Zeitschrift fiir Neues Energierecht

Presseinformation

zur Strompreisentwicklung, zu maglichen staatsanwaltlichen
Ermittlungen gegen den E.ON-Konzern und zur kartellrechtli-
chen Strompreiskontrolle fiir die Pressekonferenz am 06. Miirz
2009

1. Die Akteure

Die Zeitschrift fiir Neues Energierecht (ZNER), die im Ponie-Press-
Verlag in Bochum verlegt wird, gibt es seit zwolf Jahren. Sie hat sich
in dieser relativ kurzen Zeit Ansehen in der Wissenschaft, bei den
Gerichten und in der Energiewirtschaft erworben.

Schriftleiter ist Rechtsanwalt Dr. Peter Becker (Marburg), Mitgriinder
der auf das Energierecht spezialisierten Anwaltskanzlei Becker Biitt-
ner Held. Er steht als Leiter der Pressekonferenz fiir Fragen zur Ver-
fligung.

Im Mittelpunkt der Pressekonferenz steht die Ausgabe 4/2008 mit
dem Schwerpunkt Strompreise und insbesondere der grol} angelegten
Untersuchung von Prof. Dr. Matthias Jahn, Zur Strafbarkeit von Ma-
nipulationen des Handels an der Strombérse EEX in Leipzig. Prof.
Dr. Jahn ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Strafrecht und Strafverfahrens-
recht an der Universitdt Erlangen-Niirnberg. Auch er ist hier anwe-
send und steht fiir Fragen zur Verfiigung.

2. Das Anliegen der Pressekonferenz

Die Strompreissteigerungen stehen seit Jahren im Brennpunkt des
offentlichen Interesses. Deswegen hat der Gesetzgeber mit dem neu-
en § 29 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen (GWB), der
Ende 2007 in Kraft getreten ist, eigens eine spezielle Vorschrift zur
kartellrechtlichen Preiskontrolle geschaffen. Bisher ist das Bundes-
kartellamt auf dieser Basis aber nicht gegen die Strompreisentwick-
lung eingeschritten. Das kann an der grofl angelegten Untersuchung
der Wettbewerbsbehorde der Europidischen Kommission (Generaldi-
rektion Wettbewerb, GD IV) liegen, die gerade abgeschlossen wurde.
Mit der Pressekonferenz sollen die Komplexitit der mafigeblichen
Verfahren und Instrumente erldutert und Materialien zur besseren
Beurteilung libergeben werden.
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Im Zentrum des Interesses steht die Energiebrse EEX in Leipzig, und zwar deswegen,
weil an ihr die Strompreise gebildet werden. Seit Jahren werden aufgrund bekannt ge-
wordener Untersuchungen Verfahren diskutiert, wie die Transparenz der Preisfindung
erhoht werden kann. Auffillig ist aber, dass bisher keine durchgreifende Verbesserung
erreicht werden konnte,

Insbesondere haben die Preise ihr einmal erreichtes hohes Niveau im wesentlichen
gehalten; auch wenn aktuell ein gewisser Preisabfall feststellbar ist. Es ist allerdings
durchaus denkbar, dass dieser mittelbar das Ergebnis behordlicher Mafinahmen ist.

3. Die Preisentwicklung

Was Strom im Wettbewerb kostet, kann tiberraschenderweise sehr genau gesagt werden.
Zwischen den Jahren 1999 und 2002, also unmittelbar nach der Liberalisierung des E-
nergierechts, gab es einen Preiskrieg insbesondere zwischen EnBW und RWE, dessen
Ursachen ich Thnen bei Interesse darlegen kann. Die anderen Versorger konnten sich
diesem Preiskrieg nicht entzichen. Der Preis ficl ab bis auf 16 bis 20 € je Megawattstun-
de (= 1.000 Kilowattstunden, von DM in € umgerechnet, reine Energie, also ohne Netz-
entgelte, Konzessionsabgaben und Steuern). Im Jahr 2007 kostete der Strom aber 60 € je
MWh. Der Preis hat sich verdreifacht. Das Anziehen der Preise setzte im Jahr 2003 ein
und erfubr einen Schub durch die Einfithrung des CO;-Emissionshandelssystems zum
01.01.2005. Worauf ist diese Entwicklung zuriickzufiihren?

