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Vorwort

Mit der Privatisierung der Post, der Bahn und anderer Einrichtungen, die tradi-
tionell der staatlichen Daseinsvorsorge zugerechnet wurden, scheint der Staat
auf dem Riickzug. Die zentrale These dieser Arbeit ist, da} dieser Eindruck
tduscht, weil sich lediglich die Art und Weise des staatlichen Einflusses wandelt.
Unverdndert triagt der Staat die Verantwortung dafiir, dal Transport- und
Ubertragungssysteme zur Verfiigung stehen, die — flichendeckend und fiir alle
zuginglich - die Mobilitdt von Personen, den Transport von Giitern und die
Ubermittlung von Informationen gewihrleisten und so auf nationaler wie auf
europdischer Ebene soziale, wirtschaftliche und politische Integration erst er-
moglichen. Zu diesen netzgebundenen Infrastrukturen gehort auch die lei-
tungsgebundene Versorgung mit Elektrizitit, Gas und Fernwirme, die den Aus-
gangspunkt dieser Untersuchung bildet. Das durch vielféltige Unsicherheiten
und Defizite belastete deutsche Energierecht 146t sich genauer analysieren und
fortentwickeln, nachdem zuvor - als ,,Allgemeiner Teil* — die Grundstrukturen
eines neuen Infrastrukturrechts herausgearbeitet wurden, das vom Gemein-
schaftsrecht iiber das nationale Verfassungs-, Planungs- und Wirtschaftsverwal-
tungsrecht bis zum Wettbewerbsrecht reicht.

Diese Arbeit, die im August 1996 abgeschlossen war, wurde im Winterseme-
ster 1996/97 von der Rechtswissenschaftlichen Fakultdt der Albert-Ludwigs-
Universitdt Freiburg i.Br. als Habilitationsschrift angenommen. Einige Ab-
schnitte habe ich im Sommer 1997 iiberarbeitet. Vor allem das Telekommunika-
tionsgesetz vom 25.7. 1996 und die Elektrizitatsbinnenmarkt-Richtlinie vom
19.12. 1996 sind beriicksichtigt. Die Deutsche Forschungsgemeinschaft hat die
Arbeit durch ein Stipendium gefordert. Die Veroffentlichung wurde durch den
Forderungs- und Beihilfefonds Wissenschaft der VG Wort unterstiitzt.

Dank schulde ich meinen Freiburger Lehrern: Professor Rainer Wahl hat
mich seit 1982 kontinuierlich geférdert und zum Entstehen dieser Arbeit durch
Anregungen, Ermunterung und durch die Gewihrung grofziigiger Freirdume
vor allem wihrend der SchluBBphase, in der ich als Assistent bei ihm tétig war,
beigetragen. Mein Doktorvater, Professor Konrad Hesse, hat mich auch nach
AbschluB3 der Dissertation mit Rat und Hilfe aus dem Hintergrund begleitet.
Professor Friedrich Schoch danke ich fiir die kurzfristig iibernommene Zweit-
begutachtung, die wichtige Anregungen fiir die Uberarbeitung enthielt, und fiir
manchen wertvollen Rat. Wichtige Anregungen im Rahmen regelméaBiger Dis-



VI Vorwort

kussionsrunden verdanke ich auch Professor Ernst-Wolfgang Bockenforde.
Wihrend der Anfangsphase, die in meine Zeit als wissenschaftlicher Mitarbei-
ter am Bundesverfassungsgericht fiel, hat Herr Vizeprisident a.D. Professor
Ernst Gottfried Mahrenholz die Arbeit mit Verstdndnis unterstiitzt. SchlieBlich
sei den Freunden und Kollegen herzlich gedankt, ohne deren Gespréchs- und
Hilfsbereitschaft diese Arbeit nicht hitte entstehen konnen.

Fiir unermiidliche logistische Hilfe und umfangreiche Korrekturen wihrend
der Schlu3phase im Sommer 1996 haben Herr Tobias Kunzmann und Herr Jan-
Erik Burchardi gesorgt. Bei der Uberarbeitung leisteten in Frankfurt Frau Dag-
mar Jug und Frau Dr. Birgit Piendl wertvolle Hilfe. Ihnen sei herzlich gedankt.

Freiburg, im Herbst 1997 Georg Hermes
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A. Einleitung

Die Verfiigbarkeit von Energie zu jeder Zeit, an jedem Ort und in jeder ge-
wiinschten Menge ist der modernen Industriegesellschaft eine Selbstverstdnd-
lichkeit geworden. Von der alltdglichen Verrichtung im privaten Haushalt iiber
die industrielle Produktion bis hin zur Fortbewegung von Menschen und Gii-
tern ist kaum ein Vorgang denkbar, der nicht auf technische Hilfen und die fiir
ihren Einsatz erforderliche Energie angewiesen ist. Diese Basisfunktion macht
eine funktionierende Energieversorgung zum selbstverstiandlichen und unbe-
strittenen Gegenstand staatlichen Interesses. Mit der wachsenden Erkenntnis,
dafB} die Quellen, aus denen der groBite Teil der Energie geschopft wird, begrenzt
sind und daB3 die Energieumwandlungsvorgédnge mit erheblichen Belastungen
der Umwelt einhergehen, hat sich dieses staatliche Interesse intensiviert und in
seiner Richtung verschoben.

