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A. Einleitung

Der Energiebinnenmarkt im Umbruch: Der europiische Energiebinnenmarkt
bleibt eine der sich am dynamischsten entwickelnden Industrien Europas. In
kaum einem anderen Sektor dndern sich die rechtlichen und regulatorischen Rah-
menbedingungen so rasant wie in der Energieindustrie.

Das von der Kommission im September 2007 vorgeschlagene dritte Richtlinien-
paket zur Energiemarktliberalisierung wird nach zihem Ringen in Rat und Euro-
paischem Parlament voraussichtlich noch im Juni oder Juli diesen Jahres in Kraft
treten, wenn der Rat erwartungsgemifl dem zwischen ihm und dem Parlament aus-
gehandelten Kompromiss zustimmt. Die Mitgliedstaaten kénnten dann zwischen
drei ,Unbundling“-Optionen wihlen: Dem Full Ownership Unbundling (OU), dem
Independent Sysiem Operator (ISO) und dem Independent Transmission Operator (ITO).

Nach Ansicht der Kommission sind die Entflechtungsmafinahmen der zweiten
Elektrizititsbinnenmarktrichtlinie 2003/54/EG zur Herstellung von mehr Wettbe-
werb nicht effizient genug. Im Januar 2007 stellte die Kommission ihre Sektor-
untersuchung zum Stand des Wettbewerbs auf den europiischen Energiemirkten
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vor,! in der sie bemingelt, dass nach wie vor kein effektiver Wettbewerb auf dem
europdischen Energiesektor herrsche.?

Drittes Legislativpaket: Die Erkenntnisse aus der Sektoruntersuchung wurden in
die ,dritte Generation® von Richtlinien zum Binnenmarkt fiir Elektrizitit und
Gas eingearbeitet, die die Kommission am 19. September 2007 vorstellte.> In die-
sem dritten Legislativpaket zum Energiebinnenmarkt ist nunmehr ein Richtlinien-
vorschlag zur Anderung der Elektrizititsbinnenmarktrichtlinie 2003/54/EG zur
Verbesserung des Wettbewerbs auf dem europdischen Energiemarkt vorgesehen.

Den groflten Effekt auf den Wettbewerb verspricht sich die Kommission vom
Ownership Unbundling, also der eigentumsrechtlichen Trennung des Netzbetriebs
von Produktion und Vertrieb. Als zweitbeste Losung sieht die Kommission den
Independent System Operator an, bei dem der Netzbetrieb auf einen unabhingigen
Dritten iibertragen wird, wobei das Eigentum an den Ubertragungsnetzen bei dem
vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen verbleibt. Damit solle der
Prozess der Liberalisierung des Energiebinnenmarktes abgeschlossen werden.*

Voraussichtliche Anderungen des Kommissionsvorschlags: Dem Kompromiss zwi-
schen Rat und Parlament gingen langwierige Verhandlungen voraus. Die Position
der Befiirworter des Kommissionsvorschlags wurde zunichst durch das Parlament
gestirkt, welches in einer am 18. Juni 2008 in erster Lesung beschlossenen
Stellungnahme zu dem Vorschlag sogar einen Verzicht auf die Option des ISO
und die alternativlose Einfithrung des OU forderte.” Nicht zuletzt weil dreizehn
europiische Linder das OU bereits eingefiihrt haben,® sprach sich eine Mehrheit
der Delegationen im Rat auch fiir das OU aus.” Frankreich, in dem Electricité de
France in staatlicher Hand ist, bildete gemeinsam mit Deutschland die Front der
Gegner gegen die Kommissionsvorschlige. Die Diskussion miindete in einem
Gemeinsamen Standpunkt des Rates vom 9. Januar 2009,8 der den Vorschlag der
Kommission abinderte. Dieser enthielt als Zugestindnis an die Gegner des Kom-

Untersuchung der europdischen Gas- und Elektrizitdtssektoren gemdf§ Art. 17 der Verordnung
(EG) Nr. 1/2003 (Abschlussbericht), KOM (2006) 851 endg.

2 Pressemitteilung der KOM v. 10.1.2007, Memo/07/9.
3 Pressemitteilung der KOM v. 19.9.2007, IP/07/1361.

4 Ibid.
5 Abinderung 75 der Stellungnahme des EP v. 18.6.2008 zu dem Richtlinienvorschlag, T6-
0294/2008.

Commission Staff working document accompanying the legislative package on the internal
market for electricity and gas: Impact assessment, SEC(2007) 1179, S. 14: Tschechien, Dine-
mark, Finnland, Italien, die Niederlande, Portugal, Ruminien, Slowakei, Slowenien, Spanien,
Schweden und das Vereinigte Konigreich. Pressemitteilung der KOM v. 10.1.2007, Memo/07/9.

7 Pressemitteilung des Europidischen Rates v. 6.6.2008, 10310/08 (Presse 162), S. 6.
8 Gemeinsamer Standpunkt (EG) Nr. 8/2009 v. 9.1.2009, ABL. Nr. C 70 E v. 24.3.2009, S. 1.
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missionsvorschlags die ,,dritte Option®. Neben OU und dem ISO sollte zusitzlich
das Modell des Independent Transmission Operators eingefiihrt werden, bei dem
Eigentum und Netzbetrieb bei den Energieversorgungsunternehmen verbleiben.
Seine Ablehnung gegeniiber dem ISO und dem ITO gab das Parlament allerdings
in zweiter Lesung, als es am 23. April 2009 einem mit dem Rat ausgehandelten
Kompromiss dem ISO und dem ITO als Alternativen zum OU zustimmte, wieder
auf.? Es wird nun erwartet, dass der Rat dem Kompromiss kurz vor oder nach der
Sommerpause zustimmen wird und das dritte Legislativpaket damit in Kraft tre-
ten kann.

Rechtliche Bedenken gegen die Vorschlige: Die Vorschlige der Kommission haben
in Deutschland eine kontrovers gefithrte Debatte tiber deren rechtliche Zulissig-
keit ausgeldst. In der deutschen Fachliteratur zum Energierecht stoffen die Vor-
schlige der Kommission auf breite Ablehnung. Vorwiegend wird kritisiert, dass
Art. 95 EG keine taugliche Kompetenzgrundlage darstelle. Zudem sei die Gemein-
schaft an der Einfithrung des OU und des ISO wegen der Kompetenzausiibungs-
sperre des Art. 295 EG gehindert. Auch sei eine Enteignung der Energieversor-
gungsunternehmen oder das Modell des ISO mit dem Eigentumsgrundrecht
unvereinbar. Besondere Brisanz erhalten die Vorschlige dadurch, dass es auf
Gemeinschaftsebene praktisch keine Erfahrungen beim direkten Zugriff auf das
Eigentum gibt. Auch der EuGH hat noch in keinem Fall eine entschidigungs-
pflichtige Eigentumsbeschrinkung angenommen. Mit dem Richtlinienentwurf
betritt die Kommission also Neuland.

Ausgehend von dem zwischen Rat und Parlament ausgehandelten Kompromiss zu
dem Richtlinienvorschlag der Kommission zur Anderung der Richtlinie 2003/54/
EG tiiber gemeinsame Vorschriften fiir den Elektrizititsbinnenmarkt untersucht
der Beitrag die Vereinbarkeit des OU, des ISO und des ITO mit dem Gemein-
schaftsgrundrecht auf Eigentum. Ferner wird gepriift, ob Art. 295 EG eine Kom-
petenzausiibungsschranke zu der Richtlinie darstellt.

B. Sinn und Zweck der Entflechtung von vertikal integrierten
Energieversorgungsunternehmen

Um die Rechtsakte und Instrumente zur Regulierung und Liberalisierung des
Energiesektors nachvollziehen zu kénnen, ist es erforderlich, sich die Grundprin-
zipien sowie die sektorspezifischen Besonderheiten dieser Industrie zu vergegen-
wartigen.

? Legislative Entschliefung des EP v. 22.4.2009 zu dem Gemeinsamen Standpunkt des Rates im

Hinblick auf den Erlass der RL des EP und des Rates iiber gemeinsame Vorschriften fir den
Elektrizitdtsbinnenmarkt und zur Authebung der RL 2003/54/EG, TA-0241/2009.
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I. Grundprinzipien der Rechtsakte im Elektrizitatssektor

Die Rechtsakte der Gemeinschaft im Rahmen des Elektrizititssektors haben im
Wesentlichen die Verwirklichung von drei Grundprinzipien zum Ziel: Die Schaf-
fung von mehr Wettbewerb, die Versorgungssicherheit und die Nachhaltigkeit.!?
Die Energiepolitik der EU verfolgt daher das Ziel, die flichendeckende Energie-
versorgung zu niedrigen und stabilen Preisen sowie die Versorgungs- und An-
lagensicherheit zu gewihrleisten.!! Diese Ziele stellen ein Schliisselelement bei der
Schaffung von ,,Wachstum und Verbrauchervorteilen in der Europaischen Union®
dar.!2 Diese Prinzipien, die sich auch in der Rechtssetzung fiir andere Energie-
triger wie Gas, Kohle oder Kernenergie finden, sind der Ausgangspunkt der ge-
meinschaftlichen Rechtsakte. Die Kommission betrachtet die Versorgungssicher-
heit nicht mehr als rein nationale Angelegenheit, da insbesondere die Koordinie-
rung der transeuropiischen Netze lingst noch nicht gegeben sei.!3 Gerade ein
funktionierender Binnenmarkt trage zu steigenden Investitionen in die Netze bei
und fordere so die Versorgungssicherheit und die Diversifizierung der Mirkte.!4

Il. Energiesektorspezifische Besonderheiten

Um effektiven Wettbewerb im Energiebinnenmarkt herzustellen, ist es erforder-
lich, die Grundstruktur von leitungsgebundenen Industrien zu berticksichtigen.

Auf dem Elektrizititsmarkt lassen sich drei Funktionsgruppen identifizieren: Die
Produktion, die Ubertragung in Hochspannungsnetzen und die Verteilung an die
Letztverbraucher. Elektrizitit ist eine Sekundirenergieform, die aus primiren
Energietrigern gewonnen wird. Die Produzenten von Elektrizitit stellen den
Strom daher in Kraftwerken aus solaren Energietrigern (wie z.B. Kohle, Gas, Ol
oder Photovoltaik) oder nicht solaren Energietrigern (wie z.B. Kernkraft) her und
speisen ihn in die Ubertragungsnetze ein. Die Betreiber der Ubertragungsnetze lei-
ten den Strom durch Hochspannungsnetze an die regionalen Verteiler weiter.
Diese beliefern in regionalen Niederspannungsnetzen (Verteilungsnetzen) die End-
kunden. Im Gegensatz zu Gas kann Strom nicht gespeichert werden. Daher ist ein
System erforderlich, in dem die Produktion flexibel variieren kann und die ange-
botene Strommenge stets mit der Nachfrage iibereinstimmt.!> Die Betreiber der
Ubertragungsnetze haben daher die Aufgabe, das Angebot stets der Nachfrage an-

10 KOM (2006) 851 endg., (Fn. 1), S. 3, Rdnr. 6.

W Mickel/Bergmann, Handlexikon der Europiischen Union, 3. Aufl. 2005, Energiepolitik, Rdnr. 2.
12 KOM (2006) 851 endg., (Fn. 1), S. 1.

13 Ibid, S. 5.

14 Aussichten fiir den Erdgas- und den Elektrizititsbinnenmarkt, KOM (2006) 841 endg., S. 4 f.
Grunwald, Das Energierecht der europiischen Gemeinschaft, 2002, S. 377 f.
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zupassen, um so bei Spitzenlasten die Kapazititen hochzufahren oder in Neben-
zeiten die Leistung zu verringern.!®

Vor der Liberalisierung wurden Monopole auf dem Energiemarkt als Garant zur
Verwirklichung von Versorgungssicherheit und Marktstabilitit angesehen. Die
nationalen Mirkte waren urspriinglich weitgehend abgeschottet und innerhalb der
Staaten regional aufgeteilt. Da die Energieversorgungsunternehmen ihren
Wettbewerbern den Zugang zu ihren Leitungsnetzen verweigern konnten, war die
Entstehung von Wettbewerb nicht méglich. Durch die Abschottung der Energie-
mirkte und dem damit verbundenen geringen Wettbewerbsdruck waren nicht
Verbrauchsentscheidungen, sondern Engpisse in der Primérenergieversorgung ent-
scheidend fiir die Preisgestaltung.!” Zudem war die Energiepolitik rein von natio-
nalen Interessen geprigt. Um die Versorgungssicherheit zu gewihrleisten, waren
vertikal integrierte Energieversorgungsunternehmen ausdriicklich erwiinscht, da
durch die Biindelung simtlicher Wertschopfungsstufen in einem Konzern eine
effiziente Koordinierung von Produktion und Konsum erwartet wurde. Auch
heute wird noch die Ansicht vertreten, dass nur vertikal integrierte Unternehmen
die komplexe Koordinierung zwischen Einspeisung und Ausspeisung effektiv vor-
nehmen koénnten.!® Der Ubergang zu einem von Wettbewerb geprigten Markt
gestaltet sich durch die starke Verflechtung der vertikal integrierten Unternehmen
als besonders schwierig, da sich die gewachsenen Strukturen bisher kaum aufbre-
chen liefSen.

Effektiver Wettbewerb in netzgebundenen Industrien ist aber nur dann méglich,
wenn Dritten ein allgemeiner und diskriminierungsfreier Zugang zum Netz ge-
wahrt wird. Einem dritten Stromanbieter ist es nur dann méglich, Strom an
Letztverbraucher anzubieten, wenn er die Moglichkeit hat, diesen vom Kraftwerk
bis zum Verbraucher zu transportieren. Da Dritte tiber kein eigenes Netz verfiigen
und es wirtschaftlich sinnlos wire, parallele Infrastrukturen aufzubauen, sind sie
auf den Netzzugang bei einem Netzbetreiber angewiesen. Die Eigentiimer der
Ubertragungs- und Verteilernetze sind jedoch regelmiflig vertikal integrierte
Energieversorgungsunternehmen,'® die in mindestens zwei der drei Hauptfunk-
tionsgruppen des Elektrizititsmarktes titig sind. Unternehmen, die neben dem
Netzbetrieb zusitzlich in Produktion und Vertrieb der Energie aktiv sind, haben
naturgemif! kein Interesse daran, Wettbewerbern auf der Vertriebsstufe Zugang zu
threm Netz zu gewidhren. In den Elektrizitits- oder Gasmirkten verfligen
Unternehmen, die sowohl die Produktion als auch die Durchleitung kontrollieren,
tiber ein natiirliches Monopol und damit die Mdglichkeit, den Zugang Dritter zu

16 Ibid, S. 403 ff.

17 Rayermann/Loibl, Energierecht, 2003, S. 23.

18 Birner, Zum Umfang der Trennung von Netz und Betrieb bei Strom und Gas, VW 2007, S. 126.
19 Im Sinne des Art. 2 RL 2003/54/EG.
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ihren Netzen zu behindern.2® Damit besteht die Gefahr der Priferenz der eigenen
Produzenten durch die Netzbetreiber.?!

