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Vorwort

Das Energierecht ist fiir unser Jahrhundert ein entscheidender Faktor gewor-
den. Das Wegbrechen traditioneller energiewirtschaftlicher Strukturen und
der Aufbau einer neuen Energieversorgungsinfrastruktur haben das deutsche
Rechtssystem herausgefordert. Eine stirkere Regulierung der Mérkte durch
die Energiepolitik bringt wieder das klassische 6ffentliche Wirtschaftsrecht
im Energierecht in den Vordergrund. Gleichzeitig kommt dem Umweltver-
waltungsrecht angesichts der Auswirkungen riesiger Windparks und einer
Vielzahl neuer Leitungswege eine ganz neue Rolle zu. Der Wandel hin zu
6konomischen Umweltschutzinstrumenten und die Aufwertung des Erneuer-
bare-Energien-Gesetzes machen derzeit eine erhebliche Feinjustierung dieser
komplexen Instrumente erforderlich. Gleichzeitig kann der bundesdeutsche
Gesetzgeber nicht mehr allein iiber die Energiepolitik des Landes entschei-
den. Rechtsakte der Europdischen Union und des internationalen Rechts
haben das Rechtsgebiet innerhalb kurzer Zeit erheblich gewandelt und neue
inhaltliche Schwerpunkte gesetzt.

Um Energierecht anwenden zu kdnnen, ist der Blick iiber die klassischen en-
gen Grenzen dieses Rechtsgebiets erforderlich. In diesem Buch sollen des-
halb im Bereich des Energierechts auch Aspekte des Umweltenergierechts
und des Europarechts angesprochen werden. So soll hier ein Uberblick iiber
die aktuelle und komplexe Vielfalt des Rechtsgebiets gegeben werden. Um
erfolgreich mit dem vorliegenden Band arbeiten zu kdnnen, empfiehlt es
sich, die genannten Vorschriften und Entscheidungen nachzulesen. Neben
gedruckten Textausgaben und Sammlungen zum Energierecht lassen sich
entsprechende Normen und Entscheidungen jederzeit leicht auf dem Note-
book oder einem Tablet nachlesen. Die Digitalisierung hat hier inzwischen
einen leichteren Zugang zu vielfdltigen Materialien und Texten ermoglicht.
Diese Mdglichkeiten sollten genutzt werden. Angesichts der Fiille der Daten



und Informationen wird der Leser erkennen, dass Energierecht ein Rechtsge-
biet ist, in dem viele Akteure mit wirtschaftlichen Interessen tétig sind. Der
Leser sollte sich deshalb stets fragen, welche Folgen eine Interpretation oder
Auslegung eines Gesetzestextes hat.

Frau BA. Mareike Knus und Herrn MA. Lukas Harig sei fiir die Korrektur-
arbeit gedankt.

Oldenburg, im August 2018 Ulrich Meyerholt



Inhaltsiibersicht

Vorwort

Abkiirzungsverzeichnis

1 Einfiihrung in das Energierecht

1.1 Energiewirtschaft und Energierecht

1.2 Energiewende in Deutschland

1.3 Begriff des Energierechts

1.4 Umwelt und Energierecht

1.5 Entwicklung des deutschen Energierechts

2 Rechtliche Grundlagen des Energierechts
2.1 Bedeutung der Rechtsordnung in der Energiewirtschaft
2.2 Gliederung der Rechtsgebiete

23 Organisation der Energieversorgung

24 Rechtsanwendung im Energierecht

3 Energiewirtschaftsrecht

3.1 Energiewirtschaftsrecht in Deutschland

3.2 Energiewirtschaftsgesetz (EnWG)

3.2.1 Strukturen der deutschen Energieversorgung
3.2.2  Gesetzeszwecke

3.2.3  Regulierung in der Energiewirtschaft

3.2.3.1 Anzeige und Genehmigung des Netzbetriebs
3.2.3.2 Deregulierung (Unbundling)

3.2.3.3 Regulierung des Netzbetricbs

3.2.3.4 Netzanschluss

3.2.3.5 Anschluss von Offshore-Anlagen

11

15
15
16
18
20
21

25

26
29
29

33
33
35
35
37
39
39
41
44
47
49



3236
3237
33
331
332
333
334
335

4.1
4.2
4.2.1
422
423
43
43.1
432
43.2.1
4322

4323
433
434
435

5.1
5.2
53
5.4
5.5
5.6
5.7
5.8

Netzzugang

Aufsicht in der Energiewirtschaft
Netzinfrastrukturplanung

Entwicklung des Netzplanungsrechts

Die Entwicklung der Netzausbauplanung
Bundesfachplanung

Planfeststellung in der Bundesfachplanung
Offshore — Netzplanung

Energieumweltrecht

Einfithrung in das Energieumweltrecht

Umweltrechtliche Vorgaben fiir das deutsche Energierecht
Grundstrukturen des Energieumweltrechts
Umweltverfassungsrecht

Instrumente des Umweltrechts

Erneuerbare Energien

Forderung erneuerbarer Energien
Erneuerbare-Energien-Gesetz (EEG)

Entwicklung des Erneuerbare-Energien-Gesetzes (EEG)
Grundprinzipien und Strukturen des Erneuerbare-Energien-
Gesetzes (EEG)

Entwicklungsperspektiven

Windenergie-auf-See-Gesetz

Kraft-Wiarme-Kopplung

Emissionshandel

Energierecht der Européischen Union

Die Entwicklung des Energierechts in Europa
Grundlagen des EU-Rechtssystems

Primér- und Sekundérrecht

Akteure des EU-Rechtssystems

Ziele der EU-Energiepolitik
Kernkompetenzen der EU im Energiesektor
Handlungsfelder der EU Energiepolitik
Entwicklungsperspektiven

51
53
55
55
56
59
60
62

65
65
68
68
71
72
74
74
77
77

79
82
84
87
89

93
93
94
96
98
100
101
103
107



6 Internationales Energierecht 109

6.1 Gegenstand des internationalen Energierechts 109
6.2 Grundlagen des internationalen Rechts 110
6.3 Klimaschutzrecht 115
6.4 Vertrag iiber die Energiecharta (ECT) 117
7 Entscheidungen zum Energierecht 119
7.1 Bedeutung der Rechtsprechung/Schiedsgerichtsbarkeit im
Energierecht 119
7.2 Ausgewihlte Entscheidungen zum Energierecht 121
7.2.1  EuGH und die Preussen-Elektra-Entscheidung 121
7.2.2  EuGH und die Brennelementesteuer 122
7.2.3  BVerfG und der Atomausstieg 123
7.2.4  BVerfG und das ZuG 124
7.2.5  BVerfG und die Kiirzung kostenloser Emissionsberechtigungen 125
7.2.6  Schiedsgerichtsbarkeit im Energierecht 126
Glossar zum Energierecht 127
Ausgewihlte Literaturhinweise 133
Abbildungsverzeichnis 141

Stichwortverzeichnis 143






Abkiirzungsverzeichnis

Abb.
ABI.
ABIEG
ABIEU
AEUV
AK
And.
AtomG
AWZ
BBPIG
BDEW
ber.
Beschl.
BGBI.
BGH
BGHZ
BMUB

BMWI
BNatSchG
BNetzA
BReg.
BSH
BTag
BT-Drs.
BVerfG
BVerwG

Abbildung

Amtsblatt

Amtsblatt der Européischen Gemeinschaften
Amtsblatt der Europdischen Union

Vertrag liber die Arbeitsweise der Europdischen Union
Aarhus Konvention

Anderung

Atomgesetz

AusschlieSliche Wirtschaftszone
Bundesbedarfsplangesetz

Bundesverband der Energie- und Wasserwirtschaft
berichtigt

Beschluss

Bundesgesetzblatt

Bundesgerichtshof

Entscheidungen des Bundesgerichtshofs in Zivilsachen
Bundesministerium fiir Umwelt, Naturschutz, Bau und
Reaktorsicherheit

Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie
Bundesnaturschutzgesetz

Bundesnetzagentur

Bundesregierung

Bundesamt fiir Seeschifffahrt und Hydrographie
Bundestag

Bundestagsdrucksache

Bundesverfassungsgericht

Bundesverwaltungsgericht

11



BVerfGE
BVerwGE
Cbm

CCS

(0(0) 4

CSD
DEHSt
DOV
DVBI
EAG

ECT
EGKS
EEG
EEWirmeG
EFTA
EGV

EItRL
EnEG
EnLAG
EnWG
EnWZ

ErdgasRI.
ET

EU

EuG
EuGH
EurUP

EUV
EVU
EVPG
EWeRK

12

Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts
Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts
Kubikmeter

Carbon Dioxide Capture and Storage

Conference of the Parties

Commission on Sustainable Development

Deutsche Emissionshandelsstelle

Die Offentliche Verwaltung (Zeitschrift)

Deutsches Verwaltungsblatt (Zeitschrift)

Europédische Atomgemeinschaft

Energy Charter Treaty

Europiische Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl
Erneuerbare-Energien-Gesetz

Erneuerbare- Energien-WéarmeG

Europiische Freihandelsassoziation

Vertrag zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft
Elekrizitdtsbinnenmarktrichtlinie
Energieeinsparungsgesetz
Energieleitungsausbaugesetz

Energiewirtschaftsgesetz

Zeitschrift fir das gesamte Recht der Energiewirtschaft
(Zeitschrift)

Erdgasrichtlinie

Energiewirtschaftliche Tagesfragen (Zeitschrift)
Europdische Union

Gericht erster Instanz

Europiischer Gerichtshof (L)

Zeitschrift fiir Europdisches Umwelt- und Planungsrecht
(Zeitschrift)

Vertrag iiber die Europiische Union
Energieversorgungsunternchmen
Energieverbrauchsrelevante-Produkte-Gesetz
Zeitschrift des Instituts fiir Energie- und Wettbewerbsrecht
in der kommunalen Wirtschaft e.V. (Zeitschrift)



EWG
EWR
FAZ
FCKW
FEP
GasRl1
GasNZV
GATS
GATT
Ges.
GfU
GROWIAN
GVBL
GW
GWG
Hrsg.
IAEO
ICSID
i.d.Fass.
1IEA
ie.S.
IPCC
JA

JuS

Iz
KernbrStG
KRK
KWK
KWKG
LG

Ls.
Mrd.
m.w.N.

Europédische Wirtschaftsgemeinschaft
Europdischer Wirtschaftsraum
Frankfurter Allgemeine Zeitung
Fluorclorkohlenwasserstoff
Flachenentwicklungsplan

Gasrichtlinie
Gasnetzzugangsverordnung

General Agreement on Trade in Services
General Agreement on Tariffs and Trade
Gesetz

Gesellschaft fiir Umweltrecht
Groflwindanlage

Gesetz- und Verordnungsblatt

Gigawatt

Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen
Herausgeber

Internationale Atomenergie Organisation
International Center for Settlement of Investment Disputes
in der Fassung

Internationale Energiecagentur

im engeren Sinne

Intergovernmental Panel on Climate Change
Juristische Arbeitsblétter (Zeitschrift)
Juristische Schulung (Zeitschrift)
Juristenzeitung (Zeitschrift)
Kernbrennstoffsteuergesetz
Klimarahmenkonvention
Kraft-Warme-Kopplung
Kraft-Wirme-Kopplungsgesetz
Landgericht

Leitsatz

Milliarden

mit weiteren Nachweisen

13



NABEG
NAV
NDAV
NJW
OLG
PEERA

RdAE

ROG
RWE

SRU
StrEG
StromNZV
Tab.
TEHG
THG

TWh

UGB
UNFCCC
UNO

uvP

VR
VwV{G
WindSeeG

WTO
ZNER
ZuG
ZUR

14

Netzausbaubeschleunigungsgesetz
Niederspannungsanschlussverordnung
Niederdruckanschlussverordnung

Neue Juristische Wochenschrift (Zeitschrift)
Oberlandesgericht

Protocol on Energy Efficiency and Related Environmental
Aspects

Recht der Energiewirtschaft (Zeitschrift)
Raumordnungsgesetz
Rheinisch-Westfilisches Elektrizitdtswerk AG
Seerechtsiibereinkommen
Stromeinspeisungsgesetz
Stromnetzzugangsverordnung

Tabelle

Treibhausgas-Emissionshandelsgesetz
Treibhausgase

Terawatt

Umweltgesetzbuch

United Nations Framework Convention on Climate Change
United Nations Organization
Umweltvertraglichkeitspriifung
Verwaltungsrundschau (Zeitschrift)
Verwaltungsverfahrensgesetz

Gesetz zur Entwicklung und Forderung der Windenergie
auf See

World Trade Organization

Zeitschrift fiir Neues Energierecht (Zeitschrift)
Zuteilungsgesetz

Zeitschrift fiir Umweltrecht (Zeitschrift)



1 Einfithrung in das Energierecht

1.1 Energiewirtschaft und Energierecht

Eine sichere Energieversorgung ist zu einem entscheidenden strategischen
Faktor fiir alle Volkswirtschaften geworden. Als staatliche Aufgabe ist die
Energiepolitik gefordert auch durch Energierecht die Energiewirtschaft zu
lenken und zu steuern, ohne die vielfiltigen Anforderungen an eine erfolgrei-
che Energiepolitik zu gefdhrden.

Die Energiewirtschaft erfiillt bis heute die zentrale Aufgabe, eine leitungsge-
bundene Versorgung der Allgemeinheit mit Elektrizitdt und Gas (§1 1
EnWG) zu gewihrleisten. In diesem Sinne hat der Staat einerseits einen Ver-
sorgungsauftrag zu erfiillen, denn in Formen der Leistungsverwaltung wer-
den von den dffentlichen Energieversorgern Energielieferungen erbracht, an-
dererseits regelt der Gesetzgeber das Energierecht ersichtlich durch Wirt-
schaftsverwaltungsrecht. Seit den 90-er Jahren bestimmt die Diskussion iiber
die Abgrenzung von Privatwirtschaft und dffentlicher Versorgungsaufgabe
im Rahmen einer Privatisierung den Diskurs iiber die Rolle des Staates in der
Energiepolitik (Daseinsvorsorge/Gewihrleistungsstaat).! Im Gefolge dieser
Entwicklung gab es zunichst eine Privatisierungswelle im Bereich der Ener-
giewirtschaft, die infolge der Energiewende und einer gesteigerten Rege-
lungsintensitit durch eine Phase der verstirkten Steuerung durch Offentli-
ches Recht abgeldst wurde.

Im weiteren Sinne umfasst die Energiewirtschaft natiirlich alle Teile der
Volkswirtschaft, die mit der Férderung, dem Import und dem Transport und

1 Vgl BVerfG v. 16.5.1989, 1 BvR 705/88 (z. Grundrechtsféhigkeit juristischer Personen),
NIW 1990, S. 1783, BVerfG, Beschl. v. 18.5.2009 1 BvR 1731/05 (Stromversorger in Pri-
vatrechtsform), Hofmann/Gerke/Hildebrandt, Allgemeines Verwaltungsrecht, 2016, S. 9,
Schulte/Kloos, Handbuch Offentliches Wirtschaftsrecht, 2016, S. 378 m.w.N.
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der Umwandlung von Energietrdgern befasst sind. Das Zusammenspiel von
Energierecht und Energiewirtschaft besitzt eine lange Historie, denn Indus-
trieldinder waren stets auf eine sichere Energieversorgung angewiesen, um
den Produktionsprozess am Laufen zu halten und die Versorgung der Bevol-
kerung sicher zu stellen. In der Vergangenheit trat dabei der Staat so als Ga-
rant fiir eine sichere Energieversorgung auf, die als Teil der modernen staat-
lichen Daseinsvorsorge verstanden wurde. Durch die besonderen Eigen-
schaften von Energie mangelte es allerdings aus technischen Griinden an
Wettbewerb unter den leitungsgebundenen Energielieferanten. Der Bau und
die Unterhaltung von Energieversorgungsleitungen sind bis heute sehr kost-
spielig. In der sicheren Energieversorgung fiir Industrie und Privathaushalte
wurde in der Vergangenheit eine wichtige staatliche Aufgabe gesehen, die
am besten durch ein 6ffentlich-rechtliches, eher monopolistisches Energie-
recht erfiillt werden konnte. Wettbewerbssituationen mit Ausfallrisiko waren
danach nicht erstrebenswert. Bis heute sind deshalb groBe Energieversorger
héufig staatlichen Ursprungs, auch wenn sie sich inzwischen privatisiert ha-
ben und als ,,Global Player* auftreten. Durch die Europdisierung der Ener-
giemdrkte hat inzwischen der Wettbewerb iiber die Européische Union (EU)
Einzug in die Energiewirtschaft gehalten. Der einheitliche Wirtschaftsraum
der Europiischen Union (EU) fiihrt hier zu einer Liberalisierung der Ener-
giemarkte, und Deutschland ist Teil des europédischen Energiebinnenmarktes.

Das Energierecht und die Energiewirtschaft werden so durch eine nationale
und eine europdische Energiepolitik beeinflusst und gestaltet. Der rasche
Wandel kennzeichnet das klassische Energierecht und die Energiewirtschatft.

1.2 Energiewende in Deutschland

Die Nuklearkatastrophe von Fukushima begann am 11. Mérz 2011 in Japan
und fiihrte in Deutschland zu einer bemerkenswerten Anderung in der Ener-
giepolitik, der sog. Energiewende. Nachdem die moderne Energiewirtschaft
lange Zeit auf die zentrale Stromerzeugung durch Kernenergie gesetzt hatte,
brachte Fukushima die Wende und sorgte fiir eine Neuorientierung in der
Energiepolitik und der Energiewirtschaft. Die Kernenergie hatte im Energie-
recht eine Reihe von Regelwerken hervorgebracht, die allerdings das Haupt-
problem der sicheren Entsorgung ausklammerten. Die Energiewende lief3 der
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Energiepolitik diese Zeitrdume zur Gestaltung einer Energiepolitik nach
Fukushima nicht mehr.2 Um die Gefahren der hochriskanten Kernenergie in
einer Industriegesellschaft zu bannen, waren das Recht der erneuerbaren
Energien und der Ausstieg aus der Kernenergie das Mittel der Wahl, um trotz-
dem eine sichere Energieversorgung zu gewihrleisten. Fiir eine Industrie-
nation ist ein sicherer Energiefluss unabdingbar, um Produktionsprozesse im
industriellen MafBstab und die Versorgung der Bevdlkerung sicherzustellen.

Nach dem Atomausstiegsbeschluss der Bundesregierung im Mai 20113 wurde
ein Ende der Atomkraftnutzung bis zum Jahre 2022 festgelegt. Die Energie-
wende wurde in der Folge durch ein umfangreiches Regelwerk strukturiert.

Auf der Seite der Energiewirtschaft hatte der Ausstieg erhebliche Auswir-
kungen, da der Wandel zu einer eher dkologisch angelegten Energieerzeu-
gung nicht angedacht war. In der Folge gerieten gro3e Stromkonzerne wie
RWE und Eon in erhebliche Schwierigkeiten, auf die sie mit Konzernum-
strukturierungen reagierten, um in der neuen Energiewelt weiter erfolgreich
zu agieren.% In der Folge der Neujustierung des Energiemarktes stellte sich
die Frage nach der Finanzierung dieser staatlichen Vorgaben. Die Regie-
rungskoalition in Deutschland hatte im Gefolge der Energiewende eine kurz
zuvor beschlossene Laufzeitverlangerung fiir Atomkraftwerke zuriickgenom-
men. Die erheblichen wirtschaftlichen Verluste fiir Energiekonzerne durch
den Verlust der staatlich zugesagten Extrastrommengen in Milliardenhdhe
wurden 2016 Gegenstand von Verfassungsklagen der Atomindustrie. Das
Bundesverfassungsgericht sprach im Dezember 2016 den Energiekonzernen
Entschddigungen fiir entgangene Reststrommengen und fiir verfehlte Investi-
tionen zu.> Der Gesetzgeber ist danach gefordert, entsprechende Entschidi-
gungsregelungen zu schaffen.

2 Vgl Burgi, Die Energiewende und das Recht, in: JZ 2013, S. 745 ff.

3 Die BReg. hatte im Juni 2011 den Atomausstieg bis zum Jahre 2022 beschlossen und der
BTag fiir eine entsprechende Anderung des Atomgesetzes gestimmt, vgl. 13. Gesetz zur
And. des Atomgesetzes v. 13.7.2011, BGBI. I, S. 1704.

4 Neue Konzerntochter wie Innogy (RWE) oder Uniper (Eon) bedienen nun entweder die
neuen Mirkte (Innogy) oder verwalten die alten Kraftwerke (Uniper).

5 BVerfG, Urt. v. 6.12.2016, 1 BVR 2821/11 (Atomausstieg).
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Letztlich sieht das BVerfG aber Gesetze zur Energiewende als Inhalts- und
Schrankenbestimmungen und damit als zuldssige staatliche Reaktion auf den
Reaktorunfall in Fukushima. Lediglich in Fillen des besonders verbiirgten
Vertrauensschutzes bei staatlich zugesicherten Reststrommengen kommt
eine Uberschreitung von Inhalt und Schranken des Eigentums in Betracht.

1.3 Begriff des Energierechts

Der Begriff des Energierechts ist nicht definiert oder festgelegt, daher
schwanken auch die Aussagen zu Bestand und Umfang des Energierechts.¢
Im européischen Recht lassen sich ebenfalls keine direkten Festlegungen fiir
das europiische Energierecht finden.” Allgemein kann man sagen, dass zum
Begriff des Energierechts alle Rechtsnormen gehoren, die die Energiewirt-
schaft regeln und damit einen spezifischen energierechtlichen Bezug haben.8
Normen des Offentlichen Rechts und des Privatrechts stehen hier in einem
engen Bezug. Energieerzeugung, Energieverteilung und Energieverbrauch
werden durch das Energierecht geregelt.

Inzwischen hat sich dieses Rechtsgebiet erheblich erweitert und ist kaum
noch iiberschaubar.” Zwei groBe Regelungsfelder lassen sich zurzeit deutlich
unterscheiden: Zum einen kommen aus dem Recht der Europdischen Union
wichtige Vorgaben zur Energiewirtschaft!?, zum anderen bildet das bundes-
deutsche Energierecht nach wie vor die Basis fiir die Akteure der Energie-
wirtschaft.

6  Vgl. Heffron/Ronne/Tomain/Bradbook/Talus, A treatise for energy law, in: Journal of
World Energy Law and Business 2018, S. 34 ff.

7 Vgl z.B. die Gesetzeskarte des BMWi fiir das Energieversorgungssystem: http://www.
bmwi.de/DE/Themen/Energie/Energiewende/gesetzeskarte.html?gk-regelung=gkRegelung
Strategien.

8 Vgl. zB. Schulte/Kloos, Handbuch Offentliches Wirtschaftsrecht, 2016, S. 376 f., Pritz-
sche/Vacha, Energierecht, 2017, S. 3 f.

9 Vgl dazu Textausgaben wie z.B. Ehricke, Textsammlung, 2016, Nill-Theobald/Theobald,
Energierecht, 2016.

10 Art. 194 AEUV im Vertrag von Lissabon ist der zentrale Kompetenztitel im Primérrecht
der EU, zum Sekundirrecht, vgl. Pritzsche/Vacha, Energierecht, 2017, S. 20 f.
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Energierecht der EU
Primérrecht: Art. 194 AEUV
Sekundérrecht: z.B. EItRL 2009, GasR12009

Bundesdeutsches Energierecht

Energierecht i.e.S.: Sonstiges Energierecht:
e EnWG e EEG
e NABEG o KWKG

Abb. 1 Grundlagen des Energierechts

Der rasche Wandel in der bundesdeutschen Energiepolitik hat inzwischen
eine lange Phase der Ruhe in der Gesetzgebung abgeldst.!! Vielfiltige Neu-
schopfungen prigen das Bild des Energierechts. Deutlich wird aber der
Wechsel hin zum Offentlichen Wirtschaftsrecht mit einem umweltbezogenen
Schwerpunkt, mit dessen Hilfe die Regierung Einfluss auf die Energiewirt-
schaft nimmt. Zwar zieht sich der Staat aus der Verantwortung der klassi-
schen Daseinsvorsorge zuriick, gleichzeitig besteht aber der politische Wille
des Gesetzgebers, rasch auf Verdnderungen zu reagieren, um Bevdlkerung
und Wirtschaft sicher und umweltfreundlich mit Energie zu versorgen. Die
Steuerung des Energiemarktes hin zu einer nachhaltigeren Energieversor-
gung erfolgt aber nicht von allein, sondern wird durch finanzielle Anreize
vorangetriecben. Komplexe 6konomische Instrumente, wie zum Beispiel die
Finanzierung durch das EEG, erfordern dabei ein stindiges Nachsteuern des
Gesetzgebers, um die politischen Ziele in der Energiepolitik noch zu errei-
chen, ohne finanzielle Belastungen iiberhand nehmen zu lassen. Das Instru-
mentarium des Offentlichen Wirtschaftsrechts erscheint hier als das Mittel
der Wahl, um die entsprechenden Zielvorgaben anzusteuern.

11 Vgl Wachovius, Einfithrung in das Energierecht, 2013, S. 29 ff.
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14 Umwelt und Energierecht

Der Schutz der Umwelt hat in Deutschland den Rang einer Staatszielbestim-
mung in Art. 20a GG erhalten, sodass die Bundesrepublik inzwischen ein
Okologischer Rechtsstaat ist, der von zahlreichen Vorschriften gesteuert
wird, die mal mehr, mal weniger die Umwelt beriihren. Es wird in den letz-
ten Jahren deutlich, dass sich das Energiewirtschaftsrecht von einem wirt-
schaftsverwaltungsrechtlichen Regelungsfeld zu einem eher umweltrechtlich
gestalteten Rechtsgebiet entwickelt.12 Die Energieerzeugung ist wegen der
erforderlichen Umweltbelastungen nicht vom Thema Umweltschutz zu tren-
nen. Die Energiewirtschaft erzeugt immer noch international die hdchsten
CO,-Belastungen. Im Energiewirtschaftsrecht wird deshalb inzwischen ein
abgrenzbares, neues Rechtsgebiet, das Umweltenergierecht, verortet.!3

Stichworte wie Klimaschutz, Emissionen, Risiken der Energieerzeugung und
Ressourcenverbrauch haben dieses Rechtsgebiet neu positioniert.

Das Recht der Europidischen Union macht inzwischen ebenso zwingende
Vorgaben zum Umweltschutz in der Wirtschaft. Seit der Entscheidung des
EuGH (Finnische Busse) aus dem Jahre 200214 wird aus Sicht der EU der
Umweltschutz als fester Bestandteil des Rechts der Union gesehen.

Vorschriften wie das Erneuerbare Energiengesetz (EEG) oder das Energie-
einsparungsgesetz (EnEG) zeigen die Neuausrichtung in der Energieversor-
gung. Eine nachhaltige Ausrichtung der Energieversorgung steht verstiarkt im
Blick des Gesetzgebers. Allerdings bleibt nach wie vor das Energiewirt-
schaftsgesetz (EnWG)!5 das Leitgesetz im Bereich der Energieversorgung.

12 Vgl. Brinktrine, Energieumweltrecht in Zeiten von Europdisierung und Energiewende,
2014, Kahl/Bews, Das Recht der Energiewende, Rechtspolitische Perspektiven fiir mehr
Effektivitdt und Kohérenz, in: JZ 2015, S. 232 ff., Kloepfer, Umweltrecht, 2016, S. 1594 f.,
Prall/Ewer, Klimaschutz durch Energierecht, in: Koch (Hrsg.), Umweltrecht, 2014, S. 526 ff.,
Rodi, Grundstrukturen des Energieumweltrechts, in: EurUP 2005, S. 165 ff.

13 Vgl. Kloepfer, Umweltrecht, 2016, S. 1589 ff., Ramsauer, Allgemeines Umweltverwal-
tungsrecht, in: Koch (Hrsg.), Umweltrecht, 2014, S. 120, S. 81, Rodi, Grundstrukturen des
Energieumweltrechts, in: EurUP 2005, S. 165, Schmidt/Kahl/Géarditz, Umweltrecht, 2017,
S. 207 ff.

14 EuGH, Urt. v. 17.9.2002 C-513/99, (Concordia Bus Finland).

15  Energiewirtschaftsgesetz vom 7. Juli 2005 (BGBL I S. 1970, 3621), das zuletzt durch Arti-
kel 3 des Gesetzes vom 23. Juni 2017 (BGBI. I S. 1885) gedndert worden ist.
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Nach § 1 Abs. 1 EnWG muss eine umweltvertrigliche Energieversorgung
gesichert werden.!® Das Gesetzesziel der ,,Umweltvertriiglichkeit* nach § 3
Nr. 33 EnWG bezieht sich auf verschiedene Aspekte der Energiewirtschaft
und nicht blo auf die Energieerzeugung. Hier ist in Zukunft ein weiterer
Ausbau dieses Gesetzeszwecks zu erwarten, der sich verstiarkt mit dezentra-
ler Erzeugung, Versorgung oder mit Informationsaspekten auseinandersetzt.

Da die Energicerzeugung weltweit eine hohe Klimabelastung mit sich bringt,
kann auch das Klimaschutzrecht in den Bereich des Energierechts einbezo-
gen werden. Das internationale Recht macht inzwischen allen Staaten Vorga-
ben zu Einschrankungen in der CO, Erzeugung, das wird aber nur durch
staatliche Beschrankungen bei der Umwandlung fossiler Rohstoffe zu errei-
chen sein, denn die hochsten mengenméifigen Belastungen fiir die Atmo-
sphire stammen aus der Energieerzeugung mit fossilen Energietriigern.!”

Da auch die Energiegewinnung durch alternative Technologien mit erhebli-
chen Umweltbelastungen verbunden ist, wird sich der Umweltaspekt in Zu-
kunft nicht mehr aus dem Rechtsgebiet heraushalten lassen. Selbst die Ener-
gieerzeugung durch alternative Energien wie Windenergie oder Biomasse
wird nicht ohne erneute Umweltbelastungen vonstatten gehen. So ist zum
Beispiel die Offshore Windenergie mit vollig neuen Herausforderungen im
Bereich Naturschutz oder Tierschutz konfrontiert, und der Riickbau alter
Windenergieanlagen verursacht duch die anfallenden, schwer zu entsorgen-
den Abfille erhebliche Probleme.!8

1.5 Entwicklung des deutschen Energierechts

Die Entwicklung des Energierechts in Deutschland weist inzwischen eine
lange Historie auf, die im letzten Jahrhundert in ein eigenes Rechtsgebiet
einmiindete. In einer Volkswirtschaft nimmt die Energiewirtschaft eine Son-

16  Vgl. Frohling, Umweltrecht und Umweltpolitik, 2015, S. 56, Sosemann, Umweltvertrégli-
che Energienetze, 2009.

17 Vgl. Prall/Ewer, Klimaschutz durch Energierecht, in: Koch (Hrsg.), Umweltrecht, 2014,
S. 528 f.

18 Das Auslaufen von Férderungen in der Windenergie ab 2020 ldsst noch viele Fragen offen,
vgl. Schmelting/Dietrich/Meyer, Onshore Windenergieanlagen — Der Riickbau als unge-
16stes Problem?, in: ET 2018, S. 83 ff.
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derstellung ein. Einerseits ist die Bevolkerung und die produzierende Wirt-
schaft sicher zu versorgen, andererseits liegt es bei der Energieversorgung in
der Natur der Sache, dass hier natiirliche Monopole bestehen, da Energie nur
in kostspieligen Leitungsnetzen zu liefern ist und nur schwer gespeichert
werden kann. Eine natiirliche Wettbewerbssituation kann aufgrund dieser
technischen Rahmenbedingungen schwerlich erreicht werden.

Die Energieversorgung in Deutschland war in der ersten Phase der Energie-
wirtschaftsgeschichte durchaus gewollt als Monopol konstruiert. Das Ener-
giewirtschaftsgesetz (EnWGQG) als staatliche Leitidee entstand im Jahre 1935.
Nach der damaligen Ideologie waren Monopole und Fiihrerprinzip positiv
besetzt, und die Politik wollte ,,volkswirtschaftlich schdadliche Auswirkungen
des Wettbewerbs“!? ausdriicklich verhindern. Die Volkswirtschaftslehre die-
ser Zeit war also dogmatisch durchweg anders aufgestellt.

In einer Phase vor der Verabschiedung des EnWG von 1935 waren
private Energieversorgungsunternehmen schon regional tétig und er-
hielten die Berechtigung durch sog. Konzessionsvertrage auf 6ffentli-
chen Grundstiicken die notwendigen Leitungen zu verlegen.

Mehr oder weniger blieb das EnWG in dieser Form bis zum Jahre 1998 be-
stehen. Immer wieder haben Krisen dieses Rechtsgebiet gepragt. Die Ener-
giekrisen der Jahre 1973 und 1979/1980 oder die Katastrophen von Fuku-
shima in der nuklearen Stromerzeugung (2011) sind solche Wendepunkte in
der deutschen Energiepolitik. Als Teil des besonderen Verwaltungsrechts
prégt dieses Leitgesetz zur Energieversorgung nach wie vor die Energiewirt-
schaft in Deutschland und ist bis heute das zentrale Regelwerk fiir den deut-
schen Energiemarkt.

Das Recht der Européischen Union (EU) brachte mit dem Postulat des Bin-
nenmarktes eine erhebliche Anderung dieser wirtschaftlichen Grundstruktu-
ren. Schon friih (1951) befasste sich die sog. Montanunion, also ein Zusam-
menschluss europdischer Staaten, mit der Kontrolle von Rohstoffen und
Energie.

19  So legte sich die Praambel des EnWG vom 13.12.1935 (RGBL 1, S. 1451) auf die Vermei-
dung ,,volkswirtschaftlich schadlichen Wettbewerbs* fest.
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Die sog. Europdische Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl (EGKS) war
ein Vorldufermodell fiir die heutige Europdische Union. Sie wurde
1951 gegriindet und erst 2001 beendet.

Die Kontrolle von Kohle und Stahl war nach dem 2. Weltkrieg in Europa
von zentraler strategischer Bedeutung und zeigte schon frith den Willen zur
Regelung energiewirtschaftlicher Fragen in Europa.

Die Bildung der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft (EWG) 1957
gab der deutschen Wirtschaft nach dem wirtschaftlichen Niedergang
durch die Diktatur die Moglichkeit, mit anderen europdischen Ver-
tragspartnern zusammen einen wohlfahrtsfordernden Binnenmarkt zu
bilden und damit einen Wirtschaftsaufschwung in Gang zu bringen.

Wesentlich fiir die Europédische Union ist eine einheitliche Rechtsgemein-
schaft, die die Grundprinzipien des europdischen Binnenmarkts absichert.
Nachdem durch die Rechtsprechung des EuGH20 anerkannt war, dass die
Energiewirtschaft Teil des Binnenmarktes ist, war auch die Zustindigkeit
des europdischen Gesetzgebers fiir das Energiewirtschaftsrecht geklart.

In der Folge wurde die Liberalisierung der europdischen Energiemérkte
durch die Union gegen einen erheblichen Widerstand in den Mitgliedstaaten
vorangetrieben. Bis heute dringen die europdischen Institutionen auf eine
weitere Liberalisierung in den Mitgliedstaaten.

In Deutschland ist der Energiemarkt seit 1998 geodffnet und erlaubt durch
zahlreiche Anbieter mehr Wettbewerb. Ohne die staatliche Regulierung der
Markte durch das Wirtschaftsverwaltungsrecht wire der heutige Stand der
Liberalisierung aber nicht moglich. Erste Richtlinien der europédischen
Rechtsgemeinschaft zum Energierecht wurden in Deutschland bereits durch
das sog. Erste Energiebinnenmarktpaket?! von 1998 in deutsches Recht um-
gesetzt.

20 Vgl dazu EuGHE 1994, 1-1783 (Almelo) v. 27.04.1994 — C-393/92. Der EuGH stellte in
dieser grundlegenden Entscheidung fest, dass es sich bei Strom um eine Ware nach den eu-
ropdischen Vertrdgen (Art. 37 EWG-Vertrag) handelt. Damit wurde der Energiemarkt fiir
das europiische Rechtsregime gedffnet.

21 Gesetz zur Neuregelung des Energiewirtschaftsrechts v. 24.4.1998, BGBL. 1, S. 730.
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Neben der Deregulierung des deutschen Energiemarkts ist die sog. Energie-
wende des Jahres 2011 durch das Eckpunktepapier der Bundesregierung zur
Energiewende vom Juni 2011 hervorzuheben, das das Energierecht neu aus-
richtete. Die Forderung der erneuerbaren Energien, die stirkere Dezentrali-
sierung der Energieversorgung und eine Steigerung der Energieeffizienz las-
sen sich als neue Ziele und Perspektiven in der deutschen Energierechtsent-
wicklung erkennen.

Aktuell ist das deutsche Energierecht immer noch durch die Umstellung der
Stromproduktion auf erneuerbare Energien gekennzeichnet. Dabei erfordern
die Stilllegung alter Kernkraftwerke und die Errichtung einer neuen Infra-
struktur fiir die Weiterleitung erneuerbarer Energien erhebliche Finanzmittel,
die letztlich aber der Stromkunde bezahlen soll.
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2 Rechtliche Grundlagen des Energierechts

21 Bedeutung der Rechtsordnung in der Energiewirtschaft

Die heutige Bedeutung des Energierechts erklart sich nicht zuletzt durch den
starken Zuwachs an maBgeblichen Rechtsvorschriften und einem Wandel hin
zu einem eher dem Umwelt- und Verbraucherschutz zugewandten Rechtsge-
biet. Mit der Zunahme der staatlichen Aufgaben und Anforderungen in der
Energiepolitik ergibt sich unmittelbar ein Zuwachs an staatlicher Regulie-
rung. Die weltweit einmalige Energiewende in Deutschland hat ein Ubriges
dazu beigetragen, das Rechtsgebiet stark zu verdndern und zu erweitern.

