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Meinen Eltern 





Vorwort 

Die Arbeit wurde im Dezember 2008 als Dissertation vorgelegt. Zwischenzeit­
lich sind mit der Verabschiedung des so genannten Dritten Binnenmarktpakets 
Strom und Gas und dem Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon bedeutende 
Änderungen des rechtlichen Rahmens zu verzeichnen. Auf das behandelte Frei­
stellungsinstrument wirken sich diese Änderungen nur in beschränktem 
Umfang aus. Statt in Art. 7 StromhandelsVO 1228/2003 und Art. 22 GasRL 
2003/55/EG finden sich die Freistellungsinstrumente nun in Art. 17 Stromhan­
delsVO 714/2009 und Art. 36 GasRL 2009/73/EG. Die materiellen Vorausset­
zungen einer Regulierungsfreistellung sind unverändert geblieben. Verände­
rungen im Verfahren sind vor allem auf die Schaffung der neuen Agentur für die 
Zusammenarbeit der Energieregulierungsbehörden zurückzuführen. Auch das 
Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon berührt die vorliegende Bearbeitung 
im Wesentlichen nur in der veränderten Nomenklatur, vor allem in der Ablö­
sung der Europäischen Gemeinschaft durch die Europäische Union, sowie in 
der neuen Nummerierung maßgeblicher Vertragsbestimmungen. 

Sämtliche Veränderungen sind bei der vorliegenden Bearbeitung berücksich­
tigt. Soweit ältere Entscheidungen der Kommission oder mitgliedstaatlicher Re­
gulierungsbehörden die alte Nummerierung verwenden, erfolgt in der Bearbei­
tung eine Anpassung an die neue Nummerierung. Auch die Begriffe der Euro­
päischen Gemeinschaft und des Gemeinschaftsrechts wurden weitestgehend 
durch die Europäische Union und das Unionsrecht ersetzt. Im abschließenden 
Telekommunikationskapitel wurde die Entscheidung des EuGH in der Rechts­
sache C-424/07 vom 3. Dezember 2009 zur Vereinbarkeit von§ 9a TKG mit dem 
Gemeinschaftsrecht in die Bearbeitung miteinbezogen. Mit den Entscheidungen 
der Bundesnetzagentur zu den Pipelineprojekten OPAL und NEL aus dem Jahr 
2009 existieren zwischenzeitlich auch deutsche Anwendungsbeispiele zum Re­
gulierungsfreistellungsinstrument, auf die nun ebenfalls hingewiesen wird. 

Danken möchte ich meinem Doktorvater Prof. Dr. Jörg Gundel für die maß­
gebliche Unterstützung bei der Auswahl der Themenstellung, die Betreuung 
während der Erstellung der Dissertation und dafür, dass er während meines 
Studiums bei mir die Freude am Europarecht geweckt hat. Ein besonders herz­
licher Dank gebührt Prof. Dr. Knut Werner Lange für die Erstellung des Zweit­
gutachtens. Der Studienstiftung des deutschen Volkes danke ich für die Unter­
stützung im Rahmen meines Promotionsstipendiums. 



VIII Vorwort 

Gewidmet ist die vorliegende Arbeit meinen Eltern, die mich Zeit meines 
Lebens unterstützt und gefördert haben und ohne die mir vieles mehr als nur 
die Promotion zum Doktor der Rechte verschlossen geblieben wäre. 

Bayreuth im Mai 2010 Matthias Wegner 
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Einführung 

Die Binnenmarktrichtlinien Elektrizität und Gas 2003 der Europäischen Ge­
meinschaf t1 und nun nachfolgend die Binnenmarktrichtlinien Elektrizität und 
Gas 2009 der Europäischen Gemeinschaft2 implementieren die Einführung 
eines Systems für den Zugang Dritter zu den Übertragungs- und Verteilernet­
zen bzw. Fernleitungs- und Verteilernetzen auf der Grundlage veröffentlichter 
Tarife. Die Netzzugangsregelung wird dabei nach objektiven und nicht diskri­
minierenden Kriterien angewandt. Eine von den Mitgliedstaaten betraute und 
von den Interessen der Energiewirtschaft unabhängige Regulierungsbehörde 
sichert die Einhaltung dieser Bedingungen. 3 

