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§ 1. Einleitung






A. Einflihrung und Fragestellung

In ihrer Begriindung zum Entwurf des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrin-
kungen (GWB) von 1957 bezeichnete die Bundesregierung die Wettbewerbs-
wirtschaft als die 6konomischste und zugleich demokratischste Form der
Wirtschaftsordnung.! Die dem GWB zugrunde liegende Idee einer durch
Wettbewerb iiber Angebot und Nachfrage gesteuerten Marktwirtschaft stand
jedoch unweigerlich in einem Wertungswiderspruch zum deutschen Energie-
recht. Dieses wurde in Deutschland erstmals 1935 im Energiewirtschaftsge-
setz (EnWG) kodifiziert und verfolgte seither das ausgewiesene wirtschafts-
politische Ziel einer moglichst sicheren sowie zugleich moglichst billigen
Energieversorgung.

Dieses Ziel wollte der Gesetzgeber des EnWG nicht mit den Mdglichkeiten
des freien Wettbewerbs erreichen. Vielmehr wurde die Energieversorgung der
Aufsicht des Reiches unterstellt, welches umfassende Kontrollmoglichkeiten
hinsichtlich der Investitionspolitik sowie der Tarifgestaltung der Unternechmen
besal3. So konnte die Energicaufsichtsbehdrde unter anderem von den Energie-
versorgungsunternehmen (EVU)? jede Auskunft iiber ihre technischen und
wirtschaftlichen Verhéltnisse im Rahmen des Gesetzeszwecks verlangen. Au-
Berdem bestand eine Anzeigepflicht fiir Bau, Erneuerung, Errichtung und Still-
legung von Energieanlagen gegeniiber der Aufsichtsbehdrde.

Verstirkt wurde der Widerspruch zwischen dem Wettbewerbsgedanken des
GWB und den durch das EnWG bestidtigten Verhéltnissen in der Energiewirt-
schaft durch die tatsdchlich gewachsene Struktur der Energieversorgung in
Deutschland. Bereits vor der Regierungsiibernahme der Nationalsozialisten
1933, und durch das EnWG unangetastet, hatte sich ein System von streng ge-
geneinander abgeschotteten Versorgungsmonopolen durchgesetzt. Gesichert
war dies durch Demarkationsvertrage zwischen den einzelnen Energieversor-
gern sowie durch Konzessionsvertridge der Versorger mit den Kommunen. Ge-

! Einleitung zur Gesetzesbegriindung, BT-Drucks. 11/1158.

2 Das EnWG in der Fassung v. 13.12.1935, RGBL. 1, S. 1451 ff. definiert in §2 Abs.2 S. 1
Energieversorgungsunternehmen wie folgt: ,,Energieversorgungsunternehmen im Sinne dieses
Gesetzes sind ohne Riicksicht auf Rechtsformen und Eigentumsverhéltnisse alle Unternehmen
und Betriebe, die andere mit elektrischer Energie oder Gas versorgen oder Betriebe dieser Art
verwalten (6ffentliche Energieversorgung)®.



4 $1. Einleitung

rechtfertigt wurde diese Struktur mit den wirtschaftlichen und technischen Be-
sonderheiten der leitungsgebundenen Energieversorgung.’

Bereits mit der Einfiihrung der Sozialen Marktwirtschaft 1948 und des
Grundgesetzes 1949 waren Widerspriichlichkeiten des EnWG zu der neuen
Rechts- und Wirtschaftsordnung deutlich geworden. Der Gesetzgeber des
GWB stand nun vor dem Dilemma, seine wirtschaftspolitischen Ziele nach sei-
ner marktwirtschaftlichen Philosophie im Wege der Wettbewerbsfreiheit errei-
chen zu wollen, wihrend der Gesetzgeber des EnWG das Ziel einer sicheren
und billigen Versorgung durch einheitliche Fiihrung und staatliche Kontrolle
unter Ausschaltung des Wettbewerbs herbeifiihren wollte. Um diesen Wider-
spruch aufzulésen, gab es, wenn man den Grundsatz der freien Marktwirtschaft
nicht génzlich in Frage stellen wollte, nur zwei mogliche Wege: Zum einen
bestand die Moglichkeit, sich iiber die Bedenken hinsichtlich der Wirkung
von Wettbewerb in der Energieversorgung hinwegzusetzen, den Energiesektor
in die liberale Wirtschaftsordnung einzugliedern und mithin dem Wettbewerbs-
regime zu unterstellen. Oder aber man klammerte diesen Wirtschaftszweig von
der Anwendung des GWB und damit vom Wettbewerb aus. Gewdhlt wurde
zunidchst die zweite Alternative und mithin die Beibehaltung der gewachsenen
Struktur von geschlossenen Versorgungsgebieten in der Energiewirtschaft.

