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Kapitel 1: Einleitung und Grundlagen

A. Anlass der Arbeit 
Die seit mehr als dreißig Jahre andauernde rechtswissenschaftliche1 und 
politische2 Diskussion über die Schaffung der Voraussetzungen für 
Wettbewerb in der Elektrizitätswirtschaft mittels eines Netzzugangs Dritter 
wurde mit Inkrafttreten des Gesetzes zur Neuregelung des 
Energiewirtschaftsrechts3 am 29.4.1998 vorerst beendet. Bis zum Inkrafttreten 
dieses Gesetzes vertrat der Gesetzgeber in Übereinstimmung mit weiten Teilen 
der Literatur4 die Auffassung, dass die bestehende Monopolstellung der 
Energieversorgungsunternehmen die beste Gewähr für die Sicherheit und 
Preisgünstigkeit der Energieversorgung biete. So sprach sich der Gesetzgeber 
im Gesetz zur Förderung der Energiewirtschaft,5 das am 13.12.1935 in Kraft 
getreten war und das bis zum Inkrafttreten des Gesetzes zur Neuregelung des 
Energiewirtschaftsrechts6 weitgehend unverändert galt, in der Präambel 
ausdrücklich gegen die „volkswirtschaftlich schädliche[n] Auswirkungen des 
Wettbewerbs” aus. Bei Erlass des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schränkungen 1957 fand der Gesetzgeber ein System geschlossener 
Versorgungsgebiete vor, das einen Wettbewerb nahezu unmöglich machte. 
Dieses System geschlossener Versorgungsgebiete wurde – insbesondere durch 
die Freistellung der Gebietsschutzverträge vom Kartellverbot des § 1 GWB 
durch § 103 Abs. 1 Nr. 1 und 2 GWB a.F.7 – in das Gesetz gegen 
Wettbewerbsbeschränkungen übernommen.  

Auch der Missbrauchstatbestand des § 103 Abs. 5 Nr. 4 GWB a.F., der durch 
die vierte GWB-Novelle 19808 eingeführt und durch die Novelle 19899 enger 

                                          
1 Vgl. statt aller Baur, Sinn und Unsinn einer Energierechtsreform, in: FS für Rudolf Lukes, S. 253 ff., insbes. S. 263 ff.; 
Buderath, ET 1989, S. 138 ff; Büdenbender, ET 1978, S. 735 ff.; Emmerich, Ist der kartellrechtliche Ausnahmebereich 
für die leitungsgebundene Versorgungswirtschaft wettbewerbspolitisch gerechtfertigt?; Klaue in: Baur (Hrsg.): Aktuelle 
Probleme des Energierechts, S. 63 ff.; Kuhnt, in: FS für Lukes, S. 411, 414 ff.; Fischerhof, Stromdurchleitung über 
fremde Netze als Rechtsproblem; Gröner, Die Ordnung der deutschen Elektrizitätswirtschaft; Pfeifer,
Stromdurchleitungen nach deutschem, europäischem und amerikanischem Recht; Schneider, VEnergR Bd. 65, S. 23 ff.;
Schwaiger, Die Bindung der Vertragsfreiheit im Elektrizitätsverkehr zwischen öffentlichen Versorgungsunternehmen und 
industriellen Eigenerzeugern nach französischem, westdeutschem und EWG-Recht.
2 Becker, Perspektiven deutscher Energiepolitik im EG-Binnenmarkt, ET 1992, S. 446 ff. 
3 Gesetz zur Neuregelung des Energiewirtschaftsgesetzes, beschlossen am 28. 11. 1997, BGBl. I. S. 730 ff. 
4 Kritisch zur Aufhebung der Gebietsmonopole Rittner, Die Beurteilung der Ausnahmebereiche aus wissenschaftlicher 
Sicht, S. 79, 99. 
5 Gesetz zur Förderung der Energiewirtschaft vom 13.12.1935, RGBl. I. S. 1451 i.d.F. vom 19.12.1977, BGBl. I, S. 2750. 
6 Im folgenden NeurG. 
7 Vgl. zur kartellrechtlichen Freistellung von Konzessions- und Demarkationsverträgen Schnorbus, DZWir 1998, 137 ff. 
8 BGBl. I, 1980, S. 458. 
9 BGBl. I, 1990, S. 235. 
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gefasst wurde,10 etablierte keinen effizienten Wettbewerb in der 
Versorgungswirtschaft. Nach § 103 Abs. 5 Nr. 4 GWB a.F. lag ein Missbrauch 
einer marktbeherrschenden Stellung vor, wenn ein Energieversorgungsunter-
nehmen sich weigerte, mit einem anderem Unternehmen, insbesondere einem 
Versorgungsunternehmen, Verträge über die Einspeisung von Energie in sein 
Versorgungsnetz und eine damit verbundene Entnahme zu angemessenen 
Bedingungen abzuschließen. Unter Berücksichtigung der energiepolitischen 
Zielsetzungen und der (früheren) Entscheidung des Gesetzgebers zugunsten 
der Zulässigkeit von geschlossenen Versorgungsgebieten gemäß § 103 Abs. 1 
GWB a.F. wurde die Vorschrift von der Rechtsprechung sehr restriktiv 
gehandhabt.11