Gleichzeitig wurde mit Art. 22 GasRL 2003/55/EG und Art. 7 der Verord­
nung (EG) Nr.1228/2003 über die Netzzugangsbedingungen für den grenz­
überschreitenden Stromhandel4 und nun nachfolgend mit Art. 36 GasRL und 
Art. 17 der Verordnung (EG) Nr. 714/2009 über die Netzzugangsbedingungen 
für den grenzüberschreitenden Stromhandel und zur Aufhebung der Verord­
nung (EG) Nr. 1228/20035 (»StromhandelsVO«) das Instrument geschaffen, für 
bestimmte neue Infrastrukturen, eine Ausnahme vom Regulierungsregime zu 
beantragen. Demnach können grenzüberschreitende Infrastrukturen, i.e. be­
stimmte Elektrizitätsverbindungsleitungen, Gasfernleitungen, Gasspeicherein­
richtungen und LNG-Anlagen, von den Regulierungsverpflichtungen vollstän­
dig oder teilweise freigestellt werden. Durch die Freistellung darf allerdings 
weder die Funktionsfähigkeit des jeweiligen Binnenmarkts noch des regulier-

1 Richtlinie 2003/54/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 26. Juni 2003 
über gemeinsame Vorschriften für den Elektrizitätsbinnenmarkt und zur Aufhebung der 
Richtlinie 96/92/EG, ABI. 2003 Nr. L 176/37; 

Richtlinie 2003/55/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 26. Juni 2003 über 
gemeinsame Vorschriften für den Erdgasbinnenmarkt und zur Aufhebung der Richtlinie 
98/30/EG, ABl.2003 Nr. L 176/57. 

2 Richtlinie 2009/72/ EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 13. Juli 2009 
über gemeinsame Vorschriften für den Elektrizitätsbinnenmarkt und zur Aufhebung der 
Richtlinie 2003/54/EG (»ElektrizitätsRL«), ABI. 2009 Nr. L 211155; 

Richtlinie 2009/73/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 13. Juli 2009 über 
gemeinsame Vorschriften für den Erdgasbinnenmarkt und zur Aufhebung der Richtlinie 
2003/55/EG (»GasRL«), ABl.2009 Nr. L 211 /94. 

3 Art. 32 ff ElektrizitäsRL, Art. 32 ff GasRL. 
4 ABl.2003 Nr. L 176/1. 
5 ABl.2009 Nr. L 211115. 



2 Einführung 

ten Netzes, in das die freizustellende Infrastruktur zu integrieren ist, beein­
trächtigt werden. Weitere maßgebliche Voraussetzung und Ziel der Freistellung 
ist eine Verbesserung des Wettbewerbs auf den nachgelagerten Versorgungs­
märkten und verbunden mit der Investition auch der Versorgungssicherheit. 
Leitbild ist dabei eine kommerziell betriebene Infrastruktur, i.e. eine so ge­
nannte Merchant-Line, die außerhalb der sonstigen Marktregulierung auch In­
vestitionsanreize für Nicht-Netzbetreiber schafft. 

Das Instrument der Regulierungsfreistellung erscheint auf den ersten Blick 
als Fremdkörper in einem Rechtsrahmen, der den vorläufigen Abschluss eines 
Liberalisierungsprozesses bildet, dessen Anliegen auch und gerade das Aufbre­
chen vorhandener Monopole oder zumindest monopolartiger Marktstrukturen 
durch die Garantie eines regulierten Netzzugangs war. Betrachtet man die his­
torisch bedingte und immer noch vorhandene überwiegend nationalstaatlich 
oder noch kleinteiliger orientierte Konfiguration der Strom- und Gasversor­
gungsnetze6, wird jedoch auch deutlich, dass zur Schaffung eines wirklichen 
europäischen Binnenmarkts für Energie auch der Ausbau der vorhandenen 
nationalen Energieversorgungsnetze zu einem wirklichen transeuropäischen 
Energieverbundnetz erforderlich ist. Das Instrument der Regulierungsfreistel­
lung könnte vor diesem Hintergrund in einem im Übrigen regulierten Markt­
umfeld einen Anreiz für Investitionen in Infrastrukturen zur Schaffung eines 
wirklichen europäischen Energieversorgungsnetzes bieten und sich auf diese 
Weise in den energierechtlichen Rahmen einfügen. 

