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Das neue Energiewirtschaftsrecht

Anmerkungen aus rechtswissenschaftlicher Sicht
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[. Zum Gesetzgebungsverfahren und zum Gesetzgebungsstil

Am 13. Juli 2005 ist in Deutschland ein neues Energiewirtschaftsgesetz (EnWiG) in
Kraft getreten', es wird ergénzt durch mehrere Verordnungen®. Es 16st das Energiewirt-
schaftsgesetz von 1998 ab, das bereits die sog. Liberalisierung einleitete, aber den freien
Zugang aller Strom- und Gaslieferanten zu den Netzen von entsprechenden Vereinbarun-
gen abhingig machte und so den Weg zu den bis jetzt praktizierten Verbandevereinba-
rungen ebnete. Diese schlossen nach verbreiteter Ansicht wirklichen Wettbewerb aus und
zementierten die eingefahrene monopolistische Versorgungsstruktur. Wie dem auch sei,
die bisherige Regelung stand jedenfalls im Widerspruch zu den européischen Vorgaben,
insbesondere der Elektrizititsbinnenmarktrichtlinie von 2003°, die in Deutschland umge-
setzt werden musste. Gefordert war der volle Netzzugang, eine Entflechtung von Ener-
gielieferanten und Netzbetreibern sowie die Schaffung einer mit wirksamen Uberwa-
chungsbefugnissen ausgestattete Regulierungsbehorde. Damit war der deutsche Gesetz-
geber zum Handeln gezwungen, und er ist — nach einigem Tauziehen zwischen Bundes-
tag und Bundesrat — seiner Verpflichtung nun nachgekommen.

Das Ergebnis der gesetzgeberischen Bemiihung gibt allerdings zu kritischen Bemerkun-
gen Anlass. Mehr Wettbewerb ist ja im Prinzip nicht schlecht; ob es aber wirklich effek-
tiven Wettbewerb und — wie erhofft — Energiepreissenkungen geben wird, muss als offe-
ne Frage gelten. Kernstiick der Neuregelung ist die ,,Regulierung* des Netzzugangs {iber
die neu geschaffene Bundesregulierungsbehorde.” Diese ist eingegliedert in die bereits
bestehende Regulierungsbehorde flir Post und Telekommunikation in Bonn und nennt
sich nun Bundesagentur (§ 54 Abs. 1 EnWiQG). Fiir die Energie-Regulierung sind dieser
Behorde bereits 180 (!) Stellen bewilligt, die derzeit sukzessive besetzt werden; mehr
Biirokratie ist also in jedem Falle gesichert, zumal noch Landesregulierungsbehdrden
hinzukommen. Und da es gegen die MaBnahmen der Regulierungsbehdrden natiirlich

—_—

Veroffentlicht in BGBIT S. 1970 ff.

2 GasNEV, BGBI I S. 2197; GasNZV, BGBI I S. 2210; StromNEV, BGBI 1 S. 2225; StromNZV, BGBI 1,
S. 2243,

3 Richtlinie 2003/54/EG vom 26. Juni 2003, ABI L 176. — Einen Uberblick iiber die europiischen Vorgaben
liefert Hauer (2004), S. 59 ff.

4 Vgl. neben dem genannten EnWiG das Gesetz iiber die Regulierungs-Agentur, BGBI 12005, S. 2009.
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Rechtsschutz gibt (beim OLG Diisseldorf und beim Bundesgerichtshof), gehort neben der
Verwaltung jedenfalls auch die Berufsgruppe der Rechtsanwiélte zu den Gewinnern der
Reform. Die Strom- und Gasverbraucher werden dies alles letztlich mitbezahlen miissen,
und es ist mehr als fraglich, ob die Wirkungen des Wettbewerbs den Mehrpreis kompen-
sieren konnen.

Aber das Gesetz selbst wird von denen, die es in ihrem Sinne beeinflusst haben® und An-
hiangern des Wettbewerbsgedankens im ganzen begriilt; das verwundert nicht. Im iibri-
gen gibt es aber auch kritische Téne, zunichst hinsichtlich der Gesetzesgestaltung®, dann
aber auch inhaltlich.”

