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GroRhandel mit Strom und Gas
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GegenaulBerung der Bundesregierung zu der Stellungnahme des Bundesrates

Die Bundesregierung nimmt zu den Vorschldgen des Bun-
desrates wie folgt Stellung:

Zu Artikel 1

Zu den Nummern 1 bis 4 (Veroffentlichung der Kraftstoff-
endkundenpreise im Internet/Evaluierung des Gesetzes)

Die Bundesregierung geht davon aus, dass die Forderung des
Bundesrates nach Einrichtung einer Internetdatenbank und
einer Verpflichtung der Mineraldlkonzerne und Tankstellen-
betreiber zur unverziiglichen Einstellung jeder Preisénde-
rung in diese Datenbank im Rahmen des parlamentarischen
Verfahrens weiter gepriift wird. Das Gleiche gilt fiir eine
Verdffentlichung der Kraftstoffendkundenpreise durch die
Markttransparenzstelle mit der Moglichkeit standortbezoge-
ner Abfragen.

Allerdings sieht die Bundesregierung die Gefahr, dass die
vom Bundesrat geforderte Preistransparenz den besonders
schutzwiirdigen kleinen und mittleren Tankstellenunterneh-
men schadet. Als Wettbewerber der grof3en Mineral6lkon-
zerne leisten sie einen wesentlichen Beitrag zum Wettbewerb
auf den Kraftstoffmérkten. Die geforderte Pflicht zur unver-
ziiglichen Meldung jeder Anderung der Endkundenpreise
wiirde den biirokratischen Aufwand insbesondere fiir die
mittelstdndischen freien Tankstellen — im Vergleich zu der im
Gesetzentwurf vorgesehenen nur wochentlichen Sammel-
meldung an die Markttransparenzstelle — unverhaltnismaBig
erhohen. Die Betreiber miissten Preisdnderungen ggf. mehr-
mals tdglich in die Datenbank einstellen. Der biirokratische
Mehraufwand wiirde den Mittelstand im Ergebnis starker be-
lasten als die konzernangehorigen Tankstellen.

Die Bundesregierung teilt zudem die Befiirchtung der freien
Tankstellen, dass die groBen Mineraldlgesellschaften ,,st6-
renden Wettbewerb™ durch die freien Tankstellen durch eine
Veroffentlichung der Endkundenpreise noch leichter identi-
fizieren und durch gezieltes Unterbieten der Preise unterbin-
den konnten. Es wiirde ihnen durch die erhohte Preistranspa-

renz noch leichter gemacht, die freien Tankstellen aus dem
Markt zu dréngen.

Es ist auch nicht auszuschlieflen, dass eine absolute Preis-
transparenz in Echtzeit kollusives Verhalten der groen Mi-
neralolkonzerne zu Lasten der Verbraucherinnen und Ver-
braucher sowie zu Lasten kleiner und mittlerer Tankstellen
begiinstigt. Denn aufgrund der oligopolistischen Markt-
struktur besteht die Gefahr einer vereinfachten Koordination
dieser Marktteilnehmer.

Die Bundesregierung ist zudem nicht davon tiberzeugt, dass
die geforderten Preisinformationen im Ergebnis zu weniger
starken Ausschldgen bei den Preisen fiihren. Ein derartiger
Zusammenhang ist nicht belegt. Preisdnderungen sind zu-
dem grundsétzlich ein Zeichen fiir Wettbewerb.

Im Ubrigen erscheint eine groBere Preistransparenz zuguns-
ten der Verbraucher auch nicht zwingend als geeignet, den
Wettbewerb auf den Kraftstoffmirkten zu fordern. Denn die
Kraftstoffnachfrage ist in Deutschland weit weniger elas-
tisch, als gemeinhin angenommen. So hat eine im Auftrag
des ADAC e. V. durchgefiihrte aktuelle Marktbefragung bei
deutschen Autofahrern ergeben, dass etwa 40 bis 50 Prozent
der Befragten nur wenig auf Preisdnderungen reagieren. Vor
diesem Hintergrund ist fraglich, ob eine Verdffentlichung der
Kraftstoffpreise tiberhaupt zu mehr Preiselastizitdt der Nach-
frager fiithrt. Kraftstoffpreisvergleiche sind zudem bereits
jetzt — auch standortbezogen — iiber private Internetportale
moglich. Daher ist nach Einschédtzung der Bundesregierung
die Einrichtung einer staatlichen Internetdatenbank nicht er-
forderlich. Der Staat sollte hier auch nicht in Konkurrenz zu
privaten Anbietern treten.

