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Peter Badura

Rechtsfragen der Preisaufsicht

1. Energiepolitik und Streit iiber die Strompreise

Die Rechtsfragen der energiewirtschaftlichen Preisaufsicht konfrontieren
den Juristen - sei er Verwaltungsbeamter, Richter oder Wissenschaftler -
sogleich mit Fragen der Betriebswirtschaft und der Wirtschaftspolitik,
von denen er eigentlich nichts verstehen kann. Er sollte wissen, wie Preise
auf dem Markt gebildet werden und vor allem, wie sie ohne marktwirt-
schaftlichen Wettbewerb gebildet werden sollen. Er sollte wissen, was Ko-
sten sind, oder besser: wie man sie ermittelt und beurteilt, und weiter, wie
sich die kalkulatorische Rechnung des Betriebswirts von der Handelsbi-
lanz des Kaufmanns und der Steuerbilanz des Steuerzahlers unterschei-
det. Alles in allem miissen bei der energiewirtschaftlichen Preisaufsicht
Rechtsvorschriften ausgelegt und angewandt werden, die sich auf ein nur
mit wirtschaftswissenschaftlichem Sachverstand erfallbares Unterneh-
mensverhalten beziehen.

Uber die noch vergleichsweise professionell und technisch anmutende
Kunst des Kaufmanns und Betriebswirts hinaus gelangt die Betrachtung,
wenn sich der Blick auf die energie- und wirtschaftspolitischen Zielsetzun-
gen richtet, die in den komplexen Ma@stdben der Preisaufsicht verkorpert
sind oder verkorpert sein konnten. Schon wenige Schlaglichter zeigen,
daf} die AufsichtsmaBstibe Zielkonflikte in sich bergen, die von Regie-
rung und Verwaltung bei der ndheren Ausgestaltung in Rechtsverordnun-
gen und Verwaltungsvorschriften und dann bei der Entscheidung im Ein-
zelfall berechenbar aufgel6st werden miissen.

AnldBlich der Berichterstattung zu der Zweiten Fortschreibung des Ener-
gieprogramms der Bundesregierung hat der Bundestagsausschuf} fiir
Wirtschaft 1978 dem Plenum zur BeschluBfassung folgende Leitlinie
empfohlen:

»Energie darf nicht zum Engpaflsektor der wirtschaftlichen Entwicklung wer-
den. Eine unzureichende Energieversorgung hitte nachteilige Folgen fiir das
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Wirtschaftswachstum und wiirde insbesondere arbeitsmarkt- und sozialpoliti-
sche Ziele gefahrden.«!

Im Mirz 1983 zitierte der Bundesarbeitgeberverband Chemie »besorgte
Stimmen«, die hohe Lohnkosten und hohe Energiekosten in einem Atem-
zug als limitierende Faktoren fiir die Wettbewerbsfahigkeit deutscher
Produktionen aufzéhlen. Deutsche Strompreise wiirden Arbeitsplatze ge-
fahrden, was paradoxerweise die Folge der Energiepolitik sei, mit der
deutsche Energietrager und Arbeitspldtze im Steinkohlenbergbau gesi-
chert werden sollten. Die teuere Sicherung der Arbeitspldtze im Steinkoh-
lenbergbau und die deshalb hoheren Strompreise gefahrdeten die Arbeits-
platze bei den Stromabnehmern. Die Darstellung schlieft mit dem Hin-
weis auf die Schwierigkeiten und Verzigerungen beim Ausbau der billige-
ren Kernenergie; eine giinstigere Mischkalkulation durch die Stromerzeu-
ger werde so verhindert.?

Die Strompreise sind somit ein wichtiger Indikator des Wirtschaftspro-
zesses und ein einfluflreiches Steuerungselement der Wirtschaftspolitik.
Die hier angezeigte juristische Erorterung muf} allerdings beachten, dafl
Bildung und Beaufsichtigung der Strompreise verschiedenen Regeln fol-
gen, je nachdem ob es sich um den Bereich der Tarifkunden oder um den
Bereich der Sondervertragskunden handelt. Die energieintensive Indu-
strie als Stromabnehmer gehort regelmiflig zu den Sondervertragskun-
den, die - nach Beseitigung des Preisstopprechts?® - jetzt nur noch der kar-
tellrechtlichen Mi8brauchsaufsicht unterstellte Vertragsbeziehungen mit
den Energieversorgungsunternehmen haben.

Demgegeniiber sind die EVU, soweit die allgemeine Anschluf- und Ver-
sorgungspflicht nach § 6 EnWG reicht, d. h. im Tarifkundenbereich, 6f-
fentlich-rechtlich durch das Energierecht gebunden, insbes. durch die Ver-
ordnung iiber Allgemeine Bedingungen fiir die Elektrizitdtsversorgung
von Tarifkunden (AVBEItV) vom 21. Juni 1979 und die Verordnung iiber
allgemeine Tarife fiir die Versorgung mit Elektrizitdat (Bundestariford-

| BTag Drucks. 8/2370, S. 2. - Der Vortragsform entsprechend bleibt der Apparat der
Nachweise und Literaturhinweise sehr beschrinkt. Fiir nihere Belege und zur genaueren
Begriindung einzelner Thesen wird hier verwiesen auf: P. Badura/W. Kern, Malistab
und Grenzen der Preisaufsicht nach § 12a der Bundestarifordnung Elektrizitit (BTO
Elt), aus rechtlicher und betriebswirtschaftlicher Sicht, Hamburger Beitrige zum Han-
dels-, Schiffahrts- und Wirtschaftsrecht, Bd. 8 1983.

2 Informationsbrief fiir Filhrungskrifte, hrsg. vom Bundesarbeitgeberverband Chemie,
3/1983,S. 7.

3 Zweite Preisfreigabeverordnung (PR Nr. 1/82) vom 12. 5. 1982 (BGBI. I S. 617).
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nung Elektrizitat) vom 26. November 1971, zuletzt geindert durch die
Zweite Anderungsverordnung vom 30. Januar 1980 (BGBIL. I S. 122).
Seitdem die Zweite Anderungsverordnung fiir die Strompreise der Tarif-
kunden als einheitliche Rechtseinrichtung die Tarifgenehmigung nach
§ 12a BTO Elt eingefiihrt hat, findet hier durchgehend eine priventive
Preisaufsicht im Rahmen dieses Genehmigungsvorbehalts fiir die Tarife
und ihre einzelnen Bestandteile statt. Die Genehmigungsvoraussetzungen
richten zusammen mit den Aligemeinen Grundséitzen des § 1 Abs. 1 BTO
Elt ein verschachteltes Gebdaude von Preisbildungsregeln auf.
Die neuen Vorschriften iiber die Strompreistarife haben rasch zu einer
Fiille von juristischen Streitfragen gefiihrt. Der innere Grund dafiir ist
wirtschaftlicher und wirtschaftspolitischer Art. Die auflergewdhnliche
Verteuerung der Primérenergie und die Entwicklung anderer Kostenfak-
toren fiir die Bereitstellung von Elektrizitdt haben die EVU gezwungen, in
einem vorher nicht bekannten Mafl und Rhythmus ErlGsverbesserungen
im Wege einer Anhebung der Strompreise anzustreben. Die Genehmi-
gungsbehorden haben den Antrégen der EVU, neue Tarife zu genehmi-
gen, haufig nur zum Teil entsprochen. In einigen Fallen hat das EVU dar-
aufhin die Verwaltungsgerichte angerufen, parallel dazu aber auch erneu-
te Antrage auf Tarifgenehmigungen gestellt, mit denen zeitlich versetzt
und zum Teil mit sich iiberschneidenden Abrechnungsperioden Tarifan-
hebungen erreicht wurden.

