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Entflechtungszertifizierung von grenziiber-
schreitenden Elektrizitats-Verbindungsleitungen

Einzelzustandigkeit der Regulierungsbehorde des Sitzmitgliedstaates als Anker der

gegenseitigen Anerkennung?

ge Anerkennung und den One-Stop-Shop Regulierungsgrund-

satz fiir die Entflechtungsverfahren eingefithrt, Eine Zert!fi-
zieryng kann ner dann die Oberpriifung der Einhaltung der Entflech-
tungsregeln fiir einen diskriminierungsfreien Netzbetrieb wirksam
gewihrlelsten, wenn die zustindige mitgliedstaatliche Regulierungs-
behirde auch diber die hoheitlichen Befugnisse fiir efnen effektiven
Zugriff auf die zu regelnden organisatorischen, eigentums, gesell-
schafts- und arbeitsrechtlichen Tatbestinde des Transportnetzbetrei-

D as dritte Energiebinnenmarktparket 2009 hat dja gegenseiti-

bers in Bezug auf die - in ihrem Sitzstatut — verpflichtate juristische
Person verfiigt. Danach ist nur die Regulierungshehsrde des Sitzmit-
gliedstaates fiir die - von den anderen Mitgliedstaaten jewells an-
zuerkennende - Entflechtungszertifizierung eines grenziiberschrel-
tend titigen Transportnetzbetreibers zustandig. Treten gleichwohl
grenzilberschreitende Wirksamkeitsprobleme bei der Entflechtung
auf, so miissen die Regulierungsbehirden die hierfir eréfineten
Amtshilfe- und supranationalen Konsultationsverfahren beschreiten,

Entflechtungszertifizierung- gegenseitige Anerkennung- Zustindigkeit des sitzmitgliedstaates- Amtshilfe- supra-

nationale Konsultationsverfahren

1. Das Ausgangsverfahren Baltic Cable

Das von der Bundesnetzagentur (BNetzA) von Amts wegen gem,
54a [ 2 3, Alt. EnNWG eingeleitete Verfahren zur Zertifizierung
von Baltic Cable AB' gibt Anlass, die Zustandigkeiten der na-
tionalen Regulierungsbehérden bei grenziiberschreitenden
Sachverhalten zu analysieren,

Baltic Cable AB mit Sitz in Schweden ist Betreiberin des Baltic
Cable, einer zwischen Trelleborg (Schweden) und Liibeck ver-

laufenden 250 km langen 450 kV-Gleichstrom-Verbindungstei-
tung. Diese grenziberschreitende Verbindungsleftung ist auf
deutscher Seite an das Ubertragungsnetz der Tennet TSO
GmbH und auf schwedischer Seite an das schwedische Hdchst-

*  Univ-Prof, Dr. jur. Christlan Koenig ist Direktar am Zentrum fur Eurcpdische
Integratiofasfnrschung (ZEY) der Universitdt Born. Der Beitrag beruht auf einem
Rechtsgutachiten, welches der Verfasser im Auftrag der Baltic Cable AB erstellt
hat. Der Verfasser dankt Herrn Carl Prior fiir seine wertvaen Recher: hearbeiten
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spanungsnetz der Svenska Kraftnat angebunden. Die Besonder-
heit des Falles liegt u.a. darin, dass Baltic Cable AB ausschliel3-
lich diese eine singuldre Verbindungsleitung und dariiber hi-
naus eben keine weiteren Leitungen oder Netze betreibt.

Die BNetzA hat in dem eingangs genannten Zertifizierungsver-
fahren entschieden, dass eine Zertifizierung der Baltic Cable AB
nicht erteilt werden kdnne, weil die Baltic Cable AB die fir
Ubertragungsnetzbetreiber (UNB) geltenden Entflechtungsvor-
schriften der §5 8, 9 und 10 bis 10e EnWG nicht erfiille. Baltic
Cable AB hat den Beschluss der BNetzA vor dem OLG Diisseldorf
im Wege der Anfechtungsbeschwerde (§§ 75 1, 78 | und 1),
83 Il 1 EnWG) erfolglos angefochten. Gegen den Beschluss des
OLG Diisseldorf vom 24.2.2016% hat Baltic Cable AB Rechis-
beschwerde vor dem BGH eingelegt. Zur Begriindung wird
angefiihrt, dass der Betreiber einer singuldren Verbindungs-
leitung kein UNB ist und dementsprechend auch keiner Zerti-
fizierung bedarf. Abgesehen von diesem materiell-rechtlichen
Argument trdgt Baltic Cable AB vor, dass die BNetzA schon nicht
zustindig ist, um gegeniiber einer in Schweden ansdssigen
Gesellschaft eine Zertifizierungsentscheidung zu treffen. Viel-
mehr kdnne allenfalis die schwedische Regulierungsbehbrde
eine solche Zustandigkeit beanspruchen,

Die folgende Abhandlung beschrinkt sich auf die aufge-
worfenen komplexen fragen nationaler und internationaler
Zustindigkeiten nationaler Regulierungsbehdrden sowie supra-
nationaler Konsultationspflichten bel der Zertifizierung von
grenziiberschreitenden Elektrizitits-Verbindungsleitungen. Der
Frage, ob singulire grenziiberschreitende Elektrizitats-Verbin-
dungsieitungen Oberhaupt zertifizierungsfahige Ubertragungs-
netze darstellen, soll hier nicht nachgegangen werden.

Il. Gegenseitige Anerkennung der Entflech-
tungszertifizierung

1. Mitgliedstaatliche Einzelzustandigkeit als
Anker der gegenseitigen Anerkennung

Mit dem dritten Energiebinnenmarktpaket 2009 sind vielféltige
Mechanismen eingefiihrt worden, um einen grenziiberschrei-
tenden Energietransport zu erleichtern. Wahrend vor der Ein-
filhrung harmonisierter Entflechtungsverfahrensregeln grenz-
iiberschreitend titige ONB teilweise divergierende, nicht har-
monisierte Regulierungsvorgaben der Mitgliedstaaten einhal-
ten mussten, die den grenziiberschreitenden Energietransport
behinderten, fiihrt das dritte Energiebinnenmarktparket die
gegenseitige Anerkennung und den One-Stop-Shop Regulie-
rungsgrundsatz ein.

Der One-Stop-Shop Regulierungsgrundsatz hat sich sektoren-
Ubergreifend seit der Cassis-Rechtsprechung des EuGH? zum Her-
kunftslandprinzip* und dann auf der Grundlage des Binnen-
marktinstitutes der gegenseitigen Anerkennung? bewdhrt, etwa
in den harmonisierten Gemeinschaftsrahmen der Arzneimittel-
zulassung® oder der DienstleistungsRL?. Das dritte Energlebin-
nenmarktpaket 2009 ist dagegen ein ,Binnenmarkt-Nachzigler”,
es konnte sich erst recht spit gegen die sektorspezifischen Be-
harrungskrafte mitgliedstaatlicher Besonderheiten durchsetzen.

