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Vorwort

Monopole und Geheimnisschutz — dass hierin kein Widerspruch liegen soll, ist
begriindungsbediirftig. Erst in den letzten Jahren aber hat sich dieses Span-
nungsverhiltnis zu einem Dauerbrenner vor deutschen Gerichten entwickelt.
Grund hierfiir war die Einfithrung von neuen Transparenzpflichten in Bezug
auf die Betreiber von Energieversorgungsnetzen im Jahr 2017. Im Schreibzeit-
raum mussten deshalb die Grundannahmen der Arbeit wiederholt hinterfragt
und angepasst werden. Sollte bald, wie von Seiten der Rechtsprechung nahe-
gelegt, der Gesetzgeber fiir klarere Verhiltnisse sorgen, so dokumentiert diese
Arbeit den wohl eher unbefriedigenden Status quo ante eines Zerwiirfnisses
mit ministerieller Verordnungsgebung, strenger Judikatur und einer dazwi-
schen befindlichen Bundesnetzagentur in den Hauptrollen.

Die vorliegende Arbeit wurde im Sommersemester 2020 von der Rechtswis-
senschaftlichen Fakultdt der Westfilischen Wilhelms-Universitidt Miinster als
Dissertation angenommen. Rechtsprechung und Literatur befinden sich auf
dem Stand von August 2020.

Entstanden ist diese Arbeit wihrend meiner dreijdhrigen Tétigkeit als wis-
senschaftlicher Mitarbeiter in der 6ffentlich-rechtlichen Abteilung des Miins-
teraner Instituts fiir Informations-, Telekommunikations- und Medienrecht
(ITM). Meinem Doktorvater, Herrn Prof. Dr. Bernd Holznagel, LL.M., bin ich
auBerordentlich dankbar fiir die lehrreiche Zeit und gute Arbeitsatmosphire an
seinem Lehrstuhl sowie fiir die konstruktive Begleitung des Dissertationspro-
jekts mit der Ermoglichung von vertieften Einblicken in die Regulierungspra-
xis. Herrn Prof. Dr. Hans D. Jarass, LL.M., danke ich fiir die ziigige Erstellung
des Zweitgutachtens und die darin enthaltenen Anregungen. Es sei auch Frau
Prof. Dr. Sabine Schlacke fiir die angenehme Durchfithrung des Kolloquiums
gedankt. Den Herausgebern, Herrn Prof. Dr. Jorg Gundel und Herrn Prof. Dr.
Knut Werner Lange, danke ich fiir die Aufnahme in die Schriftenreihe ,,Ener-
gierecht*.

Daneben gebiihrt zahlreichen Wegbegleitern Dank. Hervorgehoben mochte
ich mich bedanken bei Jan Christopher Kalbhenn, LL.M., fiir stete Ermunte-
rung und die gemeinsame Autoren- und Lehrtétigkeit, Karmen Stiirznickel fiir
Zuspruch und Forderung, Dr. Marius Stracke und Dr. Sarah Hartmann fiir die
Unterstiitzung bei der Einarbeitung in die vielfiltigen Themen des Lehrstuhls,
Dr. Christopher Pape, LL.M., Christan Schepers und meinem Bruder Konstan-
tin Hemmert-Halswick fiir anregende fachliche Diskussionen und Hinweise,



VI Vorwort

Justus Rademacher fiir betriebswirtschaftliche Erlduterungen, meiner Schwes-
ter Ricarda Hemmert-Halswick fiir professionelle bibliothekarische Unterstiit-
zung bei kniffligen Recherchefragen, Derman Aktas-Paszkiet und Constanze
Vierling fiir die jeweils sehr nette Biirogemeinschaft, Florian Flamme fiir das
Menschliche.

Meinem Vater, Dr. Arnold Hemmert-Halswick, mochte ich fiir sorgfiltiges
Korrekturlesen Danke sagen; meiner Mutter, Siegrid Hemmert-Halswick, fiir
Unterstiitzung in vielerlei Hinsicht. Dafiir, dass der Prozess der Entstehung die-
ser Arbeit ein schoner und von vielen unvergesslichen Momenten geprigter
war, bin ich meiner lieben Friederike sehr dankbar.

Friedrichskoog, im Oktober 2020 Maximilian Hemmert-Halswick
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Einleitung

§ 1 Einfithrung in das Thema

Auf ihrer Jubildumstagung zum 20-jdhrigen Bestehen im Herbst 2018 widmete
die Bundesnetzagentur der Transparenz der Energienetzentgelte einen eigenen
Themenblock. Die Netzentgelte hingen im Wesentlichen von der Erlosober-
grenze ab, die fiir jeden Netzbetreiber von der Regulierungsbehorde festgelegt
wird. Diese driickt aus, wie viel ein Betreiber von Gas- oder Stromnetzen jéhr-
lich mit dem Netzbetrieb erwirtschaften darf. In Bezug auf die Erlosobergren-
zen wird ein Mangel an Transparenz kritisiert.! Transparenz bedeutet laut Wor-
terbuch ,.Durchsichtigkeit* oder ,,Durchschaubarkeit*.? In diesem Sinne wird
bemingelt, dass der Netznutzer nicht durchschauen konne, worauf sich die
Hohe der Erlosobergrenzen griindet. Dies ist insbesondere deshalb brisant, da
ein Netznutzer den Netzbetreiber nicht wechseln kann. Wegen der Monopol-
stellung muss er das Netzentgelt , hinnehmen®.

