkten. Bei einem wettbewerblich organi-
sierten Fernwdrmemarkt (d.h. ohne Konzessions- und Demarkations-
vertrédge) ist wenigstens in grdBeren Fernwdrmeversorgungsnetzen
damit zu rechnen, daB mehrere Anbieter Wdrme in das Versorgungs-
netz einspeisen, da diese als Abfallprodukt bei vielen Produkti-
onsprozessen anf&dllt. DaB es zu einer solchen Entwicklung kommt,
setzt allerdings auch voraus, daB der Elektrizitdtsmarkt ebenso

2)

wettbewerblich organisiert ist und weder dort noch bei der

Fernwdrmeversorgung ein Unternehmen, das iiber das jeweilige Ver-

sorgungsnetz verfligt, seine Marktmacht miBbraucht.

Die flexible Anpassung der Produktion und der Produktionskapazi-
tdt wird also bei einer marktwirtschaftlichen Organisation des
Fernwdrmemarktes ohne Gefdhrdung der Versorgungssicherheit iiber-
haupt erst moéglich.

1) Vgl. dagegen Grdner, Helmut: Strukturprobleme der Elektrizi-
tdtsversorgung, a.a.0., S. 154: "Wollte man die Versorgungs-
sicherheit an den Unternehmensbestand knilipfen, was immer da
kommen mag, so mii8te man eine einmal gegebene Unternehmens-
struktur als v6llig invariant und als absolut schutzwiirdig
erkldren. Das kann aber kaum jemand ernsthaft wiinschen."

2) Wenn es keine Marktzutrittsschranken auf dem Elektrizitdts-
markt gdbe, wiirden wahrscheinlich mehr kleinere Heizkraftwerke
als derzeit errichtet, die als Wirmeanbieter in Frage ké&men.
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5. Durchsetzung des technischen Fortschritts

Selbst wenn Fernwidrmeversorgung fir jeden einzelnen Kunden eine
relativ starke Bindung an "sein" Versorgungsunternehmen bedeutet,
so daB in dieser Beziehung wenig Wettbewerb herrscht, wird jedoch
jedes Fernwidrme-Versorgungsunternehmen auch an neuen Kunden inter-
essiert sein, die sich am ehesten gewinnen lassen, wenn Fernwdrme
relativ zu anderen Heizenergietrdgern attraktiv ist. Zudem wird
der Wettbewerbsdruck auf ein Fernwdrme-Versorgungsunternehmen um
so grdBer, je schwdcher die Bindung der Kunden an das Unternehmen
ist.1) Daher wird die Durchsetzung des technischen Fortschritts
bei einer marktwirtschaftlichen Organisation der Fernwdrmewirt-

schaft sicher nicht behindert.

DaB technischer Fortschritt auf diesem Gebiet unerwilinscht sein

2) Jede Einschrdankung des Wettbe-

kann, ist schwer vorstellbar.
werbs hdtte dagegen eine Verringerung oder zumindest Verdnderung

der Zielrichtung des technischen Fortschritts zur Folge.

6. Gewdhr der Entfaltungsmdglichkeiten individueller Freiheit

Wie bereits in den vorigen Abschnitten angedeutet worden ist,
kann der Marktmechanismus wegen externer Effekte zu unerwiinschten
Ergebnissen, z.B. grdBerer Umweltverschmutzung fihren. Dadurch
kéonnten mittelbar die Entfaltungsmdglichkeiten individueller
Freiheit eingeschrdnkt werden, wenn die Umwelteinfliisse z.B. zu
Gesundheitsschdden oder zum "Waldsterben" beitriigen. Ob und in
welchem AusmaB es zu einer solchen Entwicklung ohne staatliche
Eingriffe kommt, 1&B8t sich jedoch nicht vorhersagen.

T1) Vorschldge in dieser Richtung werden unten in Abschnitt B.I.
gemacht werden,

2) Es ist zwar aufgrund des technischen Fortschritts inzwischen
méglich, Fernwdrme auch aus den durchaus umstrittenen Kern-
kraftwerken zu entnehmen; es ist jedoch unumstritten, daB ein
(noch unbekannter) technischer Fortschritt erwlinscht ist, der

die Zweifel an der Sicherheit von Kernkraftwerken aus der
Welt rdumt.
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Eine unmittelbare Freiheitseinschrédnkung im Sinne Hoppmanns
ginge dagegen wahrscheinlich von einer unreglementierten Fern-
wirmeversorgung aus, da ein Fernwdrme-Versorgungsunternehmen re-

lativ leicht eine rechtlichez)

und faktische Monopolstellung er-
reichen kann. Dieser Entwicklung lieBe sich jedoch im Rahmen der
fir (fast) alle Branchen gililtigen Wettbewerbsgesetzgebung entge-

gensteuern.

Ob sich die Entfaltungsméglichkeiten individueller Freiheit bei
einer marktwirtschaftlichen Organisation der Fernwdrmewirtschaft
aufgrund externer Effekte verringern wiirden, 1&8t sich nicht vor-
hersagen, da sich - wie in den vorherigen Abschnitten erldutert -
die Entwicklung des Marktanteils der Fernwdrme nicht mit geniigen-
der Bestimmtheit vorhersagen 1l&8t.

Der Einschrénkung individueller Freiheit aufgrund der der leitungs-
gebundenen Energiewirtschaft inhdrenten Tendenz zur Monopolisie-
rung ihrer Markte lieBe sich jedenfalls mit der allgemein giiltigen
Wettbewerbsgesetzgebung mit ebenso viel oder wenig Erfolg wie in
der ibrigen Wirtschaft entgegenwirken.

1) Freiheit sei dann gegeben, "wenn kein Marktteilnehmer die Macht
hat, Initiative und VorstdBe zu Skonomischem Fortschritt zu
verhindern, andererseits aber auch Pionierunternehmen nicht die
Macht haben, den nachfolgenden Wettbewerb zu beschrinken, um
den Vorsprung einfrieren zu lassen und die weitere Verbreitung
der Pionierleistung kiinstlich zu hemmen"; vgl. Hoppmann, Erich:
Das Konzept der optimalen Wettbewerbsintensitdt. In: Jahrbii-
cher filir Nationaltkonomie und Statistik 179 (1966), S. 286-323,
289

2) Z.B. durch langfristige Vertrdge ohne vorzeitige Kiindigungs-
méglichkeiten
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II. Sind die Marktmechanismen im Wdrmemarkt funktionsfdihig?

Im vorigen Abschnitt I. hat sich gezeigt, daB bei einer markt-
wirtschaftlichen Organisation der Fernwdrmewirtschaft allenfalls
Probleme durch nicht internalisierte externe Effekte und durch
individuelle Hirten beim Ausscheiden eines Versorgungsunterneh-
mens entstehen kénnen, die sich jedoch durch marktkonforme MaB-
nahmen durchaus 18sen lieBen. Die Realisierung der Wettbewerbs-
funktionen auf dem Wirmemarkt kann daher als im wesentlichen er-
wiinscht gelten; der Wdrmemarkt ist insofern nicht als politi-

scher Ausnahmebereich anzusehen.

In diesem Abschnitt soll untersucht werden, ob eine marktwirt-
schaftliche Organisation des Wdrmemarktes iiberhaupt méglich ist.

1. Natiirliches Monopol als Folge richtig funktionierender

Marktmechanismen

Das (natiirliche) Monopol der mikrodkonomischen Theorie ist inso-
fern unproblematisch, als es einen bereits eindeutig abgegrenz-
ten Markt voraussetzt. Wie sich in Teil 2 Abschnitt II.4.a) je-
doch gezeigt hat, ist Fernwdrme im allgemeinen dem Wdrmemarkt
zuzurechnen, steht also vor ihrer Einfihrung mit jeder anderen
Heizenergie in Konkurrenz; nach ihrer Einfiihrung kann sie even-
tuell als monopolistisch flir die bereits angeschlossenen Kunden
gelten, steht jedoch nach wie vor im Wettbewerb um neue Kunden.
In jedem Fall wdre es daher im Sinne der Theorie unzuldssig, von
Fernwdrme als dem einzig relevanten Gut auszugehen. Das theore-
tisch mangelhafte Kriterium der stetig fallenden Durchschnitts-
kosten zur Diagnose eines natiirlichen Monopols versagt deshalb
von vornherein, da sich fiir die Anbieter verschiedener Giiter
(01, Kohle, Holz, Gas, Fernwirme, Elektrizit&dt u.a.) keine ein-
heitliche Kostenfunktion ermitteln 148t, die fiir jeweils ver-
schiedene Marktanteile gilt.
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Das theoretisch derzeit unumstrittene Kriterium der Kostensub-
additivitdt ist daher weitaus besser geeignet, wenngleich sich
auch dabei Probleme bei der praktischen Anwendung ergeben, da
nicht nur die Kostenfunktionen aller Anbieter der verschiedenen
Energietrdger zu beriicksichtigen sind, sondern auch die Kosten
der Haushalte, die diesen bei der Umwandlung der Energietr&dger

in nutzbare Wdarme entstehen. Bei steigendem Marktanteil der Fern-
wiarme widre (wie bei jeder leitungsgebundenen Energieversorgung)
mit fallenden Durchschnittskosten des Fernwdrme-Versorgungsunter-
nehmens zu rechnen; die Durchschnittskosten der Warmekunden blie-
ben wahrscheinlich konstant (jeder braucht nach wie vor Umwand-
lungsgerdte), und die Durchschnittskosten der Lieferanten anderer
Energietrdger wlirden ansteigen. Deshalb wdren alternativ die Ko-
sten aller Bereiche flir verschiedene Anteile der Fernwdrme zu
addieren und miteinander zu vergleichen. Das Ergebnis eines sol-
chen Vergleichs im allgemeinen vorherzusagen, ist somit sicher
nicht méglich, so daB unter diesen Gesichtspunkten bei der Fern-
widrmeversorgung als Teil des Warmemarktes nicht von vornhereinvon

einem natilirlichen Monopol auszugehen ist.

Bei der isolierten Betrachtung nur eines Fernwdrme-Versorgungsge-
bietes ist es zwar offensichtlich, daB die Verlegung von mehr als
einer Versorgungsleitung zu jedem Verbraucher teurer als nur eine
Leitung ist; diese isolierte Betrachtung ist jedoch unzulédssig,
da es langfristig keinen isolierten Markt flir Fernwdrme gibt. DaB
die gleichzeitige Versorgungsméglichkeit mit Fernwdrme und ande-
ren nicht leitungsgebundenen Energietrdgern nicht notwendig teu-
rer ist als die Verlegung mehr als einer Fernwdrmeleitung, liegt
daran, da8 die "Versorgungsleitungen" der anderen Energietriger
in Form von StraBen und Fahrzeugen ohnehin vorhanden sind und
auch zu anderen Zwecken eingesetzt werden k&énnen.

Aufgrund richtig funktionierender Marktmechanismen wird sich des-
halb auf dem Warmemarkt wahrscheinlich keine natiirliche Monopol-
stellung filir Fernwdrme ergeben. Die Fernwidrmeversorgung ist be-
reits wegen fehlender Kostensubadditivitdt kein natiirliches
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Monopol, so daB die Existenz der zusdtzlichen Kriterien - wie die
physische Verbindung zwischen Anbietern und Nachfragern, Lebens-
notwenigkeit des Gutes, unterschiedliche Nachfrageelastizitdten

usw.1) - ohnehin bedeutungslos ist.

2. Ruindse Konkurrenz als Folge falsch funktionierender

Marktmechanismen

Wie oben in Teil 1 Abschnitt A.II.2.b) ausgefiihrt worden ist,

kann ruindse Konkurrenz sowohl durch ein marktstrategisches Ver-
halten in konzentrierten Mirkten (1) als auch durch Uberkapazi-
tdten in Branchen mit hohen Fixkosten (2) entstehen. Beide Fille

sind auf einem v6llig unregulierten Wdrmemarkt denkbar:

(1) Fernwdrme, Gas, 81 und Kohle werden z.T. von sehr groBien kon-
glomeraten Unternehmen angeboten,z) die in vielen F&dllen in der
Lage wdren, auf Teilmdrkten Kampfpreisunterbietungen zur Verdré&n-
gung von (Substitutions-) Konkurrenten iliber einige Zeit durchzu-
halten. Ein solches Verhalten ist langfristig fiir die Fliissiggas-,
01- oder Kohlewirtschaft jedoch nur sinnvoll, wenn dadurch der
Aufbau einer leitungsgebundenen Energieversorgung mit Gas oder
Fernwdrme endgliltig zu verhindern wédre. Fir die leitungsgebun-
dene Energiewirtschaft ist eine solche Kampfpreisunterbietung nur
sinnvoll, wenn die Moglichkeit besteht, die damit gewonnenen Kun-
den (vertraglich) lange genug binden zu kénnen, da diese anson-
sten jederzeit wieder auf die Substitutionsenergien ausweichen
kénnten. Ruindse Konkurrenz als Kampfpreisunterbietung seitens

der leitungsunabhidngigen Energiewirtschaft ist daher weniger wahr-
scheinlich, weil sich langfristig die potentielle Konkurrenz der
leitungsgebundenen Energien nicht ausschalten 148t, insbesondere,
wenn flr leitungsgebundene Energie kein Netzkostenbeitrag gefor-
dert werden wiirde, so daB sich fiir potentielle Kunden der leitungs-

1) Vgl. oben Teil 1 Abschnitt A.II.2.a)
2) Vgl. Monopolkommission: Hauptgutachten 1973/75, a.a.0., Tz 824
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gebundenen Energie keine oder nur geringe Umstellungskosten er-
gdben. Seitens der leitungsgebundenen Energiewirtschaft widre eine
Kampfpreisunterbietung weniger wahrscheinlich, wenn langfristige
vertragliche Bindungen nicht méglich wéren.

Der erste Fall - keine Netzkostenbeitrdge filir Fernwdrme zu for-
dern - wdre bei einer marktwirtschaftlichen Organisation durch-
aus denkbar,1) der zweite Fall - die Verhinderung langfristiger
vertraglicher Bindungen - widre ohne staatliche Reglementierungz)
eher unwahrscheinlich. Ohne staatliche Regulierung wédre deshalb
eher mit Kampfpreisunterbietungen seitens der leitungsgebundenen
Energiewirtschaft als seitens der Ubrigen Energielieferanten zu

rechnen.

(2) Ruin®ése Konkurrenz aufgrund von Uberkapazitdten bei hohen
Fixkosten ist auf dem Wdrmemarkt ebenfalls mdglich: Die Fixkosten
sind in allen Energiebranchen betr&dchtlich - bei der 01- und Koh-
lewirtschaft sind das vor allem Raffinerien bzw. Bergwerke, bei
der leitungsgebundenen Energiewirtschaft die Leitungsnetze. Zudem
sind diese Investitionsgliter bei Marktaustritt aufgrund von Uber-
kapazitdten in allen Branchen schlecht weiterverwendbar, also als
"sunk costs" zu interpretieren. Die Marktaustrittsschranken sind
daher in der gesamten Energiewirtschaft bedeutend.

Wird unter diesen Bedingungen auf einem vorhandenen Markt (d.h.
nicht in einer Neubausiedlung) eine leitungsgebundene Energiever-
sorgung errichtet, so wdre aufgrund theoretischer Uberlegungen

3)

mit ruindser Konkurrenz zu rechnen. DaB8 solches in der Praxis

1) Derzeit ermuntert § 9 AVBFernwirmeV jedoch geradezu zum For-
dern eines solchen Netzkostenbeitrages, der unter dem Druck
des Wettbewerbs wahrscheinlich nicht durchsetzbar wire.

2) Wie derzeit in § 32 AVBFernwirmeV

3) Vvgl. Schneider, Hans-Karl: Verbesserung der leitungsgebundenen
Energieversorgung durch Lockerung des Gebietsschutzes? Offene
Fragen einer Grundsatzdiskyssion. In: Zeitschrift fiir Energie-
wirtschaft 3 (1979), Sonderheft 1, S. 75-97, 83
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selten zu beobachten ist, mag zum einen an der konglomeraten
struktur der grdB8eren Energie-Versorgungsunternehmen liegen, zum
anderen daran, daB die leitungsgebundene Energieversorgung die
hohen Fixkosten bereits auf der Verteiler-Ebene hat, die ilibrigen
Energie-Branchen dagegen nur auf der Produktionsebene; der Markt-
austritt z.B. eines Heiz®dlhdndlers ist daher eher mdglich und
macht sich bei dessen weitaus gr&B8eren Vorlieferanten kaum be-
merkbar, so daB diese keinen AnlaB zu ruindsem Konkurrenzverhal-

ten haben.

Mit ruin®dser Konkurrenz aufgrund von Uberkapazitdten ist seitens
der nicht-leitungsgebundenen Energiewirtschaft kaum zu rechnen.
Bei der leitungsgebundenen Energieversorgung ist mit Uberkapazi-
titen in diesem Sinne nicht zu rechnen, da die iibrigen Energie-
Anbieter bereits {liberall prdsent sind, also nicht {iberraschend

zusdtzlich auftreten kénnen.

Ruindse Konkurrenz als marktstrategisches Verhalten lieBe sich
durch MaBSnahmen wie ein Verbot der langfristigen vertraglichen
Bindung verhindern; eine langfristige faktische Bindung (z.B.
durch hohe Netzkostenbeitrdge) lieBe sich im Wettbewerb kaum
durchsetzen. Insgesamt ist die Gefahr ruindser Konkurrenz auf

dem Warmemarkt als gering einzusch&dtzen.

3. Wettbewerbliche Ausnahmebereiche als Folge unerwiinschter

Marktmechanismen

Bei einem funktionsf&higen Wettbewerb auf dem Wirmemarkt wiren
u.a. die Preise flir Wdarmeenergietridger ohne Berilicksichtigung ex-
terner Effekte so gering wie moglich, und unwirtschaftlich ar-
beitende Unternehmen wiirden aus dem Markt ausscheiden. Beides
kann unter Umstdnden aus politischen Griinden unerwilinscht sein:

-~ Geringe Wirmepreise bieten einen geringeren Anreiz zum Energie-

sparen als hdhere Preise. Die energiepolitisch erwilinschte Ver-
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brauchsreduktion aufgrund iliberhShter Preise birgt jedoch die
Gefahr von Fehlinvéstitionen in sich.

- Wenn unwirtschaftliche Unternehmen aus dem Markt ausscheiden,
ist das zwar mit einer gesamtwirtschaftlichen Effizienzsteige-
rung verbunden, und die Angst vor dem Ausscheiden kann sehr mo-
tivierend auf die bestehenden Unternehmen wirken. Scheidet je-
doch ein Fernwdrme- oder Gas-Versorgungsunternehmen ersatzlos

1)

aus dem Markt aus, so kann das flir dessen Kunden - vor allem

im Winter - eine betr&dchtliche Hdrte darstellen.