Aufbauend auf den Erfahrungen der U.S.A. mit der sogenannten „Essential-
facilities“-Doktrin setzte zu Beginn der neunziger Jahre sowohl auf deutscher 
als auch auf europäischer Ebene ein Reformprozess ein.12 Zweck der 
„Essential-facilities“-Doktrin” ist es, die Inhaber wesentlicher Einrichtungen 
daran zu hindern, mittels der Verweigerung einer Mitbenutzung der 
Einrichtungen durch Konkurrenten die abgeleiteten Märkte zu 
monopolisieren.13

In das europäische Wettbewerbsrecht hat die „Essential-facilities“-Doktrin 
erstmals 1993 durch die sogenannten Seehäfenentscheidungen der 
Kommission14 Eingang gefunden. Dort hat die Kommission wiederholt 
ausgeführt, dass die Verweigerung der Mitbenutzung wesentlicher 
Einrichtungen zu diskriminierungsfreien Bedingungen gegen Art. 82 S. 1 EG 
verstößt, wenn der Inhaber der wesentlichen Einrichtung marktbeherrschend 
ist, diese Einrichtung selbst nutzt und durch die Verweigerung des Zugangs 
andere Unternehmen an der Aufnahme der Konkurrenztätigkeit hindert. 
Fortgeführt wurde diese Entwicklung im Europäischen Kartellrecht durch das 
Urteil des Europäischen Gerichtshofs in der Rechtssache C-7/97 
(„Bronner“).15

                                          
10 Dazu Emmerich, WuW 1989, S. 363, 372. 
11 BGH, Beschluss v. 15.11.1994 („Gasdurchleitung“), WuW BGH 2953, insbes. 2965 = JZ 1995, S. 722 m. Anm. 
Kühne/Pohlmann, S. 725 ff.; Emmerich, Kartellrecht, S. 382; Markert, ET 1995, S. 400 ff. 
12 Zur Kritik an der Übertragung der Grundsätze der „Essential-facilities“-Doktrin Sheehan, World Competition 1999, 22 
(4), S. 67, 71, dort insbes. bei Fn. 20. 
13 Vgl. dazu ausführlich Monopolkommission, XIV. Hauptgutachten, S. 475 ff.; Dreher, DB 1999, S. 833 ff; Pfeifer,
Stromdurchleitungen nach deutschem, europäischem und amerikanischem Recht, S. 135 ff. sowie Börner,
Stromdurchleitung – Anregung aus der US-Regulierung?, KMEnergR, Bd. 6, S. 38 ff. 
14 Kommission, Entsch. v. 21.12.1993 („Stena Sealink II“), ABl. 1994 Nr. L 15, S. 8, 16, Tz. 66; Kommission, Entsch. 
21.12.1993 („Hafen von Rødby“), ABl. 1994, Nr. L 55, S. 52, 55, Tz. 12. 
15 EuGH, Urt. v. 26.11.1998, Rs. C-7/97 („Bronner“), Slg. 1998, I-7791 ff. = EuR 1999, S. 102 ff. 
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Ein entscheidender Schritt für den Reformprozess im Bereich der 
Elektrizitätsversorgung war auf europäischer Ebene der Erlass der 
Elektrizitätsbinnenmarktrichtlinie16 im Jahre 1996.17 Kernstücke dieser 
Richtlinie sind zum einen das System des verhandelten oder geregelten 
Netzzugangs nach Art. 17 ERL und zum anderen das Alleinabnehmersystem 
nach Art. 18 Abs. 2 ERL.18

