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EMG/Regulierung Verteilnetze

Rechtliche Aspekte der Regulierung

von Verteilnetzbetreibern

Der Autor vertritt im vorliegenden Beitrag die Ansicht, dass unter
dem Elektrizitatsmarktgesetz (EMG) eine anreizorientierte Regu-
lierung der Durchleitungspreise zuldssig ist, obwohl sie nicht aus-
dricklich im Gesetzestext vorgesehen ist. Dabei sind indes die
Schranken des Gesetzes und der Verfassung zu beachten. Das
verfassungsrechtliche Gebot der Rechtsgleichheit und der
Wettbewerbsneutralitat stellen hohe Anforderungen an eine
Preisregulierung. Sie gebieten insbesondere, dass der Regulator
die durch das Unternehmen nicht beeinflussbaren Kosten (wie
etwa Konzessionsgebiihren) bei der Preisregulierung berticksich-
tigt. Das schliesst allzu pauschale Regulierungssysteme von vorn-
herein aus. Zudem wird die Ansicht vertreten, dass die stufen-
weise Marktéffnung im Bereich der Produktion analog auch
bei der Regulierung des Durchleitungspreises Beachtung finden
sollte. Der politische Entscheid fiir eine sozialvertragliche Markt-
6ffnung gebietet eine stufenweise Erhdhung des regulatorischen
Effizienzdrucks auf die Verteilnetzbetreiber.

B Stefan Rechsteiner licher Hintergrund im Zentrum (Ziff. 2.2
und 2.3). Heikle Fragen bestehen dabei
insbesondere bei der Verteilung knapper
Netzkapazititen (Ziff. 2.4) und bei der

Festsetzung des Durchleitungspreises

Einleitung

Voraussichtlich im Mirz 2001 werden
wir in einer Referendumsabstimmung
tiber das Elektrizititsmarktgesetz (EMG)
abstimmen. Auch wenn die Verordnung
zum EMG noch nicht offiziell vorliegt,
konnen tiber den Rechtsrahmen zentrale
Aussagen gemacht werden. Sie sind
gleichzeitig auch der Priifmassstab fiir
die Verordnung. Zunichst interessieren
aus Sicht der Verteilnetzbetreiber die
Grundziige des EMG. Hier stehen das
Durchleitungsrecht und sein kartellrecht-

Adresse des Autors
Dr. Stefan Rechsteiner, Rechtsanwalt
Ernst & Young AG
Legal Services
= T

Stefan Rechsteiner hat eine Dissertation verfasst
mit dem Titel: «Rechtsfragen des liberalisierten
Strommarktes in der Schweiz mit thk nach
Europa - insbesondere Deutschlaud und
‘ Ostexrexch»
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(Ziff. 2.5). Dabei wird im vorliegenden
Beitrag die Meinung vertreten, dass die
Schaffung von eigentlichem regulatori-
schem Effizienzdruck, analog zur stufen-

weisen Marktoffnung im Produktionsbe-
reich, ebenfalls stufenweise erfolgen
sollte (Ziff. 2.6 und 2.7). Das Unbundling
(Ziff. 2.8) wird jedenfalls zu Beginn der
Regulierung noch nicht die notwendige
Kostentransparenz fiir eine eigentliche
anreizorientierte Regulierung liefern.
Diese materiell-rechtlichen Ausfiihrun-
gen werden abgerundet mit einem Uber-
blick tiber die verfahrensrechtlichen Zu-
stindigkeiten im EMG (Ziff. 2.9). Die
Arbeit schliesst mit einem Hinweis auf
die Rechtslage im Falle einer Ablehnung
des EMG an der Urne (Ziff. 3).

Grundziige des EMG

Das EMG als autonomer
Nachvollzug

Das EMG ist ein autonomer Nachvoll-
zug der europidischen Strommarktricht-
linie, der sich indes nicht sklavisch an die
europdischen Vorgaben hilt. Das trifft
insbesondere auf die langsamere Off-
nungsgeschwindigkeit im Elektrizitéts-
marktgesetz zu. In den eidgendssischen
Riéten herrschte die Meinung vor, dass
der schweizerische Strommarkt im Sinne
einer sozialvertridglichen Marktumstel-
lung stufenweise geoffnet werden soll.
Die stufenweise Marktoffnung entspricht
auch der Forderung der Branche, die da-
mit nicht amortisierbare Investitionen
moglichst verhindern will. Die Marktoft-
nung geht aber insofern weiter als die
aktuellen EU-rechtlichen Vorgaben, als

Die Regulierung des Verteilnetzbetriebs bietet noch manche juristische Umtriebe (Bild Atelier Leuthold).
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dass der Markt bis in sechs Jahren nach
Inkrafttreten des EMG vollstindig, das
heisst auch fiir Haushaltskunden geoffnet
werden soll.