Gerade im Rahmen des Entflechtungsregimes erweist sich der
One-Stop-Shop Regulierungsgrundsatz filr die Verwirklichung
des Energiebinnenmarkts als unverzichtbar: Haben etwa die
von dem grenziberschreitenden Transportnetz betroffenen
Mitgliedstaaten unterschiedliche Modelle zur Umsetzung der
eigentumsrechtlichen Entflechtungsvorgaben gewihit, ndmlich
{1) Fully Ownership Unbundling (FOU), (2) den Independent
System Operator {I50) oder den Independent Transmission Sys-

tem Operator (ITOJE, so will das dritte Energiebinnenmarktpaket
verhindern, dass ein grenziiberschreitend titiger UNB unter-
schiedliche mitgliedstaatliche Entflechtungsvargaben erfiillen
und dabei mehrere Regulierungsbehérden bedienen muss.

Das Binnenmarktprinzip der gegenseitigen Anerkennung hat
mit Art. 10 1l 5 der RL 2009/72/EG® fiir den grenzlberschreiten-
den Energietransport sekundarrechtlichen Eingang in die Ent-
flechtungsvorgaben erhalten, die nur in demjenigen Mitglied-
staat erfiillt werden miissen, dessen Regulierungsbehérde die
Zertifizierung vornimmt:

JUnternehmen, die Eigentiimer eines Ubertragungsnetzes sind
und denen von der nationalen Regulierungsbehdrde [...] be-
scheinigt wurde, dass sie den Anforderungen des Artikels 9
geniigen, werden von den Mitgliedstaaten zugelassen und als
Ubertragungsnetzbetreiber benannt.”

Danach ist ein grenziiberschreitend titiger UNB nur einmal,
namlich von der origindr zustdndigen nationalen Regulierungs-
behérde zu zertifizieren. Sodann wird dieser zertifizierte UNB
Jvon den Mitgliedstaaten zugelassen”. Also sind Entflechtungs-
zertifizierungen gegenseitig anzuerkennen und nach dem One-
Stop-Shop Regulierungsgrundsatz nur bei einer mitgliedstaatli-
chen Regulierungsbehbrde einzuholen und von dieser zu Giber-
wachen. Um die gegenseitige Anerkennung und die dieser zu-
grunde liegende ausschlielliche Zustandigkeit der einen Zerti-
fizierungsbehérde mit Rechtsklarhelt auszustatten, ist die Be-
nennung als zugelassener UNB der Europdischen Kommission
mitzuteilen, die dies anschlieBend im Amtsblatt der Europa-
ischen Union verdffentlicht (Art. 10 1l 2 der RL 2009/72/EG).

Flankiert wird die fiir die praktische Wirksamkeit der gegen-
seitigen Anerkennung konditionale ausschlieBliche Einzel-
zustandigkeit nur einer mitgliedstaatlichen Regulierungsbehdor-
de durch Art. 38 IV der RL 2009/72/EG. Danach soll die enge
Zusammenarbeit der nationalen Regulierungsbehérden nicht
deren eigene Originarzustandigkeiten beeintrichtigen:

.Die in Absatz 2 genannten MaBnahmen werden gegebenen-
falls in engem Benehmen mit anderen einschidgigen nationalen
Behorden und unbeschadet deren eigenen Zustdndigkeiten
durchgefihrt.”

Demgegeniber ldsst das dritte Energiebinnenmarktpaket elne
gemeinsame Zustandigkeit mitgliedstaatlicher Regulierungs-
behérden nur als Ausnahme zu, etwa bei der Erteilung einer
Ausnahme fir neue Verbindungsleitungen nach Art. 17 der
Verordnung (EG) Nr. 714/2009'%, also dann, wenn mehrere

OLG Dusseldorf, Beschl. v. 24 22016 = Vi-3 (Kart) 110/14,
EuGH, Urt, v 20.2 1979 - Rs. 120/78 - Cassis de Dijon
Hararsch/Koenig/Pechstein, Eurcparecht, 10. Aufl 2016, Rn, 837,
Haratsch/Koenig/Pechstein, {0.Fn. 4}, Rn. 998.
Vgl. Ghazarian/Koenig, Pharmaceuticals Palicy and Law 2013, 29
RL 2006/123/EG des Europaischen Parlaments und det Rates vom 12. Dezember
2006 Ober Dienstleistungen im Binnenmarke, ABI, EG Nr. L 376, 36; vol. Albathy/
Glesler, EUZW 2006, 38; Krajewski, NViwZ 2009, 929
8 Zu den drei eigentumsrechtlichen Entflechiungsfermen Sdcker/Mohr, in: Sacker,
Berliner Kommentar Energierechr, Band 1 {Tedl 1), 3. Auft. 2014, §9 Rn. 1ff;
Hilscher, In: Britz/Hellermann/Hermes, Energiewltichaftsgesetz, 3. Aufl 2015,
85 8,9Rn. 1/

9  RL 2009/72/EG des Europlischen Parlaments und Rates vom 13, Juli 2009 dber
gemeinsame Vorschrifien fur den Elekurizitisbinnenmarkt und zur Aufhebung
der RL 2003/54/EG, ABI. EGNr. L 211, 55.

10 Nach Art. 17 | der Verordnung (EG) Nr. 714/2009 das Européischen Parlaments
und des Rates vom 13, Juli 2005 (iber die Netzzugangsbedingungen fiir den
grenzuberschreitenden Strombande! und zur Authebung der Verordnung {EG)
Nr 1228/2003, ABL. EG Nr.L 211, 15 kénnen neue Verbindungsleitungen von

*den Bestimmungen des A, 16 VI der Verordnung (EG) Nr. 714/2009 (Verwen-
dung der Engpasseridise), A 9 (eigentumsrechtliche Entflechtung), Art. 32
{Dristzugang) und Art 37 VI und X {Netznuizungsenigette) der RL 2009/72/EG
ausgencmmen werden
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nationale Regulierungsbehdrden einen einheitlichen Sachver-
halt zwingend nur gemeinsam und einheitlich regeln kénnen.
Eine einheitliche Entscheidung miissen mehrere nationale Re-
gulierungsbehdrden inshesondere dann nach Art. 17 IV und V
der Verordnung (EG) Nr. 714/2009 treffen, wenn sich der re-
gulierte Drittzugang auf die territoriale Belegenheit des Net-
zes in mehreren Mitgliedstaaten erstreckt, also der wirksame
Drittzugang eine vélkerrechtliche Gebietshoheit liberschreiten
muss und deshalb nur durch mehrere nationale Regulierungs-
behérden gemeinsam und einheitlich umgesetzt werden
kann.