Ausgehend von einer umfassenden Beschreibung des energiepolitischen Hin­
tergrunds (1. Kapitel) beleuchtet die folgende Arbeit das Instrument der Regu­
lierungsfreistellung unter Einbeziehung seiner ökonomisch-theoretischen Vor­
aussetzungen. Anhand der Grundkonzeption sektorspezifischer Regulierungs­
maßnahmen (2. Kapitel) sollen Regulierungsfreistellungsmaßnahmen auf ihre 
Eignung zur besseren Beherrschbarkeit vorhandener Regulierungsrisiken und 
-defizite untersucht werden. Dabei soll auf den in der ökonomischen Theorie 
existierenden Ansatz der Access Holidays ebenso eingegangen werden wie auf 
alternative Lösungsansätze (3. Kapitel). Neben der Einordnung in den vorhan­
denen Rechtsrahmen ( 4. Kapitel) stehen vor allem die einzelnen Vorausset­
zungen der Regulierungsfreistellung (5. Kapitel) im Mittelpunkt der Betrach­
tung. Bei der Einordnung in die regulatorische Grundkonzeption muss vor 
allem das Verhältnis von Regulierungsfreistellungsmaßnahmen zum Instru­
mentarium des klassischen Wettbewerbsrechts untersucht werden. Ebenso ist 
eine Abgrenzung zu anderen Instrumenten der Infrastrukturregulierung wie 

6 Eine Verbindung der einzelstaatlichen Energienetze fand zwar mit dem zunehmenden 
Zusammenwachsen der europäischen Volkswirtschaften statt. Jedoch hielt sie mit diesem 
Prozess nicht Schritt und beschränkte sich auf die Gewährleistung bestimmter Einzelfunkti­
onen (siehe unten 1. Kapitel: II. 1.) . 
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etwa der Energie-Infrastrukturrichtlinie7 oder dem Programm Transeuropä­
ische Netze8 durchzuführen. Bei der Auslegung der konkreten Voraussetzungen 
der Regulierungsfreistellung sollen neben den Auslegungshinweisen der Euro­
päischen Kommission im Sinne eines teleologischen Ansatzes die ökonomisch­
theoretischen Voraussetzungen wieder aufgegriffen werden und auch Erfah­
rungen aus praktischen Anwendungsbeispielen Eingang in die Untersuchung 
finden. Hinterfragt werden soll auch, inwieweit die Beschränkung der Regulie­
rungsausnahmen nur auf Infrastrukturen mit bestimmten besonderen Eigen­
schaften sinnvoll ist. Erörterungen zum Verfahren und Möglichkeiten des 
Rechtsschutzes im Rahmen der bezeichneten Regulierungsfreistellungen (6. 
Kapitel) bilden den Abschluss der Ausführungen zu den energierechtlichen 
Freistellungen. Ein Exkurs ins Telekommunikationsrecht (7. Kapitel) beschäf­
tigt sich schließlich noch mit der Frage, ob aus Regulierungsfreistellungsdis­
kussionen im Telekommunikationssektor zusätzliche Schlüsse für die energie­
rechtlichen Freistellungen gezogen werden können. 

7 Richtlinie 2005/89/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 18. Januar 2006 
über Maßnahmen zur Gewährleistung der Sicherheit der Elektrizitätsversorgung und von 
Infrastrukturinvestitionen (»InfrastrukturRL«), ABI. 2006 Nr. L 33/22. 

8 Titel XVI des AEUV trägt der Union gern. Art. 170ff AEUV auf, einen Beitrag zum Auf­
und Ausbau transeuropäischer Netze in den Bereichen der Verkehrs-, Telekommunikations­
und Energieinfrastruktur zu leisten; siehe unten 4. Kapitel: III . 



1. Kapitel 

Bedeutung neuer Infrastrukturen für eine wettbewerbliche, 
sichere und nachhaltige Energieversorgung 

in der Europäischen Union 

/. Der Binnenmarktprozess im Energiesektor 

1. Erste Schritte auf europäischer Ebene 

Die Sicherung einer leistungsfähigen Energieversorgung bildete von Beginn an 
eines der Ziele im Rahmen der Europäischen Einigung. Motivation und ins 
Auge gefasste Mittel, um dieses Ziel zu erreichen, unterlagen hingegen einem 
Wandel oder waren zumindest zunächst umstritten. 

Der 1952 in Kraft getretene Vertrag zur Gründung der Europäischen Ge­
meinschaft für Kohle und Stahl (EGKS) 1 als erster vertraglich greifbarer Erfolg 
des europäischen Einigungsprozesses, hatte zwar bereits einen im weiteren 
Sinne energiepolitischen Gegenstand. Er war jedoch in seinem Instrumentari­
um noch sektorspezifisch auf den Montanbereich beschränkt und politisch 
trotz der im Wesentlichen energiepolitischen Inhalte ein auf Friedenssicherung 
angelegtes Projekt zur Vergemeinschaftung kriegswichtiger Schlüsselindustri­
en. Aufbauend auf dem am 9. Mai 1950 verkündeten Plan des französischen 
Außenministers Robert Schuman sollte durch eine gemeinsame Marktordnung 
im Bereich Kohle und Stahl eine gegenseitige Kontrolle über diese als Schlüssel­
sektoren der Rüstung geltenden Branchen ein weiterer Krieg zwischen Deutsch­
land und Frankreich unmöglich gemacht werden. Für die Bundesrepublik stell­
te der EGKS-Vertrag eine Möglichkeit dar, wieder begrenzte internationale 
Anerkennung und Gleichberechtigung zu erfahren.2 Allerdings setzte sich 
schon bald die Erkenntnis der Notwendigkeit einer umfassenderen energiepoli­
tischen Zusammenarbeit durch. So hatten die Außenminister der Mitgliedstaa­
ten der Montanunion bereits anlässlich ihrer Tagung im italienischen Messina 
vom 1. bis 2. Juni 1955 die Bedeutung der »Bereitstellung größerer Energiemen­
gen zu niedrigen Kosten für die europäische Wirtschaft« erkannt und die Not­
wendigkeit der Errichtung eines transeuropäischen Strom- und Gasnetzes fest-