Hintergrund der Markt6ffnung sind
Entwicklungen im internationalen Wett-
bewerbsrecht, die auf einem geédnderten
volkswirtschaftlichen Verstdndnis natiir-
licher Monopole basieren.

Natiirliche Monopole zeich-
nen sich dadurch aus, dass
es sich in der Regel nicht
lohnt, zwei parallele Strom-
versorgungsnetze im selben
Gebiet zu errichten.

Die Offnung des Strommarktes ist ein
weltweiter Trend, der allgemein in der
Offnung der Netzinfrastrukturmérkte
(Telekommunikation, Eisenbahn) einge-
bettet ist. Diese Netzinfrastrukturmirkte
waren traditionell monopolistisch und
staatlich gepridgt. Das hing im Wesent-
lichen damit zusammen, dass die Netz-
infrastrukturen typischerweise natiirliche
Monopole bilden. Natiirliche Monopole
zeichnen sich dadurch aus, dass ein Un-
ternehmen einen raumlichen Markt giins-
tiger versorgen kann, als dies zwei oder
mehrere Unternehmen tun konnten. Das
heisst konkret, dass es sich in der Regel
nicht lohnt, zwei parallele Stromversor-
gungsnetze im selben Gebiet zu errich-
ten.

Natiirliche Monopole und
das Kartellrecht

Ausgehend von natiirlichen Monopo-
len im Bereich der Netzinfrastruktur wur-
de klassischerweise der gesamte Strom-
markt monopolistisch organisiert. Es
herrschte allgemein die Uberzeugung,
dass nur eine monopolistische Marktor-
ganisation die Versorgungssicherheit zu
gewihrleisten vermoge. Das hat in ver-
schiedenen Lindern, wie etwa Grossbri-
tannien oder Frankreich, zu nationalen
Monopolbetrieben gefiihrt. In anderen
Lindern, wie Deutschland und Oster-
reich, die eine foderalistisch zersplitterte
Unternehmenslandschaft aufweisen, war
der Strommarkt ausdriicklich vom allge-
meinen Wettbewerbsrecht ausgenom-
men. Die monopolistisch und gebiets-
weise abgegrenzte Stromversorgung war
das politische Ziel. Das entspricht fak-
tisch auch der Situation, wie sie in der
Schweiz vor der Offnung herrschte, auch
wenn im Kartellgesetz eine ausdriick-
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liche Ausnahme fiir die Elektrizitidtswirt-
schaft fehlt. Das Kartellgesetz wurde de
facto auf die Elektrizititswirtschaft nicht
angewendet. Erst in jiingster Zeit hat
die Wettbewerbskommission unter dem
Eindruck der ausldndischen Ereignisse
Verfahren gegen Gebietsversorger we-
gen missbrauchlicher Ausnutzung ihrer
Marktmacht eingeleitet. Dabei geht es
darum, dass die Betreiber von Verteilnet-
zen zur Durchleitung fremden Stroms zu
Kunden im eigenen Versorgungsgebiet
gezwungen werden sollen («Third Party
Access»).

Erst die technische und wirtschafts-
wissenschaftliche Entwicklung haben zu
einer differenzierten Betrachtung des
Strommarktes wie auch der anderen
Netzinfrastrukturmirkte gefiihrt. Aus-
gangspunkt ist dabei, dass genau besehen
nur die Netzinfrastruktur selbst und nicht
der gesamte jeweilige Markt ein natiir-
liches Monopol darstellt. Fiir den Strom-
markt bedeutet das, dass die Strompro-
duktion und der Stromhandel dem freien
Markt zugénglich sind und das natiirliche
Monopol auf den Betrieb des Ubertra-
gungs- und Verteilnetzes beschrinkt ist.
Damit sich in den zu liberalisierenden
Bereichen der Stromproduktion und des
Stromhandels ein freier Markt entwi-
ckeln kann, ist der Monopolbereich ent-
sprechend zu regulieren. Andernfalls be-
steht die Gefahr, dass die Netzinhaber
ihre Marktmacht ausnutzen.

Das Durchleitungsrecht
als zentrales rechtliches
Instrument

Fir die Regulierung der Netzinfra-
strukturmirkte haben sich international
verschiedene Instrumente herausgebil-
det, die auch im EMG zur Anwendung
kommen. Im Zentrum steht dabei der
«Third Party Access», das heisst das
Recht Dritter, zu nicht diskriminierenden
Bedingungen zur bestehenden Netzinfra-
struktur Zugang zu erhalten. Der Gedan-
ke des «Third Party Access» basiert auf
der im US-amerikanischen Wettbewerbs-
recht entwickelten «Essential facility»-
Doktrin. Danach ist der Inhaber einer we-
sentlichen Infrastruktureinrichtung, die
zu duplizieren wirtschaftlich keinen Sinn
macht (wie ein Stromnetz), die aber fiir
den Zugang zu einem vor- oder nachgela-
gerten Markt (wie die Stromproduktion
oder der Stromhandel) nétig ist, zu be-
stimmten Bedingungen (insbesondere
angemessenes Entgelt) verpflichtet, Drit-
ten so weit moglich und zumutbar den
Zugang zu dieser Einrichtung zu gewih-
ren.