2. Anerkennung der mitgliedstaatlichen Ein-
zelzustdndigkeit als Ausdruck der volkerrecht-
lichen Gebietshoheit durch das dritte Energie-
binnenmarktpaket

Die vélkerrechtliche Gebietshoheit!! definiert die ausschlie-
liche Zustandigkeit des Staates, innerhalb der Grenzen seines
Territoriums Hoheitsakte zu setzen. Die durch die Gebietshoheit
vilkerrechtlich vermittelte Hoheitsgewalt erstreckt sich auf alle
Akte der Gesetzgebung, Rechtsprechung und Verwaltung und
deren zwangsweiser Durchsetzung. Die Gebietshoheit des Staa-
tes besteht grundsdtziich gegeniiber allen in seinem Territori-
um ansdssigen juristischen und befindlichen natdrlichen Per-
sonen sowie deren Eigentum. Bel juristischen Personen kommt
dem Sitzstaat die ausschlieBliche Zustindigkeit zur Regelung
von Eigentums- und Organisationsformaten zu. Freilich kann
die vilkerrechtliche Bestimmung der Staatsangehérigkeit juris-
tischer Personen Kollisionsfragen aufwerfen, wenn Staaten di-
vergierende gesellschaftsrechtliche Statute (Griindungs-, Sitz-
oder Kontrolltheorie) zugrunde legen.'2 Wenn wie im Fall Baltic
Cable AB das Griindungs- und das Sitzstatut in einem Staat
{Schweden) zusammenfallen, ist fiir die vélkerrechtliche Ge-
bietshoheit im Rahmen von Uberwachungsmalinahmen der
Sitz maflgeblich.'3

a) Keine Einschrankung der Gebietshoheit durch
das dritte Energiebinnenmarktpaket

Die Gebietshoheit kann durch vélkerrechtliche Vertrige
und/oder durch von solchen abgeleitetes supranationales
(EU-) Recht sowie durch Vélkergewohnheitsrecht einge-
schrinkt werden. Die Rechtsangleichungsvorschriften der RL
2009/72/EG treffen keine von der volkerrechtlichen Gebiets-
hoheit der Mitgliedstaaten (ber den Sitz der juristischen
Personen von Transportnetzbetrelbern abweichenden supra-
nationalen Regelungen. In diesem Sinne bestétigt Art. 38 IV
der RL 2009/72/EG die vdlkerrechtliche Gebietshoheit des
Sitzmitgliedstaates, wenn die enge Zusammenarbeit der na-
tionalen Regulierungsbehdrden nicht deren eigene (vilker-
rechtlich begriindete} Origindrzustindigkeiten beeintrichti-
gen soll.

Im Gegensatz zu grenziiberschreitenden, sich auf die territoriale
Netzbelegenheit in mehreren Mitgliedstaaten - und damit auf
deren jeweilige Gebietshoheit - erstreckenden Drittzugangsver-
fahren bezieht sich die Entflechtungszertifizierung eines grenz-
dberschreitend tatigen Transportnetzbetreibers nach Art. 10111
der RL 2009/72/EG und damit auch § 4a EnWG auf jeweils
einzelstaatlich zuzuordnende Entflechtungstatbestinde und
Rechtsfolgen (5§ 8ff. ENWG). Diese betreffen die organisatori-
sche, eigentums- und gesellschaftsrechtliche Ausgestaltung ei-
nes Transportnetzbetreibers (5 8 11, § 1011 2, § 10d EnWG) sowie
dessen arbeitsrechtliche Zuordnung von Mitarbeitern (5 8 I,

§ 10a |l, § 10c ENWG} und knipfen an die jeweilige mitglied-
staatliche Gebietshoheit iiber die betreffenden juristischen Per-
sonen an. Damit trifft das dritte Energiebinnenmarktpaket Re-
gelungen dber das ,Ob” und das ,Wie" der Entflechtung selbst,
tastet aber nicht die - vélkerrechtlich begriindete - ausschlief-
liche mitgliedstaatliche Einzelzusténdigkeit fiir Regulierungs-
maBnahmen an, die sitzbezogen an juristische Personen zu
adressieren sind.

Die insbesondere gesellschafts- und arbeitsrechtlichen Tat-
bestdnde und Rechtsfolgen zur Entflechtung kniipfen nicht an
die territoriale Belegenheit des Netzes an, sondern an die juristi-
sche Person mit Sitz in einem Mitgliedstaat. Mithin bestimmt
sich die mitgliedstaatliche Zustandigkeit bei der Entflechtungs-
zertifizierung aufgrund der Gebietshoheit liber den Sitz der
Juristischen Person des Transportnetzbetreibers,

Die Anerkennung der mitgliedstaatlichen Einzelzusténdigkeit
als Ausdruck der volkerrechtlichen Gebietshoheit durch das
dritte Energiebinnenmarktpaket verbietet in Bezug auf die sitz-
gebundene Entflechtung und deren Zertifizierung Eingriffe in
die innere Organisation von juristischen Personen durch andere
nationale Regulierungsbehdrden als die des Sitzstaates, zumal
der Eingriff in die innere Organisation weit iiber die bloRe Ver-
hinderung von schédlichen, grenziiberschreitend wirkenden
Verhaltensweisen hinausgeht.'® Diirfen aber die Netzentflech-
tungsregeln der §§ 6-10e EnWG aufgrund des vélkerrecht-
lichen Nichteinmischungsgrundsatzes nicht - auch nicht auf-
grund des Auswirkungsprinzips nach § 109 )l EnWG - extraterri-
torial angewendet und vollzogen werden's, so muss Gleiches
fir die préventiv (iberwachungsakzessorische Entflechtungszer-
tifizierung gelten.

Die vblkerrechtliche Gebietshoheit bestatigt zugleich die Bin-
nenmarktregel der ausschlieBlichen mitgliedstaatlichen Einzel-
zusténdigkeit als Anker der gegenseitigen Anerkennung. Nur
aufgrund der mitgliedstaatlichen Einzelzusténdigkeit fir sitzbe-
zogene Regulierungsmafinahmen kann die praktische Wirksam-
keit der gegenseitigen Anerkennung von Entflechtungszertifi-
zierungen nach Art. 10 11 1 der RL 2009/72/EG ratione materiae
et temporis gewahrleistet werden. Eine gemeinsame Zustindig-
keit mitgliedstaatlicher Regulierungsbehérden fiir die Zertifizie-
rung von grenziiberschreitend tatigen Transportnetzbetreibern
wirde den Netzbetrieb - dem Binnenmarktprinzip widerspre-
chend - nur unnétig verzégern und behindern.

Festzuhalten ist somit, dass die vilkerrechtliche Gebietshoheit
die ausschlieBliche Zusténdigkeit der Regulierungsbehérde des
Sitzstaates postuliert und diese ausschlieiliche Einzelzustindig-
keit durch das dritte Energiebinnenmarktpaket nicht abge-
dndert, sondern im Gegenteil durch das darin zum Ausdruck
kommende Prinzip der gegenseitigen Anerkennung perpetuiert
wird.

