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Stellungnahme zum Leitfaden des Bundeskartellamts fiir die kartellrechtliche
und energiegroRhandelsrechtliche Missbrauchsaufsicht
im Bereich Stromerzeugung/-groBhandel
— Preisspitzen und ihre Zulassigkeit —

Die Veréffentlichung des Leitfadens fiir die kartellrechtliche und energiegroBhandelsrecht-
liche Missbrauchsaufsicht im Bereich Stromerzeugung/-groRhandel ist zu begriiBen. Positiv
bewertet EFET, dass darin auch Klarstellungen im Hinblick auf die energiegroBhandels-
rechtlichen Regeln der REMIT-Verordnung getroffen werden.

Die Grundsatze des Leitfadens sollten perspektivisch auch in einen europaisch einheitlich
geltenden Rahmen Uberfiihrt werden, unabhangig von den unterschiedlichen Strommarkt-
designs der Mitgliedstaaten. EFET schlagt deshalb vor, dass der Leitfaden in die europdischen
Gremien von z.B. ACER eingebracht wird.

EFET teilt das Ziel, das mit dem Leitfaden erreicht werden sollte: dass der Leitfaden fir das
Funktionieren des Strommarktes 2.0 ein zutreffendes Verstandnis tGber das Herbeifiihren
von Preisspitzen mittels Kartellabsprachen oder Missbrauch einer marktbeherrschenden
Stellung bzw. Insiderhandel oder Marktmanipulation geben sollte. Marktakteure sollten mit
Hilfe des Leitfadens in der Lage sein, die Reichweite dieser Verbote richtig einzuschatzen,
damit nicht systematisch zu Preisen unterhalb des wettbewerblich zuldssigen Niveaus in der
Folge von Fehleinschatzungen angeboten wird und zudem eine Verzerrung bei Stilllegungs-
bzw. Investitionsentscheidungen vermieden wird.

EFET geht davon aus, dass mit diesem Leitfaden die Moglichkeit, dass das faktische Markup-
Verbot durch die Anwendung von Kartellrecht und REMIT auftreten wird, stark reduziert
wird. Positiv bewertet EFET, dass der Leitfaden erldutert, dass Preisspitzen oberhalb der
relativ hohen Grenzkosten von Spitzenlastkapazitaten zur Finanzierung einer ausreichenden
Bereitstellung solcher Spitzenlastkapazitaten beitragen und dass Verkaufsangebote, die
oberhalb der Grenzkosten liegen, ein legitimes Anbieterverhalten darstellen konnen. EFET
begriiRt zudem, dass der Leitfaden klarstellt, dass keine Andienungspflicht in einem be-
stimmten Marktsegment vorgegeben wird und dass auch die Zahlungsbereitschaft der Nach-
frageseite eine bedeutende Rolle bei der Preisbildung spielen muss.


http://www.efet-d.org/

Jedoch wird aus Sicht von EFET das verfolgte Ziel mit dem zur Konsultation gestellten Ent-
wurf noch nicht vollumfanglich erreicht. Es gibt weiteren Klarstellungsbedarf. Es ware
wiinschenswert, an einzelnen Punkten noch starker zu konkretisieren statt allgemein zu
formulieren. So ist es einem Unternehmen z.B. nach wie vor nicht moglich, ex ante zu be-
werten, ob eine marktbeherrschende Stellung zu einem konkreten Handelszeitpunkt be-
steht oder nicht. Hier sollte deutlich mehr Klarheit bestehen.

Zudem wird der Komplexitat des sich stetig weiterentwickelnden Energiemarktes nicht aus-
reichend Rechnung getragen. Das Konsultationspapier verweist an vielen Stellen auf die Sek-
toruntersuchung Stromerzeugung/StromgroRhandel aus dem Jahr 2011, die zum Teil auf
Daten aus den Jahren 2007 und 2008 basiert. Seit dieser Zeit haben hat sich der Strommarkt
grundlegend geandert (Ausbau erneuerbarer Energien, EE-Direktvermarktung, Kernenergie-
ausstieg, Sicherheitsbereitschaft, Marktkopplung, Einfihrung von REMIT). Diese Entwicklun-
gen missen bei der Erstellung des Marktmachtberichts und der Bewertung der Wettbe-
werbssituation durch die Behdrden beriicksichtigt werden.