Unter den technischen und wirtschaftlichen Systemen, die die nachgefragten
Energien bereitstellen, nehmen die Elektrizitits- und Gas- sowie die Fernwir-
meversorgung eine traditionelle Sonderrolle ein. Sie unterscheiden sich von der
Versorgung mit anderen Energien dadurch, daB sie die Elektrizitit, das Gas
oder die in Wasser gebundene Wirme {iber spezielle Leitungs- und Rohrsyste-
me zum Abnehmer transportieren. Diese leitungsgebundenen Energieversor-
gungssysteme sind, anders als etwa die Versorgung mit Mineraldl oder Kohle,
seit ihrer Entstehung dadurch gekennzeichnet, daB die Wettbewerbsregeln des
Marktes hier nicht gelten, weil in einem bestimmten Gebiet jeweils nur ein Un-
ternehmen fiir die flichendeckende Versorgung zustidndig ist und der Verbrau-
cher keine Wahl zwischen verschiedenen Anbietern hat. Dem entspricht ein be-
sonderer staatlicher Einfluf}, der seinen Ausdruck findet in der Beteiligung des
Staates und der Gebietskorperschaften an den privatrechtlich organisierten
Energieversorgungsunternehmen und in einem besonderen gesetzlichen In-
strumentarium der Kontrolle dieser Unternehmen.

Diese Sonderrolle der leitungsgebundenen Energieversorgung und mit ihr
auch der rechtliche Rahmen, der die Sonderstellung der Versorgungsunterneh-
men einerseits schiitzt und andererseits durch staatliche Kontrollen eine an den
Interessen der Allgemeinheit orientierte Versorgung sicherzustellen sucht, ist
sowohl im Hinblick auf die fehlende Wirksamkeit des Wettbewerbs als auch im
Hinblick auf den besonderen staatlichen Einfluf zunehmend in die Kritik gera-
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ten. Wihrend das gegenwiirtige System! von vielen als funktionierender ,,plura-
ler Markt“? verteidigt wird, in dem ,,marktwirtschaftsorientierte*3 unternehme-
rische Freiheit und Investitionsrisiko fiir wirtschaftliche Rationalitét sorgen und
die offentlichen Interessen durch das System von Kontrollinstrumenten ge-
wahrt sind, wird die Gruppe derer immer gréfier, die auf gravierende Defizite
aufmerksam machen?. Dies gilt zunichst fiir die wirtschaftliche Rationalitit des
vorhandenen Systems®. Zu hohe Energiepreise, die zudem zwischen verschie-
denen Kundengruppen in einer keineswegs rational begriindbaren Weise diffe-
rieren, und Gewinne, die zu enorm hohen finanziellen Reserven der Versor-
gungsunternehmen und zu deren Engagement in nahezu allen investitionsin-
tensiven neuen Wirtschaftsbereichen fithren, gelten als Hinweise fiir die durch
fehlenden Wettbewerbsdruck verursachten Ineffizienzen. Auch die Ziele des
Umweltschutzes und der Ressourcenschonung wiirden durch die geltende Ord-
nung der Energieversorgung nur unzureichend verwirklicht und teilweise sogar
konterkariert®. In diesem Zusammenhang wird vor allem darauf hingewiesen,
daf3 die monopolistische Struktur die umweltpolitisch erwiinschte und auch
wirtschaftlich rationale Ausnutzung von Figenerzeugungspotentialen der Indu-
stric und anderer dezentraler Stromerzeuger verhindere und da Einsparpo-
tentiale bei den Verbrauchern eher verhindert als geférdert wiirden. Als eine
wesentliche gemeinsame Ursache dieser Defizite wird die kaum effektive staat-
liche Aufsicht iiber die Energieversorgungsunternechmen diagnostiziert, die de-
ren privilegierte Sonderstellung eigentlich im 6ffentlichen Interesse durch wirk-
same Kontrollen kompensieren muif3te. Tatsdchlich aber sei eine ,,nahezu all-
méchtige Position der deutschen Energieversorgungsunternehmen* festzustel-
len, die sie — unterstiitzt durch ,starke Hilfstruppen in Politik und Wissen-
schaft“7 —zum ,,Staat im Staat“® hitten werden lassen. Vor diesem Hintergrund
werden die Forderungen nach ,,Entstaatlichung® der Energieversorgung und
nach Einfiihrung von mehr Wettbewerb verstindlich, die durch effiziente um-
weltpolitische Steuerungsinstrumente wie z.B. Energieabgaben ergidnzt werden
sollen. Unterstiitzung hat diese Kritik in den letzten Jahren durch Initiativen der

1 Vgl. die Ubersicht iiber den rechtlichen Rahmen in §2.

2 Reprasentativ Lower, Energieversorgung zwischen Staat, Gemeinde und Wirtschaft
(1989), S.145 und ofter.

3 Hermann, DOV 1985, S.337 (339).

4 Zusammenfassend m.w.N. Hoffmann-Riem/Schneider, in: dies. (Hrsg.), Umweltpolitische
Steuerung (1995), S.13 (23ff.).

5 Vgl. aus jiingerer Zeit Deregulierungskommission, Marktoffnung und Wettbewerb (1991),
Tz. 265ff.; Monopolkommission, Hauptgutachten 1992/1993 (1994), Tz. 706ff.