1 Vertrag zur Gründung der Europäischen Gemeinschaft für Kohle und Stahl (EGKS) 
vom 18. April 1951. 

2 Hallstein, Der Schuman-Plan, 1951, S.26; Küster, Das Projekt der Europäischen Poli­
tischen Gemeinschaft, 1993, S.260. 
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gestellt.3 Die Erfahrungen der Suezkrise im Jahre 1956, die den europäischen 
Staaten die Verwundbarkeit ihrer Energieversorgung erstmals in besonderem 
Maße vor Augen geführt hatte, bestätigten die Notwendigkeit einer engeren 
Koordination der Energieversorgung. Infolgedessen war die koordinierte Ent­
wicklung des europäischen Energiesektors 1957 im Rahmen der Römischen 
Verträge4 auch in prominenter Weise vertreten: Erfasst war der Energiesektor 
zum einen wiederum sektorspezifisch im Rahmen der Europäischen Atomge­
meinschaft. Im Rahmen der Schaffung eines Gemeinsamen Marktes in der Eu­
ropäischen Wirtschaftsgemeinschaft, der auch den Energiemarkt mit umfasst, 
waren Strom, Gas und sonstige Energieformen und -träger darüber hinaus je­
doch auch in einem umfassenden Sinn wie andere Wirtschaftsgüter und Bran­
chen in den Verträgen enthalten. 

2. Entwicklung des Binnenmarkts für Energie 

Dennoch fristete die Entwicklung eines gemeinsamen Energiemarktes außer­
halb der sektorspezifischen Vertragswerke EGKS und EAG zunächst ein Schat­
tendasein. Ursächlich waren neben dem vor Verabschiedung der Einheitlichen 
Europäischen Akte fehlenden ausreichenden Binnenmarktinstrumentarium der 
Gemeinschaft auch die klassischen Souveränitätsreflexe der Mitgliedstaaten im 
Bereich der Energieversorgung. 5 

a) »Binnenmarkt für Energie« (KOM(1988) 238 endg.) 

Erst die Verabschiedung der Einheitlichen Europäischen Akte und der Ent­
schließung des Rates über neue energiepolitische Ziele der Gemeinschaft für 
1995 und die Konvergenz der Politik der Mitgliedstaaten6 im Jahre 1986 führte 
schließlich zum Beginn eines umfassenden Binnenmarktprozesses im Energie­
sektor. Dessen Grundkonzeption definierte die Europäische Kommission 1988 
mit ihrem Dokument »Binnenmarkt für Energie«7 im Einklang mit den vom 
Rat gesetzten Zielen. 

In einem mehrstufigen Rechtsetzungsprozess sollte die Versorgungssicher­
heit erhöht und die wirtschaftliche Wettbewerbsfähigkeit verstärkt werden. Als 
Voraussetzung hierfür wurde die Überwindung der historisch zu erklärenden 
Abschottung der nationalen Energiemärkte erkannt. So wurde festgestellt, dass 
die »Kosten des Nicht-Europa im Energiesektor die wirtschaftliche Leistung 

3 Messina-Erklärung abrufbar unter http://www.ena.lu/mce.cfm. 
4 Vertrag zur Gründung der Europäischen Wirtschaftsgemeinschaft (EWG) und Vertrag 

zur Gründung der Europäischen Atomgemeinschaft (EAG) vom 25. März 1957. 
5 Europäische Kommission, Der Binnenmarkt für Energie, KOM(1988) 238 endg., 