Die Deregulierung in der energiewirtschaftlichen Wertschopfungskette, die
Okologisierung des Energierechts und die verstéirkte Regulierung der erneu-
erbaren Energien haben tendenziell zu einem starken Anstieg offentlich-
rechtlicher Vorschriften aus dem Wirtschaftsverwaltungsrecht gefiihrt. Das
Energierecht selbst ist aber nur Teil unserer Rechtsordnung. Eine lediglich
isolierte Betrachtung des Regelungssystems Energierecht in der Rechtsord-
nung ist daher nicht ausreichend. Wirtschaftliche und politische Aspekte
spielen in der Energiewirtschaft eine entscheidende Rolle. Die Bedeutung
der Rechtsordnung liegt zum Beispiel in der Moglichkeit, Rechtspositionen
(z. B. Geldforderungen) zwangsweise durchzusetzen und einzufordern. Eine
Moglichkeit, die in der Praxis nicht in allen europdischen Staaten ohne wei-
teres gegeben ist und daher fiir die wirtschaftliche Existenzsicherung essen-
tiell ist. Um dieses zu erreichen, bedient sich der Staat entsprechender Ein-
richtungen, die mit den Mitteln der Rechtspflege dem Gerechtigkeitsethos
zur Durchsetzung verhelfen sollen. Die Durchsetzung des Energierechts ist
in seiner Effektivitdt von der Existenz und der Funktionsfdhigkeit der allge-
meinen rechtlichen Institutionen abhingig. Es folgt damit den allgemeinen
Regeln des deutschen und europdischen Rechtssystems.
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Der Aktionismus in der Gesetzgebung der nationalen, europdischen und in-
ternationalen Regulierer wirft zuweilen die Frage nach dem Vorrang einzel-
ner Vorschriften auf. In einer Ubersicht ist zurzeit jedoch festzustellen, dass
allgemein das Recht der EU an erster Stelle steht und Vorrang vor nationalen
Vorschriften genieBt.! Nicht zuletzt dieser Trend zur Denationalisierung des
Energierechts trigt in den Mitgliedsstaaten der EU zu erheblichem Unmut
iiber die Vorgaben des EU-Rechts bei.

EU-
Richtlinien

EnWG, EEG, NABEG

NDAYV, GasNZV, NAV, StromNZV

Abb. 2 Normen im Energierecht

Der Vorrang einzelner Vorschriftengruppen im Energierecht entscheidet
iiber den Vorrang einer Norm bei der Beurteilung eines energierechtlichen
Sachverhalts.

2.2 Gliederung der Rechtsgebiete

Das Energierecht durchzieht die gesamte Rechtsordnung der Bundesrepublik
und folgt keinen speziellen Zuweisungen, daher ist dem Energierecht in den
allgemeinen Rechtsgebieten nachzuspiiren. Im Offentlichen Recht liegt aber

1 Vgl. nur Mitto, Energierecht, 2013, S. 138 ff.
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je nach Sichtweise ein Schwerpunkt, da der Staat nach der Energiewende
sehr stark regulierend auf die Energiemairkte einwirkte. Die Steuerung 6ko-
nomischer Prozesse erfolgt in Deutschland primér mit dem Instrumentarium
des offentlichen Rechts.

Energierecht

Offentliches Recht ‘ ‘ Privatrecht ‘ ' Strafrecht

Abb. 3 Energierecht

Das deutsche Recht differenziert in erster Linie zwischen Privatrecht und Of-
fentlichem Recht, eine Unterscheidung, die bereits friih in unserer Rechts-
ordnung angelegt war. Ein eigenstindiges offentliches Recht entwickelte
sich erst am Ende des Absolutismus. Diese historisch zu erkldrende Tren-
nung beherrscht bis heute unser Rechtssystem, dessen Wurzeln weit vor der
gegenwartigen Verfassungsgebung liegen.

Das Privatrecht regelt die Rechtsbeziehungen zwischen den rechtsunter-
worfenen Biirgern und Privatrechtssubjekten (z. B. einer GmbH). Zen-
trale Kodifikation des Privatrechts ist das Biirgerliche Gesetzbuch (BGB).
Das Offentliche Recht dagegen regelt die Beziehungen des Staates und
anderer Trigern hoheitlicher Gewalt untereinander sowie zu einzelnen
Biirgerinnen und Biirgern. Hier ist das relativ neue Verwaltungsverfah-
rensgesetz (VwVTQG) von ausschlaggebender Bedeutung.

Das Strafrecht spielt keine besondere Rolle im Energierecht, die Ten-
denz zu mehr Strafrecht im Unternehmensrecht ldsst allerdings einen
Bedeutungszuwachs erwarten. Das klassische Strafgesetzbuch (StGB)
und das Nebenstrafrecht sind hier die maBBgeblichen Kodifikationen.
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Das Privatrecht wird vom Prinzip der Gleichordnung und der Vertragsfrei-
heit, das offentliche Recht vom Prinzip der Uber- und Unterordnung be-
herrscht. Das Wirtschaftsverwaltungsrecht greift aber auch auf Regelungsbe-
reiche des Privatrechts zuriick. So wird zum Beispiel im offentlichen Bau-
recht auf den Grundstiicksbegriff des Biirgerlichen Rechts verwiesen.? Aus
dieser Differenzierung heraus ergibt sich die Zuordnung zu den einzelnen
Gerichtszweigen, die bei der prozessualen Durchsetzung von Anspriichen zu
beriicksichtigen ist. Das Privatrecht wird durch eine eigene Gerichtsbarkeit,
Urteilsvollstreckung und Haftungsvorschriften bestimmt. Das Verwaltungs-
recht wird vor den Verwaltungsgerichten durchgesetzt, die Verwaltungsvoll-
streckung und die Staatshaftung folgen dabei eigenen Regeln. Die Unter-
schiede sind also erheblich. Im Energierecht sind offentliches und privates
Recht hiufig auch eng miteinander verflochten. Die Energieversorgung als
staatliche Daseinsvorsorge erfolgte oft mit den Mitteln des offentlichen
Rechts; die in den 90-er Jahren einsetzende Privatisierung staatlicher Aufga-
benfelder (z. B. Privatisierung staatlicher Energieversorger) fiihrte dann zu
einer Bindungsreduktion.

Die Privatisierung staatlicher Tétigkeit ist ein Trend der 90-er Jahre.
Prinzipiell kann fast jede staatliche Tétigkeit auch von privaten Unter-
nehmen durchgefiihrt werden, selbst die Normsetzung, wie die Stan-
desregeln in Berufsverbinden zeigen. Allerdings fiihrte die Finanz-
und Wirtschaftskrise 2008/2009 zu einer Renaissance staatlicher Auf-
gabenerfiillung,> so dass heute eine differenzierende Sicht vor-
herrscht.

Das Energierecht ist also nicht nur isoliert zu betrachten und erstreckt sich
iiber das 6ffentliche und das Privatrecht. Es gehort zu einem zentralen Hand-
lungsfeld der deutschen Wirtschaftspolitik.

2 Vgl z.B. § 2 I Nr. 12 NBauO: , Baugrundstiick ist ein Grundstiick im Sinne des Biirgerli-
chen Rechts (...).

3 Die verstiarkte Regulierung der Finanzmérkte oder der Trend zur Rekommunalisierung im
Energierecht sind Belege fiir diese These.
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2.3 Organisation der Energieversorgung

Das Recht der Energiewirtschaft ist durch seine Entstehungsgeschichte ge-
prégt. Die sichere Versorgung der Bevdlkerung mit Strom, Wasser und Hei-
zungswirme war im 20. Jahrhundert eine zentrale Aufgabe des Staates, die
nach dem zweiten Weltkrieg im Zuge der Daseinsvorsorge* immer weiter
ausgebaut wurde. In modernen Industriestaaten 14sst sich jedoch mit der zu-
nehmenden Ausdifferenzierung der Gesellschaft eine staatliche Aufgabener-
fiilllung von umfangreichen Versorgungsdienstleistungen durch eine staatli-
che Organisation nicht mehr aufrechterhalten. Einerseits sind die Kosten zu
hoch, zum anderen stellt sich die Frage, ob der Staat wirklich so viel im Le-
ben der Biirger bestimmen muss. Im Rahmen der klassischen Daseinsvor-
sorge (services publics) nach dem Krieg hat die leistende Verwaltung die
Energieversorgung durch das Energiewirtschaftsgesetz gesteuert. In Anleh-
nung an Nozick? ist vielleicht ein Riickzug des Staates (Minimalstaat) ein
Thema der Zukunft.

Der Begriff der Privatisierung hat am Ende des 20. Jahrhunderts in weiten
Teilen der Staatsverwaltung Einzug gehalten und die Strukturen der Energie-
wirtschaft nachhaltig verdndert. Haufig sind Gaswerke oder kommunale
Energieversorger durch Steuermittel geschaffen worden, die heute als inter-
national titige Energieversorgungskonzerne in privaten Rechtsformen titig
sind. Energieversorgungsunternechmen sind so weitgehend privatisiert und
agieren mit privaten Handlungsformen. Die Staatsaufsicht, die die sichere
Versorgung gemdfl den Zielen des Energiewirtschaftsgesetzes sicherstellen
soll, agiert jedoch mit den Instrumenten des klassischen Wirtschaftsverwal-
tungsrechts.

2.4 Rechtsanwendung im Energierecht

Die schnell wachsende Zahl von Vorschriften im Energierecht und die Un-
iibersichtlichkeit der juristischen Fachliteratur werfen die Frage nach der Be-
arbeitung energierechtlicher Fragestellungen auf. Die Rechtsanwendung be-

4 Vgl dazu Forsthoff, der diesen Begriff fiir die staatliche Versorgungsaufgabe geprigt hat,
Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, 1. Bd., 1956, S. 304 ff.
5 Vgl. Nozick, Anarchie, Staat, Utopia, 2011.
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ruht auf der Kenntnis von Rechtsquellen, Rechtsprechung und der sonstigen
Literatur. Hier zeigt sich fiir die juristische Recherche eine Trennung von di-
gitalen und Printmedien. Juristische Informationen sind allerdings wertvoll,
so dass der Informationszugang teuer sein kann.

Die verschiedenen Ebenen der Normierung und die wachsende Zahl von Re-
gelwerken im Energierecht lassen hédufig schon die Frage nach einem
schlichten Gesetzestext zum Problem werden. Rechtsquellen wie Bundesge-
setze etc. findet man in der Regel in groferen Bibliotheken noch in den amt-
lichen Gesetz- und Verordnungsbléttern. EU-Normen sind im Amtsblatt der
Européischen Gemeinschaften (ABIEG) oder neuer, dem Amtsblatt der Eu-
ropdischen Union (ABIEU) im Internet zu finden. Inzwischen findet man eu-
ropdische Rechtsakte, Gerichtsentscheidungen oder Programme unter eur-
lex.europa.eu verldsslich im Internet,® das inzwischen zu einer wichtigen
Quelle juristischer Informationen zum Europarecht geworden ist.

Deutsche Bundesgesetze befinden sich im Bundesgesetzblatt I (BGBI. 1)’
und niedersédchsisches Landesrecht zum Beispiel im niedersidchsischen Ge-
setz- und Verordnungsblatt (Nds. GVBI.). AuBlerdem geben viele Verlage
entsprechende Gesetzessammlungen heraus, die aber stets nur eine subjek-
tive Auswahl zu einem bestimmten Rechtsgebiet anbieten; am bekanntesten
ist hier der sog. Sartorius, der eine Auswahl an Bundesgesetzen fiir das Ver-
fassungs- und Verwaltungsrecht enthilt. Speziell fiir Niedersachsen enthilt
der sog. Mirz eine Sammlung der niederséchsischen Landesvorschriften.

Bei der Suche nach juristischen Informationen steht mittlerweile das Internet
mit seinen vielen Quellen an erster Stelle. Juristische Verlage bieten inzwi-
schen eigene Onlinedienste an, die einen mehr oder minder groflen Teil aus
der Vielfalt juristischer Informationen bieten. Per Computer bietet zum Bei-
spiel die halbstaatliche Juris-GmbH Gesetzestexte kommerziell an. Im Inter-
net werden viele Rechtsvorschriften angeboten und angezeigt, bei genauerer
Betrachtung stellt sich jedoch oft heraus, dass die entsprechenden Seiten
nicht gepflegt werden oder die Texte veraltet sind. Allerdings bieten die

6  www.eur-lex.europa.cu.
7  Der kostenlose Biirgerzugang ist iiber das Internet zu erreichen: www.bgbl.de oder weitere
Vorschriften sind iiber die Seite www.gesetze-im-internet.de zu erlangen.
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Bundesldnder selbst auf ihren Internetseiten ein verldssliches Angebot von
Gesetzen und juristischen Hilfen, wie zum Beispiel Prozesskostenrechner.

Gleichermallen entscheidend fiir die Losung eines rechtlichen Problems sind
Gerichtsentscheidungen, deren Bindungswirkung in der Praxis auBlerordent-
lich grofle Bedeutung hat. Rechtsprechung ist aber schwieriger zu finden.
In den sog. amtlichen Sammlungen (z. B. BVerwGE vom Bundesverwal-
tungsgericht) werden regelmédBig obergerichtliche Entscheidungen gedruckt
zusammengefasst und verdffentlicht. Die Obergerichte bieten auf ihren Inter-
netseiten inzwischen einen verlédsslichen und schnellen Zugriff. Auch juristi-
sche Fachzeitschriften verdffentlichen regelméfig wichtige Gerichtsentschei-
dungen; auBerdem gibt es bekannte Entscheidungssammlungen der Verlage
zu bestimmten Rechtsgebieten. In Lehrbiichern und Kommentaren neuerer
Auflagen findet man natiirlich ebenfalls die entsprechende Rechtsprechung.

Die neueste Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofes und des Ge-
richts erster Instanz findet man im Internet unter http://curia.eu.int. Die Juris-
GmbH stellt mit einer Suchmaske auch Rechtsprechung umfangreich zur
Verfiigung.

Die sog. juristische Literatur rundet das Angebot ab, gerade das juristische
Berufsfeld tut sich mit einer Vielzahl von Publikationen hervor, wobei zu be-
achten ist, dass dabei die in einem Aufsatz oder Buch geduBerte Rechtsauf-
fassungen durchaus nicht unbedingt die sog. h. M. (herrschende Meinung) zu
sein brauchen. Die juristische Arbeitsmethode mit ihrem Gutachtenstil fiihrt
zu einer beachtlichen Meinungsvielfalt. Interessenvertreter bestimmter Grup-
pen oder Verbande publizieren hdufig vertretbare Meinungen, die aber nicht
unbedingt eine unabhingige Rechtsmeinung widerspiegeln. Ein zentrales
Hilfsmittel ist hier die monatlich erscheinende Karlsruher Juristische Biblio-
graphie (KJB), die einen Uberblick iiber die gesamte deutschsprachige Lite-
ratur ermoglicht. In der Praxis werden iiberwiegend sog. Kommentare be-
nutzt, die in schnell wechselnden Auflagen zu bestimmten Rechtsgebieten zu
jedem Paragraf eine Kommentierung und die einschldgige Rechtsprechung
anbieten (vgl. z. B. Britz/Hellermann/Hermes, EnWG. Energiewirtschaftsge-
setz. Kommentar, 3. Aufl. Miinchen 2015, Sécker (Hrsg.), Berliner Kom-
mentar zum Energierecht, 2014 ff. oder Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch,
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Miinchen 2016). Neben der umfassenden Karlsruher Juristischen Bibliogra-
phie stellt die Juris-GmbH ebenfalls eine Literaturdatenbank zur Verfiigung.

Bei der Internetrecherche, aber auch bei der klassischen Recherche in Biblio-
graphien, Kommentaren und Entscheidungssammlungen zur Rechtsprechung
zum Beispiel kann allerdings zu einer bestimmten Rechtsfrage immer nur
dasselbe Resultat entstehen, denn die Datenbasis bleibt ja gleich.

Bei der Bearbeitung einer Rechtsfrage muss man sich zunéchst iiber die giil-
tige Rechtslage vergewissern. Klassische Lehrbiicher (siehe Literaturver-
zeichnis) zu dem jeweiligen Rechtsgebiet verschaffen rasch einen Uberblick,
zum Beispiel liber das Erneuerbare Energiengesetz (EEG). Das Sammeln
von einschlégigen Gerichtsentscheidungen ist fiir die Praxis sehr bedeutsam,
da sich natiirlich die Fachgerichte und damit die Unternehmen und Behorden
an diesen Entscheidungen und Wertungen orientieren. Aus dieser Menge von
Literatur und Rechtsprechung kann man dann ein Ergebnis herauslosen.

Die Bearbeitung energierechtlicher Fragestellungen erfordert also eine ge-
wisse Rechercheleistung, um die zahlreichen Quellen, Entscheidungen und
Veroffentlichungen zu sichten und zu bewerten. Nicht selten sind mehrere
vertretbare Losungen moglich. Der juristische Laie sollte sich nicht durch die
Vielfalt der vertretenen Meinungen irritieren lassen, eine eigene Rechtsauf-
fassung kann sich mit den aufgefiihrten Hilfsmitteln jede Biirgerin und jeder
Biirger selbst bilden.
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3 Energiewirtschaftsrecht

31 Energiewirtschaftsrecht in Deutschland

Das deutsche Energiewirtschaftsrecht wird mafigeblich durch das 6ffentlich-
rechtliche Energiewirtschaftsgesetz (EnWG)! gepriigt. Dieses umfangreiche
Leitgesetz im Energierecht blickt schon auf eine lange Geschichte zuriick.
Bereits 1935 als erstes Gesetz zur Energieversorgung iiberhaupt verabschie-
det, war es noch ganz anderen wirtschaftlichen Leitbildern verpflichtet. Der
wesentliche Paradigmenwechsel fiir das Energiewirtschaftsgesetz (EnWG)
kam aber in den 90-er Jahren durch das européische Recht, das den Abbau
von Handelshemmnissen und einen fairen Wettbewerb im Binnenmarkt zum
Ziel hatte. Die Deregulierung der Energieversorgung war daher im Zuge der
europdischen Rechtsentwicklung nur folgerichtig.

Das deutsche Energiewirtschaftsrecht verfiigt aber auch iiber bestimmte
Strukturen zur Regulierung der Energiewirtschaft, die durch energiewirt-
schaftliche Vorgaben des Rechts der Europdischen Union nicht vollig verdn-
dert werden konnen. Inzwischen hat sich der Bestand einschlidgiger Vor-
schriften zum Energiewirtschaftsrecht immer stirker erweitert, da inwischen
Regelungen zum Recht der erneuerbaren Energien, zur Regulierung von
Kohle, Gas, Ol und auch zum Transport der verschiedenen Energietriger da-
zu gehdren.? Das Verhiltnis zu anderen Rechtsgebieten macht dabei den
Reiz des Energierechts aus, da es die klassischen Grenzen, z.B. von Offentli-
chem Recht und Zivilrecht modifiziert.

1 Gesetz iiber die Elektrizitits- und Gasversorgung (Energiewirtschaftsgesetz — EnWG) v.
7.7.2005, BGBL. 1, S. 1970, zuletzt gednd. d. Ges. v. 20.7.2017, BGBL. 1, S. 2808.
2 Vgl. Pritzsche/Vacha, Energierecht, 2017, S. 3 f.
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Regelungsfelder des Energierechts (Strom/Gas)

Erzeugung Verteilung Absatz/Vertrieb

Abb. 4 Regelungsfelder des Energierechts

Aktuell wird das Energierecht von zahlreichen Themen, wie zum Beispiel
dem Ausbau der erneuerbaren Energien, dem Ausbau der Netze oder der
Umsetzung von umweltbezogenen Aufgaben beherrscht. Das Umweltener-
gierecht ist inzwischen mit dem Klimaschutzrecht eng verkniipft, da das
Klima als globales Umweltgut durch die fossile Energieerzeugung erheblich
beeintrichtigt wird.> Die Energiegesetzgebung im Wirtschaftsverwaltungs-
recht ist daher durch eine besondere Dynamik gekennzeichnet.*

Die Reform des deutschen Energiemarkts im Jahre 1998 hat aber zunehmend
wirtschaftliche Fragestellungen zum Gegenstand des Energiewirtschafts-
rechts gemacht. Insbesondere der dominierende Strommarkt hat durch die in-
zwischen bestehende Wettbewerbssituation der Energieversorger neue Her-
ausforderungen fiir den oOffentlich-rechtlichen Ordnungsrahmen gebracht.
Der Spagat zwischen den Unwégbarkeiten eines privatrechtlich agierenden
Marktes mit vielen Anbietern und einem nach wie vor auf Versorgungssi-
cherheit setzenden staatlichen Ordnungsrahmen mit eigenen energiepoliti-
schen Zielen, stellt eine erhebliche Herausforderung dar. Der européische
Gesetzgeber hat hier auf den traditionell monopolistisch organisierten Mark-
ten der leitungsgebundenen Strom- und Gasversorgung inzwischen Wettbe-
werbsanreize geschaffen, die durch die nationalen Regierungen umgesetzt
werden miissen. In vielen EU-Mitgliedstaaten ist die Umstrukturierung der
Energiewirtschaft jedoch noch mit vielen Widerstinden behaftet.

3 Vgl. Erbguth/Schlacke, Umweltrecht, 2016, S.458 ff., Kloepfer, Umweltrecht, 2016,
S. 1594 ff.

4 Vgl. Danner/Theobald, Energierecht, 2014, Einf. Rn. 4 f., Knauff, Kontinuitit und Dis-
kontinuitit im Wirtschaftsverwaltungsrecht, in: DOV 2017, S. 969 ff.
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3.2 Energiewirtschaftsgesetz (EnWG)
3.2.1  Strukturen der deutschen Energieversorgung

Das Energiewirtschaftsgesetz (EnWG)? ist aus regulatorischer Sicht ein seit
Jahrzehnten erprobtes, staatliches Instrument, das auf eine lange Historie zu-
riickblicken kann. In Deutschland entstand im Zuge der Industrialisierung im
19. Jahrhundert auf regionaler Ebene eine dezentrale Strom- und Gasinfra-
struktur.® Die aufwindige Technik des Leitungsbaus brachte es mit sich,
dass hier keine parallelen Infrastrukturen geschaffen wurden. Die aufwéndi-
ge Verlegung von Leitungen entlang und unter den Straflen brachte die Ge-
meinden als Eigentiimer der Verkehrswege im Recht der Energiewirtschaft
ins Spiel. Bis heute sind die Gemeinden durch die Konzessionsvergabe fiir
die Netze an der Energieversorgung und Verteilung beteiligt. Die sog. Wege-
hoheit der Gemeinden eréffnet hier den Kommunen nach wie vor weite
Spielrdume in der Energieversorgung.” Im Wege einer Riickbesinnung auf
kleinrdumige Versorgungsstrukturen entstehen sogar Bestrebungen zu einer
Rekommunalisierung in der Energieversorgung. Nach der Privatisierungs-
welle in den 1990-er Jahren liegt die Kommunalisierung im Trend.

Bei der Neuvergabe von Konzessionen durch die Gemeinden miissen
aber die Vorgaben des Energiewirtschaftsgesetzes (EnWG) und des
Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen (GWB) beachtet wer-
den.®

Juristisch betrachtet stellt natiirlich das Energiewirtschaftsgesetz von 19359
einen wesentlichen Schritt hin zum heutigen Energierecht dar. Wirtschafts-
politisch wurde damals eine monopolisierte Energieversorgung als wiin-
schenswert angesehen und in der Prdambel des Gesetzes verankert. Das Ge-
setz diente ebenfalls den machtpolitischen Zielen der nationalsozialistischen
Machthaber, die fiir Kriegszwecke eine dezentrale Energieversorgung an-

5 Vgl. nur Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, 2015, Klees, Einfiihrung in das Energiewirt-
schaftsrecht, 2012, Wachovius, Einfilhrung in das Energierecht, 2013.

Vgl. Kehrberg, Die Entwicklung des Elektrizitétsrechts in Deutschland, 1996.

Vgl. z.B. § 46 EnWG. Henneke/Ritgen, Energierecht fiir Kommunen, 2013.

BGH, Urt. v. 17.12.2013, KZR 65/12, 66/12 (Vergabe von Netzkonzessionen).

Gesetz zur Forderung der Energiewirtschaft (Energiewirtschaftsgesetz) vom 13.12.1935,
RGBI. 1935.

Nl BN Be)\
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strebten. Nach dem Zusammenbruch der Diktatur bestand das Energiewirt-
schaftsgesetz als eher unpolitisches Recht in Deutschland und Osterreich
weiter fort. Erst 1998 trat fiir Deutschland ein wesentlicher Wandel durch die
Liberalisierungsbemiihungen der EU ein. Die Reform des Gesetzes im Jahre
1998 ist eine deutliche Zisur in der Kodifikationsgeschichte des EnWG. Das
EnWG zeichnet sich nach wie vor als eher technikorientiertes Gesetz durch
eine Vielzahl von Verordnungsermichtigungen aus, die zu zahlreichen
Rechtsverordnungen berechtigen.

Kompetenzrechtlich stiitzt sich das EnWG auf den bekannten Verfassungsti-
tel ,,Recht der Wirtschaft” in Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG. Im Zuge des Netz-
ausbaus sind aber kompetenzrechtliche Fragen erneut zum Thema geworden.
Die Verwaltungskompetenzen fiir das Recht der Energiewirtschaft sind zwi-
schen Bund und Lindern geteilt, inzwischen hat die Bundesnetzagentur
(BNetzA) Aufgaben der Netzregulierung zentral iibernommen.

In Deutschland stellt sich derzeit das Energierecht als eine Verbindung aus
deutschem und europdischem Recht (EU) dar, die systematisch durch das
Offentliche Recht ausgefiihrt wird. Das Leitgesetz fiir das gesamte Energie-
recht ist das Energiewirtschaftsgesetz (EnWG), das die Strukturen der deut-
schen Energiewirtschaft vorgibt. Zu diesen Strukturen gehoren klassische
Elemente wie die Genehmigung des Netzbetriebs, die Regulierung im Be-
reich der Bundesnetzagentur, die Planfeststellung oder die Wegenutzung.
Durch das Energiewirtschaftsgesetz werden klassische Verwaltungsaufgaben
durch das Verwaltungsverfahrensgesetz (VWV{G) geregelt und das EnWG
so dem Offentlichen Wirtschaftsrecht zugewiesen.!? Regelungsgegenstand
des EnWG ist allerdings nur die leitungsgebundene Versorgung mit Strom
und Gas. Die Stromversorgung steht dabei im Vordergrund.

10 Vgl. Schulte/Kloos, Handbuch Offentliches Wirtschaftsrecht, 2016, S. 372 ff. (Energie-
wirtschaftsrecht).
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3.2.2 Gesetzeszwecke

Das Energiewirtschaftsgesetz (EnWGQG) verfolgt in seiner derzeitigen Fassung
zahlreiche Zwecke, die aktuell in § 1 EnWG zusammengefasst sind:

—  Versorgungssicherheit,

— Preisgiinstigkeit,

—  Umweltvertraglichkeit,

—  Verbraucherfreundlichkeit,
— Effizienz.

Die allgemeinen Zwecke nach § 1 I EnWG dienen der Auslegung und Inter-
pretation des Gesetzes.!! Sie sind also Leitlinien zu dem Gesetz, die keines-
falls in einer Rangfolge stehen. Bei Konflikten dieser Zwecke ist also durch
die Gerichte eine Einzelfallpriifung vorzunehmen. Diese Zweckbestimmung
des Gesetzes ist nicht rechtlich unmittelbar verbindlich und vollziehbar.!2
Da die Gesetzeszwecke gleich geordnet sind, stellt sich die Frage nach dem
Verhiltnis zueinander. Hier haben die Gerichte die beteiligten Interessen
zum Ausgleich zu bringen.

Das verbindliche Recht der EU findet in § 1 III EnWG seinen Niederschlag.
Hier wird festgelegt, dass das Energiewirtschaftsgesetz die Umsetzung und
Durchfiihrung des EU-Rechts auf dem Gebiet der leitungsgebundenen Ener-
gieversorgung bezweckt. Damit wird nochmals klargestellt, dass die Vorga-
ben des europidischen Rechts (EU) bei der Auslegung des Gesetzes zu be-
riicksichtigen sind.!3 Diese Verpflichtung wurde aber bereits 1998 durch das
Merkmal der Umweltvertriglichkeit in § 1 I EnWG deutlich;!4 der Umwelt-
schutz im europdischen Recht spielt primérrechtlich eine zentrale Rolle.

11 Vgl Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, 2015, S. 141 ff., Kment, EnWG, 2015, S. 39 f.

12 Vgl. Kment, EnWG, 2015, S. 39 £, Siacker (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Energie-
recht, Bd. 1, 2014, S. 225.

13 Vgl. Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, 2015, S. 151, Kment, Energiewirtschaftsgesetz,
2015, S. 43

14 Die Umweltvertriglichkeit im Energierecht ist dabei nicht mit der allgemeinen Umweltver-
traglichkeitspriifung im UVPG zu verwechseln (vgl. Wachovius, Einfithrung in das Ener-
gierecht, 2013, S. 37); § 3 Nr. 33 EnWG fiihrt einen eigenen Begriff der Umweltvertrag-
lichkeit fiir das Energierecht ein.
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Die Zweckbestimmungen in § 1 EnWG wurden noch 2016 nicht unerheblich
erweitert. Das so genannte Strommarktgesetz vom Juli 201615 brachte in
Art. 1 eine Erweiterung der Zwecke und Ziele des Gesetzes. § 1| EnWG
wurde um einen Abs. 4 erweitert, der allerdings den ersten Absatz nicht ver-
anderte. § 1 IV EnWG hat weitere vier Zielbestimmungen aufgenommen, die
nur auf den Strommarkt abzielen. Diese Zielbestimmungen sollen den
Marktmechanismus und die Flexibilitdt speziell im Strommarkt stirken und
die Versorgungssicherheit gewahrleisten.

Folgende Zielbestimmungen treffen nun speziell auf dem Strommarkt zu:

—  Freie Preisbildung fiir Elektrizitét,

— Ausgleich von Angebot und Nachfrage nach Elektrizitét,

— Energieerzeugungsanlagen miissen umweltvertraglich, netzvertriglich,
effizient und flexibel eingesetzt werden,

—  Stdrkung des Elektrizitdtsbinnenmarktes,

—  Starkung der Zusammenarbeit auf dem Gebiet der Stromversorgung mit
Anrainerstaaten.

Nach der Gesetzesbegriindung fiir das Strommarktgesetz!® wird damit der
wirtschaftliche Aspekt der Stromversorgung hervorgehoben. Die Besonder-
heiten des Strommarktes und die Probleme bei der Speicherung elektrischer
Energie bedingen eine Zusammenarbeit auch mit Nicht-EU-Staaten auf dem
Gebiet der leitungsgebundenen Versorgung mit Elektrizitét.

Die intensive Regulierung des Strommarktes hat dazu gefiihrt, dass ein eben-
falls neu eingefiihrter § 1 a EnWG spezielle Grundsétze fiir den Strommarkt
aufgestellt hat. In Abkehr alter Vorstellungen der Energiewirtschaft sollen
nun Transparenz und freier Wettbewerb gewéhrleistet werden. Die Betonung
der Ziele und Grundsétze, speziell fiir den europdischen Strommarkt (nicht
allein begrenzt auf das Gebiet der EU), zeigt erneut die besondere Rolle der
Stromversorgung fiir ein européisches Wirtschafts- und Sozialsystem.

15  Gesetz zur Weiterentwicklung des Strommarktes (Strommarktgesetz) v. 26.7.2016, BGBL. 1,
S. 1786.
16 BT Drs. 18/7317,S.75 f.
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3.2.3  Regulierung in der Energiewirtschaft
3.2.3.1 Anzeige und Genehmigung des Netzbetriebs

Eine Kernaufgabe des deutschen Energierechts ist die klassische Regulie-
rung der Energiewirtschaft. Der Gesetzgeber hat zwar den Abschnitt 3 ab
§ 11 EnWG mit dem Titel Regulierung des Netzbetriebs iiberschrieben, aller-
dings zeigt sich bei der Betrachtung der Ziele einer klassischen Regulierung
von Industrien, dass bereits die Genehmigung des Netzbetriebs in § 4 EnWG
zu dem Bereich der Netzregulierung zu zdhlen ist. Die Besonderheiten der
Energiewirtschaft bringen es mit sich, dass die Ziele der Regulierung im
Energierecht anders als in anderen Industrien zu umreifien sind. Zum einen
stehen hier die Sicherstellung des Wettbewerbs und die Versorgungssicher-
heit im Zentrum;!7 dem klassischen Konzept des Wirtschaftsverwaltungs-
rechts folgend ist natiirlich auch die Gefahrenabwehr ein Ziel der Regulie-
rung im Energierecht.!8

§ 4 I EnWG regelt nun im klassischen Gewand mit einem priventiven Ver-
bot mit Erlaubnisvorbehalt die Genehmigung der Aufnahme des Netzbe-
triebs.!?

Ein préaventives Verbot mit Erlaubnisvorbehalt (sog. Kontrollerlaubnis) liegt
vor, wenn ein bestimmtes Verhalten vorbeugend verboten ist, aber ein
Rechtsanspruch auf Erteilung einer Erlaubnis besteht, falls bestimmte Vor-
aussetzungen erfiillt werden (z. B. im Immissionsschutzrecht die Genehmi-
gungserteilung nach § 4 BImSchG).

Damit wird der Fokus auf die Verwaltung, Wettbewerbsférderung und Ge-
fahrenabwehr im Energiemarkt gelegt. Dem Gewerberecht vergleichbar
muss der Betreiber personell, technisch und wirtschaftlich die erforderliche
Zuverldssigkeit besitzen (§ 4 II EnWG), um den Netzbetrieb dauerhaft auf-
recht erhalten zu konnen. Als flankierendes Instrument kdnnen die zustindi-
gen Landesbehorden nach § 4 IV EnWG den Netzbetrieb durch anfechtbaren
Verwaltungsakt untersagen oder andere MaBinahmen ergreifen, um den Netz-
betrieb sicher zu stellen. Nach § 3 Nr. 2 EnWG konnen die Betreiber von

17 Vgl § 1 EnWG.
18 Vgl Kiihling/Rasbach/Busch, Energierecht, 2018, S. 18 f.
19  Vgl. Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, 2015, S. 189.
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Elektrizitdtsverteilernetzen sowohl juristische als auch natiirliche Personen
sein, die Frage der Zuverléssigkeit ist aber eher personlich konnotiert, hier
wird also auf das vertretungsberechtigte Personal abgestellt.20

Der Begriff der Energieversorgungsnetze erschlieft sich aus § 3
Nr. 16 EnWG und umfasst sowohl Ubertragungs- als auch Verteiler-
netze fiir Strom und Gas.

Der Rechtsschutz im Hinblick auf § 4 I EnWG verlduft in klassisch verwal-
tungsrechtlichen Bahnen, da die Genehmigung nach § 4 I EnWG einen ge-
bundenen Verwaltungsakt nach § 35 VwVfG darstellt?!. Gegen die Versa-
gung der Genehmigung kann daher vor den Verwaltungsgerichten mit einer
Verpflichtungsklage vorgegangen werden. Bei Vorliegen der gesetzlich in
§ 4 EnWG vorgegebenen Voraussetzungen muss die Genehmigung erteilt
werden. In Zeiten zunehmenden Wettbewerbs wird die Frage des Rechts-
schutzes und der Rechtssicherheit natiirlich an Bedeutung gewinnen.

Ein weiteres Instrument des Energiewirtschaftsrechts stellt neben der Geneh-
migungspflicht das sogenannte Anzeigeverfahren dar.22 Das Anzeigeverfah-
ren ist im Verwaltungsrecht das ,,mildere Mittel im Verhéltnis zum Verwal-
tungsakt. Nach § 5 EnWG miissen Energieversorgungsunternehmen, die
Haushaltskunden mit Energie beliefern wollen, die Aufnahme dieser Tétig-
keit ,,unverziiglich® anzeigen. Damit soll auch fiir die Endkunden die Mog-
lichkeit des Anbieterwechsels gesichert werden, da die Liste der angezeigten
Unternehmen transparent gemacht werden muss. Daraus folgt, dass auch die
Aufgabe der Energiebelieferung anzeigepflichtig ist.

Die Anzeigepflicht dient somit auch dem Ziel des Verbraucherschutzes. Na-
tiirlich ist die Bundesnetzagentur (BNetzA) dann nach § 5 S. 4 EnWG be-
rechtigt, die Tatigkeit eines Energieversorgungsunternehmens zu untersagen,
falls die Leistungsfahigkeit oder Zuverldssigkeit nicht mehr gegeben ist.

20 Vgl. Wachovius, Einfithrung in das Energierecht, 2013, S. 39.
21 Vgl Kment, Energiewirtschaftsgesetz, 2015, S. 81.
22 Vgl. Kiihling/Rasbach/Busch, Energierecht, 2018, S. 39 ff.
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3.2.3.2 Deregulierung (Unbundling)

Neben Genehmigungspflicht nach § 4 EnWG und Anzeigeverfahren nach
§ 5 EnWG ist die Entflechtung ein bedeutsamer Teil der Netzregulierung
(Teil 2: §§ 6-10 e EnWG) in Deutschland. Durch die Zertifizierung von
Transportnetzbetreibern sind Genehmigung und Deregulierung auch instru-
mentell verbunden, denn nach § 4 a EnWG priift die Regulierungsbehorde
im Rahmen der Zertifizierung (§ 4 a EnWG) auch die Organisation des
Transportnetzbetreibers. Die staatlich vorgeschriebene Entflechtung (Un-
bundling) ist ein wesentlicher Baustein fiir die Schaffung von mehr Wettbe-
werb im Energiemarkt.

Durch die klassische Monopolstruktur von Energieversorgungsunternehmen
ist es in der Vergangenheit zu Wettbewerbsbeschrankungen gekommen. Ge-
rade die leitungsgebundene Energieversorgung war Wettbewerb schon tech-
nisch nicht zugénglich, da der Zugang zu den Leitungen durch Wettbewerber
leicht verhindert werden konnte. Das Energiewirtschaftsgesetz (EnWG) mit
seiner starren Struktur war praktisch seit 1935 mit seinem Gebietsschutz und
Ausnahmen von Kartellrecht unverdndert geblieben. Erst die Energierechts-
reform des Jahres 1998 hat in Deutschland den Energiemarkt fiir Wettbewer-
ber ein wenig geoffnet.23 Allerdings ergaben sich durch die besonderen
Strukturen und die Leitungsgebundenheit der Energieversorgungsunterneh-
men nach wie vor erhebliche Umsetzungsprobleme. Allein die Offnung der
Energiemérkte hétte den Zugang zu den Leitungsnetzen nicht gewéhrleisten
konnen. Das europdische Recht gab hier zunichst mit dem 1. Binnenmarkt-
paket?4 den Ausschlag fiir eine umfassende Marktdffnung im Energiesektor.
Dadurch konnten nun andere Marktteilnehmer Zugang zu den Netzen erhal-
ten, und die Rechnungslegung musste bei Energieversorgungsunternechmen
getrennt werden.

