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Strommarkt/Netze

Netzsolidaritat und Direktleitungsanspruch

Ziel einer Elektrizitdtsmarktliberalisierung ist es in erster Linie,
einen integrierten Produktions- und Handelsmarkt zu schaffen,
auf welchem Kunden den Stromproduzenten frei wahlen kén-
nen. Inwieweit die Netze einer Marktéffnung zu unterwerfen
sind, ist zurzeit noch ungewiss und wird lebhaft diskutiert. Die
Kernfrage ist, ob ein Stromkonsument Anspruch auf eine Leitung
hat, die ihn mit einer anderen Netzebene verbindet, obwohl diese
so genannte Direktleitung parallel zur bestehenden Infrastruktur
verlauft. Einerseits kdnnen Direktleitungen zu einer Effizienz-
steigerung der Netze beitragen, da der bisherige Netzbetreiber
standig mit dem Abgang von unzufriedenen Kunden rechnen
muss, andererseits untergrabt die Errichtung einer Direktleitung
die innerhalb einer Netzebene geltende Solidaritat. Dieser Beitrag
versucht die Anspruchsgrundlage von Direktleitungen im Span-
nungsfeld zwischen sinnvoller Liberalisierung und schadlicher Ent-
solidarisierung nach dem wegweisenden Bundesgerichtentscheid
zum Durchleitungsrecht im Fall Watt/Migros' zu durchleuchten.

B Philippe Baumann

Ausgangslage

Netznutzungsentgelte gelten als Ent-
schiddigung fiir den Gebrauch der Netze
und werden als Ausspeiseentschddigung
beim Endverbraucher erhoben. Die Kos-
ten einer Netzebene ergeben sich durch
die Addition der Netzkosten der entspre-
chenden Ebene und aus den Kosten, die
von den vorgelagerten Netzebenen abge-
wilzt werden. Innerhalb einer Netzebene
wird aber nicht weiter unterschieden. In-
nerhalb einer Netzebene bezahlen Kon-
sumenten in dicht besiedelten stiddtischen
Gebieten mit kurzen Leitungen die glei-
chen Netznutzungsentgelte wie Verbrau-
cher in abgelegenen ldndlichen Gebieten,
mit langen Leitungen und einem tiefen
Konsum. Den einzelnen Spannungsebe-
nen werden also fixe Netznutzungsent-
gelte zugewiesen, die alle Beziiger kon-
sumabhingig zu entrichten haben. Die
Konsumenten einer Netzebene bilden
jeweils eine Gemeinschaft. Die effektiv
beanspruchte Leitungsldnge zwischen
ihrem Anschluss und der Netzeinspeisung
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bleibt aus sozialen und regionalpoliti-
schen Griinden unberiicksichtigt. Ob-
wohl ausdriickliche Bestimmungen zur
Preis- bzw. Netzsolidaritdt nur gelegent-
lich in kantonalem oder kommunalem
Recht verankert sind, folgen die meisten
Elektrizitdtsunternehmen der Empfeh-
lung des VSE und halten die Netzsolida-
ritit aufrecht. Dieses Preismodell dient
auch dazu, die Versorgungssicherheit
aufrechtzuerhalten, welche nach neuerer
Auffassung nicht nur technisch verstanden
werden darf, sondern nur gewihrleistet
ist, falls der Strom auch zu angemessenen
Preisen erhiltlich ist2.

In neuerer Zeit dussern Endverteiler
und Grosskunden vermehrt den Wunsch,
die elektrische Energie zu giinstigeren
Konditionen bei einem anderen Lieferan-
ten und/oder auf einer hoheren Span-
nungsebene zu beziehen. Der bisherigen
Netzebene geht in diesem Fall ein «guter»
Kunde verloren, der zur Angemessenheit
der Preise beigetragen hat. Die Netz-
kosten verteilen sich nun auf weniger
Kunden. Durch jeden abspringenden zah-
lungskréftigen Kunden verteuert sich die
elektrische Energie fiir die restlichen Be-
ziiger. Dadurch wichst bei den Beziigern
von dicht besiedelten Gebieten die Ver-
suchung, die Netzebene zu wechseln. Es
besteht die Gefahr eines Schneeballef-
fekts. Eine massive Kostensteigerung auf
den tiefen Spannungsebenen ldndlicher
Gebiete wire die Folge.