C. Die ,Unbundling“-MaBnahmen der Richtlinie 2003/54/EG

Die Entflechtungsmafinahmen der Richtlinie 2003/54/EG erlegen den Energiever-
sorgungsunternehmen Beschrinkungen im Hinblick auf Nutzung und Organi-
sation ihrer Unternehmen auf, damit Dritte diskriminierungsfreien Zugang zu
den Netzen erhalten und ein funktionierender Wettbewerb realisiert werden kann.
Nachfolgend wird ein kurzer Uberblick iiber das gegenwirtige ,,Unbundling®-
Regime der Richtlinie 2003/54/EG gegeben sowie auf zu erwartende Anderungen
in der neuen Richtlinie hingewiesen.

Um den Zugang Dritter zu gewihrleisten, ist den Betreibern der Ubertragungs-
netze jede Form von Diskriminierung gegeniiber den Netznutzern untersagt.??
Der Zugang erfolgt {iber den geregelten Netzzugang aufgrund veréffentlichter und
genehmigter Tarife.?? Damit soll ein diskriminierungsfreier Zugang zum Netz
sichergestellt werden.2* Ziel der bisherigen ,Unbundling“Vorschriften ist es da-
her, selbststindige Netzbetreiber zu schaffen, die ihre Infrastruktur allen Wett-
bewerbern gleichberechtigt anbieten und nicht die eigene Muttergesellschaft bevor-

zugen.?

Rechnungslegerische Entflechtung: Die vertikal integrierten Energieversorgungs-
unternehmen sind verpflichtet, eine mindestens rechnungslegerische Trennung
von Stromerzeugung, -iibertragung und -verteilung vorzunehmen.2® Diese Maf-
nahme?’ dient der Sicherung der Transparenz, einer effektiveren Entgeltregulie-
rung sowie der Kontrolle von Quersubventionen. Die Energieversorgungsunter-
nehmen miissen daher spartengetrennte Konten fiir Ubertragung, Erzeugung und

20 KOM (2006) 841 endg., (Fn. 14), S. 5 f.

2L Lecheler/Gundel, Ein weiterer Schritt zur Vollendung des Energie-Binnenmarktes, EuZW 2003,
S. 626.

22 Art. 9 lit. €) RL 2003/54/EG bzw. Art. 12 lit. ¢) Legislative Entschliefung des EP, (Fn. 9).
23 Art. 20 RL 2003/54/EG bzw. Art. 31 Legislative Entschliefung des EP, (En. 9).
24 Angemendt, Entflechtungsvorhaben in Netzwerkindustrien, N&R 2007, S. 137.

25 PiefSkalla, Die Kommissionsvorschlige zum ,full ownership unbundling® des Strom- und

Gasversorgungssektors im Lichte der Eigentumsneutralitit des EG-Vertrags, EuZW 2008, S. 199.
26 Art. 19 RL 2003/54/EG bzw. Art. 30 Legislative EntschlieRung des EP, (Fn. 9).
27 Die Vorgabe der RL ist in § 10 EnWG umgesetzt.
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Verteilung des Stroms fithren.28 Die Bilanz muss ebenfalls fiir jede Stufe der Wert-
schopfungskette getrennt ausgewiesen werden.2’

Informationelle Entflechtung: Die informationelle Entflechtung®® bezweckt die
Verhinderung von unzuldssigem Informationsaustausch zwischen dem Konzern
und dem mit ihr verbundenen Netzbetreiber, der ihnen Vorteile gegentiber ande-
ren Wettbewerbern auf den vor- und nachgelagerten Mirkten verschaffen wiirde.3!
Der Netzbetreiber muss daher wirtschaftlich sensible Informationen vertraulich
behandeln. Informationen, die der Netzbetreiber offen gelegt hat, sind allen Wett-
bewerbern zuginglich zu machen. Die neue Richtlinie konkretisiert die Vertrau-
lichkeitsanforderungen an die Netzbetreiber zudem dahingehend, dass wirtschaft-
lich sensible Daten nicht an andere Teile des Unternehmens weitergegeben werden
diirfen (Art. 16 Abs. 1 Satz 2 Richtlinien-Kompromiss32).

Organisatorische Entflechtung: Hinsichtlich der organisatorischen Entflechtung
ergeben sich die grofiten Unterschiede gegeniiber der bisherigen Regelung. Artikel
10 Abs. 1 Richtlinie 2003/54/EG bestimmt, dass der Ubertragungsnetzbetreiber
hinsichtlich seiner Rechts- und Organisationsform sowie seiner Entscheidungs-
gewalt von den iibrigen Titigkeitsbereichen, die nicht mit der Ubertragung zusam-
menhingen, unabhingig sein muss. Das heif$t, dass Produktion und Vertrieb des
Mutterkonzerns keinen Einfluss auf den Netzbetreiber ausiiben diirfen. Uber
Mafinahmen, die den Betrieb, die Wartung und den Ausbau des Netzes betreffen,
kann der Netzbetreiber selbst dann unabhingig entscheiden, wenn dadurch Ver-
mogenswerte des integrierten Unternehmens betroffen sind.3? Die Einflussnahme
des integrierten Unternehmens auf den laufenden Netzbetrieb sowie auf bauliche
Mafinahmen ist grundsitzlich unzulissig, es sei denn, diese ist erforderlich, um
berechtigte Interessen des vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens
wahrzunehmen. Um die Rentabilitit der investierten Mittel zu gewahrleisten, kann
das Energieversorgungsunternehmen aber allgemeine Verschuldensobergrenzen
festlegen.3*

Die neue Richtlinie sieht nun noch einschneidendere Mafinahmen zur Gewihr-
leistung der Unabhingigkeit des Netzbetreibers vor. Soweit ein Mitgliedstaat das

28 Schmidt-Preufs, Der Wandel der Energiewirtschaft vor dem Hintergrund der europiischen Eigen-

tumsordnung, EuR 2006, S. 481.
29 Bérner, (Fn. 18), S. 127.
30 Die Vorgabe der RL ist in § 9 EnWG umgesetzt.
31 Art. 12 RL 2003/54/EG bzw. Art. 16 Legislative EntschlieRung des EP, (Fn. 9).
32 Nicht niher gekennzeichnete Artikel sind solche der Legislativen EntschlieRung des EP, (Fn. 9).
33 Die Vorgabe der RL ist in § 8 EnWG umgesetzt.

34 Storr, Die Vorschlige der Kommission zur Verschirfung der Unbundling-Vorschriften im

Energiesektor, EuZW 2007, S. 233.
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OU gewihlt hat, eriibrigen sich Regelungen zur organisatorischen Entflechtung.
Die Mafinahmen zur Sicherstellung der Unabhingigkeit des ISO und des ITO wer-
den weiter unten dargestellt.

Gesellschaftsrechtliche Entflechtung: Um den innerbetrieblichen Zugriff des
Energieversorgungsunternehmens auf den Netzbetrieb auszuschliefen, bestand
bislang nur die Verpflichtung vertikal integrierter Energieversorgungsunterneh-
men, die mit ithnen verbundenen Netzbetreiber in eigene Gesellschaften auszu-
gliedern (Art. 10 Abs. 1 Richtlinie 2003/54/EG3%). Der Netzbetreibergesellschaft
wird entweder das Eigentum oder der Besitz an den Netzen iibertragen.3® Soweit
sich ein Mitgliedstaat gemifl der neuen Richtlinie zur Einfihrung des OU ent-
schlieflt, bestiinde dann die Verpflichtung des Energieversorgungsunternehmens,
das Ubertragungsnetz zu veriufern. Soweit der ISO oder ITO eingefiihrt werden,
wiirde es bei der bisherigen gesellschaftsrechtlichen Trennung bleiben.

D. Stand des Wettbewerbs im Elektrizitatssektor

Zuletzt hat die Kommission Mitte Mirz 2009 auf die schwerwiegenden Stérungen
bei der Entwicklung des Wettbewerbs im europidischen Energiesektor hingewie-
sen.3” Die Ziele der zweiten Richtliniengeneration, den Preiswettbewerb zu stei-
gern und die Wahlfreiheit der Verbraucher zu stirken, seien nicht erreicht wor-
den.38 Die bisherigen ,,Unbundling“Mafnahmen hitten nicht zu einer effektiven
Entflechtung der vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen gefiihrt.3

Nach wie vor zeichnet sich der Energiebinnenmarkt durch eine zu hohe Konzen-
tration aus.** Die groffen Energieversorgungsunternehmen haben iiber Jahre hin-
weg ihre marktbeherrschende Stellung gefestigt und ausgebaut.*! Da die meisten
Konzerne mehr als eine der drei Funktionsgruppen kontrollieren, kénnen sie den
Netzzugang Dritter behindern oder erschweren. Die Marktstirke der groflen vier
Energieversorgungsunternehmen in Deutschland (E.ON, RWE, Vattenfall, EnBW)

35 Die Vorgabe der RL ist in § 9 EnWG umgesetzt.

36 Bgrner, (Fn. 18), S. 130.
37 Bericht iiber die Fortschritte bei der Verwirklichung des Erdgas- und Elektrizititsbinnen-

marktes, KOM (2009) 115 endg.
3 KOM (2006) 851 endg., (Fn. 1), S. 2.

39 Erwigungsgrund 6 des Vorschlags fiir eine Richtlinie zur Anderung der Richtlinie 2003/54/EG
iiber gemeinsame Vorschriften fiir den Elektrizititsbinnenmarkt, KOM (2007) 528 endg.

40 KOM (2009) 115 endg., (Fn. 37), S. 6.

41 Lévéque, Antitrust Enforcement in the Electricity and Gas Industries: Problems and Solutions

for the EU, Electricity Journal 2006, S. 27 ff.
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verhindert die Entstehung eines effektiven Wettbewerbs. Diese produzieren nahe-
zu 90 % der Nettostrommenge und kontrollieren 95 % der Hchstspannungs- und
circa 70 % der Hoch- und Niederspannungsnetze.*? In ihrem Abschlussbericht hat
die Kommission zwar gewisse Fortschritte durch die Liberalisierung anerkannt,
allerdings zeichneten sich die Energiemirkte durch Marktkonzentration, vertikale
Abschottung und fehlende Transparenz aus.*3 Die Kommission stellt zudem fest,
dass sich die steigenden Strom- und Gaspreise nicht durch héhere Primir-
brennstoffpreise oder Umweltauflagen erkliren lassen.*

Die Marktstellung der vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen
ermogliche es diesen, den Markt fiir neue Energieanbieter zu verschliefen. Die
gesellschaftsrechtlichen ,Unbundling“-Mafinahmen hitten zwar dazu gefiihrt,
dass die Energieversorgungsunternehmen ihre Netze nunmehr von Netzbetreiber-
gesellschaften in Form von GmbH betreiben lassen. Deren Geschiftsfithrung ist
aber gegeniiber der Gesellschafterversammlung weisungsgebunden, so dass die
Netzbetreiber tatsichlich nicht unabhingig vom Mutterkonzern agieren kénnen.
Zudem ist anzunehmen, dass sich die Geschiftsfiihrer der Netzgesellschaften
zunichst der Gewinnmaximierung des Mutterkonzerns verpflichtet fihlen. Diese
Situation fithrt dazu, dass vertikal integrierte Unternehmen den Netzzugang
Dritter behindern und ihre nationalen Mirkte auf diese Weise abschotten kénnen.
Der Netzzugang Dritter werde hiufig auch dadurch behindert, dass der Netz-
eigentiimer Kapazititen horte und so den Zugang zum Markt verhindere.*® Ferner
sei nicht gewihrleistet, dass wirtschaftlich sensible Informationen nicht vom Netz-
betreiber an das vertikal integrierte Energieversorgungsunternehmen weitergeleitet
wiirden, da es an der erforderlichen Transparenz fehle. Die Kommission bemin-
gelt, dass die Netze der Energieversorgungsunternehmen vor allem den strategi-
schen Interessen des Unternehmens dienten.*’ Dritte hitten daher nach wie vor
keinen diskriminierungsfreien Zugang zu Informationen.*8

Dariiber hinaus hitten die Energieversorgungsunternehmen kein Interesse an
einem Ausbau ihrer Netze, da dies bedeuten wiirde, dass die frei gewordenen
Kapazititen auch Wettbewerbern zur Verfiigung gestellt werden miissten.* Von
dem grenziiberschreitenden Energiehandel gehe zudem noch kein ernstzuneh-

42 BKartA, 16. Hauptgutachten der Monopolkommission 2004/2005, BT-Ds. 16/2460, S. 522.
43 KOM (2006) 851 endg., (Fn. 1), S. 13 ff.

44 Ibid, S. 2.

4 Pigfkalla, (Fn. 25), S. 199.

4 KOM (2006) 851 endg., (Fn. 1), S. 6, Rdnr. 19.

47 KOM (2007) 528 endg., (Fn. 39), S. 5.

48 KOM (2006) 841 endg., (Fn. 14), S. 11.

4 SEC (2007) 1179, (Fn. 6), S. 14.
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mender Wettbewerbsdruck aus, da es an Verbindungskapazititen und Investitions-
anreizen fehle.®® Die Netze arbeiteten nahe am physikalischen Limit, was die
Wahrscheinlichkeit von Stromausfillen erhohe. Mit Investitionen von lediglich
200 Mio. Euro jihrlich werde nicht ausreichend in die grenziiberschreitenden
Ubertragungsleitungen investiert.>!

Nach Ansicht der Kommission seien unabhingige Netzbetreiber eher bereit, in
ihre Netze zu investieren.”” Diese hitten im Gegensatz zu vertikal integrierten
Energieversorgungsunternehmen ein Interesse daran, ihre Kapazititen auszubau-
en, um moglichst vielen Wettbewerbern Zugang zu ihren Netzen zu ermdglichen.
Dadurch wiirde der grenziiberschreitende Zusammenschluss von Netzbetreibern
gefordert werden. Dies wiirde auch dazu fithren, dass der Markt weniger streng
reguliert werden miisste.>> In den Lindern, die das OU eingefiihrt haben, habe ein
positiver Effekt auf den Wettbewerb festgestellt werden konnen.>*

E. Die neue Elektrizitatsbinnenmarktrichtlinie des Rates
und des Europaischen Parlaments

In dem urspriinglichen Richtlinien-Vorschlag zur Abinderung der geltenden
Richtlinie 2003/54/EG hat sich die Kommission fiir eine Verschirfung der
Mafinahmen zur Herstellung von Wettbewerb im Energiesektor mit dem Ziel aus-
gesprochen, ,einen vollstindigen Binnenmarkt mit freiem Wettbewerb und effi-
zienter Regulierung bis Januar 2009 zu verwirklichen.”> Die Kommission hat
zunichst zwei Modelle vorgeschlagen: Das OU und den ISO, wobei sie eine klare
Priferenz fiir das OU hat. Auf Druck der Gegner der Kommissionsvorschlige ist
nun noch die dritte Option, der ITO, hinzugekommen.