Aus der Vielfalt der Streitfille heben sich zwei Verfahren ab, in denen be-

merkenswerte verwaltungsgerichtliche Entscheidungen ergangen sind.

Uber einen Antrag der Frinkischen Uberlandwerk AG, Niirnberg auf

Erlaf} einer einstweiligen Anordnung zur vorldufigen Regelung von Tari-

fen haben das Verwaltungsgericht Ansbach mit Beschlufl vom 12. Februar

19814 und dann der Bayer. Verwaltungsgerichtshof mit Beschluff vom

2. April 1981% entschieden. Der Antrag blieb erfolglos, doch brachte das

Verfahren wichtige Erkenntnisse, namlich:

1) Eine Anderung der einzelnen Versorgungsverhiltnisse ist nur kraft der
vorgeschriebenen Offentlichen Bekanntgabe und nur fiir die Zukunft
moglich; dem muf} die Tarifgenehmigung nach Inhalt und Wirkung
Rechnung tragen.

2) Das antragstellende EVU hat nach Mafgabe der normativen Preisbil-
dungsregeln einen Rechtsanspruch auf Erteilung der Tarifgenehmi-

gung.

4 RdE 1981, 95.
5 RdE 1981, 91.

11



3) Investitionen der EVU dienen vor allem dem Erfordernis einer mog-
lichst sicheren Elektrizitatsversorgung. Diesem Erfordernis miissen
auch die Tarifpreise geniigen, d. h. sie miissen dem EVU Erlése in ei-
ner Hohe gewihren, die die unter dem Gesichtspunkt einer moglichst
sicheren Elektrizitdtsversorgung unumgénglichen Investitionen er-
maoglichen.

4) »Wird die Tarifgenehmigung nach § 12a Abs. 4 BTO Elt in ihrer Gel-
tungsdauer auf einen relativ kurzen Zeitraum wie hier von 15 Monaten
befristet, konnen Investitionen, die mit den genehmigten Tarifpreisen
im laufenden Tarifzeitraum nicht realisierbar sind, in aller Regel ohne
Gefdahrdung des Erfordernisses einer moglichst sicheren Elektrizitéts-
versorgung im darauffolgenden Tarifzeitraum nachgeholt werden. Die
Preisgenehmigungsbehorde hatte dem nunmehr erhéhten Investitions-
bedarf durch eine entsprechende Verbesserung.der Erlose Rechnung zu
tragen (vgl. § 12a Abs. 2 Nr. 2 BTO Elt).«

Der zweite Streitfall, iiber den zu berichten ist, ist die nach Ablauf des
strittigen Tarifzeitraums als Fortsetzungsfeststellungsklage weitergefiihr-
te Verpflichtungsklage der Isar-Amperwerke AG, Miinchen. Das Ver-
waltungsgericht Miinchen hat mit Urteil vom 1. Februar 1982¢ die Klage
abgewiesen; die Berufung ist anhingig. Diese Entscheidung zeigt eine
deutliche Unsicherheit in der Praktizierung der kalkulatorischen Kosten-
rechnung und der zusitzlichen Heranziehung der bilanziellen Jahresrech-
nung. Sie beschrénkt sich auflerdem im wesentlichen auf eine Art Plausi-
bilitdts-, Vertretbarkeits- und Willkiirkontrolle der nachzupriifenden
Verwaltungsentscheidung. Soweit die Anwendung des unbestimmten
Rechtsbegriffs der »erforderlichen« Erlgsverbesserung prognostische Ein-
schatzungen einschliefe, miisse der Behorde ein Beurteilungsspielraum
zugestanden werden. Denn die nach § 12a BTO Elt zu treffende Entschei-
dung sei dem gestaltenden Planrecht zuzurechnen und stelle die Aus-
iibung einer flexiblen Gestaltungsméglichkeit fiir die Anpassung der Tari-
fe dar.

Dieser kurzer Streifzug ergibt fiir die verwaltungsgerichtliche Kontrolle

preisrechtlicher Entscheidungen jedenfalls zwei Folgerungen:

1) Die Ermittlung und Wiirdigung des Sachverhalts, zu dem die Kosten-
und Erloslage des EVU und die zum Nachweis der Erforderlichkeit ei-
ner Erlosverbesserung vorgebrachten Umsténde gehoren, wird nicht
immer ohne Heranziehung betriebswirtschaftlichen Sachverstands er-
folgen konnen.

6 RJdE 1982, 122.
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2) Bevor eine im Einzelfall umstrittene Rechtsfrage in den allein einer ad-
ministrativen Beurteilung zukommenden Bereich verwiesen wird, miis-
sen die normativen Entscheidungsgrundlagen der Verwaltung mit dem
juristischen Mittel der Auslegung erschépfend als Mafstab der rich-
terlichen Kontrolle entwickelt werden.

2. Unternehmerische Preisbildung und Gffentlich-rechtliche Preiskon-
trolle

Die priventive oder repressive Uberwachung von Preisen, um nach einem
bestimmten Kriterium der »Angemessenheit« des Preises das Angebots-
verhalten der Unternehmen zu beeinflussen, gehort zu den herkommli-
chen Instrumenten des Wirtschaftsverwaltungsrechts. Die obrigkeitliche
Preiskontrolle findet vor allem bei knappen und daseinswichtigen Giitern
und bei beschrianktem oder fehlendem Wettbewerb statt. Durch Preiskon-
trolle kann der Schutz des Nachfragenden, besonders des Verbrauchers,
aber auch bestimmter strukturpolitischer Belange angestrebt werden.
AuBerhalb von Bereichen einer Staatswirtschaft oder einer geplanten
Wirtschaft ist fiir die Preisaufsicht das Gegeniiber von unternehmerischer
Preisbildung und 6ffentlich-rechtlicher Preiskontrolle kennzeichnend.
Ungeachtet der mittelbaren Auswirkungen jeder Preisaufsicht auf das un-
ternehmerische Verhalten, z. B. die Investitionsbereitschaft oder die
Wirtschaftlichkeit der Betriebsfiihrung, ist die Unternehmenstatigkeit
auflerhalb der Preisbildung nicht Gegenstand der Preisaufsicht. Unter
rechtsstaatlichem Blickwinkel ist magebend, daf ein bestimmter 6ffent-
licher Zweck entsprechend dem Grundsatz der VerhdltnisméRigkeit in ei-
nem berechenbaren Aufsichtsmafstab durch Gesetz oder aufgrund Geset-
zes festgelegt wird, um bei Vorliegen besonderer rechtfertigender Griinde
eine staatliche Preiskontrolle im Einzelfall zuzulassen.