Da Direktleitungen parallel zur beste-
henden Infrastruktur gefiihrt werden,
sind sie aus technischer Sicht absolut
iiberfliissig. Sie tragen grundsitzlich
nicht der Qualitétssteigerung der Versor-
gung bei, sondern werden nur aus finan-
ziellen Motiven errichtet. Parallel ge-
fiihrte Leitungen sind volkswirtschaft-
lich ineffizient, denn insgesamt sind die
Netzkosten hoher, als wenn die Verbrau-
cher dieselbe Leitung beniitzen. Trotz-
dem kann eine Direktleitung nicht vorbe-
haltlos als Instrument zur «Netzebenen-
flucht», mit der Folge der Untergrabung
der Netzsolidaritdt verstanden werden,
sondern auch als sinnvolles Mittel zur
Belebung des Netzwettbewerbs. Nach
der Theorie der bestreitbaren Mirkte
(constetable markets), verlangen Unter-
nehmen erst dann wettbewerbsfihige
Preise, wenn sie stindig mit dem drohen-
den Markteintritt eines Konkurrenten
konfrontiert sind3. Obwohl Wettbewerb
im Netz wegen den hohen Investitions-
kosten nur sehr beschrinkt moglich ist,
soll dieser dennoch zugelassen und so
weit als moglich auch unterstiitzt werden.

Der Grundsatzentscheid zum
Durchleitungsrecht

Das Bundesgericht hat im Fall Watt/
Migros die Anwendbarkeit des Kartell-
rechts auf die unternehmerische Titig-
keit im Bereich der Elektrizititsversor-
gung bejaht. Die Stromversorgung ge-
hort entgegen fritheren Auffassungen
nicht zu einem wettbewerbspolitischen
Ausnahmebereich. Es war ausdriickliches
Ziel der Kartellgesetzrevision 2003, auch
offentliche Unternehmen einer verschérf-
ten Regelung zu unterwerfen4. Nach Art.
3 Abs. 1 des Kartellgesetzes (KG) werden
kartellrechtliche Bestimmungen von ge-
setzlichen Vorschriften verdriangt, welche
den Wettbewerb auf einem Markt fiir
bestimmte Waren oder Dienstleistungen
nicht zulassen. Das Bundesgericht kam
in der Urteilsfindung zum Schluss, dass
seit der Ablehnung des EMG keine spe-
zialgesetzliche Regelung die Anwendung
des allgemein geltenden Kartellrechts im
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Bereich des «approvisionnement en élec-
tricité 5» zu verdringen vermag. In der
Urteilsbegriindung beschréinkt sich das
Bundesgericht jedoch auf den Bereich
des zu priifenden Durchleitungsrechts.
Den Erwidgungen ist keine eindeutige
Stellungnahme zum Anspruch auf den
Bau einer Direktleitung zu entnehmen.
Der vom Bundesgericht gewihrte
Durchleitungsanspruch setzt ein funktio-
nierendes Netz voraus. Durch das Urteil
wird der Netzbetreiber verpflichtet, frem-
den Strom iiber seine Netze durchleiten
zu lassen. Die ihm zu entrichtenden Netz-
nutzungsentgelte kann er anhand der be-
stehenden Infrastruktur berechnen. Mit
dem Bau einer Direktleitung wird die bis-
herige Netzstruktur jedoch aufgebrochen.
Die zur Bemessung der Entschadigung zu-
grunde liegenden Netze werden verdndert.
Die Umgestaltung der Netzstruktur hat
im Gegensatz zum Durchleitungsanspruch
keinen Einfluss auf die vor- und nachge-
lagerten Mirkte, wie Produktion und
Handel. Direktleitungen bediirfen dem-
zufolge einer differenzierten Betrachtung
und konnen nicht ohne weiteres unter den
Bereich, welcher vom Bundesgericht ei-
ner Priifung unterzogen wurde, subsumiert
werden. Obwohl auch eine Direktleitung
die Liberalisierung im Strommarkt for-
dert, muss ergidnzend gepriift werden, ob
das Bundesrecht ergidnzende Bestimmun-
gen enthilt, welche die Anwendung des
Kartellrechts in Bezug auf einen Direkt-
leitungsanspruch ausschliessen.
Insbesondere muss das Elektrizititsge-
setz (Eleg) differenziert betrachtet wer-
den. Bei dessen Priifung hat das Bundes-
gericht sein Hauptaugenmerk auf die
Enteignungsartikel Art. 43 Abs. 2 und 44
lit. b im Eleg geworfen und erklirt, dass
diese Artikel nicht als wettbewerbsaus-
schliessende Regelungen im Zusammen-
hang mit der Erstreitung eines Durchlei-
tungsrechts herangezogen werden kon-
nen. Das historische Anliegen dieser
Artikel sei im Landschaftsschutz zu er-
blicken®. Die Bestimmungen sollten ur-
spriinglich dazu dienen, die friiher unge-
hinderte Entwicklung im Elektrizitits-
wesen zu ddmpfen und insbesondere die
parallele Leitungsfithrung zu verhindern.
Nach Inkrafttreten dieser Bestimmungen
im Jahr 1930 wies der Bundesrat die zu-
stindige Kommission an, Leitungspro-
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jekte nicht nur nach technischen Aspek-
ten, sondern auch in Hinblick auf die Be-
diirfnisse der Elektrizitdtswirtschaft und
des ganzen Landes zu tiberpriifen’.