6 Dazu SchluBbericht der Enquete-Kommission ,,Schutz der Erdatmosphire* vom 31.10.
1994, BT-Drs. 12/8600, S.311ff.

7 Emmerich, Kartellrecht, 7. Aufl., (1994), S.466.

8 So - bezogen auf die RWE — Zingl, Deutschlands Strom (1989), S.54.
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Européischen Gemeinschaft erfahren, die auf die Errichtung eines Binnen-
marktes der leitungsgebundenen Energieversorgung gerichtet sind®.

Die Meinungsverschiedenheiten iiber die notwendige und angemessene Rol-
le des Staates in der leitungsgebundenen Energieversorgung beschrianken sich
nicht auf die rechtspolitische Diskussion im europiischen und nationalen Rah-
men. Auch bei der Auslegung und Anwendung des geltenden Rechts machen
sich unterschiedliche Vorverstindnisse iiber das Verhiltnis von Staat und Markt
bemerkbar, wenn bei konkreten Auslegungsfragen auf allgemeine Kategorien
zuriickgegriffen wird, die den Status der Energieversorgungsunternehmen oder
den Charakter der Energieversorgungsaufgabe beschreiben. Eine solche Orien-
tierungshilfe durch allgemeine Kategorien ist angesichts einer Fiille von Ausle-
gungsfragen auf allen Ebenen der Rechtsordnung unausweichlich. Auf der Ebe-
ne des Gemeinschaftsrechts geht es dabei in erster Linie um die Frage nach der
Reichweite der Marktfreiheiten und der Wettbewerbsregeln, die es notwendig
macht, die Position der Energieversorgung ,,zwischen Wettbewerb und 6ffentli-
chen Aufgaben“ zu bestimmen!®. Wenn zu priifen ist, ob ein Grundstiick fiir
Zwecke der Energieversorgung enteignet werden darf, erzwingt das Verfas-
sungsrecht klare Aussagen dazu, ob diese Enteignung dem Allgemeinwohl
dient, wie dessen Verwirklichung gesichert ist und warum hier andere Regeln
gelten sollen als in anderen Bereichen, in denen sich jeder am Wirtschaftsleben
Beteiligte die erforderlichen Grundstiicke auf dem Markt zu beschaffen hat.
Ahnliche Anlésse fiir einen Bedarf an grundlegenden Orientierungen bestehen
dort, wo die Rechtsordnung mit dem Begriff der wirtschaftlichen Betiitigung et-
wa im Gemeindewirtschaftsrecht oder dem Unternehmensbegriff im Wettbe-
werbsrecht auf generelle Kategorien zwischen Staat und Wirtschaft verweist.
Die Handhabung des rechtlichen Rahmens fiir die Energieversorgung ist hier
geprigt durch Unsicherheiten und Widerspriiche, die sich durch viele rechtliche
Detailfragen ziehen und die - von den verstindlichen Interessen der beteiligten
Akteurell abgesehen — auch auf eine ,,Grundunsicherheit* iiber den Standort
der Energienversorgung zwischen Staat und Wirtschaft riickfithrbar sind.

Gesucht ist deshalb nach Orientierung, die Hilfe fiir eine Standortbestim-
mung der Energieversorgung zwischen staatlicher Verantwortung einerseits
und privater Initiative andererseits leisten kann. Typischerweise wird dieser
Orientierungsbedarf gedeckt durch Vorverstindnisse, die die ,,Rechtsnatur der

9 Vagl. zuletzt die Ubersicht in EG-Kommission, Fiir eine Energiepolitik der Europaischen
Union (1995), S.971t.

10" Thiemeyer/Miinch, in: IFIG (Hrsg.), Perspektive der offentlichen Wirtschaft in Europa
(1994), S.163 (164).