Ins GWB wurden sogenannte Bereichsausnahmen fiir verschiedene Wirt-
schaftssektoren mit aufgenommen und diese von bestimmten Regelungen des
GWB freigestellt. Fiir die Energiewirtschaft wurden namentlich die Demarka-
tions- und Konzessionsvertrage aufgrund der technischen und wirtschaftlichen
Besonderheiten vom Kartellverbot des GWB ausgenommen. Die Losung der
Bereichsausnahme im GWB fiir die Energiewirtschaft war jedoch von Beginn
an umstritten, so dass der Deutsche Bundestag gleichzeitig mit dem Gesetzes-
beschluss zum GWB eine EntschlieBung verabschiedete, wonach diese Aus-
nahme nur bis zur Neufassung eines EnWG Bestand haben sollte.

In den darauffolgenden Jahren entbrannte eine Reformdebatte in Politik,
Wirtschaft und Wissenschaft. Thren Hohepunkt erreichte die Debatte, als das
Bundeswirtschaftsministerium 1973 einen Referentenentwurf zu einem neuen
EnWG vorlegte, der das Ziel verfolgte, mehr Wettbewerb in der leitungsgebun-
denen Energiewirtschaft zu schaffen. So sollten ein Widerspruchsrecht der
Kartellbehorden gegeniiber Demarkationsvertrdgen verankert und eine Durch-
leitungspflicht eingefiihrt werden. Zudem sollte die kartellrechtliche Miss-
brauchsaufsicht verschérft werden.

Nach heftiger Kritik an den vorgeschlagenen Neuerungen nahm die Bun-
desregierung zunéchst erhebliche Abstriche an dem Konzept vor und gab die
Arbeiten daran schlieSlich ganz auf. Stattdessen wandte sie sich in den darauf-

3 Siehe hierzu sogleich S. 14f.



A. Einfiihrung und Fragestellung 5

folgenden Jahren von der Forderung nach mehr Wettbewerb ab und verteidigte
vielmehr die Struktur der geschlossenen Versorgungsgebiete.

Im Folgenden sollen die Liberalisierungstendenzen in der Energiewirtschaft
in den Nachkriegsjahrzehnten untersucht werden. Insbesondere ist zu erortern,
woher die alternativen Konzepte stammten und wer die treibenden Krifte der
Reformdebatte waren. Ein Schwerpunkt liegt dabei auf der Bewertung des Re-
ferentenentwurfs von 1973. Angesichts des Scheiterns der Reformbemiihungen
im Untersuchungszeitraum stellt sich damit fiir diese Arbeit die Frage, welche
Griinde es fiir die Kontinuitit im Energierecht gab. Ihren zwingenden Charak-
ter erhilt diese Fragestellung, wenn man sich die spétere Liberalisierung des
Energiesektors vor Augen hilt. Denn mit der EnWG-Novelle von 1998 sowie
mit dem EnWG von 2005 kam es etwa 70 Jahre nach dem Inkrafttreten des
ersten Energiegesetzes und einer fast flinfzigjahrigen Reformdebatte erstmals
zu einer Neuordnung des Energierechts. Mit diesen Novellierungen wurden
auch Forderungen umgesetzt, die teilweise bereits im Untersuchungszeitraum
Gegenstand eines breiten Diskurses zur Reform des Energierechts waren.



B. Thesen

Die zentrale These dieser Arbeit lautet, dass die urspriinglich nur voriiberge-
hend gedachte wettbewerbsbeschrinkende Ausnahmeregelung fiir die Energie-
wirtschaft dazu fiihrte, dass die davon profitierenden Interessengruppen die In-
tegration ihrer Branche in die Wettbewerbsordnung intensiv bekdmpften. Im
Gegensatz dazu hatte der Wettbewerb, obgleich durch die Einfithrung der So-
zialen Marktwirtschaft in Deutschland zum zentralen Prinzip erhoben, keine
natiirliche, schlagkréftige Interessenvertretung. Den marktwirtschaftlich orien-
tierten Kraften gelang es im Untersuchungszeitraum nicht, die volkswirtschaft-
lichen Nachteile der Ausnahmeregelung nachzuweisen, um so geniigend Druck
fiir eine wettbewerbliche Neuordnung der Energiewirtschaft aufzubauen.