Verfolgt man die bundesgerichtliche
bzw. historische Deutung dieser Bestim-
mungen auch in Hinblick auf Direktlei-
tungen, sollte die fiir die Genehmigung
zustdndige Behorde neue Projekte einer
Bedarfspriifung unterziehen. Leitungen,
die bloss aus finanziellen Beweggriinden
erstellt werden, sollten keine Genehmi-
gung erhalten. Die Enteignungsartikel des
Elektrizitdtsgesetzes wiirden aus diesem
Blickwinkel die Anwendung des Kartell-
rechts verhindern. Die zur Genehmigung
zustidndigen Behorden verzichten jedoch
in der Praxis auf eine Bedarfskontrolle
und beschrinken sich auf eine Priifung
hinsichtlich Sicherheit und Umweltver-
traglichkeit.

Ein Teil der Lehre verlangt ein Um-
denken in Bezug auf die Enteignungsarti-
kel des Elektrizititsgesetzes und mochte
sie als allgemeine Liberalisierungsinstru-
mente verstehen. Auch das Bundesge-
richt deutet einen Gesinnungswandel be-
zliglich der Enteignungsartikel an. Betont
werden nicht die Grenzen der Anwen-
dung dieser Artikel, sondern die Moglich-
keiten, die sich daraus ergeben konntens.
Die Offnung des Elektrizititsmarktes
nach kartellrechtlichen Regeln wird auch
als Fortsetzung von Art. 43 und 44 EleG
«mit anderen Mitteln» verstanden®. Wer-
den die Enteignungsbestimmungen je-
doch entsprechend dieser neueren Auf-
fassung als allgemeine Liberalisierungs-
artikel zur Rechtfertigung des Durch-
leitungsanspruchs verstanden, konnen sie
nicht gleichzeitig herangezogen werden,
um die kartellrechtliche Erstreitung einer
Direktleitung auszuschliessen.

Da die zustdndigen Behorden den Be-
darf an einer Anlage nicht priifen, werden
auch parallele Leitungen ohne techni-
schen oder versorgungsrelevanten Nut-
zen genehmigt. Auf Bundesebene sind
daher keine Vorschriften ersichtlich,
welche die Anwendung kartellrechtlicher
Bestimmungen bei der Beurteilung eines
Direktleitungsanspruchs zu verdringen
vermogen.