Fiir die Ermittlung der Erlosobergrenzen erhalten die Regulierungsbehorden
eine Reihe von Daten. Zum groBen Teil sind dies Daten zu den Kosten des
Netzbetreibers, daneben spielen aber auch Daten zur Struktur und Beschaffen-
heit des Netzes eine Rolle. Viele dieser Daten werden, insbesondere von der
Rechtsprechung und den Regulierungsbehorden, als Betriebs- und Geschifts-
geheimnisse eingestuft. Als solche werden sie geschiitzt und der Offentlichkeit
nicht zugénglich gemacht. Die Entscheidungen der Regulierungsbehorden sind
insoweit nicht ,,durchschaubar®. Wihrend Geheimnisschutz im Kontext dieser
Arbeit hauptséchlich das Unter-Verschluss-Halten der fiir die Festlegung der
Erlosobergrenzen relevanten Daten meint, zielt Transparenz auf deren Offen-
legung ab.

Unter dem Titel ,,Regulierungskontrolle durch Transparenz® bot die Bun-
desnetzagentur auf der eingangs erwéihnten Jubildumstagung diesem Diskurs,
der insbesondere seit Einfithrung der Anreizregulierung nicht nur in der
Rechtswissenschaft und -praxis, sondern auch politisch engagiert gefiihrt wird,
an wichtiger Stelle Raum. Als Beispiel fiir die mediale Beachtung des Themas
kann folgendes Zitat dienen:

! Hervorzuheben ist Agora Energiewende, Transparenzdefizite, S. 31.
2 Duden, Eintrag zu ,, Transparenz*.



2 Einleitung

,,Preisfrage: Wenn man in der Stromwirtschaft ein stark eingeschwérztes Dokument vorge-
legt bekommt, um was handelt es sich dann? Antwort: um eine Regulierungsentscheidung
der Bundesnetzagentur in Sachen Stromnetze. Kein Witz: Dies ist leider die traurige Realitit
nach zehn Jahren Netzregulierung in Deutschland.*

Dieses Zitat aus dem Jahr 2015 stammt von Edda Miiller, der damaligen Vor-
sitzenden von Transparency International Deutschland®. Die Schwirzungen,
von denen Miiller spricht, dienen dem Zweck, Betriebs- und Geschiftsgeheim-
nisse der regulierten Unternehmen, der Netzbetreiber, in den Veroffentlichun-
gen der Regulierungsentscheidungen zu schiitzen. Dieser Praxis zum Trotz
wird allerdings mitunter vertreten, dass Energienetzbetreiber im Hinblick auf
ihre Monopolstellung Geheimnisschutz nicht fiir sich reklamieren kénnen. So
fordert etwa Robert Busch vom Bundesverband Neue Energiewirtschaft (BNE),

,,dass die Betreiber von Energienetzen darlegen, wie sie die vielen Milliarden Euro an Netz-
entgelten, die die Energickunden pro Jahr zahlen, einsetzen.

Von anderer Seite wird hingegen betont, dass auch Energienetzbetreiber be-
rechtigte Geheimhaltungsinteressen haben konnen.

Die Bundesnetzagentur nimmt das Thema der Entgelttransparenz sehr ernst.
In ihrem Hinweispapier zu zuldssigen Schwirzungen aus dem Jahre 20177 ge-
lobte sie, diese nicht mehr in dem bisherigen Ausmaf} vorzunehmen. Kritik an
ihrer Veroffentlichungspraxis hallte gleichwohl auch danach weiterhin durch
die Medien.® Dieser Kritik leistete ein Judikat des BGH aus dem Jahre 2018

3 Miiller, ,Mehr Transparenz bitte!“ Gastbeitrag vom 2.7.2015, Zeit-Online, abrufbar un-
ter: https://www.zeit.de/wirtschaft/2015-07/stromnetze-transparenz-energiewende [Stand:
31.8.2020].

4 Gemeinniitziger Verein (e.V.), gegriindet 1993, zur ,,Bekimpfung und Eindémmung der
Korruption“ sowie zur Férderung der ,,Partizipation der Zivilgesellschaft®, so zu lesen auf
https://www.transparency.de/ueber-uns/wer-sind-wir/ [Stand: 31.8.2020].

5 Pressemitteilung des Verbandes, der sich fiir die Interessen von Energielieferanten
einsetzt, vom 22.8.2018, abrufbar unter: https://www.bne-online.de/de/news/detail/bne-zur-
transparenz-von-stromnetzentgelten/ [Stand: 31.8.2020]. Siehe bereits Busch, bne-Kompass
01/11, S. 3, der dort von der ,,Legende vom Geschiftsgeheimnis im Monopolbereich® spricht.

6Z.B. BVerfG, RdE 2018, 71 (74); Lennartz, EnWZ 2017, 396 (398 ff.); BDEW, Stel-
lungname zum BNetzA-Diskussionspapier, S. 7 ff.

7 BNetzA, Hinweispapier — Umgang und Reichweite zulidssiger Schwiirzungen bei der
Veroffentlichung von Entscheidungen der Bundesnetzagentur, 2017.