Weitere Stufen der Deregulierung folgten im Recht der EU, die zunichst
durch die Reform des EnWG im Jahre 1998 umgesetzt wurden. Es folgten
weitere gesetzgeberische Schritte zur Entflechtung, zunichst durch das Recht

23 Vgl. Kiihling/Rasbach/Busch, Energierecht, 2018, S. 39 f., Schulte/Kloos, Handbuch Of-
fentliches Wirtschaftsrecht, 2016, S. 380 f.
24 RL 96/92/EG und R1. 98/30/EG (1. Binnenmarktpaket).
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der EU, dann durch die Umsetzung in den Mitgliedstaaten. Insbesondere das
3. Binnenmarktpaket verschérfte das Unbundling.

Entflechtung

1. Binnenmarktpaket EnWG 1998
2. Binnenmarktpaket EnWG 2005
3. Binnenmarktpaket EnWG 2011

Abb. 5 Umsetzung von Entflechtungsvorgaben

Entstanden ist aus diesen Entflechtungsvorgaben der Teil 2 des EnWG (§ 6—
§ 10 e EnWG).

Unter dem Begriff Unbundling — also der Entflechtung — sind verschiedene
Instrumente zu finden, die monopolistische Strukturen aufbrechen sollen.
Grundsitzlich gibt § 6 EnWG fiir sog. vertikal integrierte Energieversor-
gungsunternehmen?> das Ziel vor, einen diskriminierungsfreien Leitungsbe-
trieb zu gewéhrleisten.

§ 3 Nr. 38 EnWG umschreibt ein vertikal integriertes Energieversor-
gungsunternehmen als ein in der EU im Elektrizitéts- oder Gasbereich
titiges Unternehmen, das mindestens Aufgaben der Ubertragung oder
Verteilung und mindestens eine der Funktionen Erzeugung oder Ver-
trieb von Elektrizitét oder Erdgas wahrnimmt. Es handelt sich also um
Unternehmen, die auf mehreren Ebenen tétig sind und dadurch den
Wettbewerb beeinflussen konnen.

Hintergrund der komplizierten Umschreibung von vertikal integrierten Un-
ternehmen ist das Modell von Energieversorgern, die mehrere von drei wich-
tigen Ebenen in der Energieversorgung beherrschen und damit den Wettbe-
werb behindern kdnnen.

25 Vgl. Held/Wiesner, Energierecht und Energiewirklichkeit, 2015, S. 145 ff., Kiihling/Ras-
bach/Busch, Energierecht, 2018, S. 140 ff., Schulte/Kloos, Handbuch Offentliches Wirt-
schaftsrecht, 2016, S. 385.
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Ebenen ecines vertikal integrierten
Energieversorgungsunternehmens

—  Gewinnung/Erzeugung von Energie
—  Betreiben eines Netzes

—  Vertrieb von Energie

Abb. 6 Vertikal integrierte Energieversorgungsunternehmen

Die Beherrschung der drei Ebenen verschaffte einem Unternehmen in der
Vergangenheit im Energiesektor bestimmte Vorteile, die es Wettbewerbern
erschwerten, Marktzugang zu erhalten. Die Intention des Gesetzgebers rich-
tete sich deshalb darauf, die Vorteile aus der beherrschenden Stellung in die-
sen Ebenen zu beschneiden.

Die Instrumente zur Entflechtung der §§ 6—10 e EnWG haben daher das Ziel,
gerade den wichtigen Netzbetrieb dem Wettbewerb zugéinglich zu machen.
Der Netzbetrieb stellt sowohl im Strom- als auch im Gasbereich ein natiirli-
ches Monopol dar, da der Bau von Parallelnetzen 6konomisch unsinnig
wire. Die Herauslosung des Netzbetriebs ermoglicht daher Transparenz und
verhindert Quersubventionen bei den Energieversorgern.26

Die im Gesetz vorgesehenen Instrumente unterscheiden sich erheblich. Fol-
gende Entflechtungsansitze sind im Energiewirtschaftsgesetz vorgesehen:27

— Informationelle Entflechtung nach § 6 a EnWG,

—  buchhalterische Entflechtung nach § 6 b EnWG,

— rechtliche Entflechtung nach § 7 EnWG,

— organisatorische Entflechtung nach § 7 a EnWG und
— die eigentumsrechtliche Entflechtung nach § 8 EnWG.

Die informationelle Entflechtung nach § 6 a EnWG erfordert die Einhaltung
von Datenschutz- und Vertraulichkeitsvorgaben iiber Daten und Informatio-

26 Vgl Kiihling/Rasbach/Busch, Energierecht, 2018, S. 140 ff.
27 Vgl. Kiihling/Rasbach/Busch, Energierecht, 2018, S. 140 ff., Wachovius, Einfiihrung in
das Energierecht, 2013, S. 40 ff.
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nen, die die Netzbetreiber durch ihre Tétigkeit erhalten. Es soll kein Vorteil
aus einer iliberlegenen Informationslage gezogen werden.

Im Rahmen der buchhalterischen Entflechtung nach § 6 b EnWG werden
vertikal integrierte Energieversorgungsunternehmen verpflichtet, in der
Rechnungslegung getrennte Konten fiir ihre Geschiftstitigkeiten zu flihren;
Jahresabschliisse sind fiir jeden Tatigkeitsbereich extra zu erstellen (§ 6 b
Abs. 3 S. 6 EnWG).

Die rechtliche Entflechtung nach § 7 EnWG zwingt Verteilnetzbetreiber zu
einer gesellschaftsrechtlichen Trennung von anderen Tatigkeiten des Ener-
gieversorgungsunternehmens. Diese Vorgabe betrifft insbesondere die Tétig-
keiten von Fiihrungspersonal in den Unternehmen.

Die organisatorische Entflechtung nach § 7 a EnWG kniipft daran an und
macht Vorgaben fiir Personen, die in Leitungspositionen fiir einen Verteil-
netzbetreiber tdtig sind, um einen unabhingigen Netzbetrieb zu gewéhrleis-
ten (§ 7 a Il EnWGQ).

Am intensivsten greift nach der Energierechtsnovelle von 2011 die eigen-
tumsrechtliche Entflechtung (ownership unbundling) nach § 8 EnWG bei
Transportnetzbetreibern ein.28 Im Ergebnis darf kein Energieversorgungsun-
ternehmen (EVU) gleichzeitig ein Vertriebs-, Gewinnungs-, Transport- oder
Erzeugungsunternehmen beherrschen.2?

3.2.3.3 Regulierung des Netzbetriebs

Auf der dritten Stufe regelt Teil 3 des EnWG (§§ 11-35 EnWG) umfang-
reich den Betrieb von Energieversorgungsnetzen. Da Stromnetze in Deutsch-
land privatwirtschaftlich organisiert sind, greift hier der Staat mit den Mitteln
des Wirtschaftsverwaltungsrechts in die Mirkte ein. Die Regulierungsauf-
gabe fiir Unternehmen mit Mitteln des Offentlichen Rechts — die sog. Regu-
lierung des Netzbetriebs — ist allgemein ein diskussionswiirdiges Thema.30
Eingriffe in das Marktgeschehen mit den Mitteln des Verwaltungsrechts sind

28 Vgl. Wachovius, Ownership unbundling in der Energiewirtschaft, 2008.

29 Vgl dazu: Kiihling/Rasbach/Busch, Energierecht, 2018, S. 140 ff.

30 Vgl Baur/Salje/Schmidt-Preu3, Regulierung in der Energiewirtschaft, 2016, Pritzsche/
Vacha, Energierecht, 2017, S. 366 ff.
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natiirlich unmittelbar grundrechtsrelevant, Eingriffe in das Wirtschaftsge-
schehen bediirfen deshalb einer gewissen Rechtfertigung. Die Ziele der staat-
lichen Regulierung des Marktgeschehens stellen jedenfalls in Deutschland
die Wirtschafts- und Rechtspolitik auf den Priifstand.

In Abgrenzung zum us-amerikanischen Regulierungsrecht wird das Ziel der
Regulierung in Deutschland auch in der Erreichung allgemeiner Wohlfahrts-
ziele gesehen.3! Die Energiewirtschaft stellt natiirlich einen klassischen Teil
der Daseinsvorsorge dar, der vor nicht allzu langer Zeit noch durch den Staat
selbst betrieben wurde. Die Sicherstellung einer zuverldssigen, bezahlbaren
und umweltvertraglichen Energieversorgung rechtfertigt im Hinblick auf die
Forderung des Allgemeinwohls die staatlichen Eingriffe in die Energiewirt-
schaft. Zudem muss Wettbewerb auf den Energiemérkten durch staatliches
Eingreifen sicher gestellt werden, um iiberhaupt Gemeinwohlziele ansteuern
zu konnen. Daher handelt es sich bei der Energiewirtschaft um einen regu-
lierten Markt.32

Dieser regulierte Markt gibt den Unternehmen umfangreiche Pflichten vor,
die durch Regulierungsbehorden durchgesetzt werden.

Auch das Recht der EU leitet aus den Art. 170 ff. AEUV die Aufgabe des
Ausbaus transeuropdischer Netze ab, zu denen auch die Energieversorgung
gehort. Daraus erwachsen weitere Vorgaben zum Netzbetrieb in den Mit-
gliedstaaten.

Die Aufgaben der Netzbetreiber werden zundchst im 1. Abschnitt (§ 11 ff.
EnWG) vom Gesetzgeber umfangreich vorgegeben.

Nach § 11 EnWG sind die Betreiber von Energieversorgungsnetzen
verpflichtet, ein sicheres, zuverldssiges und leistungsfahiges Energie-
versorgungsnetz ohne Diskriminierung von Marktteilnehmern zu be-
treiben; dieses zu warten und bedarfsgerecht zu optimieren, soweit es
wirtschaftlich zumutbar ist. Diese Aufgaben im Hinblick auf ein
sicheres Energieversorgungsnetz werden von einer Regulierungsbe-
horde kontrolliert.

31 Vgl Wachovius, Einfithrung in das Energierecht, 2013, S. 49 £.
32 Vgl Pritzsche/Vacha, Energierecht, 2017, S. 366.
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Neuerdings spielen Sicherheitsiiberlegungen eine bedeutende Rolle in
der Energieversorgung, soweit Energienetze als kritische Infrastruktur
eingeordnet werden konnen (§ 11 Abs. 1 a—c EnWG).

Die vielfdltigen Verpflichtungen fiir die Betreiber von Energieversor-
gungsnetzen werden durch weitere Verordnungserméchtigungen ab-
gesichert, die nach klassischem Muster eine rechtsstaatliche und
flexible Handhabung der Regulierung erméglichen.

Insbesondere die sog. Ubertragungsnetzbetreiber im Bereich der Elektrizi-
titsversorgung haben nach § 12 EnWG besondere Verpflichtungen, um eine
sichere Energieversorgung zu gewihrleisten. § 13 EnWG riumt den Ubertra-
gungsnetzbetreibern dariiber hinaus eine so genannte Systemverantwortung
ein. Sie diirfen (§ 13 Abs. 1 EnWGQG) die Sicherheit oder Zuverlissigkeit des
Elektrizitdtsversorgungssystems sicherstellen, indem sie besondere Notfall-
mafBnahmen ergreifen konnen.33

Zahlreiche Verordnungserméchtigungen im 3. Teil des EnWG erméglichen
den Regulierungsbehorden hier ein schnelles Eingreifen mit Hilfe von
Rechtsverordnungen.34

Ein weiteres wichtiges Instrument der Regulierungsbehdrden im Energie-
markt ist die Planung. Die Netzbetreiber haben durch verschiedene Pla-
nungsinstrumente den Netzbetrieb fiir die Zukunft berechenbar darzustellen.
Hervorzuheben ist hier der Bundesbedarfsplan nach § 12 e EnWG.

Der Bundesbedarfsplan wird durch den Bundesgesetzgeber erlassen
(§ 12 e IV EnWQG) und resultiert aus den Netzentwicklungsplidnen der
Netzbetreiber. Er gilt fiir den On- und Offshorebereich der Energieer-
zeugung. Wie beim Bundesverkehrswegeplan entsteht aus dem Bun-
desbedarfsplan gerade fiir den Netzausbau eine fiir die Verwaltung
vorgebene Planrechtfertigung, die fiir eine rechtméfige Planung in
Deutschland erforderlich ist,3> da der Bundesbedarfsplan die zukiinf-
tige Inanspruchnahme von Grundstiicken fiir den Netzausbau vorweg

33 Vgl. Schulte/Kloos, Handbuch Offentliches Wirtschaftsrecht, 2016, S. 396 f.
34 Vgl.zB.§13h,§ 131 EnWG.
35  Vgl. Meyerholt, Umweltrecht, 2016, S. 164.
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nimmt. Der Bundesbedarfsplan wird vom Bundesgesetzgeber dann
als Bundesgesetz verabschiedet3¢ und ist damit im Planungsrecht als
Handlungsform sehr durchsetzungsstark.

Das Energierecht rdumt der Planung einen relativ hohen Stellenwert ein, da
hier ein Ankniipfungspunkt zur hiufig fachgesetzlich geregelten Fachpla-
nung besteht. Gleichwohl besteht Skepsis gegeniiber einer weiten Planungs-
praxis, da sie in der Vergangenheit Risiken und Nachteile aufgezeigt hat. Ge-
rade die Energiewirtschaft betreibt unzéhlige alte Netze, die Freiflichen im
Hinblick auf die Freirdume zukiinftiger Generationen beeintriachtigen.

Die Frage der Biirgerbeteiligung ist in der Planungsdiskussion ebenfalls ein
sensibles Thema, das gerade im Energierecht und dem damit verbundenen
Netzausbau eine besondere Bedeutung hat. Zwar konnen die Biirger Einwen-
dungen vorbringen, das 6ffentliche Interesse an einem weiteren Leitungsaus-
bau wird aber durch § 1 S. 3 NABEG als vorrangig eingeordnet.3”

3.2.3.4 Netzanschluss

Netzanschluss und Netzzugang sind im EnWG im 2. und 3. Abschnitt
(§§ 17-28a EnWG) geregelt und stellen den Kernbereich staatlicher Regulie-
rung in der Energiewirtschaft dar. Wirtschaftsrechtlich interessant ist hier
das Zusammenspiel von privaten Netzbetreibern und staatlicher Regulierung
des Netzzugangs. Es handelt sich dabei um Strom- und Gasnetze in der Hand
von Privaten. In Deutschland werden solche Netze traditionell auf verschie-
denen Ebenen betrieben.

Netzanschluss (§ 17 EnWG) bedeutet dabei die technische Anbin-
dung von Kundenanlagen an ein 6ffentliches Netz der allgemeinen
Versorgung mit Strom oder Gas.

36 Vgl. das Bundesbedarfsplangesetz: 2. Ges. iib. MaBinahmen zur Beschleunigung des Netz-
ausbaus Elektrizititsnetze vom 23.7.2013 (BGBL. I S. 41).

37 Vgl Pleiner, Uberplanung von Infrastruktur am Beispiel energiewirtschaftlicher Strecken-
planungen, in: GfU (Hrsg.), Dokumentation zur 40. wissenschaftlichen Fachtagung der
Gesellschaft fiir Umweltrecht e.V., 2016, 2017, S.205, Ziekow, Planungsrecht, in:
Holstenkamp/Radtke (Hrsg.), Handbuch Energiewende und Partizipation, 2018, S. 333 ff.
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Der Netzzugang (§ 20 EnWG) dagegen bedeutet die Ermoglichung
der Nutzung offentlicher Netze fiir die Beforderung von Strom oder
Gas.

Nach § 17 T EnWG besteht die Verpflichtung des Netzbetreibers, Letztver-
braucher anzuschlieBen. Netzanschluss und Netzzugang sind damit Kernbe-
reiche des Wettbewerbs bei leitungsgebundenen Energieformen, denn der
Netzbetreiber muss anderen Marktteilnehmer den Zugang zu ,,seinem* Netz
gewihren. Dieser klassische Fall eines Kontrahierungszwangs fiihrt zu einem
Abschluss eines Netzanschlussvertrages.3®

Um den Netzanschluss durchzusetzen, kann der Letztverbraucher im ordent-
lichen Rechtsweg, also iiber die Zivilgerichte, seine Anspriiche durchsetzen.
Trotz des Kontrahierungszwangs, der eigentlich zunéchst auf den Abschluss
eines Vertrages gerichtet ist, wird von einer auf Erfiillung gerichteten Leis-
tungsklage ausgegangen.3® § 17 I EnWG regelt nicht nur den Anspruch auf
die origindre Herstellung einer physikalischen Verkniipfung zum Energiever-
sorgungsnetz, sondern auch den Anspruch auf Bereitstellung einer ge-
wiinschten Netzanschlusskapazitit.40

Die allgemeine Anschlusspflicht nach § 18 EnWG regelt abweichend von
§ 17 EnWG noch mal die Verpflichtung von Versorgungsnetzbetreibern, je-
dermann (Tarifkunden, keine Sonderkunden) zur Entnahme von Energie an
das Versorgungsnetz anzuschlieen. § 17 EnWG gewéhrleistet allgemein fiir
den Letztverbraucher im Sinne von § 3 EnWG in Niederspannungs- und
Niederdrucknetzen die Gestattung des Anschlusses; § 18 I EnWG aber ver-
pflichtet den Netzbetreiber zusitzlich, den Anschluss auch herzustellen, d. h.
technisch zu ermdglichen. Nach § 18 III EnWG kann die Bundesregierung
die allgemeinen Bestimmungen filir den Netzanschluss durch eine Rechtsver-
ordnung weiter konkretisieren. Diese Verordnungserméichtigung wurde 2006
durch die Bundesregierung und das Bundesministerium fiir Wirtschaft und

38 Vgl. Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, 2015, S. 585 ff., Séacker (Hrsg.), Berliner Kom-
mentar zum Energierecht, Bd. 1, 2014, S. 1074.

39 Vgl Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, 2015, S. 597 ff.

40 OLG Diisseldorf, VI-3 Kart 181/15 (V), Beschl. v. 15.03.2017.
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Technologie durch die Niederspannungsanschlussverordnung (NAV) 200641
und die Niederdruckanschlussverordnung (NDAV)*2 verwirklicht.

3.2.3.5 Anschluss von Offshore-Anlagen

In einem eigenen Bereich sind Fragen der Anbindung von Offshore Wind-
kraftanlagen im EnWG geregelt worden.*3 Der wegen der Probleme bei der
Netzanbindung ins Stocken geratene Ausbau der Offshore-Windenergie soll-
te durch eine umfangreiche gesetzliche Neuregelung beschleunigt und abge-
sichert werden. In den §§ 17a ff. EnWG werden diese Fragen der Anbindung
und des Netzausbaus geregelt. Insbesondere die Frage der Entschiadigung bei
der Netzanbindung steht hier im Vordergrund.

Ende des Jahres 2017 waren ca. 1169 Offshore Windenergieanlagen
mit einer Leistung von 5,3 GW am Netz.#4 Der Schwerpunkt der Off-
shore-Windkraft liegt in der Nordsee-AWZ, die fast 90 % der Off-
shore-Windenergie liefert. Allein in dieser Branche arbeiten fast
20.000 Arbeitnehmer in Norddeutschland.

Die Offshore-Windenergie spielt aufgrund ihrer Bedeutung in der Klima-
schutzstrategie der Bundesregierung, ihres Volumens und der besonderen
rechtlichen Ausgestaltung der Offshore-Windparks in der ausschlielichen
Wirtschaftszone (AWZ) eine Sonderrolle in der Energiewende. Die aus-
schlieBliche Wirtschaftszone (AWZ) in der Nordsee zum Beispiel hat die
Grofle eines weiteren Bundeslandes und wird durch das Bundesamt fiir See-
schifffahrt und Hydrographie (BSH) in Hamburg verwaltet. Die Verwaltung
dieses internationalen Sondergebiets#> auf See durch Bundesbehdrden stellt

41 Verordnung iiber Allgemeine Bedingungen fiir den Netzanschluss und dessen Nutzung fiir
die Elektrizititsversorgung in Niederspannung (Niederspannungsanschlussverordnung —
NAV) v. 1.11.2006, BGBL. 1, S. 2477.

42 Verordnung iiber Allgemeine Bedingungen fiir den Netzanschluss und dessen Nutzung fiir
die Gasversorgung in Niederdruck (Niederdruckanschlussverordnung — NDAV) v. 1.11.
2006, BGBL. 1, S. 2485.

43 Vgl. Kiihling/Rasbach/Busch, Energierecht, 2018, S. 68 ff., Sécker (Hrsg.), Berliner Kom-
mentar zum Energierecht, Bd. 1, 2014, S. 1106 ff. (Vor § 17a).

44 Vgl. Wind-Guard, NWZ v. 18.1.2018, S. 23.

45  Zu den unions- und volkerrechtlichen Vorgaben fiir die AWZ, vgl. Britz/Hellermann/Her-
mes, EnWG, 2015, S. 603.
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an die rechtliche Regulierung besondere Herausforderungen, da viele
Rechtsvorschriften, z. B. im Planungsrecht, traditionell an eine territoriale
Anbindung ankniipfen. Auch ist Grundeigentum in der AWZ nicht moglich,
so dass eigentumbasierte Rechtsschutzmoglichkeiten entfallen. Fiir das Wirt-
schaftsverwaltungsrecht stellen sich damit neue Anforderungen, insbeson-
dere durch Fragen nach der Rolle des Foderalismus bei der Verwaltung neu-
er Territorien auf See. Sonderregelungen im Bundesrecht wie die §§ 17 a—17
j EnWG oder das neue WindSeeG*#0 versuchen, diesen Anforderungen ge-
recht zu werden. Das Verbot der Mischverwaltung hat hier zu einer Beto-
nung der Bundesverwaltung gefiihrt.

Die Bedeutung der Offshore-Windenergie fiir die weitere Entwicklung der
deutschen Energiewende wird an zunehmenden rechtlichen Sonderregelun-
gen, wie den neu eingefiigten §§ 17 a—17 j EnWG deutlich. Hier werden
zentrale Fragen der Offshore-Energicerzeugung im EnWG geregelt, da of-
fenbar die widerstreitenden Interessen der privaten Akteure nicht ohne weite-
res zum Ausgleich zu bringen sind.

Die §§ 17 a—17 ¢ EnWG befassen sich zeitlich begrenzt mit planungsrechtli-
chen Fragen zur Offshore-Energie.#” Die Organisation der Nutzung der
neuartigen ausschlieBlichen Wirtschaftszonen (AWZ) in Nord- und Ostsee
haben hier das klassische deutsche Planungsrecht, das auf landbezogene
Nutzungen ausgerichtet war, umgestaltet. Bislang wird das Raumordnungs-
recht (ROG) grundsitzlich zur Koordination der Raumnutzungen, insbeson-
dere in der groBen Nordsee AWZ genutzt. Der Offshore-Netzentwicklungs-
plan zum Beispiel nach § 17 b EnWG iibernimmt hier eine besondere Dop-
pelfunktion zur Steuerung und zur Planung der AWZ-Nutzung.

§ 17 d EnWG befasst sich mit der Mengensteuerung beim Ausbau der Off-
shore-Windenergie. Ziel dieses Steuerungsinstruments ist die Erreichung der

46  Gesetz zur Entwicklung und Forderung der Windenergie auf See (Windenergie-auf-See-
Gesetz—WindSeeG) v. 13.10.2016, BGBL. 1, S. 2310=Art. 2 des Gesetzes zur Einfiihrung
von Ausschreibungen fiir Strom aus erneuerbaren Energien und zu weiteren Anderungen
des Rechts der erneuerbaren Energien v. 13.10.2016, BGBLI. L, S. 2258.

47 Nach Art. 25 des Gesetzes vom 13.10.2016, BGBL. 1, S. 2258 werden die §§ 17 a—17 ¢ mit
Wirkung vom 31.12.2025 aufgehoben.
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geplanten politischen Stromgewinnungsziele.*® Die Regulierungsbehérde
steuert so die Kapazitit der Offshore-Energie.

Die §§ 17 e-17 j EnWG befassen sich mit Regelungen fiir die Haftung und
Versicherung im Rechtsverhiltnis der verschiedenen Akteure, insbesondere
im Verhiltnis von Ubertragungsnetzbetreiber zu Windenergieanlagenbetrei-
bern. Hier war in der Vergangenheit die ungeklarte Haftungsfrage beim Off-
shore-Windenergieausbau Grund fiir Ausbauverzogerungen. Insbesondere
der Belastungsausgleich in § 17 f EnWG, der speziell die Betreiber von
Ubertragungsnetzen in die Pflicht nimmt, ist dabei in die Kritik geraten.4?
Die klassische Frage nach der verfassungsrechtlich gebotenen Verhéltnisma-
Bigkeit in den wirtschaftsverwaltungsrechtlichen Vorgaben des Gesetzes
bleibt aber bestehen.

3.2.3.6 Netzzugang

Das Energiewirtschaftsgesetz regelt den Netzanschluss nach den §§ 17 ff.
EnWG explizit getrennt vom sog. Netzzugang nach den §§ 20 ff. EnWG.

Netzanschluss (§ 17 EnWGQG) bedeutet die technische Anbindung von
Kundenanlagen an ein 6ffentliches Netz der allgemeinen Versorgung
mit Strom oder Gas.

Der Netzzugang (§ 20 EnWG) dagegen bedeutet allgemein die Er-
moglichung der weiteren Nutzung 6ffentlicher Netze fiir die Beforde-
rung von Strom oder Gas. Hier steht also die Transportfunktion der
Netze im Vordergrund der Regelung.

Der regulierte Netzzugang ist eine Kernaufgabe des Energiewirtschaftsrechts
in Deutschland, die nicht zuletzt durch das Recht der EU erzwungen wurde.3?
§ 20 EnWG fiihrt zu einem Vertragsverhéltnis zwischen Netzbetreiber und
Zugangsberechtigten iiber den Transport (Durchleitung) von Energie in dem
betreffenden Netz. Der Netzzugang muss nach den gesetzlichen Vorgaben
der §§ 20, 21 EnWG fiir jedermann diskriminierungsfrei, effizient, transpa-
rent und massengeschiftstauglich erfolgen. Nach intensiven Diskussionen

48 Vgl. Kment (Hrsg.), Energiewirtschaftsgesetz, 2015, S. 378.
49  Vgl. Kment (Hrsg.), Energiewirtschaftsgesetz, 2015, S. 443 m.w.N.
50 Vgl Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, 2015, S. 716.
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iiber den rechtlichen Inhalt des Netzzugangs hat sich inzwischen der Mei-
nungsstreit gelegt und in der Praxis ist eine unmittelbare Klage auf Netzzu-
gang vor den Zivilgerichten moglich®! oder aber durch die Regulierungsbe-
horde nach § 30 II EnWG durchfiihrbar. Die Inhalte der Vertrage zum Netz-
zugang werden durch Rechtsverordnungen spezifiziert. Diese Strom- und
Gasnetzzugangsverordnungen (Strom-/GasNZV)>2 befassen sich mit Einzel-
fragen der vertraglichen Gestaltung des Netzzugangs. Die materiellen und
prozeduralen Voraussetzungen fiir eine Unzumutbarkeit des Gasnetzzugangs
werden durch § 25 EnWG geregelt.

Mit der Frage des Netzzugangs ergeben sich zahlreiche weitere Einzelfragen,
die in Teil 3, Abschnitt 3 (Netzzugang) des Gesetzes (§§ 20—28a) angespro-
chen werden. Es geht dabei um 6ffentlich-rechtliche Vorgaben fiir den ver-
traglich zu regelnden Netzzugang, um Ausgleichsleistungen und um infra-
strukturelle Einzelregelungen und Verordnungserméchtigungen.

Sog. Netznutzungsvertrdge bilden die Rechtsgrundlage fiir den Zugang zu
den Netzen. Durch die StromNZV fiir Elektrizitdtsnetze und die GasNZV fiir
Gasnetze sind bestimmte Elemente dieser Vertrdge durch Rechtsverordnung
vorgegeben und standardisiert worden. Netznutzungsvertridge sind damit 6f-
fentlich-rechtlich vorgegebene, standardisierte, aber trotzdem noch zivil-
rechtliche Vertrége, die sich nach wie vor nach den Vorgaben des BGB rich-
ten miissen.>3 Die Gestaltung dieser Vertriige durch allgemeine Geschiftsbe-
dingungen unterliegt daher einer gerichtlichen Kontrolle nach den §§ 305 ff.
BGB. (Einbeziehung allgemeiner Geschéftsbedingungen).

Ausgleichsleistungen sind nach den §§ 22, 23 EnWG fiir Gas- und Strom-
netze vom Netzbetreiber zu erbringen. Ausgleichsleistungen sind bei Abwei-
chungen bei der Ein- und Ausspeisung von Energie in die Netze zu erbringen
und miissen bezahlt werden. §§ 22, 23 EnWG legt die Rahmenbedingungen
fiir die Vergiitung von Ausgleichsleistungen fest.

51 BGH, Urt. v. 11.6.2003 — VIII ZR 161/02, in: ZNER 2003, S. 234, 239 f. (Netzzugang).

52 Verordnung iiber den Zugang zu Elektrizititsversorgungsnetzen (Stromnetzzugangsverord-
nung — StromNZV v. 25.7.2005, BGBI. 1, S. 2243; Verordnung iiber den Zugang zu Gas-
versorgungsnetzen (Gasnetzzugangsverordnung — GasNZV v. 3.9.2010, BGBL 1, S. 1261.

53 Vgl nur Kment (Hrsg.), Energiewirtschaftsgesetz, 2015, S. 473.
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§ 24 EnWG ist eine Verordnungserméchtigung fiir die Bundesregierung, um
auf dem Verordnungswege verwaltungsrechtliche Regelungen zum Netzzu-
gang und zu den Ausgleichsleistungen zu schaffen.

Der Zugang zu Gasspeicheranlagen wird durch die §§ 28 f. EnWG angespro-
chen. Fiir eine zuverldssige Gasversorgung durch Netze ist der Betrieb von
Gasspeicheranlagen notwendig, daher muss der Speicherbetrieb ebenfalls ge-
regelt werden. Damit verbunden sind umfangreiche Informationspflichten
(§ 28 IIT EnWGQG) fiir den Speicherbetreiber. § 28 a EnWG berticksichtigt be-
reits grenziiberschreitende Gasinfrastrukturen. Aus der ErdgasRl der EU>*
ergeben sich die Vorgaben fiir die Gestaltung dieses Regulierungsverbundes.

3.2.3.7 Aufsicht in der Energiewirtschaft

Im Teil 3 des Energiewirtschaftsgesetzes (EnWGQG) befasst sich der 4. Ab-
schnitt (§§ 29-35 EnWG) mit den Befugnissen der Regulierungsbehérden
und mit Sanktionen. Es geht hier also um die Frage der institutionellen Auf-
sicht liber die Energiewirtschaft, nachdem im 3. Teil Fragen des Netzbetriebs
erortert wurden. Neben den materiellen Fragen der Netzregulierung, geht es
hier um die Organisation der Aufsichtsbehorden.

In dem 4. Abschnitt des EnWG geht zum Beispiel § 29 | EnWG konkret auf
die Regulierung der Anschluss- und Netzzugangsbedingungen ein. Im Ener-
giewirtschaftsgesetz werden die privaten Akteure der Energiewirtschaft
durch die Regulierungsbehdrden einer strikten Kontrolle unterworfen, um
den Wettbewerb zu gewahrleisten und den Zugang zu den Netzen sicherzu-
stellen. § 1 II EnWG hat hier bereits einen wirksamen und unverfalschten
Wettbewerb bei der Versorgung mit Strom und Gas als Ziel aufgestellt. Um
diese Aufgaben zu gewdhrleisten, besteht ein aufwiandiger Behordenapparat,
der die Energiewirtschaft mit 6ffentlich-rechtlichen Aufsichtsmitteln kon-
trolliert. Dariiber hinaus gibt es in Energiewirtschaftsrecht noch viele weitere
Institutionen und Akteure. Insbesondere durch die Europdische Union (EU)

54 RIL 2009/73/EG v. 13.7.2009 iiber gem. Vorschriften fiir den Erdgasbinnenmarkt und zur
Authebung der Richtlinie 2003/55/EG, L 211/94 (ErdgasR1.).
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sind zahlreiche neue Organisationen auf den Plan getreten,>> die in der Ener-
gieregulierung mitreden.

In Deutschland lasst sich ein klassischer Aufbau der Aufsichtsbehorden in der
Energiewirtschaft erkennen. Zunéchst setzt das Bundeswirtschaftsministerium
(BMWi) im Bereich Energiewirtschaft die Energiepolitik der Bundesregie-
rung um. Hier gibt es eine gewisse Konkurrenzsituation zum Bundesumwelt-
ministerium, das die wichtige Klimapolitik und andere umweltbezogene
Handlungsfelder in diesem Bereich vertritt.

Kernbereich der Aufsicht iiber die Energiewirtschaft ist allerdings die Tétig-
keit der Bundesnetzagentur (BNetzA). Die Bundesnetzagentur steht an der
Spitze der nationalen Regulierungsbehdrden und ist auch Ansprechpartner
fiir die Europédische Union. Als selbststindige Bundesoberbehorde mit Sitz
in Bonn ist sie dem Bundesministerium fiir Wirtschaft und Arbeit zugeordnet
und beaufsichtigt die Energiewirtschaft, insbesondere durch die Genehmi-
gung von Netzentgelten bei den Netzbetreibern oder die Gewédhrung diskri-
minierungsfreien Zugangs.

Die Bundesnetzagentur hat seit 2005 die Zustidndigkeiten fiir eine Energie-
regulierung {ibernommen. 56

Das Energiewirtschaftsgesetz (EnWG) enthélt im Einzelnen die Vorgaben
zur Regulierung durch die Bundesnetzagentur. Der 7. Teil (Behorden) des
4. Abschnitts im Energiewirtschaftsgesetz (§§ 54—-64a EnWG) regelt die Be-
hordenorganisation. In § 85 EEG finden sich weitere Kompetenzen der Bun-
desnetzagentur fiir die Aufgaben im Rahmen der Finanzierung der erneuer-
baren Energien. Das EEG 2017 hat der Bundesnetzagentur fiir die Kontrolle
der Ausschreibungsverfahren weitere Befugnisse eingeridumt.>”

Auf Landesebene sind es die Landesregulierungsbehorden, die nach § 54 11
EnWG titig werden. § 54 II EnWG enthélt explizit Aufgabenfelder fiir die
Landesbehorden, die pflichtig von den Léndern einzurichten sind. Dariiber

55 Vgl Pritzsche/Vacha, Energierecht, 2017, S. 392 ff.
56 www.bundesnetzagentur.de., dazu: Kiihling/Rasbach/Busch, Energierecht, 2018, S. 270 ff.
57 Frenz, Allméchtige Bundesnetzagentur?, in: ER 2017, S. 150 ff.
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hinaus ist die Bundesnetzagentur fiir Aufgaben zustindig, die nicht aus-
driicklich den Landesbehdrden zugewiesen sind.>8

33 Netzinfrastrukturplanung
3.3.1  Entwicklung des Netzplanungsrechts

Fiir eine moderne Industriegesellschaft sind funktionierende Infrastrukturen
von enormer Bedeutung. Dazu gehoren zum Beispiel digitale Infrastrukturen
oder zuverlassige Energienetze. Das Energieinfrastrukturrecht gewinnt durch
die Energiewende und den damit erforderlichen Netzausbau zunehmend an
Bedeutung.’® Im EnWG war das Energieinfrastrukturrecht traditionell als
Fachplanung der Energieinfrastruktur verankert,® aber ein geschlossenes
Netzplanungsrecht gab es in der Vergangenheit nicht.®! Der Netzausbau folgt
deshalb den allgemeinen Regeln des Raumordnungs- und Planfeststellungs-
rechts.

In Abschnitt 4, Teil 5 (§§ 43 ff. EnWG) wird nach wie vor die Planfeststel-
lung fiir die Errichtung und den Betrieb von Energieleitungen geregelt. Das
erforderliche Planfeststellungsverfahren folgt hier dogmatisch den klassi-
schen Wegen einer Fachplanung, da die Verwaltungsverfahrensgesetze der
Lénder den Energieleitungsbau fiir groBvolumige Energieleitungen als be-
sonderes Verwaltungsverfahren einordnen. Die fehlende vollstindige Ge-
setzgebungskompetenz des Bundes fiir das Zulassungsverfahren machte hier
ein mehrspuriges Vorgehen erforderlich.%2 In der Folge stiegen die Anforde-
rungen an die Infrastrukturplanungen erheblich und fiihrten zu einer deutli-
chen Aufwertung dieser Planungsart. Nicht zuletzt das européische Recht hat
dann die nationale Energieinfrastruktur erheblich herausgefordert.3 Die Pla-
nungsbeschleunigung fithrte im Energieinfrastrukturrecht zu einer Auswei-

58  Vgl. Pritzsche/Vacha, Energierecht, 2017, S. 403.

59 Vgl. Ekardt/Valentin, Das neue Energierecht, 2015, S. 87 ff., Kiihling/Rasbach/Busch,
Energierecht, 2018, S. 27 f., Schlacke/Schubert, Energie-Infrastrukturrecht, 2015.

60 Der Begriff der Energieversorgungsnetze erschlief3t sich aus § 3 Nr. 16 EnWG.

61 Vgl Posser/Faflbender, Praxishandbuch Netzplanung und Netzausbau, 2013, S. 4.

62 Vgl. Kment (Hrsg.), Energiewirtschaftsgesetz, 2015, S. 753.

63 Vgl Guckelberger, Einwirkungen des Unionsrechts auf das nationale Energie-Infrastruk-
turrecht, in: Schlacke/Schubert (Hrsg.), Energie-Infrastrukturrecht, 2015, S. 31 ff.
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tung der Gesetzgebung. Im Kern war davon die Planfeststellung betroffen,
die zunehmend Gegenstand juristischer Uberpriifungen wurde und damit die
Anforderungen an Infrastrukturprojekte erhohte. Eine explizite Planfeststel-
lungspflicht wurde so nach dem EnWG fiir Hochspannungsleitungen und im
grenziiberschreitenden Bereich notwendig.

In Deutschland wurde die Energiewende durch die Nuklearkatastrophe von
Fukushima in Japan am 11. Mérz 2011 eingeleitet. Daraus ergab sich ein er-
heblicher Ausbaubedarf bei den Verteilernetzen, denn die Energiewende
legte nicht nur den Ausstieg aus der Atomenergie und die Dekarbonisierung
fest, sondern forcierte auch den Aufbau regenerativer Energien, die bis 2050
ca. 80 % der Stromversorgung erbringen sollen. Speziell die Offshore-Ener-
gie soll einen wesentlichen Anteil daran haben.