Das EMG fiihrt als wichtigs-
tes neues Instrument das
Durchleitungsrecht iiber

fremde Stromnetze ein.

Die «Essential facility»-Doktrin ldsst
sich im schweizerischen Kartellrecht un-
ter den Tatbestand der missbriduchlichen
Ausnutzung einer marktbeherrschenden
Stellung subsumieren. Da der Netzbe-
trieb ein natiirliches Monopol darstellt,
verfiigt der Netzbetreiber in seinem Netz-
gebiet regelmissig tiber eine marktbe-
herrschende Stellung. Dennoch hat sich
der schweizerische Gesetzgeber entspre-
chend den europiischen Vorbildern mit
dem EMG fiir eine spezialgesetzliche
Regelung des Durchleitungsrechts im
Strommarkt entschieden. Das erméglicht
insbesondere die Regelung von iiber-
gangsrechtlichen Fragen und fordert ins-
gesamt die Rechtssicherheit, weil die rein
kartellrechtliche Durchleitung noch viele
Fragen offen ldsst. Das EMG fiihrt dem-
nach als wichtigstes neues Instrument das
Durchleitungsrecht iiber fremde Strom-
netze ein. Die Stromdurchleitungen sind
diskriminierungsfrei zu gewihren. Das
ist da von besonderer Bedeutung, wo —
wie in der Schweiz — viele Netzbetreibe-
rinnen vertikal integrierte Elektrizitits-
versorgungsunternehmen (EVU) sind.
Fiir solche Unternehmen besteht ein wirt-
schaftlicher Anreiz, ihre Aktivititen im
kompetitiven Bereich der Produktion und
des Handels durch die Ausnutzung ihrer
Marktstellung als Netzbetreiberin markt-
verzerrend zu fordern. Das heisst kon-
kret, dass die Netzbetreiberin ihrer eige-
nen Stromhandelssparte bessere Netznut-
zungsbedingungen gewiihrt als den Kon-
kurrenten. Dadurch wird der Marktzu-
gang fiir die Konkurrenten im eigentlich
liberalisierten Bereich des Stromhandels
im Netzgebiet der betreffenden Netzbe-
treiberin erschwert und der angestrebte
Wettbewerb kann sich nicht entwickeln.
In diesem Zusammenhang ist insbeson-
dere der Umgang mit mangelnden Netz-
kapazititen einerseits und die Festset-
zung des Preises fiir die Netznutzung an-
dererseits zu diskutieren.

Verteilung knapper
Netzkapazitaten

Eine schwierige und auch internatio-
nal noch nicht definitiv geklérte Frage ist,
wie knappe Netzkapazititen zu verteilen
sind. Aus wettbewerbstheoretischer Sicht
darf eine Netzbetreiberin ihre Stromhan-
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Das EMG lisst die Bevor-
zugung der Belieferung
eigener Kunden ausdriick-
lich zu.

delssparte auch in Situationen von Netz-
engpissen nicht bevorzugen. So hat etwa
das deutsche Bundeskartellamt in einem
heftig diskutierten Urteil entschieden
(Fall BEWAG). Knappe Kapazititen
sind nach diesem Urteil unter den Inte-
ressierten gleichberechtigt, das heisst nach
Quoten, zu verteilen. Die Belieferung
von Kunden der eigenen Stromhandels-
sparte darf danach nicht privilegiert wer-
den. Anders haben demgegeniiber so-
wohl der schweizerische wie auch etwa
der osterreichische Gesetzgeber ent-
schieden. Das EMG lisst die Bevorzu-
gung der Belieferung eigener Kunden fiir
das Verteilnetz und bis zur Griindung der
Schweizerischen Netzgesellschaft auch
fiir das Ubertragungsnetz ausdriicklich
zu. Fiir die Zuléssigkeit der Bevorzugung
eigener Kunden spricht, dass ein so ver-
standenes Durchleitungsrecht ein weit
geringerer Eingriff in die Eigentumsfrei-
heit und die Wirtschaftsfreiheit der Netz-
eigentiimerin ist. Die internationale Dis-
kussion geht wohl mit dem Deutschen
Bundeskartellamt dennoch in Richtung
eines streng verstandenen Diskriminie-
rungsverbots. Letztlich ist aber das Ver-
hiltnis zwischen dem Wettbewerbsrecht
und dem Eigentumsschutz fiir diese Fra-
ge noch nicht geklért. Die Problematik ist
da entschirft, wo reine Netzbetreiber im
Markt titig sind, die nicht Teil eines in-
tegrierten Unternehmens sind. In Europa
ist ein gewisser Trend in Richtung einer
stiarkeren organisatorischen und rechtli-
chen Trennung der Unternehmensberei-
che festzustellen, und zwar auf freiwilli-
ger Basis. Seitens dieser entbiindelten
Unternehmen diirfte der Druck in Rich-
tung eines diskriminierungsfreien Netz-
zugangs zunehmen.