11 Doehring, Volkerrecht, 2. Aufl. 2004, Rn. 73, 882, Steinfvon Buttlar, Vélkerrecht
13. Aufl, 2012, Rn. 537

12 Doehring, (0. Fr.11), Rn. 882 ff.

13 Dies gilt in der EU auch nach der hdchstrichierlichen Harmonisierung der
Kollisionsregeln im europdischen Gesellschaftsrecht im Sinne der Griindungs
theorie durch das Urieil Uberseering, nach dem der betreffende Mitgliedstaat
verpllichtet [ist), die Reches- und Parteifihigkeit zu achten, die diese Gesall
schaft nach dem Recht ihres Grundungsstaates besitzt’, EuGH, Urt, v. 5.11.2002 -
Rs. C-208/00, Leitsarze ~ Uberseering. Die (3ltere) vblkerrechtliche Kontralltheorie
ist Harmitin Bezug auf EU-Mitgtiedstaaten nicht vertretbar

148  Marken, in: Sicker, Beriiner Kommentar Energierecht, Band 1 (Teil 2), 3, Auff. 2014
§ 109Rn. 5

15 Markert, in: Sdcker, (o Fo 14), & 109 Bn. 5. 15, 15 m o w N,
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b) Gebietshoheitliche Ankniipfung zur Gewéhr-
leistung der optimalen Uberwachung

Das OLG Diisseldorf geht in seinem Beschluss vom 24.2.2016'
davon aus, dass Zertifizierung und Netzbetrieb nicht isoliert
nebeneinander stiinden, sondern zusammen im Sinne einer
Sicherstellung eines diskriminierungsfreien Netzbetriebes be-
trachtet werden miissten. Bei der streitgegensténdlichen Ver-
bindungsleitung bestehe ein Diskriminierungsrisiko aufgrund
einer organisatorisch problematischen Unternehmensstruktur,
in der Netz, Erzeugung und Vertrieb nicht ausreichend getrennt
seien, und zwar unabhingig davon, ob die Unternehmensgrup-
pe nach deutschem oder ausldndischem Recht organisiert sei,
denn die Folgen wiirden sich im Inland auswirken. Wenn aber
der wirksame Vollzug der Entflechtungsregeln — wie im Folgen-
den unter 3. dargelegt wird - gerade an dem wirksamen be-
hérdlichen Zugriff auf die organisatorische, eigentums-, gesell-
schafts- und arbeitsrechtliche Ausgestaltung eines Transport-
netzbetreibers und damit an dessen Sitzstatut als juristischer
Person ansetzt, erweist sich die mit dem Auswirkungsprinzip
{5 109 |l ERWG) begriindete holistische Pramisse des OLG Dijs-
seldorf als so nicht mehr vertretbar. Die rechtlich messerscharf
von der — an der jeweiligen Belegenheit der Netzabschnitte
ansetzenden - Zugangsregulierung des grenziiberschreitenden
Netzbetriebes abzugrenzende Entflechtungsregulierung erfillt
jhre priventive Sicherstellungsfunktion fiir einen diskriminie-
rungsfreien Netzbetrieb dort am besten, wo der jeweilige Mit-
gliedstaat aufgrund seiner Gebietshoheit unmittelbar iber die
gesamte Bandbreite von Uberwachungsinstrumenten gegen-
{iber problematischen Organisationsstrukturen der juristischen
Person des Transportnetzbetreibers verfiigt. Insofern besteht
auch kein Raum fiir eine Abwigung der Regulierungsinteres-
sen'? zwischen Sitzmitgliedstaat und einem anderen Mitglied-
staat, in dessen Hoheitsgebiet sich der Entflechtungsstatus im
Sitzmitgliedstaat auswirken mag, wenn dieser Status nur dort
iiberwachungsrechtlich optimiert werden kann.

3. Territorialititsprinzip versus Auswirkungs-
prinzip?

Wihrend das Territorialititsprinzip'® aufgrund der durch das
dritte Energiebinnenmarktpaket nicht angetasteten vélker-
rechtlichen Gebietshoheit der Mitgliedstaaten Gber den Sitz der
juristischen Personen von Transportnetzbetreibern hier nur die
Zustindigkeit der schwedischen Regulierungsbehérde fir die
Entflechtungszertifizierung von Baltic Cable AB als Basisakt der
gegenseitigen Anerkennung begriinden kann, hat das OLG Ds-
seldorf in seinem Beschluss vom 24.22016 eine Zustdndigkeit
der BNetzA nach MaBgabe des Auswirkungsprinzips angenom-
men.

Die Entflechtungszertifizierung von Transportnetzbetrelbern
regelt aber nicht den (zugangswirksamen) Netzbetrieb selbst,
sondern zielt vorgelagert auf einen priventiven Uberwachungs-
ansatz zur Einhaltung der harmonisierten Entflechtungsregein
der 55 8ff. EnWG." Die Entflechtungszertifizierung setzt damit
auf der Grundlage eines feststellenden Verwaltungsaktes nach
§ 4a EnWG an der organisatorischen, eigentums- und gesell-
schaftsrechtlichen Ausgestaltung (8 8 Il, § 10 I, § 10d EnWG)
sowie der arbeitsrechtlichen Zuaordnung von Mitarbeitern (§ 811,
§ 10z I, § 10c ENWG) eines Transportnetzbetreibers und damit
an dessen Sitzstatut als juristischer Person an. Gleichwohl will
das OLG Diisseldorf in seinem Beschluss eine derart durch-
greifende Auswirkung der Entflechtungszertifizierung auf den
(zugangswirksamen) Netzbetrieb erkennen, dass das Auswir-
kungsprinzip (§ 109 1| EnWG) das Sitzstatut und damit das
Territorialititsprinzip verdringe.

a) Effektivitat der Regulierung

Gerade weil die Entflechtungszertifizierung die praventive
Grundlage fir einen diskriminierungsfreien Netzbetrieb bitdet,
kann sie diesen nachgelagerten Regelungszweck effektiv nur
erreichen, wenn sie am vorgelagerten Sitzstatut der juristischen
Person des Transportnetzbetreibers ansetzt. Denn eine Zertifi-
zierungsentscheidung kann nur dann die Uberpriifung der Ein-
haltung der Entflechtungsregeln fiir einen diskriminierungsfrei-
en Netzbetrieb wirksam gewdhrleisten, wenn die zusténdige
mitgliedstaatliche Regulierungsbehdrde auch iiber die hoheitli-
chen Befugnisse fiir einen effektiven Zugriff auf die zu regeln-
den organisatorischen, eigentums-, gesellschafts- und arbeits-
rechtlichen Tatbestinde des Transportnetzbetreibers in Bezug
auf die - in ihrem Sitzstatut - verpflichtete juristische Person
verfiigt. Effektiven - durch die staatliche Gebietshoheit vermit-
telten - Zugriff auf die zu regelnden Entflechtungstatbestinde
hat nur der Sitzstaat. Dies wird besonders bei der in Schweden
ansissigen Baltic Cable AB deutlich, die in das Mutterunterneh-
men, die norwegische Statkraft Energi AS, vertikal integriert ist.
Hier gilt es, spezifische schwedisch-norwegische Rechtsverhalt-
nisse der vertikalen Integration im Rahmen der Entflechtungs-
Uberwachung zu adressieren. Das OLG Disseldorf muss sich
fragen lassen, wie etwa die BNetzA effektiv liberwachen kann,
ob Entscheidungen (ber Ernennungen oder Beschéftigungs-
bedingungen {u.a. Vergiitung und Vertragsbeendigung} fiir
Personen der Unternehmensleitung von Baltic Cable AB auch
wirklich von deren Aufsichtsrat nach schwedischem Arbeits-
und Gesallschaftsrecht getroffen werden (vgl. § 10d It EnWG)
und nicht verdeckt vom norwegischen Mutterunternehmen.
Hierzu ist nur der Sitzstaat Schweden durch seine Regulierungs-
behérde wirksam In der Lage. Auch kénnte die Entflechtungs-
tiberwachung von Baltic Cable AB auf spezifische schwedisch-
norwegische Kollisions- oder Abstimmungsregeln im Arbeits-
und Gesellschaftsrecht treffen.