Die vielgestaltigen Ziele, MaBstibe und Werkzeuge administrativer
Preiskontrolle sind hier nicht auszubreiten. Fiir die energierechtliche
Preisaufischt im Rahmen der Tarifgenehmigung nach § 12a BTO Elt gilt,
daB durch sie die Preise, die die EVU im Tarifbereich fordern diirfen,
nach Maflgabe eines bestimmten Tarifsystems und fiir den von der Ge-
nehmigung erfallten Zeitraum von der Regelung der zustdndigen Behor-
de, einem Verwaltungsakt, abhéngig werden. Dieser Verwaltungsakt ge-
staltet das aufsichtliche Rechtsverhiltnis zwischen dem Staat und dem
EVU. Gegenstand dieser Regelung sind nicht die einzelnen Liefervertra-
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ge, sondern »die Tarife und ihre einzelnen Bestandteile«. Durch die Ge-
nehmigung werden die Tarife als Hochstpreise festgelegt.

3. Die gesetzliche Richtlinie fiir die »wirtschaftliche Gestaltung« der
Strompreise (§ 7 Abs. 1 EnWG)

Nach § 7 Abs. | EnWG kann der Staat die allgemeinen Tarifpreise der
Energieversorgungsunternehmen, soweit deren allgemeine Anschluf3- und
Versorgungspflicht reicht (§ 6 Abs. 1 EnWG), durch allgemeine Vor-
schriften und Einzelanordnungen »wirtschaftlich gestalten«. Diese gesetz-
liche Ermichtigung fiigt sich in die Rechtslage ein, dal die Energiewirt-
schaft der Aufsicht des Staates untersteht (§ 1 Abs. 1 EnWG).

Vom verfassungsrechtlichen Standpunkt ist der politische Spielraum des
Gesetzgebers fiir die Beeinflussung der Preise und allgemein fiir die Aus-
gestaltung der Energieaufsicht recht gro. In der Entscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts zur BTO Elt? wird gesagt:

»Besonders weitgehend kann dabei ein Bereich geregelt werden, in dem Unter-
nehmen mit monopolartiger Stellung eine 6ffentliche Aufgabe wahrnehmen,
wie die Versorgung der Bevolkerung mit lebenswichtiger Energie.«

In dem Urteil zur Mineral6lbevorratung® weist das Gericht dem Gemein-
wohlinteresse an einer geordneten und langfristig gesicherten Energiever-
sorgung einen hohen Rang zu. Die stiandige Verfiigbarkeit ausreichender
Energiemengen sei eine entscheidende Voraussetzung fiir die Funktions-
fahigkeit der gesamten Wirtschaft. Die iiberragende Bedeutung der Ener-
giewirtschaft rechtfertige weitergehende Interventionen als sie auf ande-
ren Wirtschaftsgebieten iiblich und zuléssig seien.

Diese verfassungsgerichtlichen Wegmarken zeigen den Grundgedanken,
der auch fiir die Auslegung der energierechtlichen Befugnisse der Exekuti-
ve von Gewicht ist, und lassen eine zutreffende Einordnung der Monopol-
stellung der EVU zu. Die Monopolstellung der EVU hat ihren Grund in
den technischen und wirtschaftlichen Bedingungen einer leitungsgebunde-
nen Energieversorgung und beruht rechtlich auf dem Gebietsschutz durch
Demarkations- und Konzessionsvertrage. Die Monopolstellung der EVU
darf nicht isoliert nur als eine an sich irregulére Erscheinung in der Markt-

7 BVerfG Beschlu8 vom 15. 11. 1973 ET 1974, 61.
8 BVerfGE 30, 292/311 f., 323 f. - Siehe auch BayVGH NVwZ 1982, 130/132.
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wirtschaft gewertet werden. Sie steht in einem notwendigen Zusammen-

hang mit dem Ziel, eine sichere und billige Energieversorgung zu gewéhr-

leisten. Das gilt im Energierecht ebenso wie im Kartellrecht. Denn der

wesentliche Grund fiir den Ausnahmebereich Versorgungswirtschaft im

GWB war und ist, daf} die freigestellten Vertridge angesichts der techni-

schen und wirtschaftlichen Besonderheiten der leitungsgebundenen Ener-

gieversorgung die Grundlage fiir eine sichere, geregelte und preisgiinstige

Versorgung darstellen.

In der gesetzlichen Klausel, daf die Verwaltung die allgemeinen Tarif-

preise »wirtschaftlich gestalten« darf, liegt trotz ihrer Weite eine greifba-

re rechtliche Bindung der Exekutive. Die Auslegung dieser Ermachtigung
erhilt ihre wesentlichen Direktiven

- aus dem iibergreifenden Zweck des EnWG, die Energieversorgung so
sicher und so billig wie moglich zu gestalten,

- aus dem Grundsatz des EnWG, die Energieversorgung zwar einer
weitreichenden Wirtschaftsaufsicht zu unterwerfen, dennoch aber
wirtschaftlich handelnden Versorgungsunternehmen zu iiberlassen

- und schlieBlich aus dem Umstand, daf} die durch § 7 Abs. 1 EnWG
er6ffnete Preisaufsicht auf die mit einem Gebietsmonopol ausgestatte-
ten EVU bezogen ist.

Nach der Begriindung des EnWG? ist die Klausel so zu verstehen, dafl sie

auf eine Beeinflussung der Energietarife dahin abzielt, daf} die Tarife »so-

wohl den besonderen Bediirfnissen der Verbraucher angepaft als auch zu-
nachst in einzelnen Wirtschaftsgebieten und weiterhin im gesamten

Reichsgebiet moglichst angeglichen und volkswirtschaftlich zweckmiBig

gestaltet werden«.

Unter marktwirtschaftlichen Bedingungen wird die Preisbildung durch

den Wettbewerb »wirtschaftlich« gestaltet. Bei der Strompreisbildung

muf} ein anderes Regulativ »wirtschaftlicher« Gestaltung gefunden wer-
den. Zieht man in Betracht, dal die Preise der EVU in den abgegrenzten

Versorgungsgebieten ohne marktwirtschaftlichen Wettbewerb gebildet

werden, 1Bt sich ein anderer »wirtschaftlicher« Ansatzpunkt fiir die

Preisbildung nur in den jeweiligen Entstehungs- und Verteilungskosten

des Stromes finden. Demnach wird der Preisaufsicht nach § 7 Abs. 1

EnWG in der Kostenorientierung ein wichtiger Maf@stab geliefert, wird

aber andererseits auch die Angemessenheit der Kosten im Sinne des ener-

giewirtschaftlichen Leitgrundsatzes von der Preisaufsicht erfalt. Dadurch

9 Beleg bei Eiser/Riederer/Obernolte/ Danner, Energiewirtschaftsrecht, Stand Januar
1982, 111 19.
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daf} das Gesetz eine Aufsicht iiber die »Wirtschaftlichkeit« der Preise und
dann der Energiedarbietung durch die EVU zuld8t und damit die Kosten-
verursachung nach einem bestimmten energiewirtschaftlichen Ziel an eine
normative Leitlinie bindet, dringt es nach dem Maf} der zugelassenen
Preisaufsicht mittelbar in die freie unternehmerische Gestaltung der EVU
ein. Fiir die Handhabung der Preisaufsicht wird es damit zur wesentlichen
Rechtsfrage, wie sie in einer berechenbaren Weise die rechtliche Grenze
zu bestimmen hat, die von der den Unternehmen zustehenden Gestal-
tungsfreiheit bei der Energieversorgung der Ausiibung der Aufsichtsbe-
fugnisse gezogen ist.