4. Die Birse EEX

Die Borse stellt ein Preisfindungsverfahren zur Verfligung. Der Preis bestimmt sich
nach Angebot und Nachfrage. Bei knappem Angebot gehen die Preise nach oben. Des-
wegen lag von vornherein der Verdacht nahe, dass hier nachgeholfen worden sein konn-
te.

5. ExKkurs: Die Abmahnung des Bundeskartellamts gegen RWE

Ein erster Schritt des Bundeskartellamts richtete sich gegen die Einpreisung des Wertes
der CO2-Zertifikate ab 01.01.2005. Der Borsenwert dieser Zertifikate wurde und wird
von den Stromkonzernen auf die Strompreise aufgeschlagen mit dem Argument, dass sie
Ja einen Borsenwert haben und deswegen als sogenannte ,,Opportunititskosten auf den
Strompreis aufgeschlagen werden diirfen. Dieser Aufschlag wurde allerdings auch bei
Atom- und Wasserkraftstrom praktiziert, was der Glaubwiirdigkeit des Arguments Ab-
bruch tat.

Das Bundeskartellamt ist einer Beschwerde des Verbandes Industrielle Kraftwirtschaft
(VIK) nachgegangen und hat unter dem 18.12.2006, in den letzten Diensttagen des Kar-
tellamtspréisidenten Boge, eine Abmahnung erlassen, die sehr lesenswert ist, weil sie die
Verhiltnisse der Energiewirtschaft, die Preisentwicklung und die rechtlichen Kontrollin



strumente sehr schon darstellt. Sie ist in der ZNER 2007, Heft 4, S. 448 ff., abgedruckt.
Leider ist es RWE danach gelungen, das Amt von der Durchsetzung der Abmahnung
abzubringen; mit dem Angebot, gréfiere Strommengen zu versteigern. Zwar wurde von
Anfang an kritisiert, dass sich bei diesen Versteigerungen in etwa der Birsenpreis ein-
stellen wiirde. Das geschah dann tatséchlich. So war ein sehr gut ausgearbeiteter behdrd-
licher Schritt letztlich erfolglos, weil das Amt und RWE aufeinander zugingen.

6. Die Missbrauchsuntersuchungen der Europiischen Kommission 2005 bis 2009

Mit der Entwicklung insbesondere der Industriestrompreise hat sich auch die Europi-
sche Kommission befasst. Insbesondere wurde dem Verdacht nachgegangen, die Strom-
preise kdnnten durch Kapazitiitszuriickhaltung gegeniiber der Bdrse manipuliert worden
sein. Die Kommission gab dazu ein Gutachten bei London Economics in Auftrag. Des-
sen Ergebmisse zum Thema Kapazititszuriickhaltung hat die Monopolkommission in ih-
rem Sondergutachten ,,Strom und Gas 2007: Wettbewerbsdefizite und zégerliche Regu-
lierung* mit dem Thema ,,Preismanipulationen an der Strombérse EEX?* zusammenge-
fasst und dabei die Ermittlungstitigkeit der Kommission, die dazu ein Sachverstindi-
gengutachten eingeholt hatte, wie folgt gewdirdigt:

. 206. Schliefilich wurde von London Economics untersucht, ob
Kapazititszurtickhaltungen die Ursache fiir die Preisaufschidge
ither die Grenzkosten sind. Um diese Moglichkeit zu analysieren,
wurde die optimale Kapazitdtsbereitstellung anhand ciner spezifi-
schen, auch von Stromerzeugern genutzten Software berechnet. Die
Erzeuger nutzen diese Softiware nach Angaben der Europdischen
Kommission, um kostenminimale Produktionsmoglichkeiten zu er-
mitteln. Bei dieser Simulation wurden fiir alle betrachteten Unter-
nehmen Abweichungen der tatsichlichen Erzeugung vom der als
optimal berechneten Erzeugung festgestelli. Der Grad der Abwei-
chung variierte zwischen den Unternehmen, den beobachteten Zeit-
rdumen und den Primdrenergietrdgern. Tendenziell waren die Ab-
weichungen bei Krafiwerken, welche die Primdrenergietriger Koh-
le und Uran nutzen, besonders hoch. Diese Kraftwerke mit ver-
gleichsweise geringen variablen Kosten produzieren gemdfl den
Berechnungen hdufiger unterhalb ihrer optimalen Auslastung als
das bei kostenintensiveren Kraftwerken der Fall war. Die Ergeb-
nisse dieser Untersuchung indizieren, dass von den betrachteten
Unternehmen gezielt Kapazitdten mit niedrigeren variablen Kosten
zuriickgehalten wurden. Demnach sind zur Deckung der nachge-
Jragten Mengen mehr Kraftwerke mit vergleichsweise hoheren va-
riablen Kosten zum Einsatz gekommen als dies nétig gewesen wd-
re. Da das Grenzkraftwerk gemdf der Merit Order den Marktpreis
bestimmt, legt die Untersuchung die Vermufung nah, dass der
Marktpreis gezielt nach oben getrieben wird.



.»3.4.4 Schlussfolgerungen der Monopolkommission
3.4.4.1 Vermachtete Marktstruktur

215. Sowohl traditionelle Konzentrationsmape als auch modernere
branchenspezifische Indizes weisen darauf hin, dass insbesondere
die Verbundunternehmen E.ON und RWE auf dem Markt fiir den
erstmaligen Stromabsatz eine dominante Markistellung einnehmen.
Dartiber hinaus wurden in der Studie von London Economis deutli-
che Aufschlige auf die kurzfristigen Grenzkosten beim Kraftwerks-
abruf nach der Merit Order nachgewiesen. In Anbetracht der Hohe
dieser Aufschlige — die in dhnlichem AusmafS auch in anderen Stu-
dien nachgewiesen wurden — ist anzunehmen, dass die aktuellen
Grofihandelspreise auch iiber den langfristigen Grenzkosten liegen.

216. Ferner bestirken die im Rahmen der Anhirung der Monopol-
kommission von den Wettbewerbern und Strom-Grofikunden vor-
gebrachten Vorwiirfe der Kapazitits- und Informationszuriickhal-
tung sowie die Aufieilung der Regelzonen beim bilateralen Handel
den Verdacht, dass zwischen den Verbundunternehmen kein we-
sentlicher Wetthbewerb besteht. Zusdtzlich unterstitizt wird diese
Vermutung durch einige Gemeinschafisbeteiligungen an Kraftwer-
ken. Zumindest fiir diese Kraftwerke ist von einer gemeinsamen
Gewinnmaximierung auszugehen.

Die Kommission ging aber noch weiter und durchsuchte in Amtshilfe des Bundeskar-
tellamts und der Staatsanwaltschaft die Konzernzentralen von E.ON, RWE, EnBW und
Vattenfall. E.ON wurde im Mai und Dezember 2006 durchsucht. Es fielen um die
100.000 Blatt Asservaten an. Die im Mai 2006 mitgenommenen Fundsachen 18sten das be-
kannt gewordene Verfahren wegen Siegelbruchs aus. In einem Schriftsatz des Bundeskartell-
amts im Fusionskontrollverfahren E.ON / Stadtwerke Eschwege, der hier ausliegt, wurde zum
Inhalt z. B. folgendes festgestellt:

»In einer Entscheidungsvorlage von EST fiir eine Vorstandssitzung am 08.12.2003 ging es um
die Strompreispolitik fiir 2004 und die Folgejahre. E.ON stellte bei Beantwortung der Frage:
»Welchen Anteil haben wir an der Marktpreisentwicklung?” fiir 2003 fest:

. Yon Mdrz bis Juni 2003 hat ein intensiver Einsaiz des SPP-
Eigenhandelsbuches zur Initiierung von Markipreisspriingen und zur
Absicherung von Markipreiseinbriichen beigetragen ... EST hat als
Treiber des Marktes sehr grofien Anteil am Durchstofien eines Ziel-
preises.