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag des Bundesrates
zu, nach drei Jahren die Marktbeobachtung bei Kraftstoffen
durch die Markttransparenzstelle auf die Preisentwicklung
und die Situation der mittelstindischen Mineralolwirtschaft
zu evaluieren.
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Zu den Nummern 5 und 6 (Gesetzliche Preisregulierung
nach dem Vorbild Westaustraliens)

Die Bundesregierung lehnt den Vorschlag des Bundesrates,
die Regelung zur Marktbeobachtung im Kraftstoffbereich um
eine gesetzlich normierte ,,Benzinpreisbremse* zu ergénzen,
schon aus grundsétzlichen ordnungspolitischen Erwdgungen
ab. Die vom Bundesrat vorgeschlagene Regelung ist dem
westaustralischen ,,Fuel Watch“-Programm nachgebildet.

Nach Auffassung der Bundesregierung stellt jede Preisregu-
lierung einen massiven Eingriff in die Preissetzungsfreiheit
der betroffenen Unternehmen dar. Dies sollte in einer markt-
wirtschaftlichen Wettbewerbsordnung grundsitzlich unter-
bleiben. Bei preisregulierenden Eingriffen in den Kraftstoff-
markt besteht zudem die Gefahr, dass der Gesetzgeber nicht
erflillbare Erwartungen weckt. Gestiegene und moglicher-
weise weiterhin steigende Rohdlpreise schlagen sich natur-
gemil in den Kraftstoffpreisen nieder. Auch eine Preisregu-
lierung kann insoweit nicht die in sie gesetzte Hoffnung
erfiillen, als ,,Preisbremse* zu wirken.

Die eingehende Priifung der in anderen Staaten praktizierten
Modelle einer Kraftstoffpreisregulierung (einschlieBlich des
westaustralischen Modells) und die Analyse der dazu durch-
gefiihrten (wissenschaftlichen) Untersuchungen hat zudem
ergeben, dass sie keine Verbesserung des Wettbewerbs er-
warten lassen. Die Erfahrungen in diesen Landern zeigen,
dass derartige Regulierungsmodelle die bestehenden wettbe-
werbsschiadlichen Marktstrukturen verfestigen und so den
Wettbewerb, insbesondere den Mittelstand und die freien
Tankstellen, schwéchen wiirden. Die Bundesregierung hat
bei der Priifung die betroffene mittelstindische Mineraldl-
wirtschaft sowie die Verbraucherorganisationen einbezogen.

Nach dem westaustralischen ,,FuelWatch“-Programm sind
die Tankstellen verpflichtet, bis 14 Uhr des Vortages dem
Handelsministerium verbindlich den Benzinpreis zu melden
und diesen dann ab 6 Uhr des folgenden Tages fiir 24 Stun-
den (,,24-Hour Rule®) unverdndert zu lassen (d. h. keine
Preiserh6hung oder -senkung innerhalb dieses Zeitraums).
Die dem Handelsministerium gemeldeten Kraftstoffpreise
werden den Nachfragern dann im Rahmen von Datenbanken
zugénglich gemacht.

Eine solche Preisregulierung ist nicht geeignet, den Wettbe-
werb auf den deutschen Kraftstoffmirkten zu stirken. Schon
die Wettbewerbsverhéltnisse in Westaustralien sind nicht mit
denen in Deutschland vergleichbar. In Westaustralien, das
etwa siebenmal so grof3 ist wie Deutschland, gibt es mit nur
etwa 250 Tankstellen weit weniger Ausweichmoglichkeiten
fir die Autofahrer als in Deutschland (mit knapp 14 700
Tankstellen). Die westaustralische Regelung hat zudem
langfristig keinen preissenkenden Effekt gehabt. Nach In-
krafttreten der Regelung sind die Kraftstoffpreise nur kurz-
fristig gesunken. Bereits wenig spdter waren tendenziell so-
gar hohere Preise festzustellen.

Die Regelung hat nach Angaben von Experten auch nicht zu
strukturellen Verbesserungen des Marktes beigetragen. Viel-
mehr hat sie die Marktposition der grofen Mineralglunter-
nehmen weiter gestdrkt und die der freien Wettbewerber ge-
schwicht. Deshalb wurde sie auch nicht auf ganz Australien
ausgedehnt.