Das OLG Diisseldorf hat mit seiner Begriindung der Zusténdig-
keit der BNetzA sowoh! die Reichweite des Auswirkungsprinzips
{§ 109 | EnWG) als auch die Zielsetzung der Entflechtungszerti-
fizierung als priventive Regulierung zur Sicherstellung eines
diskriminierungsfreien Netzbetriebs verkannt. Selbst wenn man
unterstellen wiirde, dass Baltic Cable AB aufgrund von Entflech-
tungsmiingeln deutsche (an die Verbindungsleitung aber gar
nicht unmittelbar angeschlossene) Netznutzer (mittelbar) dis-
kriminieren oder Kapazititen kinstlich verknappen wiirde, so
kénnten doch solche Entfiechtungsmangel nur durch die
schwedische Regulierungsbehdrde wirksam ausgerdumt wer-
den. Nur die schwedische Regulierungsbehérde verfigt effektiv
iiber die hierzu erforderlichen Befugnisse und Qualifikationen
im Rahmen des schwedischen Energie-, Gesellschafts- und Ar-
beitsrechtsverbundes, um auf die juristische Person Baltic Cable
AB dberwachungsrechtlich an ihrem Sitz in Schweden unmittel-
bar zuzugreifen. Durch Entflechtungsmangel bedingte Diskrimi-
nierungsauswirkungen des Verbindungsleitungsbetriebes im
deutschen Hoheitsgebiet kénnten im Sinne des praventiv an-
setzenden Zertifizierungssystems verursachungsgerecht gar
nicht durch mit der Zertifizierung untrennbar verbundene
UberwachungsmaBnahmen seitens der BNetzA wirksam vermie-
den werden. Dies gilt auch Im Hinblick auf die im Beschluss des
OLG Diisseldorf angesprochenen Maglichkeiten des vertikal in-
tegrierten Unternehmens, die Engpasssituation im europa-

16 OLG Dusseldorf, Beschl v 24.2.2016 ~VI-3 (Kart} 110/14.

17 Vol OLT Dusseldorf, Beschl.v. 26.11.2008 - VA {Kars) B/07. Rn. 36.

18 Zur Bestdtigung des Territarialititsprinzips als Regelungsankniipfung nach dem
EnWG vgl. Bounwieg, in: Britz/Hetiermann/Hermes, (0. Fn. 8},5 109 Rn, 12.

19 Stamm, in: Britz/Hellermann/Hermes, (0.Fn. 8), § 4aRn. 3.
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ischen Stromnetzverbund zu beeinfiussen ader solche Engpass-
relevanten Leitungen gezielt auszugliedern, um so die Entflech-
tungsregeln zu umgehen.? Auch dann hitte die schwedische
Regulierungsbehirde am Betreibersitz den unmittelbarsten
und wirksamsten Uberwachungszugriff. Sie kénnte am besten
'solchen Veranderungen u.a. aufgrund von mit der Zertifizie-
rung verbundenen Nebenbestimmungen entgegenwirken. Von
der BNetzA nach § 4a IV EnWG angeordnete Bedingungen, Auf-
lagen oder Widerrufsvorbehalte?!, welche kritischen Verinde-
rungen begegnen sollen, kénnten dagegen weit weniger effek-
tiv als von der schwedischen Regulierungsbehérde gegeniiber
der juristischen Person Baltic Cable AB vollzogen werden. Abge-
sehen von diesen Vollzugsdefiziten, ist ein Mehrwert gegeniiber
dem sitzmitgliedstaatlichen Vollzug im Rahmen des vollharmo-
nisierten EU-Entflechtungsregimes ohnehin nicht erkennbar,22

b) Kein bloBer Verbotsvollzug

Im Sinne der Uberwachungswirksamksit ist auch das im inter-
nationalen® und europdischen?* Wettbewerbsrecht entwickel-
te Auswirkungsprinzip zu verstehen, das in § 109 Il EnWG nach
dem Vorbild des § 130 il GWB lediglich sektorspezifisch kodifi-
ziert worden ist. Das Auswirkungsprinzip befugt nationale
Wettbewerbs- und Regulierungsbehérden, Sachverhalte mit ei-
nem Auslandsbezug zu regeln, soweit diese sich im inlindi-
schen Geltungsbereich in einer die Schutzzawecke der Rechts-
ordnung verletzenden Weise auswirken.?s Das wettbewerbs-
rechtliche Auswirkungsprinzip 16st dabei jeweils die Rechtsfol-
ge eines Verbotes aus (Kartell, Missbrauchsverbot oder
Fusionsversagung), das im Auswirkungs-Hoheitsgebiet wirksam
mit Sanktionen (wie BuBgeldern} vollzogen und auch voll-
streckt werden kann. Der auf dem Auswirkungsprinzip griin-
dende Verbotsvollzug und die mit ihm verbundenen Hand-
lungs- bzw. Unterlassungsimperative erreichen hier auch Unter-
nehmen mit Sitz auBerhalb: des Geltungsbereichs der Vollzugs-
rechtsordnung. So hat das Auswirkungsprinzip in den Fillen
Microsoft | und Microsoft 126 eine wirksame Vollzugsanwen-
dung gefunden. In Microsoft | befand die Kommission, dass
Microsoft mit auBereuropdisch veranlassten Verhaltensweisen
konkurrierenden {auch auBereuropdisch anséssigen) Herstellern
von Serverbetriebssystemen fiir Arbeitsgruppen bestimmte In-
formationen Uber Schnittstellan vorenthalten habe, welche die-
se zur Herstellung voller Interoperabilitét ihrer Programme mit
Windows-basierten Kunden-PCs benétigten. Der Missbrauchs-
verbotsvollzug nach Art. 102 AEUV kennte aufgrund der damit
verbundenen Sanktionen Microsoft wirksam veranlassen, den
Missbrauch abzustellen,

Demgegeniiber zielt die Entflechtungszertifizierung von Trans-
portnetzbetreibern nicht auf einen blofien Verbotsvollzug, son-
dern auf einen priventiven Uberwachungsansatz zur Einhal-
tung der harmonisierten Entflechtungsregeln. Deren wirksamer
Vollzug setzt - wie dargelegt - aber an den behérdlichen
Zugriff auf die organisatorische, eigentums-, gesellschafts- und
arbeitsrechtliche Ausgestaltung eines Transportnetzbetreibers
und damit an dessen Sitzstatut als juristischer Person an,

Aufgrund des vblkerrechtlichen Nichteinmischungsgrundsatzes
steht das Auswirkungsprinzip nach § 109 Il EnWG bzw. § 130 Il
GWB zum einen unter der - die Intervention erst rechtfertigen-
den - Anwendungsprdmisse des wirksamen Rechtsvollzuges
gegenliber den auBerhalb des gesetzlichen Geltungsbereichs
veranlassten ,Verhaltensweisen”. Zum anderen knlpft der
Wortlaut des § 109 Il EnWG an grenziiberschreitend wirkende
«Verhaltensweisen” an, nicht aber an - wegen der Rechts- und
Gebietshoheit - statische Tatbestinde wie an das Sitzstatut
juristischer Personen. Wihrend der grenziiberschreitende Netz-

betrieb als ,Verhaltensweise” unter den Tatbestand des Aus-
wirkungsprinzips nach § 109 || EnWG subsumiert werden kann,
sind auf das Sitzstatut juristischer Personen konzentrierte Rege-
lungstatbestinde wie der Entflechtungsiiberwachung und -zer-
tifizierung vom Auswirkungsprinzip nach § 109 Il EnWG nach
Matlgabe der grammatikalisch-teleologischen Auslegung aus-
zunehmen,

Die BNetzA und das OLG Diisseldorf hitten selbst bei ihrer (un-
zutreffenden) Ablehnung der ausschlieilichen Einzelzustindig-
keit der schwedischen Regulierungsbehérde die Grenzen des
Auswirkungsprinzips mit der Folge erkennen miissen, dass die
schwedische Regulierungsbehérde zumindest iiber den ,bes-
seren” Zustdndigkeitstitel fir die Entflechtungszertifizierung
verfiigt.