8 Meldung der Initiative Agora Energiewende: ,Blackbox Netzentgelte: Tarife
vermutlich oft iiberhoht — Uberpriifung unméglich®, abrufbar unter: https:/www.agora-
energiewende.de/presse/neuigkeiten-archiv/blackbox-netzentgelte-tarife-der-netzbetreiber-
vermutlich-oft-ueberhoeht-ueberpruefung-ist-unmoeglich/ [Stand: 31.8.2020]; auch die
ZDF-Frontal 21-Reportage ,,Geheime Netzentgelte: Wie Stromriesen kriftig abkassieren®,
abrufbar unter: https://www.zdf.de/politik/frontal-21/geheime-netzentgelte-100.html [Stand:
31.8.2020]; Macho, Wirtschaftswoche vom 29.10.2017, Das schwarze Geheimnis der
Energiewende, abrufbar unter: https://www.wiwo.de/unternehmen/energie/strompreis-das-
schwarze-geheimnis-der-energiewende/20516048.html [Stand: 31.8.2020].



§ 2 Zentrale Fragestellung 3

Vorschub: In diesem stirkte das Gericht den Geheimnisschutz von Energie-
netzbetreibern,” was nach Aussage von Jochen Homann, dem Prisidenten der
Bundesnetzagentur, einen ,,Riickschlag fiir Transparenzbemiihungen*!? bedeu-
tete.

§ 2 Zentrale Fragestellung

Vor diesem Hintergrund beleuchtet die vorliegende Arbeit, welche rechtlichen
Aspekte bei der Transparenz der Energienetzentgelte und dem Geheimnis-
schutz der Energienetzbetreiber zu beriicksichtigen sind. Insbesondere ver-
sucht sie die folgende Frage zu beantworten: Wie ist das grundlegende Span-
nungsverhéltnis zwischen Transparenz und Geheimnisschutz im Kontext der
Energienetzentgelte zu 16sen?

Adressaten dieser Frage sind vor allem die Bundesnetzagentur und die Lan-
desregulierungsbehorden. Sie legen die den Netzentgelten zugrundeliegenden
Erlosobergrenzen fest. Durch transparente Erlosobergrenzen wiirde eine Dis-
kussionsgrundlage fiir die mitunter kritisierten hohen Renditen der Netzbetrei-
ber!! geschaffen. Der groBe und wohl wachsende!? Anteil der Netzentgelte in
der Stromrechnung wiirde an Nachvollziehbarkeit und Akzeptanz gewinnen.

° BGH, Beschl. v. 11.12.2018 —EnVR 1/18, 21/18; im Wesentlichen bestitigt durch BGH,
Beschl. v. 8.10.2019 — EnVR 12/18. Mehrere Oberlandesgerichte vertraten einen anderen
Standpunkt als der BGH, nur das OLG Brandenburg entschied zugunsten eines dhnlichen,
wohlgemerkt auch einen noch weitgehenderen Geheimnisschutzes fiir Energienetzbetreiber.

10 BNetzA, Pressemitteilung, Bundesnetzagentur muss Transparenz bei Netzentgelten
reduzieren, vom 12.12.2018, sprich einen Tag nach der BGH-Entscheidung, abrufbar unter:
https://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/2018/20181212_T
VO.html [Stand: 31.8.2020].

"' Etwa Oliver Ristau: ,Hohe Netzentgelte machen Netzbetreiber reich — Fiir
Netzbetreiber sind sie eine Gelddruckmaschine: Die Netzentgelte laufen aus dem Ruder, vor
allem, weil ihre Berechnung nicht transparent ist*, vom 18.12.2018, abrufbar unter:
https://www.erneuerbareenergien.de/hohe-netzentgelte-machen-netzbetreiber-reich [Stand:
31.8.2020]. Der Vorstand des VZBV, Klaus Miiller, wird auf der Homepage des Verbandes
am 16.1.2018 so zitiert: ,,Hohe Renditen zu fordern, aber nicht fiir Transparenz zu sorgen,
das passt nicht zusammen*, abrufbar unter: https://www.vzbv.de/pressemitteilung/renditen-
fuer-strom-und-gasnetze-sind-mehr-als-ausreichend [Stand: 31.8.2020]. Nach Aribert
Peters duBert sich der Bund der Energieverbraucher: ,,Die Regulierung hat sich als unféhig
erwiesen, die Netzrenditen auf ein verniinftiges Mal} zu begrenzen®, so gibt Peters den Bund
der Energieverbraucher resiimierend wieder und fiigt hinzu: ,,Ein zusitzliches Argernis ist
die Geheimhaltung der Bescheide der Bundesnetzagentur.”, abrufbar unter:
https://www.energieverbraucher.de/de/netzentgelte__370/NewsDetail 17951/ [Stand:
31.8.2020]. Vgl. auch die Kleine Anfrage der Abgeordneten der Fraktion Biindnis 90/Die
Griinen, BT-Drs. 18/6862, S. 1, zur Frage nach der Diskussionsgrundlage fiir die
Angemessenheit der Regulierung und Erltse der Netze.

12 Consentec, Auswertung, S. 36 ff., 52; Vahlenkamp et al., ET 2017/3, 25 (28).



4 Einleitung

Neben weiteren positiven Effekten von transparenten Netzentgelten wiirde
auch eine gerichtliche Uberpriifung der Entgelte erleichtert. Hiufig ist dies
mangels der Offentlichkeit zuginglicher Informationen nicht méoglich. Im
Spannungsverhiltnis zu transparenten Entgelten steht aber der Geheimnis-
schutz der Energienetzbetreiber. Da die Transparenzdiskussion somit in erheb-
lichem MaBie vom Belang des Geheimnisschutzes abhingt, stellt die Frage nach
dem Grund und dem Umfang des Schutzes von netzbetreiberseitigen Betriebs-
und Geschiftsgeheimnissen einen Schwerpunkt der vorliegenden Arbeit dar.

