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Zusammenfassung

> Der Vorschlag zur weiteren Entflechtung der Strom- und Gaslbertragungsnetze
begegnet massiven Bedenken aus rechtlicher, aber auch aus 06konomischer und
technischer Sicht. Eine — erzwungene — Eigentumsentflechtung hatte enteignenden
Charakter, wére derzeit weder erforderlich noch angemessen und wirde voraussichtlich
Entschadigungspflichten auslésen. Entsprechendes gilt fir die Variante des ,Aktien-
splitts* und fur die Alternative des ,deep” 1ISO. Denkbar erscheint eine abgeschwachte
Ausgestaltung des ,Unabhangigen Netzbetreibers®, dessen Vorzige wie diejenigen des
deutsch-franzésischen Kompromissvorschlags ,EEU" gegeniiber dem schon erreichten
Stand der Netzentflechtung aber ungewiss sind.

> Die von der Kommission vorgebrachten Argumente erweisen sich, was
insbesondere die Forderung des Wetthewerbs sowie von Investitionen in die Netze
resp. der Netz- und Versorgungssicherheit betrifft, als nicht belastbar. Dies folgt u.a. aus
einer naheren Betrachtung von Netzregimen in anderen EU-Staaten (etwa GB, NL);
auch sind die dortigen Unternehmensstrukturen und rechtlichen Rahmenbedingungen
kaum mit der Ausgangssituation in Deutschland vergleichbar. Aus einer quantitativen
Berechnung aller denkbaren Effekte der Eigentumsentflechtung (durch Prof. G.
Brunekreeft) folgt vorlaufig, dass ein volkswirtschaftlicher Nutzen zwar nicht
ausgeschlossen ist, letztlich aber eher gering ausfallen dirfte. Aus netztechnischer Sicht
wird zudem — vor dem Hintergrund der voranschreitenden Dezentralisierung der
Stromerzeugung — zunehmend vor einer weiteren Desintegration der Elektrizitatsnetze
und damit abnehmenden Kooperations- und Synergieeffekten gewarnt.

> Der Vorschlag zur Schaffung einer ,Agentur fir die Zusammenarbeit der
Energieregulierungsbehérden* (ACER) ist ernsten Einwanden aus rechts- wie
demokratiestaatlicher Sicht ausgesetzt. Bedingt ist dies durch die Fulle thematisch
breiter bzw. vager Ermachtigungen fur (Komitologie-) Leitlinien der EU-Kommission, mit
denen diese der Agentur zusatzliche Regelungsbefugnisse lbertragen und auf diese
Weise — mittelbar — in zentrale und bislang den Mitgliedstaaten vorbehaltene Aufgaben-
bereiche (v.a. bei der Netzplanung und -regulierung) ,hineinregieren“ kann.
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Detailbewertung:

A. Weitere Entflechtungen der Strom- und Gaslbertra  gungsnetze?

Die Ausfihrungen zu diesem Abschnitt beruhen auf bisherigen Ergebnissen des laufen-
den interdisziplinaren und internationalen Forschungsprojektes ,UNECOM: Unbundling

of Energy Companies*.*

l. (Verfassungs-) Rechtliche Bewertung

) Die angestrebte Verpflichtung der Mitgliedstaaten zur (zwangsweisen)
Eigentumsentflechtung  (Ownership Unbundling) der Strom- und Gaslbertragungs-
netze bedeutete im Fall ihrer Umsetzung einen erheblichen Eingriff in das EU-
grundrechtlich geschiitzte Eigentum der Netzbetreiber. Sie unterfallt zwar der Kompe-
tenz zur Rechtsangleichung nach Art. 95 EG, erscheint jedoch angesichts der ,Kompe-
tenzsperre* in Art. 295 EG? problematisch und — zum gegenwartigen Zeitpunkt — ins-
gesamt nicht verhaltnismélig. Zudem bestehen Bedenken in Bezug auf die Kapital-
verkehrsfreiheit (Art. 56 EG), wenn Energieerzeugungs- und/oder -handelsunternehmen
auch in anderen EU-Staaten nicht gleichzeitig Energienetze besitzen oder sich an

Netzunternehmen beteiligen dirfen bzw. solche Engagements einzustellen haben.