Kartellrechtliche Betrachtung
distanzunabhangiger
Netznutzungsentgelte

Bevor Direktleitungen einer kartell-
rechtlichen Betrachtung unterworfen
werden, stellt sich die Frage, ob nicht
bereits die Netzsolidaritidt kartellrecht-
lichen Bestimmungen zuwiderlduft. Dis-
tanzunabhingige Netznutzungsentgelte

sind ja die Ursache fiir die erhohten Ge-
biihren, welche die Konsumenten dazu
veranlassen, die Netzebene zu wechseln.

Nach Art. 7 Abs. 1 KG ist die behin-
dernde und ausbeutende Verhaltensweise
marktbeherrschender Unternehmen un-
zuldssig, wenn diese auf dem Missbrauch
ihrer marktbeherrschenden Stellung be-
ruht. Die marktbeherrschende Stellung
vom Netzbetreiber als natiirlicher Mono-
polist wurde vom Bundesgericht bereits
untersucht und bejaht!0. Als unzulédssige
Verhaltensweise kommt nicht nur der
Marktauschluss anderer Teilnehmer in
Betracht, sondern nach Art. 7 Abs. 2 lit. ¢
KG auch die Erzielung unangemessener
Preise. Nach kartellrechtlichen Prinzipi-
en gelten Preise als unangemessen, wenn
sie «in keinem angemessenen Verhiltnis
zum wirtschaftlichen Wert der erbrach-
ten Leistung stehen»!l. Aus diesem
Blickwinkel wéren lediglich Nutzungs-
entgelte angemessen, welche sich anhand
der tatsdchlichen Infrastruktur zwischen
Netzeinspeisung und Kundenanschluss
berechnen lassen. Distanzunabhingige
Netznutzungsentgelte wie sie heute be-
stehen, wiirden grundsitzlich als miss-
brauchlich gelten!2.

Die Beurteilung von Preisen, welche
marktbeherrschende Unternehmen ge-
geniiber allen Geschiftspartnern gleich
gestalten, ist aber allgemein schwieriger
und lédsst sich mit kartellrechtlichen Be-
stimmungen nicht verniinftig vorneh-
men!3. Die Angemessenheit der Gebiih-
ren wird sinnvollerweise nach den Krite-
rien von Art. 13 des Preisiiberwachungs-
gesetzes beurteilt!4. Der Preisiiberwacher
vergleicht die Kosten unterschiedlicher
Netzgebiete nach einem Marktvergleichs-
modell, stellt aber die Preissolidaritit in-
nerhalb des Netzgebietes nicht in Frage.

Dass die Wettbewerbskommission die
Preissolidaritdt nicht angreift, sondern
den Preistiberwacher gewéhren lésst, ist
zu begriissen, insbesondere weil Art.7
Abs. 2 lit. ¢ KG als Ausbeutungssachver-
halt qualifiziert wird!5. Gerechtfertigte
distanzunabhingige Netznutzungsentgelte
konnen daher nicht unter diese Bestim-
mung fallen. Die Netzsolidaritét ist nur
dann unzuldssig, wenn sich die Nutzungs-
entschidigung nicht durch die konkrete
Infrastruktur der gesamten Spannungs-
ebene rechtfertigen lésst.

Direktleitungen aus
kartellrechtlicher Sicht

Bei der Beurteilung des Durchlei-
tungsanspruchs hat das Bundesgericht
die marktbeherrschende Stellung des
Netzbetreibers bejaht und die Durch-

Bulletin SEV/AES 22/06



gangsverweigerung als missbrauchliches
Verhalten qualifiziert. Das Bundesge-
richt ist in seiner Argumentation vom
Netz als wesentliche Infrastrukturein-
richtung ausgegangen, die nicht zu zu-
mutbaren Bedingungen dupliziert wer-
den kann. Eine Verweigerung der Durch-
leitung hitte den Wettbewerb auf den
vor- und nachgelagerten Mirkten verun-
moglicht!o.

Die Rolle des Netzes und das Verhal-
ten des Netzbetreibers ist jedoch in Be-
zug auf Direktleitungen anders zu wer-
ten. Die genehmigte Direktleitung wird
parallel zu einer bereits bestehenden Ver-
bindung gefiihrt. Dadurch verliert die
Netzinfrastruktur ihre Bedeutung. Sie ist
nicht mehr unentbehrlich, um den Wett-
bewerb der vor- und nachgelagerten
Mirkte zu gewihrleisten.