AbschlieBend sollen Losungsmoglichkeiten aufgezeigt werden, wie ein
Ausgleich zwischen den verschiedenen Interessen erreicht werden kann. Hier-
bei spielt die Frage eine Rolle, ob das geltende Recht einen ausreichenden Rah-
men fiir einen interessengerechten Ausgleich bietet oder ob der Gesetzgeber
einen solchen noch schaffen muss.

Dabei kann diese Untersuchung an einen umfangreichen Fundus von Arbei-
ten zum Thema des (allgemeinen) Geheimnisschutzes ankniipfen.'> Wie schon
oben angedeutet ist das Thema des Geheimnisschutzes von Energienetzbetrei-
bern in jlingster Zeit vermehrt Gegenstand von Gerichtsentscheidungen gewe-
sen.'* Eine einheitliche Linie ist allerdings nicht zu verzeichnen. Besonders der
BGH und das VG Koln vertreten zueinander kontrire Positionen. Wihrend der
BGH einen relativ weitreichenden Geheimnisschutz gewihrt,'> erkennt das VG

13 Vgl. die Dissertationen Gajeck, Das Wirtschaftsgeheimnis in der Verfassung; Rody,
Der Begriff und die Rechtsnatur von Geschifts- und Betriebsgeheimnissen unter Beriick-
sichtigung der Geheimnisschutz-Richtlinie; Cha, Der verfassungsrechtliche Schutz der Be-
triebs- und Geschiftsgeheimnisse; Prinz, Der Schutz von Betriebs- und Geschiftsgeheim-
nissen im Informationsfreiheitsrecht; Gotz, Der Schutz von Betriebs- und Geschiftsgeheim-
nissen im Zivilverfahren; Linfien, Informationsprobleme und Schutz von Unternehmensge-
heimnissen im Telekommunikationsrecht; Helbach, Der gestufte Schutz von Betriebs- und
Geschiftsgeheimnissen vor Parlament, Presse und jedermann; Beyerbach, Die geheime Un-
ternehmensinformation; Paul, Der Schutz von Wirtschaftsgeheimnissen in Deutschland und
Indien; Wawrzinek, Verrat von Geschifts- und Betriebsgeheimnissen; Frank, Der Schutz
von Unternehmensgeheimnissen im Offentlichen Recht; Jansen, Der Schutz von Unterneh-
mensdaten im Verwaltungsrecht der Bundesrepublik Deutschland; Taeger, Die Offenbarung
von Betriebs- und Geschéftsgeheimnissen; Richler, Schutz von Betriebs- und Geschiftsge-
heimnissen im Umweltrecht.

14 BVerfG, Beschl. v. 26.9.2017 — 1 BvR 1486/16; BGH, Beschl. 8.10.2019 — EnVR
12/18; BGH, Beschl. v. 11.12.2018 — EnVR 1/18, 21/18; BGH, Beschl. v. 21.1.2014 — EnVR
12/12; OLG Diisseldorf, Beschl. v. 17.10.2018 — 3 Kart 82/17 (V); OLG Diisseldorf, Beschl.
v. 14.3.2018 — VI-3 Kart 28/17 (V); OLG Koblenz, Beschl. v. 13.9.2018 — W 161/18 Kart;
OLG Frankfurt, Beschl. v. 5.10.2017 — 11 11 W 25/17 (Kart); OLG Brandenburg, Beschl. v.
10.7.2017 — 6 Kart 1/17; OLG Jena, Beschl. v. 25.5.2017 — 2 Kart 3/17 (n.v.); VG Koln, Urt.
v. 25.6.2016 — 13 K 5017 = EnWZ 2016, 332.

1S BGH, Beschl. v. 11.12.2018 — EnVR 21/18, juris Rn. 41 ff. (geringfiigig abgemildert
durch die zeitlich nachfolgende Entscheidung BGH, Beschl. 8.10.2019 — EnVR 12/18, wo-
nach die Daten zum Regulierungskonto nach § 31 Abs. 1 Nr. 3 ARegV nicht mehr als Be-
triebs- und Geschiftsgeheimnisse eingestuft werden).
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Koln fiir Netzbetreiber kein berechtigtes Interesse an der Geheimhaltung jeg-
licher Informationen.'® Es sind auch die Publikationen der Agora Energie-
wende hervorzuheben, in der sich der Think Tank fiir netzentgeltliche Trans-
parenz einsetzt und wesentliche Grundlagen fiir die Diskussion schafft.!” An-
sonsten ist die Frage nach dem Geheimnisschutz von Energienetzbetreibern
bislang nicht in grundsétzlicher, rechtsdogmatischer Weise adressiert worden.
So stellt auch Ruthig fest:

,Ausfiihrliche oder gar monographische Stellungnahmen zum Schutz von Betriebs- und Ge-
schiftsgeheimnissen im Energiewirtschaftsrecht finden sich kaum. '8

Diese Liicke sucht die vorliegende Arbeit zu schlielen.