Der deutsche Gesetzgeber hat die Vorgaben der Elektrizitätsbinnenmarkt-
richtlinie durch den Erlass des Gesetzes zur Neuregelung des 
Energiewirtschaftsrechts, das im Regierungsentwurf zunächst keinen 
Durchleitungstatbestand vorsah,19 die Abschaffung der kartellrechtlichen 
Freistellung von Konzessions- und Demarkationsverträgen20 sowie die 
Einführung des Beispielskatalogs des § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB im Sinne einer 
Kombination aus verhandeltem Netzzugang21 und Alleinabnehmersystem 
umgesetzt.  

Schwerpunkt des Gesetzes zur Neuregelung des Energiewirtschaftsrechts ist 
das System des verhandelten Netzzugangs nach § 6 Abs. 1 EnWG. Danach 
haben Betreiber von Elektrizitätsversorgungsnetzen anderen Unternehmen das 
Versorgungsnetz für Durchleitungen zu Bedingungen zur Verfügung zu 
stellen, die nicht ungünstiger sind, als sie von ihnen in vergleichbaren Fällen 
für Leistungen innerhalb ihres Unternehmens oder gegenüber verbundenen 
oder assoziierten Unternehmen, tatsächlich oder kalkulatorisch in Rechnung 
gestellt werden. Die Neuregelung in § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB, die auf einen 
Wunsch des Bundeskartellamts zurückgeht und die im parlamentarischen 
Gesetzgebungsverfahren erheblich geändert wurde,22 sieht u.a. vor, dass ein 
Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung insbesondere dann vorliegt, 
wenn ein marktbeherrschendes Unternehmen anderen Unternehmen den 
Netzzugang verweigert, obwohl es ohne die Mitbenutzung aus rechtlichen 
                                          
16 ABl. der EG 1997, L 27, S. 20. 
17 Gegenstand dieser Arbeit ist nicht die Frage nach der Vereinbarkeit der Elektrizitätsbinnenmarktrichtlinie mit dem EG-
Primärrecht; vgl. dazu statt aller ablehnend: Baur, VEnergR Bd. 84, S. 1, 29 ff.; v. Burchard, EuZW 1992, S. 693 ff.; 
Recknagel, VEnergR Bd. 69, S. 57 ff.; Schröder, VEnergR Bd. 70, S. 28 ff. 
18 Vgl. hierzu Überblick Baur, ET 1996, S. 474 ff.; ders., ET 1997, S. 624 ff. Böhnel, Wettbewerbsbegründende 
Durchleitungen in der Elektrizitätswirtschaft, S. 63 ff. zum System des verhandelten oder geregelten Netzzugangs sowie 
S. 89 ff. zum Alleinabnehmersystem; Britz, RdE 1997, S. 85 ff.
19 Der Regierungsentwurf sah zunächst lediglich die Streichung der kartellrechtlichen Freistellung von Konzessions- und 
Demarkationsverträgen vor. Vgl. RegE BT.-Drucks. 13/7274, S. 11, wonach die Einführung eines speziellen 
Missbrauchstatbestandes als überflüssig und nicht sachgerecht angesehen wurde. 
20 Art. 2 NeurG. 
21 Vgl. zur Kritik am verhandelten Netzzugang Becker/Faber, NVwZ 2002, S. 156, 159; Koenig/Kühling, WuW 2001, S. 
810, 816, die für den Aufbau einer Regulierungsbehörde plädieren.
22 Vgl. dazu Dreher, DB 1999, S. 833, 834. 
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oder tatsächlichen Gründen nicht möglich ist, auf dem vor- oder 
nachgelagerten Markt als Wettbewerber des marktbeherrschenden Unter-
nehmens tätig zu werden. § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB beschränkt sich damit, 
anders als § 6 Abs. 1 EnWG, nicht lediglich auf den Bereich der 
Elektrizitätsversorgungsnetze. Ziel der Vorschrift ist ebenso wie im Falle des 
§ 6 Abs. 1 EnWG die Schaffung der Voraussetzungen für Wettbewerb auf den 
abgeleiteten Märkten.