1. Marktabgrenzung und Marktanteile
Erneuerbar und herkdmmlich produzierter Strom sollte gemeinsam betrachtet werden. Er-
neuerbare Energien, die nach dem Erneuerbaren-Energien-Gesetz (EEG) gefordert werden,
sind ein essentieller Bestandteil des Erstabsatzmarkts fir Strom. Aus folgenden Griinden ist
im Konsultationsentwurf die vorgebrachte Trennung zwischen EEG-Strommengen und kon-
ventionell erzeugtem Strom nicht zu rechtfertigen:

e Regulatorische Entwicklungen seit der Sektoruntersuchung 2011: Neuanlagen neh-
men heute an Ausschreibungen teil. Zudem werden aktuell fast 80 % des Stroms di-
rekt auf dem GroBhandelsmarkt vermarktet (zum Zeitpunkt der Sektoruntersuchung
2011 weniger als 2 %). EEG-Anlagen erhalten zudem keine Forderung, wenn der
Strompreis an der Borse in sechs aufeinanderfolgenden Stunden negativ ist (,6-
Stunden-Regel").

e Anbietersicht — EEG-Strom und konventionelle Stromerzeugung stehen im Wettbe-
werb in ein und demselben GroRhandelsmarkt.

e Preissignale — Der Konsultationsentwurf verweist auf eine fehlende Reaktion von Er-
neuerbaren auf Preissignale. Dies ist in Folge der oben beschriebenen Anderungen
nicht (mehr) der Fall. Die vermeintlich fehlende Reaktion auf Preissignale ist zudem
kein hinreichendes Indiz dafiir, dass EEG-Strom nicht Teil des Erstabsatzmarktes ist.
Man kénnte daraus allenfalls schlieBen, dass die konventionelle Stromerzeugung
nicht Teil eines (hypothetischen) Marktes fiir Erneuerbare Energien ist.

Geringe Grenzkosten sind zudem kein Alleinstellungsmerkmal von EEG-Anlagen. Dies
gilt auch fiir konventionelle Anlagen, z.B. warmegefiihrte KWK-Anlagen und Kern-
kraftwerke. Fihrt man den Gedanken im Konsultationsentwurf weiter, wiirden letzt-
endlich alle Kraftwerke mit vergleichbaren Grenzkosten in jeweils separaten Pro-
duktmarkten agieren.

e Nachfragersicht — Strom ist ein homogenes Gut. Fiir Nachfrager auf der GrolRhan-
delsebene und in nachgelagerten Markten ist nicht erkennbar, ob es sich um regene-
rativ oder konventionell erzeugten Strom handelt.

Aus diesen Griinden ist nachvollziehbar, dass auch die EU-Kommission nicht zwischen sepa-
raten Produktmarkten flr erneuerbare und konventionelle Energien unterscheidet.



Die Produktmarktabgrenzung muss weiterentwickelt und EEG-Strom in den Erstabsatzmarkt
einbezogen werden.

Rn. 44 Geographische Marktabgrenzung: Die historisch nationalen Strommarkte wachsen
immer stirker zusammen

Bisher grenzte das Bundeskartellamt einen gemeinsamen raumlichen Markt fiir Deutschland,
Osterreich und Luxemburg ab. Im Konsultationsentwurf wird die Auswirkung der Einfiihrung
einer Engpassbewirtschaftung an der deutsch-6sterreichischen Grenze im Oktober 2018 auf
die zukiinftige geographische Marktabgrenzung offen gelassen. Wir stimmen zu, dass die
Konsequenzen fir die rdumliche Marktabgrenzung anhand der Marktwirkungen im Rahmen
der Marktmachtberichte zu beurteilen sind. Die zukiinftige geographische Marktabgrenzung
sollte auf Basis etablierter wettbewerbsékonomischer Methoden, wie z. B. dem hypotheti-
schen Monopolisten-Test (auch SSNIP-Test genannt), durchgefiihrt werden.