§ 3 Gang der Untersuchung

Zunichst gilt es, im ersten Kapitel das Untersuchungsobjekt — die Energienetz-
entgelte — vorzustellen (§ 1). Der Fokus ist insbesondere auf die informationel-
len Aspekte zu richten, also darauf, welche Informationen die Regulierungsbe-
horde benotigt, um die fiir die Netzentgelte ma3gebenden Erlosobergrenzen zu
ermitteln. Vor diesem Hintergrund ist der Ausgangspunkt der Untersuchung zu
markieren (§ 2). Es soll dargestellt werden, an welchen Stellen sich das Span-
nungsverhiltnis zwischen Transparenz und Geheimnisschutz bemerkbar macht.
Dies ist insbesondere der Fall bei Offenlegungspflichten in Bezug auf Ent-
scheidungen der Regulierungsbehodrden und die gezielte Veroffentlichung von
Netzbetreiberdaten. Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse setzen den Veroffent-
lichungspflichten Grenzen.

Zentral fiir das titelgebende Spannungsverhéltnis ist der Schutz von Be-
triebs- und Geschiftsgeheimnissen (2. Kapitel). Der Geheimnisschutz stellt
den Gegenpol zu Transparenz dar und ist somit elementar, wenn es um das
Thema Transparenz geht. Der Geheimnisschutz von Energienetzbetreibern und
die Frage nach im Einzelnen geschiitzten, unter den Begriff der Betriebs- und
Geschiftsgeheimnisse fallenden Informationen bilden deshalb den Schwer-
punkt der Untersuchung. Welche Informationen sind geschiitzt? Woraus ergibt
sich dieser Schutz und wie weit reicht er? Hierbei geht es um die unions- und
verfassungsrechtlichen Grundlagen des Geheimnisschutzes (§ 1 und § 2). Da-
nach werden diejenigen Geheimnisschutzvorschriften vorgestellt, die den
Schutz von Betriebs- und Geschéftsgeheimnissen im regulierungsbehordlichen

16 VG Koln, EnWZ 2016, 332 (336).

7 Agora Energiewende, Blackbox; Agora Energiewende, Transparenzdefizite; Agora
Energiewende, Rechtliche Handlungsoptionen.

18 Ruthig, in: Baur/Salje/Schmidt-Preuf, Regulierung in der Energiewirtschaft, Kap. 59
Rn. 4.
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Verfahren (§ 3 1., I1.) sowie vor Gericht sicherstellen (§ 3 II1., IV.). Zum Ab-
schluss dieses Kapitels folgt eine Analyse einzelner Netzbetreiberinformatio-
nen hinsichtlich ihrer Schutzwiirdigkeit (§ 4).

Im Anschluss daran steht die Herstellung von Transparenz im Mittelpunkt
(3. Kapitel). Hier stellt sich zentral die Frage, welchen Zwecken eine transpa-
rente Gestaltung der Netzentgelte im Einzelnen dient und welche Transparenz-
regelungen es gibt. Zu Beginn soll herausgearbeitet werden, gegeniiber wel-
chen Akteuren als Ankniipfungspunkt fiir gesetzliche Regelungen Transparenz
zu erzeugen ist (§ 1). Transparenz kann verschiedenen Zwecken dienen. Es ist
darzustellen, welche Ziele und positiven Effekte mit transparenten Energie-
netzentgelten verfolgt werden (§ 2). Es soll auch der Frage nachgegangen wer-
den, ob im Energierecht ein besonderes Gebot zu Transparenz identifiziert wer-
den kann (§ 3). Sodann widmet sich die Arbeit den gesetzlichen Regelungen,
die der Herstellung von Transparenz dienen (§ 4).

Ausgehend von den Ergebnissen aus den beiden vorigen Kapiteln sollen De-
fizite der aktuellen Rechtslage herausgearbeitet werden (4. Kapitel). Welche
Aspekte verhindern eine angemessene Austarierung von Geheimnisschutz und
Transparenz? Untersucht werden zu diesem Zweck Vorschriften zum Geheim-
nisschutz (§ 1), Transparenzregelungen (§ 2) und Vorschriften, die fiir den
Rechtsschutz Dritter heranzuziehen sind (§ 3). Der Rechtsschutz stellt in die-
sem Kapitel einen zentralen Aspekt dar, da ein Mangel an Transparenz in die-
sem Zusammenhang besonders spiirbar ist.

Anhand der identifizierten Defizite sollen Regelungsvorschlige formuliert
werden (5. Kapitel). Welche MaBinahmen sind fiir einen bestmoglichen Aus-
gleich zwischen Transparenz- und Geheimnisschutzinteressen notwendig?
Auch hier geht es um die drei Aspekte: Regelungen fiir den Schutz von Be-
triebs- und Geschiftsgeheimnissen (§ 1), Regelungen zur Herstellung von
Transparenz (§ 2) und die Verbesserung von Rechtsschutzmoglichkeiten (§ 3).

Die Arbeit schlieft mit einer Zusammenfassung der wesentlichen Ergeb-
nisse (6. Kapitel).