Ob auf die Marktmechanismen "Preise" und "Motivation durch Exi-
stenzangst" verzichtet wird, ist in jedem Fall eine politische
Entscheidung, die sich wettbewerbstheoretisch nicht begriinden
14B8t: Preise sind ein unverzichtbarer Bestandteil des Marktmecha-
nismus; die Hirtefdlle, die beim Ausscheiden eines Anbieters le-
bensnotwendiger Gliter entstehen koénnen, lieBen sich entweder di-
rekt verhindern, indem z.B. mobile Heizstationen fiir solche Si-
tuationen bei der Fernwdrmeversorgung bereitgestellt werden wir-
den, so daB8 die Verhinderung des Ausscheidens eines Unternehmens
nicht erforderlich wdre, oder sie trdten gar nicht auf, wenn meh-
rere Anbieter vorhanden sind, was selbst bei der Fernwirmeversor-
gung denkbar ist und bei ihrer marktwirtschaftlichen Organisation

sogar wahrscheinlich wére.

Die Marktmechanismen auf dem Wdrmemarkt miissen daher nicht in dem
Sinne als unerwilinscht gelten, daB ihretwegen ein sog. politischer

Ausnahmebereich installiert werden miiBte.

1) Z.B. aufgrund geidnderter Rahmenbedingungen; vgl. oben
Abschnitt I.4.
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III. Existieren die Wettbewerbsvoraussetzungen im Wdrmemarkt?

In Abschnitt I. hat sich gezeigt, daB Wettbewerbsergebnisse auf
dem Wdrmemarkt mit geringen Einschrédnkungen durchaus zu akzep-
tieren wdren, und im vorigen Abschnitt II.ist dargestellt worden,
daB die Marktmechanismen funktionsf&hig wdren, sofern nur einige
staatliche Rahmenbedingungen gesetzt werden wilirden. In diesem
Abschnitt ist daher noch zu klédren, ob die Voraussetzungen fir
einen funktionsfdhigen Wettbewerb gegeben sind. Das soll wiederum
analog zur Gliederung des 1. Teils dieser Arbeit geschehen. Da-
her sollen die - z.B. nach Kantzenbach - den funktionsf&higen
Wettbewerb begilinstigenden Faktoren wie weite Oligopole oder be-
schrdnkte Markttransparenz hier unberiicksichtigt bleiben. DaB
der Wdrmemarkt tendenziell oligopolistisch organisiert ist und
die Markttransparenz sicher nicht vollkommen ist, sei hier nicht
bestritten - eé 1ld8t sich nur nicht kldren, welches AusmaB an
Funktionsfdhigkeit flir den Wettbewerb aus dieser Struktur folgt.

1. Tauschfdhigkeit der Giiter

Da die Tauschfdhigkeit von Wdrmeenergietrédgern, d.h. die Be-

griindbarkeit von Eigentumsrechten an ihnen, unbestritten ist,1)
soll hier nur noch untersucht werden, welche Konsequenzen die
eingeschrédnkte Tauschfdhigkeit bei der leitungsgebundenen Ener-
gieversorgung haben kann. Unter eingeschrdnkter Tauschfdhigkeit
ist hier zu verstehen, daB zwischen dem Austausch von Leistung
und Gegenleistung bei der leitungsgebundenen Energieversorgung

derzeit i.d.R. ein betrdchtlicher Zeitraum liegt, da die Ver-

1) Die Eigentumsrechte an nicht physisch greifbarer Energie wie
Warme und Elektrizitdt lassen sich mit geringem Aufwand ju-
ristisch kldren, wie das bei Elektrizitdt mit § 248 c StGB
und bei Fernwdrme ist mit § 23 AVBFernwdrmeV bereits gesche-
hen ist.
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braucher zwar regelmdBfige Abschlagszahlungen zu leisten haben,
aber hdufig nur einmal im Jahr eine genaue Abrechnung erhalten.
Das trdgt zwar zu geringen Abrechnungskosten bei, setzt aber
voraus, daB8 die Versorgungsunternehmen die Abschlagszahlungen
aufgrund genauer Kosten- und Verbrauchsprognosen einigermafBen
richtig kalkulieren. Sofern sich dabei - bewuBt oder unbewuBt -
Fehler einschleichen, ergeben sich verzerrte Relationen zu den
nicht-leitungsgebundenen Energietrdgern, die i.d.R. gleich bei

ihrer Lieferung zu bezahlen sind.

In welche Richtung sich solche méglicherweise verschobenen Preis-
relationen auswirken, 1dB8t sich nicht allgemein vorhersagen, wes-
halb diesem Problem keine allzugroBSe Bedeutung beigemessen wer-
den sollte. Zudem ist aufgrund der stilirmischen Entwicklung bei
der elektronischen Kommunikation abzusehen, daB es méglich wdre,
den individuellen Verbrauch leitungsgebundener Energie in belie-
big kurzen Zeitabstdnden durch das Versorgungsunternehmen er-
mitteln zu lassen und entsprechende Zahlungsstrtme von Bankkonto
zu Bankkonto in die Wege zu leiten.

Daher ist davon auszugehen, daB die Tauschf&dhigkeit der Gliter

als Wettbewerbsvoraussetzung auf dem Wdrmemarkt gegeben ist bzw.

nicht nennenswert eingeschrédnkt ist.

2. Marktmechanismen

Ergdnzend zur obigen Untersuchung in Abschnitt II.3., ob Markt-
mechanismen auf dem Wdrmemarkt erwlinscht sind, ist hier zu iber-
legen, ob sie sich ilberhaupt entwickeln k&nnen:

- Mit einer Wettbewerbsgesinnung der Anbieter ist nur zu rechnen,
wenn die Anbieter verschiedener Energietrdger unabhdngig von-
einander sind und im Wettbewerb Vor- und Nachteile erlangen
bzw. erleiden konnen. Bei den derzeit weitverbreiteten sog.
Querverbundunternehmen, die meist alle leitungsgebundenen

Energiearten gleichzeitig vertreiben, ist diese Unabhédngigkeit
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nicht gegeben; bei rein 6ffentlichen Unternehmen ist die (po-
sitive wie negative) Anreizfunktion des Wettbewerbs allenfalls
eingeschrédnkt gegeben. Bei der derzeitigen Unternehmensstruktur
der leitungsgebundenen Energie-Versorgungsunternehmen ist die
Wettbewerbsgesinnung als Voraussetzung flir Wettbewerb also
nicht ausreichend gew&dhrleistet.

- Alle anderen Wettbewerbsmechanismen, wie z.B. Preise, sind auf

dem Wdrmemarkt dagegen mit Sicherheit vorhanden.

Wenn derzeit auf dem Warmemarkt einige Marktmechanismen nur ein-
geschrédnkt vorhanden sind, so lieBe sich dieser Mangel durch

wettbewerbspolitische MaBnahmen wie z.B. Entflechtung konglome-
rater Unternehmen oder (Teil-)Privatisierung Offentlicher Unter-

nehmen beseitigen.

3. Freiheit im Austausch- und ParallelprozeS

Da Freiheit sowohl Voraussetzung als auch Folge des Wettbewerbs-
prozesses ist, miiBte sie in jeder Beziehung auf einem wettbewerb-
lichen Warmemarkt gewdhrleistet sein. Das bedeutet, daB es keine
staatlichen Regelungen z.B. liber die zu verwendenden Heizenergie-
trdger, Preise, Geschdftsbedingungen, Marktzutrittsmoéglichkeiten
usw. geben diirfte, aber auch keine horizontal, vertikal oder
diagonal konzentrierten Unternehmen.

Da fast alle diese Bedingungen auf dem Wdarmemarkt derzeit nicht
erfilillt sind, ist zu ilberlegen, welches AusmaB von Freiheitsbe-
schrédnkung einen funktionierenden Wettbewerb eben nicht behin-

dern wiirde. Dies ist jedoch ein so vielschichtiges Problem, das
es sich nicht konkret ldsen 14Bt.') Es 148t sich allenfalls ver-

muten, daB die Einschrdnkung der Freiheit auf nur einem oder

1) Ist z.B. Wettbewerb bei hoher diagonaler Konzentration, aber
ohne Preisregulierung eher méglich als bei Konditionenregu-
lierung und Marktzutrittskontrolle?
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wenigen Teilgebieten einen funktionsfdhigen Wettbewerb noch nicht
verhindert, sondern nur behindert. Nur bei hochintegrierten Quer-
verbundunternehmen sowie einem AnschluB- und Benutzungszwang fiir
Gas oder Fernwdrme wdre Wettbewerb mit Sicherheit nicht mdglich.
Gerade diese beiden Faktoren sind jedoch kein Ergebnis von Wett-
bewerb, sondern Folge staatlicher Interventionen, so daB zu ver-
muten ist, daB eine marktwirtschaftliche Organisation des Wdrme-
marktes ein ausreichendes MaB an Freiheit erhalten wiirde, um den

Wettbewerb aufrechtzuerhalten.

4. Geringe Marktschranken

Von fehlenden Marktschranken auf dem Wdrmemarkt i.S. des Modells
der "Contestable Markets" zu sprechen, wdre sicherlich falsch.
Das bedeutet jedoch (auch i.S. dieses Modells) nicht, da8 Wett-
bewerb deshalb unméglich wdre. Die Marktschranken sind jedoch

in den einzelnen Branchen unterschiedlich hoch:

- Der Vertrieb. der nicht leitungsgebundenen Energietrédger wie
01, Kohle, Fliissiggas usw. erfordert relativ geringe Investi-
tionen, die zudem weitgehend mobil sind (Fahrzeuge); hier sind
deshalb sowohl Markteintritts- wie -austrittsschranken gering.

- Der Verkauf leitungsgebundener Energietrdger erfordert nicht
nur erhebliche Investitionen filir das Leitungsnetz, sondern
auch noch die Moglichkeit, fremde Grundstlicke filir die Verlegung
der Leitungen benutzen zu kénnen. Zudem sind die einmal ver-
legten Leitungen nirgendwo anders und nicht zu anderen Zwecken
verwendbar. Bei der Fernwdrmeversorgung sind zudem noch Inve-

1)

deshalb die Markteintritts- und -austrittsschranken sehr hoch.

stitionen filir die Herstellung der Fernwdrme ndtig. Hier sind

T) Bei jeder anderen Art der Energieversorgung bleibt es den Ver-
brauchern iliberlassen, aus dem Energietrdger mittels entspre-
chender Umwandlungsgerdte die gewlinschte Nutzenergie selbst zu
erzeugen; diese Investitionen belasten deshalb den Energiever-
kdufer nicht.
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Innerhalb der nicht-leitungsgebundenen Energieversorgung wird da-
her Wettbewerb ohne weiteres moglich sein; durch den Druck der
potentiellen Konkurrenz der leitungsgebundenen Energieversorgung
kann dieser Wettbewerb allenfalls noch belebt werden.1) Ist je-
doch eine leitungsgebundene Energieversorgung bereits aufgebaut,
so widre die Gefahr ruindser Konkurrenz aufgrund der hohen Markt-

2)

austrittsschranken gegeben. Diese Gefahr lieBe sich jedoch

durch geeignete staatliche Rahmenbedingungen (z.B. Verbot lang-
fristiger vertraglicher Bindungen) verringern. Daher wdre trotz
erheblicher Marktschranken3) bei der leitungsgebundenen Energie-
wirtschaft ein Wettbewerb auf dem Wdrmemarkt durchaus méglich.

1) Dieser Druck ist jedoch wegen der hohen Marktschranken re-
gional unterschiedlich.

2) Vgl. oben Abschnitt II.2.

3) Auf die Moglichkeit, diese Marktschranken durch ein Sffent-
liches Fernwédrmeversorgungsnetz abzubauen, wird unten im Ab-
schnitt B.I.5.a) eingegangen werden.
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IV. Zusammenfassung

Eine marktwirtschaftliche Organisation des gesamten Widrmemarktes

hdtte wahrscheinlich folgende Auswirkungen auf die Realisierung

der Wettbewerbsfunktionen:

Der Marktanteil der Fernwdrme wdre mdglicherweise geringer als
heute mit der Folge, daB vermehrt importierte Energietrdger

(61 und Gas) eingesetzt werden wiirden; die personelle Einkom-
mensverteilung wiirde sich entsprechend ver&dndern. Uber Auswir-
kungen auf die funktionelle Einkommensverteilung lassen sich
keine fundierten Aussagen machen.

Die Schadstoffbelastung der Umwelt wdre héher als heute, wenn
die schadstoffarm in Heizkraftwerken herstellbare Fernwdrme
teurer als andere Energietrdger ist, was jedoch nicht notwendig
der Fall ist. Wenn Fernwdrme als meritorisches Gut betrachtet
wird, kénnte demnach die durch Wettbewerb erhdhte Konsumenten-
souverdnitdt politisch unerwiinscht sein.

Die Lenkung der Produktionsfaktoren in ihre produktivsten Ein-
satzmdglichkeiten wdre selbst dann gewdhrleistet, wenn es auf-
grund unternehmerischer Entscheidungen zur Verlegung paralleler
Leitungen kommen sollte.

Verbraucher, die an ein Fernwdrmenetz angeschlossen sind, hdt-
ten keine Gewdhr fir eine stdndige Wdrmelieferung, wenn sie
nicht kurzfristig auf andere Wdrmequellen umsteigen k&nnen

oder nicht mehrere Anbieter Wdrme in dieses Netz einspeisen.
Eine flexible Anpassung der Produktion und der Produktionskapa-
zitdt an auBerwirtschaftliche Daten kann demnach zu individuel-
len Hartefdllen fiihren.

Der technische Fortschritt wiirde wahrscheinlich gefdrdert werden.
Fernwdrme-Versorgungsunternehmen kénnten versuchen, ihre Kunden
mdglichst lange vertraglich an sich zu binden, was deren Aus-
wahlfreiheit einschrénken wiirde; dies lieBe sich durch eine ge-
eignete Wettbewerbsgesetzgebung verhindern.

Die Realisierung des wettbewerbspolitischen Zielkataloges ist

demnach entweder durchaus erwiinscht oder lieBe sich durch nicht-
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wettbewerbsbeschrdnkende MaBnahmen in politisch erwilinschte Rich-

tungen lenken.

Die Marktmechanismen des Wdrmemarktes kdnnen im wesentlichen als

funktionsfédhig gelten:

- Mit einem (natiirlichen) Monopol der Fernwdrme im Warmemarkt ist
nicht zu rechnen.

- Ruindse Konkurrenz als Kampfpreisunterbietung seitens der Fern-
widrmewirtschaft wdre unwahrscheinlich, wenn die Mdglichkeit
verhindert wird, neugewonnene Kunden vertraglich sehr lange zu
binden.

- Wenn die sich durch den Wettbewerb ergebenden geringen Energie-
preise im Hinblick auf eine Verbrauchsreduktion unerwiinscht
sein sollten, lieBen sie sich durch geeignete Steuern auf das
politisch gewollte Niveau anheben.

Die Existenz der Wettbewerbsvoraussetzungen in einem freien Wdrme-

markt lieBe sich durch geeignete MaBnahmen gewdhrleisten oder

ist ohnehin gesichert:

- Die Tauschfdhigkeit der Giiter ist gegeben.

- Die Marktmechanismen "Wettbewerbsgesinnung" und "Existenzangst"
bzw. "Gewinnerwartung" lieBen sich durch Entflechtung von Quer-
verbundunternehmen und Anreizmechanismen in 6ffentlichen Unter-
nehmen wesentlich fdrdern.

- Die Freiheit im Austausch- und Parallelprozess wird derzeit
fast ausschlieBlich durch staatliche oder staatlich gewollte
Regelungen behindert, so daB sie sich im Prinzip beliebig wie-
derherstellen 1l&Bt.

- Die relativ hohen Marktschranken bei der leitungsgebundenen
Energiewirtschaft sind kein grundsitzliches Wettbewerbshinder-
nis. Sie lieBen sich zudem durch eine Trennung von Fernwidrme-
erzeugung und -verteilung (8ffentliches Versorgungsnetz) weit-
gehend beseitigen.

Wettbewerb auf dem Wdrmemarkt ist daher unter gewissen Voraus-

setzungen mdglich; wenn dabei unerwiinschte Auswirkungen auftreten,
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lassen sich diese durch marktkonforme MaBnahmen weitgehend aus-
gleichen. Die Vorteile einer solchen Gestaltung des W&drmemarktes
ldgen in einem geringen staatlichen Verwaltungsaufwand und in
den - nicht vorhersehbaren - Auswirkungen des technischen Fort-
schritts; da technischer Fortschritt jedoch u.a. darin besteht,
einen gegebenen Output mit geringerem Faktoreinsatz herzustellen,
wdre das u.a. mit Energieeinsparungen auf dem Wdrmemarkt ver-
bunden. Trotzdem wird z.Zt. durch wettbewerbsbeschrinkende MaB-
nahmen seitens des Staates versucht, dieses Ziel der Energiéein-

sparung zu erreichen.
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B. Vorschldge fir eine weitgehend marktwirtschaftliche Ausgestal-

tung der Fernwdrmewirtschaft

Nachdem im vorigen Abschnitt A.erdrtert worden ist, wie Wettbe-
werb auf dem Warmemarkt ohne staatliche Eingriffe, die liber die
allgemeine Wettbewerbspolitik hinausgehen, wirken wilirde, soll
hier versucht werden, einige Rahmenbedingungen anzugeben, die
einerseits die Funktionsfdhigkeit der Marktmechanismen bzw. der
Wettbewerbsbedingungen verbessern (Abschnitt I) und die anderer-
seits einige Wettbewerbsergebnisse korrigieren (Abschnitt IL). ‘
Diese Vorschldge sollen hier zundchst unabhdngig von ihrer poli-
tischen Durchsetzbarkeit dargestellt werden. Inwieweit es sinn-
voll sein kann, nur einen Teil - ndmlich den ohne gr&B8ere Wider-
stdnde durchsetzbaren - der angegebenen Rahmenbedingungen zu ver-
wirklichen, soll abschlieBend in der wettbewerbspolitischen Be-
urteilung der Fernwdrmewirtschaft bewertet werden.
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I. Vorschlidge zur Verbesserung der Funktionsfdhigkeit der Markt-

mechanismen bzw. der Wettbewerbsbedingungen

Wie sich in obigem Abschnitt A.II. gezeigt hatte, ist Wettbewerb
auf dem Wirmemarkt zwar grundsdtzlich mdglich, sein Bestand ist
jedoch nicht ohne weiteres gesichert. Es mag daher sinnvoll sein,
einige Rahmenbedingungen zu schaffen, die solche Gefahren ver-
ringern bzw. den Wettbewerb dort férdern, wo seine Intensitidt
suboptimal sein ko&nnte.