Der richtige Preis fiir die
Netznutzung

Ebenso heikel ist auch die Frage der
Festsetzung eines angemessenen Ent-
gelts fiir die Netznutzung durch einen
Dritten. Im liberalisierten Marktbereich
des Stromhandels wird der Preis fiir die
Elektrizitdt durch den Markt bestimmt.
Das ist fiir die Netznutzung nicht mog-
lich, weil sich diese auch weiterhin in
einem natiirlichen Monopol bewegt. Die
Entschidigung fiir die Netznutzung ist
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daher staatlich zu regulieren, weil die
Netzbetreiberinnen ansonsten Monopol-
renten abschopfen konnten. Bei integ-
rierten EVU besteht zudem die Gefahr,
dass sie mit iiberhthten Netznutzungs-
preisen ihren Marktbereich quersubven-
tionieren.

Klassischerweise wurden die Mono-
polpreise iiber eine «Rate of Return» oder
«Cost Plus Regulierung» kontrolliert.
Danach kann zusiitzlich zu den ausgewie-
senen Kosten, die fiir den Betrieb eines
Stromnetzes notwendig sind, ein Zu-
schlag als Gewinn eingefordert werden.
In der wirtschaftstheoretischen Literatur
ist heute die Unzulidnglichkeit der «Rate
of Return»-Regulierung allgemein aner-
kannt. Die Schwiche liegt insbesondere
darin, dass sie keinen Anreiz zur Kosten-
senkung, sondern im Gegenteil zu kapi-
talintensiver Produktion setzt. Aus die-
sem Grund wurden verschiedene Anreiz-
systeme entwickelt, um die Preise in Mo-
nopolmirkten zu kontrollieren. Den sehr
unterschiedlichen anreizorientierten Re-
gulierungsmodellen ist gemeinsam, dass
sie versuchen, den Effizienzdruck eines
freien Marktes kiinstlich zu erzeugen.
Der Gesetzestext des EMG bestimmt
nicht ausdriicklich, welches Regulie-
rungsmodell fiir die Schweiz gelten soll,
sondern definiert einzig gewisse Eck-
punkte. Zudem hat offensichtlich im
Verlaufe des Gesetzgebungsverfahrens
ein gewisses Umdenken stattgefunden:
Urspriinglich ging man wohl allgemein
von einer kostenorientierten Regulierung
aus, schrieb diese aber nicht verbindlich
VOr.

Vergiitung fiir die Durch-
leitung «nach den notwen-
digen Kosten eines effizient
betriebenen Netzes».

Ausgangspunkt fiir die Auslegung bil-
det nun Art. 6 EMG, wonach sich die
Vergiitung fiir die Durchleitung «nach
den notwendigen Kosten eines effizient
betriebenen Netzes» richtet. Sowohl was
«notwendige» Kosten als auch was ein
«effizienter» Netzbetrieb sind, ist in ho-
hem Masse eine Wertungsfrage. Beides
sind offene Rechtsbegriffe, die durch
den Verordnungsgeber und durch die
Rechtsanwendung zu konkretisieren sind.
Rechtlich werden nur die Eckwerte fi-
xiert: Ersatz der notwendigen Kosten zu-
ziiglich eines angemessenen Gewinns
einerseits und das Verbot von Monopol-
renten andererseits. Damit sind auch
Anreizsysteme vereinbar, weil sie bloss
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dahin gehen, die notwendigen Kosten
insgesamt zu senken. Die Kosten sollen
aber ebenfalls ersetzt werden. Der zweite
regulatorische Eckwert ist das Verbot
von Monopolrenten. Hier tritt deutlicher
zu Tage, dass das Gesetz bloss das Ergeb-
nis der Preisbestimmung, nicht aber de-
ren Methode fixiert. Die Durchleitungs-
vergiitungen haben sich demnach in der
Spanne zwischen den notwendigen Kos-
ten und den verbotenen Monopolrenten
zu bewegen. Die ausgewiesenen Kosten
sind danach zu bewerten, ob sie einem
effizienten Betrieb entsprechen. Falls die
ausgewiesenen Kosten als nicht effizient
taxiert werden, etwa aufgrund eines
Benchmarks, so ist die Vergiitung zu kiir-
zen. Gesichert sind also nicht die effektiv
ausgewiesenen, sondern die fiir ein ef-
fizient betriebenes Netz notwendigen
Kosten.