Da zu erwarten ist, dass der Rat den zwischen ihm und dem Parlament gefunde-
nen Kompromiss®® kurz vor oder nach der Sommerpause unverindert billigen
wird, ist davon auszugehen, dass es sich bei der vom Parlament am 22. April 2009
verabschiedeten Fassung um diejenige handelt, in der die Richtlinie in Kraft tre-

50 KOM (2006) 851 endg., (Fn. 1), S. 7.

51 Vorrangiger Verbundplan, KOM (2006) 846 endg., S. 5.
52 KOM (2007) 528 endg., (Fn. 39), Erwigungsgrund 7.
53 KOM (2006) 841 endg., (Fn. 14), S. 11.

54 SEC (2007) 1179, (Fn. 6), S. 22: Tschechien, Dinemark, Finnland, Italien, die Niederlande,
Portugal, Ruminien, Slowakei, Slowenien, Spanien, Schweden und das Vereinigte Konigreich.

55 Pressemitteilung der KOM v. 10.1.2007, Memo,/07/9.
5 Legislative Entschliefung des EP, (Fn. 9).
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ten wird. Nachfolgend werden die drei Varianten anhand des Richtlinienkom-
promisses und unter Beriicksichtigung des urspriinglichen Richtlinienvorschlags
der Kommission sowie des Gemeinsamen Standpunktes des Rates vorgestellt.

I. ,Full Ownership Unbundling“ (OU)

In Mitgliedstaaten, die sich fiir das OU entscheiden werden, ist es vertikal inte-
grierten Energieversorgungsunternehmen kiinftig untersagt, neben Produktion
und Versorgung von Elektrizitit zusitzlich auch das Eigentum an Ubertragungs-
netzen zu halten.’” Zudem miissen die Betreiber der Ubertragungsnetze zugleich
auch die Eigentiimer der Netze sein.”® Dieselben Personen, die ein Unternehmen
kontrollieren, das eine Funktion in der Erzeugung oder Versorgung wahrnimmt,
diirfen nicht zugleich mittelbar oder unmittelbar Kontrolle iiber einen Ubertra-
gungsnetzbetreiber oder ein Ubertragungsnetz ausiiben. Dasselbe gilt auch fiir den
umgekehrten Fall, nimlich den, dass natiirliche oder juristische Personen, die die
Ubertragungsnetze kontrollieren, nicht gleichzeitig mittelbar oder unmittelbar in
der Produktion oder der regionalen Verteilung titig sein diirfen.’® Zudem darf
nicht dieselbe Person gleichzeitig im Aufsichts- oder Verwaltungsrat oder in den
zur gesetzlichen Vertretung berufenen Organen eines Ubertragungsnetzbetreibers
oder eines Ubertragungsnetzes titig sein und Kontrolle iiber ein Unternehmen
ausiiben, welches in der Erzeugung oder Verteilung titig ist.0 Artikel 2 Nr. 34
definiert die Kontrolle tiber ein Unternehmen als die Méglichkeit, einen bestim-
menden Einfluss auf ein Unternehmen auszuiiben. Im Richtlinienvorschlag der
Kommission sollte dies auch bei der Innehabung einer Sperrminoritit der Fall
sein.! Mit dieser Forderung konnte sich die Kommission allerdings nicht durch-
setzen. Energieversorgungsunternehmen sind daher nicht daran gehindert,
Minderheitsbeteiligungen an Ubertragungsnetzbetreibern zu halten.®? Auch eine
Mitgliedschaft im Aufsichts- und Verwaltungsrat ist diesen Personen verboten.

Gemif! dem neu eingefiigten Art. 9 Abs. 6 gilt die eigentumsrechtliche Entflech-
tung bei staatlichen Unternehmen als erfiillt, wenn es zwel von einander getrenn-
te offentlich-rechtliche Stellen gibt, die einerseits einen Ubertragungsnetzbetreiber
und andererseits ein Unternehmen in der Erzeugung oder Versorgung kontrollie-
ren. Damit soll das OU auch innerhalb 6ffentlicher Unternehmen vollzogen wer-
den koénnen.

57 Ibid., Art. 9.

58 Ibid., Art. 9 Abs. 1 lit. a).

5 Ibid., Art. 9 Abs. 1 lit. b) i).

60 TIbid., Art. 9 Abs. 1 lit. c).

61 KOM (2007) 528 endg., (Fn. 39), Erwigungsgrund 7.

62 Erwigungsgrund 8 Legislative Entschliefung des EP, (Fn. 9).
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IIl. ,Independent System Operator” (ISO)

Ein Mitgliedstaat kann entscheiden, alternativ zum OU einen unabhingigen Netz-
betreiber zu benennen.®® Das Eigentum an den Netzen verbleibt bei dem vertikal
integrierten Energieversorgungsunternehmen, wihrend der Betrieb des Ubertra-
gungsnetzes von einem unabhingigen Unternehmen {ibernommen wird. Im
Gegensatz zum operationellen Unbundling gemif Art. 10 Richtlinie 2003/54/EG
sind die Anforderungen an die Unabhingigkeit des Netzbetreibers aber noch stir-
ker ausgeprigt. Dies soll dadurch geschehen, dass dem ISO umfassende
Nutzungsrechte an den Netzen eingeriumt werden. Ferner miissten diese personell
vollstindig von den vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen
getrennt werden.®* Der Eigentiimer der Netze erhilt ein festgesetztes Entgelt fiir
die Ubertragung der Nutzung auf das andere Unternehmen. Der ISO ist allein fiir
die Gewihrung des Zugangs Dritter verantwortlich (Art. 13 Abs. 4). Der Eigen-
tiimer ist gemaf§ Art. 13 Abs. 5 lit. b) verpflichtet, die vom ISO beschlossenen und
von der Regulierungsbehorde genehmigten Investitionen zu finanzieren oder seine
Zustimmung zur Finanzierung durch eine dritte Partei zu erteilen. Zur Erleich-
terung der Finanzierung sind Garantien zu stellen (Art. 13 Abs. 5 lit. d)). Die
Finanzierungsvereinbarungen unterliegen der Genehmigung durch die Regulie-
rungsbehorde. Artikel 14 enthilt zudem Bestimmungen zur Gewihrleistung der
Unabhingigkeit des ISO, die denjenigen des organisatorischen Unbundlings ent-
sprechen.

Bei der Umsetzung kommen verschiedene Modelle in Betracht. Eine Variante ist
das Pachtmodell. Der unabhingige Netzbetreiber wiirde dann mit dem Eigen-
tiimer einen Pachtvertrag abschliefen. Dies kénnte vor allem deshalb problema-
tisch werden, weil eine vollstindige Unabhingigkeit des Netzbetreibers nicht unbe-
dingt gewahrleistet ist. Das Pachtverhiltnis wiirde es dem Eigentiimer nach wie vor
erméglichen, einen bestimmten Einfluss auf den Betreiber auszuiiben.®d

lll. ,Independent Transmission Operator” (ITO)

Den Bedenken im Hinblick auf die Reichweite, den Zeitplan, die Durchsetzbarkeit
des OU sowie die Wahrung der finanziellen Interessen der Energieversorgungs-
unternehmen wurde zunichst in dem Kompromissvorschlag der slowenischen
Ratsprisidentschaft Rechnung getragen.®® Wichtigste Anderung ist, dass die
Mitgliedstaaten nun die Moglichkeit haben, eine dritte Option, den Independent

63 Ibid., Art. 9 Abs. 8 Satz 2 lit. a).
64 Sicker, Das neue ,institutionelle Design® des Independent System Operator, et 2007, S. 89.
65 Storr, (Fn. 34), S. 234.

66 Pressemitteilung des Europiischen Rates v. 6.6.2008, 10310/08 (Presse 162), S. 6 f.
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Transmission Operator (ITO), einzufithren.” Das Modell des ITO steht nunmehr
sowohl fiir den Elektrizitits- als auch fiir den Gassektor zur Verfiigung.%® Im
Gegensatz zu dem vorgenannten OU und dem ISO verbleiben sowohl Eigentum
als auch der Netzbetrieb beim vertikal integrierten Energieversorgungsunter-
nehmen. Der Richtlinienkompromiss enthilt gleichwohl detaillierte Regelungen
zur Sicherstellung weitgehender Unabhingigkeit und Kontrolle des Ubertragungs-
netzbetreibers.

Um die Unabhingigkeit des ITO zu gewihrleisten, sieht der Richtlinienkompro-
miss in Art. 18 Abs. 1 lit. a) vor, dass der Ubertragungsnetzbetreiber wirksame Ent-
scheidungsbefugnisse in Bezug auf Vermogenswerte hat, die fiir Betrieb, Wartung
oder Ausbau des Netzes relevant sind. Zudem kann er sich hierfiir auch Geld auf
dem Kapitalmarkt in Form von Darlehen beschaffen. Ferner bediirfen simtliche
kommerziellen und finanziellen Vereinbarungen des Ubertragungsnetzbetreibers
mit dem vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen der Genehmigung
durch die Regulierungsbehorde.®

Zur Vermeidung von Interessenkonflikten muss der Ubertragungsnetzbetreiber
tiber alle personellen, technischen, materiellen und finanziellen Ressourcen verfii-
gen, die zur Erfiillung seiner Pflichten erforderlich sind (Art. 17 Abs. 1).

Der Ubertragungsnetzbetreiber ist verpflichtet, einen diskriminierungsfreien Netz-
zugang zu gewihrleisten.”® Ferner ist es dem Energieversorgungsunternehmen
untersagt, den ITO bei der Erfiillung seiner Pflichten zu behindern.”!

Besondere Bedeutung kommt dem obligatorischen Aufsichtsrat des Ubertragungs-
netzbetreibers zu. Dieser setzt sich aus Vertretern des vertikal integrierten Energie-
versorgungsunternehmens, Vertretern von dritten Anteilseignern und gegebenen-
falls Arbeitnehmervertretern zusammen.’? Mindestens die Hilfte der Aufsichts-
ratsmitglieder abziiglich eines Mitglieds miissen sich unter Berticksichtigung der
oben dargestellten Regeln zur Unabhingigkeit der Unternehmensleitung des Uber-
tragungsnetzbetreibers (Art. 20 Abs. 3) zusammensetzen.

Der Aufsichtsrat trifft ,,Entscheidungen im Zusammenhang mit der Genehmi-
gung des jahrlichen Finanzplans, der Hohe der Verschuldung des Ubertragungs-
netzbetreibers und der Hohe der an die Anteilseigner auszuzahlenden Divi-

67 Kompromissvorschlag des Ratsprisidenten v. 3.6.2008, ENER 165 CODEC 667, 9968/08, S. 2.
68 Ibid,S.2f.

69 Art. 18 Abs. 7 Legislative Entschliefung des EP, (Fn. 9).

70 Ibid., Art. 18 Abs. 5.

7L Ibid., Art. 18 Abs. 9.

72 Ibid,, Art. 20 Abs. 2.
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denden®. Das Aufsichtsorgan hat aber keine Entscheidungsbefugnis hinsichtlich
der laufenden Geschifte und der Aufstellung des Entwicklungsplans.”’3

Das Personal und das Management des Ubertragungsnetzbetreibers miissen vom
Eigentiimer unabhingig sein. Personalentscheidungen tber die Ernennung oder
die Vergiitung des Managements des Ubertragungsnetzbetreibers werden vom Auf-
sichtsrat getroffen.”* Damit haben die Eigentiimer zumindest ein Mitspracherecht
bei der Auswahl des ITO-Managements. Fithrungskrifte und Mitglieder des Auf-
sichtsrats diirfen erst nach einer ,Karenzzeit® von vier Jahren in ein anderes
Konzernunternehmen wechseln.”>

Der ITO ist zudem verpflichtet ein Gleichbehandlungsprogramm aufzustellen,
welches von einem Gleichbehandlungsbeauftragten iiberwacht wird.”® Damit sol-
len diskriminierende Verhaltensweisen ausgeschlossen werden. Zur Erfiillung sei-
ner Pflicht ist dem Gleichbehandlungsbeauftragten Zugang zu allen einschligigen
Daten und den Geschiftsraumen des ITO zu gewihren.””

Die Regulierungsbehorde soll ferner gemdfl Art. 22 kontrollieren, ob der zehn-
jahrige Netzwerk-Entwicklungsplan des ITO mit dem gemeinschaftsweiten Plan
im Einklang steht.

F. Rechtliche Realisierbarkeit des verscharften
,Unbundling“-Regimes

Im Folgenden wird zunichst eine Verletzung des Gemeinschaftsgrundrechts auf
Eigentum und sodann das Vorliegen einer tauglichen Kompetenzgrundlage sowie
die moglicherweise entgegenstehende Kompetenzausiibungsschranke des Art. 295
EG gepriift. Dies ist erforderlich, um eine uniibersichtliche Inzidentpriifung zu
vermeiden, da einige der zur Reichweite des Art. 295 EG vertretenen Ansichten
danach differenzieren, ob eine Enteignung oder eine Inhalts- und Schrankenbe-
stimmung vorliegt. Dies miisste dann bei der Darstellung der verschiedenen
Ansichten jeweils erortert werden. Daher bietet es sich an, zuvor festzustellen, ob,
und wenn ja, wie die Eigentumsfreiheit verletzt ist.

73 Ibid., Art. 20 Abs. 1.
74 Ibid., Art. 19 Abs. 1.
75 Ibid., Art. 19 Abs. 7.
76 Ibid., Art. 21 Abs. 1.
77 Ibid., Art. 21 Abs. 10.
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I. Vereinbarkeit des OU, des ISO und des ITO mit dem
Gemeinschaftsgrundrecht auf Eigentum

Die Liberalisierung des Elektrizititssektors ist hdufig mit Eingriffen in die Eigen-
tumsrechte der Energieversorgungsunternehmen verbunden. Es stellt sich damit
die Frage nach den Grenzen der EG-Rechtssetzung und ab wann ein Eingriff der
Gemeinschaft in das Privateigentum nicht mehr mit der Erreichung von wichti-
gen Gemeinschaftszielen gerechtfertigt werden kann. Das OU, der ISO und der
ITO haben zwangsldufig Auswirkungen auf die Individualrechte der betroffenen
Netzeigentiimer, da sie entweder verpflichtet werden sollen, ihre Netze zu verkau-
fen oder einem unabhingigen Netzbetreiber zu tberlassen oder das Modell des
ITO umzusetzen. Diese Maffnahmen stehen in einem Spannungsverhiltnis zu
dem Grundrecht auf Eigentum der betroffenen Energieversorgungsunternehmen.