2) Die selbstéandige, d.h. nicht EU-rechtlich gebotene Vorgabe einer Eigentums-
entflechtung durch den deutschen Gesetzgeber liefe nach verbreiteter Auffassung auf
eine Enteignung nach Art. 14 Abs. 3 GG, jedenfalls aber auf eine massive (,aus-
gleichspflichtige®) Inhalts- und Schrankenbestimmung des (Netz-) Eigentums hinaus, die

entsprechend strenge Rechtfertigungs- sowie Entschéadigungspflichten nach sich zoge.

3) Der als Variante der Eigentumsentflechtung vorgesehene Aktiensplitt sieht
nach Aufteilung der Anteile am integrierten Unternehmen im Fall verbleibender
Mehrheitsbeteiligungen an der neuen Netzgesellschaft und/oder des Restunternehmens
(Stromerzeugung und/oder Strom- bzw. Gasein- und -verkauf) ebenfalls die
Zwangsveraul3erung einer der beiden Beteiligungen vor. Insofern gilt Vorstehendes
entsprechend. Ferner ist zweifelhaft, ob, wie die Kommission meint, die Anteilsrechte
nach einem Aktiensplitt insgesamt an Wert gewinnen, da sich die Bonitat einer neuen

Netzgesellschaft nach ihrer Ausgriindung nicht zwangslaufig erhoht.

! Koordination: Prof. DrGeert Brunekreeft (Jacobs University Bremen / Bremer Energie Ingtitueitere
beteiligte Hochschulen sind neben der Ruhr-Unitérsiie Technische Universitat Delft, die Univeisit
Tilburg und die Wirtschaftsuniversitat Wien. Geférdwird die Studie durch die Stiftudext Generation
Infrastructures, Delft, u.a.— Nahere Informationen unteiww.unecom.de

2 Der Vertrag lasst die Eigentumsordnung in dersekiedenen Mitgliedstaaten unberiihrt*.
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(4) Erachtet man, unter Zuriickstellung erheblicher Zweifel, die vorgenannten
Entflechtungsvarianten als europa- wie grundgesetzlich gerechtfertigt, blieben, sofern
sich im Zuge eines Zwangsverkaufs nicht der Verkehrswert erzielen lasst®, Ausgleichs-
bzw. Entschadigungspflichten . Ist die Eigentumsentflechtung unmittelbar EU-rechtlich
gefordert und kann der nationale Gesetzgeber nicht auch weniger eingriffsintensive
resp. entschadigungsfreie Gestaltungsoptionen (z.B. das ,Effective and Efficient
Unbundling) wahlen, ist der Ausgleich durch die Union, anderenfalls seitens der
Mitgliedstaaten zu leisten. Im Fall eines Wahl- oder Gestaltungsrechts ware freilich der
deutsche Gesetzgeber aufgrund der grundgesetzlichen Pflicht zur schonenden
Umsetzung von EU-Richtlinien gehalten, weniger eingriffsintensive und mithin letztlich

nicht entschadigungspflichtige Entflechtungsvarianten zu realisieren.