Kontinuitdtsvertrauen auch
fiir Netzbetreiber

Neben diesen beiden im Gesetz statu-
ierten Eckwerten, dem Ersatz der not-
wendigen Kosten und dem Verbot von
Monopolrenten, hat eine Regulierung
noch weitere rechtliche Rahmenbedin-
gungen einzuhalten, die sich direkt aus
der Verfassung ergeben. Die Regulierung
der Netznutzungspreise lisst sich verfas-
sungsrechtlich auf den Kartell- und Preis-
iberwachungsartikel abstiitzen. Danach
kann der Bund Massnahmen gegen den
Missbrauch von Marktmacht, insbeson-
dere auch in der Preisbildung, treffen.
Diese staatlichen Eingriffe stehen aller-
dings in einem gewissen Spannungsver-
hiltnis zu den Grundrechten der Wirt-
schaftsfreiheit (frither: Handels- und Ge-
werbefreiheit) und der Eigentumsgaran-
tie, weil jede Regulierung den Netz-
betreiber in seiner unternehmerischen
und eigentumsrechtlichen Freiheit ein-
schrinkt.

Staatliche Eingriffe diirfen daher nur
so weit gehen, wie das fiir einen funktio-
nierenden Strommarkt notwendig ist.
Welche Eingriffe minimal notwendig
sind, um einen funktionierenden Strom-
markt sicherzustellen, ist zu Beginn der
Liberalisierung noch kaum zu definieren.
Das spricht unter grundrechtlichen Ge-
sichtspunkten dafiir, dass sich die Regu-
lierung an das erforderliche Mass anni-
hern sollte, um nicht Gefahr zu laufen, zu
Beginn tiber das Ziel zu schiessen. Das
entspricht auch dem verfassungsrecht-
lichen Postulat des Kontinuititsvertrau-
ens, das einen kontinuierlichen Umbau
des Strommarktes unter Vermeidung von
Pendelbewegungen gebietet.
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Welche Eingriffe minimal
notwendig sind, um einen
funktionierenden Strom-
markt sicherzustellen, ist zu
Beginn der Liberalisierung
noch kaum zu definieren.

Fiir die praktische Durchfiihrung eines
Regulierungsmodells ist die Rechts-
gleichheit von zentraler Bedeutung. Der
Anspruch auf rechtsgleiche Behandlung
und auf wettbewerbsneutrale Massnah-
men stellt hohe Anforderungen an jede
Regulierung. So ist zum Beispiel den auf-
grund der Topographie und Stromabsatz-
mengen sehr unterschiedlichen Kosten-
strukturen der Verteilwerke angemessen
Rechnung zu tragen. Das bedeutet kon-
kret, dass eine anreizorientierte Regulie-
rung den kiinstlichen Effizienzdruck auf
jene Kosten zu beschrinken hat, die das
Unternehmen auch selbst beeinflussen
kann. Man wird einer Netzbetreiberin
nicht verwehren konnen, sich auf die
nicht beeinflussbaren Kosten wie etwa
Konzessionsgebiihren zu berufen.

Fusionsanreize fiir Verteil-
netzbetreiber

Eine politisch heikle Frage ist, inwie-
weit eine Regulierung auch auf die Un-
ternehmensgrosse eines Verteilnetzbe-
treibers Einfluss nehmen und einen ge-
wissen Fusionsdruck erzeugen soll. Oko-
nomen vermuten in diesem Bereich ein
beachtliches Effizienzsteigungspotenzial.
Das EMG entscheidet diese Frage nicht,
was bei den Verteilwerken zu einer ge-
wissen Verunsicherung fiihrt. Der Ver-
ordnungsgeber ist daher aufgerufen, im
Sinne der Rechtssicherheit die Frage aus-
driicklich zu entscheiden. Die rund 900
Verteilnetzbetreiber in der Schweiz ste-
hen bereits unter einem enormen Anpas-
sungsdruck. Analog zur stufenweisen
Marktoffnung im Bereich der Strompro-
duktion und des Stromhandels scheint es
angebracht, im Sinne einer Ubergangsre—
gelung zu Beginn nicht einen besonderen
Fusionsdruck auf die Verteilnetzbetrei-
ber auszuiiben. Die stufenweise Markt-
offnung wurde im Parlament nicht zuletzt
mit einer sozialvertriglichen Marktein-
fiihrung begriindet. Es ist geboten, diese
politische Entscheidung auch bei der Re-
gulierung der Durchleitungsvergiitungen
zu beriicksichtigen. Das EMG enthilt im-
merhin insofern einen gewissen Fusions-
anreiz, als dass im Fall eines Zusammen-
schlusses von Netzgesellschaften noch
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wihrend fiinf Jahren die (hSheren) Preise
der vormaligen Unternehmen beibehal-
ten werden konnen. Es handelt sich dabei
um einen gesetzlich zugelassenen Fall ei-
ner Abschopfung von Monopolrenten, al-
lerdings mit dem Ziel, den Strukturwan-
del zu beschleunigen.