Das Grundrecht auf Eigentum hat eine zentrale Bedeutung in marktwirtschaft-
lichen Wirtschaftsordnungen. Es ist durch eine Ausschlussfunktion gekennzeich-
net, die dem Inhaber das Recht gibt, es exklusiv zu nutzen und anderen die
Nutzung zu untersagen. Der Eigentliimer ist somit frei in der Nutzung seines
Eigentums und der Verfiigung dariiber. Daneben hat das Eigentum auch eine
Anreizfunktion. Nur wenn der Eigentiimer darauf vertrauen kann, dass ihm fiir
die Investitionen, die er titigt, ein Gewinn als Primie fiir das {ibernommene
Risiko verbleibt, wird er bereit sein, finanzielle Risiken einzugehen. Investitionen
sind die Grundlage fiir technischen Fortschritt und wirtschaftliches Wachstum
und dienen damit auch der Versorgungssicherheit. Da das Eigentum den ,, Trans-
missionsriemen fiir Wachstum und Investition® in einer Marktwirtschaft bildet,
darf dessen Bestand und Wirkkraft nicht leichtfertig in Frage gestellt werden.”8

Im Folgenden wird die Entwicklung des Gemeinschaftsgrundrechts auf Eigentum
durch den EuGH skizziert. Im Anschluss daran wird erortert, ob die
Eigentumsfreiheit durch das OU, den ISO oder das Modell des ITO verletzt ist.

1. Entwicklung des Gemeinschaftsgrundrechts durch den EuGH

Nach dem ,,Solange I“-Beschluss des BVerfG’? erkannte der EuGH in der Rechts-
sache Stauder erstmals das Gemeinschaftsgrundrecht auf Eigentum an.80 In einer
Reihe weiterer Entscheidungen wurde dessen Umfang und Schutzbereich weiter
konkretisiert.

Der EuGH hat die Gemeinschaftsgrundrechte als allgemeine Grundsitze des Ge-
meinschaftsrechts anerkannt. Diese ergeben sich aus den gemeinsamen Verfas-

78 Schmidt-Preufs, (Fn. 28), S. 465.
79 BVerfGE 37, 271, Solange I.
80 EuGH, Rs. 29/69, Stauder, Slg. 1969, 419, Rdnr. 7.
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sungstraditionen der Mitgliedstaaten, die alle den Schutz des Eigentums verfas-
sungsrechtlich verankert haben.8! Ferner ist die EU gemif Art. 6 Abs. 2 EU ver-
pflichtet, die Menschenrechte und Grundfreiheiten, wie sie sich aus der EMRK
ergeben, zu achten.32 Das Eigentumsrecht bindet die Union sowie die Mitglied-
staaten, soweit diese Gemeinschaftsrecht durchfiihren.83 Die Europiische Gemein-
schaft verfiigt immer noch iiber keinen eigenen Grundrechtskatalog.8* Die Euro-
paische Grundrechtecharta (GRCh) ist als Rechtserkenntnisquelle anerkannt, ohne
jedoch rechtsverbindlich zu sein.3® Dies wird sich jedoch mit dem Vertrag von
Lissabon dndern. Gemifl Art. 6 Abs. 1 EU-Entwurf soll die Europiische Grund-
rechtecharta fiir die Gemeinschaft Verbindlichkeit erlangen.8¢ Damit wird auch
der i8n Art. 17 GRCh verankerte Eigentumsschutz fiir die Gemeinschaft verbind-
lich.3”

2. Verletzung der Eigentumsfreiheit durch das OU

Der EuGH priift die Grundrechtsverletzung in drei Schritten: Ist der Schutzbe-
reich er6ffnet? Liegt ein Eingriff vor? Und kann dieser gerechtfertigt werden?8 Zu
priifen ist, ob Art. 9, der das OU vorschreibt, einen gerechtfertigten Eingriff in das
Gemeinschaftsgrundrecht auf Eigentum darstellt.

a) Schutzbereich

Bei der Definition des Schutzbereichs kann mafigeblich auf Art. 17 GRCh sowie
Art. 1 des 1. Zusatzprotokolls zur EMRK zuriickgegriffen werden.? Der sachliche
Schutzbereich des gemeinschaftsrechtlichen Eigentumsbegriffs umfasst jedes ver-
mogenswerte Recht, das dem Einzelnen so zugeordnet ist, dass er es in eigenver-

81 EuGH, Rs. 44/79, Hauer, Slg. 1979, 3727, Rdnr. 17 ff.
82 Calliess, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, 3. Aufl. 2007, Art. 6 EU, Rdnr. 18.
83 Jarass, EU-Grundrechte, 1. Aufl. 2005, S. 257, Rdnr. 1.
8% Bitterlich, in: Lenz/Borchardt (Hrsg.), EUV/EGYV, 4. Aufl. 2006, Art. 6 EU, Rdnr. 4.

85 Kingreen, Die Gemeinschaftsgrundrechte, JuS 2000, S. 858 f.; Pechstein, in: Streinz (Hrsg.),
EUV/EGYV, 2003, Art. 6 EU, Rdnr. 12.

86 Konsolidierte Fassungen des Vertrags iiber die Europiische Union und des Vertrags iber die

Arbeitsweise der Europidischen Union, ABL Nr. C 115 v. 9.5.2008, S. 19.
87 Der gescheiterte Entwurf iiber eine Verfassung fiir Europa sah in Teil II eine Kodifizierung der
EU-Grundrechtecharta vor. Art. 17 GRCh wire danach in den inhaltsgleichen Art. II-77

EUVerfE tiberfiihrt worden.
8  EuGH, Rs. 59/83, Biovilac, Slg. 1984, 4057, Rdnr. 21 f.
89 Streinz, in: Streinz, (Fn. 85), Art. 17 GRCh, Rdnr. 1.
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antwortlicher Entscheidung und zu seinem privaten Nutzen ausiiben darf.?® Der
EuGH hat anerkannt, dass der Eigentumsschutz zum einen die Inhaberschaft des
Eigentumstitels und zum anderen die Nutzungs- und Verfiigungsfreiheit umfasst.’!
Auch Kapitalbeteiligungen werden von der gemeinschaftsrechtlichen Eigentums-
garantie erfasst.”? Juristische Personen konnen vom personlichen Schutzbereich
des Grundrechts erfasst sein, soweit dieses seinem Wesen nach auf die juristische
Person anwendbar ist.”3

Die vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen sind als Eigentiimer der
Ubertragungsnetze vom Schutzbereich der Eigentumsfreiheit erfasst.

b) Eingriff

Im Folgenden wird gepriift, ob die Verpflichtung der Eigentiimer zum Verkauf der
Ubertragungsnetze einen Eingriff in die Eigentumsfreiheit darstellt. Die Eigen-
tumsgarantie kann verschiedenen Einschrinkungen unterworfen werden. Aus
Art. 17 Abs. 1 Satz 1 GRCh folgt, dass Enteignungen auf Gemeinschaftsebene
moglich sind, soweit sie dem Gemeinwohl dienen und eine Entschidigung
gewihrt wird. Eine Enteignung liegt bei einem vollen und dauerhaften Verlust der
Eigentlimerstellung vor.”* Neben der Enteignung ist noch die ,de facto“-Ent-
eignung anerkannt, die vorliegt, wenn dem Eigentiimer sein Eigentum zwar ver-
bleibt, dieses aber vollstindig entleert ist.”> Zudem kann die Nutzung des Eigen-
tums durch eine Inhalts- und Schrankenbestimmung begrenzt werden (Art. 17
Abs. 1 Satz 2 GRCh). Eine Inhalts- und Schrankenbestimmung liegt vor, wenn die
Eigentiimerstellung formal unberiihrt bleibt, aber eine bestimmte Nutzung des
Eigentums vorgeschrieben wird.?® Demgegeniiber liegt selbst bei einer weit
reichenden Nutzungsbeschrinkung keine Entziehung vor, solange der Eigentlimer
noch tiber sein Eigentum verfiigen darf.” Die Nutzungsbeschrinkung des Eigen-
tums ist grundsitzlich, wegen der Sozialbindung, entschidigungslos hinzunehmen

0 Jarass, (Fn. 83), S. 258, Rdnr. 6.

91 EuGH, verb. Rs. C-20/00 und C-64/00, Booker Aquaculture und Hydro Seafood, Slg. 2003, 17411,
Rdnr. 80 ff.

92 Schmidt-PrenfS, (Fn. 28), S. 468.

93 Kingreen, (Fn. 85), S. 861; Schwarze, Der Grundrechtsschutz fiir Unternehmen in der Euro-

pdischen Grundrechtecharta, EuZW 2001, S. 518.

9 Jarass, Der grundrechtliche Eigentumsschutz im EU-Recht, NVwZ 2006, S. 1092.
95 Calliess, (Fn. 82), Art. 17 GRCh, Rdnr. 9.
% Streinz, (Fn. 89), Art. 17 GRCh, Rdnr. 19.

97 Jarass, (Fn. 94), S. 1092; Penski/Elsner, Eigentumsgewihrleistung und Berufsfreiheit als Gemein-

schaftsgrundrechte, DOV 2001, S. 269.
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(Art. 17 Abs. 1 Satz 3 GRCh).”® Dabei spielt die gesellschaftliche und soziale
Funktion der jeweiligen Eigentumsposition eine besondere Rolle.””

In Betracht kommt vorliegend eine Enteignung. Artikel 9 Abs. 1 lit. a) bestimmt,
dass natiirliche oder juristische Personen, welche elektrizititsproduzierende oder
verteilende Unternehmen kontrollieren, nicht zusitzlich die Ubertragungsnetze
betreiben diirfen. Dies gilt fiir jede Form der Kapitalbeteiligung oder Eigentum an
den Ubertragungsnetzen. Damit werden die Energieversorgungsunternehmen
gezwungen, die in ihrem Eigentum stehenden Netze zu verkaufen. Den Energie-
versorgungsunternehmen wird jede Moglichkeit genommen, frei tiber ihr Eigen-
tum zu verfiigen. Die Eigentiimer haben nur noch eine einzige Nutzungsmog-
lichkeit ihrer Ubertragungsnetze: Den Verkauf simtlicher zur Ausiibung von Kon-
trolle iiber einen Ubertragungsnetzbetreiber befihigenden Anteile. Damit stellt das
OU einen vollstindigen Entzug des Eigentums dar. Nach anderer Ansicht stellt
der Zwangsverkauf lediglich eine Inhalts- und Schrankenbestimmung dar.!% Die
Beschrinkung der Verfligungsbefugnis sei jedoch so massiv, dass sie funktional
einer Enteignung gleichzusetzen sei. Die Eigentumsfreiheit umfasse nicht nur eine
positive Verfligungsbefugnis, sondern umgekehrt auch das Recht, nicht iiber sein
Eigentum verfiigen zu miissen. Diese aber wiirde dem Energieversorgungsunter-
nehmen entzogen werden. Weigert sich das Unternehmen, wiirde es enteignet wer-
den.!%1 Diese Ansicht ist allerdings abzulehnen, da sie ihrer Argumentation die
deutsche Dogmatik zu Art. 14 GG zugrunde legt, die weder auf Gemeinschafts-
ebene anerkannt noch auf sie {ibertragbar ist. Die aus der deutschen Grundrechts-
dogmatik bekannte Unterscheidung zwischen Nutzungsbeschrinkung und Enteig-
nung gibt es im Gemeinschaftsrecht nicht.!%2 Ob eine Enteignung vorliegt, be-
stimmt sich danach, ob die Mafinahme auf den Wechsel des Eigentums gerichtet
ist und nicht danach, ob sie ihn bewirkt.!® Vorliegend bezweckt Art. 9 den
Wechsel der Netzeigentiimer als Mittel zur Herstellung von effektivem Wettbe-
werb im Energiesektor, so dass der Zwangsverkauf als Enteignung zu werten ist.

9% Streinz, (Fn. 89), Art. 17 GRCh, Rdnr. 19.
9 Jarass, (Fn. 83), S. 269, Rdnr. 27.

100 Syorr, (Fn. 34), S. 236.

101 Thid.

102 Kable, Die Eigentumsrechtliche Entflechtung (Ownership Unbundling) der Energieversorgungs-
unternehmen aus europarechtlicher Sicht und verfassungsrechtlicher Sicht, RdE 2007, S. 294.

103 Calliess, (Fn. 82), Art. 17 GRCh, Rdnr. 14.
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¢) Schranken

Die Eigentumsfreiheit wird nicht schrankenlos gewihrleistet. Es ist daher zu pri-
fen, ob der Eingriff in das Eigentum gerechtfertigt werden kann. Hierfiir missten
gemif der fiir alle Grundrechte geltenden Schrankenbestimmung (Art. 52 Abs. 1
GRCh) zwingende Griinde des 6ffentlichen Interesses die Individualinteressen der
Energieversorgungsunternehmen tiberwiegen und der Eingriff verhiltnismifig
sein. Die Einschrinkung muss gesetzlich vorgesehen sein und den wesentlichen
Gehalt des Grundrechts achten.!04

Ein Eingriff ist zuldssig, sofern dieser dem Gemeinwohl dient und der Grundsatz
der Verhiltnismifigkeit gewahrt ist.19 Das Merkmal der Geeignetheit wird vom
EuGH regelmifig nur sehr kurz gepriift.'% Die Priifung der Erforderlichkeit fillt
ebenfalls kurz aus.!%7 Schlieflich priift der EuGH noch das Merkmal der Verhilt-
nismafligkeit im engeren Sinne. Hier werden die Belange des Gemeinwohls mit
denen der Betroffenen gegeneinander abgewogen.!% Dabei stellt der EuGH hiu-
fig darauf ab, dass es gilt, den Wesensgehalt der Grundrechte zu wahren.1%?
Schmidt-PreufS kritisiert in diesem Zusammenhang, dass der EuGH den Begriff
»wenig fassbar® mache und mithin keine klare Definition einer Beeintrichtigung
des Wesensgehalts liefere, die eine dogmatische Einordnung ermdglichen wiirde.!10
Beschrinkungen des Eigentums kdnnen einen unverhiltnismifligen Eingriff dar-
stellen, wenn diese entschidigungslos hinzunehmen sind.!1! Daraus folgt, dass der
EuGH davon ausgeht, dass ein unverhiltnismifliger Eingriff der Gemeinschaft
zulissig werden kann, sofern eine angemessene Entschidigung gewahrt wird. Aller-

dings zieht nur eine unzumutbare Beschrinkung eine Entschidigungspflicht nach
: 112
sich.