(5) Die rechtliche Bewertung des als Alternative zur Eigentumsentflechtung, evtl.
mittels Aktiensplitt, vorgeschlagenen Modells des Unabhangigen Netzbetreibers (1SO)
hangt zunéchst davon ab, in welchem konkreten Umfang beim Verbleib des
Netzeigentums im integrierten Unternehmen diesem die Nutzung desselben genommen
wird. Erhielte es, wie nach den Vorstellungen der EU-Kommission womdéglich der Fall,
nur noch einen festgesetzten Betrag fur die Bereitstellung ,seines” Netzes und wéren
insbesondere Unterhalts- und Investitionsentscheidungen allein vom Netzbetreiber zu
treffen (,deep” ISO), wiurde das urspriingliche Netzeigentum weitestgehend entleert,
was wiederum dem EU- wie dem grundgesetzlichen Eigentumsschutz zuwiderliefe. Al-
lerdings sind durchaus weniger einschneidende Ausgestaltungen eines ,Unabhangigen
Netzbetreibers* vorstellbar. Genauer zu prifen ware freilich, ob und inwieweit ein
abgeschwachtes 1SO-Modell Gberhaupt Vorziige gegeniber dem bereits bestehenden
gesellschaftsrechtlichen, operationellen, informationellen und buchhalterischen

Entflechtung nebst intensiver Netz- bzw. Anreizregulierung mit sich bringt.

(6) Der u.a. von Deutschland und Frankreich unterbreitete Kompromissvorschlag
des ,Effective and Efficient Unbundling (EEU)" fUhrte aus gesellschaftsrechtlichen
Grinden aller Voraussicht nach nicht zur anvisierten strukturellen Unabhangigkeit der
weiterhin vertikal integrierten Netzgesellschaft. Hingewiesen sei insofern auch auf die
Probleme bei Schaffung der Europaischen Aktiengesellschaft (SE) sowie die zwischen
Anhangern des (angelsachsischen) Single-tier- und des Two-tier-Modells geflihrte
Diskussion um adaquate Corporate Governance. Die verstarkte Einbeziehung der Re-
gulierungsbehorde in die Unternehmenspolitik des Netzbetreibers (bspw. Zustimmung

zur Ernennung des Vorstandes) verlangt dieser ihr untypische unternehmerische (Mit-)

¥ Nur am Rande sei hier auf hoch kontroverse Auffagen zur Bemessung des adéquaten
Ubernahmepreises fur Energienetze verwiesen.
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Entscheidungen ab. Zudem erhoht sich mit der Zeit die Gefahr des kollusiven

Zusammenwirkens.

Il Rechts- und Systemvergleich

") Die EU-Kommission beruft sich zur Abstlitzung ihres Vorschlags mehrfach auf
vermeintlich erfolgreiche Eigentumsentflechtungen bzw. Unabhéngige Netzbetreiber in
anderen EU-Staaten. Die dazu bei der Kommission verfuigbaren, d.h. éffentlich zugang-
lichen Fakten sind allerdings wenig aussagekraftig und zum Teil widersprtichlich oder
sogar unzutreffend. Erst recht sind sie nicht geeignet, einen implizit behaupteten kausa-
len Zusammenhang zwischen der weiteren Entflechtung von Energienetzen und einem
nachhaltiger funktionierenden Energiewettbewerb bzw. einem Mehr an Netzsicherheit
durch entsprechend gesteigerte Investitionen des unabh&ngigen Netzbetreibers herzu-
leiten. Ein naherer Blick auf ausgewéhlte ausléandische Energienetzregime stellt zudem

bereits die Vergleichbarkeit mit der speziellen Situation in Deutschland in Frage:

(8) In GroRbritannien wurde 1986 der staatliche Gasversorger zunachst als vertikal
integriertes Unternehmen (British Gas plc) privatisiert, ehe 10 Jahre spéter die Offnung
des britischen Gasmarktes erfolgte. Die Ausgliederung des spéateren Gasnetzbetreibers
Lattice, die schlieRlich in der bérsennotierten National Grid aufging, vollzog sich nur
schrittweise und eigentumsrechtlich erst im Jahre 2002 — sowie vor allem mittels
freiwilliger und malgeblich auf betriebswirtschaftliche Grinde gestitzter
unternehmerischer Entscheidung. Eine gesetzliche Pflicht zur Eigentumsentflechtung
besteht nicht; faktisch erscheint jedoch eine Reintegration durch die Regulierungs-
behdérde OFGEM aufgrund ihrer Kkartellrechtlichen und Lizenzierungskompetenzen
ausgeschlossen. Im Stromsektor fielen 1989 Privatisierung, Marktéffnung und Eigen-
tumsentflechtung zusammen; letztere wurde dadurch beglnstigt, dass die
(Ubertragungs-) Netzsparte schon im staatlichen Central Electricity Board verselb-
standigt war und als ,Strompool“ funktionierte. Auch hier Ubertrugen indes die ebenfalls
privatisierten 12 Regionalversorger (Regional Electricity Boards, RECs) ihre Netze
zunéachst freiwillig und gegen Zuteilung von Anteilsrechten an National Grid, ehe die von
den RECs gebildete Holding 1995 an die Bdrse gefuhrt wurde und National Grid
seitdem der alleinige Stromuibertragungsnetzbetreiber in England und Wales ist. Die
Stromverteilnetze verblieben hingegen bei den vertikal integrierten Regionalversorgern,

die bis heute z.T. noch nicht einmal rechtlich entflochten sind.

9) Speziell liegen die Dinge in Schottland : Dort existieren weiterhin zwei vertikal
integrierte private Stromversorger, deren Ubertragungsnetze indes eigenverantwortlich

von National Grid betrieben werden. Mit dem ,deep” ISO nach dem Vorschlag der EU-
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Kommission ist dieses System nur bedingt vergleichbar, weil National Grid gegen die

Netzeigentimer keine Investitionsentscheidungen durchsetzen kann.

(10) Britische Experten fiihren die glnstigen Energiepreise ihres Landes nicht primar
auf die eigentumsentflochtene Struktur der Energiewirtschaft, sondern eher auf
gunstige Begleitumstande wie die Insellage des britischen Strom- und Gasmarktes,
die erst jetzt langsam zu Ende gehenden eigenen Rohstoffreserven und den glnstigen
Kraftwerkemix mit preiswerter Wasser-, Gas- und Atomkraft zurick. Ein signifikanter An-
stieg der Investitionen jedenfalls in die Gasleitungsnetze sei — anders liegen die Dinge
wohl im Stromsektor — nicht auszumachen; seit den 90er Jahren soll es sogar zu einem

deutlichen Riuckgang der Investitionen trotz steigender Gasnachfrage gekommen sein.

(11) In den Niederlanden befindet sich das Gastransportnetz — nach freiwilliger
Desintegration der vormals gemischt-wirtschaftlichen Gasunie und Abstandszahlung
von 2,78 Mrd. Euro an Shell und ExxonMobil — heute in staatlicher Hand. Gleiches gilt
seit 1999 fur das Stromibertragungsnetz, nachdem die staatliche TenneT TSO B.V. an
die Stelle der vormaligen Netzkooperative S.E.P. der Gemeinden und Provinzen trat.
Dies geschah unter dem Druck der Ooffentlichen Meinung und angesichts des
einsetzenden Verkaufs der vertikal integrierten Gemeinde- und Provinzversorgern an
auslandische Investoren. Entsprechendes gilt fir die nunmehr anstehende und, soweit
ersichtlich, EU-weit einmalige Eigentumsentflechtung der Gas- und Stromverteilernetze.
Das ,Entflechtungsgesetz* (splitsings wet) vom 21. November 2006 verbietet mit
zweieinhalbjahriger Ubergangszeit ab dem 1. Juli 2008 die Zugehérigkeit von Netz- zu
sonstigen Energieunternehmen (Gruppenverbot). Als Leitmotiv genannt wird zwar die
Notwendigkeit eines vollig unabhéngigen Netzbetriebs. Auch dieses Gesetz ist jedoch
Folge der ,Privatisierungsphobie* — mit der Konsequenz, dass nach Ergdnzungen des
Elektrizitats- und des Gasgesetzes die ausgegrindeten Netzgesellschaften (im
Gegensatz zu den Erzeugungs- und Vertriebssparten) zwingend in Handen der

Gemeinden und Provinzen zu verbleiben haben.