Rdnr. 1 ff. 
6 ABl.1986 Nr. C 241. 
7 Europäische Kommission, Der Binnenmarkt für Energie, KOM(1988) 238 endg. 
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belasten« und gleichzeitig ein besser integrierter Energiemarkt einen gewich­

tigen zusätzlichen Faktor der Versorgungssicherheit darstellt.8 Dabei wurde 

frühzeitig die Notwendigkeit eines gemeinsamen transeuropäischen Energie­

netzes festgestellt, wobei Erdgas- und Elektrizitätsinfrastrukturen eine beson­

dere Bedeutung beigemessen wurde.9 Durch eine Verflechtung der europäischen 

Energienetze sollte über eine »Interessenvergemeinschaftung« die Versorgungs­

sicherheit erhöht werden. Gleichzeitig wurde die Erhöhung der innergemein­

schaftlichen Energielieferungen als wichtiges Instrument zur Senkung der 

durchschnittlichen Energiekosten und damit zur Förderung des Wettbewerbs 
identifiziert. 10 

Diese Betrachtungsweise hat sich bis zum heutigen Zeitpunkt kaum verän­

dert. So bezeichnete etwa die amtierende Ratsvorsitzende der Europäischen 

Union, Bundeskanzlerin Dr. Angela Merkel, auf dem Weltwirtschaftsforum in 

Davos am 24. Januar 2007 die Sicherung der Energieversorgung neben dem Kli­

maschutz als eine der beiden größten Herausforderungen für die Menschheit. 11 

Im Rahmen der so genannten Lissabon-Strategie, wonach die EU bis zum Jahr 

2010 »zum wettbewerbsfähigsten und dynamischsten wissensbasierten Wirt­

schaftsraum in der Welt« gemacht werden soll, wird die Vollendung eines voll 
funktionsfähigen Binnenmarkts im Energiesektor als zentraler Punkt im Rah­
men der zur Zielerreichung erforderlichen Globalstrategie genannt. 12 In ihrem 
Aktionsplan »Eine Energiepolitik für Europa« bezeichnet die Europäische 
Kommission die Energiewirtschaft als Schlüsselbranche für Wohlstand und 
Wachstum.13 

b) Rechtssetzungsprozess 

Zur Umsetzung dieser Zielsetzung wurde durch die Europäische Gemeinschaft 
ein umfassender Rechtssetzungsprozess in Gang gesetzt. Nach der Preistrans­
parenz-14 und der Transitrichtlinie15 von 1990 wurden 1996 mit der Elektrizi-

8 Europäische Kommission, Der Binnenmarkt für Energie, KOM(1988) 238 endg., 
Rdnr.16, 19. 

9 Europäische Kommission, Der Binnenmarkt für Energie, KOM(1988) 238 endg., 
Rdnr. 80, 83. 

10 Europäische Kommission, Der Binnenmarkt für Energie, KOM(1988) 238 endg., 
Rdnr. 17, 27. 

11 Siehe http://www.bundeskanzlerin.de/ nn_ 915660/ Content/D EI Archivl 6/Rede/2007 / 
01/2007-01-24-rede-bkin-davos.html (zuletzt abgerufen am 10.04.10). 

12 Schlussfolgerungen des Vorsitzes - Europäischer Rat (Lissabon) 23. und 24.März 2000, 
SN 100/00, Rdnr. 5. 

13 Europäische Kommission, Eine Energiepolitik für Europa, KOM(2007) 1 endg., S.19. 
14 Richtlinie 90/377/EWG des Rates vom 29. Juni 1990 zur Einführung eines gemein­

schaftlichen Verfahrens zur Gewährleistung der Transparenz der vom industriellen Endver­
braucher zu zahlenden Gas- und Strompreise, ABl.1990 Nr. L 185/16. 

15 Richtlinie 90/547/EWG des Rates vom 29. Oktober 1990 über den Transit von Elektri­
zitätslieferungen über große Netze ABl.1990 N. L 313/30. 
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täts- 16 und 1998 mit der Gasbinnenmarktrichtlinie17 erstmals umfassende Se­
kundärrechtsakte im Energiebereich geschaffen. Die 1996 und 1998 geschaf­
fenen Rechtsakte werden auch als erstes Energierechtspaket der Gemeinschaft 
bezeichnet. 

Seinen bisherigen Abschluss fand dieser Rechtssetzungsprozess für den Elek­
trizitätsbereich mit der ElektrizitätsRL 2009/72/EG sowie für den Gasbereich 
mit der GasRL 2009/73/EG, welche die Binnenmarktrichtlinien von 2003 ab­
lösten. Die Richtlinien 2009/72/EG und 2009/73/EG bilden den Kern des so 
genannten dritten Binnenmarktpakets Strom und Gas. Für den Elektrizitätsbe­
reich ist in zusätzlicher Weise die StromhandelsVO (EG) Nr. 714/2009 und für 
den Gasbereich die Verordnung (EG) Nr. 715/2009 über die Bedingungen für 
den Zugang zu den Erdgasfernleitungsnetzen und zur Aufhebung der Verord­
nung (EG) Nr. 1775/200518 (»ErdgasfernleitungsnetzVO«) zu erwähnen. Dane­
ben existieren weitere Rechtsakte der Union. 