Der Mafstab der Preisaufsicht ist energiewirtschaftlich bestimmt und be-
grenzt. Er schliefit allgemeine wirtschaftspolitische Ziele und sozialpoliti-
sche Ziele nicht ein. Nicht-energiewirtschaftliche Zielsetzungen iiber § 7
Abs. 1 EnWG der Preisaufsicht zuzusprechen, miifte mit dem rechts-
staatlichen Gebot der Bestimmtheit des Gesetzes in Widerspruch gera-
ten.

Soweit jedoch der energiewirtschaftliche Maflstab der Preisaufsicht
reicht, miissen sich die EVU der Aufsicht hinsichtlich ihrer Kosten unter-
werfen, wenn sie die Kosten iiber Preise und Erlse decken wollen. Zu die-
sen Zielen des Energiewirtschaftsrechts gehoren eine rationelle Betriebs-
und Unternehmensfiihrung und eine sparsame Nutzung der Ressourcen,
ebenso aber die jederzeit bereite und langfristig gesicherte Vorhaltung der
Energie in dem Mafe, das den voraussichtlichen volkswirtschaftlichen
Erfordernissen geniigt. » Billig« oder »kostengiinstig« heilt demnach nicht:
zu moglichst niedrigen Kosten und Preisen. Denn die Erfordernisse der si-
cheren Stromversorgung konnen, z. B. zur Sicherung der Primirenergie-
basis, verhéltnismadBig hohe Kosten und damit Preise erzwingen. Der not-
wendige Investitionsbedarf und die hinreichende Substanzerhaltung der
Anlagen miissen gewihrleistet sein - demgegeniiber ist die Frage, wie die-
ses rechtlich vorgegebene Ziel im Einzelfall betriebswirtschaftlich auszu-
driicken ist, nachrangig. Das Gesetz schreibt nicht eine bestimmte Me-
thode der Kostenrechnung vor. Es fordert nur, da§ der notwendige Inve-
stitions- und Abschreibungsbedarf gesichert werden muf, und zwar in
Riicksicht der allgemeinen energiewirtschaftlichen Erfordernisse und in
Riicksicht der unternehmensindividuellen Merkmale des jeweiligen Ver-
sorgungsgebiets. Zu dem zu sichernden Investitions- und Abschreibungs-
bedarf gehoren die Ersatzbeschaffungen zur Substanzerhaltung der Anla-
gen, die voraussichtlichen Erweiterungs- und Verbesserungsmafnahmen
und die langfristige Sicherung der Energiebeschaffung. Die Sicherung des
notwendigen Investitions- und Abschreibungsbedarfs ist ein wesentliches
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Element der energierechtlich zu sichernden Leistungsfdhigkeit der EVU
im ganzen und im einzelnen.

Damit ist die konkrete Versorgungsaufgabe des eine Tarifanhebung an-
strebenden EVU fiir die Preisaufsicht maflgeblich. Die Anforderung einer
»moglichst sicheren und kostengiinstigen« Energieversorgung (siehe § |
Abs. 1 BTO Elt) zielt auf die Leistungsfédhigkeit der einzelnen EVU, ist
also entsprechend der Richtlinie des § 7 Abs. 1 EnWG - »wirtschaftliche
Gestaltung« der allgemeinen Tarifpreise — an der individuellen Kosten-
struktur ausgerichtet.!

Die energiewirtschaftlich bestimmte und begrenzte Umschreibung der
preisaufsichtlichen Befugnisse durch die konkrete Versorgungsaufgabe
des EVU wird nicht etwa dadurch aufgel6st oder auflockerbar, dal die
Bundestarifordnung Elektrizitat neben § 7 Abs. 1 EnWG auch auf § 2 des
Preisgesetzes gestiitzt ist. Aus sachlichen wie aus verfassungsrechtlichen
Griinden!! flieft der Preisbehorde nicht mit Hilfe dieser zweiten Verord-
nungserméchtigung schlechthin die » Aufrechterhaltung des Preisstandes«
als selbstdndiges Entscheidungskritierum zu. Die Zielsetzung des § 2
PreisG, den Preisstand aufrechtzuerhalten, betrifft nicht einzelne Preise
oder die Preise fiir einzelne Waren oder Leistungen, sondern das allge-
mein bestehende Preisniveau und die Relation der Preise untereinander.
Der auf Sicherung einer vorgegebenen Preis- und Wirtschaftsordnung ge-
richtete Zweck der Ermiachtigung schlief8t es aus, durch Preisregelungen
eine aktive, die Preis- und Wirtschaftsordnung umgestaltende Wirtschafts-
politik durch das Medium preisrechtlicher Befugnisse zu betreiben.

4. Die Ausfiithrung der gesetzlichen Preiskontrollbefugnis

Die gesetzliche Erméachtigung in § 7 Abs. 1 EnWG wird durch Rechtsver-
ordnungen, Verwaltungsvorschriften und Verwaltungsakte vollzogen.

Die Tarifgenehmigung, jetzt das einheitliche Werkzeug der energierecht-
lichen Preisaufsicht, ist durch die Zweite Verordnung zur Anderung der
BTO Elt vom 30. Januar 1980 (BGBI. I S. 122) eingefiihrt worden. Damit
ist die bisherige Zweiteilung der Genehmigung von Tarifanhebungen in-
nerhalb der Hochstpreise (§ 3 Abs. 4) und der Befreiung von der Hochst-

10 Entwurf des Bundesministers fiir Wirtschaft und Finanzen fiir eine BTO Elt, BRat
Drucks. 288/71, Begriindung, Besonderer Teil, Zu § 1. - Die Formel lautete damals
noch »méglichst sicher und billig«.

11 BVerfGE 8, 274; 53, 1; BayVGH RdE 1969, 1.
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preisregelung (§ 15) ebenso beseitigt worden wie die unterschiedliche
preisrechtliche Behandlung der Grundpreise und der Arbeitspreise. Die
Novelle sollte auch einen ersten Schritt zur Bereinigung des Strompreis-
rechts darstellen. Die Verbesserung der Abgrenzung von energierechtli-
cher und kartellrechtlicher Preisaufsicht und weitere strompreisrechtliche
Maf@nahmen wurden auf die Zeit nach der Vierten Novelle zum GWB
verschoben.