11 Zum speziellen Problem des Gutachterwesens im Energierecht unter dem Blickwinkel
der ,Ethik wissenschaftlicher Argumentation” vgl. Hoffmann-Riem/Schneider, in: dies.
(Hrsg.), Umweltpolitische Steuerung (1995), S.13 (93).
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offentlichen Energieversorgung“!? auf der Grundlage einer vorausgesetzten
»~Aufgabenteilung zwischen Privatwirtschaft und Staat“13 als ,,privatwirtschaft-
lich strukturiert*“14 qualifizieren oder umgekehrt als Aufgabe einordnen, die ,,in
der Sache Verwaltung ist und bleibt“15. Diese Vorverstindnisse werden aller-
dings selten néher begriindet und sind durch kaum aufzulésende Widerspriiche
gekennzeichnet. So wird die Energieversorgung einerseits als Tatigkeitsfeld
,unternehmerischer Initiative und Verantwortung“!¢ oder als ,,unternehmens-
wirtschaftliche Tétigkeit“!” beschrieben, auf dem das geltende Recht ,,privatem
Handeln seine verfassungsmiBigen Grenzen“18 ziehe, wihrend man sie in ande-
ren Zusammenhingen als ,,6ffentliche Aufgabe* der Daseinsvorsorge qualifi-
ziert, die den privatrechtlich organisierten Versorgungsunternehmen ,,zugewie-
sen“ seil®. Das Energiewirtschaftsgesetz erscheint vor diesem Hintergrund dem
einen als ,Magna Charta ,freier’, privatwirtschaftlicher und privatrechtlicher
Betitigung aller an der Energieversorgung beteiligter Kreise“20, wihrend es
sich dem anderen als Paradebeispiel fiir die Inpflichtnahme Privater fiir die Er-
fiillung materieller daseinsvorsorgender Verwaltungsaufgaben darstellt?l. Als
Ausdruck dieser ,tiefen Unsicherheit“?2, die man auch als ein nicht zufilliges
Offenlassen wichtiger Fragen durch den Gesetzgeber interpretieren kann, 146t
sich die erstaunliche Uberlebenskraft des Energiewirtschaftsgesetzes aus dem
Jahr 1935 verstehen. Das Gesetz, dem bereits fiir seinen Entstehungszeitpunkt
Kompromif3charakter und die Eigenschaft attestiert wird, wesentliche Fragen
offengelassen zu haben??, und dessen Interpretation folglich keine ausreichende
Antwort auf die Frage nach dem Standort der Energieversorgung erbringen
kann, hat allen seitherigen Reforminitiativen?* widerstanden.

12 Représentativ Biidenbender, Energicrecht (1982), Rdn. 966ff.

13 Baur, in: FS Lukes (1989), S.253 (255) m.w.N.

14 Reprisentativ Ossenbiihl, Probleme der Investitionskontrolle (1988), S.98.

15 So etwa Ipsen, in: FS Juristische Gesellschaft (1984), S.265 (269) mit Anm. 11; vgl. auch Ba-
dura, in: FS Schlochauer (1981), 8.3 (61.); Friesenhahn, Ew 1957, Sonderdruck Nr.453,S8.12 (14).

16 Ossenbiihl, Probleme der Investitionskontrolle (1988), S.63.

17 Hermann, DVBI. 1982, S.1165 (1169).

18 Lecheler, NVwZ 1995, S.8 (9).

19 BVerfGE 66, 248 (258).

20 Fischerhof, in: ders., Rechtsfragen der Energiewirtschaft II (1966), S.34 (42).

21 Forsthoff, Verwaltung als Leistungstriager (1938), S.33ff.

22 Baur, in: FS Lukes (1989), 8.253 (254).

23 Evers, Recht der Energieversorgung, 2. Aufl. (1983), S.34f.; Stober, Handbuch des Wirt-
schaftsverwaltungs- und Umweltrechts (1989), S.1259 (,,unvollstindiger Ordnungsrahmen*).

24 Vgl. dazu Baur, in: FS Lukes (1989), S.253ff.; Cronenberg, in: Baur (Hrsg.), Reform des
Energiewirtschaftsgesetzes (1991), S.451f.; Cronenberg, ET 1994, S.6ff. Eine plausible Erkla-
rung fiir dieses Beharrungsvermégen trotz vorhandener Kenntnis {iber neue — und méglicher-
weise effizientere — Steuerungsinstrumente sind innovationshemmende Interessengeflechte, in
denen die Steuerungsadressaten durchsetzungsschwache Instrumente ebenso vorziehen wie
die davon als Anteilseigner profitierenden 6ffentlichen Héinde, wiahrend das uninformierte Pu-
blikum keinen ausreichenden Gegendruck zu erzeugen vermag; so zusammenfassend zur
Staatsaufgabendiskussion Grimm, in: ders. (Hrsg.), Staatsaufgaben (1994), S.771 (779).
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Den Hintergrund fiir die Schwierigkeiten einer Standortbestimmung der
Energieversorgung bilden allgemeine Tendenzen der Deregulierung, der Priva-
tisierung?® und der Liberalisierung, die die Regeln von Markt und Wettbewerb
auch dort zur Geltung bringen, wo bislang staatliche Leistungsverwaltung das
Feld bestimmte. Die Trendwende zu neoliberalen Konzepten in der Okonomie
und die internationalen Deregulierungstendenzen?® stellen die traditionelle
Rolle des Staates in Frage. Der Staat der Daseinsvorsorge ist auf dem Riickzug
und die Selbstverstiandlichkeit, mit der iiber lange Zeit bestimmte Aufgaben
Staat und Gemeinden zugeordnet wurden, schwindet. Selbst die Ausiibung legi-
timen physischen Zwanges macht vor dieser Entwicklung nicht halt, wie die Zu-
nahme privater Sicherheitsdienste oder der private Betrieb von Einrichtungen
fiir die Abschiebehaft zeigen. Es geht bei dem Versuch einer Standortbestim-
mung der Energieversorgung also um einen Ausschnitt aus dem groB3en Feld der
sich verdndernden theoretischen und rechtlichen Bestimmungsfaktoren, die
das Verhiltnis von Staat und Wirtschaft ordnen. Diese Aufgabenverteilung zwi-
schen Staat und Wirtschaft ist angesichts der neueren Entwicklungen unsiche-
rer denn je, weshalb die erwidhnten ,,einfachen“ Standortbestimmungen der
Energieversorgung auf Priimissen beruhen, die einer genaueren Uberpriifung
kaum standhalten. Insoweit , wird die energiepolitische Diskussion zu einem
Beispielsfeld der gesellschaftspolitischen Diskussion iiber die Rollen von Staat
und Gesellschaft bzw. von politischem und 6konomischem System*?’.