1. Verkiirzung der Vertragslaufzeit

Die derzeit gliltige Regelung einer maximalen Laufzeit von 10 Jah-

ren fir Fernwérmelieferungsvertrége1)

ist das Ergebnis einer In-
teressenabwdgung zwischen den Anbietern von Fernwdrme und deren

Kunden. Die Anbieter hdtten ohne diese Regelung das Risiko, einen
Teil ihrer Investitionskosten selbst zu tragen, die Kunden k&nnen
mit dieser Regelung zumindest nach 10 Jahren einen anderen Widrme-
anbietér auswdhlen. Der Vorschlag, die maximale Vertragslaufzeit
zu verkilirzen, bedeutet eine andere Gewichtung der Interessen von

Anbietern und Nachfragern.

Dafiir lassen sich jedoch einige Griinde anfiihren:

- Nach § 9 Abs. 1 AVBFernwdrmeV darf das Versorgungsunternehmen
von seinen Kunden einen BaukostenzuschuB zu den Kosten seiner
Verteilungsanlagen (Fernwdrmeleitungen) in H8he von maximal
70% dieser Kosten fordern.

- Nach § 9 Abs. 4 AVBFernwdrmeV darf das Versorgungsunternehmen
von Kunden, die an ein &lteres Versorgungsnetzz) angeschlossen

1) Nach § 32 AVBFernwirmeV

2) Nach dem Wortlaut von § 9 Abs. 4 AVBFernwdrmeV sind zwar nur
Versorgungsnetze genannt, die vor Inkrafttreten dieses Ge-
setzes (am 1.4.1977) bestanden oder in Bau waren, nach § 10
Abs. 6 ist jedoch eher davon auszugehen, daB sich diese Rege-
lung auf alle wenigstens 5 Jahre alten Versorgungsnetze be-
zieht; andernfalls miiBte ein Versorgungsunternehmen bei jedem
AnschluB eines Neukunden seinen librigen Kunden einen Teil
ihres Baukostenzuschusses zuriickerstatten.
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werden, einen BaukostenzuschuB in gleicher HOhe wie bei Errich-
tung des Netzes fordern. Der Anteil von 70% der Netzkosten kann
nach einiger Zeit also durchaus tiberschritten werden; theore-
tisch ist auch ein Anteil von iber 100% moglich.

- Die Kosten filir den HausanschluB (die Verbindungsleitung zwi-
schen dem Verteilungsnetz und der Heizungsanlage des Kunden)
kann das Versorgungsunternehmen nach § 10 Abs. 5 AVBFernwdrmeV
in voller H6he von seinen Kunden fordern.

Das Investitionsrisiko eines Fernwdrme-Versorgungsunternehmens

bezieht sich also insbesondere auf die Wdarmeerzeugungsanlagen,

weniger auf die Warmeverteilungsanlagen. Da die spezifischen In-
vestitionskosten der Wdrmeerzeugung nicht héher als die der Elek-
trizitdtserzeugung sind, ist die ungleiche Ausgestaltung der
maximalen Vertragslaufzeit bei Fernwdrme- und Elektrizitdtsliefe-
rungsbertrégen1) nicht mit einer deutlich hoéheren Fixkostenbe-
lastung der Fernwdrmeversorgung zu rechtfertigen. Zu bedenken

ist auch, daB in Gaslieferungsvertridgen mit Sondervertragskunden,

die in dieser Richtung nicht reglementiert sind, meist eine Lauf-

zeit von weniger als 10 Jahren vereinbart wird.z)

Es lieBe sich allenfalls anfiihren, daB ein Fernwdrmelieferungs-
vertrag aufgrund der besseren Substitutionsmdglichkeiten mit
gréBerer Wahrscheinlichkeit gekiindigt werden wiirde als ein Elek-
trizitdtslieferungsvertrag. Das verdeutlicht aber gerade, daB
auf dem Warmemarkt durchaus Wettbewerb mdglich wédre, so daB ein
Fernwdrme-Versorgungsunternehmen durch Qualit&dt und Preiswiirdig--
keit seiner Leistungen die Wahrscheinlichkeit einer vorzeitigen
Vertragsaufldsung sehr gut beeinflussen kann.

T) Nach § 32 Abs. 1 AVBE1tV sind Elektrizitdtslieferungsvertrige
nach einem Jahr mit monatlicher Frist kiindbar; die Baukosten-
zuschiisse und HausanschluB8kosten diirfen nach den §§ 9 und 10
AVBEltV wie bei der Fernwdrmeversorgung erhoben werden.

2) vgl. schreiber, Volker: Zur Langfristigkeit von Gasversorgungs-
vertrdgen. In: Der Betrieb 31 (1978), S. 2205-2207, 2205
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Eine maximale Vertragslaufzeit von z.B. einem Jahr wie bei der
Elektrizitdtswirtschaft wiirde daher das Investitionsrisiko eines
Fernwidrme-Versorgungsunternehmens nicht iiber die Gebilihr belasten,
sondern dieses vielmehr von Anfang an zu wirtschaftlicher Be-
triebsfiihrung veranlassen. Die Gefahr, daB ein Fernwdrme-Versor-
gungsunternehmen, z.B. bei der Ausschreibung fiir ein Neubauge-
biet, mit Dumping-Preisen operiert, die es wdhrend der garantier-
ten 10-jdhrigen Vertragslaufzeit zu erhShen gedenkt, wdre bei
deutlich kiirzerer Vertragslaufzeit ebensowenig gegeben wie die
Gefahr ruindser Konkurrenz z.B. zwischen Gas- und Fernwdrmever-

sorgung in bestehenden Versorgungsgebieten.

2. Abbau der verbrauchsunabhdngigen Preisbestandteile

Bei der Fernwidrmeversorgung gibt es - wie auch bei der ilbrigen

leitungsgebundenen Energieversorgung - drei Arten verbrauchsun-

abhdngiger Kostenbestandteile:

- Kosten fir fernwdrmespezifische Energieumwandlungsgerdte (W&ar-
metauscher, HeizkOrper),

- HausanschluBkosten und Netzkostenbeitrag sowie

- Grund- und Verrechnungspreise.

Die Kosten filir Energieumwandlungsgerdte sollen hier nicht weiter

berilicksichtigt werden, da sie zum groBen Teil (z.B. HeizkOrper)

auch beim Einsatz anderer Energiequellen weiterbenutzt werden

kénnen. Die beiden anderen Kostenarten sind Bestandteil des

effektiven Fernwdrmepreises und bediirfen einer genaueren Unter-

suchung, da von ihnen unterschiedliche Wirkungen auf den Wettbe-

werb ausgehen.

a) HausanschluBkosten und Netzkostenbeitrag

Wie bereits im vorigen Abschnitt erwdhnt worden ist, kann ein
Fernwdrme-Versorgungsunternehmen einen Netzkostenbeitrag (Bau-
kostenzuschuB) von seinen Kunden fordern, der bis zu 70% der
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anteiligen Netzkosten ausmacht; die Kosten fiir den AnschluB eines
Gebdudes an das Fernwirmenetz miissen die Kunden in der Regel zu
100% ﬁbernehmen.1)

kénnen, filihren zu einer gewissen Bindung des Kunden an den Fern-

Diese Ausgaben, die einige 1000 DM betragen

widrmelieferanten, da sie bei Beendigung des Fernwdrmelieferungs-
vertrages verloren sind.z) Zwar fallen bei der Installation einer
individuellen Heizungsanlage Kosten in &dhnlicher H6he an (z.B.
fiir Olbrenner, 8ltank, Kamin);3) diese bedeuten jedoch (auBer
bei der Elektro-Heizung) nicht wie bei der Fernwdrme die Bindung

an einen bestimmten Energielieferanten.

Durch relativ hohe "Eintrittspreise" hat ein Fernwdrmeanbieter
demnach die Moglichkeit, seine Kunden selbst ohne vertragliche
Bindung filir einige Zeit faktisch zu binden und in dieser Zeit
seine Monopolstellung zu nutzen. Zur Férderung des Substitutions-
wettbewerbs wdre daher nicht nur eine Verkiirzung der maximalen
Vertragslaufzeit, sondern auch eine Begrenzung der Hohe der Netz-
kosten- und HausanschluBkostenbeitrdge zu fordern.

Mit dieser Regelung wdre das Fixkostenrisiko fast gédnzlich auf

1) Trotzdem geht die sog. "AnschluBanlage" in das Eigentum des
Versorgungsunternehmens iliber, das daher auch filir deren In-
standhaltung zustdndig ist. Vgl. Panitz, Manfred: Auch der
Strom-AnschluB ist nicht umsonst. In: Blick durch die Wirt-
schaft v. 25.11.1985, S. 4

2) Eine solche Bindung entspricht zwar nicht betriebswirtschaft-
licher Rationalitdt, ist aber bei nicht betriebswirtschaft-
lich gebildeten Fernwdrmekunden durchaus plausibel.

3) So betrugen die durchschnittlichen AnschluB- und Ger&tekosten
1980 fiir eine

Strom-FuBbodenheizung 22.330 DM, fir eine
01-Gebdudeheizung 18.390 DM, fir eine
Fernwdrme-Gebdudeheizung 16.800 DM, fir eine
Strom-Einzelheizung 13.120 DM und fir eine
Gas-Gebdudeheizung 13.180 DM.

Vgl. Rammner, Peter; Karl, Hans-Dieter: Das Erdgas im Substi-
tutionswettbewerb auf dem Wirmemarkt. Miinchen 1982, S. 68
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1)

das Fernwdrmeunternehmen abgewdlzt, so daB moglicherweise weni-

ger Unternehmen bereit sein wiirden, Fernwdrme anzubieten. Dieser
zundchst verringerten Investitionsbereitschaft stiinde jedoch eine
Nachfragesteigerung gegeniiber, da potentielle Fernwdrmekunden

ohne das Risiko eventuell "verlorener" Kosten sich eher fiir einen

2)

FernwdarmeanschluB entscheiden wiirden, auch wenn die verbrauchs-

abhdngigen Arbeitspreise dadurch geringfligig hdSher als derzeit
w&ren.3) Wenn zusdtzlich die Arbeitspreise in einen (flr alle
Kunden gleichen) erzeugungskostenabhdngigen und einen leitungs-
kostenabhdngigen Anteil aufgegliedert werden wirden, wdre sowohl
der allokationstheoretischen Forderung kostengerechter (unter-
schiedlicher) Preise Genlige getan als auch das Risiko fiir die
Versorgungsunternehmen etwas gemildert.

1) Diese Situation ist allerdings in fast allen anderen Branchen
iblich. Vgl. Klaue, Siegfried: Zur Stellung der Elektrizitdts-
versorgungsunternehmen in der Marktwirtschaft. In: Wirtschaft
und Wettbewerb 32 (1982), S. 93-97, 94 und
Emmerich, Volker: Die Neuregelung der AVB, a.a.O., S. 118:

"In der Tat sind nur Monopolisten, die fir jedermann unent-
behrliche Gliter anbieten, in der Lage, ohne Riicksicht auf die
von ihren Kunden tatsdchlich abgenommenen Leistungen einen
jetzt bis zu 70% gehenden Beitrag ihrer potentiellen Abnehmer
zu ihren Investitionskosten zu verlangen."

2) Wahrscheinlich aus diesem Grunde verzichteten die Stadtwerke
Mannheim zwischen 1978 und 1981 im Rahmen eines Demonstrations-
projektes auf die Erhebung von AnschluBkostenbeitrdgen. Vgl.
Winkens, Hans Peter: Modell Mannheim: In zwanzig Jahren kann das
01 auf seine alte Rolle schrumpfen. In: Handelsblatt v.
26.5.1981, S. 22

3) Die ohne Baukostenzuschiisse erforderliche Erhéhung der Arbeits-
preise bewegte sich wahrscheinlich in einem sehr engen Rahmen.
So wird die Erhéhung der Arbeitspreise der Elektrizitdtsver-
sorgung als Ausgleich filir eine Abschaffung der Baukostenzu-
schiisse auf 1-2% geschdtzt. Vgl. Kniippel, Hans Christian: All-
gemeine Geschdftsbedingungen in der Energiewirtschaft. Kéln
u.a. 1979, s. 113.

Nach Planungsunterlagen der Fernwdrmewirtschaft fir ein Modell-
gebiet mit Investitionen von 227 Mio DM und Baukostenzuschiissen
von 101 Mio DM (9.495 DM/30 kW AnschluBwert) 148t sich errech-
nen, daB der Arbeitspreis um 0,02 DM/kWh erhdht werden miiBte,
wenn keine Baukostenzuschiisse erhoben werden wiirden. Vgl.
Diekmann, Jochen u.a.: Beurteilung der Férderung des Fernwdr-
meausbaus unter gesamtwirtschaftlichen Gesichtspunkten: Unter-
suchung im Auftrage der Arbeitsgemeinschaft Fernwdrme e.V.
(AGFW) . Berlin 1985, S. 25
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b) Grund- und Verrechnungspreise

Solange die Energiepreise bis ca. 1970 relativ gering waren, war
es nicht nur bei der Fernwidrmeversorgung, sondern bei jeder Art
von gemeinsamer Wdrmeversorgung iliblich, die Wdrmekosten ver-
brauchsunabhdngig z.B. nach Gr&Be der Wohnung anteilig pauschal
zu berechnen. Aufgrund der Verordnung iliber die verbrauchsabhédn-
gige Abrechnung der Heiz- und Warmwasserkosten (Verordnung iiber
Heizkostenabrechnung - HeizkostenV) v. 23.2.19811) miissen seit
dem 30.6.1984 die Kosten aller gemeinsam benutzten Wirmeerzeu-
gungsanlagenz)
gig abgerechnet werden (§ 7 HeizkostenV). Da nach § 7 Abs. 3 und

mit einem Anteil von 50 bis 70% verbrauchsabhédn-

4 HeizkostenV auch die Kosten der Lieferung von Fernwdrme betrof-
fen sind und diese aus Grund-, Arbeits- und Verrechnungspreis be-
stehen, darf der allein verbrauchsabhdngige Arbeitspreis (DM/kWh)
bei Fernwdrme nur zwischen 50 und 70% der gesamten Kosten der

Fernwdrmelieferung ausmachen.3)

Diese Regelung ist gewiB ein Fortschritt gegeniiber einer rein
pauschalen Abrechnung. Aus Sicht der Kunden ist jedoch nicht ein-
zusehen, weshalb der verbrauchsabhdngige Preis 70% der Gesamtko-
sten nicht libersteigen darf, zumal die Kunden der Fernwidrme mit
BaukostenzuschuB und HausanschluBkosten bereits einen wesentli-
chen Anteil der Fixkosten des Versorgungsunternehmens i{ibernommen
haben.

Ein hdherer verbrauchsabhdngiger Anteil der Arbeitspreise an den

1) Abgedruckt bei Tegethoff, Wilm u.a.: Das Recht der 6ffentli-
chen Energieversorgung, a.a.0., S. V 87 - Vv 93

2) Von einigen Ausnahmen abgesehen; vgl. § 1 Abs. 2 und § 11
HeizkostenV

3) Die Gesamtkosten einer Fernwédrmeversorgung sind jedoch zu ca.
70% Fixkosten, so daB nur 30% der Kosten verbrauchsabhingig
sind; vgl. Schleitzer, Helmut: Systemvergleich Fernwirme -
Erdg;sversorgung: Ergebnisse einer Untersuchung, a.a.oO.,
S.
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Gesamtkosten fiihrte zudem wahrscheinlich zu einer gewissen Ener-

1)

und besserer Vergleichsm&glichkeit mit den Kosten

2)

gieeinsparung

anderer Wdrmeerzeugungsanlagen. So ergab eine Umfrage der

Infratest Marketingforschung 1977, daB zwar 32% der Befragten den
Arbeitspreis einer kWh Strom auf 2 Pfennig genau zu kennen glaub-
ten, dagegen nur 18% den durchschnittlichen Gesamtpreis, der sich
aus Grundpreis und Preis je kWh zusammensetzt, mit dieser Genau-

3)

igkeit zu kennen glaubten. Aufgrund dieser Daten ist anzunehmen,

1) Vgl. Emmerich, Volker: Deutsche Energiepolitik in den letzten
25 Jgahren, a.a.0., S. 500: "Die Tarifabnehmer koénnen daher
soviel Strom sparen, wie sie wollen; nutzen wird ihnen das
niemals viel."

So war z.B. 1976 die Einsparung einer kWh Elektrizitédt ca.
0,08 DM wert (Arbeitspreis nach dem Grundpreistarif II), wé&h-
rend der Durchschnittserlds der Elektrizitdts-Versorgungsun-
ternehmen aus der Abgabe an Haushaltstarifkunden ca. 0,16 DM
betrug. Die Wirkung dieser Differenz ist, daB ein Haushalt den
Ertrag einer energiesparenden Investition nur etwa halb so
hoch ansetzen kann wie er tatsdchlich ist. Die Verhdltnisse
bei den Fernwdrmepreisen sind entsprechend; vgl. Luhmann,
Hans-Jochen: Energieeinsparung durch Verst&drkung dezentraler
Kapitalallokation: Wirtschaftspolitische Vorschldge zum Abbau
von Wettbewerbsnachteilen fiir die Energieeinsparung im Bereich
der Haushalte und Abschdtzung des Einsparpotentials. Frank-
furt/M. u.a. 1981, S. 169

2) So 1&d8t sich z.B. die Einfiihrung von Schwachlast-Strompreisen
fiir Nachtspeicherheizungen auch als marktstrategisches Verhal-
ten der Elektrizitdts-Versorgungsunternehmen interpretieren;
durch einen extrem geringen Arbeitspreis (und dafir hohen fe-
sten Preisbestandteilen, die aber weniger in der Werbung er-
wdhnt werden) soll die Nachtspeicherheizung als sehr preiswert
erscheinen; vgl. Solling, Hugo: Elektrizitdt - Ware und Markt,
a.a.0., S. 245

3) Vgl. Horn, Manfred u.a.: EinfluB der Tarifgestaltung auf die
-Stromnachfrage unter besonderer Beriicksichtigung der Abnahme-
struktur und der Stromverwendungsarten in der Bundesrepublik
Deutschland. Miinchen 1978, S. 215 ff. (Tabellen 15 und 16);
bei einer Ubertragung dieser Ergebnisse auf den Wirmemarkt ist
allerdings zu berilicksichtigen, daB von den mit einer Nacht-
stromspeicherheizung ausgestatteten Befragten dieser Umfrage
40% den Arbeitspreis einer kWh Nachtstrom auf 1 Pfennig genau
zu kennen glaubten. Den Preisen der in grdB8eren Mengen nachge-
fragten Heizenergietrdger wird von den Verbrauchern demnach
offenbar mehr Beachtung geschenkt.
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daB eine Reform der Fernwidrmepreise im Sinne der "linearen Kom-
ponente" des § 3a BTO Elt (wonach der Durchschnittspreis einer
kWh einen bestimmten Betrag nicht unterschreiten darf) nicht

weitgehend genug ware.