Zur Uberpriifung der Hauptthese sollen drei provisorische Thesen, unterteilt
in die Bereiche Recht, Wirtschaft und Politik, untersucht werden:

1. Mit der Anwendung des allgemeinen Kartellrechts ohne ein eigenes ener-
giewirtschaftsrechtliches Instrumentarium wire eine Umwélzung des Energie-
marktes nicht moglich gewesen. Die Entwicklung eines solchen Instrumenta-
riums war aber mit gewissen Problemen behaftet. Eine energiewirtschaftliche
Regulierung musste zum Teil weitergreifen als das allgemeine Kartellrecht.
Uberdies musste ein energiewirtschaftliches Instrumentarium auch den tech-
nisch-wirtschaftlichen Besonderheiten der leitungsgebundenen Energieversor-
gung gerecht werden. Diesen Anspriichen geniigte der Referentenentwurf von
1973 nicht.

2. Die Olkrise 1973 offenbarte der Bevélkerung und der Wirtschaft die Ab-
héngigkeit von einer zuverldssigen Energieversorgung. Nachdem die OPEC-
Staaten infolge des Jom-Kippur-Krieges ihre Erdolforderung drosselten, wurde
in Deutschland, wenn auch eher als symbolische Mainahme, an vier Sonntagen
ein Fahrverbot verhdngt und neue Geschwindigkeitsbegrenzungen eingefiihrt.
Diese Ereignisse riickten das energiepolitische Ziel der Versorgungssicherheit
deutlich in den Vordergrund. In dieser Lage fiel es der Energiewirtschaft leicht,
Skepsis gegeniiber einer wettbewerblich organisierten Energieversorgung zu
schiiren, da diese zwangsldufig nur auf Kosten der Versorgungssicherheit zu er-
reichen sei.

3. Die Rolle der 6ffentlichen Hand in der Energiewirtschaft verhinderte eine
frithzeitige Liberalisierung der Energiewirtschaft in Deutschland. Es hatte sich
ein Konzessionsabgabewesen zugunsten der Kommunen etabliert. Diese waren
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zudem teilweise selbst als Versorger auf dem Markt titig und hatten dement-
sprechend ein Interesse an der Beibehaltung des Monopols auf ihrem Gemein-
degebiet, um dem Wettbewerb mit privaten Versorgern zu entgehen. Die meis-
ten Versorgungsunternechmen waren aulerdem offentliche oder gemischtwirt-
schaftliche Unternehmen mit iiberwiegendem Einfluss der 6ffentlichen Hand.
Die enge Verkniipfung von Politik und Wirtschaft im Energiesektor erleichterte
den Widerstand der Energiewirtschaft gegen Verdnderungen entscheidend.



C. Methodische Uberlegungen

L. ,,Geschichte des Energierechts* als Untersuchungsgegenstand

1. Energierecht als Recht der leitungsgebundenen Energie

Das Energierecht umfasst im weiten Sinne grundsétzlich samtliche Regelun-
gen, deren Sinn und Zweck in der Steuerung der Energiewirtschaft liegt. Den
,rechtlichen Rahmen fiir die Energiewirtschaft® bilden Regelungen der Gebiete
Netzbetrieb, Vertrieb, Kartell- und Vergaberecht, Energiehandel, Erzeugung,
Energiedienstleistungen und Investitionsschutz.! Halt man sich vor Augen,
dass allein im Bereich der Energieerzeugung bau- und planungsrechtliche Vor-
schriften ebenso enthalten sind wie gefahrenabwehrrechtliche Regelungen,
dass sich diese aus allgemeinen Vorschriften (z. B. Bundesimmissionsschutzge-
setz) wie auch aus Spezialgesetzen (z. B. Erneuerbare-Energien-Gesetz) spei-
sen und dass Volker-, Europa-, Bundes- und Landesrecht einschligig ist, so
wird ansatzweise deutlich, welche Dimensionen der Begriff ,,Energierecht™ er-
reichen kann.

