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3. Kapitel ~ Kernschnittstellen zum Energierecht

I11. Kartellrecht

3. Preiskontrolle. (...)

a) § 29 GWB. An § 29 GWB scheiden sich die Geister. Die Einfiihrung
der sektorspezifischen Preismissbrauchskontrolle Ende 2007 war genauso
umstritten wie ihre als sicher geltende Verlédngerung Ende 2012.

Urspriingliches Ziel des § 29 GWB war die Schirfung des kartellrecht-
lichen Instrumentariums zur Bekdmpfung missbrauchlich iiberhdhter
Energiepreise mittels einer auf den Energiesektor zugeschnittenen Aus-
pragung der Generalklausel des § 19 Abs. 1 GWB (so die damalige knap-
pe Begriindung des Gesetzgebers in: BT-Drucksache 16/5847, Seite 9).
Man wollte dariiber hinaus Auseinandersetzungen vor den Zivilgerichten
keine Grundlage mehr bieten (dazu Beschlussempfehlung und Bericht des
Ausschusses fiir Wirtschaft und Technologie in: BT-Drucksache 16/7156,
Seite 10), Preismissbrauchskontrolle also vor die Kartellbehdrden ziehen.
Nur die Kartellbehorden sollten ein ,,scharfes Schwert (dazu Plenarpro-
tokoll 16/126, Seiten 13169 und 13170) bekommen. Zur Einfithrung des
§ 29 GWB habe es damals auch keine Alternative gegeben (so Homann,
ZRP 2008, 31), weil anders als bei Netzmonopolen die Preise im Bereich
der Erzeugung, GroB3handel und Vertrieb keiner flichendeckenden staat-
lichen ex-ante-Preisregulierung unterworfen werden sollten. Soweit die
Begriindungen der Befiirworter zur Einfiihrung des § 29 GWB. Nun zur
Verlangerung.

Die Verldngerung der verschirften Missbrauchsaufsicht iiber 2012 hinaus
um weitere fiinf Jahre sei zu begriiBen (so das BKartA in: BKartA-
Stellungnahme 8. GWB-Novelle, Seite 20), weil die ehemaligen und teils
weiterhin bestehenden leitungsgebundenen Monopole der Daseinsvorsor-
ge auch kiinftig eines besonderen kartellrechtlichen Aufsichtsregimes
bediirfen. Vor allem die erleichterte Auswahl von Vergleichsunterneh-
men, die Beweislastumkehr sowie die Moglichkeit zum Sofortvollzug
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kartellbehordlicher Verfiigungen ermdgliche bereits bei den abgeschlos-
senen Preismissbrauchsverfahren auf den Endkundenmérkten einen
schnellen Abschluss der Verfahren (so das BKartA weiter).

Die Monopolkommission war von Anfang an gegen § 29 GWB. § 29
GWB berge erhebliche okonomische Risiken und biete nur geringe
Chancen fiir ein zielgerichtetes Verfahren (so die Monopolkommission
in: Monopolkommission: Sondergutachten Preiskontrolle, Seite 4). Da die
etablierten Anbieter bei Preissenkungen eines Konkurrenten sofort nach-
ziehen miissen, setze § 29 GWB Anreize zur wechselseitigen Erpressung
der Versorgungsunternehmen und berge dadurch die Gefahr der Wett-
bewerbsbeschrinkung. Bei einem homogenen Gut wie Strom werden
die Kunden im Falle identischer Preise nicht zu einem neuen Anbieter
wechseln. Infolgedessen bliebe eine Preissenkung von potentiellen Wett-
bewerben ohne Erfolg, so dass Markteintritte und die damit verbundene
Belebung des Wettbewerbs verhindert werde (so die Monopolkommissi-
on weiter a.a.0). § 29 setze 6konomische Fehlanreize, weil er - entgegen
der Intention des Wirtschaftsministeriums - ein Parallelverhalten der Ver-
sorgungsunternechmen hervorrufen kénne, was sogar einheitliche, tiber-
hohte Preise zur Folge haben konnte (so die Monopolkommission weiter
a.a.0, Seite 19). Sogar der Bund Neuer Energieanbieter war gegen die
Einflihrung von § 29 GWB (so: Balzer/Pohlmann in: ZRP 2008, 31).

Am 6.7.2012 {ibergab die Monopolkommission Wirtschaftsminister Ros-
ler ihr 19. Hauptgutachten zur Stirkung des Wettbewerbs bei Handel und
Dienstleistungen und sprach sich darin nochmals gegen eine Verldnge-
rung des § 29 GWB aus, weil er die Entwicklung echten und wirksamen
Wettbewerbs behindere (so die Monopolkommission: 19. Hauptgutach-
ten, Seite 65). Insbesondere auf der letzten Stufe der Lieferkette im
Strom- bzw. Gassektor handele es sich um die Mérkte des Energiesektors,
auf denen sich der Wettbewerb am besten entwickelt habe. Durch § 29
GWB werde auf diesen Mdrkten die Chance auf Markteintritte reduziert
und das Wechselverhalten der Kunden von etablierten Versorgern zu
neuen Anbietern gebremst (so die Monopolkommission weiter, a.a.O.).

Hinzu kommen rechtliche Bedenken aus europédischer Sicht. Wenn man §
29 GWB als preisregulierende gesetzgeberische Mallnahme begreift,
dann wiére diese sektorspezifische Regelung nicht mehr durch Art. 3 Abs.
2 VO 1/1003 der Durchfithrungsverordnung vom 16.12.2002 gedeckt, sie
wire auch keine zur Art. 34 AEUV spezielle Vorschrift und verstiee
auch gegen Art. 120 AEUV, wenn man sie als staatlich festgesetzte
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Hochstpreisregelung fiir alle Versorger in Deutschland liest (so:
Klaue/Schwintowski in: EWerRK 2012 Seite 66). Moglicherweise sind
diese rechtlichen Unsicherheiten der Grund dafiir, dass § 29 GWB derzeit
praktisch keine Rolle spielt (dazu Becker in: Becker: Aufstieg/Krise-
Stromkonzerne, Seite 197 m.w.N.). Dann konnte man ihn aber auch ab-
schaffen, miisste dann allerdings an anderer Stelle des GWB oder EnWG
markieren, dass die Preismissbrauchskontrolle grundsétzlich nicht vor die
Zivilgerichte gehort.