Zusätzlich zu dem Problem des Nebeneinanders materiellrechtlicher Normen, 
die zum Teil an unterschiedliche Voraussetzungen gebunden sind und zu 
anderen Rechtsfolgen führen können, stellt sich die Frage nach einer 
parallelen Zuständigkeit verschiedener Aufsichtsbehörden für eine 
gleichgelagerte Konstellation. So kommt nach allerdings umstrittener 
Auffassung23 eine Zuständigkeit der Energieaufsichtsbehörden gemäß § 18 
i.V.m. § 6 EnWG, eine Zuständigkeit der Kartellbehörden gemäß § 32 i.V.m. 
§ 19 Abs. 1 und 4 Nr. 4, § 19 Abs. 1 und 4, Nr. 2 und 4, § 20 Abs. 1 GWB und 
nach §§ 50 Abs. 2, 32 GWB i.V.m. Art. 82 EG24 sowie eine Zuständigkeit der 
Europäischen Kommission gemäß Art. 3 der Verordnung Nr. 17/62 des Rates 
i.V.m. Art. 82 EG in Frage.25

B. Gegenstand der Arbeit und Gang der Untersuchung 

I. Gegenstand der Arbeit 
Die Schwierigkeiten, die sich für den Rechtsanwender aus dem Nebeneinander 
unterschiedlicher materiellrechtlicher Normen und der Zuständigkeiten 
verschiedener Aufsichtsbehörden ergeben, sind Gegenstand dieser Arbeit. 

Die Darstellung beschränkt sich auf die Aufsicht über die 
Elektrizitätswirtschaft am Beispiel der Durchleitungsaufsicht. Auch wenn sich 
der Begriff der Durchleitung in der Rechtstheorie und der Praxis durchgesetzt 
hat, ist er dennoch sachlich falsch.26 Der Wortlaut Durchleitung deutet auf 
einen Liefervorgang als einen physischen Transport von Elektrizität von der 
vertraglich vorgesehenen Einspeisestelle zu der vertraglich vorgesehenen 

                                          
23 Gegen die Anwendung des § 18 EnWG im Bereich des Netzzugangs Kühne, RdE 2000, S. 1 ff.; Bericht des 
Arbeitskreises Energiepolitik an die Wirtschaftsministerkonferenz zum Vollzug des neuen Energiewirtschaftsrechts, v. 
22./23.3.1999; a.A. Obernolte/Danner-Danner, § 18 Rn. 3. 
24 Dieckmann, in: Wiedemann (Hrsg.), Hdb. des Kartellrechts, § 41 Rn. 48. 
25 Vgl. Monopolkommission, XIV. Hauptgutachten, S. 504 krit. zu einer Anwendung derselben Vorschriften durch 
verschiedene Rechtszüge.
26 Vgl. zur Kritik an diesem Begriff Arndt, RIW 1989, Beilage 7 zu Heft 10, S. 1, 3; Budde, ET 1973, S. 199 f.; Börner,
RdE 1979, S. 51 ff.; Kuhnt in: FS für Rudolf Lukes, S. 411 f.; Fischerhof, Stromdurchleitung über fremde Netze als 
Rechtsproblem, S. 21. 