Dem Leser des Gesetzes fallen zunédchst dullere Méngel auf, die es bei einem neuen Ge-
setz eigentlich nicht geben sollte.® So gibt es viele a-Paragraphen (§ 3a u.s.w.), sogar ei-
nen § 21 b. Mehrere Bestimmungen enthalten merkwiirdig nummerierte Absétze (1 a)
oder (1 b). Einige Vorschriften (§ 34, § 40, § 47) werden als ,,aufgehoben* gekennzeich-
net, obwohl sie nie in Kraft waren, sondern nur in fritheren Entwiirfen auftauchten. Of-
fenbar stand keine Zeit fiir die redaktionelle Uberarbeitung zur Verfiigung — eigentlich
unwahrscheinlich. Oder wollte man dem Publikum die Stiickwerkhaftigkeit des Gesetzes
(dazu anschlieBend) deutlich vor Augen fithren? Die in Deutschland inzwischen etablier-
te Gesetzgebungslehre sollte sich vielleicht dieses Falles annehmen.

Im iibrigen enthilt das neue Gesetz statt der 19 Paragraphen des alten nunmehr 126 Para-
graphen, und z.T. solche mit mehreren Seiten Lidnge. Das Energierecht hat sich also,
nimmt man die Verordnungen hinzu, ungefahr verzehnfacht. Und es wimmelt von unbe-
stimmten Rechtsbegriffen, was einen entsprechenden Auslegungsbedarf zur Folge hat. Es
gibt schwer lesbare Bestimmungen; viel Streit ist vorprogrammiert.

II. Ziele und wesentlicher Inhalt des Gesetzes

Das Eigentliche sind aber natiirlich Ziel und Inhalt des Gesetzes. Es will, wie gesagt, die
Strom- und Gaswirtschaft in dem Sinne liberalisieren, dass alle Energielieferanten an alle
potenziellen Abnehmer iiber den gleichen und fairen Netzzugang ,herankommen®. Zur
Verhinderung von Diskriminierung ist eine ,,Entflechtung* von Netzbetreibern und Ener-
gielieferanten (,,unbundling®) vorgesehen (§§ 6 ff.) und zwar eine rechtliche, operationel-
le und rechnungsmiBige Entflechtung.” Die Trennung der Rechnungen wird wohl gelin-
gen, ob aber im {ibrigen in unserem familidr-korporatistischen Gesellschafts- und Wirt-
schaftssystem die institutionelle Entflechtung die gewlinschten Wirkungen zeitigen wird,
muss abgewartet werden.

5 Vgl dazu Becker (2005), S. 108 f.

6  Vgl. Schoneich (2005), S. 1 (Kommentar), der die Absicht des Gesetzgebers im Prinzip gutheiflt, aber Nach-
besserungen anmahnt (geschrieben vor der Verkiindung des Gesetzes); Becker, a.a.0.; Scholtka (2005),
S. 2421 ff.

7 Vgl Becker, a.a.0.; Scholtka, a.a.0.; Kithne in FAZ v. 29. Juni 2005, S. 7; dens. mit Brodowski (2005), S. 849

ff.

Vgl. zu diesem Punkt auch Pott (2005), S. 9.