Ifl. Amtshilfe und supranationale Mechanismen
1. Amtshilfe

Die juristische Delikatesse des Falles Baltic Cable liegt nun in
dem Umstand, dass die schwedische Regulierungsbehidrde
selbst keine Anstalten gemacht hat, ein Verfahren zur Entflech-
tungszertifizierung einzuleiten. Der Grund fir dieses zbgerliche
Verhalten mag mitunter darin liegen, dass die schwedische
Regulierungsbehorde die Baltic Cable AB nicht fiir zertifizie-
rungsfahig hélt. Bekanntlich sieht dies die BNetzA anders. Doch
anstatt vorzupreschen, hitte die BNetzA richtlinienkonform die
schwedische Regulierungsbehérde zur Eréffnung eines Zertifi-
zierungsverfahrens im Wege der Amtshilfe bewegen miissen, In
diesem Sinne setzt § 8a Il VwWVIG durch allgemeines Verwal-
tungsverfahrensrecht die Binnenmarktregel der ausschliei-
lichen mitgliedstaatlichen Einzelzustdndigkeit fiir sitzbezogene
Basisakte der gegenseitigen Anerkennung - und damit auch
Art. 10111 der RL 2009/72/EG - sektoreniibergreifend um;

«Behdrden anderer Mitgliedstaaten der Europiischen Union
konnen um Hilfe ersucht werden, soweit dies nach Mal3gabe
von Rechtsakten der Europdischen Gemeinschaft zugelassen ist.
Um Hilfe ist zu ersuchen, soweit dies nach MaRgabe von Rechts-
akten der Européischen Gemeinschaft geboten ist.”

Wihrend die deutsche Behdrde gem. § 8Ba Il 1 VwVIG nach
pflichtgemaBem Ermassen um Amtshilfe ersuchen kann, Ist sie
nach Satz 2 zum Amtshilfeersuchen aufgrund des unionsrecht-
lichen Anwendungsvorrangs gar strikt verpflichtet? Ahnlich
wie Art. 35 der DienstleistungsRL 2006/123/EG zum Amtshilfe-
ersuchen gem. § Ba Il 2 VWVIG strikt verpflichtet, wenn Mit-
gliedstaaten MaBnahmen gegeniiber einem in einem anderen
Mitgliedstaat niedergelassenen Dienstleistungserbringer ergrei-
fen®, gebietet auch die gegenseitige Anerkennung der Ent-
flechtungszertifizierung durch die Regulierungsbehérde des
Sitzmitgliedstaates nach Art. 10 Il 1 der RL 2009/72/EG ein
zwingendes Amtshilfeersuchen einer anderen Regulierungs-
behdrde, wenn in deren Hoheitsgebiet grenziiberschreitende
Wirksamkeitsprobleme aufgrund mangelhafter Entflechtungs-
maBnahmen im Sitzmitgliedstaat auftreten sollten. Ebenso we-
nig wie im Anwendungsbereich der Dienstleistungsrichtlinie

20 OLG Dusseldorf, Beschl v 2422016 - VI-3 (Kart) 110714, Rn_ 20

21 Stamm, in: Britz/Hellermann/Hermes, {o.Fn. 8), § 4a An 186

22 Markert, in: S3cker, (0.Fn. 14),§ 109Rn, 12

23 Meessen, Volkerrechtliche Grenzen des internationaien Kartetirechts, 1975, 173

24 Vgl FuG, Un. v. 25.3.1999 - Rs. T-102/96, Rn. 50 = Gencor

25 Markert,in_Sacker, (0. Fn_14},§ 109 Rn. 5

26 fuG, Utt. v 1792007 - Rs. T-201/04 - Microsoft I; EuG, Un, v. 2762012 - Rs
T-167/08 - Microsft I

27 fiedel, in: Bades/Ronellenfitsch, Beck'scher Online-Kommentar Vwifg, 32 Edition
2016, 5 BaRn. 31.

28 Ohler, in: Schlachtes/Ohler, Europaische Dienstieistungs8L, 2008, Art. 35An. 2

EnWZ 1172016

Koenig Entflechtungszertifizierung von grenziberschreitenden Elektrizitits-Verbindungsieltungen 505



darf die deutsche Behorde im Rahmen der sitzbezogenen Ent-
flechtungszertifizierung eines Betreibers mit Sitz - der intensiv-
sten Niederlassungsform - in Schweden unilateral vorpreschen,
ohne die richtlinienkonform origindr zustédndige schwedische
Behérde zur Verfahrenserdffnung Im Wege der Amtshilfe zu
bewegen.

SchlieBlich wird die Pflicht der BNetzA, auf die schwedische
Regulierungsbehorde zur Erdffnung eines Zertifizierungsverfah-
rens auf dem Weg der Amtshilfe einzuwirken, auch von Art. 371
lit. c) der RL 2009/72/EG bestatigt, wonach die nationalen Re-
gulierungsbehérden in grenziiberschreitenden Angelegenhei-
ten zusammenzuarbeiten haben.

2. Supranationale Mechanismen

a) Entscheidung durch ACER nur bei gemeinsamer
Zustandigkeit

Miissen zwei oder mehrere mitgliedstaatliche Regulierungs-
behérden im Rahmen der gemeinsamen Zustindigkeit eine
einheitliche Entscheidung treffen und bestehen Meinungsver-
schiedenheiten zwischen diesen Regulierungsbehérden, 5o ent-
scheldet ACER (Agentur fiir die Zusammenarbeit der Energierequ-
lierungsbehdrden} nach Art. 8 | 1 der Verordnung (EG) 713/
2009%;

.Bei grenziberschreitenden Infrastrukturen entscheidet die
Agentur iiber die Regulierungsfragen, die in die Zustandigkeit
der nationalen Regulierungsbehérden falten und zu denen die
Modalitaten fir den Zugang und die Betriebssicherheit gehéren
kdnnen, nur,

a) wenn die zustindigen nationalen Regulierungsbehdrden
innerhalb eines Zeitraums von sechs Monaten ab dem Tag,
an dem die letzte dieser Regulierungsbehdrden mit der
Angelegenheit befasst wurde, keine Einigung erzielen
konnten oder

b) auf gemeinsamen Antrag der zustandigen nationalen Regu-
lierungsbehdérden.”