Die derzeitige Regelung 148t sich insofern nur durch das Inter-
esse der Versorgungsunternehmen erkldren, vom Risiko witterungs-

abhdngiger oder sonstiger Verbrauchsschwankungen weitgehend ver-

1)

schont zu bleiben. Es ist zwar anzunehmen, daB8 die Unternehmen

dieses Risiko bei einer ausschlieBlich verbrauchsabhdngigen Ab-
rechnung auf ihre Kunden in Form h8herer Arbeitspreise abzuwdl-
zen versuchten;z) diesen Versuchen wdren jedoch bei funktionie-
rendem Substitutionswettbewerb enge Grenzen gesetzt, so daB die
Gesamtkosten der Fernwdrmeversorgung wahrscheinlich nicht hoher
als bei der jetzigen Regelung wdren. Zu bedenken wdre allenfalls
der Einwand, daB ein solchermaBen unter dem Druck des Substitu-
tionswettbewerbs stehendes Unternehmen seine Kapazitdten aus Ko-

stengriinden so knapp dimensioniert, daB die Sicherheit der Ver-

sorgung ernsthaft gefdhrdet ware.3)

1) Vgl. Salje, Peter: PreismiBbrauch durch Elektrizitdtsversor-
gungsunternehmen: Typische Fallgruppen und Methodenprobleme.
K6ln u.a. 1978, S. 191 ff., der von einem Versorgungsunterneh-
men berichtet, welches dem MiBbrauchsvorwurf der Kartellbehdr-
den entgegnete, "aufgrund der Besonderheiten der Energiewirt-
schaft koénne das EVU das Investitionsrisiko nicht allein tra-
gen, sondern miisse es auf die Abnehmer abwdlzen".

2) Zur Diskussion uber die Risikoverteilung zwischen einem Ver-
sorgungsunternehmen und seinen Kunden vgl. Biidenbender, Ulrich:
Erfahrungen in der Elektrizit&dtswirtschaft mit §§ 103, 103a GWB
nach der 4. Kartellgesetznovelle. In: Zeitschrift fir Energie-
wirtschaft 7 (1983), S. 60-73, 65 ff. mit weiteren Literatur-
hinweisen.

3) Vgl. Schneider, Hans-Karl: Verbesserung der leitungsgebundenen
Energieversorgung durch Lockerung des Gebietsschutzes?, a.a.O.,
S. 88; da aber bei hdufigen Versorgungsstérungen und funktio-
nierendem Substitutionswettbewerb auch die Existenz des Ver-
sorgungsunternehmens gefidhrdet wdre, ist anzunehmen, daB hier
der Wettbewerbsmechanismus "Existenzangst" ein akzeptables
Ergebnis hervorbringen wird; vgl. Solling, Hugo: Elektrizitit
- Ware und Markt, a.a.0., S. 357: "Ein Unternehmen, das sich
am Markt langfristig behaupten will, muB daher auch fiir eine
gesicherte Lieferung sorgen."
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Die Problematik fester Preisbestandteile 148t sich auch gra-
phisch veranschaulichen: Wenn die Preisstruktur der Kostenstruk-
tur genau entspricht (hohe Grundpreise, geringe Arbeitspreise),
kann das Unternehmen bei jeder abgenommenen Menge einen Gewinn

erwirtschaften:

K, R A
DM/k
(DM/kih Legende fir Abb. 8 bis 12:
R = durchschnittlicher Erlés
K = durchschnittliche Gesamtkosten
q = Menge
R
K
> q(kWh)

Abb. 8: Gewinnmbglichkeiten eines Unternehmens bei vollstédndig
kostenorientierter Preisgestaltung

Decken die festen Preisbestandteile nur einen Teil der festen

Kosten, so ergibt sich eine minimale Absatzmenge (qmin) zur
Gewinnerzielung:
N
K, R 1 r K
(DM/KkWh)
1
l
|
)
l
'
!
!
l
1
] ~,4d (kWh)
Amin -

Abb. 9: Gewinnmdglichkeiten eines Unternehmens bei teilweise
kostenorientierter Preisgestaltung
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Gibt es iiberhaupt keine festen Preisbestandteile, so 1&Bt sich
zwar ein Preis bestimmen, bei dem die minimale Absatzmenge nicht
gréBer ist als bei Abb. 9, bei deren Unterschreitung der Verlust
fiir das Unternehmen jedoch wesentlich grodSer wire:

N
K,R,p

(Dﬂ‘h)

R

>q (kWh)
qmin

Abb. 10: Gewinnméglichkeiten eines Unternehmens bei ausschlleBllch
verbrauchsabhédngigen Preisen

Als Ausweg bietet sich an, daB das Unternehmen mit seinen Kunden

. . . 1) . .
eine Mindestabnahmemenge (qpausch)verelnbart, womit sich sowohl

das Risiko des Unternehmens minimieren 148t als auch energie-
sparende Investitionen eher rentabel wéren:

3
K,R,p

(OM¢ )

K

= > q(kWh)
qpausch qmin 7

Abb. 11: Gewinnmbg

e lichkeiten eines Unternehmens mit garantierter
Mindesta

nahmemenge ohne Verlustrisiko

1) Vgl. Luhmann, Hans-Jochen: Wirtschaftspolitische MaB8nahmen zur
Einsparung von Energie im Sektor "Haushalte und Kleinverbrau-
cher". In: Meyer-Abich, Klaus-Michael (Hrsg.): Energieeinspa-
rung als neue Energiequelle - Wirtschaftspolitische M&glich-
keiten und alternative Technologien. Miinchen 1979,S.201-287,245
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Wenn diese Mindestabnahmemenge nach rein betriebswirtschaftli-
chen Gesichtspunkten des Versorgungsunternehmens bemessen werden
wiirde, konnte sie jedoch so hoch sein, daB energiesparende In-
vestitionen fiir die Verbraucher nicht mehr rentabel wdren. Die
Mindestabnahmemenge (qpausch) miiBte daher eventuell so bemessen
sein, daB sie geringer als die zur Gewinnerzielung erforderliche
Menge (qmin) wire, so daB sich trotzdem ein Verlustrisiko filir das
Versorgungsunternehmen ergeben kdnnte:

K!Rlp/\
(DM/kWh)|

ob___. R Abb. 12: Gewinnmdglichkeiten
eines Unternehmens
mit garantierter Min-
destabnahmemenge mit
K Verlustrisiko

3 - 2 q (kwh)
pausc

in
Es sind demnach bei liberwiegend verbrauchsabhdngiger Preisgestal-
tung LSésungen méglich, die gleichzeitig
- den Kunden einen Kostenvergleich fiir verschiedene Heizungsarten
erleichtern,

- Anreize zum Energiesparen bieten und

- den Unternehmen einen Teil ihres Risikos abnehmen.1)

1) Wie ausgepridgt die Risikoaversion der Fernwirme-Versorgungs-
unternehmen ist, verdeutlicht deren Vorschlag eines Preis-
Interventionssystems, wonach Versorgungsunternehmen bei Preis-
riickgédngen auf dem Wdrmemarkt einen Ausgleichsanspruch erhal-
ten sollen oder wenigstens die Nutzung anderer Heizenergietrd-
ger mit einer Abgabe belegt werden solle; vgl. Grdner, Helmut;
Smeets, Heinz-Dieter: Koppelungsstrukturen in der deutschen En-
ergiewirtschaft. In: Zeitschrift flir Wirtschaftspolitik - Wirt-
schaftspolitische Chronik 30 (1981), S. 43-102, 78
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3. Entflechtung von Querverbundunternehmen

Als Querverbundunternehmen werden diejenigen Versorgungsunter-
nehmen bezeichnet, die mehr als eine Energieart bzw. sonstige

Leistungen (wie z.B. StraBenbeleuchtung, Freibdder, Offentlichen

1)

Personennahverkehr usw.) anbieten. Besteht der Querverbund nur

aus nicht substitutiven Leistungen, so handelt es sich um eine

diagonale Konzentration mit der Moglichkeit von Verbundvorteilen
bei der kaufmd@nnischen Verwaltung (sog.economies of scope). Diese
Form der Konzentration ist in diesem Bereich wettbewerbspolitisch

weniger problematisch.

Bezieht sich der Querverbund jedoch auf die Energietrdger Strom,
Gas und Fernwdrme (horizontale Konzentration), wodurch zumindest

auf dem Wdrmemarkt ein Teil des Substitutionswettbewerbs ausge-

2)

schaltet wird, so ist das wettbewerbspolitisch bedenklich. Die

dem Wettbewerb unterliegenden Energietrdger sind dann nur noch
die nicht leitungsgebundenen, und ein Wettbewerb zwischen Gas und

Fernwdrme besteht nicht einmal mehr vor dem Aufbau der Versor-

3)

gungsnetze.

Die betroffenen Querverbundunternehmen argumentieren zwar damit,

1) 1980 boten 44% der Energie-Versorgungsunternehmen Gas und
Strom, 4% Gas und Fernwdrme sowie 15% Gas, Strom und Fernwdrme
gemeinsam an; vgl. Rammner, Peter; Karl, Hans-Dieter: Das Erd-
gas im Substitutionswettbewerb auf dem Warmemarkt, a.a.0.,S.49

2) Vgl. Kantzenbach, Erhard: Ein wirtschaftspolitisches Leitbild
flir die Gestaltung der Energiewirtschaft. In: Zeitschrift fiir
Energiewirtschaft 1 (1977), S. 38-46, 44

3) Vgl. Grdner, Helmut: Fernwdrmeversorgung und Struktur der
Elektrizitdtswirtschaft, a.a.0., S. 246: "Wer mit den ord-
nungs- und versorgungspolitischen Fragen von Querverbundun-
ternehmen vertraut ist, weiB freilich, daB dieser Vorschlag
(die Verstdrkung des Querverbundes) auf einen vollstédndigen
AusschluB des Wettbewerbs, auch der Substitutionskonkurrenz,
hinauslduft und die Verbraucher einem allmdchtigen Versor-
gungsmonopol ausliefert, das sich jeder Kontrolle entzieht."



- 228 -

daB sie gerade aufgrund ihres Querverbundes den besten Uberblick

iiber die glinstigste Marktaufteilung zwischen den einzelnen Ener-

1)

Wettbewerbs als Entdeckungsverfahren, die definitionsgemdB8 auch

gietrdgern hétten, sie verkennen dabei jedoch die Funktion des

vom weitsichtigsten Planer nicht wahrgenommen werden kann. Da
auBerdem selbst bei &ffentlichen Querverbundunternehmen nicht

notwendig davon auszugehen ist, daB-diese ausschlieBlich im 6f-

2) 3)

fentlichen Interesse handeln, entsprédche eine Entscheidung

fiir eine bestimmte Energieart bei jedem einzelnen Verbraucher

aufgrund von Wettbewerb mit gr&Berer Wahrscheinlichkeit dem &f-
fentlichen Interesse als aufgrund der (im Zweifel interessenge-
bundenen) Beratung durch ein Querverbundunternehmen.4) Eventuell

1) Das Argument der Versorgungswirtschaft, daB Wettbewerbsergeb-
nisse sich auch ohne Wettbewerb ganz von allein ergdben, hal-
te ich fir zweifelhaft; vgl. VDEW (Hrsg.): Stellungnahme der
Elektrizitdtswirtschaft zum Ersten Zwei-Jahres-Gutachten der
Monopolkommission sowie zu Fragen des Strukturvergleichs bei
der MiBbrauchsaufsicht nach § 104 GWB. Frankfurt/M. 1977,

S. 10: "Wo der unmittelbare Wettbewerb nicht zur Anwendung
kommen kann, werden seine Funktionen durch den zwischen den
Versorgungsunternehmen bestehenden Leistungswettbewerb zumin-
dest anndhernd ersetzt. Er wird u.a. ausgeldst durch das je-
“der wirtschaftlichen Betdtigung immanente Bestreben der be-
teiligten Unternehmen, ihre Leistungsfdhigkeit und Einsatzbe-
reitschaft unter Beweis zu stellen."

2) Was "das" O6ffentliche Interesse bzw. Gemeinwohl in jedem Ein-
zelfall ist, 1l&B8t sich im allgemeinen nicht unumstritten fest-
stellen. Zum etwas unklaren "Gemeinwohl"-Begriff des EnWG vgl.
Weigt, Norbert: Novellierung des Energiewirtschaftsgesetzes?
In: Zeitschrift fiir Energiewirtschaft 8 (1984), S. 291-297,293

3) Vgl. Stumpf, Hans: Mehr staatliche Lenkung der Energieversor-
gungsunternehmen? In: Zeitschrift fiir 8ffentliche und gemein-
wirtschaftliche Unternehmen 2 (1979), S. 277-299, 296 mit wei-
teren Quellenangaben aus der Tages- und Wochenpresse.

4) DaB die Querverbundunternehmen sich zu einer "objektiven neu-
tralen Beratung liber den zweckmdBigsten Einsatz der verschie-
denen Energiearten" préddestiniert sehen, zeugt von einer ge-
wissen Selbstiiberschdtzung. Vgl. Verband kommunaler Unterneh-
men e.V. (VKU): 10 Thesen zur Stellung der kommunalen Versor-
gungsunternehmen in Wirtschaft und Gesellschaft: Leitbild und
Ziele. 2. Aufl. Koln 1979, S. 25
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mdgliche externe Effekte, die bei wettbewerblichen Prozessen nicht
erfaBt werden wiirden, lieBen sich durch marktkonforme MaSnahmen
wie Steuern oder Subventionen besser berlicksichtigen als durch die
Fachkompetenz eines Querverbundunternehmens. Hinzu kommt die Ge-
fahr, daB Querverbundunternehmen aufgrund einer (oft nicht nach-

1)

weisbaren) internen Subventionierung eher zu einem Verdrdngungs-
wettbewerb auch gegen nicht leitungsgebundene Energietrdger in

der Lage sind.z)

Aufgrund dieser wettbewerbstheoretischen Uberlegungen wire eine
Entflechtung derjenigen Querverbundunternehmen, die auf dem Wdrme-

3)

Dabei ist jedoch in den meisten Fdllen zu priifen, ob die Vorteile

markt substituierbare Energietrdger anbieten, dringend geboten.

aufgrund des verstdrkten Substitutionswettbewerbs gréBer sind als
die Nachteile der dann erhdhten Verwaltungsaufwendungen bei den
Unternehmen. Bei kleineren Versorgungsunternehmen ldB8t sich diese
Frage nicht pauschal beantworten; ab einer gewissen Betriebs-
gréBe wdre eine solche Entflechtung jedoch iiberwiegend vorteil-
haft, zumal den entflochtenen Teilunternehmen aufgrund der §§ 3
bis 5b GWB noch ausreichende Kooperationsméglichkeiten offenstin-
den, z.B. durch Einflihrung eines gemeinsamen Hebedienstes. Einer
solchen Regelung stehen jedoch derzeit die Eigenbetriebsgesetze
und -verordnungen der Bundesldnder entgegen, die fiir die Eigen-
betriebe der Gemeinden die Zusammenfassung der Versorgungsbetriebe
zu einem Eigenbetrieb vorschreiben und die Integration anderer
wirtschaftlicher Unternehmen erméglichen.4) Zudem genieBen Quer-
7) Zu den Problemen der Kostenrechnung in Querverbundunternehmen
vgl. BOrner, Bodo: Preiskontrollen durch Kartellbehdrden nach
§ 22 GWB. In: Derselbe (Hrsg.): Die kartellrechtliche MiB-
brauchsaufsicht, a.a.0., S. 7-80, 33 ff.
2) Vgl. Mdnig, Walter u.a.: Konzentration und Wettbewerb in der
Energiewirtschaft. Miinchen 1977, S. 878
3) DaB eine solche Struktur auch méglich ist, zeigt das Beispiel
der Stadt Essen: Dort werden alle leitungsgebundenen Energie-
trdger von voneinander unabhdngigen Unternehmen betrieben, die
das Stadtgebiet nicht in Konzessionsgebiete aufgeteilt haben.
Vgl. Handelsblatt v. 18.11.1985, S. 21 (Den Ausbau der Fern-
wdrme mit Sffentlichen Mitteln unterstiitzen)

4) Vgl. Schmid, Hansdieter: Der Querverbund kommunaler Unterneh-
men. In: Versorgungswirtschaft 32 (1980), S. 195-205, 196
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verbundunternehmen derzeit beachtliche Steuervorteile gegeniiber

1)

sog. Spartenunternehmen.

Da die Entflechtung von Querverbundunternehmen in absehbarer Zeit
jedoch wegen fehlender Rechtsgrundlagen nicht zu verwirklichen
ist, wdre ersatzweise zumindest zu fordern, daB Querverbundunter-
nehmen ihre Betriebssparten in der Art selbstverantwortlicher
Profit-Center organisieren und ihre spartenbezogenen Unternehmens-

2)

ergebnisse offen ausweisen.

4. Reformen bei &6ffentlichen Unternehmen

Da es umstritten ist, ob 6ffentliche Unternehmen den Wettbewerb
eher fordern oder behindern und diese Frage hier auch nicht ge-
kldrt werden kann, soll hier weder vorgeschlagen werden, die pri-
vaten Fernwdrmeanbieter zu verstaatlichen noch die &ffentlichen

zu privatisieren.

Jedoch ist die Wahrscheinlichkeit gréBer, daB private Unternehmen

3)

effizienter arbeiten als 6ffentliche, zumindest in den Fédllen,

in denen Fernwdrmeanbieter aufgrund horizontaler Konzentration
(Querverbundunternehmen) einer geringeren Substitutionskonkurrenz

ausgesetzt sind. So konstatierte das Umweltbundesamt bei kommu-

nalen Unternehmen eine relativ geringe Innovationsbereitschaft4)

1) Vgl. Ahrens, Karl: Moderne Versorgung der Stddte im Querver-
bund. In: Hoffmann, Karl-Heinz (Hrsg.): Dokumentation Energie,
a.a.0., S. 149-157, 156: "Das Finanzamt erkennt den Ausgleich
von Gewinnen und Verlusten der Sparten an. Die Ersparnis an
Kbrperschaftssteuer ist erheblich."

2) Vgl. Mdnig, Walter u.a.: Konzentration und Wettbewerb in der
Energiewirtschaft, a.a.0., S. 881

3) Vgl. Schroeder, Dirk: Gesch&dftsfilhrungsrechte und Einwirkungs-
befugnisse bei &ffentlichen Unternehmen. In: Zeitschrift fiir
Offentliche und gemeinwirtschaftliche Unternehmen 2 (1979), S.
149-162, 150

4) Vgl. Umweltbundesamt (Hrsg.): Auswirkungen verstdrkter MagS-
nahmen zum rationellen Energieeinsatz auf Umwelt, Beschdfti-
gung und Einkommen. Berlin 1983, S. 97, Als Griinde werden u.a.
angefilihrt, daB die Uberwachung der kommunalen Unternehmen sich
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und die Tendenz ilberhdhter Kosten;1) zu dhnlichen Ergebnissen ist

2)

das Bundeskartellamt gekommen.