Fiir den Zeitraum Juli bis September 2003 konstatiert EST:

» Wenig Eingriff durch EST notwendig, um Markipreis auf hohem Ni-
veau zu stabilisieren. © (5. 16 f,).



Am 07. Mai 2008 gab die Kommission eine vorldufige Beurteilung ab, die darauf hi-
nausgelaufen sein kénnte, dass das Material ausreichte, um dem E.ON-Konzern ein mil-
liardenschweres Buligeld aufzuerlegen. Deswegen bot E.ON am 27. Mai 2008 soge-
nannte Verpflichtungszusagen an, nimlich

e sein Hochstspannungsnetz und

e ctwa 10 % seiner Kraftwerkskapazititen zu verkaufen.
Diese Verpflichtungszusagen nahm die Kommission am 10.11.2008 an. Damit war — un-
ter dem Blickwinkel der Strompreisentwicklung leider — klar, dass auch die Kommission
die Strompreisentwicklung nicht direkt reguliert hatte. Allerdings ist der Abschlussbe-
richt, der am 13.02.2009 im Amitsblatt der Europiischen Union verkiindet wurde und

“hier ausliegt, wiederum schr interessant, weil er — zwar in der vorsichtigen Sprache einer

vorldufigen Beurteilung — gleichwohl deutlich das Ergebnis der Untersuchung enthilt.
Es heiBt dort unter der Uberschrift ,,Wettbewerbsrechtlich bedenkliche Praktiken*
wie folgt:

. (26) Der vorildufigen Beurteilung der Kommission zufolge bestand
Grund zur Annahme, dass E.ON seine beherrschende Stellung
auf dem Grofhandelsmarkt im Sinne von Art. 82 EG-Vertrag
missbrauchlich ausgenutzt haben konnte, indem es verfiighare
Stromerzeugungskapazitdt kurzfristig zuriickhielt und Dritte da-
von abschreckte, in die Stromerzeugung auf dem deuischen
Stromgrofihandelsmarkt zu investieren. ...

(28) Der vorliufigen Beurteilung der Kommission zufolge bestand
Grund zur Annahme, dass E.ON geplant haben kinnte, verfiigha-
re Versorgungskapazitdt (durch Beschrénkung der Stromerzeu-
gung in bestimmten Krafiwerken) zuriickzuhalten und so einen
Anstieg der Strompreise zum Nachieil der Verbraucher zu bewir-
ken. ...

(33) Der Preis auf dem kurzfristigen Markt in Deutschland wird jeden
Tag stindlich tiber Auktionen an der European Energy Exchange
(EEX) festgelegt. Alle Marktteilnehmer geben Preis-Mengen-
Gebote entsprechend ihrer Kaufs- und Verkaufspline ab. Die
Teilnehmer kinnen ihre Gebote frei festlegen. An der Stromborse
werden angebotene und nachgefragte Mengen zu Angebots- und
Nachfragekurven zusammengefasst. Der Marktpreis und die ent-
sprechende Clearing-Menge werden nach dem Abgleich festge-
legt. Preise und Mengen werden dann pro Stunde von der EEX
bekannt gegeben.

(34) Im Stromsektor hat eine Beschrinkung der Energieversorgung
duflerst gravierende Folgen fiir die Verbraucher.