9  Hinweise auf die komplizierte Einzelproblematik liefert Sacker (2005), S. 85 ff.
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Ziel und Kernstiick des Gesetzes ist, wie gesagt, der freie Zugang aller Energielieferanten
zu den Leitungsnetzen unter gleichen (diskriminierungsfreien) und fairen Bedingungen.
Dazu hitte es einer Regulierung der Hohe der Durchleitungsentgelte an sich nicht be-
durft; denn wenn alle Wettbewerber den gleichen, wenn auch iiberh6hten Durchleitungs-
preis zu zahlen haben, gibt es keine Wettbewerbsverzerrung. Die zusétzlichen Regelun-
gen zur Dampfung der Hohe der Durchleitungs-(=Netznutzungs-)Entgelte dienen also
nicht der Sicherung des Wettbewerbs, sondern dem Schutz der Energieverbraucher. Das
Gesetz kombiniert also Wettbewerbsschutz und Verbraucherschutz, und zwar in kompli-
zierter Verschrankung (§§ 20 — 28 a EnWiG, iiber sechs Seiten enggedruckter Text). Die
Kompliziertheit der Regelung erkldrt sich z.T. daraus, dal die Nutzungsentgelte zwar
reguliert und iiberwacht, aber nicht behordlich vorgegeben werden, sondern von den
Netzbetreibern nach den Kriterien des Gesetzes zu bilden und den Durchleitungsinteres-
senten zum Zwecke vertraglicher Verstindigung iiber die Durchleitung anzubieten sind.
Das wird viel Aufwand mit sich bringen, zumal alle Netzbetreiber demnichst diese Ent-
geltsbildung vornehmen und — das ist entscheidend — der Regulierungsbehdrde zur Ge-
nehmigung vorlegen miissen (§ 23 a EnWiG). Vermutlich werden die Netzbetreiber in
nichster Zeit ausloten, wie sie den Anforderungen des Gesetzes geniigen und trotzdem
ein auskdmmliches Entgelt-Niveau erreichen konnen. Das im Gesetz vorgesehene Ver-
gleichsverfahren (§ 21 Abs. 3 EnWiG: Vergleich der Entgelte, Erlose und Kosten der —
oder vieler — Netzbetreiber) und die Bezugnahme auf den ,effizienten* Netzbetreiber
(§ 21 Abs. 2 EnWiG) greift ja bekanntlich nicht oder nur begrenzt, wenn alle Netzbetrei-
ber geschlossen ein hohes Entgelt-Niveau praktizieren. Wird es Aullenseiter unter den
Netzbetreibern geben, die dem Vergleichsverfahren zum Erfolg verhelfen?

Zusatzlich arbeitet das Gesetz mit der sogenannten Anreizregulierung (§ 21 a EnWiQ),
dessen Nutzen sich erst noch erweisen muss; vielleicht ist sie ein Modeartikel. Es soll den
Netzbetreibern fiir 2-5 Jahre eine Preisobergrenze vorgegeben werden, wobei der Anreiz
darin bestehen soll, dass der Netzbetreiber im Falle von (weiteren) Kosteneinsparungen
den entstehenden zusitzlichen Ertrag behalten darf. Er muss ithn aber, soweit er ihn nicht
in stillen Reserven verstecken kann, als Gewinn ausweisen, also 6ffentlich machen. Nach
Ablauf der ,,Regulierungsperiode® wird er dann wohl zu einer addquaten Preissenkung
gezwungen werden; der Anreiz war also nur ein temporérer.

III. Zum weiteren Gesetzesinhalt

Auf den iibrigen Gesetzesinhalt kann nur kurz hingewiesen werden. Man findet zunédchst
umfangreiche Begriffsdefinitionen (§ 3) und spéter viele technische Vorschriften, die fiir
Nicht-Ingenieure schwer lesbar sind. Bemerkenswerterweise ist der Betrieb von Versor-
gungsnetzen nach wie vor genehmigungspflichtig (§ 4). Im Anschluss an die Entflech-
tungsvorschriften gibt es einen Abschnitt liber ,,Aufgaben der Netzbetreiber” (§§ 11 ff.)
mit umfangreichen Pflichten zur Bewahrung und zum bedarfsgerechten Ausbau der Net-
ze; man spiirt, dass der Gesetzgeber den Netzbetreibern (anders als bisher) nicht traut. Im
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Anschluss an die oben angesprochenen Regelungen iiber den Netzzugang finden sich
Vorschriften iiber die ,,Befugnisse der Regulierungsbehorde™ und iiber ,,Sanktionen*
(§§ 29 ff.). Unter anderem ist den Netzbetreibern ,,ein Missbrauch ihrer Marktstellung*
verboten (§ 30 Abs. 1), was die Regulierungsbehorde iiberwacht; etwaigen Missbrauchen
von Energielieferanten treten dagegen die Kartellbehrden entgegen (§ 111).'° Es gibt
dann auch Schadensersatzpflichten, Vorteilsabschopfungen und natiirlich ein ,,Monito-
ring® (§ 35).