Nach dem Verordnungswortlaut (.Bei grenziiberschreitenden
Infrastrukturen {...] die in die Zustdndigkeit der nationalen
Regulierungsbehbrden fallen”) und dem organschaftlichen Prin-
zip der begrenzten Einzelerméchtigung (Art. 13 II S. 1 EUV),
wonach jedes Unionsorgan nur nach Maflgabe der ihm eigens
und ausdriicklich zugewiesenen Befugnisse handeln darf? be-
schrankt sich die Entscheidungserméchtigung von ACER nach
Art, 8 | 1 der Verordnung (EG) 713/2009 auf die Ausnahmefille
einer gemeinsamen Zustindigkeit mitgliedstaatlicher Regulie-
rungshehdrden. Erfasst werden z.B. Meinungsverschiedenhel-
ten zwischen nationalen Regulierungsbehdrden bei der Ertei-
lung einer Ausnahme flr neue grenziiberschreitende Verbin-
dungsleitungen nach Art. 17 der Verordnung (EG) Nr. 714/2009
oder der gebindelten Kapazitdtsvergabe bei grehziiberschrei-
tenden Infrastrukturen, also Fille, in denen mehrere nationale
Regulierungsbehérden einen einheitlichen, ihre jeweilige Ein-
zelgebietshoheit Gberschreitenden Sachverhalt zwingend nur
gemeinsam und einheitlich regeln kénnen, Bestitigt wird die
Beschrinkung der Entscheidungserméchtigung von ACER auf
Félle einer gemeinsamen Zustindigkeit durch die in Art. 8 1 1
angefihrten Regelbeispiele des grenziiberschreitenden Be-
triebsbezuges (.Modalitéten filr den Zugang und die Betriebs-
sicherheit”).

Wenn aber die mitgliedstaatliche Einzelzustdndigkeit gerade in
Bezug auf die sitzgebundene Entflechtung und deren Zertifizie-
rung Eingriffe in die innere Organisation von Juristischen Per-
sonen durch andere nationale Regulierungshehirden als der

des Sitzstaates verbietet®, so bleibt hier auch ACER nach dem
Prinzip der begrenzten Einzelermichtigung mangels einer ge-
meinsamen Zustandigkeit das Verfahren nach Art. 811 der Ver-
ordnung (EG) 713/2009 versperrt.

b) Einschaltung der Europdischen Kommission bei
Einzelzustandigkeit

Treten Abstimmungsschwierigkeiten oder Meinungsverschie-
denheiten dber die Ausiibung einer Einzelzustindigkeit der
Regulierungsbehtrde des Sitzmitgliedstaates auf, so ist nach
Art. 39 IV bis VI der RL 2009/72/EG nicht ACER, sondern die
Europdische Kommission einzuschalten:

.(4) Jede Regulierungsbehdrde, die der Auffassung ist, dass eine
von einer anderen Regulierungsbehérde getroffene Entschei-
dung von Belang fiir den grenziiberschreitenden Handel nicht
im Einklang mit den gemal dieser Richtlinie oder der Verord-
nung (EG) Nr. 714/2009 erlassenen Leitlinien steht, kann die
Kommission innerhalb von zwei Monaten ab dem Tag, an dem
die fragliche Entscheidung ergangen ist, davon in Kenntnis
setzen.

[...]

{6) Hat die Kornmission beschlossen, den Fall weiter zu priifen,
so erlisst sie innerhalb von vier Monaten nach dem Tag, an
dem dieser Beschluss gefasst wurde, eine endgtiltige Entschei-
dung,

a} keine Einwéande gegen die Entscheidung der Regulierungs-
behdrde zu erheben, oder

b) wvon der betreffenden Regulierungsbehérde einen Widerruf
ihrer Entscheidung zu verlangen, weil den Leitlinien nicht
nachgekommen wurde.”

Zwar knipft der Wortlaut des Art. 39 IV bis V) der RL 2009/72/EG
an eine positive ,Entscheidung” der jeweils einzelzusténdigen
Regulierungsbehdrde an, sinnentsprechend muss dieses Ver-
fahren jedoch auch dann anwendbar sein, wenn aus (objek-
tiver) Sicht der BNetzA ein richtlinienwidriges Unterlassen der
gebotenen Einzelzustindigkeitsausiibung vorliegt. Sofern die
schwedische Regulierungsbehtrde daher dem Amtshilfeer-
suchen der BNetzA nicht nachkommt, kann diese das Varfahren
nach Art. 39 IV bis VI beschreiten. Wiirde man anders entschei-
den, liefe wie hier bei der unterlassenen Entflechtungszertifizie-
rung durch die Regulierungsbehdrde des Sitzmitgliedstaates
die praktische Wirksamkeit der von Art. 39 IV bis VI verfahrens-
rechtlich abgesicherten gegenseitigen Anerkennung nach
Art. 10 Il 1 der RL 2009/72/EG leer. Im Ubrigen ist nicht ein-
zusehen, warum die ausdriickliche Ablehnung des Amtshilfeer-
suchens (= positive Entscheidung) zur Durchfilhrung eines Ver-
fahrens nach Art. 39 IV bis VI berechtigen soll, die Untétigkeit
einer Behdirde, d.h. das Fehlen einer ablehnenden Entschei-
dung, eine solche Berechtigung jedoch ausschlieBen sollte. Das
bloBe Unterlassen muss daher einer paositiven Entscheidung
gleichgestellt werden.

Wenn nun im Fall Baltic Cable die schwedische Regulierungs-
behdrde trotz ihrer Einzelzustidndigkeit fiir die sitzgebundene
Entflechtung und deren Zertifizierung unionsrechtswidrig kein
Verfahren zur Entflechtungszertifizierung einleitet und damit
der gegenseitigen Anerkennung den gebotenen Basisakt vor-
enthilt, so muss die BNetzA das von § 57a Il EnWG in deutsches

29 Verordnung (EG) Nr. 713/2009 des europdischen Parlaments und des Rates vom
13.4ut 2009 zur Grundung einer Agentur fir die Zusammenarbeit der Energic-
regulierungsbehdérden, ABLEGNr. L 2111