Tempo und Reichweite des staatlichen Riickzugs aus verschiedenen Feldern
der daseinsvorsorgenden Leistungsverwaltung provozieren auf den ersten
Blick die Frage nach den Grenzen einer solchen Selbstbeschrankung und nach
einem nicht aufzugebenden Mindestbestand ,,notwendiger* staatlicher Aufga-
ben. Ein genauerer Blick auf die Art und Weise des Riickzugs aus traditionellen
Tétigkeitsfeldern zeigt allerdings, daf3 dieser nicht notwendig mit einem Ver-
zicht auf staatlichen EinfluB verbunden sein muf3?8. Diese Entwicklungen kon-
nen nur dann zutreffend analysiert und rechtswissenschaftlich verarbeitet wer-
den, wenn man dabei von einfachen Modellen einer Trennung von Staat und
Gesellschaft als Grundlage rechtlicher Kategorisierungen Abschied nimmt?°.

25 Vgl. nur Hengstschliiger, Osterloh und Bauer, VVDStRL 1995, S.165ff., 204{f., 243ff.;
Schulze-Fielitz, in: Voigt (Hrsg.), Abschied vom Staat — Riickkehr zum Staat? (1993), S.95
(100); speziell zur Infrastruktur vgl. Bach, in: Vierteljahreshefte fiir Wirtschaftsforschung
(1994), S.208ff.

26 Vgl. dazu nur Benz, Die Verwaltung 1995, S.337 (339f.).

21 Hoffmann-Riem/Schneider, in: dies. (Hrsg.), Umweltpolitische Steuerung (1995), S.13
(28).

28 Diese Erkenntnis setzt sich zunehmend auch bei der Kommission der Européischen Ge-
meinschaft durch, die sich traditionell eher an ausschlieBlich wettbewerblichen Ordnungsmo-
dellen orientierte; vgl. ihre Mitteilung ,Leistungen der Daseinsvorsorge in Europa“,
KOM(96)443 endg. = BR-Drs. 768/96.

29 Dazu unten §§7 und 8.
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Vielmehr hat auch die Rechtswissenschaft sich dem Phdnomen zu stellen, daf3
zwischen Staat auf der einen Seite und Wirtschaft und Gesellschaft auf der an-
deren Seite vielfaltig ausdifferenzierte Formen von Aufgabentrigern und
Steuerungsinstrumenten entstanden sind, die klare Zuordnungen und einfache
Aussagen iiber Staatsaufgaben kaum noch zulassen. Fiir die immer wieder kon-
statierten vielfachen Verschrinkungen bietet gerade der Sachbereich der Ener-
gieversorgung reichhaltiges Anschauungsmaterial. Seit langem wird hier eine
»unauflosliche Verschrinkung von Staat und GroBunternehmen*® festgestellt30,
die durch vielfiltige Kooperationsformen3! geprigt ist.

Die komplexer gewordene Beziehung zwischen Staat und Gesellschaft ist
kein AnlaB, auf staatliche EinfluBnahme mit rechtlichen Mitteln zu verzichten,
und macht auch die Aufgabe nicht iiberfliissig, solche Steuerungsformen rechts-
wissenschaftlich zu analysieren und systematisch zu erfassen. Allerdings haben
sich die Formen und Instrumente der rechtlichen Steuerung gewandelt. Sie las-
sen sich in vielen ,deregulierten® Sektoren dadurch generalisierend beschrei-
ben, daBl der Staat die von ihm gesetzten Ziele zu verwirklichen sucht, indem er
private Initiative und Mechanismen des Wettbewerbs ,,ausnutzt* und die in die-
sem Rahmen von den privaten Akteuren verfolgten Interessen durch Regelset-
zung beeinfluit. Die mit den Begriffen der Privatisierung, der Deregulierung
und der Liberalisierung bezeichneten Entwicklungen konnen folglich mit dem
Begriff des staatlichen Riickzugs nicht zutreffend erfa3t werden. Es geht viel-
mehr um einen Systemwechsel in der Wahrnehmungsform staatlichen Einflus-
ses. Dieser Wechsel wird treffend umschrieben als der Ubergang von der Lei-
stungsverwaltung zur Regulierungsverantwortung3. Dem entspricht der be-
griffliche Wechsel von der Staatsaufgabe, die traditionell mit der Wahrnehmung
durch staatliche Behorden verkniipft ist, zur staatlichen Verantwortung, deren
Wahrnehmung die ,,Einschaltung* oder ,,Ausnutzung® privater Initiative ein-
schlieBen kann. Dieser Wandel von der traditionellen Leistungsverwaltung zur
Ermoéglichung, Gewihrleistung und rechtlichen Steuerung von Wettbewerb
stellt sowohl die Verwaltungs- und Verfassungsrechtslehre als auch die Lehre
vom Wettbewerbsrecht in ihrer traditionellen Auspriagung vor Herausforderun-
gen. Der durch Privatisierung und Deregulierung hervorgerufene erhebliche
(Re-)Regulierungsbedarf?? ist einerseits mit den Instrumenten des herkommli-
chen Wettbewerbsrechts nicht zu befriedigen, 146t sich aber andererseits auch
nicht mit den traditionellen Kategorien des offentlichen Wirtschaftsverwal-
tungsrechts erfassen.