Die erforderliche Festlegung des Preises am Vortag einer
Preisénderung macht es einem Wettbewerber unmdglich, auf
niedrigere Preise seines unmittelbar benachbarten Konkur-
renten zu reagieren. Dadurch konnen mittelstdndische Tank-
stellen schnell in wirtschaftliche Schwierigkeiten geraten.
Denn — anders als die grofen Mineraldlkonzerne — verfligen
sie nicht iiber ein hinreichend grofles Tankstellennetz, um
dariiber ihre ggf. nichtkonkurrenzfahigen Kraftstoffpreise an
einzelnen Stationen ausgleichen zu konnen. Hier haben die
groflen Tankstellennetze strategische Vorteile gegeniiber dem
Mittelstand. Zudem konnen die groBen Mineralolkonzerne
mit gezielten Preisstrategien knapp liber dem Einstandspreis
den Mineral6lmittelstand aus dem Markt drangen.

Fiir die Pachter von Tankstellen wéren die Auswirkungen so-
gar noch gravierender. Da Pichter auf Provisionsbasis pro
verkauftem Liter Kraftstoff arbeiten, kdmen sie in kiirzester
Zeit in wirtschaftliche Schwierigkeiten, wenn der von ihrer
Mineralolgesellschaft festgesetzte Kraftstoffpreis wieder-
holt tiber dem Preis anderer Tankstellen im Umland liegen
wiirde.

Zu Nummer 7 (Ausnahmeregelung zur Preisregulierung fiir
Betreiber kleiner und mittlerer freier Tankstellen)

Die Bundesregierung lehnt die Regelung einer Preisdnde-
rungssperre flir Tankstellen bereits aus ordnungspolitischen
Griinden grundsétzlich ab. Diese grundsétzlichen Bedenken
lassen sich auch nicht durch eine Ausnahmeregelung fiir Be-
treiber kleiner und mittlerer freier Tankstellen ausrdumen.

Zu Nummer 8 (Anforderungsverhalten der Markttranspa-
renzstelle)

Die Bundesregierung sieht keinen Bedarf fiir die Forderung
des Bundesrates, die Voraussetzungen und den Umfang der
Datenerhebung durch die Markttransparenzstelle gesetzlich
weiter zu konkretisieren.

Bereits der Gesetzeswortlaut selbst verpflichtet die Unter-
nehmen unmittelbar zu wochentlichen und ganz konkreten
Datenmeldungen: Nach § 47k Absatz 4 Satz 1 GWB-E sind
die Betreiber offentlicher Tankstellen verpflichtet, die Ande-
rungen ihrer Kraftstoffpreise, den Zeitpunkt der Preisdnde-
rung sowie die zu diesem Preis abgegebene Menge (jeweils
differenziert nach der Sorte) zu tibermitteln. Nach § 47k Ab-
satz 5 Satz 1 GWB-E sind die Unternehmen, die Kraftstoffe
direkt oder iiber Weiterverkdufer an offentliche Tankstellen
abgeben, verpflichtet, ihr die Kraftstoffabgabepreise, der zu
diesem Preis abgegebenen Menge und dem jeweiligen Ab-
nehmer (jeweils differenziert nach der Sorte) zu iibermitteln.
Nach § 47k Absatz 6 Satz 2 GWB-E kann die Markttranspa-
renzstelle diesen Unternehmen vorgeben, in welcher Form
diese Angaben zu iibermitteln sind, insbesondere die Nut-
zung einer Internetplattform zur Eingabe der Daten vor-
geben. Auf diese Konkretisierung der Meldepflicht bezieht
sich die Formulierung ,,nach deren Anforderung* in Absatz 4
und 5. Die Ubermittlung bzw. Anforderung der Daten als
solche hingegen steht nicht im Ermessen der Markttranspa-
renzstelle. Da die Markttransparenzstelle die gesetzliche
Aufgabe der Beobachtung des Kraftstoffhandels zum Zwe-
cke der Aufdeckung und Sanktionierung von Kartellrechts-
verstoflen nach Absatz 1 hat, steht es nicht in ithrem Ermes-
sen, die relevanten — und gesetzlich vorgegebenen Daten —
abzufragen.
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Zu Artikel 2