104 Schwarze, (Fn. 93), S. 519; Beutler, in: von der Groeben/Schwarze (Hrsg.), EU-/EG-Kommentar,
6. Aufl. 2004, Art. 6 EU, Rdnr. 80.

105 EuGH, verb. Rs. C-37/02 und C-38/02, Di Leonardo Adriano und Dilexport, Slg. 2004, 1-6911,
Rdnr. 82.

106 EuGH, Rs. C-280/93, Bananenmarktordnung, Slg. 1994, 1-4973, Rdnr. 95.
107 EuGH, Rs. C-306/93, SMW Winzersekt GmbH, Slg. 1994, 1-5555, Rdnr. 21.

108 EuGH, verb. Rs. C-20/00 und C-64/00, Booker Aquaculture und Hydro Seafood, Slg. 2003, 1-7411,
Rdnr. 79 ff.

109 EuGH, verb. Rs. C-37/02 und C-38/02, Di Leonardo Adriano and Dilexport, Slg. 2004, 1-6911,
Rdnrn. 82 und 44.

Y0 Schmide-PreufS, (Fn. 28), S. 472.

11 EuGH, verb. Rs. C-20/00 und C-64/00, Booker Aquaculture und Hydro Seafood, Slg. 2003, 1-7411,
Rdnr. 79.

12 T1bid., Rdnr. 79 ff.
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Zunichst bedarf es gemdfl Art. 17 Abs. 1 Satz 2 und Art. 52 GRCh einer gesetz-
lichen Grundlage. Vorliegend bestiinde diese in dem Richtlinienkompromiss.!13

Das geforderte Gemeinwohlinteresse wird vom EuGH in der Regel ohne lingere
Begriindung festgestellt.!!* Das erforderliche 6ffentliche Interesse begriindet die
Kommission damit, dass das OU effektiven Wettbewerb herstellen wiirde. Dritte
wirden durch die Mafinahme diskriminierungsfreien Zugang zu den Netzen
erhalten. Bei einem vollstindig entflochtenen Netzbetreiber konne es schliefflich
zu keinem Interessenkonflikt mit der Muttergesellschaft kommen, so dass die
dringend erforderlichen Investitionen in die Netze getitigt werden wiirden.
Schliefllich habe der Netzbetreiber ein Interesse daran, mehr Energieanbietern Zu-
gang zu seinem Netz zu verschaffen, da er dadurch eine hohere Rendite erwirt-
schaften konne. Durch den Markteintritt neuer Wettbewerber wiirden die Preise
fiir Strom und Gas fiir die Verbraucher und Groflkunden sinken. Damit wiirde
den Zielen der Versorgungssicherheit und des Verbraucherschutzes gedient.!

Der Eingriff miisste weiterhin verhiltnismaflig sein. Das heif3t, dass der Eingriff
geeignet, erforderlich und angemessen sein muss.!10

Zunichst miisste das OU geeignet sein. Teilweise wird angenommen, dass die
Mafinahme marktfremd sei und deshalb nicht zu mehr Wettbewerb fiihre.!l” Da
aber das OU bereits in einigen Mitgliedstaaten eingefiihrt worden ist und sich dort
durchaus positive Effekte auf den Wettbewerb feststellen lieflen, kann nicht davon
ausgegangen werden, dass die Mafinahme marktfremd sei. Insbesondere ist nicht
offensichtlich ausgeschlossen, dass die damit verfolgten Ziele nicht erreicht wer-
den konnen.

Es ist weiter zu priifen, ob das OU tatsichlich erforderlich ist und zu mehr Wett-
bewerb fiithrt. Die Erforderlichkeit ist dann gegeben, wenn es kein gleich geeigne-
tes milderes Mittel gibt.118

Die Kommission hat festgestellt, dass sich ,getrennt operierende Netzunter-
nehmen [...] bei Investitionsentscheidungen nicht von sich iiberlagernden Ange-
bots- bzw. Erzeugerinteressen leiten lassen.“!1 Das OU sei daher erforderlich, um

13 Ob der Richtlinienkompromiss auf einer tauglichen Kompetenzgrundlage beruht und ob die

Kompetenzausiibungsschranke des Art. 295 EG entgegensteht wird weiter unten gepriift.

14 Kischel, Die Kontrolle der Verhiltnismifigkeit durch den Europiischen Gerichtshof, EuR 2000,
S. 389.

115 KOM (2007) 528 endg., (Fn. 39), Erwigungsgrund 7.

116 Jarass, (Fn. 94), S. 1093.

U7 Schmide-Preufs, (Fn. 28), S. 485.

U8 Jarass, (Fn. 83), S. 270, Rdnr. 31.

119 Eine Energiepolitik fiir Europa, KOM (2007) 1 endg., S. 8.
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den ,inhirenten Interessenkonflikt“120 zu beheben. Nur so kénne sichergestellt

werden, dass die Investitionsanreize flir die Eigentiimer nicht durch entgegenste-
hende Interessen der Muttergesellschaft behindert wiirden.!2! Ferner kénne so der
Zugang Dritter zu marktsensiblen Informationen {iber die Netze garantiert wer-
den. Vollstindig entbiindelte Netzbetreiber hitten schlieffllich ein Interesse daran,
moglichst vielen Wettbewerbern Zugang zu ihren Netzen zu verschaffen.!?2
Schliefflich wird noch ein positiver Effekt auf die Versorgungssicherheit und den
grenziiberschreitenden Handel erwartet.!23

Die Hypothese der Kommission, dass eine Trennung der Ubertragungsnetze von
den tibrigen Produktionsstufen des Elektrizititssektors automatisch zu mehr Wett-
bewerb in Erzeugung und Vertrieb fiihrt, sollte einer kritischen Wiirdigung unter-
zogen werden.

Zunichst misste die Frage geklirt werden, ob sich die Netze real trennen lassen
und ob dies sinnvoll wire. Dies ist vor allem deshalb problematisch, weil die Netze
verschaltete Leitungen sind. Die Netze sind so auf einander abgestimmt, dass die
Einspeisung des Energieproduzenten stets flexibel der Nachfrage angepasst ist,124
die eingespeiste Strommenge also stets mit der ausgespeisten {ibereinstimmen
muss. Damit wird einerseits die Versorgung sichergestellt und andererseits auf
Lastschwankungen flexibel reagiert. Gerade mit Blick auf die Verbrauchervorteile
sollte daher gefragt werden, ob das OU auch einen Wohlfahrtsverlust durch die
Trennung von Netz und Produktion mit sich bringen wiirde. Es ist nimlich ein
erheblicher Koordinierungsaufwand zwischen den einzelnen Produktionsstufen
erforderlich. Dieser miisste in einem vollstindig entflochtenen Markt sichergestellt
sein. Der unabhingige Netzbetreiber miisste daher mindestens ebenso effizient auf
die Lastschwankungen reagieren kénnen, wie dies die Energieversorgungsunter-
nehmen mit ihrer vertikalen Struktur leisten kénnen.

Die Befiirchtung, dass die Einfiihrung des OU mit Qualititsverlusten einhergeht,
scheint indessen unbegriindet. Der Netzbetreiber wird ein grofles Interesse an
einem Hoéchstmafl an Qualitit haben, um mehr Kunden zu gewinnen. Hierfiir
wird er die erforderlichen Investitionen in die Netze titigen. Zudem kann es sich
ein Netzbetreiber nicht leisten, nur einzelne profitable Teile des Netzes in Stand
zu halten und andere zu vernachlissigen, da es zu den Besonderheiten des Elektri-
zititsnetzes gehort, dass die Uberlastung eines Teils des Netzes zum Zusammen-
bruch des gesamten Netzes fiihrt.!2% Dariiber hinaus haben bereits einige Mitglied-

120 KOM (2007) 528 endg., (Fn. 39), S. 6.

121 1bid., Erwigungsgrund 7; KOM (2006) 851 endg., (Fn. 1), S. 13.
122 KOM (2006) 841 endg., (Fn. 14), S. 11 f.

123 SEC (2007) 1179, (Fn. 6), S. 74.

124 Birner, (Fn. 18), S. 126.
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staaten erfolgreich das OU eingefiihrt, in denen sich derartige Probleme nicht
gezeigt haben, so dass sich dieser Einwand als nicht haltbar erweist. Ein wesent-
licher Vorteil des OU ist vor allem, dass kein Interessenkonflikt zwischen dem ent-
biindelten Netzbetreiber und der energieerzeugenden Muttergesellschaft entstehen
kann, da der unabhingige Netzbetreiber nur noch die eigene Gewinnmaximierung
im Blick hat und die Muttergesellschaft nicht gegeniiber Wettbewerbern bevorzu-
gen wird.126

Die Kommission hat ferner festgestellt, dass der Netzzugang Dritter hiufig da-
durch erschwert wird, dass langfristige Stromliefervertrige der etablierten Betreiber
mit ithren Kunden anderen Wettbewerbern den Zugang zum Markt der Versor-
gung versperren.'?” Dem kann entgegengehalten werden, dass es zwar richtig ist,
dass grofivolumige Vertrige die Kunden der vertikal integrierten Energieversor-
gungsunternehmen langfristig binden und diese damit ,vom Markt nehmen®.
Auch wird es fiir den Abnehmer tiblicherweise (noch) einen erheblichen Kosten-
vorteil bedeuten, wenn er sich langfristig bindet. Allerdings kann hieraus nicht
zwingend der Schluss gezogen werden, dass die Energieversorgungsunternehmen
derartige Vertrige abschléssen, um den Zugang Dritter zu verhindern.!28

Dieses Argument ist auch aus einem weiteren Grund nicht stichhaltig. Das OU ist
nicht erforderlich, um eine Funktionalisierung der Netze zu verhindern, da das
europiische Kartellrecht hierfiir ausreichende Mechanismen anbietet. Langfristige
Liefervertrige konnen einen Verstofl gegen Art. 81 Abs. 1 EG darstellen.!?” Es han-
delt sich dabei um eine Wettbewerbsbeschrankung, die die Abschottung der Mirkte
zur Folge hat, da die langfristig gebundenen Abnehmer ihren gesamten Bedarf bei
einem einzigen Lieferanten decken. Derartige Vertrige sind, sofern keine Frei-
stellung gemifl Art. 2 Abs. 1 Vertikal-Gruppenfreistellungsverordnung (EG)
Nr. 2790/1999130 oder eine Einzelfreistellung gemif Art. 81 Abs. 3 EG in Ver-
bindung mit Art. 1 Abs. 2 Verordnung (EG) Nr. 1/2003131 greift, nach Art. 81
Abs. 2 EG nichtig. Dieses Ergebnis zeigt, dass das OU nicht erforderlich ist, um
zu verhindern, dass langfristige Liefervertrige geschlossen werden, da das geltende

125 Kable, (Fn. 102), S. 295.
126 Kjotz, Bericht aus Briissel: eigentumsrechtliche Entflechtung im Energiesektor, N&R 2007, S. 67.
127 KOM (2006) 841 endg., (Fn. 14), S. 6.

128 Birper, (Fn. 18), S. 128.

129 BKartA Beschluss v. 13.01.2006, Az. B 8-113/03-1, WuW 2006, S. 307 ff.; Az. DE-V 1147-1162,
NJOZ 2008, S. 862 fF.

130 yvO (EG) Nr. 2790/1999 der Kommission v. 22.12.1999 iiber die Anwendung von Artikel 81
Absatz 3 des Vertrages auf Gruppen von vertikalen Vereinbarungen und aufeinander abge-
stimmten Verhaltensweisen, ABL. Nr. L 336 v. 29.12.1999, S. 21.

131 vO (EG) Nr. 1/2003 des Rates v. 16.12.2002 zur Durchfithrung der in den Artikeln 81 und 82
des Vertrags niedergelegten Wettbewerbsregeln, ABL. Nr. L 1 v. 4.1.2003, S. 1.
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Kartellrechtsregime einen ausreichenden Schutz hiergegen gewihrt. Zudem dro-
hen den Energieversorgungsunternehmen bei Verstéflen gegen Art. 81 Abs. 1 oder
Art. 82 EG empfindliche Bufigelder, die gemifl Art. 23 Abs. 2 Satz 2 Verordnung
(EG) Nr. 1/2003 bis zu 10 % des weltweiten Konzernumsatzes betragen konnen.

Der ,inhirente Interessenkonflikt“!32 lieRe sich aber in der Tat dadurch beseiti-
gen, dass der Netzbetreiber nur die Profitmaximierung auf seiner Produktionsstufe
im Blick hat und nicht mehr die Interessen der Muttergesellschaft berticksichtigen
muss, die den Zugang von weiteren Marktteilnehmern verhindern will. Fraglich ist
jedoch, ob es hierfiir nicht ein gleich geeignetes milderes Mittel gibt.

Als mildere Mittel kommen der ISO und der ITO in Betracht. Auch dadurch
koénnte gewihrleistet werden, dass Dritte Zugang zum Netz haben. Die Kommis-
sion bemingelt diesbeziiglich jedoch den dadurch entstehenden unverhiltnismafii-
gen Verwaltungsaufwand und die komplexe Regulierung. Insbesondere sei die
kostenintensivere Regulierung weniger wirksam.!33 Zudem wiirde der ISO die

mangelnde Investitionsbereitschaft in die Netze nicht in gleichem Umfang besei-
tigen wie das OU.134

Der Einwand der Kommission, dass das Modell des ISO eine intensivere und
teurere Regulierung notwendig machen wiirde, tiberzeugt jedoch nicht. Ein etwai-
ger Verwaltungsaufwand stellt fiir sich noch kein 6ffentliches Interesse dar. Zudem
diirfen die Individualrechtsgiiter der Energieversorgungsunternehmen nicht durch
reine Zweckmifigkeitserwidgungen beschrinkt werden. Wenn ein unabhingiger
Netzbetreiber in der Lage ist, die Ziele der Kommission zu verwirklichen und aus-

reichende Investitionen in die Netze sichergestellt sind, besteht keine Veranlassung
fiir die Einfithrung des OU.

Zudem ist noch nicht hinreichend dargelegt, dass die bestehenden Regulierungs-
instrumente tatsichlich nicht ausreichend sind, um Wettbewerb in Erzeugung und
Versorgung herzustellen. Die Bundesnetzagentur ist keinesfalls ein zahnloser
Tiger, sondern verfligt bereits jetzt iber einschneidende Mafinahmen, um den
bestehenden Rechtsrahmen umzusetzen. Auch das Kartellrecht bietet vielfiltige
Moglichkeiten, den Wettbewerb in der Energieindustrie zu iiberwachen und
sicherzustellen.