30 Papier, in: FS Juristische Gesellschaft (1984), S.529 (530).

31 Vgl. dazu die Ubersicht bei Matthiesen, Staatliche Einwirkung (1987), S. 104ft.; zu den Be-
mithungen um einen ,,Energiekonsens® vgl. BT-Drs. 12/5383, 12/5964.

32 Wieland, Die Verwaltung 1995, S.315 (332).

33 Vgl. Weber, Wirtschaftsregulierung (1986), S. 595ff.
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Diesen Herausforderungen hat sich auch die rechtliche Kategorisierung der
leitungsgebundenen Energieversorgung zu stellen. Die Erkenntnis, daf} die hi-
storisch ohnehin nur als Idealtypus existente strikte Scheidung von Staat und
Wirtschaft auf vielfache Weise durchlissig geworden ist, dndert nichts an der
rechtswissenschaftlichen Aufgabe, nach theoretischen Grundlagen und daraus
zu gewinnenden konkreten Regeln zu suchen, die als Orientierung bei der L6-
sung rechtlicher Fragen dienen konnen. Die bleibende Aufgabe besteht also
darin, auf der Ebene des vorrangigen Gemeinschafts- und Verfassungsrechts zu
Antworten auf Auslegungsfragen beizutragen, die sowohl fiir zukiinftige Refor-
men als auch fiir die Auslegung und Anwendung des geltenden deutschen Ener-
gierechts von Bedeutung sind. Dariiber hinaus gilt es, das geltende Recht syste-
matisch zu erfassen und dadurch einen Beitrag zu einzelnen Auslegungsfragen
zu liefern.

Dieser Aufgabe stellt sich der hier vorgelegte Versuch einer neuen Standort-
bestimmung der Energieversorgung, indem er an die Parallelen zwischen der
leitungsgebundenen Energieversorgung und anderen netzgebundenen Syste-
men ankniipft. Zu diesen Parallelbereichen gehort vor allem das Verkehrswe-
sen und die Telekommunikation. Die technisch bedingte grundlegende Ge-
meinsamkeit zwischen Energieversorgung, Verkehr und Telekommunikation
liegt darin, daBl diese Systeme auf ein zusammenhingendes Transport- oder
Ubertragungsnetz angewiesen sind. Sie werden hier unter dem Begriff der netz-
gebundenen Infrastrukturen zusammengefat. Bedingt durch technische Ent-
wicklungen und ordnungspolitische Entscheidungen der jiingeren Zeit? zeigen
sich bei diesen netzgebundenen Infrastrukturen mit zunehmender Deutlichkeit
Gemeinsamkeiten, die sowohl die staatliche Ubernahme von Verantwortung
als auch die rechtlichen Instrumente ihrer Wahrnehmung betreffen®. Diese
Parallelen sind zwischenzeitlich auch in der rechtswissenschaftlichen Diskus-
sion aufgegriffen und vor allem unter dem Aspekt der Mitbenutzungsrechte
Dritter bei Schienenwegen, Energieversorgungs- und Telekommunikationslei-
tungen zusammengefiihrt worden®. Aufbauend auf diese Ansitze sind die neu-
en Grundstrukturen des Rechts der Verkehrsinfrastruktur, die auf der Grundla-
ge gemeinschaftsrechtlicher Vorgaben vor allem im Eisenbahnwesen durch die
Bahnreform grundlegend umgestaltet wurden, genauer zu analysieren’’. Glei-
ches gilt fiir den Bereich der Telekommunikation, in dem das Telekommunika-

34 Zu den Postreformen und zur Bahnreform vgl. unten §9.

35 Dazu §9.

36 Hervorzuheben sind die beiden Beitrige von Fehling, AGR 1996, S.59ff., und VerwArch
1995, S.600ff.; vgl. auch Hiinnekens, Rechtsfragen der wirtschaftlichen Infrastruktur (19953),
der allerdings auf der Grundlage eines sehr weiten Infrastrukturbegriffs die spezifischen Pro-
bleme und Gemeinsamkeiten der netzgebundenen Transport- und Ubertragungssysteme nicht
ausreichend in den Blick bekommt.

