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1. Teil:
Zum Hintergrund des Themas

A.  Rechtliche Entwicklung des Strommarktes

Im Jahre 1998 wurden die Strommaérkte in Deutschland mit dem Ziel der
Wettbewerbsforderung, zurtickgehend auf europdische Vorgaben?, liberali-
siert. Insbesondere wurden die bis dahin bestehenden Gebietsmonopole
regionaler Energieversorger durch eine Novelle des Energiewirtschafts-
gesetzes vollstindig aufgehoben. In der Folgezeit fielen die Strompreise
fiir GroBabnehmer zundchst um fast 50 %, fiir Tarifkunden um ca. 25 %.2
Inzwischen geht die Monopolkommission davon aus, dass die Energie-
preise wieder auf Vorliberalisierungsniveau liegen.3

Eine weitergehende Belebung des Wettbewerbs auf den Energiemérkten,
nicht zuletzt durch Importe ausldndischer Anbieter, wird politisch gefor-
dert. Dies soll u. a. durch MaBnahmen im Bereich der Energieinfrastruktur
durchgesetzt werden: Sowohl Strom als auch Gas sind leitungsgebundene
Energien.* Ziel ist es dabei, aufgrund der Leitungsgebundenheit befiirchtete
Einschriankungen des Wettbewerbspotentials auf den Strom- und Gasmaérk-
ten zu beseitigen. Die ca. 1.700 Energienetze in Deutschland stehen oftmals
im Eigentum privatwirtschaftlich organisierter, vertikal integrierter EVU,
die oftmals zugleich auf den dem Netzbetrieb vor- und nachgelagerten
Wertschépfungsstufen Produktion, Import und/oder Versorgung titig sind.5

Vor diesem Hintergrund geht die EU-Kommission davon aus, dass die
marktbeherrschende Stellung der groBen Energiekonzerne sowie deren
Kontrolle iiber die Netze als Hauptgrund fiir mangelnden Wettbewerb und
das Ausbleiben grenziiberschreitender Investitionen im Energiesektor

-

Richtlinie 96/92/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 19. 12. 1996 betreffend
gemeinsame Vorschriften fiir den Elektrizitdtsbinnenmarkt — ,Elektrizitdtsrichtlinie”, ABI.
1997, L 27/20; Richtlinie 98/30/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 22. 06.
1998 betreffend gemeinsame Vorschriften fiir den Erdgasbinnenmarkt — ,,Gasrichtlinie“, ABL
1998, L. 204/1.

EUROSTAT-Datenservice ,,Umwelt und Energie“, abrufbar unter: http://www.eds-destatis.de/
de/publications/detail.php?th=8&k=1&dok=2042.

Siehe die Kurzfassung des 15. Hauptgutachtens der Monopolkommission, Rn 237; abrufbar
unter: www.bundeskartellamt.de

4 Durach, Die Einfithrung kompetitiver Strukturen auf den Energiemérkten, 1996, S. 13.

5 J. Herrmann, Europdische Vorgaben zur Regulierung der Energienetze, 2005, S. 27.
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1. Teil: Zum Hintergrund des Themas

anzusehen ist. Daher wurde bereits im Rahmen des Lissabon-Prozesses zur
Forderung der Wettbewerbsfahigkeit in der EU schon 2003 eine neue Elek-
trizitdts-Binnenmarktrichtlinie und eine neue Gas-Binnenmarktrichtlinie
verabschiedet.® Diese sog. ,,Beschleunigungsrichtlinien® zielten darauf ab,
die einzelnen Mérkte der Mitgliedstaaten zu einem einzigen, vollstdndig fiir
den Wettbewerb gedffneten, sicheren und unter dkologischen Aspekten
nachhaltigen Energiebinnenmarkt zusammenwachsen zu lassen. Schliissel
hierzu sollte eine verstérkte staatliche Regulierung der Energienetze durch
die Einfithrung eines rechtlichen und funktionellen Entflechtungs-Regimes
sein.” Rechtliche Entflechtung und operative Entflechtung wurden in
Deutschland durch das EnWG 2005 umgesetzt, wobei Verteilnetzbetreiber
erst nach Ablauf der Ubergangsfrist zum 01. 07. 2007 zur Umsetzung ver-
pflichtet waren. Dies bedeutet konkret, dass in vielen Mitgliedsstaaten,
z. B. in Deutschland, bisher noch keine hinreichenden Erfahrungen mit
der Wirksamkeit von rechtlichem bzw. operationellem Unbundling ge-
macht werden konnten.