Die Vierte GWB-Novelle vom 26. April 1980 (BGBI. I S. 458) hat das
Verhiltnis der Kartellaufsicht zur energierechtlichen Fachaufsicht noch
nicht eindeutig gekldrt. Die nunmehr ausdriickliche Kennzeichnung der
Versorgungsaufgabe der EVU im Rahmen der vorgeschriebenen Beriick-
sichtigung von Sinn und Zweck der Freistellung (§ 103 Abs. S GWB) und
das von der Kartellbehorde mit der Fachaufsichtsbehorde bei Verfiigun-
gen herzustellende Benehmen (§ 103 Abs. 4 GWB) zeigen das Bestreben
des Gesetzgebers, die kartellrechtliche Miflbrauchsaufsicht iiber die Ener-
giepreise und die energierechtliche Preisaufsicht im Zusammenhang zu
sehen. Die Begriindung zur Vierten Karteligesetz-Novelle weist darauf
hin, daB} die staatlich genehmigten Tarifpreise fiir Strom nicht der Kar-
tellaufsicht unterliegen.'?

Der Genehmigungsvorbehalt des § 12a BTO Elt wird von den Landesver-
waltungen vollzogen. Als Beurteilungshilfe fiir die einzelnen Genehmi-
gungsverfahren und im Interesse einer GleichmafBigkeit der Genehmi-
gungspraxis haben die Preisreferenten des Bundes und der Léander eine
»Arbeitsanleitung zur Darstellung der Kosten- und Erlgsentwicklung in
der Stromversorgung (nach dem Erhebungsbogen K)« verabschiedet, zu-
letzt im Mai 1981. Die Lander scheinen diese »Arbeitsanleitung« jedoch
nicht einheitlich anzuwenden. So hat Niedersachsen in Anlehnung an die
»Arbeitsanleitung« im Oktober 1982 »Grundsédtze des Verfahrens zur
Priifung von Erhéhungen der allgemeinen Tarife fiir die Versorgung mit
Elektrizitat nach der Bundestarifordnung Elektrizitit in der Fassung vom
30. 1. 1980« aufgestellt, die eine Uberarbeitung der vorher entwickelten
»Grundziige des Verfahrens etc.« sind. Es handelt sich dabei um Verwal-
tungsvorschriften zur Auslegung der energierechtlichen Vorschriften und
zur Ermittlung des fiir die Genehmigungsentscheidungen wesentlichen
Sachverhalts.

Die genannten Verwaltungsvorschriften sehen grundsétzlich eine entspre-
chende Anwendung der im offentlichen Auftragswesen giiltigen »Leitsét-
ze fiir die Preisermittlung aufgrund von Selbstkosten« (LSP - Anlage zur

12 BTag Drucks. 8/2136, S. 33.
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VO PR 30/53 vom 21. 11. 1953, BAnz Nr. 244) vor. Diese »Leitsétze«
betreffen Fille, wo marktgéngige Preise fehlen, etwa weil das Angebot
auf der Anbieterseite beschrinkt ist. »Selbstkosten« sind nicht die tat-
sdchlichen oder die geschitzten tatsachlichen Kosten des Anbieters, son-
dern die von bestimmten Kriterien normativ beschrankten »angemesse-
nen« Kosten. Der Preisbildung mit Hilfe von Selbstkosten liegt die Uber-
legung zugrunde, dall mangels eines ermittelbaren Marktpreises die bei
der Leistungserstellung anfallenden Kosten den einzig falbaren Bewer-
tungsfaktor fiir die zu entgeltende Leistung darstellen.!* Es werden dem-
nach »angemessene Kosten« des Auftragnehmers als Richtmaf fiir die
Preisbildungsregeln zugrunde gelegt.

Die Ubertragung dieser Richtlinien auf die energierechtliche Preisauf-
sicht erleichtert die Beriicksichtigung betriebswirtschaftlicher Sachkunde
bei der Normanwendung und gibt allgemeine Kriterien fiir eine wirt-
schaftliche und sparsame Leistungserstellung, bei Beachtung der Be-
sonderheiten der Energieversorgung also fiir die Praktizierung des Merk-
mals der »elektrizitatswirtschaftlich rationellen Betriebsfiihrung« (§ 12a
Abs. 2 Nr. 1 BTO Elt). Die normativen MaRstdbe der Preisaufsicht wer-
den damit jedoch nicht erschopfend erfalt. Denn das beaufsichtigte EVU
unterscheidet sich von dem Anbieter im 6ffentlichen Auftragswesen da-
durch, daf es eine gemeinwichtige Versorgungsaufgabe erfiillt. Die preis-
aufsichtlichen Kriterien fiir die Sicherung der konkreten Versorgungs-
aufgabe des eine Tarifanhebung begehrenden EVU konnen auf diesem
Wege also nicht vollstandig bereitgestellt werden.

5. Die administrative Kontrolle der Strompreise im Tarifbereich ist
Wirtschaftsaufsicht iiber Unternehmenstitigkeit

Bevor den rechtskonstruktiven Fragen des Rechtsverhéltnisses noch in
einigen Hinsichten nachgegangen wird, das zwischen Staat und EVU bei
der Preisaufsicht besteht, ist das beherrschende Gestaltungsprinzip dieser
Rechtsbeziehungen zu kennzeichnen.

Das Gesetz hat den EVU die sichere und wirtschaftliche Energieversor-
gung auch als eigene Aufgabe zugewiesen.!* Wirtschaftsaufsicht des Staa-
tes iiber die Unternehmen ist nicht Wirtschaftstitigkeit des Staates und

13 P. Kirchhof, Verwalten durch »mittelbares« Einwirken, 1977, S. 355 Anm. 197; J.
Pietzcker, Der Staatsauftrag als Instrument des Verwaltungshandelns, 1978, 289.
14 BayVGH Beschlufl vom 20. 8. 1981 NVwZ 1982, 130.
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auch nicht fachliche Direktion und Weisung gegeniiber einem mit einer
offentlichen Aufgabe belichenen Unternehmen. Dall das EnWG sich fiir
das System der Staatsaufsicht und nicht fiir ein System der Staatswirt-
schaft entschieden hat, ist nicht etwa deshalb gegenstandslos, weil die 6f-
fentliche Hand in ihren verschiedenen Trigern in breitem Maf} an den
Handelsgesellschaften beteiligt ist, die Energieversorgung wahrnehmen.

Die Begriindung zu dem Entwurf der BTO Elt von 1971 bekraftigt, da§
die materiellen Tarifgrundsiatze zum gréBten Teil lediglich einen Rahmen
abstecken, innerhalb dessen sich die Tarifgestaltung der EVU halten miis-
se, oder mittels unbestimmter Rechtsbegriffe bestimmte Grundpflichten
statuierten, die einer Aktualisierung durch die zustédndige Behorde be-
diirften.

»Nach dem Inhalt der meisten Vorschriften der Tarifordnung gibt es somit
grundsitzlich mehrere Méglichkeiten zu deren Erfillung; den Elt-VU ist in-
nerhalb des von der Tarifordnung gesteckten Rahmens ein erheblicher unter-
nehmerischer Gestaltungsspielraum eingerdumt.«

In einem Rechtsverhiltnis der Wirtschaftsaufsicht ist es in der Tat so, daf3
das beaufsichtigte Unternehmen der beaufsichtigenden Verwaltung in ei-
ner gesicherten Rechtsstellung gegeniibersteht und eine Beschrinkung
seiner grundsatzlich selbstindigen und eigenverantwortlichen Unterneh-
menstétigkeit nur in den Grenzen der Aufsichtsmafstibe und nach dem
Grundsatz der VerhéltnisméBigkeit hinzunehmen hat. Die Wirtschaftsta-
tigkeit des privaten Unternehmens ist iiberdies durch die Grundrechte der
Wirtschaftsfreiheit geschiitzt.