Die Umsetzung der Richtlinienvorgaben ins nationale Recht ist für die Bun­
desrepublik Deutschland durch das Gesetz über die Elektrizitäts- und Gasver­
sorgung (Energiewirtschaftsgesetz - EnWG) erfolgt. Dessen ursprüngliche 
Fassung von 1935 wurde maßgeblich bedingt durch die gemeinschaftsrecht­
lichen Vorgaben 1998 und 2005 vollständig ersetzt. 

II. Zielekanon der europäischen Energiepolitik 

Der energierechtliche Rechtsrahmen der Union und entsprechend auch das 
EnWG als Umsetzungsgesetz ist dabei durch drei Hauptziele geprägt: Wettbe­
werb, Versorgungssicherheit und Nachhaltigkeit,19 die mit dem Vertrag von 
Lissabon auch eine primärrechtliche Verankerung in Art. 194 AEUV finden. 

1. Wettbewerb 

Als Teil des europäischen Binnenmarktes muss die Union auch für den Energie­
binnenmarkt gern. Art. 3 Abs. 1 lit. a AEUV die für sein Funktionieren erfor­
derlichen Wettbewerbsregeln festlegen. Art. 3 Abs. 1 ElektrizitätsRL und Art. 3 
Abs. 1 GasRL konkretisieren dieses Ziel für den Energiebereich. Gerade im Be­
reich des Energiemarktes bestehen jedoch bezüglich der Voraussetzungen eines 

16 Richtlinie des Europäischen Parlaments und des Rates vom 19. Dezember 1996 betref­
fend gemeinsame Vorschriften für den Elektrizitätsbinnenmarkt, ABl.1997 Nr. L 27/20. 

17 Richtlinie des Europäischen Parlaments und des Rates vom 22. Juni 1998 betreffend 
gemeinsame Vorschriften für den Gasbinnenmarkt, ABl.1998 Nr. L 204/1. 

18 ABl.2009 Nr. L 211/36. 
19 Art. 3 Abs. 1ElektrizitätsRL, 3 Abs.1GasRL; §1 EnWG. Es handelt sich hierbei um die 

so genannte Zieletrias. 
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solchen Systems unverfälschten Wettbewerb erhebliche Defizite. Unabdingbare 
Voraussetzung eines Systems unverfälschten Wettbewerbs auf dem Binnen­
markt ist zunächst die Existenz eines Binnenmarktes. Nur auf einem wirklichen 
Binnenmarkt ist umfassender grenzüberschreitender Energiehandel denkbar, 
der das Hauptinstrument zur Schaffung umfassenden Wettbewerbs darstellt.20 

Die Verwirklichung eines solchen Energiebinnenmarktes ist jedoch trotz der 
bisher unternommenen Bemühungen nicht abgeschlossen. Ursächlich hierfür 
sind vor allem zwei Aspekte: 

Zum einen stellen Energieversorgungsnetze regelmäßig bottleneck-Situati­
onen dar. Sowohl Energieerzeugung als auch Energievertrieb sind zum Absatz 
der erzeugten Energie bzw. zum Bezug der verkauften Energie auf die Nutzung 
der Energieversorgungsnetze angewiesen, die folglich einen Flaschenhals dar­
stellen. Energieversorgungsnetze sind jedoch durch monopolartige Strukturen 
geprägt. Echter Wettbewerb wird daher nur möglich, wenn Dritte Zugang zu 
den monopolartigen Energieversorgungsnetzen erhalten. Dies gilt zumindest, 
soweit eine Duplizierung oder gar Multiplizierung der Energieversorgungs­
netze durch einen parallelen Leitungsbau durch die Wettbewerber weder ge­
samt- noch einzelwirtschaftlich sinnvoll ist. Relevant ist in diesem Zusammen­
hang vor allem das Vorliegen eines so genannten natürlichen Monopols, das 
durch das Vorliegen von Subadditivität, i.e. einer Situation, in der die Kosten 
mehrerer kleinerer Anbieter zusammengerechnet die Kosten des Einzelanbie­
ters wesentlich überschreiten, definiert ist. Darüber hinaus ist jedoch auch die 
Bestreitbarkeit des natürlichen Monopols, i.e. die Bedrohung durch zumindest 
potentiellen Wettbewerb, von entscheidender Bedeutung.21 