Kapitel 1

Energienetzentgelte und Markierung des
Ausgangspunkts der Untersuchung

§ 1 Regulierung der Netzentgelte

1. Energieversorgungsnetze

Allgemein versteht man unter Netzen ,raumiibergreifende, komplex ver-
zweigte Transport- und Logistiksysteme fiir Giiter, Personen oder Informa-
tion.“! Es wird zwischen physischen Netzen und virtuellen bzw. immateriellen
Netzen unterschieden.? Die Energieversorgungsnetze, also die Strom- und Erd-
gasnetze,® gehdren mit ihren Leitungen und Rohren zu den physischen Netzen.*
Der Begriff des Energieversorgungsnetzes ist im Energiewirtschaftsgesetz
(EnWG)? nicht definiert,® jedoch vorausgesetzt.” In Anlehnung an die Be-
griffsbestimmung in § 3 Nr. 35 des Gesetzes fiir den Ausbau erneuerbarer
Energien (EEG)® ist darunter die Gesamtheit der miteinander verbundenen

!'So grundlegend von Weizscicker, WuW 1997, 572 (572); dhnlich Monopolkommission,
11. Hauptgutachten 1994/1995, BT-Drs. 13/5309, Rn. 49 (dort: ,,[...] komplett verzweigte).

2 Vgl. Werthmann, Staatliche Regulierung, S. 187; Baumann, Drittschutz, S. 7; Theobald,
in: Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, § 1 Rn. 23.

3 Auch Fernwiirme, also Wirmeenergie, wird leitungsgebunden iiber Versorgungsnetze
verteilt, jedoch rechtlich anders behandelt, siehe Topp, in: Theobald/Kiihling, (76.) Fernwir-
merecht Rn. 1.

4 Zu den physischen (materiellen) Netzen zihlen auch das Eisenbahn-, das StraBen-, das
Telekommunikations- sowie das Wasser- und Abwassernetz, wihrend etwa Buchungs- und
Uberweisungssysteme Beispiele fiir virtuelle Netze sind. Eine Mischform stellen Dienstleis-
tungnetze dar, die sich sowohl durch physische als auch immaterielle Einrichtungen kenn-
zeichnen, z.B. Post- und Banknetze, hierzu instruktiv Fuchs, in: Immenga/Mestmécker,
GWB, § 19 Rn. 280 ff.

5 Energiewirtschaftsgesetz vom 7. Juli 2005 (BGBL. I S. 1970, 3621), zuletzt geéindert
durch Artikel 4 des Gesetzes vom 8. August 2020 (BGBI1. I S. 1818).

® Die Begriffbestimmung in § 3 Nr. 16 EnWG erschopft sich in der Feststellung, dass
Energieversorgungsnetze Elektrizititsversorgungsnetze und Gasversorgungsnetze sind, und
gibt insofern keine niheren Hinweise auf einzelne Definitionsmerkmale.

7 Vollprecht/Ahlers/Albrecht, EnWZ 2018, 398 (401); BGH, Beschl. v. 18.10.2011 —
EnVR 68/10, juris Rn. 8; OLG Diisseldorf, EnWZ 2018, 371 (373).

8 Erneuerbare-Energien-Gesetz vom 21. Juli 2014 (BGBI. I S. 1066), zuletzt geiindert
durch Artikel 8 des Gesetzes vom 8. August 2020 (BGBI. I S. 1728).
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technischen Einrichtungen zur Abnahme, Ubertragung bzw. Transport und
Verteilung von Elektrizitit bzw. Gas fiir die allgemeine Versorgung zu verste-
hen.® Nicht unter den Netzbegriff des EnWG fallen etwa lokal begrenzte Lei-
tungsstrukturen, die der betrieblichen Eigenversorgung dienen. !

Um Strom und Gas vom Ort der Erzeugung an den des ,,Verbrauchs* zu
liefern, sind die Strom- bzw. Gaslieferanten auf die Netze in Form von Strom-
und Gasleitungen angewiesen, die die ,,physikalische Verbindung*!! zwischen
den Wertschopfungsstufen der Energieversorgung und zu den Letztverbrau-
chern herstellen. Die ausschlieBlich hierfiir zustindigen Netzbetreiber'? haben
fiir ihren geografisch umrissenen Zustindigkeitsbereich jeweils eine Monopol-
stellung inne. Es handelt sich dabei um ein natiirliches Monopol, d.h. die do-
minierende Position rithrt daher, dass es sich wirtschaftlich fiir ein mogliches
Konkurrenzunternehmen, unter anderem wegen hoher Anfangsinvestitionen
sowie eines hohen Fixkostenanteils, nicht lohnen wiirde, ein zweites Netz zu
errichten.!?

Bei den Netzen wird sowohl im Strom- als auch im Gasbereich zwischen
zwei Arten und weiteren Spannungs- bzw. Druckebenen unterschieden. Im
Strombereich gibt es Ubertragungs- und Verteilnetzbetreiber. Die Ubertra-
gungsnetzbetreiber sind fiir die Hochst- und Hochspannungsnetze'* zustindig
(§ 3 Nr. 32 EnWG). In Deutschland gibt es vier Ubertragungsnetzbetreiber, die

 Vgl. Vollprecht/Ahlers/Albrecht, EnWZ 2018, 398 (401), die so anlisslich des Mieter-
stromzuschlags, der eine Netzdurchleitung ausschlie3t, den Netzbegriff konkretisieren; dhn-
lich Lietz, Power-to-Gas-Stromspeicherung, S. 370, die darauf hinweist, dass der EEG-Be-
griff freilich nicht den Gassektor umfasst; vgl. auch BGH, Beschl. v. 18.10.2011 — EnVR
68/10, juris Rn. 9, und OLG Diisseldorf, EnWZ 2018, 371 (373), die sich fiir ,,ein weites
Verstindnis des Netzbegriffs* aussprechen.