Die Preisaufsicht hat somit die Preispolitik der EVU zu kontrollieren,
nicht aber selbst unternehmerische Entscheidungen zu treffen. Beispiels-
weise darf die preisrechtliche Anerkennung von Aufwendungen als Ko-
sten nur verweigert werden, wenn die kostenwirksame unternehmerische
Mafinahme objektiv zur angemessenen Sicherstellung der Energieversor-
gung nicht erforderlich ist. Die unternehmerische Initiative und Verant-
wortung fiir die sichere und kostengiinstige Energieversorgung liegt in der
Hand der EVU. Bei der Wahrnehmung dieser Initiative und Verantwor-
tung sind die EVU an die gesetzlichen Erfordernisse gebunden und nach
Mafgabe der gesetzlichen Erfordernisse der Staatsaufsicht unterworfen.
Die Ma@stdbe der Preisbildung liegen demgegeniiber in der Hand der das
Preisrecht vollziehenden Behorde. Die danach gegebene behordliche Ver-

15 BRat Drucks. 288/71, Besonderer Teil, zu § 14.
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antwortung ist kraft der gesetzlichen Erméchtigung eine begrenzte. Ins-
bes. ist die Preisaufsicht nicht als ein allgemeines Mittel der Energiepoli-
tik oder der Investitionskontrolle oder der Sicherstellung einer hinrei-
chenden Versorgung ausgestaltet.

Die Monopolkommission hat zwar in ihrem Hauptgutachten 1973/1975
konstatiert, die von den Léndern ausgeiibte Fach- und Preisaufsicht iiber
die einem wirksamen Wettbewerb nicht ausgesetzten EVU werde ihrer
Aufgabe nur unzureichend gerecht. Sie hat aber entschieden darauf be-
harrt, daf die Aufsicht iiber die EVU von dem unternehmerischen Han-
deln der EVU getrennt bleiben miisse:

»Die klare Trennung unternehmerischer, kommunaler und staatlicher Aufga-
ben ist eine unerldflliche Voraussetzung fiir eine wirtschaftlich wirksame und
rechtsstaatlich kontrollierbare Bindung von Leitungsmonopolen an das 6f-
fentliche Interesse. Weil der Wettbewerb die Handlungsfreiheit der beteiligten
Unternehmen in weiten Bereichen nicht wirksam begrenzt, muf} diese Aufgabe
vom Staat iibernommen werden. Die von den Lindern ausgeiibte Fach- und
Preisaufsicht wird dieser Aufgabe nur unzureichend gerecht.«!

6. Die rechtliche und rechtsstaatliche Garantie einer berechenbar ge-
bundenen Preiskontrolle liegt in der Unterscheidung der Aufsichtstitig-
keit vom unternehmerischen Handeln

Die Versagung einer beantragten Tarifgenehmigung, insgesamt oder zum
Teil, ist ein aufsichtlicher Eingriff der Preisbehérde in eine unternehmeri-
sche Entscheidung des EVU und muf deshalb durch die normativ festge-
legten Voraussetzungen der Preisaufsicht gerechtfertigt sein. Der mit dem
Genehmigungsantrag geltend gemachte Anspruch des EVU auf die Ge-
nehmigung der Tarifanhebung besteht, wenn die aus der Tarifanhebung
zu erwartende Verbesserung der Erlése nach der Lage des EVU und nach
den preisaufsichtlichen Kriterien erforderlich ist. Da mit der Entschei-
dung iiber die Tarifgenehmigung iiber das Bestehen eines Anspruchs des
EVU befunden wird, mufl das EVU die Tatsachen, Annahmen und Be-
rechnungen angeben und ggf. »nachweisen«, d. h. durch Unterlagen, Gut-
achten oder sonst geeigenete Beweismittel belegen, die nach den Preisbil-
dungsregeln des Energierechts tatbestandliche Voraussetzungen des gel-
tend gemachten Anspruchs sind.

16 Monopolkommission, Hauptgutachten 1973/1975, Mehr Wettbewerb ist moglich, 1976,
Tz 736.
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Die fiir den Anspruch des EVU mafigeblichen Genehmigungsvorausset-
zungen, die zugleich die rechtliche Umschreibung der aufsichtlichen Be-
fugnisse darstellen, sind zum Teil in unbestimmten Rechtsbegriffen ge-
faBt. Die Ermachtigung fiir die Preisbehdrde rdumt der aufsichtlichen
Entscheidung iiber die beantragte Tarifgenehmigung kein Ermessen oder
eine Gestaltungsfreiheit ein. Ein derartiger Entscheidungs- oder Beurtei-
lungsspielraum miiflte sogar mit dem aufsichtlichen Grundverhiltnis in
Widerspruch treten.

Auch mit Hilfe allgemeiner verwaltungsrechtlicher Grundsatze kann fiir
die Anwendung der preisaufsichtlichen Mafstibe nicht ein Ermessen
oder ein Beurteilungsspielraum begriindet werden. Die Einwirkungsmég-
lichkeiten, die das Gesetz und die BTO Elt im Wege unbestimmter
Rechtsbegriffe den Preisbehdrden in die Hand geben, schlieBen energie-
wirtschaftliche Wertungen ein, verlassen aber nicht deshalb den Boden ei-
ner Rechtsaufsicht. Der Preisbehdrde ist nicht eine Wahlfreiheit zuzu-
sprechen, bei Einhaltung der Preisbildungsregeln durch das EVU den-
noch die Genehmigung zu versagen oder mit einer niedrigeren Anhe-
bungsrate zu erteilen. Die Preisbehorde kann die von dem EVU behaupte-
te Notwendigkeit der Erlosverbesserung nicht nach Zweckmifigkeit oder
aus allgemeinen energiepolitischen Riicksichten verneinen, sondern nur
wenn nach Sachlage objektiv diese Notwendigkeit nach einem der norma-
tiven Kriterien fiir die Tarifgenechmigung nicht besteht.

Fiir den Vollzug des § 12a BTO Elt ist die Folgerung nicht gerechtfer-
tigt, dal der Verwaltung hier ein »Beurteilungsspielraum« zustehe, weil
der Begriff des in Anbetracht der gesamten Kosten- und Erloslage Erfor-
derlichen¢ eine Vielzahl von Wertungen sowohl feststehender Tatsachen
als auch blofler Prognosen umfasse und zugleich auf wirtschaftspolitische
Gesamtzusammenhinge ausgerichtet sei.!” Beispielsweise ist die Beurtei-
lung, ob die Kosten einer bestimmten Investition fiir die Preisbildung be-
riicksichtigt werden diirfen, weil siec den Regeln einer elektrizitatswirt-
schaftlich rationellen Betriebsfiihrung entsprechen, ebenso eine Rechts-
frage, wie die Abgrenzung einer zur Sicherheit der Energieversorgung
notwendigen Reservekapazitdt von einer nicht fiir die Preisbildung be-
riicksichtigungsfahigen Uberkapazitit.