Gleichwohl hat sich in Deutschland schon sehr friith eine engere Definition
von ,.Energierecht” herausgebildet. Aufgrund der technisch-wirtschaftlichen
Rahmenbedingungen der leitungsgebundenen Elektrizitits- und Gaswirtschaft
wurde schon bei deren Aufkommen deutlich, dass die allgemeinen Regelungen
des (Wirtschafts-)Rechts nicht zu befriedigenden Ergebnissen fiihrten. Regulie-
rungsbemiihungen zu Beginn des 20. Jahrhunderts konzentrierten sich daher
auf den leitungsgebundenen Teil der Energiewirtschaft. Auch das EnWG von
1935 definierte in §1 Abs. 1 die deutsche Energiewirtschaft als Elektrizitits-
und Gasversorgung und regelte damit ausschlie8lich die leitungsgebundenen
Sektoren. Gleiches gilt fiir das heute geltende EnWG von 2005. In dieser Ar-
beit werden die Begriffe Energie- oder Energiewirtschaftsrecht daher stellver-
tretend fiir diejenigen Vorschriften verwendet, die die leitungsgebundene Ver-
sorgung der Abnehmer mit Strom und Gas zum Gegenstand haben.

Dabei gilt es jedoch, die verschiedenen Facetten zu beachten, die dem Ener-
gierecht anhaften. Von entscheidender Bedeutung fiir die Behandlung energie-
rechtlicher Themenfelder ist die Beriicksichtigung des technikrechtlichen As-
pekts. Ein Mindestmal an technischem Verstindnis der Materie hat Blidenben-

1 Nach Stuhlmacher, Grundriss zum Energierecht (2011).
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der eingefordert, als er darauf hinwies, dass eine sachgerechte Anwendung
energierechtlicher Normen ohne das Verstéindnis der technischen Hintergriinde
vielfach nicht moglich sei.? Um die Rechtslage sachgerecht ermitteln und in
die Praxis umsetzen zu konnen, sei der Rechtsanwender gehalten, die grund-
legenden technischen Zusammenhinge als Voraussetzung zutreffend zu erfas-
sen. Als ,,Lehrbuchbeispiel” dafiir zieht Biidenbender das Verstdndnis des §20
EnWG heran, der seinerseits durch die Netzzugangsverordnungen fiir Elektri-
zitit und Gas konkretisiert wird. Der Netzzugang sei kein schlichter Transport-
vorgang, zu dessen Ermdglichung der Netzbetreiber seine Netze zur Verfligung
stelle. Vielmehr erbrichten die Netzbetreiber komplexe technische Dienstleis-
tungen, die richtig gewiirdigt werden miissten, um zu einer sachgerechten Be-
wertung der damit verbundenen rechtlichen Konsequenzen zu gelangen.

Wenngleich sich Biidenbenders Beispiel des § 20 EnWG auf das heute gel-
tende Recht bezieht, ist es auch fiir die vorliegende Arbeit von treffender An-
schaulichkeit. Denn bereits im Untersuchungszeitraum wurde die Moglichkeit
der ,,.Durchleitung® von Energie (wofiir ,,Netzzugang® Voraussetzung ist) durch
die Netze anderer EVU erwogen, obgleich der Begriff irrefithrend ist und daher
stets Anlass zur Kritik gab. Physikalisch gesehen wird Energie ndmlich nicht
durchgeleitet, da die an einer Stelle ins Netz eingespeiste Energie nicht iden-
tisch mit derjenigen ist, die an anderer Stelle entnommen wird.> Obgleich der
Begriff des Technikrechts jiingerer Natur ist*, spielte der technikrechtliche
Charakter des Energierechts auch im Untersuchungszeitraum eine entscheiden-
de Rolle, wie auf den S. 171 ff. festgestellt wird.

Abzugrenzen ist die vorliegend untersuchte Geschichte des Energierechts
von der Geschichte des Regulierungsrechts. Wenn in der vorliegenden Arbeit
mitunter von der ,,Regulierung® der Energiewirtschaft die Rede ist, so ist damit
jede die Energiewirtschaft beeinflussende, staatliche MaBnahme gemeint.’
Dies ergibt sich nicht zuletzt aus der entsprechenden Verwendung des Begriffs
im Untersuchungszeitraum. ,,Regulierung® ist vorliegend mithin nicht etwa im
Sinne der seit den 1990er Jahren insbesondere fiir die sogenannten Netzwirt-
schaften vorherrschenden Devise ,,Wettbewerb durch Regulierung® zu verste-
hen und daher auch nicht identisch mit dem im heute geltenden EnWG ver-
wendeten Regulierungsbegriff (vgl. § 1 Abs.2 EnWG 2005).