(12) Die im Forschungsprojekt UNECOM des Weiteren angestellten Untersuchungen
zur Netzorganisation etwa in Spanien, der Schweiz (Swissgrid) sowie in den USA und
Neuseeland fiihren zu @hnlich divergierenden Ergebnissen und sind ihrerseits nicht ge-
eignet, einen kausalen Zusammenhang zwischen eigentumsrechtlicher Netzentflech-
tung und wirksamerem Energiewettbewerb bzw. einem Mehr an Netzinvestitionen resp.
Netzsicherheit hinreichend zu untermauern. Beztiglich der weiterhin vertikal integrierten
sowie mehrheitlich staatseigenen Energiewirtschaft in Frankreich ist, wie schon im Fall
der Niederlande, auf den quasi-hoheitlichen Charakter gerade der Versorgungsnetze
(auch im Telekommunikations- und Eisenbahnsektor) zu verweisen; einer Privatisierung

bzw. VerduRRerung der Strom- und Gasnetze stehen am Konzept des Service public
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(national) orientierte Verfassungspostulate im Wege. Soweit das neue Richtlinien-Paket
diesen staatszentrierten Besonderheiten Rechnung tragen will, indem es Eigentums-
entflechtung oder ISO auch innerhalb der 6ffentlichen Hand (etwa mittels Zustandigkeit
verschiedener Ministerien) zulasst, drohen Ungleichbehandlungen der zur Ubertragung

an ,vollig“ unabhangige Dritte gezwungenen privaten Netzbetreiber z.B. in Deutschland.

. Wirtschaftswissenschaftliche Bewertung (Prof. G. Brunekreeft, Bremen)

Im Rahmen des Forschungsprojekts ,Unbundling of Energy Companies* wurde eine
gquantitative Beurteilung einer Eigentumsentflechtung der deutschen Energielibertra-
gungsnetzbetreiber durchgefihrt. Dabei werden die denkbaren und vielfaltigen Effekte
einer Eigentumstrennung in einer Gesamtbilanz analysiert und auf ihre Auswirkungen

fur die Gesamtwohlfahrt Gberprift. Erste vorlaufige Ergebnisse ergeben folgendes Bild:

(13) Es ist nicht von vornherein auszuschlie3en, dass die Nutzen einer Eigentums-
trennung deren Kosten (bersteigen. Unter normalen Umsténden fallt allerdings der ge-
samtwirtschaftliche Nutzen eher gering aus. Insbesondere sind die weit reichenden
Annahmen der Europdischen Kommission zu einem mdglichen Nutzen (vgl. Impact
Assessment) als unrealistisch einzustufen. In der Gesamtbeurteilung hangt viel davon
ab wie die Kosten einer Entflechtung eingestuft werden. Da die funktionale Entflechtung
indes schon weit vorangeschritten ist, durften sich die zusatzlichen Kosten der

Eigentumsentflechtung eher in Grenzen halten.

(14) Einen wesentlichen Einfluss auf die Wettbewerbsintensitat hat die bundesweit
verflgbare Kraftwerkskapazitat. Ist diese gering, kénnen Entflechtungseffekte erheblich
sein — falls man annimmt, dass eine Netzentflechtung Uberhaupt positive Signale fir
einen schnelleren und umfassenderen Ausbau der Netze mit sich bringt. Letzteres ist
nicht ohne Weiteres der Fall. Steht dagegen ausreichende Erzeugungskapazitat zur
Verflgung, ist der Effekt einer Eigentumsentflechtung gering. In keinem Fall bildet die

Eigentumsentflechtung einen Ausweg aus der drohenden Kapazitatsliicke.

(15) Die von der EU-Kommission erhofften Auswirkungen zugunsten des Ausbaus
der Grenzkuppelstellen (Interkonnektoren) fallen Uberraschend gering aus. Erforderliche
Netzinvestitionen werden effektiver etwa mit einem (weiteren) Infrastrukturbeschleuni-

gungsgesetz 0.4. angegangen.