Die Einfiihrung des OU ist damit nicht erforderlich. Das in Art. 9 normierte OU
verletzt damit das Gemeinschaftsgrundrecht auf Eigentum.

132 KOM (2007) 528 endg., (Fn. 39), S. 6.
133 KOM (2007) 1 endg., (Fn. 119), S. 8 £.
134 KOM (2006) 841 endg., (Fn. 14), S. 13.
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3. Verletzung der Eigentumsfreiheit durch den ISO und den ITO

Nachfolgend wird gepriift, ob der in Art. 13 normierte ISO oder der ITO gemif§
Art. 17 eine Verletzung des Eigentumsgrundrechts darstellt.

a) Schutzbereich

Da die Regelungen des ISO und des ITO die Nutzung des Eigentums der Ener-
gieversorgungsunternehmen an den Ubertragungsnetzen betreffen, ist vorliegend
der Schutzbereich erdffnet.

b) Eingriff

Die Regelung des ISO iibertrigt den Betrieb des Ubertragungsnetzes auf einen
unabhingigen Netzbetreiber, so dass den Energieversorgungsunternehmen die
Nutzungsmoglichkeit ihres Eigentums fast vollstindig entzogen ist. Hierfiir erhalt
der Eigentiimer ein Entgelt. Beim ITO-Modell verbleiben Eigentum und Betrieb
des Ubertragungsnetzes zwar beim Energieversorgungsunternehmen. Diesem wer-
den jedoch umfassende Nutzungsbeschrinkungen auferlegt, so dass auch hier die
Eingriffsschwelle Giberschritten ist.

Die Energieversorgungsunternehmen bleiben Eigentiimer ihrer Netze, so dass kein
Entzug ihrer Eigentumsposition stattfindet. Es liegen mithin nur Inhalts- und
Schrankenbestimmungen vor.

Beim Modell des ISO ist ein erheblicher Eingriff in die Verfligungsbeschrinkung
des Netzeigentiimers anzunehmen. Anders als beim ITO wird dem Eigentlimer
praktisch die gesamte Verfiigungsbefugnis tiber sein Netz entzogen. Es stellt sich
daher die Frage, wie die Enteignung von der Nutzungsbeschrinkung abzugrenzen
ist. Wie der EuGH diese Abgrenzung vornimmt, ist nicht klar. Eine Nutzungsbe-
schrinkung kann dann einer Enteignung gleichgestellt werden, wenn keine ande-
re Nutzungsmoglichkeit des Eigentums verbleibt.!3> Beim ISO besteht fiir die
Energieversorgungsunternehmen neben der Verpachtung noch die Moglichkeit,
ihre Netze zu verkaufen, so dass eine alternative Nutzung moglich ist. Wenn man
sich zudem an der Rechtsprechung des EGMRI3¢ zu der Frage orientiert, der eine
»de facto“-Enteignung nur bei einer volligen Entleerung der Eigentumsposition
annimmt, kénnte man vorliegend nicht zu dem Ergebnis kommen, dass eine ,,de
facto“-Enteignung vorliegt. Birner geht zwar davon aus, dass das Modell des ISO
einer Enteignung gleichzusetzen sei, da ,nur die leere Hiilse des formalen Eigen-

135 EyGH, Rs. C-177/90, Kiibn/Landwirischafiskammer Weser-Ems, Slg. 1992, 1-35.
136 EGMR, Nr. 7151/75 und 7152/ 75, Sporrong und Linnroth, EuGRZ 1983, 525, Rdnr. 63.
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tums beim bisherigen Eigentiimer verbleibt.“!37 Diese Ansicht iiberzeugt jedoch
nicht, da dieser Argumentation die Dogmatik zu Art. 14 GG zugrunde liegt, die
nicht auf die Gemeinschaftsebene tibertragbar ist. Den Energieversorgungsunter-
nehmen bleibt das Eigentum erhalten. Mit dem Entgelt, welches sie von dem ISO
bekommen, verbleibt ihnen auch eine Nutzungsmdoglichkeit.

¢) Schranken

Die Nutzungsbeschrinkung wire zulissig, wenn sie dem Gemeinwohl dient, ver-
hiltnismafig ist und nicht den Wesensgehalt des Grundrechts beriihrt.!38 Zudem
muss eine hinreichend bestimmte gesetzliche Grundlage vorliegen.!3? Diese liegt
mit den Art. 13 und 17 vor.

Bei der Ausgestaltung der Inhalts- und Schrankenbestimmung ist zu berticksichti-
gen, dass dem Gesetzgeber ein grofler Ermessensspielraum zusteht, wenn das
Eigentumsobjekt eine besondere soziale Funktion hat und es weniger der Freiheit
von Einzelnen dient, wie dies zum Beispiel bei Wohnungseigentiimern der Fall
wire.140 Der ISO miisste eine dem Gemeinwohl dienende Aufgabe erfiillen. Kapi-
talgesellschaften betreiben die Netze, um damit Renditen zu erwirtschaften. Den
Netzen kommt dabei eine besondere strategische Bedeutung zu, da die moderne
Gesellschaft auf Energie angewiesen ist, so dass eine besondere Sozialbindung des
Eigentums vorliegt. Die Stromversorgung ist daher eine Dienstleistung von allge-
meinem wirtschaftlichem Interesse im Sinne des Art. 86 Abs. 2 EG.1*! Diese muss
gewihrleistet werden.

Die Kommission fordert mit dem ISO einen vom Netzeigentiimer vollstindig
unabhingigen Netzbetreiber. Die geforderte Unabhingigkeit miisste allerdings
auch ein verhiltnismifliges Mittel darstellen. Der ISO ist geeignet und erforder-
lich zur Erreichung der Ziele.

Vorliegend ist jedoch fraglich, ob die Maflnahme auch verhiltnismiflig im enge-
ren Sinne, also angemessen ist. Das heifit, es muss ein fairer Ausgleich zwischen
den betroffenen Individualrechtsgiitern und dem Interesse des Allgemeinwohls
gefunden werden.!#? Sicker weist zu Recht darauf hin, dass nicht davon ausgegan-

137 Birner, (Fn. 18), S. 129; ebenso Bauz/Pritzsche/Pooschke, ,Ownership Unbundling® von Energie-
netzen und der europiische Schutz des Eigentums, DVBL. 2008, S. 487.

138 Beutler, (Fn. 104), Art. 6 EU, Rdnr. 80.
139 Jarass, (Fn. 83), S. 269, Rdnr. 28.

140 EuGH, Rs. 265/87, Schréder, Slg. 1989, 2237, 2267 f; EuGH, Rs. 5/88, Wachauf; Slg. 1989, 2609,

2609 ft.
141 Stadler, in: Langen/Bunte (Hrsg.), Kommentar zum deutschen und europiischen Kartellrecht,

Bd. 2, 10. Aufl. 2006, Art. 86 EG, Rdnr. 52 m.w.N.
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gen werden kann, dass ,,die Verwaltungsorgane der Netzgesellschaft wie freischwe-
bende Luftballons ohne jede Bindung an die Eigentiimer des Unternehmens ihr
Amt ausiiben konnen.“!43 Die Freiheit der Gesellschafter, das Management der
Netzgesellschaft auszuwihlen, darf nicht durch eine vollumfingliche Fremdbe-
stimmung ersetzt werden. Insofern gilt es, das Modell des ISO grundrechtskon-
form einzuschrinken und anzupassen. Den Verwaltungsorganen ist daher nur eine
»aufgabenbezogene funktionale Unabhingigkeit“!4* zuzugestehen. Die Nutzung
des Eigentums darf damit keinen substantiellen Beschrinkungen unterworfen wer-
den. Den Eigentiimern muss eine gewisse Einflussmoglichkeit auf das Netzunter-
nehmen bestehen bleiben.!*> Daher stellt die geforderte vollstindige Unab-
hingigkeit einen unverhiltnismifigen Eingriff dar.

Demgegeniiber stellt das Modell des ITO keine unverhiltnismiflige Inhalts- und
Schrankenbestimmung dar. Die Art. 17 bis 23 finden einen akzeptablen Ausgleich
zwischen den berechtigten Eigentiimerinteressen nach mehr Einfluss auf den ITO
und der notwendigen Gewihrleistung der Unabhingigkeit des ITO.

Richtig ist zunichst, dass der Einfluss des vertikal integrierten Energieversor-
gungsunternehmens auf den ITO derart reduziert werden muss, dass dieser nicht
an der Erfiillung seiner Verpflichtungen als Ubertragungsnetzbetreiber gehindert
ist. Auch die geforderte personelle Trennung von Eigentiimer und ITO (Art. 17
Abs. 1), die einen bestimmenden Einfluss ermdglichen wiirde, ist notwendig, um
die Unabhingigkeit des Netzbetreibers zu gewihrleisten. Schliefflich fiihrt auch die
Maoglichkeit des ITO, sich mit frischem Geld einzudecken, zu einer notwendigen
finanziellen Unabhingigkeit im operativen Geschift (Art. 18 Abs. 1). Das Er-
fordernis der Unabhingigkeit darf aber kein Selbstzweck sein und ist auf das abso-
lut Notwendige zu beschrinken.!*¢ Das heiflt, dass den Netzeigentiimern ein
Mitspracherecht und eine gewisse Einflussnahme auf den ITO zugestanden wer-
den muss, soweit dies fiir die Erreichung der Ziele der Kommission nicht erfor-
derlich ist.

Die Mitspracherechte der Energieversorgungsunternehmen werden durch den Auf-
sichtsrat hinreichend gewihrleistet. Erstens haben die Eigentiimer die Moglichkeit,
bis zur Halfte der Aufsichtsratsmitglieder abziiglich eines Mitglieds ohne Riick-
sicht auf die in Art. 19 festgelegten Regeln tiber die Unabhingigkeit des Personals
des ITO zu bestellen. Dies bedeutet, dass auch Fithrungspersonal des Energiever-
sorgungsunternehmens aus Erzeugung und Versorgung im Aufsichtsrat des ITO

192 Jarass, (Fn. 83), S. 271 £, Rdnr. 32.
143 Siicker, (Fn. 64), S. 88.

144 1bid.

145 Tbid, S. 89.

146 Ibid., S. 88.
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sitzen kann.!4” Zweitens kénnen die finanziellen Interessen der Eigentiimer im
Aufsichtsorgan des ITO hinsichtlich der Verschuldenshohe und Fragen, die die
Genehmigung des Finanzplans betreffen, berticksichtigt werden (Art. 20 Abs. 1).
Um die Unabhingigkeit des ITO sicherzustellen, hat das Aufsichtsorgan keine
Einflussmoglichkeit auf die laufenden Geschifte. Besonders bedeutsam ist auch,
dass die Energieversorgungsunternehmen einerseits tiber das Aufsichtsorgan Ein-
fluss auf die Auswahl des Managements nehmen koénnen (Art. 19 Abs. 2).
Andererseits trifft die Regelung in Art. 19 umfassende Vorkehrungen, um die Un-
abhingigkeit des ITO-Managements zu gewihrleisten. Damit wird ein gerechter
Ausgleich zwischen der erforderlichen Unabhingigkeit und den Eigentiimer-
interessen gefunden.

Das Modell des ISO stellt eine nicht gerechtfertigte Inhalts- und Schranken-
bestimmung dar. Demgegentiber ist das Modell des ITO eine zuldssige Beschrin-
kung des Eigentums.

4. Zwischenergebnis

Das in Art. 9 normierte OU stellt eine nicht gerechtfertigte Enteignung dar. Auch
der in Art. 13 normierte ISO ist als eine unverhiltnismafige Inhalts- und Schran-
kenbestimmung anzusehen. Der ITO gemifl den Art. 17 ff. ist demgegeniiber als
eine zuldssige Nutzungsbeschrinkung der Eigentumsfreiheit einzustufen.

Il. Regelungskompetenz geméaB Art. 95 EG

Eine Spezialkompetenz der Gemeinschaft fiir Energie sieht der noch geltende EG-
Vertrag nicht vor.!*® Der Richtlinienentwurf basiert auf der Kompetenznorm des
Art. 95 EG sowie den Art. 47 Abs. 2 und Art. 55 EG. Danach kann die Ge-
meinschaft Mafinahmen zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschrif-
ten in den Mitgliedstaaten treffen, die die Errichtung und das Funktionieren des
Binnenmarktes zum Gegenstand haben, soweit die Gemeinschaft damit Wettbe-
werbshemmnisse oder -verzerrungen beseitigen will. Da die Verschirfung der Ent-
flechtungsmafinahmen genau diesem Zweck dient, ist Art. 95 EG die einschligige
Kompetenznorm.

147 Art. 20 Abs. 3 Legislative Entschlieung des EP, (Fn. 9).

148 Art. I-14 11 i) des europiischen Verfassungsentwurfs sah erstmals ein Kapitel iiber Energie vor,

dass neben dem Umweltschutz auch die Versorgungssicherheit, die Sicherung der Energiemirkte
sowie die Forderung der Energieeffizienz und der Entwicklung erneuerbarer Energien zum Ziel
hatte. Nach dem inhaltsgleichen Art. 2¢ Abs. 1 1) des Vertrags von Lissabon soll die EU mit den
Mitgliedstaaten die geteilte Zustindigkeit fiir Energie haben. Mit dem Titel XX soll fiir die
Rechtssetzung in der Energiepolitik erstmals mit Art. 176a des Vertrags von Lissabon eine eigen-
stindige Gemeinschaftskompetenz fiir Energie eingefithrt werden, ABL. Nr. C 115 v. 9.5.2008.
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Zwar wird teilweise eingewendet, dass drei Jahre nach Ablauf der Umsetzungsfrist
noch nicht abschliefend beurteilt werden konnte, ob die ,,Unbundling“-Maf3-
nahmen des zweiten Legislativpakets gescheitert sind.1#° Dieser Ansicht ist jedoch
nicht zu folgen, da sie verkennt, dass die Kommission bei der Beurteilung der
Funktionsfihigkeit des Binnenmarktes ein weites Ermessen!®? hat und das dritte
Legislativpaket nicht ins Blaue hinein, sondern aufgrund nachvollziehbarer Argu-
mente vorgeschlagen hat. Mit demselben Argument kénnen daher auch die Vor-
aussetzungen des Subsidiarititsgrundsatzes gemafl Art. 5 Abs. 2 EG bejaht wer-
den.’3! Damit ist Art. 95 EG die einschligige Kompetenzgrundlage.