Eine derartige strukturelle Veranderung der Energieerzeugung bringt aber
Herausforderungen fiir das Netzausbaurecht, denn neue Stromtrassen miissen
innerhalb Deutschlands geplant und errichtet werden. Der Strom aus regene-
rativen Energien wird schwerpunktmiBig im Norden erzeugt®?, aber in den
Industriezentren im Siiden Deutschlands benotigt. Das Zulassungsrecht spe-
ziell fiir Stromleitungen hat sich deshalb stark ausdifferenziert, neu waren
auch die Planung von Offshore-Seekabeln oder grenziiberschreitende Strom-
leitungen. Der zunehmende Widerstand gegen Stromleitungen, die natur-
schutzrechtlichen Anforderungen im sensiblen Kiistenbereich und die Wei-
terentwicklung des Planfeststellungsrechts haben die Netzausbauplanung in-
zwischen zu einem anspruchsvollen Rechtsgebiet wachsen lassen.

An dieser Stelle kann nur auf Fragen der neuen, sog. Bundesfachplanung
nach den §§ 4 ff. NABEG eingegangen werden®S.
3.3.2  Die Entwicklung der Netzausbauplanung

Die Bundesregierung hat das Planungsverfahren im Netzbereich inzwischen
erheblich an die technischen Herausforderungen der Energiewende ange-

64 Im Jahre 2017 wurden 1.169 Offshore-Windenergieanlagen in Nord- und Ostsee betrieben.
65 Fiir weitere Fragen der Netzinfrastrukturplanung, vgl. Posser/Falbender, Praxishandbuch
Netzplanung und Netzausbau, 2013.

56



passt. Als Bestandteil des ,,Energiepakets” vom 6. Juni 201166 wurde ein
neues Planungskonzept fiir Stromtrassen aufgelegt, das insbesondere zur Be-
schleunigung des Netzausbaus beitragen sollte und deshalb den Bund als
Planungstrager bei der Festlegung von Netzkorridoren und bei der Planfest-
stellung vorsah. Das Energieleitungsausbaugesetz des Jahres 2009%7 war be-
reits auf den beschleunigten Ausbau von Hochstspannungsnetzen ausgerich-
tet, aber die Netzausbauplanung wurde ab 2011 nach der Energiewende neu
aufgestellt. Durch mehrere Gesetze®® sollte der beschleunigte Ausbau der
Stromnetze sicher gestellt werden; einerseits landeriibergreifend, andererseits
grenziiberschreitend.

Hier ist schwerpunktmiBig das Offentliche Recht gefordert,® denn nur
durch staatliches Planungsrecht konnen die erforderlichen Verfahren ge-
wihrleistet und gegeniiber den privaten Netzbetreibern durchgesetzt werden.
Die Ubertragungsnetze fiir Strom sind in Deutschland traditionell in der
Hand von Privatunternehmen. Der Ausbau regenerativer Energien im Off-
shorebereich war planungsrechtlich sehr anspruchsvoll, da zum Beispiel mit
dem Zugewinn der ausschlieBlichen Wirtschaftszonen (AWZ) in Nord- und
Ostsee riesige Gebiete im Meer dazu gewonnen wurden, mit deren Bepla-
nung in diesem Umfang keine Erfahrung bestand. Das klassische planungs-
rechtliche Instrumentarium war bislang in Deutschland stets landbezogen
und durch die verfassungsrechtlich abgesicherte Planungshoheit der Gemein-
den im Art. 28 GG diesen Gebietskorperschaften zugewiesen.

Vergleichbar zum Sraflenplanungsrecht sieht die klassische Ausbauplanung
fiir Energieleitungen nach dem sog. Energieleitungsausbaugesetz von 2009

66 Das Gesetzespaket vom Juni 2011 umfasste u.a. eine Anderung des AtomG, eine Novelle
des EnWG, das Netzausbaubeschleunigungsgesetz (NABEG), eine EEG-Novelle und wei-
tere energierechtsbezogene Regelungen.

67 Gesetz zum Ausbau von Energieleitungen v. 21.8.2009, BGBI. 1, S. 2870.

68 Netzausbaubeschleunigungsgesetz Ubertragungsnetz (NABEG) v. 28.7.2011, BGBI. I,
S. 1690, Bundesbedarfsplangesetz (BBPIG) v. 23.7.2013, BGBL 1, S. 2543, Gesetz zur
Weiterentwicklung des Strommarkts (Strommarktgesetz) vom 29.7.2016, BGBL. 1, S. 1786
als Mantelgesetz in Kraft getreten am 30.7.2016.

69 Vgl. Mitto, Energierecht, 2013, S. 44 ff.
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(EnLAG)7% in Deutschland eine Bedarfsplanung fiir Stromnetze vor. Der Be-
darfsplan des Gesetzes fithrt Vorhaben auf, fiir die ein vordringlicher Bedarf
besteht.”! Dieser Bedarfsplan ist insbesondere fiir die RechtmiBigkeit von
Leitungsplanungen erforderlich. Nach der Bedarfsplanung folgt dann eine
Festlegung der Leitungskorridore.

Planung von Ubertragungsnetzen

Bedarfs- Festlegung der Zulassung
planung Korridore

Abb. 7 Netzplanung

Durch die Energiewende wurde die Leitungsplanung erneut beschleunigt und
die Bundesnetzagentur erhielt (§§ 18 ff. NABEG) hier Befugnisse zur Plan-
feststellung von Leitungen. Bis dahin waren die Landesbehdérden nach dem
EnWG72 die zur Planfeststellung zustindigen Behorden. Inzwischen beste-
hen mehrere Schritte zum Netzausbau. Fiir die Zulassung von Netzen ist vor
allem das Zusammenspiel von EnWG und NABEG von Bedeutung. Ver-
schiedene Anforderungen an die Netzausbauplanung sind nunmehr zusam-
mengefiihrt. Auffillig ist vor allem die umfangreiche Offentlichkeitsbeteili-
gung in der Netzausbauplanung.”3 Fiir die erforderlich werdenden neuen
Hochstspannungsleitungen wurde die neuartige Bundesfachplanung fiir be-
stimmte Leitungen eingefiihrt.

70 Gesetz zum Ausbau von Energieleitungen (Energieleitungsausbaugesetz-EnLAG) v.
21.8.2009, BGBL. 1, S. 2870.

71  Vgl. Pritzsche/Vacha, Energierecht, 2017, S. 129 f.

72§43 EnWG.

73  Vgl. zum Vorbildcharakter der Netzplanung: Schink, Das Verfahren der Netzplanung als
Vorbild fiir andere Infrastrukturplanungen, in: Falbender/Kock (Hrsg.), Entwicklungslinien
und Perspektiven des Umwelt- und Planungsrechts, 2016, S. 93 f.
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3.3.3  Bundesfachplanung

Von einer Bundesfachplanung nach dem Netzausbaubeschleunigungsgesetz
Ubertragungsnetz (NABEG)74 spricht man, wenn Hochstspannungsleitun-
gen planerisch durch mehrere Bundeslédnder oder ins Ausland gefiihrt werden
sollen und dann nach dem NABEG in einem beschleunigten Verfahren zuge-
lassen werden. Die planungsrechtliche Zustindigkeit eines Bundeslandes
reicht hier nicht aus, da Landergrenzen iiberschritten werden. Das Bundesbe-
darfsplangesetz’? stellt zunichst die Start- und Endpunkte einer Leitung fest.
Das Netzausbaubeschleunigungsgesetz (NABEG) sieht dann ein besonderes,
einheitliches Verfahren, die Bundesfachplanung nach den §§ 4-17 NABEG
vor. Der so festgelegte Leitungskorridor ist dann fiir die nachfolgende Plan-
feststellung verbindlich (§ 15 I NABEG). Die Bundesfachplanung nach dem
Netzausbaubeschleunigungsgesetz (NABEG) ist damit nur eine Stufe in
einem neuartigen Planungsverfahren fiir ldnderiibergreifende Hochstspan-
nungsleitungen. Sie verdndert das Raumordnungsverfahren, das ansonsten
fiir Hochstspannungsleitungen erforderlich wére. Innerhalb dieser einheitli-
chen Bundesfachplanung ist zu iiberpriifen, ob raumbedeutsame Planungen
mit den Erfordernissen der Raumordnung iibereinstimmen. Diese Raumver-
traglichkeitspriifung ist dann zusammen mit den Unterlagen fiir die strategi-
sche Umweltpriifung (SUP) nach § 8 NABEG einzureichen.

Im Rahmen der Bundesfachplanung wird also bereits nach § 5 II NABEG
eine Plan-UVP durchgefiihrt. Seit 2013 ist die Aufgabe der Planfeststellung
bei der Bundesnetzagentur (BNetzA) konzentriert. Im Zusammenspiel mit
dem Energiewirtschaftsgesetz schichtet so die Bundesfachplanung verschie-
dene Planungsschritte ab. Selbst der Rechtsschutz gegen den wichtigen Tras-
senkorridor ist durch § 15 NABEG nun auf die Planfeststellung verlagert.”®

74 Vgl. Ekardt/Valentin, Das neue Energierecht, 2015, S. 102 ff., Kiihling/Rasbach/Busch,
Energierecht, 2018, S. 241, Mitto, Energierecht, 2013, S. 52 ff., Pritzsche/Vacha, Energie-
recht, 2017, S. 131 ff.

75 Gesetz iiber den Bundesbedarfsplan (Bundesbedarfsplangesetz — BBPIG) i.d.Fass. v. v.
23.7.2013, BGBL. 1, S. 1786.

76  Vgl. Mitto, Energierecht, 2013, S. 56, Schulte/Kloos, Handbuch Offentliches Wirtschafts-
recht, 2016, S. 410 ff.
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Stufen der Bundesfachplanung nach NABEG

Bestimmung von Abwigung der Planfeststellung mit
Trassen durch die Belange, Alternati- Rechtsschutzkon-
BNetzA, § 4 venpriifung, Raum- zentration, §§ 15, 18
NABEG vertriglichkeit, § 5 NABEG
NABEG

Abb. 8 Stufen der Bundesfachplanung nach NABEG

Neu an der Bundesfachplanung ist die bundeseinheitliche Koordinierung be-
stimmter Leitungen durch die Bundesnetzagentur (§ 31 NABEG). Inhaltlich
wird durch die Bundesfachplanung fiir bestimmte Leitungen die Aufstellung
der Trassenkorridore, die Alternativenpriifung von Trassen, die neuartige
Raumvertraglichkeitspriifung der Trassenkorridore (§ 5 T NABEG) in Ab-
weichung zum klassischen Raumordnungsrecht nach § 15 ROG und die
Durchfiihrung der Planfeststellung der Zusténdigkeit der Bundesnetzagentur
zugeordnet. Die Entscheidung der Bundesnetzagentur durch die Bundesfach-
planung ist dann verbindlich und geht in den Bundesnetzplan ein.

3.3.4  Planfeststellung in der Bundesfachplanung

Die Planfeststellung in der Bundesfachplanung ist in den §§ 18 ff. NABEG
fiir Ubertragungsnetze nach dem Netzausbaubeschleunigungsgesetz zum
Teil modifiziert worden. Normalerweise werden Planfeststellungsverfahren
zum Stromleitungsbau nach dem Energiewirtschaftsgesetz (EnWG) und dem
Verwaltungsverfahrensgesetz (VwV{G) zugelassen.”’

Die Besonderheit fiir das Planfeststellungsverfahren nach dem Netzausbau-
beschleunigungsgesetz (NABEG) liegt nicht nur in besonderen inhaltlichen
Modifikationen, sondern eher in der Frage der Zustindigkeit. Die eigentliche
Lénderzustdndigkeit fiir die Durchfithrung von Planfeststellungsverfahren
wurde hier mit dem Ziel einer Beschleunigung beim Bau grenz- und lénder-

77 Vgl Posser/Fabender (Hrsg.), Praxishandbuch Netzplanung und Netzausbau, 2013, S. 38 ff.
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iibergreifende Vorhaben in eine Zustindigkeit fiir die Bundesnetzagentur
nach dem § 18 NABEG umgewandelt. Das Planfeststellungsverfahren selbst
folgt aber dem klassischen Verlauf eines besonderen Verwaltungsverfahrens
nach den §§ 72 ff. VwV{G, 43 ff. EnWG."8

Zwar fiihren die Bundeslinder Bundesgesetze grundsitzlich als eigene An-
gelegenheiten aus, hier ist allerdings in Form einer Ausnahme die Planfest-
stellungskompetenz auf eine Bundesbehorde, die Bundesnetzagentur, iiber-
tragen worden. Dieser Punkt wird insbesondere bei dem Netzausbauplanungs-
beschleunigungsgesetz als verfassungsrechtlich bedenklich angesehen.”®

Der Ablauf eines klassischen Planfeststellungsverfahrens ist gekennzeichnet
durch mehrere Phasen. Die Rechtsprechung hat inzwischen erheblich zur
Ausdifferenzierung von Planfeststellungsverfahren beigetragen.89 Ohne hier
auf die Einzelheiten eines Planfeststellungsverfahrens eingehen zu wollen,
lasst sich feststellen, dass das klassische Modell des Planfeststellungsverfah-
rens — bis auf wenige Abweichungen — auch in der Bundesfachplanung An-
wendung findet.

Wesentlich ist danach die Frage der Planfeststellung fiir die Frage der Plan-
rechtfertigung und die Abwigung offentlicher und privater Belange. Nach
der bewidhrten Vier-Stufentheorie des Bundesverwaltungsgerichts sind diese
Belange zu gewichten und abzuwiégen. SchlieBlich entscheidet die Planfest-
stellungsbehorde iiber die Zuldssigkeit des Vorhabens. Dieser Planfeststel-
lungsbeschluss kann dann wieder durch die Gerichte auf RechtméaBigkeit
iiberpriift werden. Insbesondere die Abwdgung der Belange stellt eine
schwierige Phase der Planfeststellung dar. An dieser Grundstruktur hat das
Netzausbauplanungsbeschleunigungsgesetz (NABEG) nichts Wesentliches
gedndert, allerdings sind Beschleunigungsschritte in dieses umfangreiche
Verfahren eingezogen worden.

78  Zur Planfeststellung in Hochstspannungsnetzen, vgl. BVerwG, Urt. v. 14.3.2018 — 4A 5/17
in: NVwZ 2018, S. 1323 ff. mit Anm. Kment.

79 Vgl Mitto, Energierecht, 2013, S. 55 f.

80 Vgl: Meyerholt, Umweltrecht, 2016, S. 163 ff.
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Der reduzierte Rechtsschutz ist nun konzentriert auf die Endphase des Plan-
feststellungsverfahrens.®! Die Konsequenz aus einem Planfeststellungsbe-
schluss ist dann hiufig ein folgendes Enteignungsverfahren. Hier setzt Kritik
an der Beschleunigung nach dem Netzausbauplanungsbeschleunigungsgesetz
(NABEG) an,?2 die auch in der Offentlichkeit Widerhall findet.

Die starke Inanspruchnahme von privatem Eigentum fiir den Leitungsbau
und die damit verbundenen Enteignungen haben natiirlich in der Offentlich-
keit zu Kritik an dem Netzausbau gefiihrt. Typisch fiir groBe Infrastruktur-
projekte waren in der Vergangenheit Widerstinde in der Bevdlkerung gegen
diese Planungen. Eine weit reichende Offentlichkeitsbeteiligung kennzeich-
net daher diese Bundesfachplanung. Es bestehen vielfache Partizipations-
moglichkeiten, fraglich ist jedoch ob letztlich wirksamer Rechtsschutz ge-
wiihrt wird. Zustindig fiir die rechtliche Uberpriifung von Planfeststellungen
in dieser Bundesfachplanung ist nur das Bundesverwaltungsgericht. Der
Rechtsweg ist im Zuge der Beschleunigung daher kostspielig und sehr kom-
primiert.83

Auf der anderen Seite ist diese neue und innovative Form der Infrastruktur-
planung mit ihren zahlreichen Beteiligungsformen von erheblichem Interesse
auch fiir andere Planungen.84 Der rechtspolitische Diskurs iiber die neuartige
Bundesfachplanung in der Netzplanung steht hier erst am Anfang.

3.3.5  Offshore-Netzplanung

Die Netzplanung im Offshorebereich unterliegt natiirlich besonderen Bedin-
gungen,35 da zum Beispiel der Zugang zu den Energieerzeugungsflichen in

81 Vgl Ekardt/Valentin, Das neue Energierecht, 2015, S. 117 ff.

82 Vgl. Beckmann, Das neue atomausstiegsrechtliche Begleitgesetz des Netzausbaubeschleu-
nigungsgesetzes (NABEG) — Ein Gesetz mit Méngeln in der Effektivitdt und der Verfah-
rensbeschleunigung?, in: VR 2011, S. 365 ff., Ekardt/Valentin, Das neue Energierecht,
2015, S. 114 f., Erbguth, Trassensicherung fiir Hochstspannungsleitungen: Systemgerech-
tigkeit und Rechtsschutz, in: DVBI. 2012, S. 325 ff.

83  Ekardt/Valentin, Das neue Energierecht, 2015, S. 118.

84  Vgl. Pleitner, Uberplanung von Infrastruktur am Beispiel energiewirtschaftlicher Strecken-
planungen, in: GfU (Hrsg.), Dokumentation zu 40. wissenschaftlichen Fachtagung der Ge-
sellschaft fiir Umweltrecht, 2016, S. 201 ff. (205).

85 Vgl. Pritzsche/Vacha, Energierecht, 2017, S. 133 f.
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der AWZ Nordsee nur iiber besonders geschiitzte Flichen herzustellen ist.
Abgesehen von den technischen Problemen, sind es insbesondere umwelt-
rechtliche Fragen, die zu Besonderheiten des Offshore-Netzanschlusses filih-
ren.

Bereits im Energiewirtschaftsgesetz (EnWG) sind Fragen des Offshore-Netz-
anschlusses geregelt worden (§§ 17 a ff. EnWG).86 Da die Netzbetreiber als
Privatunternehmen agieren, wird durch das 6ffentliche Wirtschaftsrecht Ein-
fluss auf die Bedingungen des Netzanschlusses genommen. Insbesondere in
der Vergangenheit stellten sich hier erhebliche Probleme bei der Netzanbin-
dung heraus, die zu Verzdgerungen fiihrten. Die gesetzliche Neuregelung im
Energiewirtschaftsgesetz (EnWGQG) sollte zu einer Beschleunigung der Netz-
anbindung fiihren. Ebenso spielen Fragen der Entschddigung bei fehlender
Netzanbindung oder bei einer Verzégerung eine wichtige Rolle fiir die pri-
vaten Netzbetreiber.

Durch das neue WindSeeGesetz37 wird ein sogenannter Flichenentwick-
lungsplan (FEP nach § 4 ff. WindSeeG) aufgestellt, der effektiv Offshore-
Windenergieanlagen und Zuleitungen planerisch darstellt und durchsetzt.
Zustandig ist das Bundesamt fiir Seeschifffahrt und Hydrographie (BSH) in
Hamburg. Der Bundesfachplan Offshore des BSH legt die Trassenkorridore
fest. Die Bundesnetzagentur ist nur im Bereich des Kiistenmeeres fiir Pla-
nungen zustdndig.

Im bedeutenden Offshorebereich der Stromerzeugung hat sich so inzwischen
ein eigenes Planungsregime herausgebildet, das maBgeblich vom Bundesamt
fiir Seeschifffahrt und Hydrograhie (BSH) gesteuert wird.

86  Siche auch 3.2.3.5:Anschluss von Offshore-Anlagen.
87 Gesetz zur Entwicklung und Forderung der Windenergie auf See (Windenergie-auf-See-
Gesetz — WindSeeG) v. 13.10.2016, BGBL. 1, S. 2310.
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4 Energieumweltrecht

4.1 Einfiihrung in das Energieumweltrecht

Die Energiewende und der Klimaschutz sind beherrschende Themen zu Be-
ginn des neuen Jahrtausends geworden. Durch die Emissionen von Kohlen-
dioxid und anderen Treibhausgasen wird die Erwédrmung der Erdatmosphére
unkalkulierbar vorangetrieben.! Die Berichte des IPCC? belegen eine globale
Erderwdrmung, die mafigeblich durch den Menschen beeinflusst wird. Die
Umwandlung fossiler Rohstoffe fiir die Energieerzeugung hat sich so un-
trennbar mit der Klimaschutzproblematik verbunden. Mit der Nuklearkata-
strophe von Fukushima im Jahre 2011 fand in Deutschland ein Politikwandel
statt, und die international viel beachtete Energiewende wurde eingeleitet,
die die Kernenergienutzung beenden sollte. Den Schwerpunkt in der Ener-
giewende stellt die Stromerzeugung dar, die allein durch alternative Energie-
gewinnungsformen nicht schnell genug gewihrleistet werden kann. Daher
hat die Stromerzeugung durch klimabelastende Braunkohle inzwischen
(2018) eine Renaissance erlebt, da die Erzeugungskosten sehr gering sind
und so forderungsunabhéngig noch billiger Strom erzeugt werden kann.

Die Steinkohle als klassischer Energietrager des Ruhrgebiets dagegen
spielt keine wichtige Rolle mehr. 2018 wurde aufgrund fehlender
Steinkohlesubventionen in Bottrop das letzte deutsche Steinkohlen-
bergwerk Prosper-Haniel geschlossen.3

1 Vgl IPCC, 5. Sachstandsbericht des IPCC. Klimadnderung 2014: Zusammenfassung fiir
politische Entscheidungstriger, 2014, vgl. Kloepfer, Umweltrecht, 2016, S. 1589 ff.,
Schmidt/Kahl/Garditz, Umweltrecht, 2017, S. 197 ff.

2 IPCC=Intergovernmental Panel on Climate Change, vgl. dazu die deutsche Koordinie-
rungsstelle zum Weltklimarat IPCC: www.de-ipcc.de.

3 Vgl Pasche, Steinkohleeinsatz steigt weltweit an, aber nicht in Deutschland, in: ET 2018,
S. 81.
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Die Art und Weise der Energiewende stellt so bis heute unter Hinweis auf
mogliche Blackouts und Gefahren fiir die Versorgungssicherheit ein wirt-
schaftspolitisches Kernthema dar. Die Energiepolitik wird sich in den nich-
sten Jahren zwangsliufig nach § 1 EnWG in dem Zieldreieck von Umwelt-
vertriglichkeit, Versorgungssicherheit und Wirtschaftlichkeit bewegen. Der
Umweltaspekt riickt weiter in den Vordergrund.

Einsatz von Energietrigern zur Stromerzeugung (%)
Jahr 2014 2016
Steinkohle 20,8 % 18,8 %
Braunkohle 28,6 % 28,1 %
Kernenergie 21,1 % 18,9 %
Erneuerbare Energien 8,1 % 10,0 %
Erdgas 7,8 % 10,3 %
Heizol 1,2% 1,0 %
Sonstige
Abb. 9 Einsatz von Energietragern zur Stromerzeugung; entnommen aus: Bundesministerium

fir Wirtschaft und Energie, Energiedaten, Tab. 23, Stand: 1.8.2017: www.bmwi.de/
Redaktion/DE/fotografiken/Energie/Energiedaten.

Um neben der deutschen Energiewende vereinbarte Emissionsziele aus dem
EU-Emissionshandel und dem internationalen Recht zu erreichen, miissen in
Zukunft in erheblichem Umfang klassische Energietrdger durch erneuerbare
Energien substituiert werden und die Emissionen bestehender Kraftwerke re-
duziert werden. Allein fiir die Bundesrepublik werden die Steigerungsziele
fiir den Anteil erneuerbarer Energien am Bruttostromverbrauch stetig er-
hoht.4 Aber der nationale Energiebedarf wird nicht ohne die Verbrennung
fossiler Rohstoffe zu bewéltigen sein, denn die Verstromung von Kohle ist
eines der zundchst kostengiinstigsten Verfahren, daher liegt der Anteil der
Kohleverstromung immer noch sehr hoch. Verfahren zur Speicherung von
CO, durch Carbon Dioxide Capture and Storage (CCS) stehen noch am An-

4 Vgl die gesetzlich in § 1 EEG festgeschriebenen, anspruchsvollen Steigerungsziele fiir den
Anteil des aus erneuerbaren Energien zukiinftig erzeugten Stromanteils am Bruttostrom-
verbrauch (min. 80 % bis zum Jahre 2050).
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fang der Entwicklung. Der Gesetzentwurf zum unterirdischen Speichern des
aus den Rauchgasen von Kohlekraftwerken abgetrennten und verfliissigten
Kohlendioxids (CCS-Technik) ist vorerst gescheitert. Am Beispiel des Ein-
satzes verschiedener Energietrdger bei der Stromerzeugung zeigt sich der
Wandel bei der Energieerzeugung.

Es wird deutlich, dass das Energiewirtschaftsrecht sich von einem wirt-
schaftsverwaltungsrechtlichen Regelungsfeld zu einem Rechtsgebiet mit zu-
nehmend starken umweltrechtlichen Elementen entwickelt.> Im Energiewirt-
schaftsrecht wird inzwischen ein abgrenzbares, neues Rechtsgebiet, das Um-
weltenergierecht, verortet.® Stichworte wie Klimaschutz, Emissionen, Risi-
ken der Energieerzeugung und Ressourcenverbrauch positionieren dieses
Handlungsfeld neu. Vorschriften wie das Erneuerbare Energiengesetz (EEG)
oder der Emissionshandel (TEHG) zeigen die Neuausrichtung in der Ener-
gieversorgung. Eine nachhaltige Ausrichtung der Energieversorgung steht
verstirkt im Blick des nationalen und des europdischen Gesetzgebers. Aber
angesichts der weiten Spielrdume des Gesetzgebers bei der Energiegesetzge-
bung bleibt fraglich, welche Handlungspflichten fiir den Gesetzgeber in der
Zukunft bestehen. Der Einbezug des Staatszieles Umweltschutz aus Art. 20a
GG wirft jedenfalls die Frage nach den Auswirkungen auf das klassische
Energierecht auf.”

5 Vgl Brinktrine/Ludwigs/Seidel, (Hrsg.), Energieumweltrecht in Zeiten von Europiisierung
und Energiewende, 2014, Kahl/Bews, Das Recht der Energiewende, Rechtspolitische Per-
spektiven fiir mehr Effektivitit und Kohérenz, in: JZ 2015, S. 232 ff., Prall/Ewer, Klima-
schutz durch Energierecht, in: Koch (Hrsg.), Umweltrecht, 2014, S. 526 ff., Rodi, Grund-
strukturen des Energieumweltrechts, in: EurUP 2005, S. 165 ff.

6 Vgl Brinktrine/Ludwigs/Seidel (Hrsg.), Energieumweltrecht in Zeiten von Européisierung
und Energiewende, 2014, Fischer, Umweltrecht (Umweltenergierecht), in: Steiner/Brink-
trine (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, 2018, S. 896 ff., Kahl, Schwerpunktbereich —
Einfiihrung in das Umweltenergierecht, in: JuS 2010, S. 599 ff., Kloepfer, Umweltrecht,
2016, S. 1589 ff., MeBerschmidt, Européisches Umweltrecht, 2011, S. 13, Miiller (Hrsg.),
20 Jahre Recht der Erneuerbaren Energien, 2012, Rodi, Grundstrukturen des Energieum-
weltrechts, in: EurUP 2005, S. 165 ff., Siacker (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Energie-
recht, Bd. 2: Energieumweltrecht, 2014, Schmidt/Kahl/Gérditz, Umweltrecht, 2017, S. 200 ff.

7 Vgl GroB, Die Bedeutung des Umweltstaatsprinzips fiir die Nutzung Erneuerbarer Ener-
gien, in: Miiller (Hrsg.), 20 Jahre Recht der Erneuerbaren Energien, 2012, S. 107 ff. (110 ff.).
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Allerdings bleibt nach wie vor das Energiewirtschaftsgesetz (EnWG) das
Leitgesetz im Bereich der Energieversorgung. Aber hier zeigt das Umwelt-
recht als Querschnittsrecht, dass zunehmend umweltspezifische Belange ein-
gefiigt werden miissen. Nach § 1 Abs. I EnWG muss eine umweltvertragli-
che Energieversorgung gesichert werden.8 Das Gesetzesziel der ,,Umwelt-
vertrdglichkeit nach § 3 Nr. 33 EnWG bezieht sich auf verschiedene As-
pekte der Energiewirtschaft und nicht blo auf die Energieerzeugung. Hier
ist in Zukunft ein weiterer Ausbau dieses Gesetzeszwecks zu erwarten, der
sich verstirkt mit dezentraler Erzeugung, Versorgung oder mit Informations-
aspekten auseinandersetzt.

Die stiarksten Impulse hat das deutsche Energiewirtschaftsrecht aber dem eu-
ropdischen und dem internationalen Recht zu verdanken, die den klassischen
Versorgungsaspekt auf dem heimischen Markt inzwischen zugunsten einer
nachhaltigen und wettbewerbsorientierten Ausrichtung der Energieversor-
gung verdringt haben.

4.2 Umweltrechtliche Vorgaben fiir das deutsche Energierecht
4.2.1 Grundstrukturen des Energieumweltrechts

Das ,,Einspielen* umweltrechtlicher Aspekte und Instrumente in das deut-
sche Energierecht fithrt zwangslaufig zu einem umweltpolitischen Umsteu-
ern im Energierecht.® Die Relevanz des Umweltschutzes fiir das Energie-
wirtschaftsrecht und umgekehrt ist unbestritten. Der Blick auf spezifische
Rechtsnormen zur Forderung der erneuerbaren Energien zum Beispiel zeigt
hier Besonderheiten, die sich aus den umweltschutzrechtlichen Beziigen er-
geben. Die Europdische Union (EU) als Rechtsgemeinschaft in ihrem mit-
gliedschaftlichen Verbund verfligt ebenfalls iiber ein sehr durchsetzungsstar-
kes umweltrechtliches Instrumentarium. Das Gebot der nachhaltigen Ent-
wicklung ist in dem europdischen Primérrecht mehrfach verankert und erfor-

8 Vgl Frohling, Umweltrecht und Umweltpolitik, 2015, S. 56, S6semann, Umweltvertragli-
che Energienetze, 2009.

9 Vgl GroB, Die Bedeutung des Umweltstaatsprinzips fiir die Nutzung Erneuerbarer Ener-
gien, in: Miiller (Hrsg.), 20 Jahre Recht der Erneuerbaren Energien, 2012, S. 107 ff.,
Kloepfer, Umweltrecht, 2016, S. 1595.
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dert die Einfiihrung eines umweltvertrdglichen Energierechts. In der rechts-
wissenschaftlichen Literatur wird das Prinzip der Nachhaltigkeit an die
Nachhaltigkeitsarchitektur des EU-Rechts angelehnt. 10

Aber auch der Rechtsschutz im Bereich des Umweltrechts verstarkt sich, und
das Energieumweltrecht wird immer stirker durch das expansive Recht der
Europiischen Union beeinflusst.!! Dies wird deutlich beim Blick auf den zu-
nehmenden Widerstand gegen Windenergie oder neue Stromtrassen. Falls
Eigentlimer oder andere Planungsbetroffene wirksam gegen derartige Infra-
strukturprojekte vorgehen, berufen sie sich regelmiBig auf Rechtsnormen
des EU-Rechts, da diese zum Schutze der Umwelt sehr wirksam sind. Andere
umweltbezogene Anliegen in der Bevolkerung werden ebenfalls auf das
Umweltschutzrecht der EU gestiitzt.!2

Zum Hintergrund des Energieumweltrechts werden insbesondere die volker-
rechtlichen Vorschriften aus der UN Konferenz fiir Umwelt und Entwick-
lung in Rio de Janeiro (1992) gezdhlt. Dort wurden die Grundlagen fiir ein
Internationales Klimaschutzrecht gelegt. Die UN-Klimarahmenkonvention
(KRK, 1992) und das Kyoto Protokoll (1997) haben hier die Industrielinder
zum Klimaschutz in die Pflicht genommen.!3 Um diese volkerrechtlich ver-
pflichtenden Ziele zu erreichen, miissen globale Treibhausgasemissionen
deutlich gesenkt werden. Anthropogene Klimaverdnderungen werden aber
durch Strom- und Wirmeerzeugung global verursacht. Das Klimaschutzrecht
ist inzwischen zu einer zentralen Aufgabe fiir den deutschen Gesetzgeber ge-
worden. 14

Wihrend auf der volkerrechtlichen Ebene der Klimaschutz aber nur miihsam
voranschreitet, ist auf der europdischen Ebene die Europdische Union mit
Sekundirrechtsakten zum Klimaschutz und zur Energieeinsparung federfiih-

10 Vgl. Kahl, Staatsziel Nachhaltigkeit und Generationengerechtigkeit, in: DOV 2009, S. 2 ff.

11 Vgl Buchheister, Rechtsprechungsreport zum Umweltrecht, in: DVBL 2018, S. 201 ff.,
Hien, Quo vadis Umweltrechtsschutz?, in: DVBI. 2018, S. 1029 ff.

12 Vgl. z.B. die Durchsetzung der Verkehrsbeschrankungen in den deutschen Innenstddten
zur Durchsetzung von NOX-Grenzwerten der Européischen Union.

13 Vgl. z.B. Erbguth/Schlacke, Umweltrecht, 2016, S. 458 ff., Kloepfer, Umweltrecht, 2016,
S. 1530 ff., Ohms, Recht der Erneuerbaren Energien, 2014, S. 25.

14 Vgl. nur Erbguth/Schlacke, Umweltrecht, 2016, S. 458 ff.
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rend. Das EU-Rechtssystem generiert hier zwingende Vorgaben fiir die Mit-
gliedstaaten zu einem wirksamen Klimaschutz.!> Die Zustindigkeiten der
EU sind hier unbestritten.

Der zweite grole Komplex des Energieumweltrechts ist im Bereich der er-
neuerbaren Energien zu sehen.!® Hier hat das Erneuerbare-Energien-Gesetz
(EEG) in Deutschland die Fiihrungsrolle fiir die Forderung erneuerbarer
Energien nach der Energiewende iibernommen.

Ein dritter groBer Bereich des Energieumweltrechts ist im Bereich der Kraft-
Wirme-Kopplung zu verorten. Das Betreiben von Kraft-Warme-Kopplungs-
anlagen folgt aber in den Grundziigen dem Modell des Erneuerbaren-Ener-
gien-Gesetzes (EEG).

Im Bereich der Energieeinsparung und der Energieeffizienz deutet sich ein
weiteres Handlungsfeld fiir die EU und ihre Mitgliedstaaten an, um durch
eine Verminderung des Energiebedarfs den Klimaschutz zu fordern.

Das Energierecht war in Deutschland stets eng verkniipft mit dem Umwelt-
recht. Bereits bei der Frage der Zusténdigkeiten fiir Umwelt- oder Energie-
recht gibt es eine Aufteilung in zwei grofle Ministerien: Einerseits ist das
Umweltministerium (BMUB) fiir das Umweltrecht, andererseits das Wirt-
schaftsministerium (BMW:i) fiir das Energierecht zustdndig. Das Zusammen-
spiel dieser Aufgaben fiihrte in der Vergangenheit zu Problemen, wie sie bei-
spielsweise bei dem gescheiterten Umweltgesetzbuch-Projekt (UGB) deut-
lich wurden.!7 An der Schnittstelle von Wirtschafts- und Umweltrecht gibt
es daher in der Administration noch deutliche Friktionen.

Einige wenige Grundlagen des deutschen Umweltrechts seien an dieser Stelle
hervorgehoben, um deutlich zu machen, welche dogmatischen Strukturen auf
das Energierecht einwirken.

15 Vgl Kahl, Schwerpunktbereich — Einfithrung in das Umweltenergierecht, in: JuS 2010,
S. 599, z.B. zum EU-Emissionshandelssystem: Erbguth/Schlacke, Umweltrecht, 2016, S. 463
ff., Meyerholt, Umweltrecht, 2016, S. 412 ff.

16  Vgl. Ekardt/Valentin, Das neue Energierecht, 2015, S. 33 ff., Miiller, 20 Jahre Recht der
Erneuerbaren Energien, 2012, Sicker, (Hrsg.) Berliner Kommentar zum Energierecht,
2. Bd., 2014, Wachovius, Einfithrung in das Energierecht, 2013, S. 69 ff.

17 Vgl. dazu: Kloepfer, Umweltschutzrecht, 2011, S. 27 zum Scheitern des UGB VI (Recht
der Erneuerbaren Energien).
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4.2.2 Umweltverfassungsrecht

Aus der Verfassung heraus ergeben sich bereits spezifische Vorgaben fiir die
Anwendung umweltrechtlicher Vorschriften, die zunehmend in das Energie-
recht hineinwirken. Aus Art. 20a GG wird bereits die Aufgabe der Schaffung
eines umweltvertriglichen Energierechts fiir Deutschland abgeleitet.!8 Das
Klima als Teil der Atmosphére ist anerkanntermallen ein Bestandteil der
natiirlichen Lebensgrundlagen, die durch Art. 20a GG geschiitzt werden.!®
Als Auslegungsmafistab fiir Verwaltungsentscheidungen und die Gesetz-
gebung im Energiewirtschaftsrecht wird die Staatszielbestimmung Umwelt-
schutz in Zukunft zu beachten sein.29 Die Reichweite des Staatsziels Um-
weltschutz aus Art. 20a GG ist dabei nicht klar umrissen.2! Die Spannweite
reicht hier von minimalen Anforderungen bis hin zu einem Verschlechterungs-
verbot. Das allgemeine Verschlechterungsverbot zum Beispiel mit einer
Referenzgrundlage 1994 wirft allerdings ebenfalls zahlreiche Fragen auf.22

Es ist aber nicht allein die Staatszielbestimmung Umweltschutz in Art. 20a
GG, die hier Vorgaben fiir Verwaltungen, Gerichte und den Gesetzgeber ent-
hilt, sondern ebenso die klassischen Grundrechte, die im Bereich des Ener-
gieumweltrechts zunehmend mit sekunddrem Unionsrecht (EU) in Konflikt
kommen. Zwar ist nach der Rechtsprechung des BVerfG23 keine erneute
Priifung am MafBstab der deutschen Grundrechte erforderlich, aber neuartige,
hiufig 6konomisch begriindete Instrumente des Energieumweltrechts werfen
die Frage nach grundrechtlichen Positionen zum Beispiel im Emissionshan-

18 Vgl. GroB, Die Bedeutung des Umweltstaatsprinzips fiir die Nutzung Erneuerbarer Ener-
gien, in: Miiller, 20 Jahre Recht der Erneuerbaren Energien, 2012, S. 107 ff., Rodi, Grund-
strukturen des Energieumweltrechts, in: EurUP 2005, S. 167 m.w.N.