Die stufenweise Marktoff-
nung wurde im Parlament
nicht zuletzt mit einer
sozialvertriglichen Markt-
einfithrung begriindet.

Bei der Regulierung der Durchlei-
tungsvergiitung sind indes nicht nur die
materiellrechtlichen, sondern gerade
auch die verfahrensrechtlichen Rahmen-
bedingungen zu beachten. Ein Regulie-
rungsmodell, das etwa bereits zu Beginn
Hochstsitze fiir jeden einzelnen Netzbe-
treiber verbindlich festlegen wollte, liefe
Gefahr, verfahrensrechtlich zu scheitern.
Solche verbindlichen Hochstsitze wiren
rechtlich als Verfiigung zu qualifizieren
und damit anfechtbar. Angesichts der
rund 900 Netzbetreiber und des heute
noch sehr rudimentiren Zahlenmaterials
konnte eine derartige Regulierung in ei-
ner Prozessflut ersticken.

Unbundling als Voraus-
setzung fiir eine Regulierung

In diesem Zusammenhang ist auf die
Verkniipfung der Preisregulierung im
Bereich der Netznutzung mit der Frage
des buchhalterischen Unbundling hinzu-
weisen. Das EMG sieht vor, dass vertikal
integrierte  Elektrizititsversorgungsun-
ternehmen fiir die Bereiche Produktion,
Ubertragung, Verteilung und sonstige
Aktivitdten getrennte Konten fiihren. Da
der Betrieb des Ubertragungsnetzes in
die Schweizerische Netzgesellschaft ein-
zubringen ist, ist das buchhalterische Un-
bundling fiir den Ubertragungsbereich
lediglich wihrend der 3-jihrigen Uber-
gangsfrist bis zur Griindung der Schwei-
zerischen Netzgesellschaft relevant.

Die Jahresrechnungen miissen ge-
trennte Bilanzen und Erfolgsrechnungen
fiihren und die Jahresrechnungen fiir die
Verteilung und die Ubertragung sind zu
veroffentlichen. In diesem Zusammen-
hang sind auch zahlreiche Fragen etwa
der Kostenzuordnung oder auch der Be-
wertung offen. Eine Unklarheit ist bereits
im Gesetzestext angelegt, da sich das Ge-
setz nicht zur Zuordnung der Bereiche
des Stromhandels und Verkaufs an End-
kunden dussert. Die Unklarheit besteht

bereits in den als Vorbild dienenden Be-
stimmungen der europdischen Elektrizi-
tatsmarktrichtlinie und im deutschen
Energiewirtschaftsgesetz und ist so gese-
hen importiert. Sinn und Zweck des Un-
bundling ist die Schaffung von Transpa-
renz in den Kostenstrukturen und damit
die Verhinderung von Quersubventionie-
rungen zwischen Monopol- und Markt-
bereichen. Eine Zuordnung des Handels
oder des Verkaufs an Endkunden zum
Netzbetrieb wiirde diese Zielsetzung ver-
eiteln. Denkbar ist etwa die Zuordnung
zum ebenfalls wettbewerbswirtschaftlich
organisierten Erzeugungsbereich. Diese
Losung sieht das neue Osterreichische
Elektrizitdatswirtschafts- und Organisa-
tionsgesetz ausdriicklich vor. Zuléssig ist
aber auch die Bildung eines eigenen
Rechnungskreises oder die Zuordnung zu
den «sonstigen Aktivititen». In diesem -
gesetzlichen Rahmen haben sich sowohl
das Branchenreglement des VSE zum
Kostenrechnungsschema wie auch die
Bundesverordnung zum EMG zu bewe-
gen. Ohne an dieser Stelle in die Details
gehen zu konnen, ist leicht ersichtlich,
dass es noch eine gewisse Zeit brauchen
wird, bis das buchhalterische Unbund-
ling die notwendige Transparenz fiir eine
korrekte Beurteilung von Netzbetriebs-
kosten wird liefern konnen. Solange das
nicht der Fall ist, ist die Regulierung der
Netznutzungspreise aufgrund des Infor-
mationsdefizits stark erschwert. Das als
Ausweg angestrebte Benchmarking um-
geht diese Probleme teilweise, weil es
sich zundchst nur mit den verrechneten
Preisen und nicht mit den Kosten be-
schiftigt. Weil es aber aufgrund der
Rechtsgleichheit einem Netzbetreiber
nicht verwehrt sein kann, sich auf seine
Kosten zu berufen, die er nicht beeinflus-
sen kann, setzt auch ein Benchmarking
eine differenzierte Betrachtung der Ko-
stenpositionen voraus.