2. Pivotalanalyse und Beurteilungszeitraum

Rn. 45 Der potenzielle Wettbewerb ist fiir die Pivotalanalyse relevant — und nicht histori-
sche Marktergebnisse bei funktionierendem Wettbewerb

Wichtige EingangsgrofRen in der Pivotalanalyse (wie etwa Kraftwerksverfligbarkeiten und
Importkapazitaten) missen so gewahlt werden, dass sie den potenziellen Wettbewerbs-
druck in einer hypothetischen Knappheitssituation widerspiegeln und nicht ein historisches
Marktergebnis bei funktionierendem Wettbewerb. Wenn hingegen wie in der Sektorunter-
suchung 2011 flr Importkapazitdaten oder Kraftwerksverfligbarkeiten historische Werte her-
angezogen werden, flihrt das dazu, dass die Reaktionsfahigkeit des Marktes systematisch
unterschatzt wird. Denn im Knappheitsfall kbnnten ganz andere Flexibilitatsquellen, bei-
spielsweise Kraftwerke oder Importe, verfliigbar werden als sie in den vergangenen Jahren
aufgetreten sind. Der Konsultationsentwurf bertcksichtigt beispielsweise nur rund ein Drittel
der Importkapazitaten nach Deutschland: Dies zeigt ein Vergleich des im Konsultationspapier
vorgeschlagenen Ansatzes (Hochstwert historischer Nettoimporte im Jahr 2017) mit Anga-
ben zu Importkapazitaten nach Deutschland von ENTSO-E™ und Bundesnetzagentur (im
Rahmen des Energie-Monitorings).

3. Kartellrechtliche Missbrauchsaufsicht

Grundsatzlich ware eine Aufgabe des vom Bundeskartellamt aufgestellten Mark-Up-Verbots
und eine noch starkere Fokussierung des Missbrauchsverbots auf das , kiinstliche” In-die-
Hohe-treiben von Preisen wiinschenswert gewesen. Das Mark-Up-Verbot ist mit Unsicher-
heiten behaftet, die durch eine Abkehr vermieden werden kénnen.

Im Einzelnen:
e Rn. 32: Diese Ausfiihrungen sind potentiell mehrdeutig. Mark-Ups kdnnten demnach

fir marktbeherrschende Unternehmen gestattet sein. Bedeutet dies, dass nur das
teuerste Kraftwerk nicht oberhalb der Grenzkosten angeboten werden darf, alle an-

M Die europaischen Ubertragungsnetzbetreiber (ENTSO-E) filhren jahrlich eine Versorgungssicherheitsanaly-
se des europdischen Stromsystems durch, siehe https://www.entsoe.eu/outlooks/seasonal/
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deren aber schon? Unklar ist auch, wie hoch Mark-Ups ausfallen dirfen (z. B. erwar-
teter Intraday-Preis). Hier sollte im Leitfaden starker konkretisiert werden.

Rn. 49: Es ist zu begriiRen, dass die Bewertung der Marktbeherrschung nicht an der
einzelnen Viertelstunde, sondern an einem langeren Zeitraum festgemacht wird.
Marktbeherrschung bei Unverzichtbarkeit in 5 % der Stunden eines Jahres bedarf
trotzdem zusatzlicher Prazisierung, da dieser Wert erst ex-post ermittelt werden
kann. Ein Unternehmen muss diesbezlglich bereits ex-ante eine zweifelsfreie Aussa-
ge erhalten, da sein erlaubtes wirtschaftliches Handeln malRgeblich davon abhdngen
wiirde. Wiinschenswert ware es, dass der Leitfaden hierzu einen Ansatz bietet, der
eine ex-ante Bewertung moglich macht.

Der Leitfaden sollte es einem Marktteilnehmer erméglichen, diese ex-ante durchzu-
fihren. Mit dem zur Konsultation gestellten Leitfaden ist es nicht moglich, eine hin-
reichende Selbsteinschatzung durchfiihren. Im Gegenteil - der 5 %-Schwellenwert bei
Pivotalanalyse entsprechend der Sektoruntersuchung, der eine marktbeherrschende
Stellung vermutet, scheint nur die richtige GroRenordnung zu adressieren.

Rn. 54: Scheinbar kdnnen Opportunitats- und Ausfallrisikokosten bereits auf Tatbe-
standsebene, d. h. bei der Ermittlung der Grenzkosten, bericksichtigt werden (und
nicht erst auf Ebene der Rechtfertigung). Warum in diesem Zusammenhang von
»grundsatzlich” gesprochen wird, bleibt jedoch unklar. In welchem Fall wiirden solche
nicht berlcksichtigt werden? Opportunitats- und Ausfallrisikokosten sollten immer
bericksichtigt werden. Opportunitdtskosten sollten nicht nur auf Speicherkraftwerke
gelten, sondern fir alle Erzeugungsarten.