Aus diesen Griinden wdre zu empfehlen, in 6ffentlichen Unternehmen
dhnliche Anreizfunktionen wie in privaten Unternehmen zu schaf-
fen, z.B. eine Gewinn- bzw. Verlustbeteiligung des Managements;
die Ausweitung der zur Zeit nur kaufmdnnischen Kontrolle auf das
Gebiet der Technologie wiirde jedoch wohl zu sehr umstrittenen
Ergebnissen fihren. Dagegen wdre zu iliberlegen, ob sich nicht die
Forschungsfdrderung der Bundesregierung mehr den Technologien zu-
wenden sollte, die auch von kleineren Unternehmen in Angriff ge-

nommen werden kdnnten.

5. Abbau von Marktschranken

Auf dem Wdrmemarkt existieren sehr unterschiedliche Arten von

Marktschranken:

- Die hohe Kapitalintensitdt und die Unmdglichkeit der Rekapita-
lisierung nicht mehr benutzter Versorgungsleitungen erschwe-
ren den Marktzutritt in diesem Bereich.

~ Die legalen Konzessionsvertrdge in der Gas- und Elektrizitédts-
wirtschaft und die mdglicherweise illegalen, aber wahrschein-
lich faktisch wirksamen Konzessionsvertrdge in der Fernwdrme-
versergung verhindern den Marktzutritt neuer Anbieter leitungs-

gebundener Energie.

(Fortsetzung von S. 230)

nur auf kaufmdnnische Belange konzentriere und Ingenieurbiiros
befilirchten, keine Auftrdge gr&Berer Energie-Konzerne zu erhal-
ten, wenn sie kleineren Unternehmen unkonventionelle innova-
tive Projekte vorschlagen.

1) Vgl. Umweltbundesamt (Hrsg.): Auswirkungen verstdrkter MaB-
nahmen..., a.a.0., S. 96; so seien die von kommunalen Unterneh-
men erbauten Heizkraftwerke um ca. 20% iiberteuert.

2) Vgl. Niederleithinger, Ernst: Preisaufsicht in der Energiever-
sorgung, a.a.0., S. 32: "Die Unternehmen der &ffentlichen Hand
stehen jedenfalls bei den Kartellbehdrden nicht in dem Ruf,
besonders leistungsstark und gegeniiber ihren Abnehmern beson-
ders riicksichtsvoll zu sein."
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- Ortliche und regionale Versorgungskonzepte verunmdglichen den
Marktzutritt neuer Anbieter, wenn sie rechtsverbindlich sind,
und erschweren den Marktzutritt zumindest in allen anderen
Fdllen.

- Ein AnschluB-und Benutzungszwang fiir eine bestimmte leitungs-
gebundene Energie bzw. ein Verbrennungsverbot flir nicht lei-
tungsgebundene Energietr&dger verhindert den Marktzutritt von
Anbietern nicht-leitungsgebundener Energietrédger.

Wegen ihrer unterschiedlichen Auswirkungen bedilirfen diese ver-

schiedenen Marktschranken einer getrennten Behandlung in den

folgenden Unterabschnitten.

a) Hoher Kapitalbedarf

M und

Da derzeit bis zu 70% der Kosten des Verteilungsnetzes
100% der Kosten der Hausanschliisse von den Kunden der leitungs-
gebundenen Energieversorgung iibernommen werden, stellt der Ka-
pitalbgdarf bei der leitungsgebundenen Energieversorgung keine
extreme Marktschranke im Vergleich zu anderen Branchen dar. Da
jedoch die hohe Fixkostenbelastung der Abnehmer den Substitu-
tionswettbewerb behindert und deshalb m&glichst verringert wer-
den sollte (vgl. oben Abschnitt 2.), wiirden die dann von den
Anbietern zu tragenden Fixkosten wiederum zu einer Marktschranke

werden.

Daher ist zu liberlegen, ob es vertretbar widre, das Verteilungs-

netz fir leitungsgebundene Energietrdger organisatorisch aus

1) Die Kosten filir Gas- und Fernwdrmenetze differieren erheblich
voneinander, da Fernwdrme-Versorgungsleitungen fiir den Vor-
und Ricklauf je eine getrennte Leitung ben&tigen, die zudem
gut gegen Wdrmeverluste isoliert sein miissen. Da aber die
Transportleistung (in MW) einer Fernwdrmeleitung héher ist
als die einer Erdgasleitung gleichen Durchmessers, sind die
spezifischen Transportkosten fiir Fernwdrme (DM/MW x m) nur
etwa doppelt so hoch wie die fir Erdgas; vgl. Deuster, Ger-
hard: Die Fernwdrmeversorgung, a.a.O., S. 312
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den Versorgungsunternehmen auszugliedern. Beispiele aus anderen

Bereichen dafiir gibt es bereits:

- Das 6ffentliche StraBennetz wird allen Verkehrsteilnehmern
(auch den Anbietern der nicht-leitungsgebundenen Energietrdger)
unentgeltlich vom Staat zur Verfiigung gestellt und lber Steu-

ern finanziert.1)

- Das 6ffentliche Telefonnetz wird von der Deutschen Bundespost
privaten Informationsanbietern im Rahmen des Bildschirmtext-
systems gegen Gebilihren zur Verfiligung gestellt.

- Beim Leitungsnetz der Elektrizit&tsversorgung wird zumindest
dariiber diskutiert, ob es nicht &hnlich wie das StraBen- oder
Telefonnetz grundsidtzlich jedem zur Benutzung offenstehen
sollte;z) die technischen Schwierigkeiten sind dabei jedoch
héher als in den beiden erstgenannten Bereichen.

Solche tiberlegungen lassen sich auch bei der Fernwdrmeversorgung
anstellen; dabei kdmen jedoch nur relativ dicht besiedelte Gegen-

den in Betracht, da sich Wdrme nicht liber sehr groBe Entfernungen

3)

wirtschaftlich transportieren 1l&8t. Ein solches 6ffentliches

bzw. 6ffentlich benutzbares Fernwdrmeleitungsnetz hdtte zur Fol-
ge, daB die Marktschranken auf diesem Markt minimal wédren, so
daB selbst Anbieter von sehr geringen Warmeleistungen sich auf
diesem Markt betdtigen kdnnten. Gdbe es zusdtzlich ein 6ffentli-
ches Elektrizitdtsnetz, wilirden sich die Chancen kleiner Anlagen

1) Denkbar wdre ebenso ein privates Angebot von 6ffentlich be-
nutzbaren StraBen mit einer Finanzierung iiber Benutzungsge-
blihren, wie z.B. bei italienischen und franz&sischen Auto-
bahnen.

2) Seit dem 10.3.1983 existiert in GroBbritannien ein diesem
Vorschlag teilweise entsprechendes Gesetz; vgl. Hamm, Walter:
Mehr Wettbewerb in der Stromversorgung: Verkrustete Struktu-
ren miissen aufgebrochen werden. In: Frankfurter Allgemeine
Zeitung v. 10.3.1984, sS. 13

3) Berechnungen zu einem Modell einer tiiberregionalen Fernwidrme-
versorgung fiir 50% der Haushalte der BRD zeigen jedoch wenig-
stens theoretisch die Durchfiihrbarkeit eines sehr weiten
Transports; Vgl. Bundesministerium fir Forschung und Techno-
logie (Hrsg.): Auf dem Wege zu neuen Energiesystemen. Teil V:
Fernwdrme und ausgewdhlte Speicherprozesse. Bonn 1975, S.116ff.
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der Kraft-Wirme-Kopplung oder von Blockheizkraftwerken deutlich

erhéhen.1)

Der Marktanteil der nicht-leitungsgebundenen Energietrdger wiirde
sich in diesem Fall wahrscheinlich vermindern, da die dezentral
erzeugte Fernwdrme aufgrund des 6ffentlichen Leitungsnetzes rela-
tiv billig wdre. Diese Marktanteilsverschiebungen miBten nicht
notwendig als Wettbewerbsverzerrung interpretiert werden,z) da
die Anbieter der nicht-leitungsgebundenen Energietr&dger ihr "Lei-
tungsnetz" (die S6ffentlichen StraBen) derzeit auch unentgeltlich
zur Verfligung gestellt bekommen. DaB die Benutzer der &ffentli-
chen StraBen ihre Fahrzeuge selbst finanzieren missen und zudem
Steuern dafiir entrichten miissen, lieBe sich durch ein angemes-
senes Nutzungsentgelt fiir die 6ffentlichen Fernwdrmeleitungen

3)

ausgleichen.

Von den Problemen, die sich aufgrund einer solchen Konstruktion

ergdben, seien zwei besonders hervorgehoben:

- Einer bestimmﬁen Warmeeinleitung in ein 6ffentliches Netz 1l&B8t
sich‘in der Regel keine konkrete Wdrmeentnahme aus diesem Netz
zuordnen. Dieses Problem lieBe sich dadurch l6sen, daB das Netz

1) So schwankt die Menge der in Baden-Wiirttemberg wirtschaftlich
zu installierenden Blockheizkraftwerks-Leistung mit einer Va-
riation der Einspeisevergilitung fiir Elektrizitdt um +/- 5% zwi-
schen 0 und 150 MWe; vgl. Zeidl, Dieter: Das Potential von
Blockheizkraftwerken in Baden-Wiirttemberg. In: Hocker, Karl-
Heinz u.a. (Hrsg.): Energieversorgung in der Bundesrepublik
Deutschland, a.a.0., S. 197-204, 203

2) Wenn die AnschluBnehmer eines 6ffentlichen Fernwidrmeversorgungs-
netzes keine langfristigen vertraglichen Bindungen eingehen
miiBten, bliebe zudem der Substitutionswettbewerb zwischen Fern-
wdrme und anderen Energietrdgern erhalten.

3) vVgl. Emmerich, Volker Ezitiert nach Wirtschaftswoche 1984,

Nr. 20, S. 26 (Energieversorger: Zweifel am System)] : "Auf
keinem anderen Markt wird es geduldet, daB die Produzenten

eines lebenswichtigen Gutes zugleich die Absatzwege beherr-
schen und damit allen méglichen Konkurrenten den Zugang zum
Markt versperren."
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von einer "Wirme-Handelsgesellschaft" betrieben wird,1) die im
Gegensatz zu einem herkémmlichen Fernwdrme-Versorgungsunterneh-
men nicht selbst Wirme erzeugt, sondern nur durch geeignete
Preisgestaltung die Widrmeeinleitungen und -entnahmen zu koordi-
nieren versucht, also die Funktion einer "Wdrme-Borse" wahr-
nimmt.

- Bei einer Vielzahl von Wérmeerzeugern l&Bt sich kein einzelner
fir eine jederzeitige Versorgung551cherhe1t verantwortlich ma-
chen; 2) das Risiko einer Versorgungsstérung durch den Ausfall
einer Widrmeerzeugungsanlage wdre jedoch bei einer Vielzahl von
dezentralen Anlagen geringer als bei einer zentralen Anlage.
DaB die Summe der angebotenen Wdrmemengen ausreichend ist, 1&Bt
sich durch entsprechende Preisgestaltung erreichen.

Eine wesentliche Erleichterung fir ein solches Modell auf dem
Wirmemarkt ist im Vergleich zum Elektrizitdtsmarkt, daB sich War-
me mit vertretbarem Aufwand bis zu einigen Monaten speichern
148t.3)
die sich wirtschaftlich mit Fernwdrme versorgen lieBen, in denen

Hinzu kommt, daB es noch einige Gebiete in der BRD gibt,

aber noch kein Versorgungsnetz aufgebaut ist. Hier ergdbe sich
die Moglichkeit, ein solches Konzept einzufiihren, ohne in beste-

hende Unternehmensstrukturen einzugreifen, was die Einfiihrung

4)

wahrscheinlich wesentlich erleichtern wiirde. Sollte ein solches

1) Entsprechend dem Vorschlag fiir eine "Netz AG" von Michaelis,
Hans: Der Streit um den Ordnungsrahmen fiir die leitungsgebun-
dene Energieversorgung. In: Energiewirtschaftliche Tagesfragen
29 (1979), S. 24-37, 36

2) Vgl. z.B. Ludwig, Wolfgang: Wettbewerb ist kein Selbstzweck:
Geschlossene Versorgungsgebiete im Interesse des Verbrauchers
unverzichtbar. In: Zeitung filir kommunale Wirtschaft 1979, Nr.
9, S. 25: "Es wédre nicht zu verantworten, sie (die Versorgungs-
sicherheit) dem Sandkastenspiel von Wettbewerbsideologen zu
iberlassen."

3) Vgl. Beck, P.; Goettling, D.: Energie und Abwdrme, a.a.O.,

S. 318 ff.

4) Vgl. Winkens, Hans Peter: Studie zum Fernwdrmeverbund im Auf-
trag des Bundesministeriums fiir Forschung und Technologie (un-
verdffentlicht 1984). Zitiert nach Stuttgarter Zeitung v. 1.12.
1984, S. 8, der ein solches Konzept filir den Rhein-Neckar-Raum
fiir 1,7 Mio Einwohner vorschldgt (Rhein-Neckar-Sammelschiene),
und Stahl, Erwin: Umstrukturierung des Wirmemarktes: Fernwdrme-
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"Experiment" scheitern, wire es eher méglich, einen "konventio-
nellen" Zustand vertikaler Integration herzustellen, als wenn um-
gekehrt ein vertikal integriertes Unternehmen entflochten werden

mﬁBte.1)

Insgesamt scheint es also durchaus mdglich zu sein, mittels eines
dffentlichen Fernwdrmeversorgungsnetzes und einer dieses koordi-
nierenden Betreibergesellschaft einen funktionsf&higen Wettbewerb
innerhalb der leitungsgebundenen Warmeversorgung zu erreichen.
Vor dem Aufbau eines solchen Netzes bediirfte es jedoch eingehen-
der Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen, die mit gewissen Unsicher-
heiten behaftet wdren, da sie die unvorhersehbaren Wirkungen des

Wettbewerbs einkalkulieren mﬁBten.z)

b) Konzessionsvertridge

Obwohl Konzessionsvertrdge in der Fernwdrmewirtschaft wahrschein-

lich unter das Kartellverbot des § 1 GWB fallen,3) werden sie

(Fortsetzung von S. 235)

Ausbau und mehr Widrmepumpen. In:Handelsblatt v. 26.5.1981,

S. 20, der die Fernwdrmeschiene Niederrhein beschreibt, in die
die Abwidrme aus einem Stahlwerk, einem Hochofen, einem Chemie-
werk und einem Kraftwerk eingespeist werden; beide Fernwdrme-

schienen werden jedoch von Versorgungsunternehmen betrieben.

1) Vgl. das Prinzip des "minimalen Bedauerns" bei Versuchen, die
Energiewirtschaft stufenweise dem Wettbewerb zuzufiihren bei
Schneider, Hans=Karl: Stufenplan zur Fortentwicklung des Sy-
stems ‘der 6ffentlichen Energieversorgung: Ein Beitrag zur Wett-
bewerbspolitik. In: R&per, Burkhardt (Hrsg.): Wettbewerbspro-
bleme der Elektrizitdtsversorgung, a.a.O0., S. 71-91, 73 f.

2) Eine derartige, bislang weitgehend unberiicksichtigte Entwick-
lung scheint sich in Trier anzubahnen, wo die Abwirme eines
Stahlwerkes in Slgefiillten Containern verkauft werden soll,
wobei Entfernungen von bis zu 80 km noch als wirtschaftlich
gelten; vgl. Frankfurter Allgemeine Zeitung v. 13.7.1984,

S. 11 (Warme im Behdlter transportieren).

3) Eine teilweise andere Ansicht begriindet Immenga, Ulrich: Die
kartellrechtliche Zuordnung von Konzessionsvertrdgen. In:
Wirtschaft und Wettbewerb 35 (1985), S. 453-466
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offenbar trotzdem abgeschlossen bzw. stillschweigend praktiziert;
denn eine Gemeinde mit eigenem Energie-Versorgungsunternehmen,

das bereits Fernwdrme anbietet, wird wahrscheinlich keinem ande-
ren Unternehmen freiwillig die Verlegung eines eigenen Leitungs-
netzes gestatten, selbst wenn die Gemeinde dazu aufgrund von § 26
Abs. 2 GWB verpflichtet wdre. Auch wenn sich in dieser Beziehung
meines Wissens bislang noch keine bedeutenden Probleme ergeben

1)

haben, wdre doch eine ausdriickliche Klarstellung durch den Ge-
setzgeber dazu angetan, potentielle Konkurrenten auf diesem Ge-

biet zumindest zu ermuntern, ein Tdtigwerden zu priifen.

Gegen eine solche Auflockerung bzw. Aufhebung des Gebietsschutzes
fiihrt vor allem die Elektrizitdtswirtschaft an, daB dadurch das
sog. "Rosinenpicken" zu Lasten aller anderen Verbraucher erm&g-
licht werden wilirde. Das ist allerdings nur m&glich, wenn ein Ver-
sorgungsunternehmen aufgrund interner Subventionierung unter-
schiedlichen Kunden gleiche Preise anbietet.z) Dem Rosinenpicken
148t sich daher vorbeugen, wenn ein Versorgungsunternehmen von
unterg?hiedlichen Kundengruppen auch unterschiedliche Preise for-
dert,

wiinscht ist

was auch im Sinne einer optimalen Faktorallokation er-
4) und zudem die Notwendigkeit einer AnschluB8- und

Versorgungspflicht entbehrlich machte.

1) Im Jahre 1980 weigerte sich zwar die Stadt Essen, dem Fern-
wdrmeunternehmen STEAG Wegerechte zu einem Stadtteil einzu-
rdumen, der zu dem Gaseinzugsgebiet der eigenen Stadtwerke
zugerechnet wurde und zum groBen Teil bereits entsprechend
verrohrt war; der Fall wurde jedoch im Herbst 1981 im Wege
der glitlichen Einigung erledigt. Vgl. Riechmann, Volkhard:
Kommunale Energiepolitik. In: Archiv filir Kommunalwissenschaften
21 (1982), S. 69-85, 77

2) Vgl. Hamm, Walter: Wettbewerbspolitische Probleme der &ffent-
lichen Elektrizitdtsversorgung,a.a.0., S. 33 f.: "Es ist nicht
Aufgabe der EVU, Wirtschafts- und Sozialpolitik zu betreiben,
also z.B. einigen Kunden {liberh&hte Preise abzufordern, damit
andere beglinstigt werden k&nnen."

3) Vgl. Schulz, Walter: Ordnungsprobleme der Elektrizit&tswirt-
schaft, a.a.0., S. 354 ff.