37 Dazu §10.
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tionsgesetz vom 25. Juli 1996 als vorldufiger Abschlu3 der durch die Postrefor-
men I und IT eingeleiteten Entwickllung zu einschneidenden strukturellen Ver-
dnderungen gefiihrt hat38. Daf} die aus diesen Bestandsaufnahmen folgenden
Parallelen nicht zufilliger Natur sind, zeigt ein Uberblick iiber die historischen
Entstehungsbedingungen der Verkehrs-, Telekommunikations- und Energiein-
frastrukturen®. Hervorzuheben ist hier die herausragende Integrationsfunk-
tion raumiiberwindender Infrastrukturen, die einen wesentlichen Grund fiir das
von Beginn an feststellbare besondere staatliche Engagement darstellt. Dieser
staatliche Einfluf3 kniipft auch und insbesondere dort, wo Infrastrukturen von
Privaten errichtet und betrieben wurden, an den Umstand an, daf3 die Errich-
tung von Leitungs- und Wegenetzen privaten Grund und Boden in Anspruch
nehmen mufite und deswegen auf die ,,Verleihung” des staatlichen Enteig-
nungsrechts oder die Bereitstellung 6ffentlicher Wege angewiesen war. Dieser
historische Befund wird bestitigt durch die Besonderheiten von Infrastruktu-
ren, die aus 6konomischer Sicht vor allem in deren Basisfunktion fiir alle iibri-
gen Wirtschaftsbereiche und in dem natiirlichen Monopolcharakter der Netze
liegen*0.

Auf der so gewonnenen Grundlage 1468t sich eine staatliche Infrastrukturver-
antwortung in Abgrenzung zu der allgemeinen Verantwortung fiir die Wirt-
schaft staatstheoretisch vor allem mit der Integrationsfunktion von Infrastruk-
turen begriinden?!. Weil ohne flichendeckende und allgemein zugéngliche Mit-
tel der Raumiiberwindung die Herstellung wirtschaftlicher und sozialer Einheit
auf einem groBeren Territorium nicht moglich ist, miissen staatlich organisierte
Gemeinwesen an dieser Grundvoraussetzung ihrer eigenen Existenz und Funk-
tionsfdhigkeit ein vitales Interesse haben. Hinzu kommt der notwendige Ein-
flul des Staates, der in seiner klassischen liberalen Rechtsbewahrungsfunktion
immer dort gefordert ist, wo gemeinwohldienliche Vorhaben nur durch den
zwangsweisen Zugriff auf privates Eigentum realisiert werden kénnen. Mit die-
ser Begriindung, mit ihrer Beschriankung auf die netzgcbundenen Versorgungs-
systeme und mit der Betonung der staatlichen Verantwortung, die auch mit Hil-
fe der Regulierung privater Initiative wahrgenommen werden kann, unterschei-
det sich die staatliche Infrastrukturverantwortung wesentlich von dem Konzept
der Daseinsvorsorge. Andererseits zeigt sich, da3 die allzu schlichte Hoffnung
auf die privatwirtschaftliche Erfiillung der mit den Netzinfrastrukturen zusam-
menhidngenden Aufgaben nach den Regeln des Wettbewerbs Besonderheiten
verkennt, die in diesen Sektoren auch bei fortgeschrittener Liberalisierung be-
stehen bleiben. Das hier vorgelegte Konzept der staatlichen Infrastrukturver-
antwortung beschreitet auf diese Weise den Mittelweg zwischen der Identifizie-

38 Dazu §11.
39 Dazu §§12 und 13.
40 Dazu §14.
41 Dazu §15.
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rung von Staatsaufgaben auf hohem Abstraktionsniveau einerseits und einem
orientierungslosen Zugriff auf die rechtlichen Detailregelungen des geltenden
Energierechts andererseits. Es findet seine Rechtfertigung in der Erkenntnis,
dafB die Suche nach allgemeinen Staatsaufgaben wegen ihres zu hohen Abstrak-
tionsgrades letztlich keine Orientierungshilfen leisten kann und die ,,blinde*
Auslegung des geltenden positiven Rechts ohne ein begriindetes Vorverstédnd-
nis der Energieversorgungsaufgabe nicht gelingen kann.