Notwendig ware eine Definition der einzelnen Kostenarten, die iber alle Rechtsbe-
reiche gilt. Samtliche Fix- und Vollkosten (hierzu siehe auch Kommentierung zu Punkt
59) sollten bereits bei der Ermittlung der Grenzkosten herangezogen werden, da sol-
che insbesondere in Hinblick auf die Amortisierung von Investitionen Sicherheit bie-
ten. Dies sollte nicht erst auf der Rechtfertigungsebene zum Tragen kommen.

Rn. 59 (Rechtfertigung durch fehlende Vollkostendeckung): Nicht recht einzusehen
ist, weshalb lediglich fehlende Vollkostendeckung bezogen auf den kompletten
Kraftwerkspark eine ,,Zurlickhaltung” rechtfertigen sollte. Ein Unternehmen muss die
Chance haben, seine Produktion so anzubieten, dass auch die einzelne Produktions-
einheit ihre Vollkosten decken kann. Gebote oberhalb der Grenzkosten sollten des-
halb mindestens auch insoweit zulassig sein, als der aufgerufene Preis zur Deckung
der Vollkosten der betroffenen Erzeugungseinheit erforderlich ist. Ansonsten bliebe
dem Unternehmen zum Umgang mit dergestalt defizitdren Einheiten nur die Stillle-
gung. Eine solche zu erzwingen, kann nicht Zielsetzung der Missbrauchsaufsicht sein.
Insofern ist allein die Betrachtung einer einzelnen Anlage (und nicht des gesamten
Kraftwerksparks) der richtige Ansatz:

o Die Umsetzung auf Kraftwerksportfolio-Ebene ist nicht praktikabel, da dies be-
deuten wiirde, Vollkosten aus verschiedenen Erzeugungsgesellschaften (Legal-
einheiten, die unabhéangig gefiihrt werden) zu konsolidieren und méglicherweise
nicht gedeckte Kosten fiir die erwartete Erzeugungsmenge einzupreisen.

Notwendig ist eine Konkretisierung, was unter Vollkosten zu verstehen ist: Aus Sicht
von EFET sind dazu u.a. zu zdhlen:
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o Alle einsatzrelevanten Kosten (Brennstoff, CO,-Zertifikate, Hilfs-und Betriebsstof-
fe) aber auch samtliche Fixkosten wie Personalkosten, Material- und Verwal-
tungskosten und Kapitalkosten inklusive verschleiSabhangige Instandhaltungskos-
ten sowie kommerzielle (z. B. wiederkehrende Kosten wie Ausgleichsenergie bei
der Anfahrt) und technische Risiken (wie Totalausfalle).

o Mit der Formulierung ,insbesondere” sollte auch gemeint sein, dass Opportuni-
tatskosten nicht nur bei Speichern anfallen kénnen, sondern auch andere Szena-
rien erfasst sind (z. B. im Zuge der kommerziellen Optimierung im Falle einer
Brennstoffknappheit).

o Der Ansatz, dass eine unzuldssige Kapazitatszuriickhaltung offensichtlich bereits
dann vorliegt, wenn ein Kraftwerk nicht eingesetzt wird, obwohl es im Geld ist, ist
unzureichend. Die Opportunitaten samtlicher Vermarktungskanale der Stromer-
zeugung miussen zumindest berilcksichtigt werden.

Rn. 58 ff (weitere Rechtfertigungsgriinde): Mit Blick auf die absehbaren kiinftigen
Veranderungen des Marktes waren weitere Handreichungen der Behérden hilfreich,
wann eine Zurlickhaltung sachlich gerechtfertigt sein kann und wann nicht.

Zur Beurteilung nach REMIT (insb. Art. 5 REMIT)

Die Bewertung marktbezogener Verhaltensweisen nach dem kartellrechtlichen Missbrauchs-
verbot und nach REMIT, insb. dem dortigen Marktmanipulationsverbot, in einem einheitli-
chen Leitfaden zusammenzufiihren, ist grundsatzlich zu begriiBen. Der Leitfaden sollte noch
deutlicher aufzeigen, wie Marktakteure widerspruchsfrei innerhalb der beiden Rechtssyste-
me agieren kénnen. Es sollte noch einmal erwdahnt werden, dass das alleinige Anbieten von
Erzeugungskapazitat zu einem sehr hohen Preis nicht gegen REMIT verstolt.