Zum anderen sind die Energieversorgungsnetze insbesondere im Elektrizi­
tätsbereich bedingt durch die Historie der Entstehung der Netze vielfach in 
ihrer Konfiguration nach wie vor stark nationalstaatlich orientiert. Insbesonde­
re große Mitgliedstaaten der Union errichteten ihre Energieversorgungsnetze 
unter dem Blickwinkel einer die nationale Versorgungssicherheit sicherstellen­
den Netzkonfiguration. Grenzüberschreitende Netzkapazitäten wurden nur 
dort errichtet, wo zur Sicherung der Versorgung Energieimport erforderlich 
war, was insbesondere den Gassektor betrifft. Im Stromsektor existiert bis heu­
te kein europäisches Verbundsystem im Sinne eines einheitlichen europäischen 
Binnenmarkts für Energie. Der bestehende Verbundgrad dient vielmehr ledig­
lich der Absicherung gegen Versorgungsstörungen ist aber für einen wirklichen 
grenzüberschreitenden Handel nicht ausreichend. Der auf der Tagung des Eu­
ropäischen Rates in Barcelona schon 2002 festgelegte Mindestverbundgrad von 

20 EuGH »VEMW« Slg. 2005, 1-4983 (5028, 5035) Rdnr. 28, 49; Wälde/Gunst, Journal of 
World Trade 36 (2) 2002, p. 191 ; European Commission, Energy Seetor lnquiry-Preliminary 
Report - Electricity, 2006, Rdnr. 475 f, abrufbar unter http://ec.europa.eu/comm/competiti­
on/sectors/energy/inquiry/preliminary_report_2.pdf (zuletzt abgerufen am 08.08.08). 

21 Siehe unten 2. Kapitel: 1. 2. b). 
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10% 22 wird bis heute von einer signifikanten Anzahl von Mitgliedstaaten nicht 
erreicht.23 Grenzüberschreitender Handel erfordert jedoch in netzgebundenen 
Industrien auch ein umfassendes grenzüberschreitendes Netz, i.e. Strominter­
konnektoren, Gasfernleitungsnetze sowie LNG-Terminals. 

a) Wettbewerbs- und Regulierungsrecht 

Zur Schaffung unverfälschten Wettbewerbs trotz der monopolartigen Netz­
strukturen sehen daher sowohl der nationale als auch der Unionsrechtsrahmen 
Instrumente des Wettbewerbsrechts sowie einer sektorspezifischen Regulie­
rung vor. 

aa) Wettbewerbsrecht 

Klassisches Wettbewerbsrecht, das sich von einer ex-ante Regulierungskontrol­
le vor allem durch seine ex-post, einzelfallorientierten Eingriffe abgrenzt, 24 

findet sich auf der Ebene des Unionsrechts in Art. 101 ff AEUV und den ent­
sprechenden Verordnungen. 25 Im Bereich des Energiesektors ist aufgrund der 
vielfach bestehenden Monopolstruktur vor allem das Missbrauchsverbot des 
Art.102 AEUV zu beachten. 

Auf nationaler Ebene findet im deutschen Recht das GWB Anwendung, wo­
bei wiederum die Missbrauchsverbote der§§ 19f GWB und dabei insbesondere 
§ 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB den Schwerpunkt bilden. 26 

bb) Regulierungsrecht 

Regulierungsmaßnahmen erfassen mit ihrer ex-ante methodenorientierten 
Funktionsweise ganzheitlich den jeweiligen Wirtschaftsbereich und beschrän­
ken sich nicht auf einzelne wettbewerbswidrige Verhaltensweisen bestimmter 
Marktteilnehmer. 27 

22 Schlussfolgerungen des Vorsitzes-Europäischer Rat (Barcelona) 15. und 16.März 2002, 
SN 100/1/02, Rdnr. 37. 

23 Europäische Kommission, Vorrangiger Verbundplan, KOM(2006) 846 endg„ S. 3. 
24 Böge, Die leitungsgebundene Energiewirtschaft zwischen klassischer Wettbewerbsauf­

sicht und Regulierung, FS-Baur, 2002, S. 413; Büdenbender, DVBI. 2006, S. 197 (206) . 
25 Die bedeutendsten wettbewerbsrechtlichen Verordnungen sind die als Kartellverfah­

rensverordnung bezeichnete Verordnung (EG) Nr.112003 des Rates vorn 16. Dezember 2002 
zur Durchführung der in den Artikeln 81 und 82 des Vertrags niedergelegten Wettbewerbs­
regeln, ABI. 2003 Nr. L 111 und die als Fusionskontrollverordnung bezeichnete Verordnung 
(EG) Nr. 139/2004 des Rates vorn 20. Januar 2004 über die Kontrolle von Unternehmenszu­
sammenschlüssen (»Fusionskontrollverordnung«), ABI. 2004 Nr. L 24/1. 