Auftillig sind die zahlreichen Versorgungspflichten, so die ,,Grundversorgungspflicht*
fiir Haushaltskunden (§ 36), die Netzanschlusspflicht (§ 17) und die ,,Allgemeine An-
schlusspflicht fiir Letztverbraucher (§ 18)."" Offenbar traut der Gesetzgeber dem Wett-
bewerb doch nicht so ganz, denn normalerweise gibt es in Wettbewerbsbereichen solche
Versorgungspflichten nicht. In diesem Zusammenhang verwundern auch die sehr ins De-
tail gehenden Vorschriften iiber die Energieliefervertridge mit Haushaltskunden (§ 41)
und tiiber die ,,Transparenz der Stromrechnungen® (§ 42). Weiter gibt es eingehende Re-
gelungen tiiber Planfeststellung, Wegebenutzung, Konzessionsabgaben und die Anforde-
rungen an die Sicherheit der Versorgung (§§ 43 ff.).

Eingehend sind die behordlichen Zustindigkeiten geregelt (§§ 54-64 a, § 111). Auf
Dringen der Léander ist die Bundes-Regierungsbehorde (Bundesnetzagentur) nur fiir die
grofleren Netze zustindig; fiir die kleineren Netze (mit weniger als 100 000 Kunden) liegt
die Zustdndigkeit bei den Landesregulierungsbehdrden. Der damit geforderten Behorden-
Koordinierung bei der Regulierung dient ein ,,Ldnderausschuss® (§ 60 a sowie § 8 Netz-
agentur-Gesetz); es besteht die Pflicht zur Zusammenarbeit (§ 64 a). Die Zusammenar-
beit mit den Kartellbehorden ist ebenfalls nidher geregelt (§ 58). Im Gesetz folgen aus-
filhrliche Vorschriften iiber das behordliche (§§ 65 ff.) und das gerichtliche Verfahren
(§§ 75 ff.), ferner tiber Sanktionen (§§ 94 ff.).

Mit besonderer Aufmerksamkeit liest der Wissenschaftler die Bestimmung iiber ,,Wis-
senschaftliche Beratung® der Bundesnetzagentur (§ 64). Gedacht ist an die Einsetzung
wissenschaftlicher Kommissionen (Abs. 1) und an ,laufende wissenschaftliche Unter-
stiitzung* durch regelméfige Begutachtung der Entwicklung sowie an die ,,Aufbereitung
und Weiterentwicklung der Grundlagen fiir die Gestaltung des Netzbetriebs* u.s.w. (Abs.
2). Man darf gespannt sein, ob und wie das umgesetzt wird.

Insgesamt gewinnt man den Eindruck einer immensen Uberregulierung und Uberregle-
mentierung. Ob sie das gewlinschte Ergebnis bringen wird und sich so der Aufwand
lohnt, steht noch in den Sternen. Die Versorgungsunternehmen werden natiirlich bemiiht
sein, ihre Belange zu wahren. Moglicherweise wird sich die Testphase ldngere Zeit hin-
ziehen, ehe der Erfolg des Gesetzes zuverldssig beurteilt werden kann.

10 In diesem Sinne hat das Bundeskartellamt am 19. August 2005 ein Verfahren gegen die beiden gréBten
EVU’en (Eon und RWE) wegen des Verdachts auf missbrauchlich iiberhdhter Verbraucherpreise erdffnet (nach
Presseberichten). Nur, wenn es um den Preisfaktor Netznutzungsentgelt ginge, wéren die Regulierungsbehor-
den zustdndig.

11 Wie sich § 34 und § 18 zueinander verhalten, miisste noch ausgelotet werden.
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