In Einzelnen:

Rn. 76: Der benutzte Begriff einer ,kleineren Erzeugungseinheit” ist unklar. Die An-
gabe einer konkreten Kapazitatsuntergrenze einer solchen Einheit ware hilfreich, um
zu beurteilen, ob ein entsprechender Ausfall den Kriterien einer Insider-Information
gemalk REMIT entspricht.

Rn. 82: Sehr positiv bewertet EFET die Klarstellung, dass REMIT, die deutschen
Marktregeln oder regulatorische Vorgaben keine spezifischen Vorgaben beziiglich der
Gebotsabgabe bei Auktionen oder dem kontinuierlichen Handel machen (keine An-
dienungspflicht in einem bestimmten Marktsegment). Diese Aussage ist richtig und
sollte auch in einem europdischen Umfeld gelten.

Rn. 83: Zu begriiRen ist auch, dass Verkaufsangebote, die oberhalb der Grenzkosten
liegen, laut dem Leitfaden ein legitimes Anbieterverhalten darstellen konnen. Diese
Aussage bietet aus unserer Sicht jedoch nicht genug Rechtssicherheit, da nicht klar ist
in welchen Fallen dies dann doch nicht gelten soll. Es sollte klargestellt werden, dass
zumindest ein Angebot, welches die Vollkosten deckt, per definitionem stets auch
nach REMIT zul3ssig sein sollte. So kann aus unserer Sicht die Einheit der Rechtsord-
nung gewahrt werden und widerspriichliche Beurteilungen desselben Sachverhalts



mit Blick auf die kartellrechtliche Missbrauchsaufsicht und REMIT vermieden werden.

e Rn. 84 ff.: (Anhaltspunkte fiir Marktmanipulation): Die weiteren Griinde, die im
Rahmen der kartellrechtlichen Bewertung bestimmte Verhaltensweisen rechtfertigen
kdnnen (siehe dazu oben, Anmerkung zu Rn. 58 ff.), sollten hier ebenfalls gelten und
eine Marktmanipulation i.S.v. REMIT ausschlieRen kdnnen.

e Rn. 89: Bei der Beurteilung, ob ein bestimmtes Verhalten einen VerstoR gegen REMIT
darstellt, sollte, soweit moglich, immer die wirtschaftliche Rechtfertigung (,economic
justification’) von dem betroffenen Marktteilnehmer eingeholt und in die Beurteilung
mit einflielen. Die Voranstellung dieses Punktes vor die in der folgenden Rd. 90 auf-
gelisteten Anhaltspunkte und Indikatoren ist daher begriiRenswert.

e Rn. 90: Bei den genannten Anhaltspunkten sollte unbedingt die Markt-Liquiditat in
Betracht gezogen werden. Fir ein nicht-liquides Produkt kann schon eine einzelne
Transaktion mit geringem Volumen einen signifikanten Anteil am gesamten Handels-
volumen des jeweiligen Produkts darstellen. In einer solchen Situation waren weiter-
gehende Analysen verfriht. Gleiches gilt fur signifikante Preisanderungen bei nicht-
liquiden Produkten. Zusatzlich kdnnte das wiederholte Auftreten eines oder mehre-
rer der in Rn. 90 genannten Punkte einen weiteren Anhaltspunkt liefern, um unnétige
Prifungen zu vermeiden.

¢ Rn.91: Eine Handelsstrategie, die auf Algorithmen beruht, kann dazu fihren, dass in
schneller Abfolge Orders aktualisiert werden. Der Algorithmus-basierte Handel ist ein
legitimes Instrument im Stromhandel. Solche legitimen Strategien sollten nicht au-
tomatisch zu einem Verdacht auf Marktmanipulation (Layering, Spoofing) fiihren. Zu-
dem ist der Term eines ,sehr hohen Anteils von Orderléschungen” unklar. Die Anga-
be eines bestimmten Verhaltnisses zwischen Orderldschungen im Vergleich zu Or-
derausfiihrungen ware hier hilfreich.

Fiir weitere Fragen und Anregungen stehen wir gerne jederzeit zur Verfigung unter
b.lempp@efet.org oder 030 2655 7824.
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