19 Vgl nur Jarass/Pieroth, Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, 2016, Art. 20a,
Rn. 3, Sachs (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, 2018, Art. 20a, Rn. 43.

20 Vgl. Fischer, Umweltrecht, in: Steiner/Brinktrine (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht,
2018, S. 826 f.

21  Vgl. GroB, Die Bedeutung des Umweltstaatsprinzips fiir die Nutzung Erneuerbarer Ener-
gien, in: Miiller, 20 Jahre Recht der Erneuerbaren Energien, 2012, S. 110 ff. m.w.N.

22 Vgl. Sachs (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, 2018, Art. 20a, Rn. 43.

23 Vgl. schon d. Solange-I-Entscheidung aus dem Jahre 1974 — BvL 52/71 — und d. Solange-
II-Beschl. v. 22.10.1986 — 2 BvR 197/83 —. Dazu: Mitto, Energierecht, 2013, S. 140 f.
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delssystem und in der Energiewirtschaft auf.24 Nicht zuletzt ist der Rechts-
schutz im Umweltrecht in den letzten Jahren erheblich gestarkt worden.

Die besondere Rolle des BVerfG im Gefiige der Bundesrepublik Deutsch-
land wird bei dem disruptiven Kurswechsel in der Energiepolitik der Bun-
desrepublik Deutschland deutlich. Die Transformationsprozesse wurden
nicht zuletzt durch die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts maf3-
geblich mitgestaltet und das Umweltrecht bekommt durch die Umweltbe-
ziige der erneuerbaren Energien einen erheblichen Bedeutungszuwachs. Das
Bundesverfassungsgericht hat den Wandel im Energiewirtschaftsrecht mit-
vollzogen und vor dem verfassungsrechtlichen Hintergrund von Art. 20a GG
und der Nachhaltigkeit mit gestaltet. Hier spielten umweltverfassungsrechtli-
che Wertungen eine maBgebliche Rolle.25

4.2.3 Instrumente des Umweltrechts

Die Frage nach den Instrumenten des Umweltrechts stellt sich beim Energie-
recht, da ein aktuelles Energieumweltrecht auch neuere umweltokonomische
Ansitze ins Spiel bringt. Das klassische Umweltverwaltungsrecht hatte hier
in der Vergangenheit schon den Ruf einer Vorreiterrolle fiir die Einfithrung
neuer Instrumente in das Offentliche Recht innegehabt. Daher ist fiir das
deutsche Umweltverwaltungsrecht die Frage des Instrumenteneinsatzes zur
Erreichung umweltpolitischer Zwecke eine vorrangige Zielsetzung.2°

Das klassische direkte Handlungsinstrumentarium mit Geboten und Verboten
hatte nicht zuletzt im letzten Jahrhundert zu einer Vollzugskrise des deutschen
Umweltrechts gefiihrt. Ein Ausweg aus diesem Dilemma war eine verstérkte
Betrachtung indirekter, hdufig auch 6konomisch wirkender, Instrumente des
Umweltrechts. Inzwischen ist der Blick auf die Effekte der unterschiedlichen
Instrumente zur Erreichung zum Beispiel von energie- und klimapolitischen

24 Vgl. Schmidt/Kahl/Gérditz, Umweltrecht, 2017, S. 213 ff.

25 Vgl z.B. die Rechtsprechung des BVerfG, Beschl. v. 13.4.2017 (2 BvL 6/13) zum Kern-
brennstoffsteuergesetz oder Urt. v. 6.12.2016 (Atomausstieg) zu Ersatzleistungen wegen
des beschleunigten Atomausstiegs. Zum Emissionshandel und zum Nachhaltigkeitsprinzip,
vgl. BVerfG, Beschl. v. 13.3.2007, BVerfGE 118, 79 ff. (Emissionshandel/Nachhaltigkeit).

26 Vgl Rodi, Das EEG im Instrumentenverbund des Energieumweltrechts, in: Miiller (Hrsg.),
20 Jahre Recht der Erneuerbaren Energien, 2012, S. 371 ff.
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Ziele eine gingige Betrachtungsweise.2’ Dieser Blick auf das Energie-
umweltrecht zeigt, dass Mittel der indirekten Steuerung zum Beispiel bei den
erneuerbaren Energien von besonderer Bedeutung sind. Gerade 6konomische
Anreize sollen den Ausbau erneuerbarer Energien stirken. Typisch fiir die-
sen Steuerungsansatz ist das Wecken eines Eigeninteresses — insbesondere
finanzieller Art — um ein erwiinschtes Verhalten durchzusetzen. Die Okono-
misierung des Umweltrechts?8 ist aber eine problematische Frage, da der
Versuch, Umweltgiiter als bezahlbare Grofle zu sehen, langfristig nicht
wieder gut zu machende Umweltzerstorungen zur Folge haben kann.

Nach der Energiewende war es das Erneuerbare-Energien-Gesetz (EEG), das
durch finanzielle Anreize den raschen Aufbau der Windenergie forderte.
Durch finanzielle Anreize sollte der Wettbewerbsnachteil bei den erneuerba-
ren Energien ausgeglichen werden. Das aus dem Stromeinspeisungsgesetz
hervorgegangene EEG wurde so nach Fukushima im Jahre 2011 {iber Nacht
zu einem zentralen Forderinstrument in der Energiewirtschaft. In der Folge
zeigte sich aber bei diesem 6konomisch wirkenden Ansatz ein hoher Anpas-
sungsbedarf. Haufig liefen die Zahlungen nach dem EEG aus dem Ruder,
weil der Bau von Wind-, Photovoltaik- und Biogasanlagen mit Millionenbe-
trigen gefordert werden musste. Diese Forderung wurde iiber die Strom-
rechnung der Verbraucher finanziert. Sogar im Koalitionsvertrag der Regie-
rung wurde 2018 festgehalten, dass eine stirkere Marktorientierung die
EEG- und Systemkosten so gering wie mdglich halten soll.2%

Informationen sind im klassischen Umweltrecht ebenfalls ein erfolgreiches
Instrument zur Verhaltenssteuerung. Betrachtet man das Umweltinformati-
onsgesetz (UIG) oder international die Aarhus Konvention zeigt sich, dass
sich gerade das Umweltrecht durch eine starke Informationskomponente aus-
zeichnet. Dieser Einfluss ist im Umweltrecht der EU seit langem verankert.

27 Vgl. Kemfert/Diekmann, Das Zusammenspiel verschiedener Klimaschutzinstrumente: For-
derung Erneuerbarer Energien und Emissionshandel, in: Miiller (Hrsg.), 20 Jahre Recht der
Erneuerbaren Energien, 2012, S. 432 ff.

28  Vgl. Kloepfer, Umweltrecht, 2016, S. 14 f, Wustlich, Okonomisierung im Umweltrecht, in:
ZUR 2009, S. 515 ff.

29  https://www.cdu.de/system/tdf/media/dokumente/koalitionsvertrag 2018.pdf?file=1.
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Schon die europiische UVP-Richtlinie hatte im Jahre 198530 den Informa-
tionsaspekt zu einem wesentlichen Bestandteil des Umweltrechts ausgebaut.
Dieser Ansatz wird im Umweltenergierecht zukiinftig eine besondere Rolle
spielen.

Neue und komplexe Instrumente — haufig in einem Instrumentenverbund —
werden deshalb in Zukunft erforderlich sein.3! Weitere Instrumente des Um-
weltrechts werden Einzug in das Energieumweltrecht halten. Beihilfen oder
Steueranreize sind bereits zentrale Ansétze fiir ein anreizgesteuertes Energie-
einsparungskonzept. Sobald allerdings der Wettbewerbsnachteil der erneuer-
baren Energien abgebaut ist, muss iiber eine Reduktion dieser Forderung
nachgedacht werden.

Das Ziel einer umweltvertriaglichen Energieversorgung in der Energiewirt-
schaft wird das allgemeine Umweltrecht und seine Instrumente kiinftig stér-
ker in den Vordergrund riicken. Energie- und Umweltrecht sind durch Kon-
zepte der nachhaltigen Entwicklung stark zusammengewachsen.

4.3 Erneuerbare Energien
4.3.1  Forderung erneuerbarer Energien

Die Forderung erneuerbarer Energien durch vielfiltige Anreize steht um-
weltpolitisch ganz weit vorne. Insbesondere die Stromerzeugung soll zu-
kiinftig iberwiegend durch erneuerbare Energien erfolgen.3? Seit der atoma-
ren Katastrophe von Fukushima im Jahre 2011 haben sich in Deutschland die
energiepolitischen Rahmenbedingungen verlagert. Parallel zum Atomaus-
stieg wurde der Ausbau der erneuerbaren Energien verstdrkt. Inzwischen
sind durch diese politische Grundlagenentscheidung deutliche Erfolge sicht-
bar geworden, die einen betrdchtlichen Wandel des Energiewirtschaftsrechts
herbeigefiihrt haben. Faktisch werden inzwischen ca. 30 % des Stroms in

30 Hier war es das Recht der Umweltvertriglichkeitspriifung, das in den 80-er Jahren das In-
formationsinstrument in das deutsche Umweltrecht einfiihrte. Vgl. aktuell: Gesetz zur Mo-
dernisierung des Rechts der Umweltvertraglichkeitspriifung v. 20.7.2017, BGBL. I, 2017,
S. 2808.

31 Vgl Kahl, Schwerpunktbereich — Einfithrung in das Umweltenergierecht, in: JuS 2010,
S. 600 ff., Rodi, Grundstrukturen des Energieumweltrecht, in: EurUP 2005, S. 168 ff.

32 BT Drs. 18/8860 v. 21.6.2016, S. 1.
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Deutschland aus den erneuerbaren Energien bereitgestellt.33 Durch den Er-
satz der Kernenergie durch solche aus nicht fossilen Energietrdgern, ist
gleichzeitig eine deutliche Okologisierung des Energierechts erfolgt.

Nach § 1 IT EEG 2017 ist es Ziel des Gesetzes — gestuft bis 2050 — bis zu
80 % des Stroms aus erneuerbaren Energien zu erzeugen. Angesichts der Be-
deutung einer sicheren und kosteneffizienten Energieversorgung fiir Gesell-
schaft und Wirtschaft sind diese Ziele in der weitgehend privatwirtschaftlich
organisierten Energiewirtschaft nur durch eine erhebliche wirtschaftsrechtli-
che Regulierung zu erreichen. Das Recht der erneuerbaren Energien — hier
insbesondere das Erneuerbare-Energien-Gesetz (EEG) — spielt deshalb fiir
die Bundesrepublik Deutschland eine zentrale Rolle.3* Neuerdings ist fiir
den Bereich der Offshore-Energieerzeugung das Windenergie-auf-See-Ge-
setz33 hinzugetreten.

Wie der Name schon sagt, stehen die sog. erneuerbaren Energien im Mittel-
punkt der Energiewende. Hier sind es insbesondere solche Energietrager, die
aufgrund ihrer Nichterschopflichkeit in der Lage sind, die klassischen fossi-
len Energietrager wie Kohle, Erdol oder Erdgas zum Beispiel zu ersetzen. Zu
den erneuerbaren Energien, die gesetzlich gefordert werden, zdhlen daher
solche Energietrdger, die sich immer wieder erneuern.

Zu den erneuerbaren Energien zdhlen folgende Energietriger: Bio-
masse, Erdwirme, Gezeitenenergie, Sonnenenergie, Wasserkraft und
Windenergie.

Die Wahl des Energietrégers ist zurzeit noch nicht festgelegt. Durch den Ein-
satz billiger Braunkohle kann allerdings eine starke CO, Belastung hervorge-
rufen werden, die den Klimaschutzzielen zuwiderlduft. Ob der derzeitige
Energiemix nicht deutlich umweltfreundlicher sein miisste, ist zu diskutie-
ren. Jedenfalls lédsst sich aus Art. 20a GG schon herleiten, dass in der fiir das
Klima belastungsintensiven Energieerzeugung aus fossilen Brennstoffen

33 Vgl fiir 2017: https://ag-energiebilanzen.de/ index.php? article id=29&fileName =2017
1221 brd_stromerzeugung1990-2017.pdf. Fiir 2016: bmwi.de.

34 Vgl Kiihling/Rasbach/Busch, Energierecht, 2018, S. 223 ff., Wachovius, Einfiihrung in
das Energierecht, 2013, S. 69 ff.

35 Gesetz zur Entwicklung und Férderung der Windenergie auf See (Windenergie-auf-See-
Gesetz — WindSeeG) v. 13.10.2016, BGBL. 1, S., 2808.
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Grenzen gegeben sein konnten. Fraglich ist, ob nicht der Gesetzgeber hier
bei der Frage des klimarelevanten Energietragereinsatzes titig werden muss,
oder ob allein finanzielle Erwdgungen der Marktteilnehmer ausschlaggebend
sein konnen. In der Rechtsprechung des Bundesverfassungserichts lasst sich
erkennen, dass trotz des weiten Spielraums des Gesetzgebers auch Grenzen
aus Art. 20a GG und aus Nachhaltigkeitserwiigungen vorhanden sind.3¢

Von der grundsitzlichen Zuordnung zu den erneuerbaren Energien ist die
Frage der Forderung zu trennen. Nicht jede Form der erneuerbaren Energien
ist per se forderfahig. Der starke Zuwachs der erneuerbaren Energien an der
Stromerzeugung beruht auf der enormen finanziellen Férderung der Energie-
erzeugung durch bestimmte Formen der erneuerbaren Energien. Um hier
profitabel zu wirtschaften, wird zwischen der Energieerzeugung durch be-
stimmte Energiearten im Gesetz liber Erncuerbare Energien (EEG) unter-
schieden. So werden zum Beispiel bestimmte Formen der erneuerbaren Ener-
gien von dem neuen Ausschreibungsverfahren des EEG 2017 ausgenommen,
da ihre Wettbewerbssituation flir Ausschreibungen als zu schwierig einge-
schitzt wird. Davon sind Wasserkraft-, Geothermie-, Deponiegas-, Klargas-
und Grubengasanlagen betroffen.

Wirtschaftspolitische Erwédgungen spielen bei der Energiewende und dem
Gebrauch erneuerbarer Energien in der Stromerzeugung eine zentrale Rolle.
Die direkten Investitionen in erneuerbare Energien betrugen zum Beispiel im
Jahre 2011 ca. 22,9 Mrd. Euro.37 Die Beschiftigungseffekte in diesem Um-
feld sind erheblich. Die Stromverbraucher tragen iiber ihre Stromrechnung
zur Férderung der erneuerbaren Energien durch das EEG bei. Uber die soge-
nannte EEG-Umlage wird der Férdermechanismus finanziert. Die Hohe die-
ser EEG-Umlage ist deshalb fiir Verbraucher eine bedeutsame Frage und
spielt in der Politik eine wichtige Rolle. Nicht zuletzt wirtschaftspolitisch
ebenso von Bedeutung sind die Ausnahmen von der EEG-Umlage fiir ener-
gieintensive Betriebe, zum Beispiel in der Metallbearbeitung (Aluminiumer-
zeugung). Ohne diese Ausnahmetatbestdnde wiren bestimmte Wirtschaftsbe-

36 Vgl z.B. BVerfGE 118, 79 v. 13.3.2007 zur VerfassungsmiBigkeit des § 12 ZuG 2005-
2007: Das BVerfG betont in dem Beschluss, dass der Gesetzgeber in Bezug auf das Nach-
haltigkeitsprinzip gehalten ist, weitere Reduktionen beim Treibhausgasausstof zu erreichen.

37 Vgl. Ohms, Recht der Erneuerbaren Energien, 2014, S. VIIL
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reiche international nicht mehr wettbewerbsféhig. Politische Forderungen fiir
Ausnahmen von der EEG-Umlage fiir bestimmte Branchen sind deshalb an
der Tagesordnung.

Die Forderung erneuerbarer Energien durch den Gesetzgeber ist deshalb von
erheblicher nationaler und internationaler wirtschaftspolitischer Bedeutung.
International hat zum Beispiel die Forderung im Photovoltaik (PV)-Bereich
durch die chinesische Regierung fiir die (nicht so stark geforderte) Branche
in Deutschland erhebliche Auswirkungen. Es besteht also die Gefahr einer
Fehlsteuerung. Der gesetzliche Fordermechanismus, der dahinter steht, ist in
Deutschland im Gesetz flir den Ausbau erneuerbarer Energien (EEG) enthalten.

4.3.2  Erneuerbare-Energien-Gesetz (EEG)
4.3.2.1 Entwicklung des Erneuerbare-Energien-Gesetzes (EEG)

Das Gesetz fiir den Ausbau erneuerbarer Energien (EEG)3% hat inzwischen
eine lange Geschichte und in dieser Zeit einen erheblichen Wandel erfahren.
Zurzeit (2018) ist es ein zentraler Baustein der Energiewende und soll den
Anteil erneuerbarer Energien am Stromverbrauch in den nichsten Jahren
deutlich erhdhen. So gesehen sind die erneuerbaren Energien (Wind, Biogas,
Solar, Wasser) inzwischen ein umweltpolitisches Erfolgsmodell, da zum
Beispiel der Anteil des Stroms aus erneuerbaren Energien im Energiemix in
Deutschland bereits beachtliche Anteile erreicht hat.39 Dieser hohe Anteil
wird nur durch die Mechanik des EEG erreicht.

Urspriinglich hat die Abkehr von der Stromerzeugung aus fossilen Energie-
trigern bereits im letzten Jahrhundert begonnen.*? In einer Phase des 6ko-
logischen Umbruchs wurde in der 1970-er Jahren ein politischer Impuls zu

38 Vgl Greb/Boewe, EEG. Erncuerbare-Energien-Gesetz, 2018, Sicker (Hrsg.), Berliner
Kommentar zum Energierecht, Bd. 6: EEG, 2017, Salje, EEG 2017, 2017.

39 Vgl BMWI: 2016: 29 % Anteil der erneuerbaren Energien am der Bruttostromerzeugung,
Quelle: BMWI.de.

40 Vgl. Bruns/Ohlhorst, Innovationsbiographien. Erneuerbarer Energien im Stromsektor: Im-
pulse durch StrEG und EEG im Wechselspiel mit heterogenen treibenden Kriften, in:
Miiller (Hrsg.), 20 Jahre Recht der Erneuerbaren Energien, 2012, S. 162 ff., Schomerus/
Maly, Zur Vergangenheit und Zukunft des Erneuerbare-Energien-Gesetzes, in: Holsten-
kamp/Radtke (Hrsg.), Handbuch Energiewende und Partizipation, 2018, S. 1117 ff.
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mehr Umweltschutz in der Gesellschaft der Bundesrepublik gesetzt. Im Jahre
1990 wurde bereits durch das Land Bayern das Stromeinspeisungsgesetz
(StrEG) beschlossen, das am 1. Januar 1991 in Kraft trat.4!

Mit dem Stromeinspeisungsgesetz von 1990 (mit nur fiinf Paragrafen,
jetzt 104) wurden die Energieversorger in Deutschland erstmals ver-
pflichtet, Strom aus erneuerbaren Energien von Dritten abzunehmen
und zu vergiiten. Das Bundesverfassungsgericht hatte diese Konzep-
tion 1996 gebilligt.*2 Der EuGH folgte im Jahre 2001.43

Im Jahre 2000 wurde das Stromeinspeisungsgesetz in das Erneuerbare Ener-
gien-Gesetz (EEG) umgewandelt und hat sich seitdem stéindig weiterentwi-
ckelt. Trotz der Forderung erneu-

Novellen des EEG erbarer Energien im Recht der
EEG 2000v. 29.3.2000, BGBL. L, S. 305. EU ist das EEG eine deutsche
EEG 2004 v. 21.7.2004, BGBL. L, S. 1918. Entwicklung, die allerdings in-
EEG 2009 v. 25.10.2008, BGBL. I, S. 2074. zwischen auch das Recht der EU
EEG 2012 v. 20.12.2012, BGBL. I, S. 2730. umsetzt. Als Instrument wurde
EEG 2014 v. 21.7.2014, BGBL. I, S. 1066. das EEG stindig weiterentwi-
EEG 2017 ckelt, da es hochgradig 6kono-

: misch gepragt ist.44
Abb. 10: EEG Novellen in Deutschland

Der Transformationsbedarf in der
Energiewirtschaft erfordert also eine stindige Anpassung der entscheidenden
Instrumente. Daher hat es in der Vergangenheit immer wieder Novellen des
EEG gegeben. So wurde das EEG 2014 nur zwei Jahre nach seinem Inkraft-
treten erneut iiberarbeitet. Die wichtigste Anderung der Neufassung ist die
Festlegung der ausschlaggebenden Forderhohe durch das sog. Ausschrei-
bungsverfahren fiir EEG-Anlagen.

41  Gesetz Uiber die Einspeisung vom Strom aus erneuerbaren Energien in das 6ffentliche Netz
vom 7.12 1990, BGBI. I S.2633, vgl. nur zur Geschichte: Mitto, Energierecht, 2013, S. 78.

42  BVerfG, Beschl. v. 9.1.1996 2 BvL 12/95 (Stromeinspeisungsgesetz).

43 EuGH, Urt. v. 13.3.2001, Az. C-379/98 (Stromeinspeisungsgesetz).

44  Vgl. auch: Held/Wiesner, Energierecht und Energiewirklichkeit, 2015, S. 203 ff.
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4.3.2.2 Grundprinzipien und Strukturen des Erneuerbare-Energien-
Gesetzes (EEG)

Allgemein wird inzwischen das EEG als erfolgreiches umweltpolitisches In-
strument gesehen, das trotz des Widerstands der Energiewirtschaft erneuer-
bare Energien in Deutschland etabliert hat.43

Die rechtliche Implementierung des Einsatzes erneuerbarer Energien trotz
ihrer zunichst hoheren Kosten stellt inzwischen eines der Hauptinstrumente
der Energiepolitik zur Durchsetzung des Klimaschutzes in der Européischen
Union dar*0. Der Anteil erneuerbarer Energien soll nach dem Willen der EU
schrittweise erweitert werden, um den Klimaschutz und die Unabhangigkeit
von fossilen Energietridgern zu fordern. Seit langem stellt der Einsatz erneu-
erbarer oder regenerativer Energien ein Wunschziel dar, um die Abhéngig-
keit von umweltbelastenden fossilen Energietrigern zu lockern. In der EU
gibt es allerdings auch andere Fordermodelle zur Finanzierung des Ausbaus
erneuerbarer Energien. Haufig ist es das sog. Quotenmodell, das dem deut-
schen Einspeisemodell gegeniibersteht.4”

Das Quotenmodell anderer Lander beruht im Gegensatz zum EEG-
Fordermodell auf einer Mengensteuerung, die durch staatliche Ein-
griffe erreicht wird.

Durch die Katastrophe von Fukushima im Jahre 2011 wurde in Deutschland
die sog. Energiewende ecingeleitet, die das bestehende Instrumentarium zur
Forderung alternativer Energiegewinnung deutlich aufgewertet hat. Heute
(2018) liegt der Anteil erneuerbarer Energien an der Stromerzeugung in
Deutschland bei ca. 38 %.48 Der Kreis der erneuerbareren Energien ist dabei
durchaus weit zu ziehen. Die leichte Verfiigbarkeit fossiler Energiequellen

45 Vgl. z.B. die Versuche mit der Growindanlage GROWIAN, die spektakuldr scheiterten.

46  Vgl. Kluth/Smeddinck (Hrsg.), Umweltrecht, 2013, S. 332 ff., Schmidt/Kahl/Gérditz, Um-
weltrecht, 2014, S. 250, Storm, Umweltrecht, 2015, S. 239 f..

47 Vgl. Haucap/Kiihling, Zeit fiir eine grundlegende Reform der EEG-Forderung — das Quo-
tenmodell, in: Energiewirtschaftliche Tagesfragen 2013, S. 41 ff., Ohms, Recht der Erneu-
erbaren Energien, 2014, S. 106.

48 Jahrl. Anteil erneuerbarer Energien an der Stromerzeugung in Deutschland (Nettoerzeu-
gung von Kraftwerken): https://www.energy-charts.de/ren_share de.htm?year=all &source
=ren-share&period=annual.
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hat aber den Einsatz dieser Energietrdger in der Vergangenheit gebremst. Die
Umweltauswirkungen herkommlicher Energieerzeugung haben in den letz-
ten Jahrzehnten zu einem Umdenken in der Politik gefiihrt und den Staat zur
Forderung regenerativer Energien bewegt. Die Katastrophen von Tscherno-
byl und Fukushima durch Kernenergie und die wirtschaftliche Abhédngigkeit
von Lieferzusagen bei fossilen Energietrdgern bis in die letzte Zeit haben die
Notwendigkeit eines Umdenkens in der Energiepolitik vor Augen gefiihrt.

Kernstiick des Rechtsrahmens fiir den Einsatz erneuerbarer Energien ist in
Deutschland das Bundesgesetz fiir den Ausbau Erneuerbarer Energien (EEG),
aktuell in der Fassung des Jahres 2017,4° das auch die europiische Erneuer-
bare-Energien-Richtlinie umsetzt.50 Da es sich um einen komplexen Instru-
mentenverbund handelt, ist regelméBig eine Feinanpassung der verschiedenen,
o6konomisch wirkenden Elemente des Gesetzes erforderlich. Die Mechanik
des EEG beruht seit Jahren auf bestimmten Grundgedanken. Der Gesetzge-
ber hat dabei folgende Elenente durch Wirtschaftsverwaltungsrecht festge-
schrieben:

— Vorrangiger Anschluss und vorrangige Einspeisung fiir erneuerbare
Energien in das Netz der Netzbetreiber,

— feste Vergiitung fiir den eingespeisten Strom/ab 2017 Ausschreibungs-
verfahren,

— keine staatliche Subventionierung.

Diese Elemente sind fiir das Recht der erneuerbaren Energien pridgend und
gewihrleisten, dass die zundchst teure erneuerbare Energie marktfahig wird
und die privaten Netzbetreiber fremden Strom (sogar vorrangig) in ihr eige-
nes Netz aufnehmen, was fiir sie nicht lukrativ ist. Netzbetreiber und Ener-
gieversorgungsunternechmen in Norddeutschland haben deshalb mit dem hohen
Anteil erneuerbarer Energien ein erhebliches Wettbewerbsproblem. Bundes-

49  Gesetz fiir den Ausbau erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz — EEG 2017)
v. 21.07.2014, BGBL. 1, S. 1066, das zuletzt durch Art. 1 des Gesetzes vom 17.7.2017,
BGBL. I, S. 2532 geéndert worden ist. Dazu: Salje, Erneuerbare-Energien-Gesetz. Kom-
mentar, 2017.

50 Richtlinie 2009/28/EG des Européischen Parlaments und des Rates zur Forderung der Nut-
zung von Energie aus erneuerbaren Quellen v. 23.04.2009, ABIEU Nr. L 140, S. 16 ff.
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lander im Siiden dagegen wehren sich zum Beispiel durch Abstandsregelun-
gen bei Windenergieanlagen gegen den Ausbau erncuerbarer Energien.

Der finanziell attraktive Ausbau der erneuerbaren Energien zu einem Anteil
von inzwischen ca. 38 % im Jahre 20175! bei der fiir die Industrie wichtigen
Stromerzeugung hat aber auch Probleme beim Ausbau der erneuerbaren
Energien aufgezeigt. Insbesondere der Anstieg der EEG-Umlage und Forde-
rungen fiir bestimmte Branchen haben sich als Herausforderung fiir das EEG
erwiesen. Der Zwang zur prioritdren Einspeisung von Strom aus erneuerba-
ren Energien stellt die Strominfrastruktur vor erhebliche Probleme. Da Strom
nur sehr aufwindig gespeichert werden kann, fithren natiirliche Schwankun-
gen der erneuerbaren Energien zum Beispiel aus Windenergie oder Photo-
voltaik-Anlagen zu erheblichen Belastungen fiir das Netz und damit zu Ge-
fahrdungen fiir die Versorgungssicherheit.

Nach § 8 I EEG 2017 sind Netzbetreiber verpflichtet, Anlagen zur Erzeu-
gung von Strom aus erneuerbaren Energien vorrangig an das Netz anzu-
schlieBen. Gleichzeitig besteht nach § 19 I EEG (2017) eine Vergiitungs-
pflicht fiir die Netzbetreiber. Damit ist ein 6konomischer Anreiz geschaffen,
aufwindige Energiegewinnungsanlagen zu schaffen.5? Bei genauerer Be-
trachtung zeigt sich, dass der Gesetzgeber mit dem EEG im Bereich der er-
neuerbaren Energien einen 6konomisch komplexen Instrumentenverbund ge-
schaffen hat, der sich aus direkten Pflichten und indirekten Anreizen zu-
sammensetzt. Die direkten rechtlichen Instrumente gegeniiber den Energie-
unternehmen — Verglitungs- und Einspeiseverpflichtung — haben die Frage
nach der Vereinbarkeit mit deutschem Verfassungs- und europdischem Ge-
meinschaftsrecht aufgeworfen. Die Abnahme- und Vergiitungspflicht des
Gesetzes stellt natiirlich einen Eingriff in unternehmerische Freiheitsriume
dar, die durch Art. 12 I GG geschiitzt sind. Das Bundesverfassungsgericht
hat aber bislang den verfassungsrechtlich abgesicherten Gemeinwohlbelan-
gen bei der Beurteilung der Stromeinspeisung den Vorrang gegeben und in

51 Jahrlicher Anteil erneuerbarer Energien an der Stromerzeugung in Deutschland im Jahre
2017 (Nettoerzeugung), https://www.energy-charts.de/ren_share_de.htm?year=al&source
=ren-share&period=annual.

52 Bereits durch das Stromeinspeisungsgesetz aus dem Jahre 1990 war die Abnahme- und
Vergiitungspflicht fiir Elektrizitdtsunternehmen bekannt.
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der 6konomischen Komponente der Vergiitungspflicht keine dem ,,Kohle-
pfennig* vergleichbare Sonderabgabe gesehen.>3 Verfassungsrechtliche Be-
denken aus Art. 12 GG haben deshalb der Durchfithrung der Rechtsvor-
schriften zum EEG nicht entgegengestanden.

Der EuGH hat schon friih die Konformitdt der Vorschriften zur Stromein-
speisung mit dem europdischen Recht bestitigt,* obwohl die Abnahmever-
pflichtung eine gewisse Parallele zu einer unzuldssigen Beihilfen aufweist,
denn der Strompreis ist in Europa ein zentraler Wettbewerbsfaktor fiir Unter-
nehmen. Ein ,,subventionierter” Strompreis fiir Unternehmen kénnte deshalb
eine verbotene, wettbewerbsverzerrende Beihilfe darstellen. Bislang haben
die Entscheidungen des EuGH hier relative Sicherheit fiir die gesamte strom-
intensive Industrie geschaffen, die hdufigen ,,Neujustierungen des Gesetzes
bergen jedoch die Gefahr einer Neubewertung durch die Gerichte.

4.3.2.3 Entwicklungsperspektiven

Die weitere Entwicklung des Rechts der erneuerbaren Energien ist in Zu-
kunft von rechtspolitischen und 6konomischen Entwicklungen — nicht nur in
Deutschland — abhéngig.

Rechtspolitisch sieht es so aus, dass die Forderung erneuerbarer Energien
durch das EEG durch die deutsche Politik weiter erfolgen soll.>> Das EEG
wird daher neben dem EnWG weiter ein zentrales Element des deutschen
Energiewirtschaftsrechts bilden. Verfassungsrechtliche Bedenken deutscher

53 Das Bundesverfassungsgericht hat in seinem Beschluss vom Februar 2009 die Einspei-
sungsregelungen des EEG als verfassungsrechtlich zuldssige Inhalts- und Schrankenbe-
stimmungen eingeordnet, vgl. BVerfG, Beschl. v. 18.02.2009, 1 BvR 3076/08 (EEG), in:
RdE 2009, S. 218 ff. Ebenso hat der BGH das EEG nicht als Sonderabgabe eingeordnet,
BGH, Urt. v. 25.06.2014 (Sonderabgabe), in; ZUR 2014, S. 562 ff.

54 Die berithmte Preussen-Elektra-Entscheidung des EuGH aus dem Jahre 2001 hat fiir die
Einspeisung erneuerbarer Energien durch das Stromeinspeisungsgesetz jedenfalls keinen
Versto3 gegen das Beihilferecht oder die Warenverkehrsfreiheit gesehen, EuGH, Urt. v.
13.3.2001 — C-379/98 —, Slg. 2001, S. I-2099 (Preussen-Elektra).

55 Vgl. dazu den Koalitionsvertrag vom 14.3.2018 der GroBen Koalition, der fiir die Zukunft
einen zunehmend marktorientierten Ausbau der erneuerbaren Energien vorsieht, https:/
www.bundesregierung.de/Content/DE/StatischeSeiten/Breg/koalitionsvertrag-inhaltsver-
zeichnis. html, S. 70 ff. Dazu: Klausmann/Meyer, Energie und Umwelt im Koalitionsver-
trag — Perspektiven fiir die Energiewirtschaft, in: EWeRK 2018, S. 47 ff.
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Gerichte scheinen angesichts der bisherigen Entscheidungen des Bundesver-
fassungsgerichts und des Bundesgerichtshofs auch in Zukunft nicht erkenn-
bar die Marktfihigkeit der ernecuerbaren Energien zu beeintrichtigen.5¢
Allerdings zeigen die schnellen Anderungen des EEG immer wieder neue
Konflikte auf, die zukiinftig dieses Modell infrage stellen konnen. Die ra-
schen Anderungen 6konomischer Rahmenbedingungen zum Beispiel fiir Alt-
anlagen werfen Fragen zur Relevanz verfassungsrechtlich aus dem Rechts-
staatsprinzip gewdahrleisteter Prinzipien auf.

Dagegen sind aus dem Recht der EU heraus deutlicher Bedenken zu erken-
nen.>’ Das Recht der EU hat mit seiner starken 6konomischen Ausrichtung
im Hinblick auf die parafiskalische Gestaltung des EEG weiter Probleme.
Die alte Preussen-Elektra-Entscheidung des EuGH aus dem Jahre 20018 be-
traf noch das alte Stromeinspeisungsgesetz aus dem Jahre 1990 mit nur we-
nigen Paragrafen. Zurzeit ist das EEG hoch komplex strukturiert und enthalt
Elemente, die aus europdischer Sicht die Frage aufwerfen, ob nicht inzwi-
schen das deutsche System der Forderung erneuerbarer Energien den damals
gebilligten Rahmen {iberschreitet. Forderung stromintensiver Branchen und
die Rechtfertigung der Forderung mit dem Schutz der Umwelt wird schwie-
riger zu rechtfertigen sein, da erneuerbare Energien inzwischen Umweltbe-
lastungen erzeugen. Inzwischen hat der EuG zum Beispiel in dem deutschen
EEG 2012 einen Rechtsversto3 zum Recht der EU erkannt. Schon in dieser
alten Fassung des EEG sah das Gericht 1. Instanz (EuG) eine unzuldssige
staatliche Beihilfe.5?

Die attraktive Gestaltung der Forderung erneuerbarer Energien hat in der
Vergangenheit zu einem Boom beim Bau entsprechend geforderter Anlagen
gefiihrt. Das stidndige, kurzfristige Nachsteuern 6konomischer Instrumente
zum Erreichen einer 6konomischen Effizienz birgt aber die Gefahr von

56 Vgl. Kiihling/Rasbach/Busch, Energierecht, 2018, S.233 ff., Ohms, Recht der Erneuerba-
ren Energien, 2014, S. 105 ff.

57 Vgl Frenz, Energiewende zwischen Warenverkehrsfreiheit und Beihilfenverbot, in: JA
2016, S. 321 ff.

58 EuGH, Urt. v. 13.3.2001 — C-379/98 —, Slg. 2001, S. 1-2099 (Preussen-Elektra).

59  EugG, Urt. v. 10.5.2016 — Rs. T-47/15 (Begrift der staatlichen Beihilfe). Neben dem EuGH
besteht ,,das Gericht®, frither das Gericht Erster Instanz, als weiteres unionsrechtliches
Rechtsprechungsorgan, vgl. Jochum, Europarecht, 2018, S. 91.
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Rechtsverstdofen. Neue Fragen der Riickwirkung oder des Vertrauensschut-
zes® werden hier nicht geniigend einbezogen. Die Vereinbarkeit mit hoher-
rangigem Recht ist aber in der Energiewirtschaft erforderlich.

Die starke Betonung 6konomischer Instrumente im deutschen Recht ldsst die
Besonderheiten des Schutzes von gefihrdeten Umweltgiitern schnell in den
Hintergrund treten. Inzwischen hat sich das Nachhaltigkeitsprinzip im deut-
schen Recht fest verankert und hat damit fiir den Gesetzgeber neue MaB3stibe
aufgestellt. In der Rechtsprechung ldsst sich die bislang wenig erkennbare
Nachhaltigkeitsausrichtung ebenfalls aufzeigen.®! Vor dem Hintergrund sich
verschiarfender Umweltvorschriften ist zu fragen, ob nicht der forcierte Aus-
bau erneuerbarer Energien, der mit erheblichen Umweltfolgen einhergeht,
noch zu rechtfertigen ist. Die Einbeziehung des Aufbaus einer nachhaltigen
Energieversorgung durch zunehmende Nutzung erneuerbarer Energien in § 1
I Nr. 4 BNatSchG betont ausdriicklich das Gebot der Nachhaltigkeit und
lasst anderen Zielen des Naturschutzes und der Landschaftspflege viel
Raum. Die Begrenzung 6konomischer Rahmenbedingungen zum Beispiel
durch das neue Ausschreibungsverfahren (2017) im EEG lésst erkennen,
dass hier 6kologische Grenzen erreicht sind, die die drei Dimensionen (Oko-
nomie, Okologie und Soziales) eines nachhaltigen Energiesystems beriihren.
Diese Zielkonflikte miissen vermieden werden.