In diesem beschrinkten Gebiet der ge-
nehmigten Leitung gibt es einen Netz-
markt, in welchem marktwirtschaftliche
Regeln gelten. Ein allfdlliger Missbrauch
des Netzbetreibers muss nicht mehr un-
tersucht werden, da dieser seine marktbe-
herrschende Stellung verloren hat. Er
kann sich im Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG
nicht mehr unabhingig von anderen
Marktteilnehmern verhalten, sondern
muss damit rechnen, dass ein weiterer
Netzbetreiber fiir die Versorgung des Be-
ziigers aufkommt. Der neue und der bis-
herige Netzbetreiber stehen sich daher als
Konkurrenten im Wettbewerb gegen-
tiber. Der Beziiger kann sich seinen Han-
delspartner aussuchen und frei entschei-
den, an welches Netz er angeschlossen
werden mochte. Der bisherige Netzbe-
treiber kann nicht verhindern, dass der
Beziiger das Netzgebiet und die Netzge-
meinschaft verldsst. Hingegen ist er nicht
zur Aufnahme von Handelsbeziehungen
gezwungen. Ist die Versorgungssicher-
heit des Beziigers bereits gewdihrleistet,
ist ein Netzbetreiber demzufolge nicht
verpflichtet, Anderungen seiner Netz-
struktur ~ vorzunehmen, insbesondere
muss er nicht den Anschluss an eine ho-
here Spannungsebene gewéhren.

Fazit

Lassen sich Direktleitungen mit kur-
zen Leitungen oder unterirdischen Kabeln
realisieren, stellt das Genehmigungsver-
fahren im Normalfall kein grosses Hin-
dernis dar und vermag die Anwendung
des Kartellrechts nicht auszuschliessen.
Der Anspruch auf eine Direktleitung steht
also prinzipiell jedem zu.

Grundsitzlich ist dies zu begriissen,
da der Netzbetreiber zu einem effizienten
Netzbetrieb gezwungen wird, will er den
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Absprung unzufriedener Kunden verhin-
dern. Auf die wettbewerbsrechtlichen
Grundsitze des Kartellgesetzes konnen
sich aber nur die Beziiger berufen, welche
tatsdchlich in der Lage sind, mit einer
Direktleitung eine andere Netzebene zu
erreichen. Fiir die meisten Beziiger wer-
den aber die 6konomischen und 6kologi-
schen Hiirden uniiberwindbar bleiben. Ein
Netzwettbewerb in der diskutierten Form
konnte nur in dem geografisch beschrink-
ten Grenzgebiet zwischen verschiedenen
Netzebenen stattfinden. In den iibrigen
Gebieten wiirde die Monopolstellung des
Netzbetreibers weiter bestehen.

Es ist zu befiirchten, dass die Anwen-
dung des Kartellrechts zur Beurteilung
eines Direktleitungsanspruchs nicht zu
einem befriedigenden Ergebnis fiihrt.
Einerseits konnen in der Praxis nur eine
Handvoll Konsumenten von den Vorzii-
gen eines Netzwettbewerbs profitieren,
andererseits konnen kartellrechtliche Vor-
schriften die Untergrabung einer gerecht-
fertigten Netzsolidaritit nicht verhindern.

Eine Abhilfe wiirden das StromVG
bieten, welches die Anwendbarkeit des
Kartellgesetzes ausschliessen diirfte. Die
Branche soll gesamtschweizerisch ein-
heitliche, transparente und diskriminie-
rungsfreie Zuordnungskriterien von End-
verbrauchern, Elektrizititserzeugern und
Netzbetreibern zu einer Spannungsebene
festlegen!?. Subsididr konnte der Bun-
desrat eingreifen. Mit den Instrumenten
welche das Gesetz zur Verfiigung stellt,
konnten daher gerechtere Anschlussvor-
aussetzungen geschaffen werden, als dies
mit kartellrechtlichen Bestimmungen
moglich ist. Welche Kriterien in wel-
chem Ausmass beriicksichtigt werden, ist
zurzeit noch nicht entschieden.