(35) Der Preis auf kurzfristigen Mdrkten ist das Ergebnis eines Aukti-
onssystems, iiber das ein einziger Preis fiir den gesamten Markt
festgelegt wird. Dieser Preis entspricht dem letzten Angebot, das
beim Abgleich von Angebor und Nachfrage angenommen wurde.
Auf der Anbieterseite spiegeln die Angebote die besondere Merit-
Order der Kraftwerke wider: Die Grenzkosten der teureren
Stromerzeugung (Erdgaskrafiwerke) betrug im fraglichen Zeit-



(36)

(37)

(38)

(39)

(40)

raum mehr als das Siebenfache der kostengiinstigeren Grund-
last-Stromerzeugung  (Kernkrafiwerke)'®.  Dementsprechend
steigt die Kurve rechts stark an (siehe Schaubild 2). Die Nach-
frage ist auferdem relativ unelastisch und das Produkt kann
nicht gelagert werden. Im Vergleich zu den meisten anderen
Wirtschafiszweigen erhoht sich deshalb der Preis auf dem kurz-
Jfristigen Markt automatisch, sobald die Stromerzeugung gedros-
selt wird, und kann bei starker Nachfrage (d. h. wenn die teure-
ren Kraftiwerke zur Deckung der Nachfrage herangezogen wer-
den) einen starken Preisanstieg bewirken'®. Dies ist zum Vorteil
des gesamten (zu einem bestimmiten Zeitpunki) verkauften Stroms
und zum Nachieil der Verbraucher, die ihren Verbrauch nicht
kurzfristig senken kinnen.

Der vorldufigen Beurteilung der Kommission zufolge hat E.ON
die Strategie verfolgt, verfiighare Frzeugungskapazitit kurzfris-
tig zuriickzuhalten, um die Preise in die Hohe zu treiben.

Nach Berechnungen der Kommission kénnte E.ON zwischen
2002 und 2007 und insbesondere in den Jahren 2003 und 2004
einen erheblichen Teil seiner rentablen Kapazitdr zuriickgehalten
haben.

In der vorliufigen Beurteilung vertrat die Kommission die Auf-
Sfassung, dass der kurzfristige Effekt sich zu einem langfristigen
Effekt entwickeln konnte, weil die langfristigen Mdrkte von den
Trends der kurzfristigen Preise’ abhingen, was bedeutet, dass
ein anhaltender Anstieg der kurzfristigen Preise an der EEX in
Deutschiand in ein bis drei Jahren zu einem Preisanstieg bei
Terminprodukten fiihven konnte. Kapazitit zuriickzuhalten be-
deutet, dass die Abnehmer gezwungen sind, Terminprodukte zu
wesentlich hiheren Preisen zu kaufen, als sie vor dem Preisan-
stieg am Spotmarkt zu zahlen bereit gewesen waren. Sollte E.ON
Kapazitdt zuriickgehalten haben, hditre dies auch zu einer erhoh-
ten Volatilitdt gefiihrt, durch die sich der Aufschlag erhéht, den
Abnehmer von Terminprodukten zu akzeptieren bereit sind”’.
Eine solche Strategie ist auch deshalb moglich, weil der
Markteintritt fur neue Unternehmen sehr schwierig ist und diese
keinen Wettbewerbsdruck auf den Betreiber ausiiben kinnen, der
Kapazitdt zuriickhdlt. ...

Demjenigen, der Kapazitit zuriickhdlt, entgehen Gewinne durch
nicht verkaufien Strom. Dies wird allerdings durch hohere Ge-
winne bei der verbleibenden Stromerzeugung wettgemacht. Wenn
das Portfolio eines Betreibers zu einem erheblichen Teil Grund-
lastkapazitdt umfasst (wie im Fall von E.ON, das insbesondere
tiber das griofite Portfolio an Kernkraftwerken auf dem Markt
verfiigt), konnen die Kosten dennoch gedeckt und Gewinne er-
wirtschaftet werden. ... "'



Unter der Uberschrift ,,VerduBerung von Erzeugungskapazitiiten® heiBt es:

W {82)Des Weiteren besteht das erhebliche Risiko einer andauernden
oder wiederholten Zuwiderhandlung in der Form des vermeintli-
chen Zuriickhaltens der Kapazitit, das praktisch in der Struktur
des Unternehmens angelegt ist. Der vorldufigen Beurteilung der
Kommission zufolge besteht Grund zur Annahme, dass zwischen
2002 und 2007 verfiighare Erzeugungskapazitdt iiber Hunderte
von Stunden, d. h. wiederholt und andauernd iiber mehrere Jah-
re, zurtickgehalten worden sein konnte. Dieses dem Unternehmen
vorgeworfene Verhalten war aufgrund der Zusammensetzung des
Stromerzeugungsportfolios von E.ON maglich. Wie bereits erldiu-
tert, ist E.ON Eigentiimerin und Betreiberin eines umfangreichen
Portfolios von Kraftwerken, die iiher die gesamte Merit-Kurve
verteilt sind. Durch diese Stellung hatte E.ON die Mdoglichkeit,
eine rentable Strategie zu verfolgen, die darin bestand. verfiigha-
re Erzeugungskapazitdl zurtickzuhalien falso die Stromerzeu-
gung bestimmter Kraftwerke zu begrenzen), um einen Anstieg der
Strompreise zum Nachteil der Verbraucher zu bewirken. ™

Nach der Einstellung des Verfahrens der Kommission stellt sich die Frage nach den
Konsequenzen fiir Deutschland.

7. Strafrechtliche Konsequenzen

Prof. Jahn stellt in der Zusammenfassung seiner Untersuchung das Folgende fest:

. Bislang wurde aber der mogliche strafrechtliche Gehalt der
Manipulationsvorwiirfe noch nicht beachtet. Der u.a. auf den
Feststellungen der Europdischen Kommission und der Monopol-
kommission fuffende Sachverhalt kann nach derzeitigzem Kennt-
nisstand aufgrund kriminalistischer Evfahrung den Anfangsver-
dacht des Vorliegens von Straftaten durch besonders markitriich-
tige EEX-Akteure wie E.ON begriinden (§ 152 Abs. 2 SiPQO).
Dies gilt nicht nur fiir den Straftatbestand des Biorsenbetruges (§
263 StGB) gegentiber der EEX zum Nachteil der Erwerber, bei
dem aber insbesondere die Feststellung der Schadenssumme Be-
wetsprobleme aufwirft. Vielmehr ist die spezielle Strafvorschrift
des § 20a Abs. 1 des Wertpapierhandelsgeseizes (WpHG) auch
auf den Handel mit der Ware Strom auf der EEX anwendbar.
Treffen daher die erhobenen Manipulationsvorwiirfe zu, kinnen
zureichende tatsdchliche Anhaltspunkte fiir das strafbare
- Machen unrichtiger bzw. irrefiihrender Angaben iiber die im
Handel zur Verfiigung gestellte gesamite Strommenge auf der
Homepage der EEX (3 20a Abs. 1 S. I Nr. I Var. 1 iV.m §
38 Abs. 2 WpHG)



- Setzen irrefiihrender Signale durch gezielte Manipulation des
durch die grenzkostenbasierende Strompreisfestsetzung (Me-
rit Order) definierten EEX-Spotmarkipreises (sog. Marking
the close), moglicherweise auch durch Riickkauf bereits ver-
kauften Stroms mittels des Eigenhandelsbuchs (sog. Wash
Sales) (§ 20a Abs. 1 8. 1 Nr. 2iV.m. § 38 Abs. 2 WpHG)

- sonstige Tduschen durch gezielte Zuriickhaltung eigentlich
verftigbarer Stromkapazitdten (sog. Cornering) (§ 20a Abs. 1
S.INr.3iV.m § 38 Abs. 2 WpHG)

bestehen. ™

Bemerkenswert sind in diesem Zusammenhang die Hinweise der Europidischen Kom-
mission, Es ist offensichtlich so, dass sich aus den Unterlagen der Kommission ergibt,
dass und in welchem Umfang E.ON verfiighare Kapazititen zuriickgehalten hat
e zwischen 2002 und 2007, insbesondere 2003 und 2004,
e {iber ,.Hunderte von Stunden, d. h. wiederholt und andauernd tiber mehrere Jah-
re’.