4) Vgl. oben Abschnitt A.I.3
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Dem Argument der Versorgungsunternehmen, daB8 ohne Konzessions-
und Demarkationsvertridge unwirtschaftliche Doppelinvestitionen
in Leitungsnetze vorgenommen werden kdnnten, ist entgegenzuhal-
ten, da8 gerade wegen solcher Gebietsabgrenzungsvertrdge am Rand
der abgegrenzten Gebiete Leitungen verlegt werden, die ohne sol-
che Vertrdge nicht nétig wéren.1) AuBerdem ist anzunehmen, daB
ein Unternehmen zusdtzlich zu einer vorhandenen Versorgungslei-
tung eines anderen Unternehmens nur dann eine eigene (parallele)
Leitung verlegen wird, wenn es einigermaBen sicher ist, daB8 sich
diese Leitung auch in angemessener Frist amortisieren wird;z)
das wird meistens nicht der Fall sein, da das Unternehmen mit
der "alten" Leitung eine erhebliche Konkurrenz filir das andere

3)

Unternehmen darstellt. Wenn trotzdem (ausnahmsweise) eine zu-
sdtzliche Leitung verlegt werden wiirde, so wdre das demnach be-

triebs- und volkswirtschaftlich sinnvoll.

Konzessionsvertrdge sind daher meistens nicht erforderlich; wenn
sie trotzdem einmal wirksam werden wiirden, verhinderten sie je-
doch eine sinnvolle Wettbewerbssituation. Allgemein haben Kon-
zessionsvertrdge demnach nur zur Folge, daB Unternehmen vor dem
Druck §otentieller Konkurrenz geschiitzt werden. Bei dem im vori-
gen Unterabschnitt vorgeschlagenen Offentlichen Versorgungsnetz
wilirde sich das Problem der Konzessionsvertrdge als rechtliche

oder faktische Marktschranke von allein 18sen.

Ein in der Fernwdrmewirtschaft gar nicht reglementiertes Problem
stellen die Konzessionsabgaben (bzw. ihnen vergleichbare Entgel-
te) dar, da in der KAE v. 4.3.1941 die HOhe der Konzessionsab-

gaben nur fiir die Versorgung mit Elektrizitdt, Gas und Wasser

1) Vgl. Malzer, Georg: Das Recht der Energielieferungsvertrédge:
Lieferung von Elektrizitdt und Gas an Industriebetriebe - Ein
Handbuch filir die Praxis. Heidelberg 1976, S. 79

2) Vgl. Knopfle, Robert: Zuldssigkeit und Eignung des MaBstabes
des Als-ob-Wettbewerbs fiir die MiBbrauchsaufsicht iber Ver-
sorgungsunternehmen. Frankfurt 1975, S. 52

3) Vgl. dazu die Uberlegungen zum Dyopol im Falle eines natiir-
lichen Monopols in Teil 1. A. III.3.b)
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n Jede Gemeinde kann daher von einem Un-

nach oben begrenzt ist.
ternehmen fiir die Verlegung von Fernwdrmeleitungen ein Nutzungs-
entgelt frei aushandeln und durch entsprechend hohe Forderungen
eine Fernwdrmeversorgung sogar verhindern. Ebenso kdnnte es sein,
daB8 verschiedene Versorgungsunternehmen, die sich um ein Versor-
gungsgebiet bewerben, versuchen, sich gegenseitig bei den Kon-
zessionsabgaben zu iliberbieten, wodurch sich unndtig hohe Preise

ergaben.z)

Daher wdre es zweckmdBig, die HOhe der Konzessionsabgaben fiir
die Fernwdrmeversorgung zumindest wie bei der Gasversorgung nach
oben zu begrenzen; ein v8lliges Verbot derartiger Abgaben bei
der Fernwdrmeversorgung kdme dagegen einer relativen Bevorzugung
dieser Energieart gleich, wenn gleichzeitig die Konzessionsabga-
ben fir die kogkurrierende Gasversorgung bestehen bleiben.3)
.Einer Entscheidung iliber Begrenzung oder Verbot von Konzessions-
abgaben fir Fernwdrme muB8 deshalb eine politische Entscheidung
iber die gewlinschte Entwicklung des Marktanteils der Fernwidrme
vorangehen.

c) Versorgungskonzepte

Bei den sog. regionalen und 6rtlichen Versorgungskonzepten planen

4)

die Gemeinden in Zusammenarbeit mit Versorgungsunternehmen,

1) Es besteht jedoch keine Verpflichtung, die Zahlung einer Kon-
zessionsabgabe zu vereinbaren.

2) Vgl. H6lker, Franz-Josef: Die Ordnung der Energiewirtschaft
der Bundesrepublik Deutschland: Leitbild - Reale Probleme. In:
Annalen der Gemeinwirtschaft 53 (1984), S. 413-431, 425

3) Dabei ist jedoch zu beriicksichtigen, das8 1983 die Konzessions-
abgaben der Fernwdrme-Versorgungsunternehmen 19,87% des Gesamt-
umsatzes aus der Verteilung von Eigenerzeugnissen ausmachten,
wdhrend es bei der Gasversorgung 1983 gerade O,75% waren. Vgl.
Statistisches Bundesamt: Fachserie 4, Reihe 6.1., a.a.O.

4) Aus der Sicht der Versorgungsunternehmen besteht diese Zusam-
menarbeit aber lediglich in einer Zustimmungspflicht der Ge-
meinden, da diese nicht filir die aus dem Versorgungskonzept re-
sultierenden Investitionen verantwortlich sind. Vgl. Tegethoff,
Wilm: Entwicklung 6rtlicher und regionaler Versorgungskonzepte.
In: Zeitschrift flir Energiewirtschaft 6 (1982), S. 143-147, 144
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1)

welche Gebiete mit welcher Energieart zu beheizen sind. Das

Ziel dieser Konzepte, u.a. Heizdl vom Widrmemarkt zu verdréngen,z)
148t sich nicht mit einer wettbewerblichen Struktur des Wiarme-
marktes vereinbaren, da in den Versorgungskonzepten die Marktauf-
teilung zwischen Fernwdrme, Erdgas und Strom nur nach den Inter-
essen der beteiligten Unternehmen und Gemeinden festgelegt wird3)
und sich nicht entsprechend der Nachfrage entwickeln kann. Eine
flexible Anpassung einer solchen festgelegten Struktur an wirt-
schaftliche und auBerwirtschaftliche Daten ist damit ebenso un-
méglich wie die Durchsetzung des technischen Fortschritts oder

4)

die F6rderung der Konsumentensouverdnitdt.

SchlieBlich ist es &duBerst zweifelhaft, ob Versorgungskonzepte

mit dem Kartellverbot des GWB vereinbar sind bzw. als Rationali-
sierungskartell nach § 5 Abs. 2 GWB freigestellt werden kénnten?)
sie kdnnten allenfalls als fachlicher Entwicklungsplan gemdB § 1
Abs. 5 Bundesbaugesetz in die Bauleitplanung der Gemeinden iiber-

nommen werden.6) Bis zum 2.6.1982 sind der Bundesregierung zu-

1) Vgl. Baur, Jirgen F.: Strukturvorstellungen {iber den Widrme-
markt: Die regionalen und Ortlichen Versorgungskonzepte. In:
Betriebs-Berater 38 (1983), S. 137-144

2) Vgl. Energie und Umwelt: Sondergutachten Mdrz 1981 des Rats
von Sachverstdndigen filir Umweltfragen. In: Deutscher Bundes-
tag, Drucksache 9/872, TZ 660

3) Vgl. Dritte Fortschreibung des Energieprogramms der Bundesre-
gierung. In: Deutscher Bundestag, Drucksache 9/983, TZ 92 und
Benningsen-Foerder, Rudolf von: Aktuelle energiewirtschaft-
liche Fragen. In: Zeitschrift flir Energiewirtschaft 8 (1984),
S. 131-135, 134: "Allerdings steht wohl fest, daB8 die Brenn-
stoffhdndler darin keinen Platz haben."

4) Hinzu kommt, daB8 die Planungen eines Versorgungskonzeptes auf-
grund der Mitwirkung der Gemeinden oft nicht hinreichend auf
betriebswirtschaftliche Rentabilit&dt Ricksicht nehmen, ohne
den Unternehmen einen entsprechenden Ausgleich anzubieten.
Vgl. Schneider, Hans-Karl: Ortliche und regionale Versorgungs-
konzepte: Neun Thesen zu einer umstrittenen Problematik aus
der Sicht des Volkswirts. In: Zeitschrift flir Energiewirt-
schaft 6 (1982), S. 135-141, 137

5) vgl. Baur, Jiirgen F.: Strukturvorstellungen iiber den Wirme-
markt, a.a.0., S. 143 ff.

6) Vgl. Tegethoff, Wilm: Entwicklung Ortlicher und regionaler
Versorgungskonzepte, a.a.0., S. 147
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mindest noch keine Fidlle bekanntgeworden, "daB8 die Realisierung
von Versorgungskonzepten durch kartellrechtliche Bestimmungen be-

hindert wurde".1)

Aber auch v86llig rechtsunverbindliche Versorgungskonzepte beein-
trdchtigen den Substitutionswettbewerb, da sie eine Erhthung der
Markttransparenz in der Art bewirken, daB8 die konkurrierenden

Unternehmen liber ihre gegenseitigen Planungen informiert sind.z)

d) AnschluBf- und Benutzungszwang bzw. Verbrennungsverbot

Da ein AnschluB8- und Benutzungszwang filir Fernwdrme (bzw. Gas)

3)

oder ein Verbrennungsverbot filir andere Brennstoffe jegliche

Form von Wettbewerb auf dem Wdrmemarkt endgliltig beseitigt, ohne
in nennenswertem Umfang gleichzeitig eine andere Kontroll- und

Koordinationsinstanz einzuschalten, ist die Berechtigung einer

4)

solchen Regelung besonders kritisch zu priifen.

Zwar darf ein AnschluB- und Benutzungszwang nur aufgrund iliber-
wiegender Griinde des Gemeinwohls (und dabei im Prinzip nur aus
Griinden der Luftreinhaltung in besonders belasteten Gebieten)

angeordnet werden, so daB man argumentieren k&nnte, die Gesund-

heit der Staatsblirger milisse dem Staat wichtiger sein als die

1) Vgl. Wirzen, Dieter v.: Beantwortung einer Anfrage des Bundes-
tagsabgeordneten Vosen. In: Der Bundesminister fiir Wirtschaft:
BMWI-Tagesnachrichten 1982, Nr. 8253, S. 1 f.

2) Vgl. Mo6nig, Walter u.a.: Konzentration und Wettbewerb in der
Energiewirtschaft, a.a.0., S. 877

3) Zu den gesetzlichen Grundlagen vgl. Bidenbender, Ulrich: Ener-
gierecht, a.a.0., S. 323, Anm. 23 a)

4) So bekrdftigte auch Bundeswirtschaftsminister Bangemann im
April 1985, daB8 "nur der Wettbewerb im Rahmen der geltenden
wirtschaftspolitischen Daten iiber die Position der einzelnen
Energien im Wdrmemarkt entscheiden" dlirfe. Vgl. Vortmann,
Helmar: Energieversorgung: Ortliche oder regionale Konzepte
sollen nicht als Stiitze des Dirigismus kommunaler Versorgungs-
unternehmen dienen. In: Handelsblatt v. 12.6.1985, S. 22
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nicht konkret vorhersehbaren Vorteile des Wettbewerbs. Jedoch
lassen sich dhnliche Erfolge auch durch andere Mafnahmen errei-
chen, z.B. durch

- besonders strenge Emissionsbegrenzungen filir Einzelheizungen,

- strengere Emissionsgrenzen filir andere Emittenden,

- Steuern auf Emissionen,

- Subventionen fiir weniger umweltbelastende Heizungsanlagen uswj)
Selbst ohne diese (wenigstens nicht wettbewerbsverhindernden)
MaBnahmen lieBe sich das Problem zu hoher Emissionen aus Einzel-
heizungen auch durch die F6rderung der Fernwdrme in Form der Be-
reitstellung eines 6ffentlichen Fernwdrmenetzes l1l8sen. AuBerdem
ist zu bedenken; daB durch einen AnschluB- und Benutzungszwang
fir Fernwdrme die Anpassungsflexibilitd@t des Marktes erheblich
vermindert wird, "so daB Reaktionen auf zuklinftige Datendnde-
rungen iliberhaupt unterbleiben oder nur &duBerst verzdgert wirksam
werden, was den spdteren Einsatz energiesparender Technologien
betrdchtlich behindert".?)

Wenn es dennoch einen AnschluB- und Benutzungszwang fiir Fernwirme
gibt,a) ist zumindest zu fordern, daB damit automatisch eine
wirksame Kontrolle des Versorgungsunternehmens verbunden wird,
wenigstens in Form einer Preis- und Tarifaufsicht, wie sie in der

Elektrizitdtswirtschaft existiert, ohne daB hier ein Anschluf-

und Benutzungszwang besteht.4)

1) In Flensburg z.B. hat die Fernwirme seit ihrer Markteinfihrung
1971 inzwischen einen Marktanteil von 95% ohne Anwendung eines
AnschluB8- und Benutzungszwanges allein durch glinstige Preise
erreichen k&énnen. Vgl. Wirtschaftswoche 1984, Nr. 6, S. 39
(Fernwérme: Alle Macht den R&ten)

2) Groner, Helmut; Smeets, Heinz-Dieter: Koppelungsstrukturen in
der deutschen Energiewirtschaft, a.a.0., S. 77

3) Derzeit bei ca. 4% aller angeschlossenen Gebdude. Vgl. Hess,
Josef: Fernwdrme: NRW erleichtert von AnschluB- und Benutzungs-
zwang. In: Handelsblatt v. 24.5.1984, S. 10

4) Vgl. Borggrefe, Siegfried: Regelung der Fernwérme im Energie-
wirtschaftsgesetz. In: Betriebs-Berater 27 (1972), S. 201-205,
205
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Eine andere Situation ergibt sich bei einem quasi privatrecht-
lichen AnschluB8- und Benutzungszwang, wenn z.B. ein Bautrdger
einen Fernwdrmelieferungsvertrag fiir ein ganzes Baugebiet ab-
schlieBt und die Eintrittsverpflichtung in diesen Vertrag zum
Bestandteil der Kauf- bzw. Mietvertrdge filir Wohnungen erhebt.1)
Bei einer kurzen maximal zuldssigen Vertragslaufzeit ergdbe sich
daraus kein Problem; bei einer ldngeren Vertragslaufzeit liegt

es immerhin noch in der Entscheidung der potentiellen Wohnungs-
kdufer, ob sie einen Kauf- oder Mietvertrag iliberhaupt abschlieBen

wollen.

Ein AnschluB8- und Benutzungszwang filir Fernwdrme ist daher grund-
sdtzlich abzulehnen, da es auch andere wettbewerbskonforme MaB-
nahmen zur Fdrderung der Fernwdrme gibt; der privatrechtliche
AnschluB8- und Benutzungszwang ist bei entsprechend kurzer Ver-
tragslaufzeit unproblematisch.

1) Vgl. Westermann, Harry; Schapp, Jan: Ist es notwendig oder
empfehlenswert, die "Fernwdrmewirtschaft" dem geplanten Ener-
gieversorgungsgesetz zu unterstellen? a.a.0., S. 100 ff.
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II. Vorschldge zur Korrektur der Marktergebnisse

Wie im vorangehenden Abschnitt I. zu zeigen versucht worden ist,
lieBe sich mit einigen gesetzlichen Rahmenbedingungen der Substi-
tutionswettbewerb auf dem Warmemarkt wesentlich f6rdern und
gleichzeitig die Gefahr ruin&ser Konkurrenz verringern. In diesem
Abschnitt ist deshalb lediglich noch zu untersuchen, ob die Er-
gebnissé dieses Substitutionswettbewerbs einigen politisch ge-
setzten Zielvorgaben - wie mdglichst autarke Energieversorgung,
Luftreinhaltung, Energieeinsparung, Versorgungssicherheit - ent-
sprechen und wie sie gegebenenfalls mit wettbewerbskonformen
Mitteln beeinfluBt werden kénnen.

1. Verringerung der Importabhdngigkeit der Energieversorgung

Eines der ausdriicklichen Ziele der Bundesregierung - zumindest
seit der "Olkrise" 1973/74 - ist die Verringerung des Anteils
importierter Energietr&dger (insbesondere des Erddls) am Gesamt-

1)

Energieverbrauch. Der Berechtigung dieses Zieles soll im Rahmen

dieser Arbeit nicht weiter nachgegangen werden.

Im Bereich der Elektrizitdtswirtschaft fand dieses Ziel seinen

2)

Niederschlag in bisher drei "Verstromungsgesetzen"®’, der Aus-

1) Vgl. Sachverstdndigenrat zur Begutachtung der gesamtwirt-
schaftlichen Entwicklung: Herausforderung von auBen: Jahfes-
gutachten 1979/80. Stuttgart u.a. 1979, S. 161 ff.

2) - Gesetz zur Fdrderung der Verwendung von Steinkohle in Kraft-
werken (Erstes Verstromungsgesetz - 1. VerstrG) v. 12.8.1965
i.d.F.v. 8.8.1969 (BGBl. I, S. 1083);

- Gesetz zur Sicherung des Steinkohleneinsatzes in der Elek-
trizitdtswirtschaft (Zweites Verstromungsgesetz - 2. VerstrG)
v. 5.9.1966 i.d.F.v. 13.12.1974 (BGBl. I, S. 3473);

- Gesetz liber die weitere Sicherung des Einsatzes von Gemein-
schaftskohle in der Elektrizitdtswirtschaft (Drittes Ver-
stromungsgesetz - 3. VerstrG) v. 13.12.1974 i.d.F.v.
17.11.1980 (BGBl. I, S. 2317)
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)

gleichsabgabeverordnung v. 20.12.19761 und einer vertraglichen

Vereinbarung zwischen Steinkohlenbergbau- und Elektrizitdtswirt-

schaft vom 10.03.1977, die im April 1980 um 15 Jahre verldngert
2)

worden ist. Danach miissen in der westdeutschen Elektrizitdts-

wirtschaft bestimmte Mindestmengen westdeutscher Steinkohle ver
braucht werden(§ 1 des 3. VerstrG), und der Einsatz von Heizdl
in Kraftwerken mit liber 10 MWe Nennleistung ist genehmigungs-
pflichtig (§ 2 des 2. VerstrG). Die Mehrkosten filir den Einsatz
von deutscher Steinkohle gegeniiber importierten Energietrdgern
werden durch Subventionen aus dem "Ausgleichsfonds zur Siche-
rung des Steinkohleneinsatzes" finanziert (§ 2 des 3. VerstrG),
der durch eine "Ausgleichsabgabe" von den Elektrizitdts-Versor-
gungsunternehmen gebildet wird (§ 8 des 3. VerstrG). Diese Aus-
gleichsabgabe diirfen die Versorgungsunternehmen auf ihre Kunden
Uberwdlzen (§ 10 des 3. VerstrG).