Uber den eigentlichen Bereich der Ermessensentscheidungen hinaus hat
die Praxis des Bundesverwaltungsgerichts eine Einschriankung der
Rechtsbindung und damit der verwaltungsgerichtlichen Priifungsbefugnis
gegeniiber der Verwaltung nur in wenigen eng begrenzten Fallgruppen an-

17 So aber VG Miinchen in dem Verfahren der Isar-Amperwerke AG, siehe oben unter 1.
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erkannt. Ein selbstandiger Beurteilungs- und Entscheidungsbereich der
Exekutive besteht bei Beurteilungsermichtigungen, z. B. bei Priifungsent-
scheidungen padagogisch-wissenschaftlichen Charakters, bei Planungser-
méchtigungen und bei wirtschaftslenkenden Planungs- und Gestaltungs-
entscheidungen mit den Einzelfall iiberschreitenden Abwigungen und
Einschatzungen.!®

Die Entscheidung iiber die Tarifgenehmigung ist an der begehrten Ver-
besserung der Erlose eines EVU im Hinblick auf dessen konkrete Versor-
gungsaufgabe und in Anbetracht seiner gesamten Kosten- und Erloslage
ausgerichtet. Auf allgemeine wirtschaftspolitische Einschatzungen und
Wertungen wird es dabei in der Regel nicht ankommen. Soweit allerdings
die Entscheidung iiber die Tarifgenehmigung nach dem Antrag des EVU
oder nach der Sachlage atypisch eine Wiirdigung der gesamtwirtschaftli-
chen Lage und Entwicklung einschliefen sollte, wiirde die Preisbehorde
im Rahmen einer selbstindigen Planungs- und Gestaltungsbefugnis ent-
scheiden. Wie die Verfiigungen der Kartellbehorde in derartigen Fillen,
ist die Entscheidung der Preisbehorde insoweit der gerichtlichen Nach-
priffung entzogen (§ 70 Abs. 5 Satz 2 GWB).

An der rechtlichen Gebundenheit der Preisbehérde und der demzufolge
unbeschrinkten Nachpriifung durch die Verwaltungsgerichte dndert sich
nichts dadurch, daf} die Entscheidung iiber eine Tarifgenehmigung pro-
gnostische Einschédtzungen umfaft. Bei der Betrachtung von Progno-
seentscheidungen der Verwaltung muf} die Frage der Giiltigkeit der admi-
nistrativen Prognose von der Frage einer begrenzten Nachpriifbarkeit ei-
ner komplexen, zukunftsbezogenen Gestaltung oder Planung unterschie-
den werden.

Prognosen betreffen den entscheidungserheblichen Sachverhalt. Die Ver-
waltung muf} bei Planungsentscheidungen, bei der Beurteilung der Aus-
wirkungen einer technischen Anlage, bei der Beurteilung der nachhaltigen
Sicherung der Energieversorgung und auch sonst kiinftige Verldaufe vor-
ausschauend einschitzen, z. B. den voraussichtlichen Energiebedarf oder
das voraussichtliche Verkehrsaufkommen fiir eine bestimmte Referenz-
periode. Eine derartige Prognose ist giiltig, d. h. rechtlich nicht angreif-
bar, wenn sie auf Tatsachen aufbaut, sachgerecht und vertretbar ange-
stellt worden ist und Plausibilitatskritierien praktischer Vernunft geniigt,
wenn sie also in einer der Materie angemessenen und methodisch ein-

18 Zur dritten Fallgruppe siche BVerwG DVBI. 1972, 695 - AuBenwirtschaftsrecht;
BVerwG DVBI. 1979, 877 - Erhéhung des Vermahlungsplafonds einer Miihle; BVerwG
NJW 1982, 1168 - Taxizulassung nach Personenbeférderungsrecht.
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wandfreien Weise erarbeitet worden ist. Eine den Giiltigkeitsbedingungen
geniigende Prognose darf das Gericht nicht ex post wegen tatsdchlicher
Abweichungen verwerfen oder durch eine eigene Prognose ersetzen, aus-
genommen den Fall einer »extremen« Abweichung.!® Die Grenze der ge-
richtlichen Kontrolle entspringt hier der Ungewif3heit der Zukunft, nicht
einer gesetzlichen Wabhlfreiheit der Verwaltung.

Anders ist es, wenn das Gesetz der Verwaltung eine selbstdndige Pla-
nungs- oder Gestaltungsvollmacht eingerdumt hat. Hier trifft die Exeku-
tive in einem Raum ohne rechtliche Ma@stdbe nach fachlicher Zweckma-
Bigkeit iiber Planungen oder Gestaltungen Entscheidungen, mit denen
aufgrund tatsichlicher und prognostischer Annahmen im Wege einer Ab-
wigung und Beurteilung zukiinftige oder sich in die Zukunft erstreckende
Rechtsverhiltnisse geregelt werden. Fiir die Ausiibung derartiger Pla-
nungs- und Gestaltungsvollmachten muf der Exekutive bei entsprechen-
der gesetzlicher Grundlage ein Entscheidungsspielraum in der Art plane-
rischer Gestaltungsfreiheit oder gesamtwirtschaftlicher Wiirdigung zu-
kommen.

Diese Situation ist im Falle der Tarifgenehmigung im Strompreisrecht re-
gelmiBig nicht gegeben. Aus den prognostischen Eigenschaften der hier
zu treffenden Entscheidung der Preisbehérde darf nicht auf eine rechtlich
offen gelassene Gestaltungsvollmacht der Preisbehorde geschlossen wer-
den. Dementsprechend kann das Unternehmen nicht, wie das VG Miin-
chen annimmt, Rechtsschutz nur durch eine bloBle Plausibilitats- und
Willkiirkontrolle erwarten.

Aus der Rechtsgebundenheit der Preisaufsicht folgt weiter, dafl die Ver-
waltungsvorschriften zur Erleichterung der Genehmigungspraxis nicht die
quasinormative Bindungswirkung einer Ermessensrichtlinie zu entfalten
vermagen.

7. Der administrative Eingriff in die unternehmerische Preisbildung
muf durch energiewirtschaftliche Belange nach Mafgabe der energie-
rechtlichen Preisbildungsregeln fiir die Stromtarife gerechtfertigt sein

Das komplexe Biindel von Preisbildungsvorschriften, mit dem die §§ 12a
und 1 Abs. 1 BTO Elt nach dem Leitmal des § 7 Abs. 1 EnWG die Vor-
aussetzungen fiir die Tarifgenehmigung normieren, kann hier nicht im

19 BVerwGE 56, 110/121 - Flughafenplanung.
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einzelnen betrachtet werden. Als Grundlinie ist - in Zusammenfassung

des Gesagten - folgendes zu erkennen:

- Die mit der beantragten Tarifgenehmigung begehrte Erlosverbesse-
rung mufl angesichts der konkreten Versorgungsaufgabe des antrag-
stellenden EVU erforderlich sein.

- Das EVU muf} die notwendige Erlosverbesserung anhand seiner ge-
samten Kosten- und Erléslage nachweisen konnen.