Zu den gemeinsamen rechtlichen Strukturmerkmalen?, die die Wahrneh-
mung der Infrastrukturverantwortung kennzeichnen, gehort an erster Stelle die
Trennung von Netzen — also etwa StraBen, Schienen oder Ubertragungsleitun-
gen — einerseits und mit Hilfe dieser Netze erbrachten Diensten — also Transport
von Giitern, Mobilitdt von Personen, Sprachiibertragung, Bereitstellung von
Elektrizitdt und Gas — andererseits. Diese Trennung kann bei der Analyse und
systematischen Durchdringung des Rechts der Infrastrukturen auch dort wei-
terhelfen, wo Netz und Dienste tatsdchlich in einer Hand liegen. Neben diesen
beiden Aufgabenbereichen, die jeweils eigenen Regeln folgen, steht die Siche-
rung sonstiger offentlicher Interessen insbesondere des Umweltschutzes. Im er-
sten Bereich der Netzerrichtung und des Netzbetriebs ist die staatliche Verant-
wortung am genauesten rechtlich fa3bar. Die Ortsgebundenheit des Wegenet-
zes verlangt die staatliche Enteignung, die nur im Allgemeinwohlinteresse er-
folgen darf, fithrt zu Abwiégungsentscheidungen mit anderen entgegenstehen-
den Belangen und setzt eine staatliche oder staatlich verantwortete Planung
voraus. Zwar muB} der Staat die Errichtung und den Betrieb des Netzes nicht
notwendig selbst vornehmen, die auf einen Privaten ilibertragene Aufgabener-
fiillung jedoch ist in diesem Bereich so engen Bindungen unterworfen, da3 des-
sen Status dem eines Beliehenen nahekommt und keine grundrechtlich ge-
schiitzte Freiheitsausiibung darstellt. In dem zweiten Bereich der Dienste be-
steht dagegen grundsitzlich die Wahlmoglichkeit zwischen den Modellen eines
staatlichen oder privaten Versorgungsmonopols und einem Angebot der Dien-
ste durch mehrere Wettbewerber. Das staatliche Engagement hat hier seinen
Grund in dem offentlichen Interesse an einer als Universaldienst oder Grund-
versorgung definierten, angemessenen flichendeckenden Versorgung aller.
Durch einen funktionsfihigen rechtlichen Rahmen, der dieses Ziel gewihrlei-
stet, kommt der Staat zugleich seiner Verpflichtung nach, das Allgemeinwohl zu
sichern, ohne das die Enteignung fiir Zwecke der Realisierung von Infrastruk-
turnetzen nicht zu rechtfertigen ist. Wihrend das Wettbewerbsmodell je nach
technischen und 6konomischen Rahmenbedingungen unterschiedlich intensive
rechtliche Regulierung des Wettbewerbs erfordert, verlangt das ,service pu-
blic“-Modell andere Aufsichtsinstrumente wie z.B. eine wirksame Tarifkontrol-
le und die Durchsetzung der Versorgungspflicht. Mischformen sind dagegen

42 Dazu §16.
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nur begrenzt méglich, weil die rechtlichen Instrumente zur Gewihrleistung von
Wettbewerb einerseits und die Rahmenbedingungen eines Versorgungsmono-
pols andererseits kaum miteinander in Einklang zu bringen sind.

Mit der Hilfe dieser allgemeinen rechtlichen Strukturmerkmale von Infra-
strukturen 1aBt sich das geltende Energierecht zunédchst systematisieren. Dar-
iiber hinaus kdnnen einzelne Auslegungsfragen gekldrt und rechtspolitische
Vorschlédge auf ihre Systemgerechtigkeit und ihre Vereinbarkeit mit hoherran-
gigem Recht tiberpriift werden. Bei der Wahrnehmung der Netzverantwortung
zeigt sich, daB3 das geltende Energierecht an erheblichen Defiziten bei der pla-
nerischen Vorbereitung einzelner Netzvorhaben leidet*3. Diese Defizite lassen
sich nur zum Teil ausgleichen durch eine dem planerischen Charakter von Kon-
trollentscheidungen Rechnung tragende Auslegung der einschlidgigen Vor-
schriften. Sie haben namlich ihre Ursache darin, daf} es an einer iibergeordne-
ten, koordinierenden fachlichen Gesamtplanung fehlt, wie sie im Verkehrsbe-
reich als Bedarfsplanung bekannt ist. Weil vorangehende staatliche Planung
notwendige Voraussetzung fiir eine sich moglicherweise anschlieende Enteig-
nung ist, wirken sich die planerischen Defizite auch auf die verfassungsrechtli-
che Beurteilung der Enteignung zugunsten privater Energieversorgungsunter-
nehmen aus*. Die Auffassung des Bundesverfassungsgerichts*’, diese Unter-
nehmen seien einer so intensiven staatlichen Kontrolle unterworfen, daB3 sich
die Frage nach der Zuldssigkeit einer privatniitzigen Enteignung nicht stellt,
hilt einer genaueren Uberpriifung nicht stand. SchlieBlich lassen sich auf der
Grundlage der allgemeinen Regeln fiir Infrastrukturnetze die Vorschlige be-
werten, die in der Energieversorgung mehr Wettbewerb durch die Zulassung
paralleler Leitungen konkurrierender Unternehmen erreichen wollen*. Diese
Vorschlige, die einerseits mit der Hilfe des geltenden Wettbewerbsrechts
durchgesetzt werden sollen und andererseits in der Energiebinnenmarkt-Richt-
linie der Européischen Gemeinschaft aus dem Jahr 1996 enthalten sind, miissen,
von wenigen Ausnahmesituationen abgesehen, in denen die Kapazitit vorhan-
dener Netze erschopft und deshalb ohnehin Parallelleitungen erforderlich sind,
scheitern. Wettbewerb kann in der leitungsgebundenen Energieversorgung
nicht durch parallelen Leitungsbau organisiert werden, sondern nur dadurch,
daB die Netzbetreiber zur Offnung ihrer Netze fiir dritte Anbieter von Diensten
— also unabhingige Erzeuger oder Importeure von Energie — gezwungen wer-
den. Grundrechtliche Schranken fiir eine solche rechtliche Ausgestaltung von
Wettbewerb in der Energieversorgung bestehen nicht. Netzbetreiber sind hier
wie auch in anderen Infrastrukturbereichen nicht Grundrechtstriger sondern
gemeinwohlgebundene Trager offentlicher Einrichtungen.

43 Dazu §17.
44 Dazu §18.
45 BVerfGE 66, 248 (257).
46 Dazu §19.
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