4.3.3 Windenergie-auf-See-Gesetz

Die Besonderheiten der Stromerzeugung im Offshorebereich haben inzwi-
schen zu einer eigenstindigen Kodifikation in Ergédnzung des EEG gefiihrt.
Die Energieerzeugung auf dem Meer ist fiir die Klimapolitik der Bundesre-
gierung von grofer Bedeutung geworden, so dass hier inzwischen neben dem
EEG das Gesetz zur Entwicklung und Forderung der Windenergie auf See
(WindSeeG)%? die Stromerzeugung im Offshorebereich regelt.%3 Nach § 4

60 Vgl. Grzezick, Riickwirkung und Vertrauensschutz im Recht der Energiewende, 2018.

61 Vgl BVerfG, Beschl. v. 13.3.2007, BVerfGE 118, 79 ff. (Emissionshandel/Nachhaltigkeit).

62 Gesetz zur Entwicklung und Férderung der Windenergie auf See (Windenergie-auf-See-
Gesetz — WindSeeG) v. 13.10.2016, BGBL. I, S., 2808.

63  Zur Historie, vgl. Sacker (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Energierecht, Bd. 6, 2018.
Lutz-Bachmann, Offshore-Windenergierecht, EEG, WindSeeG, EnWG, 2018.
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Nr. 2 EEG, das neben dem WindSeeG die Forderung erneuerbarer Energien
allgemein strukturiert, soll durch Windenergieanlagen auf See eine Steige-
rung der installierten Stromleistungen auf 6500 MW im Jahre 2020 und auf
15000 MW im Jahre 2030 erreicht werden. Inzwischen sind schon iiber 1000
Windenergieanlagen auf See installiert worden, die die im EEG vorgegebe-
nen Ausbauziele fiir 2020 fast erreichen. Von der Energiewirtschaft wird
deshalb § 4 Nr. 2 EEG eher als Ausbaubremse der lukrativen Offshoreener-
gieerzeugung verstanden. Der Strom kann zwar erzeugt werden, ein Engpass
ergibt sich aber bei den erforderlichen Leitungen.

Durch das internationale Recht (SRU) sind so genannte ausschlieBli-
che Wirtschaftszonen (AWZ) im Meer gebildet worden.®* Deutsch-
land verfligt liber zwei dieser Zonen, wobei die AWZ Nordsee bei
weitem die groBte ist, in der nun zahlreiche Nutzungskonflikte zu Tage
treten. Die grofite Offshore-Windenergieanlage befindet sich in engli-
schem Seegebiet.

Inzwischen hat es einen starken Zuwachs der Windenergie in der AWZ
Nordsee gegeben. Die dort errichteten Windenergieanlagen werden immer
grofler und effektiver. Allerdings hélt der Ausbau der Offshorewindparks
nicht immer Schritt mit den Anschlussmoglichkeiten. Daher will der Gesetz-
geber durch das WindSeeG auch Fehlentwicklungen bremsen. 63

Das WindSeeGesetz regelt schwerpunktméBig die Fachplanung in der AWZ,
die Zulassung und Errichtung der Windenergieanlagen und das Verfahren
der Forderung. Nach § 45 WindSeeG werden nun Offshore-Windenergiean-
lagen und Ubertragungsleitungen einer Planfeststellung unterworfen. Das
Gesetz regelt ebenso die Frage der Umweltvertriaglichkeitspriifung. Neben
der klassischen Planfeststellung fiir Anlagen ist es die neuartige Planung
durch Flichenentwicklungspline (FEP®®), die in der AWZ in Zukunft Fest-
legungen iiber die Nutzung trifft.

64  Zu den rechtlichen Rahmenbedingungen fiir den Meeresschutz, vgl. Matz-Liick, Meeres-
schutz, in: Proel (Hrsg.), Internationales Umweltrecht, 2017, S. 409 ff.

65 Vgl Lennartz, Vom Claim zum Plan: Zur VerfassungsméBigkeit des WindSeeG, in: RdE
2018, S. 297 ft.

66 Der FEP wird selbstdndig nicht gerichtlich {iberpriifbar sein, so § 7 IX WindSeeG.
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Fragen der Forderung erneuerbarer Energien sind Gegenstand des Gesetzes,
die das WindSeeG zu einem wesentlichen Element des Umweltenergierechts
machen. Das neue Ausschreibungsmodell iiberfiihrt erstmals die Férderung
erneuerbarer Energien in eine Phase der Marktsteuerung, deren Konsequen-
zen bislang noch kaum abzuschdtzen sind. Danach wird durch eine Zu-
schlagserteilung durch die Bundesnetzagentur fiir Anlagen, die nach dem
31.12.2020 in Betrieb genommen werden, der Zahlungsanspruch begriindet.
Nach Jahren des starren Fordermodells stellt diese Fordermechanik eine Um-
stellung eines wesentlichen Teils der Finanzierung der Stromerzeugung aus
erneuerbaren Energien dar.

Zurzeit gibt es liber 1.000 Offshore-Windenergieanlagen in der deut-
schen Nord- und Ostsee, die rund 3 % der deutschen Stromerzeugung
(=9 TWh) erbringen. Zu Spitzenzeiten kdnnen diese Windparks iiber
4000 MW erzeugen und damit unter diesen Bedingungen ca. 4 Kern-
kraftwerke ersetzen. Das Wachstum der Offshoreenergie in der Nord-
see hat sich aber 2018 verlangsamt, da es einen ,,Ausbaudeckel” von
15 Gigawatt Leistung bis 2030 gibt.

Wenn 2020 auch fiir den Onshorebereich direkte Forderungen eingestellt
werden und gleichzeitig das Ausschreibungsmodell den Markt steuert, stellt
sich die Frage nach der weiteren Entwicklung in der Stromerzeugung aus er-
neuerbaren Energien. Der Strompreis, die Kosten fiir den Betrieb alter Anla-
gen und die Ausschreibungspreise werden ausschlaggebend sein fiir den
weiteren Betrieb von Windenergieanlagen. Bei Auslaufen der EEG-Forde-
rung wird der Strompreis ausschlaggebend fiir die Rentabilitét alter, nicht
mehr geforderter Anlagen sein. Der Strompreis schwankt aber erheblich. So
befand sich 2018 der GroBhandelspreis fiir Strom auf dem hochsten Stand
seit 6 Jahren.67

Solange aus anderen — auch fossilen Energietrigern wie der Braunkohle —
noch preisgiinstiger Strom erzeugt werden kann, stellt dies fiir eine umwelt-
vertrigliche Energieerzeugung eine grofle Herausforderung dar. Hier konnte
ein Energiemix, der durch den Gesetzgeber festgeschrieben wird, weiterhin
eine umweltfreundliche Energieerzeugung sicherstellen.

67 Vgl. FAZv.5.9.2018, S. 23.
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Das WindSeeG hat inzwischen die Seeanlagenverordnung abgeldst.8 Das
Ubergangsregime wird noch einige Jahre in Anspruch nehmen. Der rasche
Wechsel bei dem rechtlichen Rahmen fiir die Offshore-Windenergie hat
natiirlich zu Korrekturen bei den Gewinnerwartungen gefiihrt und damit
Zweifel an der VerfassungsmiBigkeit des WindSeeG geweckt,®® weil das
Vertrauen der Betreiber in Ertragserwartungen enttduscht wurde (Vertrau-
ensschutz).

4.3.4  Kraft-Wirme-Kopplung

Bei der Kraft-Wiarme-Kopplung (KWK) ist ein doppelter Nutzen das Ziel:
Zum einen soll direkt Energie gewonnen werden, zum anderen soll Prozess-
wirme, die bei der unmittelbaren Energieerzeugung anfillt, zum Beispiel fiir
ein Fernwirmenetz, gewonnen werden.’? Inzwischen umfasst dieser Rege-
lungsbereich auch die Erzeugung von Nutzkélte zur leitungsgebundenen
Versorgung mit Kilte durch KWK-Anlagen (§ 2 Nr. 10 KWKG). Das Kraft-
Wirme-Kopplungsgesetz (KWKG)7! regelt letztlich die effizientere Nutz-
barmachung von Energie und wird durch dieses Gesetz gefordert. Das
KWKG gehort damit zum Bereich des Rechts der Energieeffizienz.”> Der
hohere Nutzungsgrad bei den eingesetzten Energietrdgern fiihrt zu erhebli-
chen CO,- und Brennstoffeinsparungen. Das Blockheizkraftwerk ist ein Bei-
spiel fiir eine erfolgreiche Kraft-Warme-Kopplung. Im strukturell eher klein-
teiligen Wirmebereich finden diese Anlagen eine weite Verbreitung fiir
kleinrdumige Warmenetze.

§ 1 T KWKG: Dieses Gesetz dient der Erh6hung der Nettostromerzeu-
gung aus Kraft-Warme-Kopplungsanlagen auf 110 Terawattstunden

68 Die Seeanlagenverordnung ist zum 1.1.2017 aufler Kraft getreten.

69 Vgl Lennartz, Vom Claim zum Plan: Zur VerfassungsméBigkeit des WindSeeG, in: RdE
2018, S. 297 ff.

70 Vgl Kloepfer, Umweltrecht, 2016, S. 1621 ff., Kiihling/Rasbach/Busch, Energierecht,
2018, S. 235 ff.

71  Gesetz fiir die Erhaltung, die Modernisierung und den Ausbau der Kraft-Wérme-Kopplung
(Kraft-Warme-Kopplungsgesetz — KWKG) v. 21.12.2015, BGBL. 1, S. 2498.

72 Vgl Ludwigs, Das deutsche und européische Energieeffizienzrecht — Ein Rechtsgebiet im
Werden?, in: Brinktrine/Ludwigs/Seidel (Hrsg.), Energieumweltrecht in Zeiten von Euro-
péisierung und Energiewende, 2014, S. 175 ff., Erbguth/Schlacke, Umweltrecht, 2016,
S. 484 ff.
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bis zum Jahr 2020 sowie auf 120 Terawattstunden bis zum Jahr 2025
im Interesse der Energieeinsparung sowie des Umwelt- und Klima-
schutzes.

In Deutschland ermoglicht das Kraft-Warme-Kopplungsgesetz (KWKG) den
Ausbau und die Forderung dieser Technologie, indem bestehende Anlagen
modernisiert, die Stromerzeugung in kleinen KWK-Anlagen ausgebaut und
die Nutzung erneuerbarer Energien finanziell gefordert wird. Die Marktein-
filhrung der Brennstoffzellentechnologie soll ebenfalls durch das Gesetz ge-
fordert werden. Der KWK-Strom wurde nicht vom EEG erfasst und deshalb
in der Vergangenheit nicht gefordert. Das machte KWK-Strom im Ergebnis
teurer als Strom aus geforderten Energien oder aus billigen, fossilen Primér-
energietriagern.

Vergleichbar zum EEG werden im KWKG seit dem Jahre 2000 konkrete
Zielvorgaben genannt und Anschluss-, Abnahme- und Vergiitungspflichten
eingerichtet. Das Gesetz schreibt in § 1 II KWKG die Abnahme von KWK-
Strom durch die Netzbetreiber vor. Diese Anschluss-, Abnahme- und Vergii-
tungspflichten sind in § 3 KWKG festgeschrieben. Insoweit kniipft das
KWKG an das Erneuerbare-Energien-Gesetz (EEG) an. Nach § 8 KWKG ist
das Erneuerbare-Energien-Gesetz (EEG) auf den vorrangigen Netzzugang
entsprechend anzuwenden.

KWK-Anlagen haben gerade im kleinen und mittleren Bereich als Block-
heizkraftwerke Verbreitung gefunden. Da KWK-Anlagen mit jedem Brenn-
stoff betrieben werden konnen, liegt hier auch ein besonderes Problem. Ver-
breitet ist der Einsatz fossiler Energien wie Erdgas oder Ol als Brennstoff.
Diese mit fossilen Brennstoffen betriebenen Anlagen stolen aber weiterhin
Kohlenstoffdioxid aus, so dass das Ziel des Klimaschutzes nur gewahrleistet
sein kann, falls mit erneuerbaren Energien als Energiequelle gearbeitet wird.
Hier wird héufig versucht, Biomasse oder andere Reststoffe einzusetzen, die
aber in der Verbrennung wiederum erhebliche Probleme bereiten, da zum
Beispiel Rasenschnitt aus dem StraBenbereich hdufig mit Schadstoffen ver-
sehen ist. Letztlich gibt es zwar einen hohen Wirkungsgrad durch verringer-
ten und flexiblen Brennstoffbedarf, aber erh6hte Kosten durch die aufwén-
dige Filtertechnik.
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4.3.5 Emissionshandel

Der Emissionshandel”? spielt zum Schutz des globalen Klimas inzwischen
eine entscheidende Rolle. Da die Energieerzeugung auf klassischem Wege
durch den Einsatz fossiler Primirenergietriger (Ol, Gas) erfolgt, werden in
erheblichem Ausmal klimaschidliche Treibhausgase freigesetzt. Diese Ver-
anderung der Atmosphire fiihrt zum Treibhauseffekt, der durch die Erho-
hung des Anteils von sog. Treibhausgasen in der Atmosphére eine Erhohung
der weltweiten Durchschnittstemperaturen verursacht. Die sogenannten
Treibhausgase unterliegen deshalb zunehmend einer globalen Steuerung.

Die wichtigsten Treibhausgase sind Kohlendioxid, Methan, FCKW
oder Lachgas. Da das Kohlendioxid den hochsten Anteil an dem
Treibhauseffekt besitzt, konzentriert sich die Steuerung durch Emissi-
onshandel auf das CO,. Inzwischen steigt zum Beipiel der FCKW —
Anteil an den Treibhausgasen wieder an.

Inzwischen mehren sich Klagen Einzelner gegen die Verursacher von groflen
CO,-Mengen. Davon sind insbesondere Energieerzeuger betroffen, die durch
die Verbrennung von fossilen Energietragern, wie Kohle und Erdgas erhebli-
che Mengen an Treibhausgasen verursachen.”#

Als Instrument des Umweltrechts ist der Emissionshandel ein eher markt-
wirtschaftliches Instrument, da er darauf beruht, Treibhausgasemissionen
handelsfdhig zu machen. Fiir den Staat ist der Emissionshandel durch Zerti-
fikate ein interessantes Instrument, da durch Rechtsvorschriften relativ ein-
fach fiir Betriebe Emissionsobergrenzen fixiert werden. Fiir Unternehmen
besteht durch die zwangsweise Teilnahme am Emissionshandel nun die
Wahl, Verschmutzungszertifikate zu kaufen oder in Vermeidungstechnolo-
gien zu investieren.

73 Vgl. Kloepfer, Umweltrecht, 2016, S. 70, Kiihling/Rasbach/Busch, Energierecht, 2018,
S. 249 ff., Mitto, Energierecht, 2013, S. 91, Ohms, Recht der Emeuerbaren Energien, 2014,
Theobald/Nill-Theobald, Grundziige des Energiewirtschaftsrecht, 2013, S. 610 ff., Wacho-
vius, Einfithrung in das Energierecht, 2013, S. 99 ff.

74 Vgl dazu die vielbeachtete Klage eines siidamerikanischen Bauern gegen die RWE: LG
Essen, Urt. v. 15.12.2016 (Az. 2 O 285/15):https://www justiz.nrw.de/nrwe/lgs/essen/
lg_essen/j2016/2_O 285 15 Urteil 20161215.html.
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Das vélkerrechtliche Kyoto-Protokoll aus dem Jahre 199775 legte den
Grundstein fiir den heutigen Emissionshandel, da sich dort die beteiligten
Staaten verpflichteten, den Ausstofl klimaschédlicher Gase bis 2012 um 5 %
zu senken. Die Europédische Union (EU) griff diesen Ansatz auf und hat fiir
ihre Mitglieder die Verpflichtung iibernommen, die Emissionen von 2008-
2012 um 8 % gegeniiber 1990 zu verringern. Diese 8 % wurden unter den
Mitgliedstaaten der EU durch die Regel des sogenannten burden sharing
aufgeteilt. Die Besonderheit der Verpflichtung innerhalb der EU gegeniiber
der volkervertragsrechtlichen Regelung ist die strikte rechtliche Verbindlich-
keit in der EU. Die Européaische Union als Rechtsgemeinschaft hat die ent-
sprechenden Mittel, um innerhalb der Gemeinschaft die Einhaltung dieser
Ziele zu erzwingen. Im Volkerrecht ist die Durchsetzung von Vereinbarun-
gen im Umweltschutz dagegen hiufig problematisch.’®

Die Europiische Union hat den Emissionshandel schwerpunktmifBig durch
die Emissionshandels-Richtlinie’” institutionalisiert, die inzwischen mehr-
fach iiberarbeitet wurde.”® Die EU hat das Verfahren des Emissionshandels
unionsweit vereinheitlicht. Danach sollen Emissionszertifikate versteigert
werden. Die Vergabe von Zertifikaten durch kostenlose Zuweisung sollte ei-
gentlich die Ausnahme bleiben. Der Zertifikatehandel unterliegt aber in den
Mitgliedstaaten zahlreichen Ausnahmen, so dass der Preis der Zertifikate
héufig niedrig bleibt und deshalb nicht die gewiinschte Wirkung entfaltet.”®
Inzwischen unterliegen in der EU ca. 12.000 Betriebe dem Zertifikatehandel.
Die starke Okonomisierung des Zertifikatehandels, der zum Klimaschutz
beitragen sollte, fithrte durch wirtschaftspolitisch bedingte kostenlose Zutei-

75 Kyoto-Protokoll, BGBI. 11, 202, S. 997.

76 Vgl den unerwarteten Anstieg des Treibhausgases FCKW im Jahre 2017/2018, dessen
Produktion durch das Montrealer Protokoll vom 16.9.1987 verboten ist, was offenbar auf
eine erneute industrielle Produktion hindeutet, vgl. https://www.spektrum.de/news/uner-
wartete-Rueckkehr-der-fskw/15.

77 Richtlinie 2003/87/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 13.10.2003 iiber
ein System fiir den Handel mit Treibhausgasemissionszertifikaten in der Gemeinschaft und
zur Anderung der Richtlinie 96/61/EG des Rates, ABl. EG Nr. L 275 v. 25.10.2003, S. 32.

78  Zur Rechtsentwicklung, vgl. Kloepfer, Umweltrecht, 2016, S. 1566.

79  Hier setzte auch die 6konomische Kritik an, da zum Beispiel durch die intensive Forderung
Kraftwerksbetreiber nur wenige Zertifikate benétigen, die sogar weiterverkauft wurden,
vgl. Mitto, Energierecht, 2013, S. 91, Sinn, Das Griine Paradoxon, 2008.
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lung zu Fehlentwicklungen im Energiesektor. Inzwischen (2018) ist der Preis
fiir Emissionszertifikate deutlich angestiegen, da das Emissionshandelssys-
tem inzwischen reformiert und die Zahl der Zertifikate reduziert wurde.80

Nach dem Prinzip des burden sharings in der EU war die Bundesrepublik zu
einer Reduktionsleistung von 21 % verpflichtet. Inzwischen haben sich der
Klimaschutz und der Emissionshandel in Deutschland stark verrechtlicht. Im
Fokus steht im Emissionshandel die Energiewirtschaft, auf die sich politi-
sche Klimaschutzziele konzentrieren,3! denn iiberwiegend Betreiber groBer
Verbrennungsanlagen (mit einer sog. Feuerungswérmeleistung tiber 20 Me-
gawatt, also Energieanlagen) und energieintensive Industrieanlagen nehmen
am europdischen Emissionshandel in Deutschland teil. Im Jahre 2016 waren
in Deutschland 1.863 stationdre Anlagen am Emissionshandelssystem der
EU beteiligt.

Aufteilung der Emissionen im Emissionshandel in Deutschland
Industrie: 911 Anlagen = 123 Mio. t CO2-Aq.
Energiesektor: 952 Anlagen = 330 Mio. t. CO2-Aq.

Abb. 11: DEHS, Aufteilung Emissionen und emissionshandelspflichtige
Anlagen in Deutschland 2016, Stand: Mai 2017%2

Zwar gehort zahlenméBig nur rund die Hélfte der handelspflichtigen Anlagen
zum Energiesektor, aber der Grofteil der Emissionen stammt aus der Ener-
giewirtschaft. Dies zeigt deutlich die besondere Rolle der Energieerzeugung
im Bereich der Emissionen und des Emissionshandels.

Das Treibhausgas-Emissionshandelsgesetz (TEHG)33 bezweckt die Einfiih-
rung eines Handels mit Berechtigungen zur Emission von Treibhausgasen

80 Der Zertifikatepreis ist von etwas 5 Euro je Tonne CO, im Jahre 2017 auf zuletzt mehr als
20 Euro im August 2018 gestiegen, vgl. FAZ v. 5.9.2018, S. 23.

81 Vgl den Koalitionsvertrag von CDU, SPD und CSU (14.3.2018) in der 19. Legislaturpe-
riode, in dem Klima und Energie eine wichtige Rolle spielen, S. 135.

82 DEHST,Treibhausgasemissionen 2016. Emissionshandelspflichtige stationdre Anlagen und
Luftverkehr in Deutschland (VET-Bericht 2016): https://www.dehst.de/SharedDocs/down-
loads/DE/publikationen/VET-Bericht-2016.pdf? _blob=publicationFile&v=3.
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durch bestimmte Anlagentypen, die in Anhang 1 des TEHG aufgefiihrt wer-
den. Das Unternehmen bedarf fiir die Freisetzung von Emissionen einer klas-
sischen verwaltungsrechtlichen Genehmigung nach § 4 I TEHG. § 4 TEHG
verkniipft dabei die Emissionsgenehmigung mit der immissionsschutzrecht-
lichen Genehmigung des BImSchG. Das TEHG wurde durch Zuteilungsge-
setze (ZuG) ergénzt, die in den verschiedenen Handelsperioden die nationa-
len Ziele fiir CO,-Emissionen festlegen.84

Obwohl es sich beim Klimaschutz um Aufgaben handelt, die eher mit markt-
wirtschaftlichen und 6konomischen Instrumenten bewéltigt werden sollen,
ist in der Bundesrepublik durch das TEHG ein wachsender wirtschaftsver-
waltungsrechtlicher Komplex geschaffen worden. Durch Verwaltungsakt
wird hier die Emission von Treibhausgasen genehmigt und verwaltungs-
rechtlich liberwacht. Die Deutsche Emissionshandelsstelle (DEHSt) iiber-
nimmt die Steuerung des Emissionshandels in Deutschland. Der Handel mit
Emissionszertifikaten findet bei der European Energy Exchange AG (EEX)®
in Leipzig statt.

Die DEHSt in Berlin hat ihren Sitz im Umweltbundesamt und ist die
zustindige nationale Behorde fiir die Uberwachung und die Steuerung
des Emissionshandels.86

Der Rechtsschutz hat vor den Verwaltungsgerichten nach den Regeln des
Verwaltungsprozessrechts zu erfolgen. Die Verordnungserméchtigung in
§ 10 TEHG erlaubt noch einen weiteren und differenzierteren Ausbau des
Emissionshandels in Deutschland.

83  Gesetz iiber den Handel mit Berechtigungen zur Emission von Treibhausgasen (TEHG)
vom 21.7.2011, BGBL 1, S. 1475, vgl. dazu: Kloepfer, Umweltrecht, 2016, S. 1574 ff.,
Theobald/Nill-Theobald, Grundziige des Energiewirtschaftsrecht, 2013, S. 619 ff.

84  Die Zuteilungsgesetze werden in Zukunft durch eine Zuteilungsverordnung ersetzt.

85  Siehe https://www.eex.com/de/.

86 Siehe https://www.dehst.de.
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5 Energierecht der Europiischen Union

5.1 Die Entwicklung des Energierechts in Europa

Nach dem Zweiten Weltkrieg war der Wiederauftbau der zerstorten wirt-
schaftlichen Strukturen eine zentrale Aufgabe der europdischen Nachkriegs-
regierungen.! Gerade damals spielten Stahl und Kohle eine Hauptrolle fiir
den wirtschaftlichen Neuanfang. Kohle war der Hauptenergietrager in Europa,
da erst in den 50-er Jahren das Ol seine heutige wirtschaftliche Bedeutung
erlangte. Handelsabkommen waren international das Instrument der Wahl
zur Wohlfahrtssteigerung in den Nachkriegsvolkswirtschaften. Durch inter-
nationale Abkommen iiber Kohle und Stahl wurde gleichzeitig Transparenz
zwischen den ehemals verfeindeten Handelspartnern {iber diese kriegswich-
tigen Ressourcen erreicht, die nicht zuletzt fiir kriegerische Auseinander-
setzungen erforderlich waren. Kohle und Stahl waren die energierelevanten
Rohstoffe auch in Nachkriegsdeutschland, die zum Beispiel das Ruhrgebiet
pragten. Der Schuman Plan als politische Idee des damaligen franzdsischen
AuBenministers verfolgte den Ansatz einer wirtschaftlichen Kooperation und
miindete schlieBlich in die europdische Montanunion des Nachkriegseuropas.

Die Europdische Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl (EGKS) wurde
als Montanunion bekannt. Sie bildete einen Vorldufer der Européi-
schen Union und ermdglichte den Mitgliedstaaten den Abbau von
Zollschranken. Der EGKS trat 1952 in Kraft und ist erst 2002 ausge-
laufen. Die Montanunion geht letztlich auf den Plan des franzdsischen
AuBenministers Robert Schuman (1886—1963) zuriick.

Die Montanunion bildete die Blaupause fiir die Europdische Wirtschaftsge-
meinschaft (EWG), die durch die Romischen Vertrage von 1957 initiiert

1 Vgl Kriiger, European Energy Law and Policy, 2016, S. 7 ff., Streinz, Europarecht, 2016,
S. 8 ff., Talus, Introduction to EU Energy Law, 2016, S. 1 ff.
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wurde. Die Europdische Atomgemeinschaft (EAG oder Euratom) wurde im
selben Jahr durch den Euratom Vertrag in Rom begriindet. Die Regulierung
der Energiewirtschaft spielte erkennbar in der europdischen Nachkriegspoli-
tik durch Montanunion und Euratomvertrag eine zentrale Rolle, und Energie-
politik ist daher traditionell ein wichtiges Element der europdischen Integra-
tion.2

Bis heute ist Energiepolitik und Energierecht fiir die Europdische Union
(EU) und ihre Mitgliedstaaten eine wesentliche Grofle im Gefiige der euro-
piischen Energiewirtschaft. Uber Energietriger wie Kohle bis zur Atomkraft
haben sich innerhalb weniger Jahrzehnte die Grundlagen der Energiewirt-
schaft gewandelt. Starke politische Impulse sind aus der Union hervorgegan-
gen, die bis heute nicht abgearbeitet sind.? Die europiische Energieordnung
wird zum Beispiel nach wie vor durch Entflechtungsregulierung bestimmt.
Ohne eine Einbezichung unionsrechtlicher Bestimmungen zum Energiewirt-
schaftsrecht ist eine Betrachtung des Energierechts in Deutschland kaum
vollstandig.

5.2 Grundlagen des EU-Rechtssystems

Die Européische Union (EU) in ihrer heutigen Form ist vor dem Hintergrund
ihrer Geschichte zu verstehen. Die enorme Leistungsfahigkeit beruht auf der
einheitlichen rechtlichen Verfasstheit. Die EU ist also eher als Rechtsge-
meinschaft zu sehen, dabei sind die rechtlichen Wurzeln durchaus vielfaltig
und speisen sich auch aus anderen Rechtssystemen.

Der Acquis Communautaire (EU-Acquis)* stellt den gemeinsamen
Bestand des EU-Rechts dar, der sich aus Gesetzgebung, Rechtspre-
chung und Rechtsgrundsitzen zusammen setzt.

Hier soll deshalb noch ein kurzer Uberblick iiber die allgemeinen Strukturen
und Grundlagen des EU-Rechts gegeben werden. Diese Regeln gelten nur
fiir die Mitgliedstaaten dieser Rechtsgemeinschaft. Lander wie Norwegen,

2 Vgl. MeBerschmidt, Europdisches Umweltrecht, 2011, S. 804.

3 Vgl Talus, Decades of EU energy policy: towards politically driven markets, in: Journal of
World Energy Law and Business 2017, S. 380 ff.

4 Vgl. europa.eu/legislation/community acquis/fr.
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die Schweiz oder zukiinftig Grofbritannien sind zwar auch europdische Staa-
ten, sind aber nicht direkt dem EU-Rechts- und Handelssystem unterworfen.

Norwegen hat durch Volksabstimmung im Jahr 1972 den Beitritt zur
damaligen EG abgelehnt, ist aber durch den sog. Europdischen Wirt-
schaftsraum (EWR) und die Européische Freihandelsassoziation (EFTA)
eng mit der Europdischen Union verzahnt und akzeptiert sogar den
Bestand des EU-Rechts (acquis communautaire).”

Das Verstdndnis der EU als Rechtsgemeinschaft wirft die Frage auf, welche
Rangordnung in dieser Gemeinschaft besteht. Die Antwort auf diese Frage
ist in der Européischen Union eindeutig. Das Recht der EU hat Vorrang vor
nationalen Rechtsvorschriften.® Dabei handelt es sich um einen Anwen-
dungsvorrang des EU-Rechts, das EU-Recht verdringt so entgegenstehende
nationale Rechtsvorschriften, macht sie aber nicht ungiiltig.

Der Anwendungsvorrang des EU-Rechts wird in der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts’ akzeptiert und stellt die einheitliche
Anwendung des EU-Rechts sicher.

Im deutschen Energieverwaltungsrecht miissen daher nationale Verwaltun-
gen Unionsrecht vorrangig bei Normwiderspriichen erkennen und entschei-
den, da sie im Gegensatz zur Gerichtsbarkeit kein Vorlagerecht an den EuGH
haben.8 Daraus resultiert die erhebliche Bedeutung europiischen Energie-
rechts fiir das deutsche Energierecht. Bei einer Kollision von deutschem und
europdischem Recht besteht dieser Vorrang des mitgliedstaatlichen Rechts.
Fiir viele populistische Regierungen innerhalb der EU ist dieser Vorrang des
EU-Rechts eine Beeintrichtigung nationaler Interessen, daher ist ein erheb-
licher Widerstand gegeniiber dem EU-Rechtssystem entstanden, der letztlich
in Vollzugsdefiziten resultiert. Nach wie vor ist das EU-Energierecht aber
von ausschlaggebender Bedeutung und soll in dieser Darstellung nicht uner-
wihnt bleiben.

5 Vgl § 3 Nr. 18d EnWG, der zu den européischen Strommarkten auch das Konigreich Nor-
wegen und die Schweiz zéhlt.

6 Vgl Dazu grundlegend EuGH Rs. 6/64, 1251, 1269 (Costa/Enel).

Vgl. BVerfGE 89, 155 (Maastricht); 123, 267 (Lissabon), Streinz, Europarecht, 2016, S. 72 f.

8  Schladebach, Rechtsanwendungsgleichheit im Mehrebenensystem, in: NVwZ 2018, S. 1241 ff.
(1245).

~
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5.3 Primér- und Sekundéirrecht

Die Europdische Union hat aus ihrer Geschichte heraus einen volkerrechtli-
chen Ursprung, der in vdlkerrechtlichen Vertrdgen — dem sog. Primérrecht —
verankert ist. Das Primérrecht leitet sich aus den Mitgliedstaaten ab, die EU
kann sich nicht selbst Kompetenzen einrdumen. Andererseits beruht auf dem
sog. Primérrecht die umfangreiche EU-Gesetzgebung, die als sog. Sekundir-
recht in Form von Richtlinien und Verordnungen européisches Energierecht
kodifiziert. Das europdische Primérrecht wird nach wie vor von den Mit-
gliedstaaten in Form volkerrechtlicher Vertrdge verabschiedet und bildet
gleichsam das europdische ,,Verfassungsrecht®. In diesem Primérrecht haben
Mitgliedstaaten Teile ihrer staatlichen Souverénitit an die Union abgegeben,
und die EU ist streng an diese Vorgaben gebunden. Sie kann zum Beispiel
nicht ihre Kompetenzen ausweiten, wie es bei Staaten moglich ist.® Neben
den Griindungsvertridgen, die immer weiter fortgeschrieben wurden, gibt es
weitere Regelwerke, die am Primérrechtscharakter teilhaben.!0 Der Vertrag
iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union (AEUV) bildet aber im Pri-
mérrecht die zentrale Grundlage fiir das Téatigwerden der Union. In dem
AEUYV lassen sich fiir das Energierecht zentrale Regelungen und Grundsitze
finden, die fiir das deutsche Energierecht priagend sind.

Rangordnung im Energierecht

— EU Primirrecht, z. B. Art. 194 AEUV
— EU Sekundérrecht, z.B. Elektrobinnenmarktrichtlinie
— Nationales Energierecht, z.B. EnWG

Abb. 12: Rangordnung im Energierecht

Heute beherrschen zwei primérrechtliche Vertrédge das Recht der EU und da-
mit das Energierecht. Einerseits ist es der Vertrag iiber die Europdische Union

9  Keine sog. Kompetenz-Kompetenz, vgl. Kriiger, European Energy Law and Policy, 2016,
S. 28.

10 So zum Beispiel die Charta der Grundrechte der Européischen Union vom 7.12.2000 in der
am 12.12.2007 in Strafburg angepassten Fassung, ABI. 2007 C 303/1.337, aber auch all-
gemeine Rechtsgrundsitze oder weitere Vertrége.
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(EUV), auf der anderen Seite steht der sog. Vertrag iliber die Arbeitsweise
der Européischen Union (AEUV).

Zwar enthilt das europdische Primérrecht nur wenige Regeln und Ziele fiir
das Energierecht, wie zum Beispiel Art. 191 T AEUV (Klimawandel) und
Art. 194 AEUV (Energiepolitik),!! aber das sog. Sekundirrecht der Européi-
schen Union hat das Energierecht in den letzten Jahren fiir alle Mitgliedstaa-
ten neu geordnet und erweitert.

Das sog. Sekundirrecht der EU bildet einen Grof3teil des EU-Rechts
und wird vom Primérrecht abgeleitet. Zum Sekundérrecht gehoren
EU-Richtlinien (z.B. EU-Binnenmarktrichtlinie), Verordnungen, Ent-
scheidungen und Empfehlungen.

Einerseits hat die wirtschaftspolitisch intendierte Offnung fiir den Energie-
markt mit dem Ziel der Verwirklichung eines wettbewerbsorientierten Ener-
giebinnenmarkts das nationale Energierecht neu aufgestellt, zum anderen hat
die europédische Klimaschutzpolitik zur Minderung des CO,-Ausstofes den
Energiemarkt in wenigen Jahren vollstdndig umgestaltet und Umweltschutz-
ansitze in das europiische Energierecht integriert. Ein Umweltenergierecht
in Verbindung mit einem Klimaschutzrecht verwirklicht damit die Nachhal-
tigkeitsanforderungen des europiischen Rechts.!2 Die Steigerung der Ener-
gieeffizienz und die Forderung erneuerbarer Energien sind nun erklirte Ziele
der EU.13

Die volkerrechtliche Herkunft der europdischen Gemeinschaften bedingt den
Mechanismus der europdischen Energiepolitik: Nach dem Prinzip der be-
grenzten Einzelerméchtigung darf die Union nur in Aktion treten, soweit sie
dazu vertraglich berechtigt ist (Art. 5 I EUV). Es gibt also keine Allzustédn-
digkeit der EU, sondern nur eine spezifische Einzelerméichtigung. Daher ist
der Blick in die Vertrdge hier unerlésslich. Der Vertrag von Lissabon hat das
alte System der Kompetenzverteilung jetzt in eine abgeschlossene Form ge-
bracht (Art. 5 EUV), die den Grundsatz der begrenzten Einzelerméachtigung

11 Vgl Pral/Ewer, Klimaschutz durch Energierecht, in: Koch (Hrsg.), Umweltrecht, 2014,
S. 534 ff

12 Vgl. Schmidt/Kahl/Gérditz, Umweltrecht, 2017, S. 197 f.

13 Vgl. Jans/Vedder, European Environmental Law, 2012, S. 440 f.
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weiterentwickelt. Zum Grundsatz der begrenzten Einzelermichtigung legen
noch das Subsidiarititsprinzip und der VerhéltnisméaBigkeitsgrundsatz die
Konturen der Kompetenzverteilung in der Union fest (Art. 5 1 EUV).14

5.4 Akteure des EU-Rechtssystems

Fiir das Verstidndnis der Europdischen Union ist ein kurzer Blick auf die
Strukturen dieses Staatenbundes erforderlich. Das europidische Energierecht
ist in seiner Wirkung vor dem Hintergrund der européischen Institutionen zu
sehen. Die Rahmenbedingungen unterscheiden sich von den nationalen
Strukturen erheblich. Determinanten des europdischen Energierechts sind
insbesondere die Organe, die européisches Recht kreieren und implementie-
ren. Hier werden stets vier Akteure genannt:

—  Der (Minister-) Rat,

— die Europdische Kommission,
— das Européische Parlament,

— der Européische Gerichtshof.

Die EU als Staatenbiindnis verfiigt tiber ein besonderes Rechtsetzungsver-
fahren, an dem mehrere Akteure beteiligt sind. Die Rechtsetzung nach
Art. 288 AEUV (sekunddre Rechtsakte) folgt in der Regel in der Union dem
sog. ordentlichen Gesetzgebungsverfahren!3 nach Art. 294 AEUV. Im euro-
pdischen Energierecht ist dieses Gesetzgebungsverfahren das Regelverfahren
nach Art. 194 II AEUV. Das Gesetzgebungsverfahren besteht in der EU
(Art. 289 T AEUV) zum Beispiel in der gemeinsamen Annahme einer Ver-
ordnung oder einer Richtlinie durch das Europdische Parlament und den Rat
auf Vorschlag der Kommission.

Die oben genannten Akteure im Gesetzgebungsverfahren miissen also zu-
sammenwirken. Der Rat besitzt letztlich eine erhebliche Macht, das Gesetz-
gebungsverfahren zu steuern, seit dem Vertrag von Lissabon ist er aber nicht

14 Vgl. Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 2016, S. 163 ff., Streinz, Europarecht,
2016, S. 194 ff.

15 Vgl Otto, Das Gesetzgebungsverfahren un der Europdischen Union, in: JA 2018, S. 447 ff.,
Streinz, Europarecht, 2016, S. 194 ff.
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mehr das Hauptrechtsetzungsorgan der Union.!® Im Zusammenspiel mit dem
Parlament und dem (Minister-) Rat ergibt sich so das (Regel-) Gesetzge-
bungsverfahren zum Energierecht in der européischen Union. Er ist das zent-
rale Entscheidungsorgan der Union und speist seine Macht aus den Mitglied-
staaten.