Gleichwohl fordert die Kommission seit Januar 2007 weitergehende
Unbundling-Regelungen.? Gegenwirtig proklamiert die EU-Kommission
das langfristige Ziel einer ,,vollen eigentumsrechtlichen Entflechtung” von
Stromerzeugung und Netzbetrieb fiir ganz Europa.? Die Kommissionsmittei-
lung ,.Eine Energiepolitik fiir Europa“!® vom 10. 01. 2007 unterstreicht die-
sen Fokus der Kommission. Unter Punkt 3.1.1 ,,Entflechtung® heifit es dort:

»Der Binnenmarktbericht und die sektorspezifische Untersuchung verdeut-
lichen die Gefahren von Diskriminierung und Missbrauch, wenn Unterneh-
men sowohl Energienetze als auch die Erzeugung oder den Verkauf kontrol-

6 Richtlinie 2003/54/EG des Europidischen Parlaments und des Rates vom 26.6. 2003 iiber
gemeinsame Vorschriften fiir den Elektrizitdtsbinnenmarkt und zur Aufhebung der Richtlinie
96/92/EG, ABI. 2003, L 176/37; Richtlinie 2003/55/EG des Europdischen Parlaments und des
Rates vom 26. 6. 2003 iiber gemeinsame Vorschriften fiir den Erdgasbinnenmarkt und zur Auf-
hebung der Richtlinie 98/30/EG, ABI. 2003, L 176/57.

Christian F. Schneider, Unbundling nach den neuen RL fiir den Elektrizitédts- und Erdgasbin-
nenmarkt, ecolex 2004, S. 85 ff. Die zur Auslegung der Beschleunigungsrichtlinien ergangene
,Interpreting Note“ der Kommission wurde besprochen bei Koenig/Haratsch/Rasbach, Neues
aus Briissel zum Unbundling: ,Interpreting Note“ zu den Beschleunigungsrichtlinien fiir
Strom und Gas, ZNER 2004, S. 10ff.

Dazu Kommissionsmitteilung vom 10. 01. 2007, Kom (2007) 1 endg.

N

o @

,Barroso beharrt auf regionalen Strommaérkten®, Financial Times Deutschland vom 9. Mérz
2007; dhnlich bereits EU-Wettbewerbskommissarin Neelie Kroes in ihrer Rede auf der Energie
Konferenz ,E-world energy&water” in Essen vom 5. Februar 2007 (SPEECH/07/63).
Mitteilung der Kommission an den Europdischen Rat und das Européische Parlament , Eine
Energiepolitik fiir Europa“ vom 10. 01. 2007, Kom (2007) 1 endg.
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B. Derzeit diskutierte Unbundling-Szenarien

lieren und auf diese Weise nationale Mcrkte schiitzen und Wettbewerb ver-
hindern. [...] Es ist wirtschaftlich belegt, dass eine eigentumsrechtliche
Entflechtung das wirksamste Mittel ist, um Wahlfreiheit fiir die Energiever-
braucher zu gewdhrleisten und Investitionen zu beleben*.

B.  Derzeit diskutierte Unbundling-Szenarien

Mit Blick auf die von der EU angestrebte Verbesserung und Vollendung des
Energiebinnenmarktes werden zwei Optionen zur sog. Entflechtung des
Strommarktes, mithin zur Trennung der Energienetze von der Energieerzeu-
gung, vorgeschlagen — die sog. eigentumsrechtliche Entflechtung (sog.
Ownership Unbundling) und die Einfiihrung eines Independent System
Operators (sog. ISO-Modell).!?