Sinn und Zweck des Un-
bundling ist die Schaffung
von Transparenz in den
Kostenstrukturen und damit
die Verhinderung von Quer-
subventionierungen
zwischen Monopol- und
Marktbereichen.

Verfahrensrechtliche Aspekte

Nachdem im EMG gewihlten System
des regulierten «Third Party Access» un-
terliegen die Netzdienstleistungen einer
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staatlichen Regulierung. Diese umfasst
neben der bereits erwihnten Uberwa-
chung der Netznutzungs- oder Durchlei-
tungsentgelte insbesondere auch die
Durchsetzung des Rechts auf eine nicht
diskriminierende Durchleitung. Dieses
Durchleitungsrecht ist mittels Kontrahie-
rungszwangs gesichert und ausschliess-
lich vor der neu zu schaffenden Schieds-
kommission einklagbar. Demgegeniiber
sind Streitigkeiten aus einem bestehen-
den Durchleitungsvertrag kraft ausdriick-
licher gesetzlicher Normierung vor den
ordentlichen Zivilgerichten auszutragen.
Diese kiinstliche verfahrensrechtliche
Spaltung zwischen dem Durchleitungs-
recht und dem Durchleitungsvertrag
schafft schwierige Abgrenzungsfragen
und scheint nicht ganz durchdacht.

Ausgangspunkt fiir ein befriedigendes
Gesetzesverstiandnis muss sein, dass
nicht diskriminierende Durchleitungen
einfach und rasch durchgesetzt und voll-
streckt werden konnen. Zu diesem
Zweck soll die Schiedskommission ge-
schaffen werden. Sie ist ausschliesslich
zustindig fiir Streitigkeiten {iber die
Durchleitung, die Entschidigung wie
auch die technischen Bedingungen der
Durchleitung. Ist dariiber entschieden,
steht der wesentliche Vertragsinhalt fest.
Eine Durchleitung kann direkt gestiitzt
darauf vollstreckt werden, wie es dem
Konzept des regulated «Third Party Ac-
cess» entspricht. Die Schiedskommission
kann die Durchleitung daher auch vor-
sorglich anordnen. Die Zivilgerichte sind
danach nur noch zur Kldrung von Neben-
punkten des Vertrages, die die Durchlei-
tung als solche nicht hindern, und fiir
reine Erfiillungsstreitigkeiten zustidndig.
Sobald die Durchleitung als solche erneut
in Frage steht, ist wieder die Zustindig-
keit der Schiedskommission anzuneh-
men. Diese Losung schrinkt die Zustéin-
digkeit der Zivilgerichte stark ein, garan-
tiert aber eine effektive Durchsetzung der
Durchleitungsrechte.

Die Zustidndigkeit der Schiedskom-
mission ist nicht nur gegeniiber den Zi-
vilgerichten, sondern insbesondere auch
gegeniiber der Wettbewerbskommission
abzugrenzen. Nach der hier vertretenen
Ansicht ist die Schiedskommission fiir
Durchleitungsstreitigkeiten ausschliess-
lich zustidndig. Ausserhalb der Durchlei-
tung bleibt die Zustindigkeit der Wettbe-
werbskommission indes unberiihrt. Das
gilt einerseits fiir die Fusionskontrolle,
aber ebenso auch fiir die generelle Auf-
sicht iiber das Verhalten marktbeherr-
schender Unternehmen, ohne die Durch-
leitungsfrage.

Das EMG enthélt auch eine Neu-
regelung der elektrizititswirtschaftlichen
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Kompetenzen der Preisiiberwachung.
Der Gesetzestext ist diesbeziiglich aller-
dings nicht sehr klar. Die Kompetenz
wird insofern erweitert, als dass die
Kompetenz zur ginzlichen oder teilwei-
sen Untersagung einer Preiserhohung
und die Kompetenz zur Verfiigung einer
Preissenkung auf Preise erstreckt wird,
die durch legislative oder exekutive Be-
horden des Bundes, der Kantone oder der
Gemeinden festgesetzt sind. Politisch
festgesetzte Preise waren traditionell die
Regel. Dafiir bestiinde unter dem gelten-
den Preisiiberwachungsgesetz lediglich
ein Empfehlungsrecht, aber kein Verfii-
gungsrecht.