10 Vgl. Schau, IR 2007, 98 (100); hierbei geht es nach gegenwirtiger Rechtslage um die
Einordnung unter den Begriff der ,,Kundenanlage™ i.S.v. § 3 Nr. 24a und 24b EnWG, da
diese nicht zu den Energieversorgungsnetzen nach § 3 Nr. 16 EnWG zihlen, vgl. zuletzt
BGH, EnWZ 2020, 265; instruktiv Helmes, EnWZ 2013, 23; Buchmiiller, EWeRK 2018,
181; Wolf, EnWZ 2018, 387.

1 paskert, WiVerw 2010, 122 (122) — Anfiithrungszeichen in Fundstelle.

12 Es gibt zwar auch sogenannte vertikal-integrierte Unternehmen (Begriffsbestimmung
in § 3 Nr. 38 EnWG), die gleichzeitig in mehreren Bereichen der Energieversorgung tétig
sind. Die in den §§ 7 ff. EnWG geregelte Entflechtung (,,Unbundling*) sorgt jedoch dafiir,
dass eine innerbetriebliche Trennung dieser Bereiche zu erfolgen hat. Nach Auffassung der
Europidischen Kommission fiihrt auch das Unbundling zu einer Steigerung der Transparenz
auf den Strommirkten, da andernfalls ein privilegierter Informationsfluss in einem vertikal
integrierten Unternehmen besteht, vgl. COM SEC (2006) 1724/2 Rn. 499.

13 Pritzsche/Vacha, Bnergierecht, S. 5; Haucap/Coenen, in: Holznagel/Schiitz, ARegV,
Einf. Rn. 92 ff.; Meinzenbach, Anreizregulierung, S. 159; instruktiv Sdcker, N&R 2009, 78
(79).

4 Hochstspannungsnetze werden in Deutschland mit 220 kV oder 380 kV betrieben,
Hochspannungsnetze mit 110 kV, hierzu Theobald, in: Theobald/Kiihling, EnWG, § 3
Rn. 277; Tiingler, in: Kment, EnWG, § 11 Rn. 25.
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jeweils fiir bestimmte Regelzonen, die sich nicht streng entlang der Grenzen
der Bundeslinder aufteilen, verantwortlich sind.!> Die Mittel- und Niederspan-
nungsnetze'® sowie teilweise auch die Hochspannungsnetze stellen die Vertei-
lerstufe dar (§ 3 Nr. 37 EnWG). Die Betreiber dieser Netze werden Verteil-
netzbetreiber genannt. Sie nehmen ihre Aufgabe in der Regel bezogen auf eine
Stadt oder eine Gemeinde wahr, weshalb es relativ viele von ihnen gibt (889'7).

Vergleichbares trifft auch auf die Gaswirtschaft zu. Die Fernleitungsnetze
werden fiir den Transport von Erdgas zur Uberbriickung lingerer Distanzen
genutzt (§ 3 Nr. 19 EnWGQG). Sie zeichnen sich dadurch aus, dass mit besonders
hohem Druck geleitet wird.'® Von Betreibern dieser Fernleitungsnetze gibt es
in Deutschland 16." Uber 700%° Verteilnetzbetreiber sind fiir die Weitervertei-
lung des Erdgases zu den Letztverbrauchern in den niederen Druckstufen?!
tiber ortliche und regionale Leitungsnetze zustindig.?

II. Netzzugang

Nach § 20 EnWG sind die Netzbetreiber — das EnWG unterscheidet an dieser
Stelle nicht zwischen Strom- und Gasnetzbetreibern — aufgrund ihrer Mono-
polstellung dazu verpflichtet, jedermann diskriminierungsfrei Zugang, entwe-
der zur Entnahme oder zur Einspeisung, zu ihren Netzen zu gewéhren. Der

15 50Hertz (Ostdeutschland und Hamburg), Amprion (Westdeutschland und ein Gebiet
im Siiden ,,zwischen” Bayern und Baden-Wiirttemberg), Tennet (,,Nord-Siid-Achse” von
Schleswig-Holstein iiber Niedersachen und Hessen nach Bayern) und TransnetBW (Baden-
Wiirttemberg); § 2 Nr. 3a StromNEV.

16 Mittelspannungsnetze werden mit 10 kV bis 30 kV betrieben, Niederspannungsnetze
mit 0,4 kV, siehe Tiingler, in: Kment, EnWG, § 11 Rn. 25.

17 BNetzA, Ubersicht Stromnetzbetreiber, vom 9.5.2018, abzurufen unter dem Link:
https://www .bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Downloads/DE/Sachgebiete/Energie/Unter
nehmen_Institutionen/DatenaustauschUndMonitoring/NetzbetreiberStammdaten/Uebersich
tStromnetzbetreiber.html [Stand: 31.8.2020].

18 In Fernleitungen wird mit einem Druck von bis zu 100 bar (erdverlegte Fernleitungen)
bzw. bis zu 200 bar (Offshore) transportiert, siehe Tiingler, in: Kment, EnWG, § 11 Rn. 26.

19 BNetzA/BKartA, Monitoringbericht 2017, S. 289 (Tabelle 80).

20 BNerzA, Ubersicht Gasnetzbetreiber, vom 9.5.2018, abzurufen unter dem Link:
https://www .bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Downloads/DE/Sachgebiete/Energie/Unter
nehmen_Institutionen/DatenaustauschUndMonitoring/NetzbetreiberStammdaten/Uebersich
tGasnetzbetreiber.html?v=10&.blob=publicationFile [Stand: 31.8.2020].