Ill. Kompetenzausiibungsschranke des Art. 295 EG

Allerdings konnte dem Richtlinienentwurf Art. 295 EG entgegenstehen, der be-
stimmt, dass der Vertrag die Eigentumsordnungen der Mitgliedstaaten unberiihrt
lisst. Das Gebot, die mitgliedstaatliche Eigentumsordnung unberiihrt zu lassen,
kann als Kompetenzausiibungsvorbehalt verstanden werden. Das bedeutet, dass
die Gemeinschaft beim Gebrauch ihrer Kompetenzen nicht in die Eigentumsord-
nungen der Mitgliedstaaten eingreifen darf.!32 Durch die Ausklammerung der
Eigentumsordnung koénnen Konflikte dadurch entstehen, dass durch die zuneh-
mende wirtschaftliche Integration des Binnenmarktes hiufiger Eigentumsfragen
beriihrt werden. Insbesondere die Liberalisierung der Energiemirkte liefd derartige
Konflikte offen zu Tage treten. Mit der Richtlinie 2003/54/EG wurde der geregel-
te Netzzugang eingefithrt, der schon damals Fragen der eigentumsrechtlichen
Zulissigkeit provozierte.

Durch die Regelung wird zunichst klargestellt, dass sich die geltenden Eigentums-
ordnungen durch den EG-Vertrag nicht dndern. Zudem werden die Mitglied-
staaten davor geschiitzt, dass die Gemeinschaftsorgane in Zukunft Mafinahmen
ergreifen, die ithre Sachkompetenz tiberschreiten. Daher haben die Mitgliedstaaten
die Moglichkeit, ihre Eigentumsordnungen nach ihren eigenen wirtschaftspoliti-
schen Motiven zu gestalten.!3

Unstreitig umfasst der Begriff der Eigentumsordnung daher, dass die EG keine
Regelung iiber die Zuordnung des Eigentums zur 6ffentlichen oder privaten Hand

149 Pielow/Eblers, Rechtsfragen zum ,,Ownership Unbundling®, IR 2007, S. 261 f.

150 Herrnfeld, in: Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 2. Aufl. 2008, Art. 95 EG, Rdnr. 26; Schmidt-
Prenfs, Gemeinschaftskompetenz oder nationale Gesetzgebung, in: Fs. Baur, 2002, S. 316.

151 Calliess, Ownership Unbundling fiir alle? - Kritische Uberlegungen zu den aktuellen Ent-

flechtungsvorhaben der Europiischen Kommission, et 2007, S. 93.

152 Kingreen, in: Calliess/Ruffert, (Fn. 82), Art. 295 EG, Rdnr. 5.

153 Everling, Eigentumsordnung und Wirtschaftsordnung in der EG, in: Fs. Raiser, 1974, S. 382.
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treffen darf.1>* Die Mitgliedstaaten diirfen also nicht verpflichtet werden, 6ffent-
liches in privates Eigentum zu tberfiihren oder privates Eigentum zu verstaat-
lichen.

Es ist allerdings sehr strittig, ob der Begriff der Eigentumsordnung dariiber hin-
aus in der Weise erweiternd auszulegen ist, dass die Kompetenzschranke auch
Entzug und Nutzungsbeschrinkungen des Eigentums erfasst. Der Ausgang des
Streits ist entscheidend fiir die Frage, ob die Gemeinschaft fiir das OU, den ISO
und den ITO eine Regelungskompetenz hat.

1. Standpunkt des EuGH

Aus den Urteilen des EuGH lésst sich nicht eindeutig erkennen, wie er den Begriff
der Eigentumsordnung auslegt. Dies mag zunichst daran liegen, dass es noch kei-
nen Fall der Legalenteignung oder des Zwangsverkaufs durch einen Gemein-
schaftsrechtsakt gegeben hat, in dem die Frage entscheidungserheblich war.

Der EuGH hat zwar in seiner Rechtsprechung zum geistigen Eigentum festgestellt,
dass allein die innerstaatliche Gesetzgebung entscheidend und die Rechtsausiibung
den Regeln des Gemeinschaftsrechts unterworfen sei.!> Dabei ging der EuGH
jedoch nicht auf Art. 295 EG ein. Es gibt kein Urteil, in dem der EuGH tiber eine
Enteignung zu befinden hatte. In den wenigen Entscheidungen zum Grundrecht
auf Eigentum wird Art. 295 EG gar nicht erértert.196

In der Rechtssache Annibaldi hat der EuGH zwar festgestellt, dass es an einer ,,spe-
zifischen Gemeinschaftsregelung fiir die Enteignung fehlt“.1>” Das bedeutet je-
doch nicht, dass es der Gemeinschaft verwehrt sei, enteignende Regelungen zu tref-
fen. In dem Vorlageverfahren stellte der EuGH fest, dass ein enteignendes Gesetz
nur dann auf seine Vereinbarkeit mit dem Gemeinschaftsrecht gepriift werden
kann, wenn dieses eine Durchfiihrung des Gemeinschaftsrechts darstellt.!5® Das
bedeutet aber nicht, dass enteignende Regelungen des Gemeinschaftsrechts per se
ausgeschlossen sind, sondern nur, dass sie der Durchfithrung der gemeinschafts-
rechtlichen Ziele dienen miissen. Der Richtlinienvorschlag zielt darauf ab, die
Ziele des Binnenmarktes zu verwirklichen und effektiven Wettbewerb im Energie-
sektor herzustellen. Hierfiir ist die Enteignung der Netzeigentiimer erforderlich.

154 Biir-Bouyssiére, in: von der Groeben/Schwarze, (Fn. 104), Art. 295 EG, Rdnr. 7; Calliess, (Fn. 151),
S.93 f.

155 EuGH, verb. Rs. 56/64 und 58/64, Grundig Consten, Slg. 1966, 321; EuGH, Rs. 24/67, Parke,
Dawis & Co., Slg. 1968, 86.

156 EuGH, Rs. 44/79, Hauer, Slg. 1979, 3727, Rdnr. 17 ff.
157 EuGH, Rs. C-309/96, Annibaldi, Slg. 1997, 17493, Rdnr. 23.
158 1bid., Rdnr. 24.
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Das OU ist also nur das Mittel zur Durchfithrung der Ziele der Gemeinschaft. Die
Rechtsprechung des EuGH steht damit der Einfithrung des OU, des ISO und des
ITO nicht entgegen.

2. Streitstand in der Literatur

In der Literatur ist umstritten, ob der Begriff der Eigentumsordnung weit oder eng
zu interpretieren ist.

a) Weite Auslegung des Begriffs der Eigentumsordnung

Uber die Reichweite der erweiternden Auslegung besteht bei den Vertretern eines
weiten Verstindnisses der Eigentumsordnung Uneinigkeit.

Eine Meinung im Schrifttum legt den Begriff der Eigentumsordnung sehr weit
aus. Diese Ansicht erfasst nicht nur die Eigentumszuordnung, sondern auch
Nutzungs- und Ausiibungsregelungen sowie den Entzug des Eigentums.!®® Nach
dieser Ansicht wiirden das OU, der ISO und der ITO von der Kompetenzaus-
tibungssperre erfasst werden.

Nach einer weiteren Ansicht solle der Gemeinschaft nur der formale Entzug von
Eigentumspositionen verboten sein. Damit solle die Kompetenz der Gemeinschaft
zur Regelung der Eigentumsnutzung bewahrt werden, ohne Art. 295 EG bedeu-
tungslos zu machen. Danach setze die Eigentumsordnung den Bestand von
Eigentum voraus. Daher verbote Art. 295 EG den gemeinschaftsrechtlich veran-
lassten Entzug von mitgliedstaatlich konstituiertem Eigentum. Damit seien Ent-
eignungen ausgeschlossen, da sie die Existenz des mitgliedstaatlich begriindeten
Eigentums beseitigten. Dem stehe auch nicht Art. 17 Abs. 1 Satz 2 GRCh entge-
gen, der seinem Wortlaut nach eine angemessene Entschidigung fiir Enteignungen
vorsieht. Zum einen seien die Ebenen von Kompetenz und Grundrechtsgeltung
nicht notwendig deckungsgleich. Zum anderen sprichen die Regelungen nur den
Entzug von gemeinschaftsrechtlichen Vermégenswerten an.!®0 Daher stiinde
Art. 295 EG nur dem OU und nicht dem ISO und ITO entgegen.

159 Biir-Bouyssiére, (Fn. 154), Art. 295 EG, Rdnr. 7; Schweitzer, in: Grabitz/Hilf (Hrsg.), EUV/EGV,
2007, Art. 295 EG, Rdnr. 2 f; Brinker, in: Schwarze, (Fn. 150), Art. 295 EG, Rdnr. 2; Boofs, in:
Lenz/Borchardt, (Fn. 84), Art. 295 EG, Rdnr. 1.

160 Schmidt-Preufs, (Fn. 28), S. 475. So auch Pernice/Mayer, in: Grabitz/Hilf, (Fn. 159), nach Art. 6
EU, Rdnr. 144; Penski/Elsner, (En. 97), S. 268; Baur/Pritzsche/Pooschke, (Fn. 137), S. 486.
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b) Enge Auslegung des Begriffs der Eigentumsordnung

Nach anderer Auffassung im Schrifttum ist Art. 295 EG lediglich als Verbot der
Gemeinschaft zu verstehen, die Mitgliedstaaten zu verpflichten, Unternehmen zu
privatisieren oder zu verstaatlichen, so dass zwischen dem Eigentumsgrundrecht
und der Eigentumsordnung zu differenzieren sei.!®! Es wird also nicht auf das
mitgliedstaatliche Regelwerk iiber das Eigentum abgestellt, sondern auf die Frage
der Zuordnung des Eigentums zur offentlichen oder privaten Hand.!®? Der
Schutz der Eigentumsordnung gewihrt also keine Eigentumsgarantie, sondern ist
Jlediglich Ausdruck der Sozialisierung und Privatisierung des Eigentums®.163
Dieser Ansicht zufolge sei die enge Interpretation des Begriffs der Eigentums-
ordnung notwendig, da ohne Regelung der Nutzung des Eigentums der Binnen-
markt nicht realisierbar wire.1®* Der Gemeinschaft sei damit nicht prinzipiell
untersagt, einen Entzug des Eigentums per Rechtsakt vorzunehmen, sofern nur
konkrete Rechtspositionen betroffen seien.!®> Bei der Herstellung des Binnen-
marktes lielen sich die Fragen der Wirtschafts- nicht von denen der Eigentums-
ordnung trennen.!®® Damit kénne die Gemeinschaft ,,die Sozialpflichtigkeit des
Eigentums durch Regelungen, die die Verfligungsgewalt des Eigentlimers im wirt-
schaftlichen Bereich in bestimmter Weise beschrinken oder lenken, konkretisie-
ren®.1¢7 Mafinahmen konnten also enteignenden Charakter haben, ohne grund-
sitzlich die Eigentumsordnung der Mitgliedstaaten in Frage zu stellen. Danach
koénne die Gemeinschaft sowohl Inhalts- und Schrankenbestimmungen als auch
enteignende Mafinahmen treffen.168

Auch Rat und Kommission legen eine enge Auslegung des Begriffs zugrunde.!6?

Sie gehen davon aus, dass Art. 295 EG nicht entgegensteht, da der Richtlinien-
vorschlag fir dffentliche und private Unternehmen gleichermaflen gilt. Gemif
Art. 9 Abs. 6 wird den Mitgliedstaaten, in denen die Netze in Staatseigentum sind,

161 Calliess, in: Ehlers, Europiische Grundrechte und Grundfreiheiten, 2. Aufl. 2005, S. 462; Weis,
Verstaatlichung aus gemeinschaftsrechtlicher Sicht, NJW 1982, S. 1913; Sdcker/Neumann,
Rechtliche Grenzen fiir die Ausgestaltung von Erzeugungsquotensystemen nach Art. 58 EGKS-
Vertrag, RIW 1985, S. 950.

162 Koenig/Kiibling, in: Streinz, (Fn. 89), Art. 295 EG, Rdnr. 11 f; Kable, (Fn. 102), S. 295.

163 Thiel, Europa 1992: Grundrechtlicher Eigentumsschutz im EG-Recht, JuS 1991, S. 276; ebenso
Frowein, Eigentumsschutz im Europarecht, in: Fs. Kutscher, 1981, S. 189 f.

164 Koenig/Kiihling, (Fn. 162), Art. 295, Rdnr. 2 f; Kingreen, (Fn. 152), Art. 295 EG, Rdnr. 3.
165 Everling, (Fn. 153), S. 386 f.

166 Tbid., S. 400.

167 Ibid., S. 390.

168 Kingreen, (Fn. 152), Art. 295 EG, Rdnr. 10 f.

169 KOM (2007) 528 endg., (Fn. 39), Erwigungsgrund 12 und S. 7; Uberarbeiteter Richtlinien-
vorschlag vom Rat der EU v. 24.6.2008, ENER 160 CODEC 662 9963/1/08, S. 16.
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aufgegeben, die Trennung des Ubertragungsnetzbetreibers von Erzeugung und
Versorgung zu gewahrleisten. Der Mitgliedstaat ist verpflichtet, die Unabhingig-
keit beider Unternehmen sicherzustellen und nachzuweisen.

Nach dieser Auffassung miisste danach differenziert werden, ob das OU dazu
fithrt, dass staatliche Unternehmen privatisiert oder private Unternehmen ver-
staatlicht werden miissten. Soweit sich die Ubertragungsnetze in Privateigentum
befinden, steht Art. 295 EG nicht entgegen. Diese konnen verpflichtet werden, ihre
Netze zu verauflern. Anders verhilt es sich jedoch, wenn sich die Netze, wie in
Frankreich, in Staatseigentum befinden. Denn dann miissten die staatseigenen
Ubertragungsnetze verkauft werden. Bei dem Verkauf an einen privaten Investor
ldge daher eine unzulissige Verpflichtung zur Privatisierung vor. Die Kommission
war sich dieses Problems offenbar bewusst und stellte in der Begriindung des
Richtlinienentwurfs heraus, dass die Vorschlige nicht verlangen, dass Staatseigen-
tum in privaten Besitz tberfithrt werden muss. Ausreichend sei, wenn die Mit-
gliedstaaten gewdhrleisten, dass ,,die Unternehmen vollig unabhingig voneinander
agieren®.170 Tatsichlich findet allerdings kein Wechsel des Eigentiimers statt. Der
Staat bleibt Eigentiimer und behilt damit die Moglichkeit der Einflussnahme auf
seine Unternehmen. Diese Konstruktion stellt in Wahrheit nichts anderes dar, als
das bereits durch die Richtlinie 2003/54/EG eingefithrte und von der Kommis-
sion als unzureichend qualifizierte gesellschaftsrechtliche Unbundling. Die Kom-
mission hat mehrfach auf den ,inhirenten Interessenkonflikt“17! hingewiesen, der
den Zugang Dritter behindere. In ihrem Vorschlag wird nicht erldutert, warum
sich dieser Interessenkonflikt bei Staatsunternehmen nicht stellen sollte. Die gefor-
derte Unabhingigkeit lieffe sich praktisch kaum herstellen, da interne staatliche
Kontrollmechanismen bestehen bleiben wiirden, iiber die Einfluss ausgetibt wer-
den konnte. Die Kommission setzt sich damit in Widerspruch zu ihrer eigenen
Argumentation. Da der Staat und seine Unternehmen als wirtschaftliche Einheit
anzusehen sind,!”? koénnte das OU von staatseigenen Netzen nicht ohne Ver-
letzung des Art. 295 EG durchgefithrt werden. Daher ist der ISO und der ITO in
diesen Mitgliedstaaten die einzige rechtmifiige Alternative.