Die Kompetenz der Preisiiberwachung
ist unter dem EMG grundsitzlich auf den
Preis fiir Elektrizitéit beschrinkt, weil der
Preis fiir die Durchleitung in die aus-
schliessliche Zustindigkeit der Schieds-
kommission fillt. Allerdings ist die Re-
gelung wihrend der Ubergangsphase der
stufenweisen Marktoffnung im Gesetz
unklar. Weil die gebundenen Kunden
nicht durchleitungsberechtigt sind, fehlt
eine Zustidndigkeit der Schiedskommis-
sion. In dieser Ubergangsphase ist von
einer Gesetzesliicke auszugehen und eine
auf den Gesamtpreis der gebundenen
Kunden erweiterte Priifungskompetenz
der Preisiiberwachung anzunehmen. Die-
ses Gesetzesverstandnis ist daher ge-
boten, weil gerade die gebundenen Kun-
den Gefahr laufen konnten, die Markt-
tatigkeit ihres Versorgers iibermissig
quersubventionieren zu miissen. Fiir die
Gesamtpreise der gebundenen Kunden
scheint eine Preisiiberwachung einiges
vordringlicher als fiir die Preise fiir

EMG/Regulierung Verteilnetze

Elektrizitit, die dem freien Markt unter-
liegen.

Wie wdre die Rechts-
lage ohne EMG?

Die bisherigen Austfiithrungen be-
schreiben die Rechtslage mit Inkrafttre-
ten des EMG. Das hingt aber von der
Referendumsabstimmung im Mérz 2002
ab. Es stellt sich daher die Frage, wie die
Situation im Falle einer Ablehnung wire.
Wie bereits eingangs festgestellt, hat das
primdre Instrument der Liberalisierung,
das Durchleitungsrecht, einen wettbe-
werbsrechtlichen Hintergrund. Die Wett-
bewerbskommission hat denn auch be-
reits in mehreren Verfahren festgehalten,
dass bereits gestiitzt auf das geltende
Kartellrecht Netzbetreiber zur Durchlei-
tung verpflichtet sind. Bei einer Ableh-
nung des EMG wiirden daher nicht ein-
fach die friitheren Monopolverhiltnisse
wieder hergestellt. Allerdings wire eine
rein  kartellrechtliche = Strommarktoft-
nung mit zahlreichen Rechtsunsicherhei-
ten verbunden und wiére nur schlecht ge-
eignet, rasch einen transparenten Markt
zu schaffen. Zudem fehlen die im EMG
vorgesehenen Ubergangsregelungen im
allgemeinen Kartellrecht.

Eine rein kartellrechtliche
Strommarktoffnung wire
mit zahlreichen Rechts-
unsicherheiten verbunden.

31



Gewerbe und Industrie ) «Der Perfek'l'e»

Elektromaterialien zu CVM-BD-Powermeter
Grosshandelspreisen

=> Alles fiirs Elektrische und die Netzwerktechnik
=» Heute bestellen — morgen profitieren

= Tdgliche Lieferung

=» Beratung durch unseren Aussendienst

www.pph.ch

True RMS-4-Quadrantmessung — isolierte Mess-
eingdinge; mit/ohne Messdatenspeicher — mit/
ohne THD-Anzeige; fir Messungen in Nieder-
und Mittelspannungsnetzen; Strom-/Spannungs-
wandlerverhdltnis ohne Einschrénkung wahlbar

1. kW . kWh . kVarlL - kVarC . kVarhC .
kVarhL - kVA . cos-phi - Hz . THDV . THDI
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J\exans, die Kabel im Alltag

In der Umgebung des Alltags, im
personlichen Leben — Gebduden,
Transport- und Kommunikationsmittel,
Gesundheit — und im Geschéftsleben —
Telekommunikation, Flugzeugbau,
Automobilindustrie:

Die Nexans-Kabel sind omniprasent.
In der Schweiz sind wir die gréssten
Produzenten und Lieferanten von
Energie- und Telekom-Kabel.

J uexans
Die Zukunft fihrt iber Nexans
www.nexans.ch

Nexans Schweiz AG, Hauptsitz
2, rue de la Fabrique — CH-2016 Cortaillod — Tel.: +41 (0) 32 843 55 55 — Fax: +41 (0) 32 843 54 43
Werk Cossonay: CH-1305 Cossonay-Gare — Tel.: +41 (0) 21 861 81 11 — Fax: +41 (0) 21 861 87 13
Werk Breitenbach: CH-4226 Breitenbach — Tel.: +41 (0) 61 785 42 10 — Fax: +41 (0) 61 781 22 40
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