Zu Nummer 9 (Artikel 2 Nummer 10 — § 68a Satz 2 und 3
EnWG)

§ 68a Satz 1 bis 3 EnWG-E sind nahezu identisch mit § 4
Absatz 5 des Wertpapierhandelsgesetzes (WpHG). Erkennt-
nisse dazu, dass die Regelung im WpHG in der Praxis Pro-
bleme bereitet, liegen nicht vor. Dies und der Gleichlauf mit
§ 4 Absatz 5 WpHG sprechen gegen die vom Bundesrat vor-
geschlagene Streichung der Sdtze 2 und 3 in § 68a EnWG-E.

Zwar enthilt die Pflicht zur Anzeige nach Satz 1 auch die
Befugnis, personenbezogene Daten zu iibermitteln. Satz 2
regelt aber nicht nur die Befugnis der Bundesnetzagentur,
gemeinsam mit der Anzeige nach Satz 1 personenbezogene
Daten zu iibermitteln, sondern auch die Befugnis, zeitlich
nach einer Anzeige nach Satz 1 noch weitere personenbezo-
gene Daten etwa von Zeugen zu iibermitteln, soweit dies fiir
Zwecke der Strafverfolgung erforderlich ist. Insoweit
kommt Satz 2 ein eigener Regelungsgehalt zu, der nicht be-
reits von Satz 1 umfasst ist.

Die Staatsanwaltschaft entscheidet iiber die Anordnung
einer Durchsuchung nicht nach der in Satz 3 vorgesehenen
Regelung, sondern iiber die ,,Vornahme der erforderlichen
ErmittlungsmaBnahmen, insbesondere iiber Durchsuchun-
gen, nach den Vorschriften der Strafprozessordnung®. Nach
Satz 3 obliegt der Staatsanwaltschaft daher nur die Entschei-
dung dariiber, welche der in Betracht kommenden strafpro-
zessualen MafBinahmen sie im Falle einer Anzeige der Bun-
desnetzagentur zur Tataufklarung ergreift und durchfiihrt.
Die Anordnungskompetenz fiir diese Maflnahmen richtet
sich indes weiterhin nach den Regelungen der Strafprozess-
ordnung, so dass im Regelfall ein Gericht die Durchsuchung
nach § 105 Absatz 1 der Strafprozessordnung anordnet, die
von der Staatsanwaltschaft anschlieBend vollzogen wird.
Dies spricht fiir die Beibehaltung des Satzes 3 in § 68a
EnWG-E.

Zu Nummer 10 (Artikel 2 Nummer 14 — § 95a Absatz 1
EnWG)

§ 95a Absatz 1 EnWG-E begegnet nach Auffassung der
Bundesregierung keinen Bedenken im Hinblick auf das Be-
stimmtheitsgebot oder den Nemo-tenetur-Grundsatz.

Artikel 103 Absatz 2 des Grundgesetzes verpflichtet den Ge-
setzgeber, die Voraussetzungen der Strafbarkeit so konkret
zu umschreiben, dass Tragweite und Anwendungsbereich
der Strafnorm zu erkennen sind und sich durch Auslegung
ermitteln lassen (Bestimmtheitsgebot). Diese Verpflichtung
gilt auch fiir Bulgeldtatbestiande. Sie dient einem doppelten
Zweck: Zum einen soll der Normadressat vorhersehen kon-
nen, welches Verhalten verboten und mit Strafe oder Geld-
buBle bedroht ist. Zum anderen soll sichergestellt werden,
dass der Gesetzgeber selbst iiber die Strafbarkeit oder Ahnd-
barkeit eines Verhaltens entscheidet. Gemessen hieran be-
gegnet § 95a Absatz 1 EnWG-E mit seinem Verweis auf
Artikel 2 Absatz 2 Buchstabe a, 3. Spiegelstrich der Verord-
nung (EU) Nr. 1227/2011 des Européischen Parlaments und
des Rates vom 25. Oktober 2011 iiber die Integritit und
Transparenz des EnergiegroBhandelsmarkts (ABL. L 326
vom 8.11.2011, S. 1 — REMIT-Verordnung) keinen verfas-
sungsrechtlichen Bedenken. Dies gilt sowohl mit Blick auf
das Merkmal ,,sonstige Kunstgriffe” als auch mit Blick auf

das Merkmal ,irrefithrende Signale fiir das Angebot von
Energiegrohandelsprodukten [...] geben konnen®.