L Das dritte Legislativpaket zur Schaffung eines einheitlichen
Energiebinnenmarktes als Rechtsgrundlage

Beide Entflechtungstypen liegen auch dem dritten Legislativpaket zur
Schaffung eines einheitlichen Binnenmarktes fiir Strom und Gas zugrunde,
auf dessen endgiiltige Fassung sich die Kommission am 19. 09. 2007 einig-
te.!2 Die Ubersendung der zugehérigen Rechtsetzungsvorschlige an das
Européische Parlament und den Ministerrat, die gemdll Art. 251 Abs. 2 U
Abs. 1 EGV das Mitentscheidungsverfahren einleitet,'® erfolgt Ende 2007.
Betrachtet man die bisherigen Stellungnahmen dieser beiden Organe zu
den jiingsten Liberalisierungsbestrebungen der Kommission auf dem Ener-
giebinnenmarkt, hat das dritte Legislativpaket in Bezug auf die Einfilhrung
weiterer Entflechtungsmalfinahmen wohl kaum mit starkem Gegenwind zu
rechnen: So sprach sich der Energie-Ministerrat im Februar 2007 dafiir aus,
die ,tatsdchliche Trennung der Versorgung und Erzeugung vom Betrieb der
Netze (Entflechtung) auf der Grundlage unabhéngig organisierter und ange-
messen regulierter Strukturen fiir den Netzbetrieb” sicherstellen. Er nannte
in diesem Zusammenhang ISO-Modell und Ownership Unbundling als

11 Punkt ,,3.1.1“ der Kommissionsmitteilung vom 10. 01. 2007, Kom (2007) 1 endg., S. 8.

12 Vgl. dazu ndher die zugehorige Pressemitteilung der Kommission vom 19.09. 2007,
1P/07/1361.

13 Kluth, in. Calliess/Ruffert (Hg.), EUVZEGYV, 3. Aufl. 2007, Art. 251, 6.
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mogliche Alternativen.'* Zudem brachte das Europédische Parlament in sei-
ner Entschliefung zu den Aussichten des Erdgas- und Elektrizitdtsbinnen-
marktes vom 10. Juli 2007 seine starke politische Unterstiitzung fiir die von
der Kommission vorgeschlagene Ausgestaltung einer gemeinsamen Ener-
giepolitik zum Ausdruck und bezeichnete eine eigentumsrechtliche Ent-
flechtung der Netze als ,,das wirksamste Instrument, um diskriminierungs-
frei Investitionen in Infrastrukturen, einen fairen Zugang zum Stromnetz
fiir Neueinsteiger und Markttransparenz zu férdern“.'

Wegen der grundsétzlichen Einigkeit von Kommission, Ministerrat und
Europédischem Parlament diirfte sich der Vorschlag nicht mehr grundlegend
verdndern. Somit lohnt sich ein ndherer Blick auf die inhaltliche Ausgestal-
tung, die die eigentumsrechtliche Entflechtung und ISO-Modell im Rah-
men des dritten Legislativpakets erfahren haben. Insofern sei allerdings
vorangestellt, dass sich beide Unbundling-Szenarien derzeit allein auf die
iiberregionalen Ubertragungs- und Fernleitungsnetze, nicht aber auf die
Verteilernetze beim Kunden vor Ort beziehen, da die dortigen Entflech-
tungsvorschriften nach Einschdtzung der Kommission ausreichend sind.®

Il Geplante Ausgestaltung des Ownership Unbundling

Zuvorderst schldgt die Kommission eine neue Fassung des Art.8 der
Beschleunigungsrichtlinie Strom vor. Danach haben die Mitgliedstaaten zu
gewdhrleisten, dass jeder Netzeigentiimer zugleich als Betreiber agiert.
Uberdies darf ein Unternehmer nicht die Stromversorgung oder den Netz-
betrieb z. B. iiber Sperrminoritdten kontrollieren und gleichzeitig Betei-
ligungen oder Rechte auf dem jeweils anderen Tatigkeitsfeld halten; Min-
derheitsanteile an beiden Sparten kénnen hingegen solange in einer Hand
liegen, wie keine Mitbestimmungsrechte in einem der beiden Tatigkeits-
bereiche bestehen. SchlieBlich ist zu beachten, dass nicht ein- und dieselbe
Person zugleich Mitglied des Aufsichts- oder Verwaltungsrates bzw. gesetz-
licher Vertreter eines Stromversorgers und Netzbetreibers sein darf. Auch
das Recht zur gleichzeitigen Entsendung derartiger Organe in beide Sparten

14 Rundschreiben des BDI v. 20. 02. 2007; vgl. ,www.bdi-online.de/download/Rundschreiben
Energierat. DOC“ (Stand: 10/2007).