Da beim ISO und dem ITO das Eigentum bei den Eigentiimern verbleibt, steht
Art. 295 EG nicht entgegen.

170 KOM (2007) 528 endg., (Fn. 39), S. 7.
71 1bid,, S. 6.

172 Emmerich, in: Immenga/Mestmicker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, Bd. 1, 4. Aufl. 2007, Art. 81
Abs. 1 EG, Rdnr. 14 f.
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3. Stellungnahme

Da die dargestellten Ansichten zu unterschiedlichen Ergebnissen kommen, ist es
notwendig, den Streit zu entscheiden.

Die erstgenannte weite Ansicht, nach der sowohl die Enteignung als auch die
Nutzungsbeschrinkung von der Kompetenzausiibungssperre erfasst sein soll, ist
abzulehnen, da der Binnenmarkt ohne Inhalts- und Schrankenbestimmungen
nicht realisierbar wire. Grundlage fiir die Einflihrung des geregelten Netzzugangs
bildete die Entscheidung zu der ,Essential Facilities“-Doktrin.}73 Darin erkannte
der EuGH an, dass die Ausiibung des Eigentumsgrundrechts durch Zugangsrechte
beschrinkt werden kann. Zudem hat er anerkannt, dass die Gemeinschaft iiber
Art. 95 EG die Kompetenz besitzt, auch in den Kernbereich der Eigentumsfreiheit
einzugreifen.174

Die zweitgenannte enge Ansicht {iberzeugt ebenfalls nicht. Diese Ansicht vermag
nicht zu erkldren, warum Art. 17 Abs. 1 Satz 2 GRCh eine Entschidigung fiir
Enteignungen vorsieht. Der vorgeschlagenen einschrinkenden Auslegung, Art. 17
Abs. 1 Satz 2 GRCh beziehe sich nur auf gemeinschaftsrechtliche Vermogenswerte,
steht der Wortlaut der Norm entgegen, da nicht zwischen mitgliedstaatlichem und
gemeinschaftlichem Eigentum unterschieden wird.!7>

Gegen die weite Auslegung spricht ferner, dass sie Eigentumsordnung mit sachen-
rechtlich geschiitzten Positionen gleichsetzt. Dieses Verstindnis liuft jedoch den
grundlegenden Zielen des Binnenmarktes zuwider.!76

Die Wortlautinterpretation stiitzt die enge Auslegung. Everling stellt zutreffend
darauf ab, dass nach dem Wortlaut nicht das einzelne Eigentumsrecht verstanden
werden kann, da ,,mit dem Begriff der ,Ordnung’ [...] vielmehr das System ange-
sprochen wird, das in diesem Bereich allgemein gilt.“17”

Auch aus der Rechtsprechung des EuGH lisst sich nicht entnehmen, dass dieser
ein weites Verstindnis der Eigentumsordnung zugrunde legt.

Des Weiteren stiitzt die historische Auslegung die enge Interpretation des Art. 295
EG. Bei der Unterzeichnung der Romischen Vertrige legten insbesondere
Frankreich und Italien groflen Wert darauf, bedeutende Wirtschaftszweige im
Offentlichen Eigentum zu belassen. In diesen Lindern wurden nach dem zweiten

173 EuGH, verb. Rs. C-241/91 und C-242/91, RTE und ITP, Slg. 1995, 1-743; EuGH, Rs. C-7/97,
Oscar Bronner, Slg. 1998, I-7791.

174 EuGH, Rs. C-350/92, Spanien/Rat, Slg. 1995, 1-1985.
175 Calliess, (Fn. 151), S. 93.

176 1bid.

177 Everling, (Fn. 153), S. 383.
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Weltkrieg wesentliche Wirtschaftszweige in 6ffentliches Eigentum iiberfiihrt.!”8

Die Norm sollte als Schranke der EG dienen, die Mitgliedstaaten nicht zu ver-
pflichten, 6ffentliches in privates Eigentum zu iberfiihren.

Die besseren Argumente sprechen mithin fiir die enge Interpretation des Begriffs
der Eigentumsordnung,.

4. Zwischenergebnis

Das bedeutet, dass Art. 295 EG dem OU solange nicht entgegensteht, wie nur pri-
vate Unternehmen gezwungen werden, ihre Netze zu verkaufen. Artikel 295 EG
steht allerdings dem Zwangsverkauf der Ubertragungsnetze in 6ffentlichem Eigen-
tum entgegen. Die Behauptung der Kommission, die Ubertragung des Netzes auf
eine unabhingige Stelle reiche fiir die Umsetzung der Richtlinie aus, ist tatsich-
lich kein OU, da der Staat alter und neuer Eigentiimer ist. Es handelt sich um ein
Feigenblatt, um das bereits umgesetzte gesellschaftsrechtliche Unbundling als OU
erscheinen zu lassen. Dem ISO/ITO steht die Kompetenzausiibungssperre nicht
entgegen.

IV. VerstoB3 des Vorschlags gegen den gemeinschaftsrechtlichen
Gleichheitssatz

Ferner kénnte der Richtlinienvorschlag gegen den allgemeinen Gleichheitssatz ver-
stoflen, indem Offentliche Unternehmen wegen Art. 295 EG nicht vom OU betrof-
fen sind, wihrend privaten Energieversorgungsunternehmen ein Zwangsverkauf
auferlegt werden kann.

Der Gleichheitssatz ist vom EuGH allgemein anerkannt.!”? Ein Verstof ist dann
anzunehmen, wenn eine ungerechtfertigte Ungleichbehandlung von wesentlich
Gleichem vorgenommen wird. Ein Vergleich privater und o6ffentlicher Unter-
nehmen ergibt, dass 6ffentliche Unternehmen nicht vom OU betroffen sind. Es
liegt eine Ungleichbehandlung vor.

Eine Ungleichbehandlung kann aus objektiven Griinden gerechtfertigt sein. Der
EuGH sieht Art. 295 EG nicht als Rechtfertigungsgrund an, um von den
Bestimmungen des Vertrags abzuweichen.!3 Auch die Forderung der Kommission
nach volliger Unabhingigkeit des Netzbetreibers vom staatlichen Energiepro-
duzenten ist nicht geeignet, um die Ungleichbehandlung zu rechtfertigen, da die

178 1bid,, S. 385.
179 EuGH, verb. Rs. 117/76 und 16/77, Ruckdeschel und Strih, Slg. 1977, 1753, 1769 f.
180 EyGH, Rs. C-367/98, Kommission/Portugal, Slg. 2002, 1-4731, Rdnr. 38.
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Unabhingigkeit des staatlichen Netzbetreibers nicht zu gewihrleisten wire.!81 Der
Staat als Eigentiimer koénnte und wollte nie die vollstindige Unabhingigkeit
garantieren. Damit stellt die von der Kommission geforderte vollstindige Unab-
hingigkeit allenfalls einen frommen Wunsch dar. Daher verst6fit das OU auch
gegen den allgemeinen Gleichheitssatz.

G. Vierte Option: Freiwilliger Verkauf der Netze

E.ON hat im Februar 2008 bereits angekiindigt, seine Stromnetze zu verkaufen,
um so eine Einstellung des Verfahrens wegen des Missbrauchs einer marktbeherr-
schenden Stellung bei der Kommission zu erreichen.!3 RWE hat ebenfalls im
Rahmen eines Kartellverfahrens angekiindigt, seine Gasnetze zu verkaufen.!83 Da-
mit erreichte die Kommission ihr Ziel, ohne eine Anderung der geltenden Rechts-
lage herbeizufithren. Am 25. Juli 2008 hat zudem Vattenfall Europe als erstes
Energieversorgungsunternehmen {iberraschend angekiindigt, seine Netze in
Deutschland freiwillig zu verkaufen.'®* Dem Beispiel konnte EnBW bald fol-
gen.!8 Viele Energieversorgungsunternehmen werden sich die Frage stellen, ob es
nicht profitabler wire, die Netze zu verkaufen und den Erlés in die Energie-
produktion oder die Verteilernetze zu reinvestieren. Diese Optionen scheinen
nicht unwahrscheinlich. Das Modell des ISO und des ITO wird eine komplizier-
te Regulierung erfordern, die groffe finanzielle und menschliche Ressourcen des
Netzeigentiimers binden wird. Dieser wird verpflichtet, die Investitionen des Uber-
tragungsnetzbetreibers zu finanzieren und so zum Ausbau der Netzkapazititen
beizutragen, die Wettbewerbern den Netzzugang erleichtern werden. Die vom
Netzeigentiimer finanzierten Investitionen kommen im Ergebnis damit seinen
Wettbewerbern zu Gute. Die Netze kénnen dann nicht mehr dazu instrumentali-
siert werden, um Wettbewerber vom Markt auszuschliefen. Die Ubertragungsnet-
ze dienten den Energieversorgungsunternehmen fiir ihre strategischen Interessen
und der Profitmaximierung. Kénnen diese Ziele in der regulierten Welt nicht
mehr im Interesse des Unternehmens verfolgt werden, sollten die Netze verkauft
werden.

181 Calliess, (Fn. 151), S. 97.
182 Siiddeutsche Zeitung v. 28.2.2008, E.ON will sich selbst zerschlagen.

183 FAZ v. 1.6.2008, RWE ist bereit, Gasnetz zu verkaufen; Pressemitteilung der KOM v. 28.2.2008
(E.ON), Memo/08/132; Pressemitteilung der KOM v. 31.5.2008 (RWE), Memo/08/355.

184 Handelsblatt v. 25.7.2008, Vattenfall will Stromnetz verkaufen.

185 Die Welt v. 25.7.2008, Versorger wollen ihre Stromnetze verkaufen.
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H. Fazit

Der zwischen Parlament und Rat ausgehandelte Kompromiss ist nur hinsichtlich
des ITO rechtlich zulissig.

Die EG hat gemifl Art. 95 EG die Kompetenz zum Erlass der vorgeschlagenen
Richtlinie. Artikel 295 EG ist eng auszulegen. Das heifdt, dass die Kompetenz-
ausiibungsschranke nur ein Verbot fiir die Gemeinschaft konstatiert, Verstaat-
lichungen oder Privatisierungen per Gemeinschaftsrechtsakt zu erlassen. Daraus
folgt, dass die EG nicht wegen Art. 295 EG daran gehindert ist, den ISO/ITO ein-
zufithren. Ferner kann das OU nur private Unternehmen zum Zwangsverkauf
ihrer Ubertragungsnetze verpflichten. Das bedeutet, dass Art. 295 EG dem OU
solange nicht entgegensteht, wie nur private Unternehmen gezwungen werden,
ihre Netze zu verkaufen. Staatlichen Unternehmen darf keine Verpflichtung zur
Privatisierung aufgegeben werden. Verbleibt das Eigentum des Netzes allerdings
beim Staat, liegt kein Fall des OU, sondern des bereits existierenden gesellschafts-
rechtlichen Urbundlings vor. Die von der Kommission geforderte Unabhingigkeit
des staatlichen Netzbetreibers vom staatlichen Energieproduzenten ist ein from-
mer Wunsch und wird praktisch nicht zu gewihrleisten sein.

Das in Art. 9 normierte OU verstofit gegen das Gemeinschaftsgrundrecht auf
Eigentum. Der Eingriff in das Grundrecht auf Eigentum ist unverhiltnismafig.
Insbesondere fehlt es an der Erforderlichkeit. Als milderes und gleich geeignetes
Mittel kommt der ITO in Betracht.

Artikel 13, der den ISO als Alternative zum OU normiert, stellt ebenfalls eine
unverhaltnismiflige Inhalts- und Schrankenbestimmung dar. Der vollstindige
Ausschluss jeglicher Einflussnahme des Eigentiimers auf den Netzbetreiber ist
nicht mit dem Grundrecht auf Eigentum vereinbar. Die Unabhingigkeit des
Netzbetreibers muss nur insoweit gewihrleistet sein, als dies zur Erreichung der
Ziele der Richtlinie erforderlich ist. Dass heifit, die Ermdglichung ausreichender
Investitionen und ein diskriminierungsfreier Netzzugang.

Der ITO gemif8 Art. 17 ist als eine zuldssige Inhalts- und Schrankenbestimmung
anzusehen. Der Aufsichtsrat gewihrleistet einen hinreichenden Einfluss auf die
Auswahl des Managements sowie die zu treffenden finanziellen Entscheidungen
hinsichtlich des Investitionsplans.

Das OU stellt zudem einen nicht gerechtfertigten Verstoff gegen den Gleichheits-
satz dar. Die Ungleichbehandlung von 6ffentlichen und privaten Unternehmen ist
durch keinen sachlichen Grund gerechtfertigt. Wihrend private Unternehmen
zum Verkauf ihrer Ubertragungsnetze gezwungen werden konnen, steht der
Zwangsprivatisierung Art. 295 EG entgegen. Die von der Kommission vorgeschla-
gene Zuweisung des Netzes an einen ,,unabhingigen® Netzbetreiber ist alter Wein
in neuen Schlduchen und stellt nur eine Form des gesellschaftsrechtlichen Un-
bundlings dar, da der Staat alter und neuer Eigentiimer bleibt.
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Selbst wenn die Energieversorgungsunternehmen die Wahl zwischen dem OU und
dem ISO/ITO hitten, wird sich fiir sie die Frage stellen, ob der Verkauf der Netze
nicht eine héhere Rendite verspricht, als sich auf das Abenteuer mit einem ISO
oder ITO einzulassen. Gerade weil der ,inhirente Interessenkonflikt“!186 des Netz-
betreibers nicht mehr gegeben wire und die gegenldufigen Interessen der Parteien
offen zu Tage treten wiirden, sind zihe und langwierige Auseinandersetzungen des
Eigentiimers mit dem Betreiber vorprogrammiert. Dies wird erhebliche Ressour-
cen des Unternehmens binden. Nicht wenige Unternehmen werden sich daher
wohl zum Verkauf der Netze entschliefen und den Erlos reinvestieren.

186 KOM (2007) 528 endg., (Fn. 39), S. 6.
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