Aus Sicht sinnvoller Direktleitungen
bleibt zu hoffen, dass das StromVG so
bald wie moglich in Kraft tritt.

Strommarkt/Netze

Referenzen

=)

)

&

>

3

BGE 129 11 497 ff.

Bundesamt fiir Energie (BFE)/Ecoplan, Versor-
gungssicherheit im Bereich der Elektrizitit, Vorstu-
die vom 10. Juni 2003, S.8.

Zich Roger, Schweizerisches Kartellrecht, 2. Aufl.
Bern 2005, N.13.

Zich Roger, Schweizerisches Kartellrecht, 2. Aufl.
Bern 2005, N.254.

BGE 129 11497 E. 3.2.4.

BGE 12911497 E. 4.1.2.

Tobler Christina, Die Offnung des Strommarkes in
der Schweiz, Eine Fortsetzung der Art. 43 und 44
EleG mit anderen Mitteln?, in: Weblaw-Jusletter
vom 26. April 2004, Rz.43

BGE 129 11497 E. 4.1.2.

Tobler Christina, Die Offnung des Strommarkes in
der Schweiz, Eine Fortsetzung der Art. 43 und 44
EleG mit anderen Mitteln?, in: Weblaw-Jusletter
vom 26. April 2004, Rz.47.

BGE 12911497 E. 6.3.4; Nach Art. 4 Abs. 2 KG sind
Unternehmen marktbeherrschend, wenn sie sich auf
einem Markt als Anbieter oder Nachfrager unabhin-
gig von anderen Marktteilnehmern, verhalten kon-
nen.

Zich Roger, Schweizerisches Kartellrecht, 2. Aufl.
Bern 2005, N.694.

siche Zdch Roger, Schweizerisches Kartellrecht,
2. Aufl. Bern 2005, N.523, wo das 6ffentliche Inter-
esse an einer gleichmissigen Versorgung aller Lan-
desteile von der Wettbewerbskommission nicht be-
riicksichtigt wird.

Borer Jiirg, Kommentar zum schweizerischen Kar-
tellrecht, Ziirich 1998, Art.7 Rz.17, Eine Beurtei-
lung ist schwierig, weil wegen der marktbeherr-
schenden Stellung des Netzbetreibers grundsitzlich
kein Markt besteht.

Zich Roger, Schweizerisches Kartellrecht, 2. Aufl.
Bern 2005, N.695.

Borer Jiirg, Kommentar zum schweizerischen Kar-
tellrecht, Ziirich 1998, S.216; vgl. BGE 129 II 497
E.6.5.7.

BGE 129 II 497 E. 6.5.1 Theorie der «Essential
facility».

Bundesrat, Botschaft vom 3. Dez. 2004 zur Ande-
rung des Elektrizititsgesetzes (EleG) und zum
Stromversorgungsgesetz  (StromVG), BBI 2005,
1645.

‘Solidarité de réseau et recours
a des liaisons directes

Le but premier d’une libéralisation du marché de I’ electncue est de créer un
marché intégré au niveau de la production et du commerce dans lequel les clients
peuvent choisir librement leur fournisseur d’électricité. Pour I’instant, la question
de savoir a quel point il faut soumettre les réseaux aux regles d'un marché ouvert
n’est pas encore résolue et fait 1’objet d’intenses discussions. La principale question
est de savoir si un client peut prétendre a une liaison qui le relie a un autre niveau de

| réseau alors que cette liaison soi- -disant directe est parallele a
‘ ex1stante{ Les liaisons directes peuvent d’une part, contribuer a augmenter
Iefficacité des reseaux étant donné que I’exploitant de réseau actuel doit constam-
ment faire face au départ de clients mécontents. Mais d’autre part, la création de
liaisons directes foule au pied la solidarité valable au sein d’un niveau de réseau.
L’article essaie de faire la lumiere sur le besoin de liaisons directes dans la
discussion entre une libéralisation judicieuse et une perte nuisible de la solidarité.

a e 1nfrastructure
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