2 Hierzu und zum Folgenden: Biidenbender, Energierecht, in: Schulte/Schroder, Handbuch
des Technikrechts (2011), S. 664.

3 Dies ist zu beriicksichtigen, wenn der Begriff ,,Durchleitung in dieser Untersuchung
verwendet wird.

4 Vgl. dazu Vec, Kleine Geschichte des Technikrechts, in: Schulte/Schroder, Handbuch
des Technikrechts (2011).

5 Instruktiv zur Diskussion um den Regulierungsbegriff: Schmoeckel, Dauerhaft engpass-
freie Mérkte durch ,,Regulierung“? (2009); Michalczyk, Europaische Urspriinge der Regulie-
rung von Wettbewerb (2010), S. 10 ff.; Ruffert in: Fehling/Ruffert, Regulierungsrecht (2010),
S.332ff.
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Verfolgt wird in historischer Perspektive insbesondere die Entwicklung des
Energierechts auf Reichs- und auf Bundesebene. Auf Entwicklungen in den
einzelnen Bundesstaaten und Léndern bis zum Ende der Weimarer Republik
wird nur insoweit Bezug genommen, als diese wenigstens mittelbare Auswir-
kungen auf die Versuche einer einheitlichen Regulierung auf Reichsebene ent-
falteten.

Zuletzt ist darauf hinzuweisen, dass die mangelnde Speicherfihigkeit sowie
die fehlende Substituierbarkeit von Elektrizitit die technisch-wirtschaftlichen
Probleme auf dem Strommarkt im Vergleich zum Gasmarkt noch verschirfen.
Die ordnungspolitischen Fragestellungen lassen sich daher in zugespitzter
Form anhand der Elektrizititsversorgung erortern. Diesen Umsténden ist es ge-
schuldet, wenn im Laufe der Arbeit das Augenmerk verschiedentlich stirker
auf die wirtschaftlichen und technischen Aspekte des Strommarktes als auf die
des Gasmarktes gerichtet wird. Diese Gewichtung spiegelt jedoch auch den ge-
schichtlichen Verlauf der Auseinandersetzungen um die Regulierung der Ener-
giewirtschaft wider.

2. Konkretisierung des Untersuchungsgegenstandes

a) Ziele der Energiewirtschafispolitik

Auch bei einer Beschrinkung der Untersuchung auf das Recht der leitungsge-
bundenen Energie verbleibt ein komplexes Rechtsgebiet mit verschiedenen
energiepolitischen Zielsetzungen. Die heutige deutsche Energiepolitik ist ge-
pragt von der Zieltrias der Wirtschaftlichkeit, der Versorgungssicherheit und
der Umweltvertriglichkeit.® Das fiir die Regelung der leitungsgebundenen
Energieversorgung zentrale EnWG von 2005 konkretisiert diese Zielbestim-
mungen in §1 Abs. 1, wonach Zweck des Gesetzes eine moglichst sichere,
preisgiinstige, verbraucherfreundliche, effiziente und umweltvertragliche lei-
tungsgebundene Versorgung der Allgemeinheit mit Elektrizitdt und Gas ist,
die zunehmend auf erneuerbaren Energien beruht.

Anders stellte sich die Situation im Untersuchungszeitraum dar. Getragen
vom wirtschaftspolitischen Wachstumspostulat der Nachkriegsjahrzehnte war
es die primédre Aufgabe der Energiepolitik, den bestmoglichen Beitrag zum ge-
samtwirtschaftlichen Wachstum beizutragen.” Unabhingig von der in dieser
Arbeit untersuchten Debatte um eine Reform des Energierechts waren die
Hauptziele einer Energiewirtschaftspolitik daher unumstritten.® Es galt, die
Energieversorgung so sicher wie moglich und so billig wie moglich zu gestal-
ten. Dariiber hinaus musste der bestmdgliche Ausgleich zwischen energiepoli-

¢ Vgl. nur Bundesregierung, Energiekonzept 2010, S. 3.
7 Gréner, Die Ordnung der deutschen Elektrizitétswirtschaft (1975), S. 32.
8 Hierzu und zum Folgenden: Ebd., S.31 ff. m. w.N.
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