Das Ziel der Verringerung der Importabhdngigkeit 148t sich dem-
nach durch den verstdrkten Einsatz von Kohlekraftwerken fiir die
Raumheizung (Kraft-Wdrme-Kopplung) entscheidend f6rdern. Da

der HeizO6l- bzw. Steinkohleeinsatz in reinen Heizwerken und in

3)

Kraftwerkén von weniger als 10 MWe Nennleistung nicht regle-
mentiert ist, ist von einer allgemeinen F6rderung der Fernwdrme-
versorgung ein geringerer Beitrag zur Verminderung der Import-
abhdngigkeit zu erwarten als von einer gezielten FOrderung der

Kraft-Wdrme-Kopplung aus groBen Heizkraftwerken.

Das Kohleheizkraftwerks- und Fernwdrmeausbauprogramm der Bundes

regierung v. 16.11.1981 mit einer Laufzeit von 5 Jahren stellt

1) Verordnung iliber die Ermittlung und Zahlung der Ausgleichs-
abgabe nach dem Dritten Verstromungsgesetz v. 20.12.1976
(BGBl. I, S. 3612)

2) Vgl. Schiffer, Hans-Wilhelm: Die Elektrizitdtswirtschaft der
Bundesrepublik Deutschland. In: Zeitschrift flir Energiewirt-
schaft 6(1982), S. 228 - 242, 235 ff.

3) Sog. Blockheizkraftwerke erreichen diese Gr6Be nur selten.
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bereits eine derartige spezifische Subventionierung dar: Mit
diesem Programm werden Fernwdrmeprojekte mit Zuschilissen von

35 ¢ der Investitionskosten gefdrdert, wenn sie im Zusammenhang
mit Anlagen der Kraft-Wdrme-Kopplung oder der Miillverbrennung
stehen. Die Investitionszulagé von 7,5 % nach § 4a Investitions-
zulagengesetz und die Zuschiisse von 25 % flir Haus- und Wohnungs-
eigentiimer nach dem Energiesparprogramm der Bundesregierung, die
fiir sémfliche Fernwdrmeprojekte (auch kumulativ) gewdhrt werden,
stellen dagegen eine unspezifische F6rderung der Fernwdrme dar
und sind nicht speziell dem Ziel der Verringerung der Import-

1

abhdngigkeit zuzurechnen.

Da ein intensiver Wettbewerb auf dem Wdrmemarkt entweder den

Anteil der Fernwdrme insgesamt eventuell verringern wiirde (bei

einer Verkiirzung der maximal zuldssigen Vertragslaufzeit) oder

ihren Anteil insgesamt zwar erhShte (bei einem &ffentlichen

Fernwdrmeversorgungsnetz), dabei aber kleine Anlagen mit Kraft-

wWirme-Kopplung die gr&Beren (iiber 10 MWe) verdrdngen koénnten,

wdren zusdtzliche staatliche MaBnahmen erforderlich:

- Ein drohender Riickgang des Marktanteils der Fernwdrme lieSBe
sich durch gezielte Subventionen fiir grdBSere Anlagen mit
Kraft—Wérme—Kopplungz) bzw. Steuern auf Anlagen ohne Kraft-
Warme-Kopplung ausgleichen.

- Dem verstdrkten Einsatz (billiger) Importenergie (statt teu-
rerer heimischer Steinkohle) in dezentralen Anlagen lieBe sich
entweder durch Ausweitung des Geltungsbereichs des 3. VerstrG
auf Anlagen mit weniger als 10 MWe Leistung entgegenwirken

oder durch einen allgemeinen Einfuhrzoll auf Importenergie.

1) Vgl. Der Bundesminister fiir Wirtschaft: BMWI-Tagesnachrichten
1982, Nr. 8309, S. 1 - 4

2) Wie derzeit im Rahmen des "Kohleheizkraftwerks- und Fernwdr-
meausbauprogramms”, das vorerst bis Ende 1985 befristet ist.
Vgl. Sprung, Rudolf: Zum Kohleheizkraftwerks- und Fernwdrme-
ausbauprogramm. In: Der Bundesminister filir Wirtschaft: BMWI-
Tagesnachrichten 1984, Nr. 8639, S. 2 f.
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2. Verringerung der Umweltbelastung

Wenn Luft ein freies Gut ist, wird deren Benutzung und Verun-
reinigung durch rein marktwirtschaftliche Prozesse nicht beriick-
sichtigt. Das war bis vor geraumer Zeit noch kein allgemein
bedeutsames Problem, weil entweder die Belastung der Luft mit
Schadstoffen nicht sehr bedeutend war oder die Gefahren dieser
Belastung nicht allgemein bekannt waren. Beides hat sich jedoch
seit einiger Zeit grundlegend gedndert, so daB eine fast uniiber-
sehbare Vielzahl von Recelungen erlassen wurde, die entweder die
Emission von Schadstoffen in die Luft zu begrenzen versuchen
oder im Falle verstdrkter Immissionen aus der Luft verschiedene

MaBnahmen vorschreiben (sog. "Smog-Verordnungen").

Da die Raumheizung einen wesentlichen Anteil an den Schadstoff-

emissionen hat, lassen sich hier wirksame MaBnahmen zur Luftrein-

haltung ergreifen. Von Ausnahmen abgesehen 1ld8t sich eine ein-

deutige Rangfolge bei den relativen Schadstoffemissionen der

verschiedenen Wdrmequellen angeben:1)

- Individuelle Kleinanlagen mit Holz, Kohle oder Heizdl als
Brennstoff emittieren die meisten Luftschadstoffe.

- Gasbetriebene Heizungsanlagen haben je nach verwendeter Gas-
sorte verschieden hohe, aber meist geringere Emissionen.

- Zentrale Fernheizwerke, gleich mit welchem Brennstoff betrie-
ben, haben dank eines h8heren Wirkungsgrades geringere Emis-
sionen als Kleinanlagen.

~ Heizkraftwerke, bei denen die Warme iliberwiegend ein "Abfall-

1) Vgl. KlaiB, H. u.a.: Die Neuordnung des Widrmemarktes: Eine
volkswirtschaftliche Aufgabe. In: Blick durch die Wirtschaft
v. 26.04.1985, s. 3 f.;

Gerken, Angelus: Vergleich der Heizungssysteme nach volks-
wirtschaftlichen Kriterien. In: Zeitschrift filir Energiewirt-
schaft 3(1979), S. 171 - 180 sowie

Energie und Umwelt: Sondergutachten Mdrz 1981 des Rats von
Sachverstdndigen filir Umweltfragen. In. Deutscher Bundestaa,
Drucksache 9/872, Schaubild auf S. 133 )
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produkt" der Stromerzeugung ist, haben, bezogen auf dieses Ab-
fallprodukt, fast gar keine Emissionen.

- Kernkraftwerke emittieren liberhaupt keinen der Schadstoffe,
die bei der Verbrennung fossiler Energietrédger freiwerden -
ihr Einsatz zur Wdrmeerzeugung ist jedoch wegen ihrer betrdcht-
lichen mindestoptimalen BetriebsgrdB8e und der umstrittenen
Gefdhrlichkeit radioaktiver Emissionen problematisch;1) dazu
kommt das Problem, daB fiir eine jederzeit sichere Versorgung
eine Reservekapazitdt in der Gr&Be der groBften eingesetzten
Erzeugungseinheit vorhanden sein sollte, was im Falle eines
voll ausgelasteten Kernkraftwerks mit Kraft-Wdrme-Kopplung
relativ aufwendig wére.

- Die Einsatzmdglichkeiten anderer Energiequellen, wie z.B. Son-
nen- und Windenergie, sind bislang so wenig erprobt, daB sich
iber ihre Vor- bzw. Nachteile wenig sagen l&d8t; da sie wdhrend
ihres Betriebes jedoch iiberhaupt keine Schadstoffe emittieren,
wdren intensivere Forschungen dariiber unter dem Aspekt der

Luftreinhaltung wiinschenswert.

Aus dem obigen ergibt sich, daB eine VergrdBerung des Marktan-
teils der Fernwdrme die Schadstoffbelastung der Luft wahrschein-
lich verringern wiirde. Entsprechend den Vorschldgen in obigem
Abschnitt I. wdre daher entweder eine Fdrderung des Fernwdrme-
ausbaus im allgemeinen bzw. eine spezielle Fdrderung der Fern-
wdrme aus Anlagen der Kraft-Wdrme-Kopplung oder eine Besteuerung

umweltbelastender Energietrédger eine zieladdquate MaBnahme.

1) Nuklear erzeugte Fernwdrme wird jedoch bereits in einigen L&dn-
dern vertrieben. Vgl. Zeitung fiir kommunale Wirtschaft 1985,
Nr. 8, S. 15 (DDR heizt nuklear)

Der verstdrkte Einsatz elektrischer Heizungsanlagen fihrt zwar
bei der Stromerzeugung durch Kernkraftwerke zu keinen herk&mm-
lichen Schadstoffemissionen, dafilir aber zu einer erheblichen
Abwdrmebelastung der Umwelt. Die Wirtschaftlichkeit der Elek-
troheizung ist zudem umstritten. Vgl. Wirtschaftswoche 1932,
Nr. 18, S. 76-82 (Energieversorgung: Ein nationaler Xraftakt)
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3. Férderung des Energiesparens

Obwohl das Ziel der Energieeinsparung z.T. ein Konglomerat aus
den in den beiden vorigen Abschnitten behandelten Zielen ist

- Verringerung der Importabh&dngigkeit und Verringerung der
Umweltbelastung -, kommt ihm im Rahmen der aktuellen Politik
eine durchaus eigenstdndige Position zu, wie es sich in letzter
Zeit durch den ErlaB verschiedener Gesetze und Verordnungen ge-

1)

zeigt hat. Darin sind im wesentlichen flir alle neuerrichteten
Gebdude bestimmte Mindestwerte der Wdrmeisolation vorgeschrie=-
ben sowie die Abgasverluste von Wdrmeerzeugern, die mit fllis-

2)

sigen oder gasfdrmigen Brennstoffen betrieben werden, in der
HOhe begrenzt. Diese Regelungen tragen dem Umstand Rechnung,
daB sich Energie sowohl durch eine effizientere Erzeugung als

auch durch einen verringerten Verbrauch einsparen l&dBt.

1) - Gesetz zur Einsparung von Energie in Gebduden (Energieein-
sparungsgesetz - EnEG) v. 22.7.1976 (BGBl. I, S. 1873);

- Verordnung Uber einen energiesparenden Wdrmeschutz bei Ge-
bduden (Warmeschutzverordnung - WdrmeschutzV) v. 24.2.1982
(abgedruckt bei Tegethoff, Wilm u.a.: Das Recht der &ffent-
lichen Energieversorgung, a.a.O., S. V 61 = V 67);

- Verordnung iiber energiesparende Anforderungen an heizungs-
technische Anlagen und Brauchwasseranlagen (Heizungsanla-
gen-Verordnung - HeizAnlvV) v. 22.9.1978 (BGBl. I, S. 1581);

= Verordnung iliber energiesparende Anforderungen an den Be-
trieb von heizungstechnischen Anlagen und Brauchwasseran-
lagen (Heizungsbetriebs-Verordnung - HeizBetrV) v. 22.9.1978
i.d.F. v. 1.6.1982 (abgedruckt bei Tegethoff, Wilm u.a.:

Das Recht der 6ffentlichen Energieversorgung, a.a.O.,
S. V 83 -V 86);

- Verordnung iliber die verbrauchsabhdnagige Abrechnung der Heiz-
und Warmwasserkosten (Verordnung iiber Heizkostenabrechnung
~ HeizkostenV) v. 23.2.1981 (abgedruckt bei Tegethoff,

Wilm u.a.: Das Recht der 6ffentlichen Energieversorgung,
a.a.0., S. vV 87 -V 93).

2) Die Abgasverluste von Brennern fiir feste Brennstoffe (Holz,
Kohle, Torf usw.) lassen sich aufgrund des inhomogenen Ver-
brennungsverhaltens dieser Brennstoffe nicht eindeutig fest-
stellen; zudem ist der Anteil dieser Brennstoffe bei der
Raumheizung z.Z. von geringer Bedeutung.
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Eine stdrkere Verbreitung von Fernwdrme triige zum Energieein-
sparungsziel durch effizientere Erzeugung von Wdrme bei.1) Die
Kosten flir die Investitionen in Fernwdrmeversorgungsnetze sind
dabei jedoch immer mit den Kosten zu vergleichen, die entstiin-
den, wenn der gleiche Energieeinsparungseffekt durch bessere
Isolierung der Wohnungen oder Optimierung der bestehenden indi-
viduellen Heizungsanlagen erreicht werden soll. Dieses Problem
ist jedoch &duBerst komplex, da die Grenzkosten zusdtzlicher
IsolierungsmaBnahmen an verschiedenen Gebduden verschieden,
aber immer steigend sind, dagegen die Grenzkosten zusdtzlicher
Fernwdrmeanschliisse bei einem vorhandenen oder geplanten Fern-
wdrmenetz bei jedem Gebdude verschieden, aber immer fallend
sind. Eine allgemeine Regel, nach der die Grenzkosten der Iso-
lierung den Grenzkosten der Fernwdrme im Optimum gleich sein
sollten, scheitert jedoch an der Individualitdt der Kosten bei
jedem Gebdude und den Schwierigkeiten ihrer tatsdchlichen Er-

)

mittlung.2 Setzt man wenigstens im Durchschnitt rational han-

delnde Verbraucher und einen einigermaBen funktionierenden
Wettbewerb auf dem Wdrmemarkt (hier vor allem kurze Vertrags-
laufzeiten filir Fernwdrmelieferungsvertrdge) voraus, miBRte sich
ein optimales Verhdltnis zwischen WdrmeisolierungsmaBSnahmen
und Fernwdrmeversorgung von allein ergeben, so daB keine wei-

teren staatlichen MaBnahmen erforderlich wéren.

Die ortlichen und regionalen Versorgungskonzepte beriicksichti=-

1) So wdre 1982 der Primdrenergieverbrauch in der BRD ohne den
Beitrag der Fernwdrme um ca. 3 Mio t SKE (24,4 GWh) h&her
gewesen, was 3 % des Energieinputs filir Raumheizung und Warm-
wasser entspricht. Vgl. Handelsblatt v. 24.5.1984, S. 10
(Fernwirmeversorgung: Subventionen fiir Anbieter und Abnehmer)

2) Vgl. Bundesminister fiir Raumordnung, Bauwesen und Stddtebau
(Hrsg.) : Wechselwirkungen zwischen der Siedlungsstruktur und
Warmeversorgungssystemen: Forschungsprojekt BMBau RS II
4-704102-77.10 (1980). Wermelskirchen 1980, S. 39 ff. und
Luhmann, Hans-Jochen: Energieeinsparung durch Verstdrkung de-
zentraler Kapitalallokation, a.a.0., S. 85 ff.
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gen diese Wechselwirkung zwischen Energieversorgung und -ein-
sparung im allgemeinen nicht, was insofern verstdndlich ist,
als die beteiligten Unternehmen der leitungsgebundenen Energie-
versorgung mehr an Marktanteilsverschiebungen zu ihren Gunsten
(Verdrdngung von Heiz8l) als an EnergiesparmaBSnahmen interes-
siert sind; entsprechendes gilt flir die Gemeinden, die wegen
der energieverbrauchsabhdngigen Konzessionsabgaben dhnliche

1)

Interessen haben.

DaB eine Regelung, die die verbrauchsunabhdngigen Kosten der
Fernwdrmeversorgung nach oben begrenzt, das Ziel der Energie-
einsparung wesentlich fdrdert, ist bereits oben in Abschnitt
I.2.b) dargestellt worden.

4. Erhdhung der Versorgungssicherheit

Wenn man unter Versorgungssicherheit bei einer Heizungsanlage

nicht die technische Sicherheit in bezug auf gefdhrliche Unfédlle

versteht, sondern die Wahrscheinlichkeit, mit der jederzeit die

nachgefragte Warmemenge zur Verfiligung steht, so lassen sich

zwel Griinde unterscheiden, die die Versorgungssicherheit beein-

trdchtigen k&nnen:

- technische Mdngel k&nnen zum Ausfall der Heizungsanlage fiihren
und

- fehlende Brennstoffe kdnnen deren Betrieb verunméglichen.

Da Fernwdrme meist in gr&Beren Anlagen erzeugt wird, fir die
stdndig qualifiziertes Wartungspersonal zur Verfiligung steht, ist

das Ausfallrisiko einer solchen Anlage geringer als das einer

1) Vgl. Hennicke, Peter: Moglichkeiten und Grenzen der Energie-
einsparung im Rahmen regionaler Energie-Konzepte. In: WSI-
Mitteilungen 36(1983), S. 666 - 684, 677 f.
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wesentlich kleineren individuellen Heizungsanlage; wiederum ist
beim Ausfall einer Fernheizung eine grdBere Anzahl von Verbrau-
chern betroffen als beim Ausfall einer Einzelheizung. Hier

148t sich kein allgemeingiiltiges Urteil ilber Vor- und Nachteile
fdllen. Bei einem Offentlichen Fernwdrmenetz mit einer Viel-
zahl von Wirmeanbietern [vgl. oben Abschnitt I.5.aﬂ widre das
Ausfallrisiko bei den Wdrmeerzeugungsanlagen zwar minimal, es
bestlinde aber nach wie vor ein Risiko des Ausfalls des Versor-

1)

gungsnetzes.

Die Versorgungssicherheit in bezug auf das Zur-Verfligung-Stehen
der Brennstoffe ist dagegen bei einer Fernheizung wahrschein-
lich hoéher, da sich Fernheizwerke mit relativ geringerem Auf-
wand auf einen anderen Brennstoff umstellen lassen als eine
Vielzahl individueller Heizungsanlagen. Zudem haben gr&BSere
Heizkraftwerke in der Regel langfristige Liefervertrdge ilber
ihre Energietrdger, die im Falle der deutschen Steinkohle fast
ausschlieBlich durch innenpolitische Ereignisse bedroht werden

konnen.

Unter dem Aspekt der Versorgungssicherheit 148t sich daher nur
teilweise argumentieren, daB Fernwdrme Vorteile gegeniiber ande-
ren Heizungsarten hdtte. Staatliche MaBnahmen zur Korrektur der
Marktergebnisse eriibrigen sich jedoch, da die individuellen Ent-
scheidungen der wdrmenachfragenden Haushalte deren Risikoein-
schdtzung in bezug auf die Versorgungssicherheit am besten wi-
derspiegeln.