Von grofler Bedeutung gerade fiir staatsanwaltschaftliche Ermittlungen ist ein anderer
Hinweis der Kommission. Nach dem Wertpapierhandelsgesetz, auf das die Untersu-
chung von Prof. Jahn gestiitzt ist, ist die Manipulation des Spotmarktes strafbar. Prof.
Jahn tritt insoweit der anders lautenden Auffassung der Monopolkommission entgegen.
Aber es besteht Einigkeit, dass die Manipulation von ,,Finanzprodukten®, also die des
Terminmarktes, strafbar ist. Dazu weist die Kommission (in Rz 38) darauf hin,

~dass der kurzfristige Effekt sich zu einem langfristigen Effekt
entwickeln konnte, weil die langfristigen Mdrkte von den Trends
der kurzfristigen Preise (siche Sektor Untersuchung, Rz 373 ff)
abhingen, was bedeutet, dass ein anhaltender Anstieg der kurz-
Jristigen Preise an der EEX in Deutschland in ein bis drei Jahren
zu einem Preisanstieg bei Terminprodukten fiihren konnte. ...~

Prof. Jahn bejaht einen strafprozessualen ,,Anfangsverdacht®. Sollte sich die Staatsan-
waltschaft Leipzig, der die Untersuchung vorliegt, dieser Bewertung anschlieBen, hitte
sie nach dem Legalititsprinzip (§ 152 Abs. 2 der Strafprozessordnung) ein Ermittlungs-
verfahren gegen die verantwortlichen Mitarbeiter von E.ON ecinzuleiten, wenn das nicht
schon geschehen ist.

8. Strompreisbildung, kartell- und schadenersatzrechtliche Bewertung

Dieses Verhalten von E.ON kénnte Schadenersatzanspriiche erheblichen Umfangs aus-
geldst haben, und zwar insbesondere bei E.ON-Stromkunden, wahrscheinlich aber bei
allen deutschen Stromkunden, weil der Bérsenpreis als Referenzpreis fiir alle Stromhan-
delsgeschifte (auBBer bei Erneuerbaren Energien) gilt. In Betracht kommen Schadener-
satzanspriiche aus Deliktsrecht insbesondere wegen Verletzung eines sogenannten
Schutzgesetzes, hier der angerzeigten Strafiatbestiinde, soweit die Gerichte ihnen
Schutzgesetzcharakter zuweisen. Deren Verfolgung hingt von einem rechtskriftigen



Strafurteil ab. Daneben gibt es aber auch kartellrechtliche Schadenersatzanspriiche, fir
die es nicht auf eine Verurteilung wegen Erfiillung der Straftatbestinde ankommt. Das
sind Anspriiche wegen kartellrechtlich missbriuchlicher Preisbildung, fiir die die fol-
genden Grundsitze gelten:

Ein marktbeherrschendes Unternehmen wie E.ON darf nur solche Entgelte fordemn, ,,die
sich bei wirksamem Wettbewerb mit hoher Wahrscheinlichkeit ergeben wiirden; hierbei
sind insbesondere die Verhaltensweisen von Unternehmen auf vergleichbaren Markten
mit wirksamem Wettbewerb zu beriicksichtigen® (§ 19 Abs. 4 Nr. 2 GWB). Zur Ausfiil-
lung dieses sogenannten ,,Als-Ob-Prinzips“ haben Rechtsprechung und Schrifttum zwei
Vorgehensweisen entwickelt:

- das sogenannte Vergleichsmarktprinzip: Dafiir kbnnen hier die Preise aus der Pha-
se des entwickelten Stromwettbewerbs 1999 bis 2003 herangezogen werden, die
zeitweilig maximal 20 EUR/MWh betragen haben;

- auberdem gibt es das ,.Kostent+-Prinzip*: Danach ist auszugehen von den Kosten
der Stromerzeugung, denen ein Gewinnaufschlag hinzugefiigt wird.