30 Hararsch/Koenig/Pechstein, {0.Fn. 4), Rn. 156,

31 Markert, In: Sacker, (0. Fn. 14}, § 103Rn. 5
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Recht umgesetzte Kommissionsverfahren nach Art. 39 IV bis Vi
der RL 2009/72/EG beschreiten. Zwar riumt der Wortlaut von
§ 57a Il EnWG - ebenso wie Art. 39 IV der RL 2009/72/EG - der
BNetzA Ermessen ein (,kann der Europdischen Kommission jede
Entscheidung einer Regulierungsbehérde eines anderen Mit-
gliedstaates mit Belang fiir den grenziiberschreitenden Handel
[...] zur Priifung vorlegen”). Will allerdings eine origindr un-
zustdndige Regulierungsbehérde die Einzelzustindigkeit eines
untdtigen Sitzmitgliedstaates in einer faktischen Ersatzvornah-
me (iberspieten und an dessen Stelle ein Verfahren der Ent-
flechtungszertifizierung einleiten, so kann man mit guten Griin-
den von einer ausnahmsweisen Ermessensreduzierung auf null
und damit von der gebundenen Einzelfallpflicht zur Einleitung
des Kommissionsverfahrens nach Art. 39 IV der RL 2009/72/EG
ausgehen. Denn das Spannungsverhiltnis zwischen der unions-
rechtlich ~ aufgrund der Entflechtungseffektivitit - begriinde-
ten Einzelzustdndigkeit der Regulierungsbehérde des Sitzmit-
gliedstaates einerseits und dem Binnenmarktgebot anderer-
seits, mit der Entflechtungszertifizierung méglichst ziigig und
regulatorisch zuverldssig einen Basisakt fir die gegenseitige
Anerkennung zu schaffen, kann nur durch den supranationalen
Schiedsrichter, ndmlich durch die Kommission im Verfahren
nach Art. 39 IV bis VI der RL 2009/72/EG aufgeldst werden. Ein
zustindigkeitsbedingtes non liquet® in der Entflechtungszerti-
fizierung wiirde jedenfalls dem Binnenmarktprimat der gegen-
seitigen Anerkennung nach Art. 10 Il 1 der RL 2009/72/EG
widersprechen und kann ziigig wie regulatorisch zuverlissig
nur durch die Kommission vermieden werden.

IV. Rechtsfolgen der unionsrechtswidrigen Zu-
standigkeitsanmaBung bei der Entflechtungs-
zertifizierung

Die BNetzA hat mit jhrem negativen Zertifizierungsbeschluss??
die in Art. 10 Il 1 der RL 2009/72/EG kodifizierte Binnenmarkt-
regel der ausschliellichen mitgliedstaatlichen Einzelzustindig-
keit der schwedischen Regulierungsbehérde fiir die sitzbe-
zogene Entflechtungszertifizierung verletzt. Statt unilateral
vorzupreschen, hatte die BNetzA richtlinienkonform die schwe-
dische Regulierungsbehdrde zur Erdffnung eines Zertifizie-
rungsverfahrens im Wege der Amtshilfe bewagen und/oder
den Weg des Kommissionsverfahrens nach Art. 39 IV der RL
2009/72/EG beschreiten miissen,

Die Rechtsfolgen der unionsrechtswidrigen Zustindigkeits-
anmaBung durch die BNetzA sowie der AuBerachtlassung der
richtlinlenkonformen Amtshilfe- und Kommissionsverfahren
sind nach Mallgabe des Anwendungsvorrangs des Unions-
rechts® zu bestimmen. Der Vorrang des Unionsrechts bewirkt
zundchst, dass die mitgliedstaatlichen Behdrden und Gerichte
zur Vermeldung von Normkollisionen die maBgeblichen natio-
nalen Bestimmungen, hier also die § 4a EnWG, § 57a |l EnWG
sowie § 8a |l 2 VwVIG, im Lichte des vorrangigen Unionsrechts
nach Art. 10 Il 1 und Art, 39 |V der RL 2009/72/EG auslegen
miissen (Grundsatz der unionsrechtskonformen Auslegung)®,
Selbst wenn man die Auffassung vertritt, dass insbesondere die
55 4a, 57a Il EnWG mehrere Deutungen zulassen, ist jedenfalls
diejenige Auslegung zu wihlen, die dem Unionsrecht am bes-
ten entspricht®*. Nach unionsrechtskonformer Auslegung der

§5 4a, 57a Il EnWG und § 8a Il 2 VWVIG war die BNetzA ge-
halten, die schwedische Regulierungsbehérde zur Eréffnung
eines Zertifizierungsverfahrens im Wege der Amitshilfe zu be-
wegen und/oder das Kommissionsverfahren nach Art. 39 IV der
AL 2009/72/EG zu beschreiten. Schon die Aufierachtlassung der
richtlinienkonformen Amishilfe- und Kommissionsverfahren vor
dem unilateralen Erlass des negativen Zertifizierungsbeschius-
ses macht diesen unionsrechtswidrig. Wie dargelegt, darf die
unionsrechtlich begriindete Einzelzustindigkeit der Regulie-
rungsbehbrde des Sitzmitgliedstaates fiir eine praktisch wirk-
same Entflechtungszertifizierung als Basisakt der gegenseitigen
Anerkennung unter keinen denkbaren Rechtfertigungsumstan-
den im verfahrensrechtlich harmonisierten Anwendungs-
bereich der RL 2009/72/EG durch das einseitige Vorpreschen
einer anderen Regulierungsbehérde unterlaufen werden.

Da es sich bei dem negativen Zertifizierungsbeschluss der BNetz4
nach § 4a EnWG um einen konkret-indjviduellen Verwaltungs-
akt handelt, bestimmen sich die Folgen eines Unionsrechtsver-
stofles nach deutschem Verfahrens- und Prozessrecht.?” Soweit
nicht davon auszugehen ist, dass der unionsrechtswidrige ne-
gative Zertifizierungsbeschluss der BNetzA an einem besonders
schwerwiegenden und offenkundigen Fehler i.5.d, § 44 |
VwVG38 leidet und damit nichtig wére, war er als ein unions-
rechtswidriger Verwaltungsakt auf jeden Fall durch das OLG
Diisseldorf aufzuheben.

V. Fazit

lmn verfahrensrechtlich harmonisierten Anwendungsbereich der
RL 2009/72/EG darf die Einzelzustdndigkeit der Regulierungs-
behirde des Sitzmitgliedstaates fiir eine praktisch wirksame
Entflechtungszertifizierung als Basisakt und Anker der gegen-
seitigen Anerkennung nicht durch das einseitige Vorgehen
einer anderen Regulierungsbehdrde - unter AuBerachtlassung
der richtlinienkonformen Amtshilfe- und Kommissionsverfahren
- unterlaufen werden.

Sollten sich dem mit der Rechtsbeschwerde gegen den Be-
schluss des OLG Diisseldorf vom 24,2,2016 befassten 8GH als in
letzter Instanz entscheidendes nationales Gericht Zweifel oder
Fragen zu der entscheidungserheblichen Auslegung des maf-
geblichen Unionsrechts, insbesondere der Art, 10 Il 1 und
Art. 39 IV der RL 2009/72/EG, stellen, so miisste der Gerichtshof
nach Art. 267 Il AEUV um Vorabentscheidung ersucht werden.

Anm. d. Red.

Val. zu dieser Thematik auch Dralle, EnWZ 2013, 483 ff.

32 Das rdmisch-rechtliche non lique: (es ist nicht klar'} beschreibt Verfahrens
zustande, in denen eine unklare Sach- oder Beweislage eine Entscheidung ver
hindert.

33 BNetzA, Az BKB-12-027

34 Haratsch/Koenig/Pechstein, {o. Fr. 4}, Rn. 179 ff

35 [FuGH, Un. v. 104.1984 ~ Rs. 14/83, Rn, 26 - von Colson u. Kamann; fuGH, Ure. v
13.11.1950 - Rs. C-106/89, An. 8, 13 - Marleasing.

36 FuGH, Urt. v, 4.2.1988 ~ Rs. 157/86; Rn. 11 - Murphy

37 Haratsch/Koenig/Pechistein, {o.Fn_ 4} An, 463 ff, 600 fF

38 BVerwG, NVwZ 2000, 1039.
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