- Die von der Preisbehérde nachzupriifende Angemessenheit der geltend
gemachten Kosten ist einerseits von den Erfordernissen der moglichst
sicheren und kostengiinstigen Energieversorgung, andererseits von
dem unternehmensbezogenen Kriterium der elektrizitatswirtschaftlich
rationellen Betriebsfilhrung abhingig.

- Die Ermittlung und Beurteilung der Kosten- und Erléslage des EVU
muBl nach den anerkannten Grundsétzen der betriebswirtschaftlichen
Kostenrechnung erfolgen; denn nur sie erfafit den effektiven Giiter- und
Dienstverzehr in der Zeiteinheit und sie allein ist der sachgerechte Weg,
um die Leistungen und die Leistungsfahigkeit des Unternehmens zu
bemessen und um der unternehmerischen Preiskalkulation die Grund-
lage zubieten.

Von den beiden materiellen Hauptpunkten betreffen die Erfordernisse der

mdoglichst sicheren und kostengiinstigen Energieversorgung mittelbar das

Investitionsverhalten des EVU, das auflerhalb der Preiskontrolle - und

fiir diese ceteris paribus bindend - der selbstéandigen Beaufsichtigung nach

§ 4 EnWG unterliegt. Mit dem zweiten Hauptkriterium der elektrizitéts-

wirtschaftlich rationellen Betriebsfiihrung ist die Preisaufsicht mittelbar

eine Kostenkontrolle, mit der »iiberhohte«, d. h. auf einer unwirtschaftli-
chen Betriebsfithrung in technischer oder verwaltungsmafBiger Hinsicht
beruhende Kosten, aus der Preisbildung ausgeschieden werden. Die Wirt-

schaftlichkeit oder Unwirtschaftlichkeit der Betriebsfilhrung kann im

Hinblick auf einzelne Rechnungsgréfen nur betriebswirtschaftlich be-

schrieben werden, z. B. wenn eine iiberzeugende Abgrenzung der kalkula-

torischen Einzelwagnisse von dem durch den kalkulatorischen Gewinn ge-
deckten allgemeinen Unternehmerwagnis erreicht werden soll.

Das Adverb »elektrizititswirtschaftlich«, mit dem die rationelle Vorge-

hensweise der Betriebsfithrung auf das sachliche Unternehmensziel bezo-

gen wird, bringt die Verkniipfung mit dem Kriterium der Erfordernisse
der moglichst sicheren und kostengiinstigen Elektrizitdtsversorgung zur

Geltung. Fiir die Kostenrechnung betont es z. B. den Grundsatz der Sub-

stanzerhaltung der Anlagen. Die kalkulatorischen Kosten der Wertmin-

derung der fiir das Stromgeschift betriebsnotwendigen Anlagegiiter diir-
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fen und miissen sich in einer Abschreibung niederschlagen, mit der die
Wiederbeschaffung trotz Geldwertschwundes, aber unter Beriicksichti-
gung des technisch-wirtschaftlichen Fortschritts gesichert werden kann.
Die Preisaufsicht iiber die Stromtarife ist nicht der einzige Fall einer
wirtschaftsverwaltungsrechtlichen Preiskontrolle gegeniiber Unterneh-
men. Wegen der Unterschiedlichkeit der Wirtschaftsbereiche und der
normativen Gestaltungen sollten Parallelen allerdings nur mit grofer
Vorsicht in Betracht gezogen werden. Ohne weitere Vertiefung dieser in-
ner-verwaltungsrechtlichen Rechtsvergleichung?® soll hier ein Hinweis auf
die Vorschrift des § 39 Abs. 2 PBefG nicht unterlassen werden.?' Diese
Vorschrift regelt die Aufsicht iiber die Beférderungsentgelte der Straflen-
bahnen und lautet:

§ 39 Abs. 2 PBefG

Die Genehmigungsbehorde hat die Beférderungsentgelte insbesondere darauf-
hin zu priifen, ob sie unter Beriicksichtigung der wirtschaftlichen Lage des Un-
ternehmers, einer ausreichenden Verzinsung und Tilgung des Anlagekapitals
und der notwendigen technischen Entwicklung angemessen sind und mit den
offentlichen Verkehrsinteressen und dem Gemeinwohl in Einklang stehen.

Das Gesetz bringt hier explizit die auch im 6ffentlichen Interesse zu si-
chernde Leistungsfdahigkeit des Unternehmens und die »wirtschaftliche
Lage« des Unternehmens in einen Zusammenhang. Das Bundesverfas-
sungsgericht hat hierzu festgestellt, das Gesetz gehe erkennbar davon aus,
daB bei aller Besonderheit der Struktur des Personenbeforderungsrechts
und der jeweiligen Wettbewerbs- und Marktverhéltnisse »die Wirtschaft-
lichkeit des Beforderungsvorgangs fiir den Unternehmer tendenziell am
besten geeignet ist, die Betriebssicherheit des Beférderungsvorgangs und
die Fahigkeit und Bereitschaft zu den vom Gesetz gewiinschten Beforde-
rungsleistungen unter angemessener Beachtung der Belange der 6ffentli-
chen Verkehrsinteressen und des Gemeinwohls zu gewidhrleisten«.?

Diese Erwigung ist geeignet, die Annahme zu stiitzen, daf die preisauf-
sichtlichen Befugnisse als rechtlich begrenzte Kontrollvollmachten der

20 Zu den allgemeinen und den verfassungsrechtlichen Fragen siehe bes. H. P. Ipsen, Kar-
tellrechtliche Preiskontrolle als Verfassungsfrage, 1976.

21 Dazu F. Dengler, Zur Priifung der Verkehrstarife im Personenverkehr nach § 39 Abs. 2
Personenbeférderungsgesetz, DOV 1979, 662; ders., Die preisrechtlichen Eingriffsbefug-
nisse in die Tarifgestaltung kommunaler Verkehrsunternehmen und die Verantwortlich-
keit fiir die Finanzierung ihrer Defizite, VerwArch 73, 1982, S. 292; G. Fromm, Recht-
sprechung zum Personenbef6érderungsgesetz, BB 1980, 238.

22 BVerfGE 42, 191.
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selbstandigen Unternehmensentscheidung iiber die Preisbildung gegen-
iibertreten. Diese rechtlich begrenzten Aufsichtsbefugnisse treten in diffe-
renzierten Preisbildungsregeln in Erscheinung, die als Mafstabe der Ent-
scheidung iiber eine Tarifgenehmigung dienen. Eine pauschale Orientie-
rung an der politischen ZweckmafBigkeit von Preissteigerungsmargen
wiirde dem gesetzlichen Auftrag nicht gerecht werden konnen.

Die Praktizierung der Aufsichtsmafstdbe ist mit der Schwierigkeit bela-
stet, die juristische und die betriebswirtschaftliche Betrachtung zu verbin-
den. Das Zusammenwirken des beiderseitigen Sachverstandes ist fiir die
Rechtsfragen der Preisaufsicht iiber die Stromtarife notwendig. Nur so
kann fiir die Unternehmen, die Preisbeh6rden und die Gerichte die gebo-
tene Rechtssicherheit im Strompreisrecht erreicht werden, die im Interes-
se der funktionsfahigen Energieversorgung und der Stromabnehmer
unumginglich ist.
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