26 Zu beachten ist hierbei allerdings § 111 EnWG, der die Anwendbarkeit der§§ 19, 20 
GWB im Hinblick auf ausdrücklich abschließende Regelungen des EnWG bestimmt. Auf den 
sektorspezifisch regulierten Betrieb von Gas- und Stromnetzen sind §§ 19, 20 GWB daher 
grundsätzlich nicht anwendbar; vgl. hierzu Kreibich, RdE 2007, S. 186 (187f); Braun, N&R 
2005, S.160 (162); Ehricke, N&R 2006, S. 10 (14) . 

27 Säcker, RdE 2003, S. 300 (300). 
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Hauptgegenstand ist dabei aufgrund der beschriebenen monopolartigen 
Struktur der Energieversorgungsnetze der Zugang Dritter zu den Übertra­
gungs- und Verteilernetzen im Elektrizitätsbereich gern. Art. 32 ff Elektrizitäts­
RL bzw. zu den Fernleitungs-, Verteilernetzen und LNG-Anlagen im Gasbe­
reich gern. Art. 32ff GasRL. Die Umsetzung der Richtlinienvorgaben ins nati­
onale Recht findet sich in §§20ff EnWG und den entsprechenden Rechts­
verordnungen. 28 

Regulierungs- und wettbewerbsrechtliche Maßnahmen können allerdings 
nur zu einer möglichst ökonomisch optimalen Nutzung der bereits bestehen­
den Infrastrukturen führen. Gelangen die Infrastrukturen an die Grenze ihrer 
Kapazität, endet auch die Reichweite wettbewerbs- und regulierungsrechtlicher 
Instrumente. Darüber hinaus birgt sektorspezifische Regulierung verschiedene 
Risiken, die dazu führen können, dass Investitionsanreize in neue Infrastruk­
turen reduziert werden, was auch kontraproduktive Effekte haben kann.29 

b) Erfordernis neuer Verbindungsleitungen 

Bei Erreichen der Kapazitätsgrenze der vorhandenen Infrastrukturen ist daher 
zur Schaffung einer wettbewerbsorientierten Energieversorgung und eines 
funktionsfähigen unverfälschten Wettbewerbs die Errichtung neuer Infrastruk­
turen erforderlich. Bezogen auf das europäische Energieversorgungsnetz be­
steht zur Verbesserung des Wettbewerbs vor allem das Erfordernis neuer Ver­
bindungsleitungen. 

aa) Strom 

Im Stromsektor sind die vorhandenen lnterkonnektoren und Grenzkuppelstel­
len zwischen den verschiedenen Stromverbundnetzen zur Absicherung gegen 
kurzfristige Versorgungsstörungen dimensioniert. Für einen umfassenden 
grenzüberschreitenden Stromhandel genügen die vorhandenen Kapazitäten da­
gegen bisher nicht. 30 Neben einem optimierten Management der Kuppelstellen31 

sind daher auch neue lnterkonnektoren erforderlich. 32 

28 Siehe unten 2. Kapitel: II . 
29 Siehe unten 2. Kapitel: III. 1. 
30 Europäische Kommission, Pressemitteilung vom 12. März 2001, MEM0/01/76, abruf­

bar unter http://europa.eu/ rapid/pressReleasesAction.do ?reference =IP /01 /341 &format= 
PDF&aged=l&language=DE&guiLanguage=en (zuletzt abgerufen am 12.04.10); Mono­
polkommission, XIV. Hauptgutachten 2000/2001, BTDrucks. 14/9903, S. 31, 398; Kühling, 
RdE 2006, S. 173 (173) . 

31 Vgl. hierzu Leitlinien der Kommission für das Management und die Vergabe verfüg­
barer Übertragungskapazitäten auf Verbindungsleitungen zwischen nationalen Netzen gern. 
Art. 8, 13 VO (EG) Nr.1228/2003, ABI. 2006 Nr. L 312/60. 

In Deutschland wird aktuell auf das Verfahren des so genannten Open-Market-Coupling 
(OMC) zurückgegriffen; vgl. hierzu Kühling, RdE 2006, S. 173 (175f) . 

32 Holznagel/Schumacher, N&R 2007, S. 96 (102); Talus/Wälde, CRNI 2006, p. 355 
(356). 
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