1) Da viele individuelle Heizungsanlagen nicht nur den dezentral
gelagerten Brennstoff bendtigen, sondern zusdtzlich Elektri-
zitdt (zum Ziinden und als Pumpstrom), besteht bei diesen das
Risiko des Ausfalls eines zentralen Versorgungsnetzes eben-
so wie bei der Fernwdrme.
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III. Zusammenfassung

Zur Intensivierung des Substitutionswettbewerbs auf dem Wdrme-
markt sind folgende MaBnahmen im Bereich der Fernwdrmewirtschaft
geeignet:

- Die Laufzeit von unkiindbaren Fernwdrmeversorgungsvertrdgen
miBte auf weniger als die derzeit mdglichen 10 Jahre beschrdnkt
werden.

- HausanschluBkosten und Netzkostenbeitrdge miiBten zu einem
hSheren Anteil als den bisher nur fiir Netzkostenbeitrdge vor-
geschriebenen 30 % der Gesamtkosten auf die Arbeitspreise um-
gelegt werden.

- Grund- und Verrechnungspreise miiBten verringert und auf die
Arbeitspreise umgelegt werden.

- Querverbundunternehmen, die substituierbare Energiearten an-
bieten, miiBten weitgehend entflochten werden.

- In O6ffentlichen Unternehmen miiBten leistungsfdrdernde Anreiz-
mechanismen geschaffen werden.

- Zumindest bei neu zu errichtenden Fernwdrmenetzen miiBte eine
organisatorische Trennung von Netzbetrieb und Fernwdrmeer-
zeugung angestrebt werden.

- Die Einhaltung des Kartellverbots nach § 1 GWB miiBte bei der
Fernwdrmewirtschaft stdrker {liberwacht werden, um den AbschluB
von Konzessionsvertrdgen zu verhindern.

- Die H6he von Wegebenutzungsentgelten fiir Fernwdrmeleitungen
miiBte wenigstens wie in der Gas- und Elektrizitdtswirtschaft
nach oben begrenzt werden.

- Ortliche und regionale Versorgungskonzepte sollten selbst dann
nicht erstellt werden, wenn sie keéinen verbindlichen Charakter
haben.

= Ein AnschluB- und Benutzungszwang filir Fernwdrme sollte nicht
eingefiihrt werden oder - wo er bereits besteht - wieder aufge-

hoben werden.
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Die im allgemeinen akzeptablen Ergebnisse eines unreglementier-
ten Widrmemarktes lieBen sich durch marktkonforme MafBnahmen in
politisch erwiinschte Richtungen korrigieren:

- Die Importabhdngigkeit der Energieversorgung lieBe sich - falls

der Marktanteil der Fernwdrme geringer werden wiirde - durch
gezielte Subventionen fiir Fernwdrmeerzeugung mit einheimischen
Energietrdgern verringern; ebenso wdre eine Ausweitung des

3. VerstrG auf kleinere Heizkraftwerke méglich.

- Die Umweltbelastung durch Energieumwandlung lieBe sich eben-
falls durch eine F6rderung der Fernwdrme zur Erhdhung ihres
Marktanteils bzw. durch Festsetzung von Emissionsgrenzen fiir
individuelle Wdrmeerzeugungsanlagen verringern.

- Eine Energieeinsparung wird sich von allein ergeben, wenn der
Marktanteil der Fernwdrme vergr&Bert wird; wenn der gleiche
Einspar-Effekt allerdings durch verstdrkte Wdrmeisolation von
Gebduden billiger méglich sein sollte, ist eine gr&Bere Ver-
breitung der Fernwdrme nicht erforderlich.

- Die Sicherheit der Wdrmeversorqung ist bei keiner Versorgungs-
art absolut, so daB die Ergebnisse des Wettbewerbs die Risiko-
prédferenzen der Verbraucher widerspiegeln und keiner Korrektur
bediirfen.

Ein Vergleich der hier vorgeschlagenen MaSnahmen mit Regeiungen
in der nicht-leitungsgebundenen Energieversorgung und in der

Ubrigen Wirtschaft zeigt, daB diese MaBnahmen dort grdBtenteils
als selbstverstdndlich gelten; sie stellen daher keine iber das
allgemein akzeptierte MaB hinausgehenden Eingriffe in die Wett-

bewerbsordnung dar.
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Resiimee: Wettbewerbspolitische Beurteilung der Fernwdrmewirt-
schaft

Wenn der Gesetzgeber beim ErlaB8 des GWB Wettbewerb lberall

dort filir sinnvoll erachtet hdtte, wo das GWB keine Wettbewerbs-
beschrdnkungen sanktioniert, duldet oder anordnet, bedilirfte

es keiner weiteren Begriindung, eine wettbewerbliche Organisa-
tion der Fernwdrmewirtschaft zu fordern. Tatsdchlich findet
jedoch innerhalb der Fernwdrmewirtschaft liberhaupt kein Wett-
bewerb statt; diese unterliegt einem nur langfristig wirksamen
Substitutionswettbewerb, der aber aufgrund der bestehenden
Unternehmensstruktur, der wettbewerbsbeschrdnkenden Regelungen

der AVBFernwdrmeV und anderer Umstdnde stark eingeschrédnkt ist.

DaB8 in einer Marktwirtschaft grundsdtzlich zu begriinden ist,
weshalb eine bestimmte Branche nicht dem Wettbewerb ausgesetzt
werden sollte, wird hier durch die normative Kraft des Fakti-
schen umgekehrt. Die Elektrizitdtswirtschaft weist dazu be-
merkenswerte Parallelen auf:

Im 19. Jahrhundert begann die Elektrizitdt sich unter einem er-
heblichen Substitutionswettbewerb gegeniliber der Gas- bzw. Petro-
leumbeleuchtung und gegeniiber stationdren Dampf- bzw. Verbren-
nungskraftmaschinen durchzusetzen. Da ein Wettbewerb innerhalb
der Elektrizitdtswirtschaft schon damals nicht stattfand, er-
gab sich - zundchst vom Gesetzgeber unbeachtet - deren mono-
polistische Struktur. Diese gewachsene Struktur wurde sodann
Grundlage der weiteren Gesetzgebung, die diese Struktur nur noch
nachtrdglich sanktionierte, der aber keine selbstdndige, norma-
tive Entscheidung des Gesetzgebers zugrunde lag. Diese Entwick-
lung bestdtigt eine Erkenntnis der Neuen Politischen Okonomie,
daB kleine, aber gut organisierte Interessengruppen (hier die
Elektrizitdtswirtschaft) einen grdBeren EinfluB auf politische
Entscheidungen haben k&nnen als groBe und schwer zu organisieren-
de Gruppen (hier die Nachfrager nach Elektrizitdt). DaBf die ein-

mal vom Wettbewerb ausgenommene und durch einige staatliche In-
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stanzen mehr oder weniger iliberwachte Elektrizitdtswirtschaft
seither ein florierender Wirtschaftszweig ist, deren Uberwa-
chungsorgane ihren Beamten ein ausreichendes Einkommen sichern,

bestdtigt weitere Theorien der Neuen Politischen Okonomie.

Die Elektrizitdtswirtschaft befindet sich daher in der fiir sie
glinstigen Situation, noch nie einem brancheninternen Wettbe-
werb ausgesetzt gewesen zu sein, und kann ihren Kritikern ent-
gegenhalten, daB die Elektrizitdtsversorgung trotzdem reibungs-
los funktioniere. Daraus miiBte man schlieBen, daB Wettbewerb
iberhaupt nicht notwendig sei, sofern eine Branche nur von eben-
so weitsichtigen Unternehmen wie denen der Elektrizitdtswirt-
schaft betrieben werden wiirde. Dieser SchluB ist jedoch insbe-
sondere dann nicht zuldssig, wenn Wettbewerb u.a. als ein Ent-
deckungsverfahren betrachtet wird, durch das sonst nicht wahr-

nehmbare Vorteile realisiert werden k&nnen.

Eine dhnliche Entwicklung zeichnet sich in der Fernwdrmewirt-
schaft ab:

Fernwdrme unterliegt derzeit einem gewissen Substitutionswett-
bewerb, innerhalb dessen sie sich (auch mit staatlicher Hilfe
in Form von Subventionen) gegeniiber anderen Energietrdgern
durchzusetzen beginnt. Die bislang einzige gesetzliche Fern-
wdrmeregulierung - die AVBFernwdrmeV - wurde erst 1980 erlassen,
u.a. um einigen extremen miBbr&duchlichen Verhaltensweisen ent-
gegenzuwirken, die sich wdhrend der gut 20jdhrigen Expansions-
phase der Fernwdrmewirtschaft entwickelt hatten; der Gesetz-
geber lieB sich auch hier von einer Situation "liberraschen”,

die er nachtrdglich im wesentlichen nur noch sanktionieren konn-
te.

Fiir die weitere Entwicklung der Fernwdrmewirtschaft, deren er-
kldrtes Ziel ein Marktanteil von (zundchst) 25 % an der Raum-
heizung ist, sollten daher Lehren aus der Geschichte der Elek-
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trizitdtswirtschaft gezogen werden. Dazu gehdrt u.a., das8 der

Gesetzgeber nicht allein auf die Wirkungen des Substitutions-

wettbewerbs vertraut, da dieser Wettbewerb u.U. durch techni-

schen Fortschritt oder andere Faktoren zum Erliegen kommen kann.

Im Falle der Fernwdrme ist hier insbesondere zu beriicksichti-

gen, daB es z.B. moglich ist, daB

- Fernwdrme in stark immissionsbelasteten Ballungsgebieten zur
einzig moglichen Heizenergiequelle werden kann, durch die die
Immissionen verringert werden kdnnen, oder daB

- Fernwdrme, die mit einheimischer Steinkohle hergestellt wird,
aufgrund auBenpolitischer Ereignisse konkurrenzlos billig
gegeniiber importierten Energietrdgern werden kann.

Die derzeit vorherrschende Argumentation, daB wegen des Sub-
stitutionswettbewerbs, dem sich die Fernwdrmewirtschaft stellen
misse, Wettbewerb innerhalb der Fernwdrmewirtschaft nicht er-
forderlich sei, berlicksichtigt insofern keine langfristigen
Aspekte. Unter langfristigen Gesichtspunkten ist es daher eine
notwendige Folge der grundsdtzlichen Entscheidung filir den Wett-
bewerb als Steuerungsmechanismus, auch innerhalb der Fernwdrme-
wirtschaft Wettbewerb anzustreben; daB8 ein solcher Wettbewerb
grundsédtzlich mdglich ist und auch akzeptable Ergebnisse er-
bringen kann, ist in der vorliegenden Arbeit zu zeigen versucht
worden.

Die Argumentation der Elektrizitdtswirtschaft, daB in ihrer
Branche Wettbewerb weder mdglich noch sinnvoll (erforderlich)
sei, impliziert dagegen, daB Wettbewerb auch in den Branchen
nicht nétig ist, in denen er zwar mdglich wdre, die jedoch z.B.
wegen eines hohen Anteils &6ffentlicher oder 6ffentlich kontrol-
lierter Unternehmen auch ohne Wettbewerb von den meisten Poli-
tikern akzeptierte Ergebnisse hervorbringen. Dem Wettbewerb kime
dann nur noch eine "LiickenbiiBer"-Funktion fiir die Branchen zu,
in denen sich 6ffentliche Kontrolle nicht erreichen l1&8t. Ange-

sichts der Vielzahl der in dieser Arbeit beschriebenen Regulie-
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rungsinstrumente wird sich jedoch fiir jede Branche ein geeigne-
tes 6ffentliches Kontrollinstrument als Ersatz flir den Wettbe-

werbsmechanismus finden lassen.

Nach dieser grundsédtzlichen Entscheidung fiir Wettbewerb auch
innerhalb der Fernwdrmewirtschaft ist schlieBlich noch zu beur-
teilen, welche der in dieser Arbeit dargestellten Vorschldge

zur Intensivierung des Wettbewerbs eine gewisse Aussicht auf

politische Durchsetzbarkeit haben. Dabei sind insbesondere die

Erkenntnisse der Neuen Politischen Okonomie zu berlicksichtigen:

- Wenn gewinnmaximierende Unternehmen eine Monopolstellung an-
streben, so ist anzunehmen, daB8 die Fernwdrmewirtschaft an
keiner staatlichen Intervention interessiert ist, da sie auch
ohne rechtliche Absicherung eine faktische Monopolstellung er-
langen kann.

- Wenn nach der Theorie der endogenen Prédferenzdnderungen das
Anspruchsniveau der Verbraucher mit zunehmender Verbraucher-
freundlichkeit der Gesetzgebung steigt, wird der Gesetzgeber
wenig Interesse an einer Reform des Rechtes der Fernwdrmever-
sorgung haben, da bei steigendem Anspruchsniveau der Verbrau-
cher eine Reform die ndchste nach sich ziehen wiirde.

- Diese Reformtendenz wird zudem noch unwahrscheinlicher, wenn
Regierungen einmal formulierte Zielvorstellungen nur beibehal-
ten, um nicht dem Vorwurf einer unberechenbaren Politik ausge-
setzt zu werden.

Aufgrund dieser Thesen der Neuen Politischen Okonomie ist zu-

mindest vorerst nicht damit zu rechnen, daB die Fernwdrmewirt-

schaft zu einer Branche wie die Elektrizitdtswirtschaft wird,

in der Wettbewerb qua Gesetz sozusagen verboten ist.

Reformen in der anderen Richtung, d.h. mehr Wettbewerb innerhalb
der Fernwdrmewirtschaft, sind nach den obigen Thesen allerdings
auch nicht zu erwarten. Dazu kommt, daB es an durchsetzungsfi-

higen Interessengruppen fehlt, die solche Reformen fordern kénn-
ten:
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-~ Die innerhalb des Verbandes der deutschen Elektrizitdtswirt-
schaft (VDEW) organisierte Arbeitsgemeinschaft Fernwdrme e.V.
(AGFW) als bislang einzige Interessenvertretung der Fernwdrme-
wirtschaft ist - nicht zuletzt ihrer Dachorganisation zuliebe -
dem Konzept des Substitutionswettbewerbs verhaftet.

- Die Verbidnde der Lieferanten und Erzeuger substitutiver Ener-
giequellen sehen ihre eigenen Interessen ebenfalls durch den
derzeitigen Substitutionswettbewerb innerhalb des Wdrmemarktes
ausreichend gewahrt, solange die Fernwdrmewirtschaft nur nicht
durch einseitige Gesetzgebung oder zuviele Subventionen be-
glinstigt wird.

- Die Verbraucher von Fernwdrme sind lUberhaupt nicht organisiert
und somit unfdhig, eigene Interessen wirkungsvoll durchzu-

setzen.

Angesichts dieser Umstdnde lassen sich die Vorschldge zur In-
tensivierung des Wettbewerbs, die in dieser Arbeit dargestellt
worden sind, in bezug auf ihre Durchsetzbarkeit danach klassi-
fizieren, ob sie eine Anderung der bestehenden Rechtslage voraus-
setzen odgr nicht; die am ehesten realisierbaren Vorschldge sind
demnach die, die sich im Rahmen der bestehenden Rechtsordnung
bewegen:

- Eine strengere bzw. iliberhaupt stattfindende Kontrolle der Fern-
wirme-Versorgunasunternehmen und Gemeinden auf Einhaltung des
Kartellverbotes nach § 1 GWB liegt bereits jetzt in der Kompe-
tenz der Landeskartellbeh&rden.

- Da es keine bundeseinheitliche Rechtsgrundlage fiir die Erstel-
lung von Versorgungskonzepten gibt, ist es zumindest leicht
durchsetzbar, diese Rechtsgrundlage nicht zu schaffen; derzeit
rechtsverbindliche Versorgungskonzepte mit Hilfe des GWB fir
nichtig zu erkldren, wdre eventuell m&glich; unverbindliche
Versorgungskonzepte der Gemeinden zu verhindern, wire dagegen
schwierig, zumal die Gemeinden durch die verschiedenen Fort-
schreibungen des Energieprogramms der Bundesregierung zu die-

sen Versorgungskonzepten ausdriicklich ermuntert werden.
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Ein AnschluB8- und Benutzungszwang filir Fernwdrme wird aufgrund
des Widerstandes der betroffenen Fernwidrme-Versorcungsunterneh-
men wahrscheinlich keine bedeutende Verbreitung finden; trotz-
dem wdre es auch hier sinnvoll (und leicht durchsetzbar), kei-
ne bundeseinheitliche Rechtsgrundlage zu schaffen. Selbst ein
Verbot des AnschluB8- und Benutzungszwanges per Bundesgesetz

wdre eventuell realisierbar, weil sich die meisten betroffenen

Interessenverbdnde dafir einsetzen wiirden.

Die Realisierungschancen der anderen Vorschldge zur Intensivie-

rung des Wettbewerbs innerhalb der Fernwdrmewirtschaft sind da-

gegen bedeutend geringer, da sie eine Anderung der geltenden Ge-

setze voraussetzen, die zum Teil erst aufgrund der EinfluBnah-

me der betroffenen Wirtschaftszweige zustande gekommen sind:

Eine Anderung der AVBFernwdrmeV zuungunsten der Fernwdrmewirt-
schaft ist wahrscheinlich schwer durchzusetzen; mit einem Ab-
bau der verbrauchsunabhédngigen Preisbestandteile der Fernwirme
und mit einer Verkilirzung der maximal zuldssigen Vertragslauf-
zeit ohne vorherige Kiindigungsméglichkeit fir Fernwdrmeversor-
gungsvertrdge ist somit vorerst nicht zu rechnen.

Eine Entflechtung von Querverbundunternehmen bedilirfte einer
noch weitergehenden Entflechtungsregelung im Rahmen des GWB,
als sie seit einiger Zeit ohne nennenswerte Realisierungschan-
cen zur Diskussion steht.1)
Reformen bei 6ffentlichen Unternehmen sind allein deshalb un-
wahrscheinlich, da die 6ffentliche Hand als Betreiber dieser
Unternehmen und gleichzeitig als Gesetzgeber nicht ihren eige-
nen Interessen zuwiderhandeln wird.

Unter Berlicksichtigung der politischen Durchsetzbarkeit ist dem-

nach insbesondere anzustreben, daB8 keine weiteren Regelungen for-

T) Vgl. Monopolkommission: Hauptgutachten 1978/1979: Fusions-

kontrolle bleibt vorrangig. Baden-Baden 1980, TZ 765 ff.
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ciert oder eingefilihrt werden, die den Wettbewerb innerhalb der
Fernwdrmewirtschaft noch weiter einschrdnken kdénnten; dariiber
hinausgehende wettbewerbsférdernde Regelungen wdren zwar wett-
bewerbspolitisch sinnvoll, ihre Realisierung ist jedoch inner-
halb der bestehenden Machtstruktur eher unwahrscheinlich.
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