Diese Grundsitze sind in dem neuen § 29 GWB normiert, den der Gesetzgeber eigens

zur Verbesserung der energierechtlichen Preiskontrolle geschaffen hat.

Der Preisvergleich ergibt: Der reine Strompreis hat sich seit den Jahren, in denen es
Stromwettbewerb gab (ca 1999 bis 2001), fast verdreifacht. Wihrend im Jahre 2000 fiir
die Megawattstunde (MWh = 1.000 Kilowattstunden (kWh)) Preise unter 20 EUR/MWh
erzielbar waren, waren es im Jahr 2007 bereits ca. 60 EUR/MWh.

Dieser Preis ist nur zu ca. 28 EUR durch die Kosten der Stromproduktion gerechtfertigt,
wie aus zahlreichen AuBerungen aus der Energiewirtschaft selbst belegt werden kann.
Dazu kommt fiir die Verhiltnisse des Jahres 2007 ein kleiner Aufschlag aus den Kosten
der Emmissionszertifikate, die an der Borse gehandelt werden und deren Preise die E-
nergickonzerne auf die Strompreise aufschlagen, obwohl sic sie kostenlos erhalten ha-
ben. Geht man mit dem Bundeskartellamt davon aus, dass e¢in marktbeherrschendes Un-
ternehmen nur 25 % des CO,-Preises auf die Kosten aufschlagen darf, verblieben fiir das
Jahr 2007 ca. 29 EUR/MWHh.

Allerdings darf ein marktbeherrschendes Unternchmen noch einen Gewinnaufschlag
kalkulieren. Fiir dieses ,,Kostent+-Prinzip™ gibt es zwar bisher wenig Beispielsfille. Es
gibt aber neuerdings die Entscheidung des Gesetzgebers fiir den Gewinnaufschlag bei
regulierten Netzen, der sich bei neuen Gasanlagen nur auf 9,21 % belaufen darf; bei
Strom galten bisher deutlich niedrigere S#tze. Wendet man diesen Gedankengang ana-
log auf den Stromhandel an — und es ist nicht einzusehen, warum Marktbeherrscher
beim Handel mehr verdienen diirfen als beim Netz - so diirfen es bei groBziigiger He-
rangehensweise 10 % sein.

Das fithrt zu einem zulissigen Strompreis von 32 EUR/MWh fiir das Jahr 2007. Ver-
langt wurden aber 60 EUR/MWh und mehr. Dem gemiB wurden 28 EUR/MWh ohne
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Rechtsgrundlage berechnet und kénnen zuriickverlangt werden. Insgesamt diirfte bei im
Jahr 2007 abgesetzten ca. 127 Mrd. kWh allein der E.ON-Konzer 3,5 Mrd. EUR zuviel
verlangt haben.

9. Was kann zur Durchsetzung der Schadenersatzanspriiche geschehen?

a. Da die Europdische Kommission E.ON hinsichtlich der Strompreisiiberhdhungen in
der Vergangenheit aufler Verfolgung gestellt hat, ist jetzt das Bundeskartellamt nach §
29 GWB berufen, den Sachverhalt zu untersuchen und ¢ine Entscheidung zu treffen, die
zur Regulierung fiihrt. Das wiirde insbesondere fiir die Vielzahl von Haushaltskunden
gelten, denen nicht zugemutet werden kann, sich ihr Recht vor Gericht zu suchen. Aller-
dings konnen ,rechtsfiihige Verbénde zur Férderung gewerblicher oder selbstindiger
beruflicher Interessen™ nach § 33 Abs. 2 GWB Ersatzanspriiche jedenfalls gewerblicher
Kunden verfolgen.

b. AuBerdem kann natlirlich jeder Betroffene, insbesondere Industriekunden, die Verfol-
gung seiner Ersatzanspriiche Rechtsanwilten anvertrauen. Diese sollten tunlichst ener-
gierechtliche Expertise aufweisen.

Marburg, 03. Mérz 2009

Dr. Peter Becker
Schriftleiter