Das Merkmal ,,irrefiihrende Signale fiir das Angebot von
EnergiegroBhandelsprodukten, die Nachfrage danach oder
ihren Preis geben oder geben kdnnen® erschlieft sich dem
Normadressaten unmittelbar: Es zielt — wie die REMIT-Ver-
ordnung iiberhaupt — darauf ab, dass der Preis, der sich im
Rahmen der anerkannten Preisbildungsmechanismen bildet,
der tatsdchlichen Situation von Angebot und Nachfrage
entspricht. Er darf daher — das ist das Ziel der REMIT-Ver-
ordnung — nicht etwas anderem als dieser tatsdchlichen Situ-
ation entsprechen. Der ermittelte Preis von Stromgrofhan-
delsprodukten muss also dem tatsdchlichen marktlichen
Wert dieser StromgroBhandelsprodukte im Zeitpunkt der
Preisbildung entsprechen (Robustheit der Preisbildung).
Dieses Ziel ist fiir GroBhandelsmarktteilnehmer ohne Weite-
res ersichtlich. Es handelt sich um professionelle Teilneh-
mer, die wissen, worum es bei einem solchen Marktmiss-
brauchsregime geht. Im Lichte dieses Ziels sind irrefithrende
Signale solche Signale, die die tatsdchliche Situation von
Angebot und Nachfrage nicht senden wiirde. Auch das
Merkmal ,,sonstige Kunstgriffe™ erschlieit sich dem Norm-
adressaten unmittelbar. Es bildet — zusammen mit den voran-
gehenden Worten ,,unter Verwendung oder versuchter Ver-
wendung” — einen Auffangtatbestand, der den Worten ,,oder
auf sonstige Weise* vergleichbar ist.

Der Nemo-tenetur-Grundsatz besagt, dass niemand ver-
pflichtet ist, sich selbst anzuklagen oder gegen sich selbst
Zeugnis abzulegen; ein Beschuldiger ist grundsétzlich nicht
verpflichtet, aktiv zur Sachaufklarung beizutragen: Er ist ein
iibergeordneter Rechtsgrundsatz und gilt fiir das gesamte
Strafverfahren. Weder § 95a Absatz 1 EnWG-E noch Arti-
kel 2 Absatz 2 Buchstabe a der REMIT-Verordnung ver-
pflichten indes einen Beschuldigten zu einem solchen
Verhalten. Gemessen hieran begegnet § 95a Absatz 1
EnWG-E mit seinem Verweis auf Artikel 2 Absatz 2 Buch-
stabe a der REMIT-Verordnung keinen verfassungsrecht-
lichen Bedenken.

Im Ubrigen soll die Formulierung ,,[...] es sei denn, die
Person, welche die Transaktion abgeschlossen oder den
Handelsauftrag erteilt hat, weist nach, dass sie legitime
Griinde dafiir hatte und dass diese Transaktion oder dieser
Handelsauftrag nicht gegen die zulédssige Marktpraxis auf
dem betreffenden Energiegrohandelsmarkt verstofit [...]“
in Artikel 2 Nummer 2 Buchstabe a Unterbuchstabe ii der
REMIT-Verordnung lediglich als Klarstellung dafiir dienen,
dass eine sanktionswiirdige Marktmanipulation schon objek-
tiv nur dann vorliegt, wenn ein legitimer Handlungsgrund
fehlt. Dass die REMIT-Verordnung hier nicht eine Beweis-
lastumkehr meint, zeigt sich schon darin, dass Artikel 13 Ab-
satz 2 der REMIT-Verordnung festlegt, dass die Unter-
suchungs- und Durchsetzungsbefugnisse nach Artikel 13
Absatz 1 der REMIT-Verordnung ,,im Einklang mit dem in-
nerstaatlichen Recht ausgeiibt werden miissen. Bestitigt
wird diese Verpflichtung auch im Erwédgungsgrund 26 Satz 3
der REMIT-Verordnung. Im Ergebnis ist die REMIT-Verord-
nung fiir die Durchfiihrung im nationalen Recht so auszu-
legen, dass das Fehlen eines legitimen Handlungsgrundes
bereits zum objektiven Tatbestand der einschlagigen Buf3-
geldvorschrift gehort.
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