Obwohl die Europédische Kommission als Hiiterin der Vertrdge das Initiativ-
recht fiir Gesetze besitzt, kann auch der Rat die Kommision zum Téatigwer-
den auffordern. Das Parlament allerdings besitzt kein entsprechendes Initia-
tivrecht. Im ordentlichen Gesetzgebungsverfahren beschliessen dann Rat und
Parlament gemeinsam.

Die Europédische Kommission stellt eher die Verwaltung dar. Im Abschnitt 4
des AEUV (Art. 244 ff.) ist dieses zahlenmifBig weit herausragende Organ
und Instrument europdischer Gemeinschaftsinteressen verfasst. Zunehmend
wichtiger wird die Uberwachungsaufgabe der Kommission, sie ist fiir die
Uberwachung und Kontrolle der Einhaltung von Vorschriften zustindig. Fiir
unser Institutionenverstindnis stellt die europdische Kommission deshalb
eine ungewohnliche Kombination von Aufgaben dar. In organisationstheore-
tischer Sicht ist die umfangreiche Kommission ein gewaltiger Apparat, dem
ein stetiges Wachstum mit den damit verbundenen Problemen vorausgesagt
wird.

Das Europiische Parlament!7 (Art. 223 ff. AEUV) wurde durch den Vertrag
von Amsterdam 1999 wesentlich aufgewertet. Da es nicht mit den nationalen
Parlamenten vergleichbar ist, ergibt sich hier ein anderes Bild. Das viel be-
klagte Demokratiedefizit in der Union sollte durch einen Aufgabenzuwachs
abgebaut werden. Der im Dezember 2007 unterzeichnete Vertrag von Lissa-
bon hat hier das Europdische Parlament gestarkt.

Der Europiische Gerichtshof der Europdischen Union!8 (EuGH) passt relativ
genau in tradierte Vorstellungen von Gerichtsbarkeit. Der Aufgabenkreis des

16 Vgl nur Jochum, Europarecht, 2018, S. 788 ff.

17  Vgl. Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 2016, S. 36 ff., Streinz, Europarecht,
2016, S. 107 ff.

18 Vgl Jochum, Europarecht, 2018, S.90 ff., MeBerschmidt, Europidisches Umweltrecht,
2011, S. 484 ff.
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Gerichtshofs im AEUV (Art. 251 ff. AEUV) ist allerdings weiter gezogen,
als bei deutschen Gerichten. Neben Rechtskontrolle obliegt ihm auch die
Auslegung des AEUV. Der Gerichtshof klart dabei Rechte und Pflichten der
europdischen Organe untereinander sowie die Rechtsverhédltnisse zwischen
den Mitgliedstaaten und der EU. In unserem Verstidndnis wird er sowohl als
Verfassungs-, wie auch als Zivil- oder Verwaltungsgericht tatig.

5.5 Ziele der EU-Energiepolitik

Die Energiepolitik ist eigentlich seit langem ein wesentlicher Bestandteil der
europdischen Integrationsbemiihungen. Nicht zuletzt waren zwei der ur-
spriinglich drei primérrechtlichen Vertrige der Gemeinschaft energiebezo-
gen.! Aber die Union hatte lange Zeit im Bereich der Energiepolitik auf
eine Zielbestimmung verzichtet. Die monopolartigen Strukturen in der Ener-
giewirtschaft der Mitgliedstaaten haben bis heute ein starkes Beharrungsver-
mogen. Eine stirkere Marktorientierung in den neunziger Jahren flihrte dann
zu einem Wandel. Erst der neue Art. 194 AEUV aus dem Lissabonner Ver-
trag hat konkret vier energiepolitische Ziele der Union benannt.

Der Vertrag von Lissabon trat am 1. Dezember 2009 in Kraft?0 und
hatte das Ziel, die Union demokratischer und effizienter zu machen.
Gleichzeitig war dieser Vertrag aber in vielen europdischen Léndern
stark umstritten.

Mit diesem primérrechtlichen Vertrag erhielt die Union 2009 erstmals eine
eigenstidndige Kompetenzgrundlage im Primérrecht fiir ihre Energiepolitik.
Dies ist fiir die Gesetzgebung in der EU wichtig, da die Kompetenzen der
EU stets in den primérrechtlichen Vertrdgen genau beschrieben sein miis-
sen.2! Vor 2009 waren Rechtsakte der EU im Energiesektor oftmals iiber die
allgemeine Kompetenz zur Angleichung des Binnenmarktes nach Art. 114
AEUYV (ex Art. 95 EGV) moglich.

19 Vgl. den EGKS-Vertrag und die Europdische Atomgemeinschaft; MeBerschmidt, Europé-
isches Umweltrecht, 2013, S. 804 ff., Talus, Introduction to EU Energy Law, 2016S. 3 ff.

20 Vertrag von Lissabon, ABL. 20007/C 306/01; vgl. dazu: Gesetz zum Vertrag von Lissabon
vom 13.12.2007, v. 8.10.2008, BGBL. 11, S: 1038 ff.

21 Vgl Kap. 5.3: (Primér- und Sekundarrecht).
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Art. 194 1 AEUV fiihrt nun aktuell vier Ziele fiir die Energiepolitik in den
Mitgliedstaaten auf:

—  Sicherstellung des Funktionierens des Energiemarktes,

—  Gewihrleistung der Energieversorgungssicherheit in der Union,

— Forderung der Energieeffizienz und von Energieeinsparungen sowie
Entwicklung neuer und erneuerbarer Energiequellen und

— Forderung der Interkonnektion der Energienetze.

Im ordentlichen Gesetzgebungsverfahren kann die EU nach Art. 294 AEUV
diese vier Ziele nach Anhdrung des Wirtschafts- und Sozialausschusses ver-
wirklichen. Das Recht der Mitgliedstaaten, die Bedingungen fiir die Nutzung
eigener Energieressourcen zu bestimmen, die Wahl der verschiedenen Ener-
giequellen und die allgemeine Struktur seiner Energieversorgung zu regeln,
bleibt dadurch aber unbenommen.

Diese zentrale Regelung in Art. 194 AEUV erscheint, insbesondere durch
die Einschrinkung in Absatz 2, unbestimmt, ist aber rechtlich verbindlich
und in hohem MaBe auslegungsbediirftig.22

5.6 Kernkompetenzen der EU im Energiesektor

Die EU hat inzwischen eine Reihe von Sekundérrechtsakten zum Energie-
recht erlassen. Art. 194 AEUV als Primédrrecht enthélt aber die zentrale
Kompetenzvorschrift fiir eine europiische Energiepolitik.23 Das europiische
Energierecht im engeren Sinne stiitzt sich bei den meisten Rechtsakten des
Sekundirrechts auf diese Rechtsgrundlage und darf ihm nicht widersprechen.
Unter den AEUV fallen aber nicht Aufgaben des Atomrechts.

Die eigenstindige energierechtliche Kompetenzvorschrift Art. 194 AEUV
steht neben anderen EU-Kompetenzen im Energiebereich, so dass sich hier
zwangsldufig Kompetenzabgrenzungsfragen ergeben.24 Ob Art. 194 AEUV
nun Vorrang hat oder keine allgemeine Spezialitit im Energierecht besitzt, ist

22 Vgl. Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Européischen Union,
Bd. 11, 2011, Art. 194 AEUV, Rn. 43.

23 Vgl. Calliess/Ruffert, EUV/AEUV 2011, Art. 194 AEUV, Rn. 1.

24 Vgl. Schmidt/Kahl/Gérditz, Umweltrecht, 2017, S. 207 f.
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umstritten.2> Art. 194 I AEUV steuert unter Beriicksichtigung der Solidaritit
zwischen den Mitgliedstaaten im Rahmen der Verwirklichung oder des Funk-
tionierens des Binnenmarktes und unter Beriicksichtigung der Notwendigkeit
der Erhaltung und Verbesserung der Umwelt zunéchst folgende Ziele an:

—  Sicherstellung des Funktionierens des Energiemarktes,

—  Gewihrleistung der Energieversorgungssicherheit in der Union,

— Forderung der Energieeffizienz und von Energieeinsparungen sowie
Entwicklung neuer und erneuerbarer Energiequellen und

—  Forderung der Interkonnektion der Energienetze.

Art. 194 1T AEUV zeigt aber mit seinen Einschrinkungen, dass die energie-
rechtliche Kompetenz der Europdischen Union nicht allumfassend ist. Der
Abs. 2 gewihrleistet das Recht der Mitgliedstaaten,

— die Bedingungen fiir die Nutzung seiner Energieressourcen,
— seine Wahl zwischen verschiedenen Energiequellen
— und die allgemeine Struktur seiner Energieversorgung

selbst zu bestimmen.

So konnen die Mitgliedstaaten zum Beispiel den Energiemix selbst regeln.
So gesehen ergeben sich erhebliche Einschrdnkungen aus dem Abs. 2 des
Art. 194 AEUV. Die weiten Moglichkeiten des Abs. 1 erfahren so eine Ein-
grenzung durch den 2. Absatz.

Gestiitzt auf andere energierechtlichen Kompetenzen hat es bereits in der
Vergangenheit Sekundérrechtsakte zum Energierecht gegeben. Daher ist
durch Art. 194 AEUV das Energierecht in der EU nicht wesentlich erweitert
worden. Neben dem allgemeinen Energietitel in Art. 194 AEUV ist es noch
die umweltrechtliche Kompetenz der EU, die im Energierecht eine besondere
Rolle spielt. Art. 191 AEUV (Umwelt) ist die weitreichende Zielbestimmung
fiir die EU, im Bereich des Umweltschutzrechts2® titig zu werden. Das Um-
weltenergierecht hat inzwischen weltweit an Bedeutung gewonnen,2” aller-

25 Vgl dazu Calliess/Ruffert, EUV/AEUV 2011, Rn 1 m.w.N.

26 Vgl z.B. die Zielbestimmung in Art. 191 I -letzter Spstr.- AEUV: , Férderung von Mal3-
nahmen auf internationaler Ebene zur Bewiltigung regionaler oder globaler Umweltprob-
leme und insbesondere zur Bekdmpfung des Klimawandels®.

27 Vgl. Kap. 4: Energieumweltrecht.
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dings tauchen hier Abgrenzungsfragen auf, da sowohl die Art. 191, 192
AEUYV als umweltrechtliche Kompetenzen zum Beispiel Klimaschutzmal-
nahmen der EU rechtfertigen. Der genaue Blick auf Art. 194 I AEUV zeigt
aber auch die Berechtigung der Union, die ,,Notwendigkeit der Erhaltung
und Verbesserung der Umwelt™ bestimmten energierechtlichen Sekundér-
rechtsakten zugrunde zu legen.?® Der Klimaschutz ist also ein Bereich, in
dem diese Frage konkret auftaucht. Die EU hat bereits in der Vergangenheit
Sekundirrechtsakte zum Klimaschutz, wie den Emissionszertifikatehandel,
auf Art. 191, 192 AEUV gestiitzt.2?

Weiterhin sind bereits in der Vergangenheit in der Union energierechtliche
Vorschriften auf Art. 114 (Angleichung von Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften) und Art. 170 (Energieinfrastrukturen) gestiitzt worden.3°

Neben der grundsitzlichen Frage der Kompetenzen stellt sich im Recht der
Union die Frage nach dem Gesetzgebungsverfahren. Energie- und Umwelt-
recht stehen im EU-Rechtssystem unter der Vorgabe geteilter Zustindigkeit
nach Art. 4 I AEUV. Allgemein muss also in der Umwelt- und Energiepoli-
tik die Mitentscheidungsbefugnis der Mitgliedstaaten beachtet werden. Der
Einfluss der Mitgliedstaaten bleibt also in beiden Kompetenzbereichen er-
heblich.

5.7 Handlungsfelder der EU Energiepolitik

Vor dem Hintergrund der oben genannten rechtlichen Moglichkeiten der
Union durch die energie- und umweltrechtlichen Kompetenzen im AEUV
zeichnen sich sekundérrechtlich verschiedene Handlungsfelder im Energie-
recht ab. Durch die stark zunehmende Regulierung im EU-Recht kann an
dieser Stelle nur ansatzweise ein Uberblick iiber die Rechtsentwicklung ge-
geben werden. Deutlich wird aber der Trend hin zu einem eher regulierten
Wettbewerb in der Energiewirtschaft der Union.3! Die Vorstellung von sich

28 Vgl. Schmidt/Kahl/Gérditz, Umweltrecht, 2017, S. 207.

29  Vgl. die Richtlinie 2003/87/EG des Europdischen Parlaments und des Rates v. 13.10.2003
iiber ein System fiir den Handel mit Treibhausgasemissionszertifikaten in der Gemein-
schaft und zur Anderung der Richtlinie 96/61/EG des Rates, ABIEU L 275, 32.

30 Vgl Kriiger, European Energy Law and Policy, 2016, S. 33 f.

31 Vgl Talus, Introduction to EU Energy Law, 2016, S. 6.
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selbst regulierenden Kréften auf den Energiemérkten Europas hat sich nicht
verwirklichen lassen. Freie Markte haben in der Vergangenheit nicht so per-
fekt funktioniert, wie man es noch am Ende des letzten Jahrhunderts glaubte.
Nicht zuletzt die weltweite Wirtschaftskrise ab 2007 hat zu einem verstirk-
ten, marktregulierenden europidischen Energierecht gefiihrt, das zwischen
Deregulierungsansitzen und einer mitgliedstaatlich regulierenden Umwelt-
schutzpolitik steht.32 Seit dem Vertrag von Lissabon aus dem Jahre 2009 sol-
len aber energiepolitische Akte der EU iiberwiegend auf Art. 194 AEUV ge-
stiitzt werden.

Im Folgenden werden einige energiepolitische Handlungsfelder der Europii-
schen Union angesprochen, die fiir das heutige Energierecht der Union im
Sinne einer regulierten Wettbewerbspolitik maBgeblich sein konnen. Ent-
sprechend zu den beiden groBen Kompetenzgrundlagen im AEUV ergeben
sich fiir das EU-Energierecht folgende Bereiche:

— Das Funktionieren der mitgliedschaftlichen Energiemédrkte wird nun
nach Art. 194 I a AEUV (Funktionieren des Energiemarkts) umgesetzt.
Das 3. Energiepaket der EU33 aus dem Jahre 2009 wurde noch nach
Art. 95 EUV (Angleichung der Rechtsvorschriften) verabschiedet, ware
jetzt aber dem Art. 194 AEUV zuzuordnen.

— Die Versorgungssicherheit in der Union nach Art. 194 I b AEUV wird
zum Beispiel durch MaBnahmen zur Mindestbevorratung mit Erdgas
und Erddl sichergestellt.34

— In einer weiteren Entwicklungsphase hat das neue Energickapitel im
Vertrag von Lissabon die européische Energiepolitik geprigt (Forderung

32 Vgl dazu: MeBerschmidt, Europdisches Umweltrecht, 2011, S. 806, der ebenfalls von einer
Lumweltrechtlichen Flankierung des liberalisierten Energiemarktes* ausgeht, m.w.N. Fn. 317.

33 Das 3. Energiepaket wurde von der EU hauptséchlich verabschiedet, um Strom- und Gas-
mirkte Europas zu liberalisieren, vgl. Richtlinie 2009/72/EG des européischen Parlaments
und des Rates vom 13. Juli 2009 iiber gemeinsame Vorschriften fiir den Elektrizititsbin-
nenmarkt und zur Authebung der Richtlinie 2003/54/EG, ABIEU, Nr L 211 v. 14.8.2009,
S. 55, Richtlinie 2009/73/EG des europidischen Parlaments und des Rates vom 13. Juli
2009 iiber gemeinsame Vorschriften fiir den Erdgasbinnenmarkt und zur Aufthebung der
Richtlinie 2003/55/EG, ABIEU L 211 vom 14.8.2009, S. 94.

34 Vgl Calliess/Ruffert EUV/AEUV 2011.
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der Energieeffizienz). Hier liegt der Schwerpunkt auf Nachhaltigkeit
und Energieeffizienz35 und ist eng mit dem Umweltrecht verkniipft. Art.
194 T ¢ AEUV (Energierecht) setzt dabei eher auf die technologische
Weiterentwicklung,3¢ die Art. 191, 192 AEUV (Umweltrecht) auf die
wirtschaftliche Forderung.37

Die sog. Interkonnektion der Energienetze (Forderung der Interkonnek-
tion) nach Art. 194 1 d AEUV ist eine deutliche Erweiterung der bisheri-
gen EU-Kompetenzen um eine technisch/finanziell/planerische Kompo-
nente zur Forderung und Finanzierung von Netzinfrastrukturmafinahmen.

Soweit Art. 194 AEUV nicht als energierechtliches Lex specialis vor-
geht, kommen andere Kompetenzen fiir energierechtliche MaBBnahmen
in Betracht. Insbesondere Art. 191, 192 AEUV (Umweltrecht) ist fiir
den Bereich der finanziellen Forderung erneuerbarer Energien einschlé-
i 38

g1g.

Nach Art. 122 AEUV (Beistandsleistung) kann die Union im Geiste der
Solidaritidt einem Mitgliedstaat Beistand leisten, der aufgrund von

35

36

37

38

Vgl. Kluth/Smeddinck (Hrsg.), Umweltrecht, 2013, S. 319 ff., MeBerschmidt, Européi-
sches Umweltrecht, 2011, S. 804 ff., Schmidt/Kahl/Gérditz, Umweltrecht, 2017, S. 207 f.:
Richtlinie 2012/27/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 25. Oktober 2012
zur Energieeffizienz, zur Anderung der Richtlinien 2009/125/EG und 2010/30/EU und zur
Aufhebung der Richtlinien 2004/8/EG und 2006/32/EG.

Vgl. dazu: Richtlinie 2006/32/EG des européischen Parlaments und des Rates vom 5. April
2006 iiber Endenergieeffizienz und Energiedienstleistungen und zur Aufthebung der Richt-
linie 93/76/EWG des Rates, ABIEU 2006, Nr. L 114/64, die noch auf die alte Umwelt-
rechtskompetenz in Art. 175 EGV gestiitzt wurde.

Richtlinie 2009/28/EG des européischen Parlaments und des Rates vom 23. April 2009 zur
Férderung der Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quellen und zur Anderung und an-
schliefenden Authebung der Richtlinie 2001/77/EG und 2003/30/EG, ABIEU L 140, S. 16.
Richtlinie 2009/28/EG des européischen Parlaments und des Rates vom 23. April 2009 zur
Férderung der Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quellen und zur Anderung und an-
schlieBenden Authebung der Richtlinie 2001/77/EG und 2003/30/EG, ABIEU L 140,
S. 16. Richtlinie 2009/31/EG des Europédischen Parlaments und des Rates vom 23. April
2009 iiber die geologische Speicherung von Kohlendioxid und zur Anderung der Richtlinie
85/337/EWG des Rates sowie der Richtlinien 2000/60/EG, 2001/80/EG, 2004/35/EG,
2006/12/EG und 2008/1/EG des Europdischen Parlaments und des Rates sowie der Verord-
nung (EG) Nr. 1013/2006.
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aullergewohnlichen Ereignissen der Hilfe, vor allem im Energiebereich,
bedarf.

— Die Kompetenz fiir RechtsangleichungsmafBinahmen ergibt sich aus Art.
114 AEUV.3?

Nach wie gibt es also im Recht der EU nach dem Vertrag von Lissabon aus
dem Jahre 2009 weitere Kompetenzen, die zu energierechtlichen Malinah-
men fiihren kénnen. Schwerpunkte sind aber die Liberalisierung mit dem
Ziel eines EU-Energiebinnenmarktes, der Umwelt- und Klimaschutz in der
Union*? und die Verbesserung der Energieeffizienz.4!

So setzt die europidische Energieeffizienzrichtlinie 2012,42 die bis
zum Jahre 2014 in den Mitgliedstaaten umzusetzen war, auf ein ver-
bessertes Konzept zur effizienteren Energienutzung. Fiir den deut-
schen Gesetzgeber bedeutet die Aktivitit der EU zur Steigerung der
Energieeffizienz eine erhebliche Herausforderung und einen betrécht-
lichen Umsetzungsbedarf fiir das Energieumweltrecht.

Ein deutlicher Schwerpunkt ist sicherlich die Sekundérrechtsgesetzgebung
zum Klimaschutz,*3 die auf die umweltrechtlichen Kompetenzen der EU
(Art. 191, 192 AEUV) gestiitzt wurde. Der Klimaschutz steht dabei in einem
komplexen System von internationalen, europdischen und mitgliedstaatli-
chen Rechtsvorschriften. Hier entstehen allerdings erhebliche Umsetzungs-
probleme in den Mitgliedstaaten, die die anspruchsvollen Klimaschutzziele
nicht einhalten, bzw. nicht einhalten wollen.

39 Vgl Kluth/Smeddinck (Hrsg.), Umweltrecht, 2013, S. 319.

40 Vgl. Held/Wiesner, Energierecht und Energiewirklichkeit, 2015, S.406 ff., Kriiger, Euro-
pean Energy Law and Policy, 2016, S., 28 ff., Talus, Introduction to EU Energy Law,
2016, S. 7 ff.

41 So z.B. die europdische Energieeffizienzrichtlinie, die bis zum Jahre 2014 in den Mitglied-
staaten umzusetzen war; sie setzt auf ein verbessertes Konzept zur effizienteren Energie-
nutzung. Fiir den deutschen Gesetzgeber bedeutet die Aktivitdt der EU zur Steigerung der
Energieeftizienz eine erhebliche Herausforderung und einen betrachtlichen Umsetzungsbe-
darf fiir das Energieumweltrecht.

42 Richtlinie 2012/27/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 25.10.2012 zur
Energieeffizienz, zur Anderung der Richtlinien 2009/125/EG und 2010/30/EU und zur
Authebung der Richtlinien 2004/8/EG und 2006/32/EG, ABIEU L 315/1.

43 Vgl. Kingston, European Environmental Law, 2017, S. 257 ff.
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5.8 Entwicklungsperspektiven

Wie schon gezeigt wurde, hat das Energierecht der EU eine lange und einfluss-
reiche Entwicklung genommen. Der Beginn ist hier sicherlich in den 50-er
Jahren zu sehen. Die EU-Energiepolitik unterliegt aber auch einem raschen
Wandel, da sich Energietrager, Technologien und mitgliedstaatliche Energie-
politiken in den vergangenen Jahren gedndert haben. Diese Entwicklung
wird sich weiter fortsetzen. Die Regelwerke der EU werden aber das mit-
gliedstaatliche Energierecht auch in Zukunft prigen und die Versorgungs-
strukturen in der Union verbessern. Das expansive europdische Umweltrecht
wird hier — wie in anderen Handlungsfeldern — in Zukunft mehr Einfluss auf
das Energierecht in den Mitgliedstaaten nehmen. Wie die hohen Anforderun-
gen des Klimaschutzes in Zukunft gemeistert werden, bleibt allerdings ange-
sichts der regressiven internationalen Politik fraglich. Die Angewiesenheit
der Union auf die Unterstiitzung durch die Mitgliedstaaten wird allein durch
die energiepolitischen Kompetenzen nicht gewéhrleistet. 44

44 Vgl. Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Européischen Union,
Bd. II, Stand 2011, Art. 194 AEUV Ra. 43.
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6 Internationales Energierecht

6.1 Gegenstand des internationalen Energierechts

Im internationalen Kontext gibt es bislang nur wenige rechtliche Rahmenbe-
dingungen zur Energiewirtschaft und auch keine geschlossene Energierecht-
setzung.! Inzwischen lisst sich aber in den komplexer werdenden internatio-
nalen Strukturen die Bedeutung des volkerrechtlich basierten Energierechts
deutlicher erkennen. Die hoch entwickelten Industriestaaten sind in ihrer ver-
netzten Energieinfrastruktur fiir Energieschwankungen empfindlicher gewor-
den, und der Zugriff auf Energieleitungen wird inzwischen als internationales
politisches Druckmittel gesehen.? Die weitgehend leitungsgebundenen Ener-
giegruppen wie Elektrizitit, Gas oder Wiarme haben in der Vergangenheit ei-
nen eher regionalen Bezug gehabt. Inzwischen zeigt die Energiewirtschaft
durch neue Technologien und globale Herausforderungen verstirkt interna-
tionale Bezilige auf. Die Offshore-Windenergie ist nicht zuletzt durch das in-
ternationale Recht in Form des Seerechtsiibereinkommens (SRU)3 erst mog-
lich geworden, und der Klimaschutz hat seinen Ursprung in wichtigen inter-
nationalen Abkommen wie der Klimarahmenkonvention (KRK)* und dem
Kyoto Protokoll.

1 Vgl Pritzsche/Vacha, Energierecht, 2017, S. 43 ff., Roggenkamp (Hrsg.), Energy Law in
Europe: National, EU and International Regulation, 2016, Einl., S. 19 ff.

2 Siehe z.B. aktuell den geopolitisch begriindeten Wderstand Estlands gegen die Gaspipeline
NordStream 2. Das Land befiirchtet eine politische Einflussnahme Russlands auf die EU-
Politik, in:http://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/mehr-wirtschaft/estlands-aussenminister-
fordert-stopp-von-nord-stream-2-15669761.html.

3 Die Zonierung der Meere nach dem SRU beruht auf den Art. 5 ff. SRU, Seerechtsiiberein-
kommen der Vereinten Nationen v. 10.12.1982, BGBI. 11 1994, S. 1799.

4 Klimarahmenkonvention: BGBI. 1T 1993, S. 1783.

5 Vgl das urspriingliche Rahmeniibereinkommen der Vereinten Nationen iiber Klimaénde-
rungen, BGBL. 1993 1I S. 1783. Protokoll (Kyoto), BGBL 2002 II, S. 966.
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Die zunehmende Vernetzung in einer globalisierten Wirtschaft bedingt eine
stirkere Regulierung dieser Beziechungen. Im Zuge der Welthandelsordnung
(WTO) stellt zum Beispiel Energie ein international handelbares Gut dar,
Energiedienstleistungen miissen international gesichert werden und der In-
vestitionsschutz ausldandischer Unternehmen ist ebenfalls durch das interna-
tionale Recht einem Mindeststandard unterworfen.

Das WTO-Recht ist eigentlich nicht auf die Energiewirtschaft ausge-
richtet, aber durch die Privatisierung von Energieversorgungsunter-
nehmen werden zunehmend Teile der Energiewirtschaft dem GATT
und dem GATS unterworfen.® Insbesondere das Umweltenergierecht
mit seinen Vorgaben fiir Energie wirft die Frage auf, wie sich das Re-
gelwerk der WTO dazu verhiilt.

Bislang ist im internationalen Energierecht nur der Energiechartavertrag
(ECT)7 und das damit verbundene Protokoll zur Energieeffizienz (PEEREA)
aus dem Jahre 19948 von maBgeblicher Bedeutung. Inzwischen betreibt aber
die EU eine explizite Energieauflenpolitik mit Staaten und Organisationen
auferhalb der EU-Grenzen. Die EU als Volkerrechtssubjekt kann im inter-
nationalen Bereich direkt mitwirken.

Die friihe Mitgliedschaft der Bundesrepublik im Euratomabkommen und die
Mitgliedschaft in der Internationalen Atomenergie Organisation der Verein-
ten Nationen (IAEO) sei an dieser Stelle noch angemerkt, aber nicht weiter
ausgefiihrt.”

6.2 Grundlagen des internationalen Rechts

Im internationalen Kontext gibt es bislang nur wenige rechtliche Bindungen
fiir die Energiewirtschaft. Die oben genannten Bereiche des internationalen

6  Zur internationalen EU-Energieaulenpolitik, vgl. Woltering, Die europdische Energie-
aulenpolitik, 2010, S. 111 ff.

7 Vgl den Vertrag iiber die Energiecharta und weitere Dokumente: https://energycharter.org/
fileadmin/DocumentsMedia/Legal/ECT-de.pdf.

8 1994 wurde der Vertrag in Lissabon mit dem Energieeffizienz-Protokoll unterzeichnet. Die
Européische Union ist ebenfalls Mitglied in der Energiechartakonferenz, vgl. ABIEG Nr. L
380/3.

9 Vgl Pritzsche/Vacha, Energierecht, 2017, S. 44.
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Energierechts unterliegen aber den rechtlichen Bindungen des allgemeinen
Volkerrechts. Traditionell steht internationales Recht eher im Zusammen-
hang mit politischen Fragestellungen zwischen den Staaten der Welt. Die
Umweltauswirkungen der Energieerzeugung haben aber inzwischen das in-
ternationale Energierecht in den letzten Jahren herausgefordert.!0 Weltweite
Klimaverdnderungen fithren die Notwendigkeit eines grenziiberschreitenden
Umweltregimes vor Augen. Die globale Verflechtung der Energieversor-
gungsinfrastrukturen auf der anderen Seite erfordert ebenfalls Konfliktrege-
lungsmechanismen.

Unter Volkerrecht versteht man allgemein die Summe der Rechts-
regeln, die die Beziehungen von Volkerrechtssubjekten zu- und unter-
einander regeln. Volkerrechtssubjekte konnen sich an diesem System
beteiligen.

Da das Volkerrecht die Beziehungen von Staaten untereinander und zwi-
schen internationalen Organisationen regelt, kann die einzelne Biirgerin oder
der einzelne Biirger direkt aus dem Vélkerrecht regelméBig keine subjekti-
ven Rechtspositionen ableiten, aber auch nicht verpflichtet werden. Zu den
sog. Volkerrechtssubjekten zéhlen in erster Linie natiirlich die Staaten, aber
auch internationale Organisationen wie z. B. die Vereinten Nationen (UNO),
die Européische Union (EU) oder die Kommission fiir nachhaltige Entwick-
lung (CSD).!!

Allerdings darf das internationale Recht nicht iiberschétzt werden. Zwar ist
die Vorstellung eines ,,Weltregimes* zum internationalen Recht auf den er-
sten Blick sehr verlockend, aus vielerlei Griinden kann dies aber kaum ver-
wirklicht werden. Die bisherigen Erfahrungen mit dem allgemeinen Volker-
recht sind sehr erniichternd, insbesondere was die Erfahrungen mit dem
kriegsverhindernden® Volkerrecht betrifft. Eine wesentliche juristische Hiirde
ist sicherlich die Durchsetzungsschwiche des internationalen Rechts. Die in-

10 So hat z.B. 2017 ein peruanischer Bauer in einer bemerkenswerten Klage den Energiekon-
zern RWE vor dem OLG Hamm auf Schadenersatz wegen der dort im Dorf eintretenden
Umweltfolgen der Energieerzeugung verklagt (LG Essen, Urt. v. 15.12.2016 (Az. 2 O 285/15):
https://www justiz.nrw.de/nrwe/lgs/essen/lg_essen/j2016/2_O_285_15 Urteil 20161215.html.

11 Vgl. Fuhrmann, Subjekte des Volkerrechts im Wandel der Zeit — vom klassischen zum aty-
pischen Vélkerrechtssubjekt, in: VR 2007, S. 145 ff.
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ternationale Gerichtsbarkeit ist nur wenig ausgepriigt!2 und kann nicht in
dem uns bekannten Sinne vollstreckt werden. Zu einem Internationalen Ge-
richtshof konnen zum Beispiel nur Beteiligte kommen, die sich auch dieser
Gerichtsbarkeit unterwerfen. Ebenso wenig gibt es einen Gesetzgeber oder
eine Vollzugsinstanz, die Regelungen mit weltweiter Giiltigkeit durchsetzen
konnen. Hier spielen politische Entscheidungen in den Einzelstaaten und
Gremien eine wesentliche Rolle.

Die Quellen des Volkerrechts sind aufgezdhlt in Art. 38 des Statuts des
IGH!3 (Internationaler Gerichtshof in Den Haag).

Der Internationale Gerichtshof (IGH) trat erstmals 1946 zusammen
und 16ste die Gerichtsbarkeit des Volkerbunds ab. Das IGH-Statut als
Bestandteil der UN-Charta wurde von fast allen Staaten der Welt rati-
fiziert, trotzdem ist der IGH nicht automatisch in Streitigkeiten zu-
stindig, sondern die streitenden Parteien miissen sich erst der Ge-
richtsbarkeit unterwerfen.

Die Rechtsquellen des Volkerrechts unterscheiden sich erheblich von den
nationalen oder EU-Rechtsquellen. Der Grund liegt in der Struktur des Vol-
kerrechts, das nicht auf eine parlamentarische Legitimation zuriickblicken
kann, sondern durch Vereinbarungen zwischen den Volkerrechtssubjekten
geschaffen werden muss. Es gibt hier keine allgemein anerkannte Rechtset-
zungsinstanz, sondern das Volkerrecht wird von der in weiten Teilen der
Welt akzeptierten Vorstellung von vertraglichen Bindungen beherrscht, die
zu einer Vielzahl von bi- oder multilateralen Vertragen zwischen den Staaten
gefiihrt hat. Da das internationale Energierecht ein Teilgebiet des allgemei-
nen Volkerrechts darstellt, folgt hier das internationale Energierecht den all-
gemeinen Regeln.

Art. 38 IGH Statut zéhlt als Rechtsquellen volkerrechtliche Vertrage,
Volkergewohnheitsrecht und allgemeine Rechtsgrundsétze auf; darii-
ber hinaus haben auch richterliche Entscheidungen und Lehrmeinun-
gen als Hilfsquellen Bedeutung.

12 Zur Geschichte des Haager Schiedshofs, vgl. Quidde, Griindung des Haager Schiedshofs
vor hundert Jahren, in: DOV 2000, S. 112 f.
13 Statut des Internationalen Gerichtshofs, abgedruckt in: BGBI. 11 1973, S. 505 ff.
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Volkerrechtliche Vertrdge sind die wichtigste Rechtsquelle zum Umweltvol-
kerrecht, da sich durch sie Staaten bi- oder multilateral zu einem bestimmten
Verhalten verpflichten konnen. Volkerrechtliche Vertrdge entsprechen damit
in ihrer Wertigkeit der nationalen Gesetzgebung und treten in Kraft, soweit
sie von den entsprechend autorisierten Vertretern eines Landes unterzeichnet
worden sind.

Nach Art. 59 II GG kann in der Bundesrepublik Vdlkervertragsrecht durch
Zustimmungsgesetz in nationales Recht umgesetzt werden oder durch die eu-
ropdische Union in Kraft gesetzt werden. Ein wichtiger, urspriinglich volker-
rechtlicher Vertrag ist zum Beispiel das Washingtoner Artenschutzabkom-
men (CITES), das durch eine sog. EG-Entscheidung fiir die Mitgliedstaaten
verbindlich wurde oder das 1994 in Kraft getretene Seerechtsiibereinkommen
der Vereinten Nationen (SRU).!4 Konventionen sind ein Unterfall volker-
rechtlicher Vertragen und hdufig von einer Vielzahl von Staaten und Organi-
sationen unterzeichnet.!3

Volkergewohnheitsrecht entsteht durch allgemeine Staatenpraxis und ldngere
Ubung. Die Kriterien der allgemein als bindend anerkannten Staatenpraxis
und der lingeren Ubung sind damit konstitutiv fiir Vélkergewohnheitsrecht.
Nach der Verfassung erfolgt die Geltung des Volkergewohnheitsrechts in der
Bundesrepublik nach Art. 25 GG, denn im Gegensatz zu Volkervertragsrecht
kann es ja mangels Schriftlichkeit nicht als Gesetz verabschiedet werden.
Danach kann Voélkergewohnheitsrecht unter Umsténden auch fiir Biirgerin-
nen und Biirger unmittelbar Rechte und Pflichten erzeugen, obwohl es nicht
kodifiziert ist. Damit ist das Volkergewohnheitsrecht eine weitere unabhén-
gige Rechtsquelle.

Art. 25 GG bewirkt die unmittelbare Geltung von ,,allgemeinen Re-
geln des Volkerrechts, daher ist Volkergewohnheitsrecht in der Bun-
desrepublik (Volkerrechtsfreundlichkeit des GG) bundesdeutschen
Gesetzen gegeniiber vorrangig oder bei der Auslegung zu beriicksich-
tigen. Vorbild des Art. 25 GG ist dabei der angelséchsische Rechts-

14 Seerechtsiibereinkommen der Vereinten Nationen vom 10.12.1982, BGBL. 11 1994, S. 1798 ff.
15 Vgl im Energieumweltrecht z.B. die Klimakonvention, Rahmeniibereinkommen tiber Kli-
maverdnderungen vom 09.05.1992, BGBL. II 1993, S. 1783.
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kreis. Die Geltung fiir die Bundesbiirger ist differenziert zu beantwor-
ten und gilt nur insoweit, als das Volkerrecht individuelle Rechte und
Pflichten vorschreibt.

Das Volkergewohnheitsrecht bildet neben den volkerrechtlichen Vertrdgen
eine wichtige Rechtsquelle des Umweltvolkerrechts. Das Volkervertrags-
recht verdringt aber zunehmend das Volkergewohnheitsrecht. Ein Beispiel
fiir Vélkergewohnheitsrecht ist das Riicksichtnahmegebot,1© also das Verbot
von erheblichen und grenziiberschreitenden Umweltschddigungen. Damit
schriankt das Riicksichtnahmegebot die klassische volkerrechtliche ,,Harmon-
Doktrin® aus dem 19. Jahrhundert ein,!” die Staaten die absolute staatliche
Souverénitit und Nutzungsmoglichkeit einrdumte.

Neben dem Voélkergewohnheitsrecht stehen noch sog. allgemeine Rechts-
grundsitze.!8 Allgemeine Rechtsgrundsitze zeichnen sich dadurch aus, dass
sie in den nationalen Rechtsordnungen zwar anerkannt sind, aber noch nicht
Gegenstand von Volkervertrags- oder Volkergewohnheitsrecht geworden
sind. In der Regel handelt es sich um Rechtsprinzipien, die allerdings nicht
als umweltspezifisch zu bezeichnen sind. Das VerhdltnismaBigkeitsprinzip
ist ein allgemeiner Rechtsgrundsatz, der auch in der deutschen Rechtsord-
nung anerkannt ist. Ob diese allgemeinen Rechtsgrundsétze von Art. 25 GG
erfasst werden, bleibt umstritten.