V. Netztechnische Bewertung

(16) Aus Sicht der Energie- und Netztechnik wird zunehmend vor einer weiteren Des-
integration insbesondere der Elektrizitdtsnetze gewarnt und auf die deutliche Tendenz

zur weiteren Dezentralisierung der Stromerzeugung  infolge vor allem des massiven
6
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Ausbaus der Nutzung erneuerbarer Energien verwiesen. Wahrend die Kommission
offenbar ihren Entflechtungsvorschlag auch insoweit fir nutzbringend halt, wird zu be-
denken gegeben, dass mit dem Voranschreiten der dezentralen Stromproduktion die er-
forderliche Koordination zwischen den verschiedenen Erzeugungsebenen und dem
Netzbetrieb deutlich zunimmt. Weitere Netzentflechtungen liefen diesen technischen
Notwendigkeiten zuwider und verhinderten winschenswerte Synergien bei der Entwick-
lung innovativer und umweltschonender Technologien (Stichworte: ,virtuelle Kraft-

werke"; Interaktivitat von Energienetzen; Verbindung von Energie- und Datenleitungen).

B. Eine europaische Agentur far die Zusammenarbeit der

Energieregulierungsbehédrden ( ACER)?

(17) Die neu zu errichtende Agentur soll im Wesentlichen die durchaus erforderliche
.Kooperation“ zwischen nationalen Regulierungsbehdérden férdern und ist insofern als
grundséatzlich beratende Instanz angelegt. Zudem sollen ihr hinsichtlich spezieller As-
pekte gerade des grenziiberschreitenden Energiehandels und Leitungsbaus eigene Ent-
scheidungsbefugnisse zustehen (vgl. insbes. Art. 7 Nr. 7 und Art. 8 Nr. 1 des VO-Ent-
wurfs zur ACER, KOM[2007] 530). Eine eigentliche EU-Regulierungsbehérde ist dem-
nach nicht beabsichtigt. Umso mehr gibt es, aus Griinden u.a. der demokratischen Legi-
timation sowie der Kontrolle durch Rat und Parlament, zu denken, dass der Agentur
nach von der Kommission im Komitologieverfahren zu erlassenden Leitlinien zahlreiche
zusatzliche Anordnungsbefugnisse Ubertragen werden kénnen bzw. sollen. Die in
den einzelnen Legislativentwirfen dazu enthaltenen, insgesamt 58 Erméachtigungen —
hinzukommen etliche neue Meldepflichten — sind thematisch ausgesprochen weit ge-

fasst oder unbestimmt formuliert (s. z.B. Art. 22¢ Abs. 14 Entwurf Strom-RL). Schwer
wiegende Ubergriffe in bis dato bestehende Regulierungs-, Planungs- und Organisa-
tionshoheiten erscheinen damit vorprogrammiert, was auch unter Subsidiaritats- und
VerhaltnismaRigkeitsaspekten fragwirdig ist — und dringender Nachbesserung resp. Re-
duktion bedarf, wie sie inzwischen auch im Ministerrat und vom Bundesrat gefordert

wird.

(18) Nicht weniger schwerwiegende Rechtsfragen ergeben sich beziiglich der wenig
transparenten Binnenorganisation der ACER und der recht rudimentaren Ausge-
staltung des Rechtsschutzes gegentber origindren wie Ubertragenen Entscheidungen

dieser ,,Behorde".

(19) Dieser Befund bestatigt einmal mehr die namentlich in der deutschen Rechts-
wissenschaft seit langerem geflhrte Kritik gegentber der sukzessiven Herausbildung
recht diffuser ,Zwischenebenen*  der europdischen Exekutive , die womdglich angel-
sachsischen Vorbildern (agencies) entspringen, jedoch mit kontinental-europdaischen

Uberzeugungen von Rechts- und Demokratiestaatlichkeit wenig gemein haben.