21 Zur Verteilnetzebene gehdrende Niederdrucknetze werden mit einem Druck von bis zu
0,1 bar, Mitteldrucknetze mit einem Druck von 0,1—-1 bar und Hochdrucknetze mit einem
Druck von groBer als 1 bar betrieben, hierzu Tiingler, in: Kment, EnWG, § 11 Rn. 26; The-
obald, in: Theobald/Kiihling, EnWG, § 3 Rn. 278; Theobald/Theobald, Grundziige des Ener-
giewirtschaftsrechts, S. 19.

22 Der Begriff der ortlichen und regionalen Leitungsnetze markiert die Unterscheidung
zwischen der Fernleitungs- und der Verteilerstufe, die Druckstufen (Fn. 21) sind hierfiir
nicht magebend, vgl. Schex, in: Kment, EnWG, § 3 Rn. 93.
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Netzbetreiber unterliegt hierbei einem Kontrahierungszwang.?* Der den Netz-
zugang vermittelnde Vertrag hei3t Netznutzungsvertrag und wird typischer-
weise vom Energielieferanten abgeschlossen,?* alternativ jedoch auch vom
Letztverbraucher selbst.?> Derjenige, der den Netznutzungsvertrag abschlieft,
ist der Netznutzer.?® Fiir den Strombereich — die gesetzlichen Anforderungen
sind in § 20 Abs. 1a EnWG und in den §§ 23 ff. StromNZV geregelt — hat die
Bundesnetzagentur hierzu verbindliche Mustervertriige festgelegt.?” Beim Gas-
netzzugang ist zwischen Einspeise- und Ausspeisevertrigen zu unterscheiden,
§ 20 Abs. 1b S. 1-4 EnWG. Einzelheiten beziiglich dieser Vertriage sind in den
§§ 3 ff. GasNZV sowie in der ,,Kooperationsvereinbarung zwischen den Be-
treibern von in Deutschland belegenen Gasversorgungsnetzen® geregelt.

III. Netzentgelte und Zusammensetzung der Strompreise

Ebenso wichtig wie das Ob des Zugangs zu den Netzen ist das Wie. Hiermit
sind die Bedingungen und vor allem die Kosten fiir den Netzzugang, die Netz-
entgelte®®, gemeint. Die gemiB dem Netznutzungsvertrag zu zahlenden Netz-
entgelte?® decken umfassend die Leistungen ab, die mit dem Energietransport
zusammenhingen.*® Ohne besondere Regelungen zu den Netzentgelten knnte
der bloBe diskriminierungsfreie Netzzugang dem Ziel der Wettbewerbsforde-
rung im Netz nur schwer dienen, stellt sich wegen der monopolistischen Markt-
struktur doch gerade kein Wettbewerb und somit kein duBlerlicher Druck bei
der Preisgestaltung ein.?' Die Hohe der Netzentgelte beruht deshalb gemi

23 Kment, in: Kment, EnWG, § 20 Rn. 36; zum Unterschied zum gesetzlichen Anspruch
auf Netzzugang Britz/Herzmann/Arndt, in: Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, § 20 Rn. 10.

24 Kment, in: Kment, § 20 Rn. 39; Hartmann/Wagner, in: Theobald/Kiihling, EnWG, § 20
Rn. 21; vgl. auch § 3 Abs. 1 StromNZV.

25 Britz/Herzmann/Arndt, in: Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, § 20 Rn. 8, 64 f., 149;
Sdcker, in: BerlK, EnWG, § 20 Rn. 68; siehe auch de Wyl/Thole/Bartsch, in: Schneider/The-
obald, Recht der Energiewirtschaft, § 16 Rn. 226, die ergédnzen, dass davon wohl nur ,,Letzt-
verbraucher mit hohem Eigenverbrauch, die mittels eines eigenen Netzzugangs- und Netz-
nutzungsvertrages ihren Energiebezug optimieren wollen Gebrauch machen werden;
ebenso Hartmann/Wagner, in: Theobald/Kiihling, EnWG, § 20 Rn. 21.

2 Theobald, in: Theobald/Kiihling, EnWG, § 3 Rn. 224; Boesche, in: BerlK, EnWG, § 3
Rn. 184.

27 BNetzA, Festlegung zur Anpassung des Netznutzungsvertrages/Lieferantenrahmenver-
trages vom 20.12.2017, Az. BK6-17-168, Mustervertrag in Anlage 1.

28 Siehe Legaldefinitionen in § 1 StromNEV und § 1 GasNEV.

2 Vgl. § 7 Musternetznutzungsvertrag (Fn. 27).

30 Schiitte, in: Kment, EnWG, § 21 Rn. 29; Scicker/Meinzenbach, in: BerlK, EnWG, § 21
Rn. 26; siehe auch Hartmann/Wagner, in: BerlK, EnWG, § 20 Rn. 67.

31'Vel. Kling, ZHR 2013, 90 (90); Theobald, in: Theobald/Kiihling, EnWG, § 1 Rn. 22,
39; hierzu auch Sdcker, EnWZ 2015, 531 (532), der dem Regulierungsrecht vor diesem Hin-
tergrund gegeniiber dem (allgemeinen) Wettbewerbsrecht eine ,,weiterreichende Auf-
gabe* zumisst.
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