Von Volkergewohnheitsrecht oder allgemeinen Rechtsgrundsétzen ist noch
das sog. Soft Law zu unterscheiden, denn es besteht aus zunichst unverbind-
lichen Verhaltensregeln wie Empfehlungen, Beschliissen, Deklarationen und
Resolutionen, die jedoch eine gewisse Bedeutung haben, im eigentlichen
Sinne aber keine Rechtsquelle sind. Im Umweltrecht hat zum Beispiel die
sog. Rio-Deklaration von 1992 bis heute eine Bedeutung erlangt, die viel-
leicht mehr als ein vodlkerrechtlicher Vertrag wiegt. Der dort verankerte
Grundsatz des ,,sustainable development® taucht zum Beispiel im europii-

16 Das volkerrechtliche Riicksichtnahmegebot ist allgemein anerkannt und geht auf den be-
rithmten Trail-Smelter-Fall zuriick.

17 Vgl. Schmidt/Kahl/Gérditz, Umweltrecht, 2017, S. 14.

18 Vgl. Frank/Schwarte, Klimawandel und Vélkerrecht — Anmerkungen zu den ,,Legal Prin-
ciples Relating to Climate Change™ der International Law Association, in: ZUR 2014,
S. 643 ff., Schmidt/Kahl/Garditz, Umweltrecht, 2017, S. 20 f.
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schen Primérrecht als grundlegendes Prinzip der Umweltpolitik in der euro-
pdischen Union auf (z. B. Art. 11 AEUV) und sickert so mittlerweile in das
nationale Recht ein (vgl. § 1 BauGB). Soft Law kann so unter Umstinden
wirksamer als Volkervertragsrecht sein.

6.3 Klimaschutzrecht

Die Grundlage fiir den europdischen Emissionshandel, der durch das ver-
bindliche Recht der EU in Deutschland durchgefiihrt wird, bildet das inter-
nationale Klimaschutzrecht.!9 Das Energierecht als Rechtsgebiet mit vielen
Schnittstellen zu anderen Rechtsgebieten wird so durch das internationale
Klimaschutzrecht beriihrt, das die klimarelevanten Emissionsquellen welt-
weit regulieren will. Die starken Emissionen bei der weltweiten Energie-
erzeugung fithren durch den Treibhauseffekt zu Klimaverdanderungen, die
nur durch internationales Recht global angegangen werden konnen.

Die Weltgemeinschaft hat schon auf der Konferenz in Rio de Janeiro20
(Konferenz der Vereinten Nationen fir Umwelt und Entwicklung
(UNCED), 1992) als greifbares Ergebnis eine Weltklimakonvention,
also einen volkerrechtlichen Vertrag, verabschiedet, um den Klima-
wandel zu bremsen.

Der Zusammenhang von Klimaschutz- und Energiewirtschaftrecht er-
schlieBt sich bei der Betrachtung der Anteile der Energiewirtschaft an
den weltweiten Treibhausgasen. Zwar hat inzwischen durch die Ener-
giewende der Anteil der erneuerbaren Energien deutlich zugenom-
men, dennoch steigt der Aussto klimaschéddlicher Gase wieder an.
Das deutsche Klimaschutzziel von ca. 40 % weniger Treibhausgas-
emissionen bis zum Jahre 2020 ist offenbar gefdhrdet.

19 Vgl. nur Erbguth/Schlacke, Umweltrecht, 2016, S. 458 ff. (Klimaschutzrecht), Pritzsche/
Vacha, Energierecht, 2017, S. 281 ff.
20 www.nachhaltigkeit.info/artikel/rio_weltgipfel 1437.htm.
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Abb. 13: Treibhausgase 2016, Quelle Umweltbundesamt

International ist die 1992 abgeschlossene Klimarahmenkonvention der Ver-
einten Nationen (KRK oder UNFCCC) an erster Stelle zu nennen.2! Dieser
volkerrechtliche Vertrag trat erst 1994 in Kraft, inzwischen haben tiber 190
Staaten die Klimarahmenkonvention ratifiziert. Die Klimarahmenkonvention
enthdlt nur wenige konkrete Mafinahmen, erst das sog. Kyoto Protokoll von
1997 enthilt die bekannten Vorgaben zur Reduzierung der Treibhausgase.?2
Klimarahmenkonvention und Kyoto-Protokoll sehen bereits den Emissions-
handel als wesentliches Instrument zur Reduzierung der Treibhausgase vor.

Von enormer Bedeutung sind die sog. Klimafolgekonferenzen. In Paris 2015
(COP 21) wurden international einige Erfolge erreicht, die jedoch in der
Folge z.B. durch die angekiindigte Aufkiindigung des Pariser Ubereinkom-
mens durch die USA in Frage gestellt wurden. Die bisherige Zuriickhaltung
oder sogar Austritt aus dem Kyoto-Vertrag durch einzelne Staaten haben bei
der Beschrinkung von Emissionen durch vertragliche Vereinbarungen die
Hoffnungen auf eine erfolgreiche volkerrechtliche Losung geddmpft.

21 Klimarahmenkonvention, BGBI. IT 1993, S. 1783 ff.

22 Kyoto Protokoll: BGBL. 1I 2002, S. 966 ff. Vgl. Prall/Ewer, Klimaschutz durch Energie-
recht, in: Koch (Hrsg.), Umweltrecht, 2014, S. 532 ff., Schmidt/Kahl/Gérditz, Umwelt-
recht, 2017, S. 215 ff.
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6.4 Vertrag iiber die Energiecharta (ECT)

Da Energie international gehandelt wird, stellt sich die Frage, wie Konflikte
im Handel mit Energieprodukten oder bei Energietransporten international
behandelt werden. Im Voélkervertragsrecht sticht hier der Energiechartaver-
trag (ECT) und das damit verbundene Protokoll zur Energieeffizienz
(PEEREA) aus dem Jahre 199423 hervor. Danach verpflichten sich die Mit-
gliedstaaten dieses Vertrages zu verbesserten Energietransfers und einer ge-
steigerten Effizienz in den nationalen Energiemérkten. Der Energiecharta-
vertrag aus dem Jahre 1994 ist letztlich ein Produkt der Offnung zwischen
Ost und West und beinhaltet auch Aspekte des Investitionsschutzes und
Konfliktlgsungsmechanismen fiir den internationalen Energietransfer.

Der Vertrag iiber die Energiecharta wurde 1994 von mehreren Staaten
in Portugal unterzeichnet, zusammen mit einem Protokoll zu umwelt-
relevanten Fragen (PEEREA).

51 Staaten und die EU sind inzwischen Mitglied des Energiechartavertrages.
Insbesondere Fragen des Energietransfers haben bislang eine entscheidende
Rolle gespielt. Russland als eines der rohstoffreichsten Lénder der Welt ist
von Energieverkdufen in hohem Mafle abhingig; die Frage der Durchleitung
von Energie spielt deshalb bis heute eine zentrale Rolle fiir das Land.

Der Energiechartavertrag hat inzwischen eine eigene Organisation, die
Energiechartakonferenz. Das Sekretariat hat seinen Sitz in Briissel.

Durch die Folgen der Energiewende ist der Energiechartavertrag in Deutsch-
land bekannt geworden, da es Klagen von Energiekonzernen gegen die Bun-
desrepublik Deutschland nach dem Atomausstieg zur Absicherung von In-
vestitionen in der Kernenergie gab. Da der Energiechartavertrag seinen Mit-
gliedern Investitionssicherheit gewihrleisten soll, 24 stellt sich die Frage, wie
gesetzliche Einschrinkungen nationaler Gesetzgeber durch die Energiewen-
de zu kompensieren sind. Allgemein stellt Investitionssicherheit ein wesent-

23 https://energycharter.org/fileadmin/DocumentsMedia/Legal/ECT-de.pdf. 1994 wurde der
Vertrag in Lissabon mit dem Energieeffizienz-Protokoll unterzeichnet. Die Europédische
Union ist ebenfalls Mitglied in der Energiechartakonferenz, vgl. ABIEG Nr. L 380/3.
Dazu: Danner/Theobald (Hrsg.), Energierecht. Kommentar, Bd. 3, Stand 2008, B. 1: Ener-
giechartavertrag, Rn. 1 ff.

24 FET-Standard = Fair and equitable Treatment.
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liches Element fiir auslindische Investoren in Deutschland dar.25 Danach
muss der Gaststaat zumindest auslédndische Investoren wie inldndische Inves-
toren behandeln. Der schwedische Vattenfallkonzern hat deshalb im Jahre
2009 die deutsche Regierung in einem Schiedsgerichtsverfahren der Welt-
bankZ20 auf eine sehr hohe Schadenersatzsumme verklagt.2”

Vattenfall als auslidndischer Investor in Deutschland verlangte fiir
nutzlose Investitionen bei den Atomkraftwerken Brunsbiittel und
Kriimmel mehr als 4,4 Mrd. Euro Schadenersatz.

Der Ausgang dieses im Energiechartavertrag vorgesehenen Schiedsgerichts-
verfahrens ist letztlich offen, da nur EU-Mitglieder beteiligt sind, die schon
dem EU-Rechtssystem unterworfen sind. In dem Verfahren ,,Achmea“ des
EuGH?8 im Jahre 2018 wurde jedenfalls die Zustindigkeit von Schiedsge-
richten in Zweifel gezogen, da der EuGH offenbar Schiedsgerichtsklauseln
in Investitionsschutzabkommen als Versto3 gegen das EU-Recht ansieht.
2018 hat aber das dreikopfige Schiedsgericht in Washington seine Zustin-
digkeit bestétigt, da nach seiner Auffassung der ,,Achmea“-Entscheidung des
EuGH ein anderer Sachverhalt zugrunde liegt.

Unabhéngig vom Ausgang der Verfahren zeigt sich jedoch die zunehmende
Bedeutung des Energichandels und der Investitionen in Energieanlagen fiir
das internationale Recht. Durch die umfangreichen gesetzgeberischen Akti-
vititen Deutschlands im Energierecht stehen immer o6fter die Forderinstru-
mente der Energiewende auf dem Priifstand des internationalen Rechts. Das
Beispiel des Energiechartavertrages oder der Anwendung der WTO-Regeln
zeigen, dass die Gestaltung der nationalen Instrumente zur Energiewende
von entscheidender Bedeutung fiir einen erfolgreichen Klimaschutz ist.

25 Vgl. Baumgart/Blanco, Emeuerbare Energien und ,legitime Erwartung® in der neueren
Schiedspraxis zum Vertrag iiber die Energiecharta: in: RdE 2018, S. 242 ff.

26 Das Schiedsgerichtsverfahren nach dem Energiechartavertrag findet beim World Bank‘s
International Center for the Settlement of Investment Disputes statt (ICSID), vgl. Vo8,
Schiedsgericht in Vattenfall vs. Deutschland wendet sich gegen den EuGH, in: EnWZ
2018, S. VIf.

27 Vattenfall Europe v. Federal Republic of Germany, ICSID Case No. ARB/09/6.

28 EuGH, Urt. v. 6.3.2018 C-284/16 (Achmea).
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7 Entscheidungen zum Energierecht

7.1 Bedeutung der Rechtsprechung/Schiedsgerichtsbarkeit im
Energierecht

Rechtsstreitigkeiten im Energierecht sind aufgrund der vielfaltigen Rechts-
grundlagen und des weltweiten Handels mit Energiedienstleistungen nicht
mehr einfach zuzuordnen. Die Rechtsprechung zum Energierecht ist derzeit
auf allen institutionellen Ebenen sehr aktiv. Eine kleine Auswahl von Ent-
scheidungen ist deshalb fiir das Verstindnis der Energiewirtschaft und fiir
Zwecke des juristischen Unterrichts sinnvoll; es kann aber nur in einem ver-
tretbaren Umfang erfolgen.

Trotz der Vielfalt der energierechtlichen Regelungen und Entscheidungen
lassen sich in der bundesdeutschen Debatte verschiedene Schwerpunkte er-
kennen. Eine zentrale Fragestellung ist der 6konomische Hebel zur Umset-
zung und Finanzierung der Energiewende iiber das EEG. Der deutsche Ge-
setzgeber hat hier einen komplizierten Weg gewihlt, der immer wieder auf
dem Priifstand der Gerichte steht. Die Finanzierung der erneuerbaren Ener-
gien wird durch den Stromkunden iiber die EEG-Umlage bezahlt, so vermei-
det der Gesetzgeber eine europarechtsrelevante Beihilfe. Ein Dauerthema der
Rechtsprechung ist deshalb die Finanzierung von Okostrom.! Insbesondere
die Ausnahmen von der EEG-Finanzierung stehen hier im Vordergrund, weil
energieintensive Betriebe von der EEG-Umlage befreit werden und so einen
Wettbewerbsvorteil erhalten.

1 Vgl Fuchs/Peters, Die Europdische Kommission und die Forderung erneuerbarer Energien
in Deutschland — Eine Bewertung des EEG-Beihilfeverfahrens und der neuen Umwelt- und
Energiebeihilfeleitlinien mit einem kritischen Blick auf die Leitlinienpolitik der Kommis-
sion, in: RdE 2014, S. 409 ff., Lamy/Riihr, Das EEG im Jahr 2016 — ein Rechtsprechungs-
riickblick, in: RAE 2017, S. 1 ff.
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Das Verhiltnis zum Recht der EU hat bereits in der gesamten Darstellung
eine wichtige Rolle gespielt. Der Vorrang des EU (Energie-) Rechts — von
Ausnahmen abgesehen — ist inzwischen nicht mehr in Frage gestellt. Das
Bundesverfassungsgericht hat generell den Vorrang des Rechts der EU seit
den 70-er Jahren bestitigt.?

Eine neue Entwicklung ist die Anwendung von Schiedsgerichtsverfahren im
Energierecht. Da Energietechnik erhebliche Investitionen erfordert, stellt
sich die Frage, inwieweit das internationale Recht mit seiner Schiedsge-
richtsbarkeit hier neue Impulse setzt. Insbesondere der schon angesprochene
Energiechartavertrag3 zum Schutz auslédndischer Investoren hat die Diskus-
sion belebt, da inzwischen der EuGH fiir die Union eine Anwendung der pri-
vaten Schiedsgerichtsbarkeit in einem (nicht-) energierechtlichen Verfahren
abgelehnt hat4 Schiedsgerichte selbst ordnen den Sachverhalt aber anders
ein. Im Streit mit Vattenfall um den Atomausstieg sicht sich aber das
Schiedsgericht als zustindig an.>

Neben diesen aktuellen Schwerpunkten im bundesdeutschen Energierecht
zeigt der Blick auf das Energierecht allgemein, dass die verstdrkte Energie-
regulierung auch eine verstirkte Rechtsprechung auf den Plan ruft, die unter-
schiedliche Rechtswege aufweist. Die zunehmende Bedeutung der Energie-
aufsichtsbehorden hat die Stellung der allgemeinen Verwaltungsgerichtsbar-
keit gestirkt.® Allerdings sind in Teilbereichen fiir die Rechtsbehelfe gegen
Entscheidungen der Regulierungsbehérden der Lander (Regulierungsentschei-
dungen) nach wie vor die Kartellsenate der Oberlandesgerichte zustindig.’
Der Schwerpunkt liegt aber beim Verwaltungsrechtsschutz gegen Entschei-
dungen der Energieaufsichtsbehdrden (Energieaufsichtsentscheidungen).

2 Das Verhiltnis der Rechtsordnungen wird von dem Gedanken eines Anwendungsvorrangs
geleitet, der auch von den obersten Gerichten der Mitgliedstaaten akzeptiert wird. Sehr
frith dazu: BVerfG v. 9.6.1971 2 BvR 225/69 (Milchpulver); vgl. Mitto, Energierecht,
2013, S. 140.

3 Vgl dazu: 6.4.

4 EuGH, Urt. v. 6.3.2018 C-284/16 (Achmea).

5 Vgl. O0.V., Schiedsgericht schockt Deutschland, in: FAZ v. 5.9.2018, S. 17, VoB3, Schieds-
gericht in Vattenfall vs. Deutschland wendet sich gegen den EuGH, in: EnWZ 2018, S. V.

6  Vgl. Schulte/Kloos, Handbuch Offentliches Wirtschaftsrecht, 2016, S. 427 f.

7 §§ 75,1V, 106, l EnWG.
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Das Wirtschaftsverwaltungsrecht hat im Energierecht durch die Energiewende
einen erheblichen Bedeutungszuwachs erfahren. Eine Vereinheitlichung der
Rechtswege im Rechtsschutz wire wiinschenswert.

7.2 Ausgewiihlte Entscheidungen zum Energierecht
7.2.1  EuGH und die Preussen Elektra-Entscheidung

Der Européische Gerichtshof in Luxemburg hatte im Jahre 2001 in der bis
heute wegweisenden sog. Preussen-Elektra-Entscheidung® in einem Vorab-
entscheidungsverfahren entschieden, dass das deutsche Stromeinspeisungs-
gesetz von 1998 — der Vorldufer des heutigen EEG — keine verbotenen Bei-
hilfen im Sinne des EU-Rechts gewihrt, die unmittelbar oder mittelbar aus
staatlichen Mitteln stammen. Das Landgericht Kiel hatte das Verfahren aus-
gesetzt und dem EuGH zur Vorabentscheidung vorgelegt. Elektrizititsver-
sorgungsunternechmen klagten in Norddeutschland gegen die Regelungen im
Stromeinspeisungsgesetz, nach denen sie zur Abnahme von Strom aus er-
neuerbaren Energien zu bestimmten Preisen verpflichtet wurden.

Das Elektrizititsversorgungsunternechmen PreussenElektra AG, das
damals in Deutschland zahlreiche Kraftwerke und ein Stromversor-
gungsnetz betrieb, klagte auf Riickzahlung von 500.000 DM, die an
einen Windparkbetreiber fiir erneuerbare Energien gezahlt wurden.
Der Preis lag iiber dem tatsdchlichen wirtschaftlichen Wert des Stroms.

Das Gericht in Luxemburg sah in der Abnahmepflicht aber keinen Verstof3
gegen den freien Warenverkehr in der EU und betonte die Bedeutung fiir
eine europdische Energiepolitik.

Die Preussen-Elektra-Entscheidung aus dem Jahre 2001 ist relativ alt, spielt
aber bis heute eine malgebliche Rolle im Energierecht. Inzwischen sind
Zweifel an der Auslegung des Beihilfebegriffs laut geworden.? Der in den

8  EuGH, Urt. v. 13.3.2001, Rs. C-379/98 (Preussen-Elektra-Entscheidung), vgl. dazu: Frenz,
Emissionshandelsrecht, 2012, S. 306 ff., Mitto, Energierecht, 2013, S. 140, Riewe, Aktuelles
Européisches Energierecht — Schwerpunkte Elektrizitdtsbinnenmarkt und Beihilfenrecht,
in: EWeRK 2014, S. 15 ff.

9 Vgl zB. die Entscheidung des EU-Gerichts 1. Instanz: EuG, Urt. v. 10.5.2016, Az. T-47/15,
das den Beihilfebegriff des EU-Rechts inzwischen erweitert. Das EuG hat entschieden,
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Forderinstrumenten bereits angelegte Konflikt zwischen Klimaschutz einer-
seits und 6konomischen Instrumenten andererseits wird auch in Zukunft die
Rechtsprechung weiter beschéftigen. Die Auslegung des Begriffs der staatli-
chen Beihilfe fiihrt nach wie vor zu Meinungsverschiedenheiten.

Allerdings betonte der EuGH damals schon, dass neben der Beihilfeproble-
matik das Ziel des Umweltschutzes zu den vorrangigen Zielen der Gemein-
schaft gehdre. Letztlich konnen danach Fordersysteme, trotz des Eingriffs in
die europdische Warenverkehrsfreiheit, gerechtfertigt sein, solange sie Ziele
ansteuern, die in der EU angelegt sind. Diese Auffassung wurde durch den
EuGH auch in der Folge bestitigt.19 Gerade die besondere Rolle des Um-
weltschutzes als Querschnittsrecht in den europiischen Politiken wird in Zu-
kunft weiter das Energierecht beeinflussen.

7.2.2 EuGH und die Brennelementesteuer

Ein interessanter Komplex in der energierechtlichen Rechtsprechung aus der
neueren Zeit ist die deutsche Brennelementesteuer.

Hintergrund der Entscheidung des EuGH aus dem Jahre 2015 ist
letztlich die Energiewende in Deutschland. Die Brennelementesteuer
trat durch ein Gesetz!! am 1. November 2011 in Kraft. Durch das
Bundesgesetz wurde eine Steuer auf zur gewerblichen Erzeugung von
Elektrizitét eingesetzten Kernbrennstoff erhoben.

Interessant ist die Tatsache, dass sich sowohl der EuGH in Luxemburg als
auch deutsche Gerichte mit dieser Abgabe zu befassen hatten. Das Finanzge-
richt Hamburg legte sogar das Verfahren wegen verfassungs- und europa-
rechtlicher Bedenken sowohl dem BVerfG und dem EuGH vor. Eine Sperr-
wirkung durch die gleichzeitige Befassung mit dem Verfahren bei zwei
Obergerichten wurde nicht gesehen.

dass die Forderungs- und Privilegierungsmechanismen des alten EEG 2012 als Beihilfe zu
qualifizieren sind.

10 EuGH, Urt. v. 1.7.2014, Rs. C-573/12 (Alands-Entscheidung).

11 Kernbrennstoffsteuergesetz (KernbrStG) v. 8.12.2010, BGBL 1, S. 1804.
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Der EuGH in Luxemburg!? hatte 2015 in einem Vorlageverfahren noch die
deutsche Brennelementesteuer gebilligt. Danach stellte die Abgabe weder
eine verbotene Beihilfe, noch eine EU-rechtswidrige Abgabe dar.

Das Bundesverfassungsgericht in Karlsruhe!3 dagegen erkannte in der Brenn-
elementesteuer einen VerfassungsverstoB. Das Gericht sprach dem Bund ein
Steuererfindungsrecht ab; auch die Konstruktion der Abgabe als Verbrauchs-
steuer nach Art. 106 GG lehnte das Gericht ab. Das BVerfG erkléarte das Ge-
setz sogar riickwirkend fiir nichtig. Fiir die betroffenen Unternehmen ergab
sich daraus ein erheblicher Riickzahlungsanspruch in Milliardenhdhe.

7.2.3  BVerfG und der Atomausstieg'*

Nach der iiberraschenden Energiewende des Jahres 2011 stellte sich die
Frage, inwieweit verfassungsrechtlich Entschddigungsanspriiche gegen den
Staat gegeben sein konnten. Der Gesetzgeber hatte schon ldnger bei der
Atomtechnologie eine Beendigung zum Ziel, letztlich bot der Unfall des
Kraftwerks in Fukushima die Moglichkeit, in der 13. AtG-Novelle den
Atomausstieg zu beschleunigen. Dagegen wandten sich die Betreiber von
Kernkraftwerken mit ihren Verfassungsbeschwerden. Dabei stand ein mogli-
cher Anspruch in Milliardenh6éhe im Raum. Sie sahen in der Verkiirzung der
Laufzeiten auch eine Beeintrichtigung der Eigentumsrechte aus Art. 14 GG.
Das Bundesverfassungsgericht hat in seinem Urteil zum Atomausstieg aus
dem Jahre 2016 dazu grundlegend Stellung genommen. !5

Soweit Entschidigungsanspriiche gegen den Staat geltend gemacht werden,
kommt das in Deutschland komplexe Staatshaftungsrecht zur Anwendung.
Da es kein geschlossenes Staatshaftungsrecht!® gibt, ist die Rechtsprechung
zur Frage von Entschddigungen von erheblicher Bedeutung. Entschddigungs-

12 EuGH, Urt. v. 4.6.2015 C-5/14 (Brennelementesteuer).

13 BVerfG, Beschl. v. 13.4.2017 — 2 BvL 6/13 — (Brennelementesteuer).

14 BVerfG, Urt. v. 6.12.2016 — 1 BvR 2821/11, 1 BvR 321/12, 1 BvR 1456/12 — (Atomaus-
stieg).

15 Vgl BVerfG, Urt. v. 6.12.2016 (1 BvR 2821/11, 1 BvR 321/12, 1 BvR 1456/12), dazu:
Frenz, Entschddigungsanspriiche gegen den Staat — eine Vergewisserung nach dem Urteil
des BVerfG zum Atomausstieg, in: JA 2018, S. 360 ff.

16  Vgl. aber die konkurrierende Gesetzgebungskompetenz im Grundgesetz, Art. 74 I Nr. 25 GG.
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anspriiche gegen Private sind zwar im Zivilrecht geregelt, Anspriiche gegen
den Staat dagegen nur teilweise. Eine geschlossene Kodifikation des Staats-
haftungsrechts steht noch aus, obwohl der Staat vielfiltig in die Rechtsgiiter
Privater eingreift.

Hier geht es in erster Linie um einen Ausgleichsanspruch aus einem Eigen-
tumsentzug im Hinblick auf Art. 14 GG. Das BVerfG hat aber in seinem
Urteil in den durch Gesetz festgelegten Strommengen keinen selbstindigen
Gegenstand des Eigentumsschutzes gesehen. Eine Enteignungsentschédi-
gung aus Art. 14 III GG setzt aber den Entzug des Eigentums voraus. Das
Gericht verlangt stets einen Vorgang der Giiterbeschaffung. Letztlich hat das
BVerfG den Gesetzgeber als berechtigt gesehen, auch ohne neue Geféhr-
dungserkenntnisse den Reaktorunfall in Fukushima als Anlass zu nehmen,
zum Schutze der Bevolkerung und der Umwelt den Ausstieg aus der Kern-
energie zu beschleunigen.

Danach bewegt sich die Gesetzesédnderung im Wesentlichen im Rahmen der
zuldssigen Inhalts- und Schrankenbestimmungen. In Einzelheiten muss aller-
dings der Gesetzgeber das AtomG nachbessern, zum Beispiel beim Aus-
gleich fiir frustrierte Investitionen.!” Das BVerfG hat die 13. AtomG-No-
velle damit bestitigt, aber Umstellungen bis zum Jahr 2018 verlangt.18

Im Ergebnis durfte nach dieser Entscheidung des BVerfG aus dem Jahre
2016 der Ausstieg aus der Kernkraft beschlossen werden.

7.2.4  BVerfG und das ZuG'®

Die Entscheidung des BVerfG aus dem Jahre 2016 zum Atomausstieg2 hat
in den Griinden bereits deutlich auf die Berechtigung des Gesetzgebers hin-
gewiesen, auch ohne neue Gefahrdungserkenntnisse Gesetze zum Schutz der
Bevolkerung und der Umwelt zu dndern. Der Umweltbezug des Energie-
rechts spielte aber bereits in einer Entscheidung des BVerfG aus dem Jahre

17 Von frustrierten Investitionen spricht man, falls Investitionen vergeblich gemacht werden.
Hier hatten die Kernkraftbetreiber begonnen, ihre Anlagen fiir eine lingere Laufzeit im
Vertrauen auf eine Gesetzesédnderung auszuriisten.

18 Vgl. dazu: Ludwigs, Die 16. AtG-Novelle, in: NVwZ 2018, S. 1268 ff.

19  BVerfGE 118, 79; Beschl. v. 13.3.2007 — 1 BvF 1/05 (ZuG 2007).

20 Vgl.7.2.3.
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2007 eine Rolle.2! Das BVerfG hatte in einem Beschluss vom Mirz 2007
zum Gesetz {iber den nationalen Zuteilungsplan (ZuG) fiir Treibhausgas-
Emissionsberechtigungen auf die Bedeutung fiir das Verhiltnis von energie-
rechtlichen Regelungen und Art. 20a GG (Staatszielbestimmung Umwelt-
schutz) hingewiesen.

Das derzeitige Emissionshandelsrecht enthilt kein Gesetz iiber einen
nationalen Zuteilungsplan (ZuG) mehr, sondern in § 10 TEHG eine
entsprechende Verordnungsermichtigung.?2

In der Begriindung des Beschlusses, mit dem die Verfassungsbeschwerde
wegen mangelnder Erfolgsaussichten nicht zur Entscheidung angenommen
wurde, betonte das Gericht den weiten Entscheidungsspielraum des Gesetz-
gebers, um den Auftrag des Art. 20a GG umzusetzen. Danach wird das ZuG
dem Verfassungsauftrag in besonderer Weise gerecht; das Gericht sieht den
Gesetzgeber beim ZuG auch in Bezug auf das umweltrechtliche Nachhaltig-
keitsprinzip in der Pflicht.

Der Beschluss des BVerfG zum ZuG stellt hier einen deutlichen Bezug zu
Nachhaltigkeit und Art. 20a GG im Energierecht her. Der langsame Wandel
des klassischen Wirtschaftsverwaltungsrechts zur Energiewirtschaft zu ei-
nem Umweltenergierecht tritt hier zutage.

7.2.5  BVerfG und die Kiirzung kostenloser Emissionsberechtigungen®>

In die bereits angefiihrten Entscheidungen des BVerfG passt der Beschluss
aus dem Jahre 2018. In diesem Verfahren {iber eine Verfassungsbeschwerde
eines Betreibers eines Braunkohlekraftwerks ging es um die Umsetzung des
Emissionshandelssystems in Deutschland. Die Verfassungsbeschwerde rich-
tete sich gegen die schrittweise Reduzierung der kostenlosen Zuteilung von
Emissionsberechtigungen. Die Zuteilung wurde in dem Gesetz iiber einen
nationalen Zuteilungsplan 2012 (ZuG 2012) geregelt. Das BVerfG sah in
dem Verfahren iiber die Zuteilung von unentgeltlichen CO,-Zertifikaten kei-

21 BVerfGE 118, 79; Beschl. v. 13.3.2007 — 1 BvF 1/05 (ZuG 2007).

22 Vgl. Frenz, Emissionshandelsrecht, 2012, S. 318.

23 BVerfG, Beschl. v. 5.3.2018 1 BVR 2864/13, in: ET 2018, S. 87 ff. (kostenlose Emissions-
berechtigungen).
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nen Verstofl gegen Grundrechte und wies deshalb die Verfassungsbeschwer-
de durch Beschluss zuriick.24

7.2.6  Schiedsgerichtsbarkeit im Energierecht

Im Energierecht hat die zunehmende Globalisierung der Energiewirtschaft
zur verstirkten Befassung mit dem internationalen Recht gefiihrt. Spezielle
energierechtliche Fragen mit Auslandsbezug unterliegen deshalb dem inter-
nationalen Recht. Die Verletzung von vertraglichen Pflichten aus volker-
rechtlichen Vertrdagen fiithrt zu einer grundsétzlichen Verantwortlichkeit des
rechtbrechenden Staates. Investitionen ausldndischer Energieversorgungs-
unternehmen (z.B. Vattenfall) oder Fragen zu Pipelines (z.B. Nordstream2)
unterliegen im internationalen Recht, soweit sich die streitenden Parteien
darauf einigen, einem fiir diesen Zweck eingesetzten Schiedsgerichtsorgan.
Zurzeit ist hier der moderne Investitionsschutz im Energierecht von Bedeu-
tung.

Eine Schiedsgerichtsbarkeit ist im internationalen Recht durchaus iiblich, da
es an einer allgemein zusténdigen Gerichtsbarkeit fehlt. Zur Streitbeilegung
konnen deshalb Schiedsgerichtsklauseln in diesen Vertrdgen verankert wer-
den, um eine Einigung zu ermoglichen.25

24 Vgl. Anm. zum Beschluss in: ET 2018, S. 87 ff.
25 Vgl. Schmalenbach, Friedliche Streitbeilegung, in: Proel3 (Hrsg.), Internationales Umwelt-
recht, 2017, S. 243 ff.
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Glossar zum Energierecht

(Beachten Sie bitte § 3 EnWG, der zahlreiche Begriffe zum Energiewirt-
schaftsrecht definiert)

Acquis communautaire

Der Acquis Communautaire (EU-Acquis) ist der Bestand des EU - Rechts,
der sich aus Gesetzgebung, Rechtsprechung und Rechtsgrundsétzen zusam-
men setzt.

Atomausstieg

Der Atomausstieg als Teil der Energiewende im Sommer 2011 beinhaltet die
Betriebseinstellung von Atomkraftwerken und den Verzicht auf Stromerzeu-
gung durch Atomkraft. Die AKW-Betreiber sollen vom Staat nur einen nied-
rigen einstelligen Milliardenbetrag (Stand 2018) erhalten.

Ausschreibungsverfahren

Das Ausschreibungsverfahren im EEG 2017 bestimmt nach § 2 III EEG die
Forderhdhe fiir Strom aus erneuerbaren Energien durch Ausschreibungen.
Das Verfahren soll nach §3 Nr.4 EEG transparent, diskriminierungsfrei
wettbewerblich erfolgen.

AWZ

Die ausschlieBlichen Wirtschaftszonen in Nord- und Ostsee sind nach Art.
55 SRU ein an das Kiistenmeer angrenzendes Gebiet, das von der Bundes-
republik verwaltet wird und insbesondere fiir die Offshore-Windenergie von
Bedeutung ist.

Bundesbedarfsplan

Mit dem Bundesbedarfsplan nach dem Bundesbedarfsplangesetz (BBPIG)
werden Ausbaumafinahmen im Energiebereich festgestellt, fiir die eine ener-
giewirtschaftliche Norwendigkeit und ein vordringlicher Bedarf besteht.
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Bundesfachplanung

Nach § 4 NABEG werden durch die Bundesfachplanung fiir landeriibergrei-
fende, grenziiberschreitende oder als Anbindungsleitung von Offshore-
Windparkumspannwerke Trassenkorridore bestimmt.

Bundesnetzagentur
Die Bundesnetzagentur (BNetzA) mit Sitz in Bonn ist eine obere Bundesbe-
horde und gehdrt organisatorisch zum Bundeswirtschaftsministerium.

Burden sharing

Burden sharing bedeutet international das Prinzip der Lastenteilung, das
durch die unterschiedlichen Reduktionsverpflichtungen aus dem Kyoto-Pro-
tokoll fiir Treibhausgase bekannt wurde und fiir die einzelnen Mitgliedstaa-
ten jeweils ein bestimmtes Ziel vorgibt.

Dekarbonisierung
Dekarbonisierung beschreibt den Riickzug der Energiegewinnung aus fossi-
len Brennstoffen.

Direktvermarktung
Bei der Direktvermarktung von Strom aus erneuerbaren Energien erhalten
die Anlagenbetreiber nach § 20 I EEG 2017 eine sog. Marktpramie.

Diskriminierungsfreiheit

Die Diskriminierungsfreiheit im Energierecht bezieht sich auf die Gleichbe-
handlung von Netznutzern bei der Preisgestaltung, um einen fairen Wettbe-
werb zu gewdhrleisten.

EEG-Umlage

Die EEG-Umlage finanziert iiber die Stromrechnung den Ausbau der Erneu-
erbaren Energien. Die Umlage ist die Differenz zwischen der festgelegten
Vergiitung fiir die Anlagenbetreiber und den am Markt erzielten Strompreis.
Die Umlage hat zum Beispiel im Jahre 2018 6,79 ct/kWh betragen.

Emissionshandel

Der Emissionshandel der EU nach der urspriinglichen Emissionshandels-
richtlinie aus dem Jahre 2003 soll in der EU zur Emissionsreduzierung bei-
tragen, indem handelbare Zertifikate fiir bestimmte Unternehmen zur Pflicht
werden.
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Energieaufsicht

Nach dem EnWG erfolgt die staatliche Energieaufsicht durch verschiedene
Bundes- und Landesbehorden. Die Bundesnetzagentur (BNetzA) mit Sitz in
Bonn spielt dabei die fiihrende Rolle.

Energierecht

Der Begriff des Energierechts ist nicht festgelegt, besteht aber aus den Nor-
men des 6ffentlichen und privaten Rechts, die die Energiewirtschaft steuern.
Eine engere Definition ergibt sich mittelbar aus § 3 Nr. 14 EnWG, der Ener-
gie nur als leitungsgebundene Energieversorgung mit Strom und Gas sieht.

Energiewende

Die Energiewende des Jahres 2011 umfasst insbesondere ein Gesetzespaket,
das den Ausstieg aus der Atomenergie, die Dekarbonisierung und den Aus-
bau der Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien in mehreren Gesetzen
umfasst.

Konzessionsabgaben

Konzessionsabgaben (§ 48 EnWG) werden von den Energieversorgungsun-
ternehmen an die Gemeinden fiir das vertraglich eingerdumte Wegenut-
zungsrecht in erheblicher Hohe gezahlt.

Kohleausstieg

Der Ausstieg aus der klimaschddlichen Kohleverstromung ist problematisch,
da Bestandsanlagen ohne Kohleausstiegsgesetz oder die Aufhebung beste-
hender Anlagengenehmigungen nur schwer zu stoppen sind.

Kraft-Wirme-Kopplung

Nach § 2 Nr. 13 KWKG ist Kraft-Wéarme-Kopplung die gleichzeitige Um-
wandlung von eingesetzter Energie in elektrische Energie und in Nutzwérme
in einer ortsfesten technischen Anlage.

Marktprimie

Die Marktpramie (§ 20 EEG 2017) ist der Zahlungsanspruch des Erzeugers
fiir das Einspeisen bestimmter, erneuerbarer Energien gegen den Netzbetrei-
ber.
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Messstellenbetrieb

Der Messstellenbetrieb im Energierecht bezeichnet die Aufgabe des Betrei-
bers von Energienetzen oder Dritter, Messeinrichtungen flir Energienetze zu
liefern, zu betreiben und so zu warten, dass die Anforderungen des MsbG er-
fiillt werden. Messstellen, die mit einem intelligenten Messsystem ausgestat-
tet sind, bereiten datenschutzrechtlich erhebliche Probleme.

Regulierter Netzzugang

Der regulierte Netzzugang ist eine Kernaufgabe des Energiewirtschafts-
rechts. § 20 EnWG gestaltet umfangreich den diskriminierungsfreien Zugang
zu den Netzen in Deutschland.

Ressourcenschutz

Der Ressourcenschutz wird in Zukunft das Energierecht priagen, da nach dem
Nachhaltigkeitsprinzip ein umweltvertragliches Wirtschaftswachstum ver-
pflichtend wird.

Smart Metering
Als Smart Metering bezeichnet man das digitalisierte Messen und Steuern
von Energiefliissen.

Umweltenergierecht

Als Umweltenergierecht wird die Summe der Rechtsvorschriften bezeichnet,
die dem Schutz von Umweltgiitern und insbesondere von Ressourcen im
Rahmen des Energierechts dienen.

Unbundling

Die staatlich vorgeschriebene Entflechtung (Unbundling) ist ein wesentlicher
Baustein fiir die Schaffung von mehr Wettbewerb im Energiemarkt. Das Ent-
flechtungsregime im EnWG (§§ 6-10e EnWG) soll die Trennung des Netz-
betriebs von den anderen Ebenen der Energiewirtschaft (Erzeugung/Ver-
trieb) sicherstellen.
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