15 P6_TA(2007)0326; abrufbar unter: www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?type=TA&refe
rence=P6-TA-2007-0326&language=DE&ring=A6-2007-0249 (Stand: 10/2007).

16 MEMO/07/361 v. 19. 09. 2007, S. 2.
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B. Derzeit diskutierte Unbundling-Szenarien

ist ausgeschlossen.!” Ubertrigt man diese Vorgaben auf die von der Kom-
mission vorgeschlagenen Entflechtungsszenarien, ist Art. 8 der Beschleuni-
gungs-Richtlinie Strom Rechtsgrundlage einer eigentumsrechtlichen Ent-
flechtung, fiir die sich in jlingerer Zeit der Begriff des Ownership
Unbundling etabliert hat.’® Denn die Norm zwingt das bisher integrierte
EVU dazu, sein Eigentum an den Energienetzen von seinen Wettbewerbs-
aktivititen zu trennen. Anders als beim Legal Unbundling®® diirfen somit
die Anteile an einer das Netzeigentum innehabenden Netzgesellschaft
nicht mehr gleichzeitig von demselben Mutterunternehmen gehalten wer-
den, das auch Wettbewerbsaktivititen ausiibt. Vielmehr miissen beide
Bereiche kiinftig vollig getrennt voneinander am Markt operieren, um deren
Unabhéngigkeit moglichst weit gehend zu erreichen.

Der Kommissionsvorschlag enthélt indes keine Ausfithrungen dazu, ob
diese Trennung durch eine VerduBerung der Netzgesellschaft oder durch
eine Aufteilung der Unternehmensanteile (sog. ,,Aktiensplit“) in Anteile
des Netzunternehmens und des Stromerzeugungs- bzw. -versorgungs-
geschifts erfolgen soll. Damit die Interessen der Anteilseigner eines vertika-
len EVU in vollem Umfang gewahrt bleiben, konnen die Mitgliedstaaten
vielmehr eine dieser beiden Alternativen aussuchen.?® Zudem macht Art. 8
keine ausdriicklichen Vorgaben in Bezug darauf, ob nun die Versorgungs-
sparte oder die Netzsparte im ehemals integrierten EVU verbleiben soll.
Insoweit besteht vielmehr ebenfalls ein Wahlrecht — nunmehr des Stromun-
ternehmens —, da es sich um eine 6konomische Opportunititsentscheidung
handelt. Es ist bisher lediglich vorgegeben, dass sich das Unternehmen von
einem der beiden Bereiche zu trennen hat. In der Regel diirften aber wohl
das Netzeigentum und die damit verbundenen Netzbetreiberfunktionen aus
dem integrierten EVU durch einen Verkauf der Netzgesellschaft an einen
neuen Eigentiimer herausgel6st werden, wihrend die sonstigen (wett-
bewerblichen) Aktivitdten — also vor allem die Stromproduktion und -ver-

17 Vgl. den Vorschlag der Kommission fiir eine Richtlinie zur Anderung der Richtlinie
2005/34/EG tiiber gemeinsame Vorschriften fiir den Energiebinnenmarkt; KOM (2007) endg.
v. 19. 09. 2007, S. 6, 26f., 32 ff.

18 Instruktiv: Baur/Pritschke/Klauer, Ownership Unbundling, 2006, S. 15 ff.

19 Zu den verschiedenen Regelungsvarianten des Unbundlings: Schmidt-Preuf, Der Wandel der
Energiewirtschaft vor dem Hintergrund der europdischen Eigentumsordnung, EuR 2006,
S. 463 (481ff.); Nauschiitz, Das Unbundling integrierter Erdgasunternehmen — rechtliche
Grenzen europdischer Wirtschaftsregulierung, 2005, S. 40f.; Dannischewski, Unbundling im
Energierecht, 2003.

20 Erwigungsgrund 11 zum Vorschlag der Kommission fiir eine Richtlinie zur Anderung der
Richtlinie 2005/34/EG iiber gemeinsame Vorschriften fiir den Energiebinnenmarkt; KOM
(2007) 528 endg. v. 19. 09. 2007, S. 27.
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